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Audiencias publicas, amicus curiae
y el caso Grupo Clarin

Juan Vicente Sola”

La espectacularidad del caso Grupo Clarin ha devuelto el interés en
las audiencias puablicas como forma de proveer de informaciéon a la Corte
Suprema. Nuestro elogio es limitado sin embargo, ya que aunque tuvo una
gran difusion —recordemos que fue transmitido por la television abierta, lo
que influy6 en el tono de algunas exposiciones—, los argumentos expuestos
no fueron mencionados en ninguno de los votos de los ministros de la Corte.

La organizacion de esta audiencia ptblica tuvo un procedimiento
particular y ampli6é positivamente sobre lo originalmente establecido en la
Acordada 30/07. Existieron amicus curiae de las partes, cinco designados
por cada una y tres invitados directamente por el Tribunal.

Por fallo del 14 de agosto de 2013, dispone la realizacién de audiencia
publica informativa, que se llevara a cabo el dia 28 de agosto de 2013 es
decir catorce dias después, y convoca a los amicus curiae para que tomen
intervencién en esta causa. Se establece en el mismo acto un Reglamento
particular sobre celebraciéon de audiencia publica y participacion de amicus
curiae en la causa “Grupo Clarin S.A.”. Al dia siguiente, 15 de agosto, se es-
tablecen las caracteristicas de la audiencia y que cada parte debia informar
hasta el 27 de agosto las cinco presentaciones de Amicus Curiae que han
seleccionado “para que coadyuven en la defensa de sus derechos”. Esta re-
solucion esta firmada por el secretario interviniente en la causa. Se convoca
el 23 de agosto a las partes y a los amicus curiae a una audiencia.

Asimismo la Corte Suprema invit6 a la Defensora del Publico en los
medios de comunicacion, al Centro de Derecho y Economia de la Facultad
de Derecho de la UBA y a la Procuradora General de la Nacion a exponer
en ese orden como amigos del Tribunal independientemente de las partes.

* Profesor Titular de Derecho Constitucional. Director de la Maestria en Derecho y Econo-
mia. Director del Centro de Estudios en Derecho y Economia, Facultad de Derecho (UBA).



Audiencias publicas, amicus curiae y el caso Grupo Clarin

¢Para qué sirven las audiencias y los amicus curiae?

Existe una falla grave tanto constitucional como de eficiencia cuando
el discurso cuestionable ocurre en circunstancias en que no es posible un
contradiscurso, una forma de competencia que protege los intereses de la
audiencia de la misma manera que la competencia en los mercados protege
a los consumidores.

La decision judicial nos plantea la caracteristica del derecho como el
sistema dialdgico. Podriamos decir que hay dos maneras de escribir el dere-
cho: el de los articulos o libros académicos, que estarian dirigidos a obtener
el interés general, y los escritos de abogados en un caso que defienden los
intereses de sus clientes. En este tltimo caso Habermas sostiene que existe
un discurso estratégico y no un discurso comunicativo como seria el prime-
ro. Lo que varia es la audiencia al cual van dirigidos, que es consciente de
la situacién y permite distinguir las dos maneras del discurso juridico. Pero
la decision judicial consecuencia de este didlogo entre las partes dentro del
procedimiento establecido integra el discurso comunicacional.

Las audiencias en el procedimiento de la Corte Suprema

Por la Acordada 30/07, la Corte Suprema estableci6 el régimen para
las audiencias publicas' y su aplicacion a algunos casos ante la Corte Supre-
ma. En esta norma aparece el intento de acercase a los oral arguments u
“alegatos orales” de las peticiones de certiorari que hayan sido concedidas,
si bien su intencién es menos ambiciosa, ya que las audiencias no se aplica-
ran en forma generalizada en nuestro pais.

Los oral arguments en la Corte Suprema de los Estados Unidos son
parte de la tradicion de procedimiento oral que existe en los tribunales fede-
rales de los Estados Unidos desde su creacion. Esta tradicion desgraciada-
mente no existe en nuestro pais que debe sufrir el procedimiento escrito a
pesar del mandato constitucional en contrario.?

1. No publicada en el Boletin Oficial, seglin expresa Sacristan, Estela B., “Las audiencias
publicas convocadas por la Corte Suprema argentina (¢Mas cerca o mas lejos de la reglas
de la Corte Suprema de los Estados Unidos?)”, La Ley. Sup. Const. 01/01/2009, 1.

2. La Constitucion establece la obligacion del procedimiento oral en el articulo 24, “El Con-
greso promovera la reforma de la actual legislacion en todos sus ramos y el establecimiento
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pensar en derecho

La Corte de Estados Unidos. La rule 28

La Regla 28, que integra las Reglas de la Corte Suprema, regula los
alegatos orales. Segun el primer inciso, el alegato oral estd enderezado a
enfatizar y clarificar los argumentos brindados en la fundamentacion. Los
jueces ya han leido los escritos previamente producidos por lo que cada abo-
gado debe evitar repetir lo ya planteado. Agrega la regla que no es bueno
leer el alegato oral. El tercer inciso fija 30 minutos, como méaximo, para que
cada parte diga su alegato. En forma previa a la celebracion de la audiencia
podra requerirse un lapso de tiempo suplementario, explicando las razones
por las cuales no alcanzan los 30 minutos establecidos, pero raramente se
hace lugar a esta clase de pedidos, segtin prescribe el inciso. El cuarto inciso
desalienta la actuacion de mas de un abogado por cada una de las partes. El
letrado que abre la audiencia debe presentar el caso en forma fiel e integra.
Por tltimo, la Corte puede permitir que, en el alegato oral, debatan oral-
mente los letrados de los amicus curiae que hayan presentado un alegato
escrito. S6lo excepcionalmente debatiran éstos sin el consentimiento previo
de la parte a favor de la cual se presenta o de las dos si es a favor de ambas.
Los alegatos de los amicus curiae proveen de mayor informacién para re-
solver el caso, aun cuando la intenci6én inmediata de quienes los presentan
sea la de atacar a la otra parte. A los pocos minutos de iniciada la exposicion
los jueces de la Corte interrumpen con preguntas por lo que el abogado no
puede mantenerse en el discurso planeado y debe conocer las debilidades y
fortalezas de su posicién. Es similar a un examen oral, limitado por las lu-
ces que hacen saber si se cumpli6 la media hora acordada, donde el diadlogo
desplaza la exposicion unilateral, donde los jueces analizan las debilidades
u oscuridades del caso. Como lo expresa la Regla 28 los argumentos ora-
les deben enfatizar y clarificar los argumentos presentados por escrito. Los
abogados de las partes deben asumir que todos los ministros han leido los
escritos antes de las audiencias orales. No se recomienda la lectura de un
texto escrito.® La finalidad no es escuchar una exposicion unilateral del le-
trado, sino dialogar con él; no es el abogado quien elige de qué hablara sino
que son los jueces quienes deciden de qué se hablara.

del juicio por jurados”. Mandato que se reafirma en el articulo 75 inc. 12. Desgraciadamente
primo el expedienteo colonial al que Alberdi y Sarmiento culpaban de nuestro atraso.
3. Rules of the Supreme Curt of the United States, 2010, Rule.
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Audiencias publicas, amicus curiae y el caso Grupo Clarin

Las audiencias puablicas en la Argentina

Las audiencias publicas celebradas ante la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion fueron convocadas excepcionalmente antes del dictado de la
Acordada 30/07; se dict6 la reglamentacion teniendo en cuenta la experien-
cia con esta practica.

Antes de 2007 la Corte Suprema determiné la celebraciéon de una au-
diencia publica. El fallo en el caso Verbitsky estuvo precedido de la cele-
bracion de dos audiencias publicas, celebradas en diciembre de 2004 y en
abril de 2005, y se hace mencion de las mismas en la sentencia. También
se fijaron audiencias publicas en el caso “Mendoza”, de competencia origi-
naria de la Corte, que fue un caso innovador ya que estableci6 una acciéon
de clase normativa con administracion judicial y se convocé a audiencias a
las partes.5 Esta convocatoria es un antecedente al caso Grupo Clarin ya que
en el auto respectivo, del 30/8/06, se anex6 un “reglamento de la audiencia
convocada por resolucién del 20/6/06”, para el 5/9/06, reglamento en el
cual se insisti6 en que el propoésito de la misma era requerir y obtener, en
materia de contaminacion ambiental, informacion “ptiblica” o informaciéon
“que resulte publica”.

La Acordada 30/07

La Corte Suprema en noviembre de 2007 dict6 la Acordada 30/07, por
la cual, la Corte reglamenta la convocatoria a audiencias publicas. Sus ca-
racteristicas son:

(i) Seaplica a “causas que tramitan ante esta Corte”, es decir, tanto a cau-
sas de competencia apelada (extraordinaria u ordinaria) como a causas
de competencia originaria, pues no se efecttia distincion alguna.

4. “Verbitsky, Horacio s/habeas corpus”; Fallos: 328:1146 (2005), dice: “II. - El tramite de
las audiencias publicas: 8°) Que esta Corte resolvid, en los términos del art. 34, inc. 4°, ap.
a, del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion convocar a las partes a dos audiencias
publicas, que se llevaron a cabo el 1° de diciembre del pasado afio y el 14 de abril del co-
rriente. En las mismas, tanto el CELS como el Poder Ejecutivo provincial presentaron sus
inquietudes y aportaron escritos en los que sostuvieron sus respectivas posiciones [...]".

5. “Mendoza, Beatriz S. y otros ¢. EN y otros” (se fijan audiencias parael 5/9/06y 12/9/06;
4/7/07; 31/10/07).

12
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(ii)

(iii)
(iv)

)

(vi)

(vii)

La discrecionalidad en la convocatoria a audiencia ptblica basta que
lo dispongan, al menos, 3 de los jueces. Es decir que el tinico requisi-
to para su procedencia es la coincidencia de la cantidad indicada de
ministros.

La libertad que asiste a todos los jueces de la Corte Suprema para inte-
rrogar a los letrados de las partes durante la audiencia.

La discrecionalidad de la Corte para convocar a la audiencia ptblica, a
los representantes del Ministerio Pablico Fiscal y del Ministerio Puabli-
co de la Defensa. Sibien no indica la acordada la cantidad de jueces que
lo disponen, cabria estarse a la regla de 3 aplicable a la convocatoria.
La finalidad de las audiencias es que los jueces obtengan mejor conoci-
miento de la causa (“escuchar e interrogar a las partes sobre aspectos
del caso”), concilien a las partes (“instar a las partes en la busqueda de
soluciones no adversariales”), u optimicen la tramitacién de aquélla
(“tomar las medidas que permitan encauzar el procedimiento a fin de
mejorar la tramitacion de la causa”).

La adopcion de un calendario semestral de audiencias puablicas, que
sera dado a publicidad.

Las audiencias estan abiertas al publico, tal que puedan ser presen-
ciadas por tantos espectadores como lo permitan las instalaciones, sin
perjuicio de su filmacion, grabacién y transcripcién en actas accesibles
para el pablico. La acordada no fija un plazo para la confecciéon y publi-
cacion de la transcripcion.

(viii) El letrado designado por cada parte, en una audiencia informativa, tie-

(ix)

ne 20 minutos para su alegato. Se trata, por cierto, de un lapso sensi-
blemente inferior al adoptado por la Corte Suprema estadounidense,
y la norma no fija la obligacion de unificar, en un solo letrado, la tarea
de alegar oralmente, como si se hace en el sistema extranjero resena-
do. No se especifica en la norma si los 20 minutos incluyen el tiempo
para preguntas de los jueces, o si dicho interrogatorio comienza una
vez consumidos los 20 minutos de exposicion.

Previo a la audiencia informativa, debe presentarse un resumen escrito
de la exposicién, mas no se prevé, en la respectiva norma, si se correra
traslado de dicho resumen, o las generalidades sobre su extension. Asi-
mismo, las audiencias conciliatorias y ordenatorias prevén la presen-
tacion de un resumen.

13



Audiencias publicas, amicus curiae y el caso Grupo Clarin

Puede recordarse que, con posterioridad a la sancion de la Ac. 30/07,

se ha convocado a audiencia publica, en varios casos.°

De acuerdo con esta practica y con la Acordada 30/07 puede senalarse
que la Corte Suprema establece un cambio en el procedimiento de todos
los casos originarios o apelados que se presenten en su jurisdiccion. Si bien
tiene un importante punto de contacto con la Corte Suprema de los Esta-
dos Unidos tiene una diferencia importante en cuanto a su origen. La Corte
Suprema de Estados Unidos parte de un procedimiento oral por lo que las
audiencias son una instancia habitual en su procedimiento. En cambio re-
serva el procedimiento puramente escrito para los casos per curiam que
son de menor trascendencia institucional ya que generalmente tienen un
objetivo de hacer cumplir sus precedentes. Para la Corte argentina sometida
desde su origen a procedimiento escrito la oralidad y las audiencias son una
incorporacion que sefiala lo excepcional del caso y la necesidad de establecer
una mejor informacién para los jueces. Son también una oportunidad para
asegurar el principio adversarial y reducir los costos de transaccion para que
las partes encuentren una solucién acordada y eficiente.

5. Ver las siguientes causas citadas por Sacristan: P. 1697. XLI. “Pellejero, Maria M. s/
amparo s/apelacion” (se fija audiencia publica para el 15/4/09); S. 2225. XLI. “Sanchez,
Carlos P. c. AGN” (se fija audiencia publica para el 1/4/09); S. 1144. XLIV. “Salas, Dino
y otros c. Salta, provincia de y EN s/amparo” (se fija audiencia ptblica para el 18/2/09);
C. 2701. XL. “Colegio de Abogados de la Capital Federal c. EN - PEN - Ley 24.414 -
Dto.1204/01 s/amparo” (se fija audiencia ptiblica para el 24/9/08); G. 147. XLIV. “Garcia
Méndez, Emilio, y Musa, Laura C. s/causa N° 7537 (se fija audiencia publica para el
10/9/08; se la suspende por interlocutorio del 8/9/08); A. 910. XXXVII. “AFIP c. In-
tercorp SRL s/ejecucion fiscal” (se fija audiencia ptblica para el 16/7/08); H. 270. XLIL.
“Halabi, Ernesto c. PEN —Ley 25.873 Dto. 1563/04— s/amparo” (se fija audiencia ptiblica
parael 2/7/08) —LA LEY, 2/3/2009, P. 8—; G. 1326. XXXIX. “Gentini, Jorge M. y otros c.
EN - Mrio. de Trabajo y Seguridad Social y otros s/participaciéon accionariado obrero” (se
fija audiencia publica para el 7/5/08); A. 570. XXXVII. “AFIP —DGI- c. Atahualpa SRL s/
ejecucion fiscal” (se deja sin efecto la convocatoria a audiencia ptblica por interlocutorio
del 29/4/08); P. 2297. XL. “Patit6, José A. y otro c. Diario La Naci6n y otros s/dafios y
perjuicios” (se fija audiencia publica para el 23/4/08 LA LEY, 2008-D, 374). (43) Ac.
30/07, cons. 1°.

14
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La participacion puablica en el caso Clarin

Convocar a una audiencia publica en un caso de gran interés permi-
te mejorar la informacion del tribunal sobre el caso y también un mayor
conocimiento para el pablico en general y por lo tanto un mayor control y
participacion social. Es ademéas un requisito constitucional incumplido ya
que al ordenar el juicio por jurados imponia el proceso puablico y de didlogo
entre las partes frente al escrito de raigambre inquisitorial. La mayor inno-
vacion fue la de admitir amicus curiae que pueden mejorar sustancialmente
la informacion que recibe el tribunal, tanto propuestos por las partes como
invitados directamente por la Corte Suprema. Desde un sentido practico es
ampliar la funcién que originalmente correspondia exclusivamente al Pro-
curador General de la Nacion, la de mejorar la informacion que tiene un
tribunal antes de dictar sentencia.

Todo esto es elogiable ya que impone un buen camino para el futuro
de los procesos constitucionales. Asegura la participacion de amicus curiae
tanto en defensa de las partes como de personas e instituciones calificadas
independientes frente a lo resuelto en la sentencia. La espectacularidad de
este caso permite superar la desconfianza que ha existido tanto en los jue-
ces y funcionarios como en los letrados sobre la convocatoria a audiencias
publicas como a la presencia de amigos del Tribunal. Aunque en el caso de
amicus curiae los memoriales se presenten por escrito y sin necesidad de
participacion en audiencia alguna fuera ésta convocada o no.

La Corte Suprema tuvo ademas una innovacion creativa y util en el se-
gundo dia de la audiencia en este caso. No se limit6 a escuchar a los letrados
de las partes y preguntarles sobre lo que expresaban en ese momento, sino
que les preguntd sobre puntos del expediente de manera que daban una
mayor certeza tanto sobre la prueba ofrecida como del derecho alegado. Sin
duda fue una sorpresa para los participantes que debian conocer en profun-
didad los detalles de un caso tan intrincado, pero establece una regla 1til
para los casos futuros.

No puedo sin embargo dejar pasar algunos comentarios sobre la ex-
periencia pasada. El primero es sobre la extraordinaria brevedad de los
plazos que impidi6 una preparacion adecuada por lo menos a los amicus
curiae, aunque supongo también para los abogados de las partes. La otra
fue la transmision en directo que de alguna manera cambi6 el caracter del
auditorio, de los participantes e interesados en el caso al auditorio general

15



Audiencias publicas, amicus curiae y el caso Grupo Clarin

de la sociedad. Esto hizo que algunos participantes en el debate parecieran
dirigirse antes al ptblico televisivo que a la Corte Suprema y a las partes.
Hubo sin duda algunas expresiones politicas extremas y frases cercanas a lo
extorsivo. Recordé al mismo tiempo que Chaim Perelman consideraba al de-
recho como un discurso dirigido a un auditorio general y que de esa manera
de alguna manera todos participAbamos en una audiencia verdaderamente
publica, no solamente los jueces y las partes, en una decisién que podia es-
tablecer un precedente constitucional.

Sin embargo, no pude en esos momentos evitar la reflexién sobre cuan-
to més importante hubiera sido el prestigio y la actuaciéon de la Corte Su-
prema si se hubiera utilizado mucho més esa magnifica sala para debatir
en publico los principales casos judiciales de la historia argentina. Nuestro
destino hubiera sido distinto y mejor.
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La apertura del debate constitucional.
Nuevas vias de participacion ante la
Corte Suprema

Victor Abramovich”

Para poner en perspectiva el papel de las audiencias publicas y la parti-
cipacion de “amigos del tribunal” en casos ante la Corte Suprema de Justicia
de la Naci6n, es bueno empezar con un poco de historia.

La crisis social e institucional que estalld en la Argentina en diciembre
de 2001 puso en el centro de la escena publica la demanda social por un
cambio profundo del sistema de justicia. Las denuncias sobre manipulacion
politica de la Corte Suprema, a fin de defender los intereses del Gobierno,
llevaron a miles de personas a reclamar, en la puerta del Palacio de Justicia,
el juicio politico de los magistrados. En el ano 2002 el gobierno de transi-
cion de Eduardo Duhalde promovi6 el enjuiciamiento de la totalidad de los
jueces de la Corte Suprema, pero el trimite parlamentario de estos procesos
fue sumamente desprolijo y los cargos formulados no lograron su aproba-
cion. Pese a ello, era claro que el vinculo de confianza entre la maxima au-
toridad judicial del pais y la ciudadania se habia roto y la legitimidad para
impartir justicia se habia perdido. En este escenario, un grupo de organiza-
ciones sociales se involucrd activamente en el debate publico, procurando
incorporar a la discusion sobre el recambio de jueces otra perspectiva més
compleja, que apuntaba a la necesidad de reformas institucionales profun-
das en la judicatura.

En el mes de enero de 2002, CELS, ADC, FARN, INECIP, Poder Ciu-
dadano y Uni6én de Usuarios y Consumidores comenzaron la difusion de
una serie de documentos que denominaron Una Corte para la Democracia,
en los que advirtieron que la crisis de legitimidad de la Corte Suprema no
estaba relacionada tinicamente con la composicion del tribunal. La falta de

* Profesor Adjunto Regular, Facultad de Derecho (UBA). Director de la Maestria en De-
rechos Humanos (UNLA). Fue Director Ejecutivo del CELS y Vice presidente de la CIDH.
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independencia de los magistrados no obedecia inicamente a su debilidad de
caracter, sino a serios condicionamientos en el funcionamiento de nuestro
sistema institucional.

En particular llamaron la atencion sobre la ausencia de requisitos de
idoneidad para el cargo de juez de la Corte, y la falta de criterios generales so-
bre el tipo de Corte que nuestro sistema democratico requeria. En tal sentido
propusieron algunos criterios objetivos para la elecciéon de magistrados, tales
como su formacion profesional, idoneidad moral y compromiso con los dere-
chos humanos y los valores democraticos. También sugirieron criterios gene-
rales para su composicion. En especial el equilibrio de género: una sola mujer
habia integrado la Corte por un par de afios, durante un periodo de facto.

Ademas vincularon el problema de la falta de independencia de los
magistrados con el oscuro mecanismo de designaciéon y remocion. Algunos
jueces de la Corte habian sido designados en un dia, sin debate publico, ni
informacion sobre sus antecedentes para el cargo. Entre ellos un ex jefe de
policia de una provincia, amigo personal y socio del estudio juridico del ex
presidente Carlos Menem, y el presidente de la Asociaciéon Argentina de Te-
nis, sin mayores antecedentes en el campo del derecho.

En tal sentido, sugirieron un nuevo procedimiento para la designacion
por el Ejecutivo de nuevos jueces, con publicidad de sus antecedentes per-
sonales y profesionales, declaraciones patrimoniales, manifestaciéon de sus
clientes y empleadores, para evitar potenciales conflictos de intereses, dicta-
men de las oficinas impositivas y de anticorrupcién sobre su situacion fiscal
y la inexistencia de incompatibilidades para el cargo. Propusieron que el
Presidente publicara esta informacion para que ciudadanos y organizacio-
nes sociales pudieran presentar avales o impugnaciones, requerir mayores
datos o formular preguntas a los candidatos sobre sus posiciones doctrina-
les. También sugirieron al Senado un sistema similar con audiencias publi-
cas y coloquios televisados entre el postulante y el pleno de la Camara, y que
el acuerdo se brindara mediante votacién nominal.

Por otro lado, las organizaciones sostuvieron que la sobrecarga de trabajo
contribuia al descrédito de la Corte, pues aletargaba los tramites e impedia un
seguimiento atento de la jurisprudencia y la fiscalizacién de sus procedimien-
tos. Reclamaron reducir la competencia del méaximo tribunal para que trami-
tara un nimero razonable de casos al afio. La idea era que el tribunal actuara
como un garante de derechos constitucionales, en las causas mas resonantes
y de mayor interés publico, preservando su voz y recuperando su legitimidad.
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También propusieron ampliar la participaciéon de terceros como “amigos del
tribunal”, reglas de transparencia en la circulacion de los casos entre los magis-
trados, y audiencias publicas en los casos relevantes o de claro interés publico.

Como medidas tendientes a recuperar la credibilidad del Poder Judi-
cial, sugirieron ademas que los jueces pagaran impuestos a las ganancias, de
alcance general, y cumplieran con la ley de Etica Pablica mostrando abierta-
mente a la ciudadania su declaraciéon patrimonial.

Durante el afio 2002 las propuestas fueron discutidas en diversos fo-
ros, con magistrados, académicos y organizaciones vinculadas a las refor-
mas judiciales. También tuvieron bastante cobertura en los medios de pren-
sa aunque ninguna receptividad en el Estado.

Asi, a fines de mayo de 2003, luego que asumiera el nuevo gobierno
electo del presidente Néstor Kirchner, el ministro de Justicia, Gustavo Beliz,
solicitd una entrevista con las organizaciones firmantes, que tuvo lugar en
la sede del CELS a principios de junio, y culmin6 con una conferencia de
prensa, en donde manifest6 su acuerdo con varias de las propuestas, en par-
ticular con modificar el proceso de designacion de jueces de la Corte.

El 19 de junio de 2003, el Poder Ejecutivo Nacional dict6 el decreto
222/03, mediante el cual autolimita —por medio de un proceso transparente
y participativo— su facultad constitucional de designar futuros miembros
de la Corte Suprema. Se establecen criterios rectores para la nominacion de
jueces (como la idoneidad técnica, ética y moral, la independencia politica
y demostrado compromiso con los valores democraticos y de derechos hu-
manos) y para la composicion de la Corte (equilibrio de género, geografico
y especializacion juridica), y se ordena un procedimiento de consulta a la
ciudadania y de recoleccién de informacién sobre el candidato.

También el Senado modifico en el mes de julio de 2003 su reglamento,
para establecer la publicidad y la participacién ciudadana en la instancia de
acuerdo que debe prestar este cuerpo a los candidatos propuestos por el Po-
der Ejecutivo. El antecedente de esta reforma fue la practica de la Comision
de Acuerdos de recibir y discutir en audiencia publica las impugnaciones de
ascensos de oficiales de las Fuerzas Armadas involucrados en crimenes del
terrorismo de Estado.

A partir de esta reforma, se abrié ademas la posibilidad a la ciudadania
de participar en la instancia en la que el Senado debe prestar el acuerdo para
la designacion de los magistrados de la Corte Suprema y del resto de los in-
tegrantes del Poder Judicial y Ministerio Pablico.
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La participacion social en el nuevo procedimiento fue importante en
especial en las designaciones de jueces de la Corte y candidatos a la Pro-
curacion General de la Nacion. En cada caso, se presentaron centenas de
observaciones, a favor y en contra de los candidatos. Las audiencias publi-
cas fueron presenciadas por un publico nutrido y televisadas; y todos los
pormenores fueron cubiertos por los medios de comunicacion, generandose
ademés amplios debates publicos sobre el perfil, los antecedentes y las opi-
niones de los candidatos propuestos.

La historia del proceso de conformacién del Tribunal tiene en nues-
tra opinion valor para entender la magnitud y sentido de los cambios que
la Corte Suprema fue introduciendo en sus propios procedimientos. Una
Corte Suprema que se conformo6 precisamente a través de un procedimiento
novedoso y participativo y que tenia el desafio de reconstruir su legitimidad,
junto al resto del sistema politico-institucional del pais luego del estallido de
la crisis de 2001, emprendié una politica de mayor apertura y transparencia.
Asi dict6 una serie de acordadas que favorecieron el acceso a informaciéon
sobre las causas en tramite ante el tribunal y la circulacién de expedientes
administrativos y judiciales entre sus vocalias; estableci6 la obligacion del
presidente de fijar fechas para el acuerdo en que el Tribunal tratara los asun-
tos trascendentes; se resolvié publicar todas las sentencias y acuerdos en la
pagina de Internet de la Corte Suprema; se decidi6 incluir en las sentencias
los datos de las partes, de sus abogados, y de los tribunales intervinientes en
las instancias anteriores, y la creacién de una base de datos para identificar
a los abogados que actiian ante la Corte; se dispuso que la realizaciéon de
audiencias con los jueces solo seria con la presencia de la contraparte, para
evitar los alegatos informales.

Ademas la Corte reglament6 el procedimiento para presentar amicus
curiaey se establecio la publicacion de un listado con los casos trascenden-
tes donde la ciudadania pueda presentarse de acuerdo con esta via proce-
sal. Ademas reglament6 la realizacion de audiencias publicas en casos de
interés publico o relevancia social. Estas dos reformas, en el contexto de
una politica mas general descripta, contribuyen a revertir ciertas formas tra-
dicionales de actuacion del maximo tribunal. La participacién de terceros
como “amigos del tribunal” altera la 16gica de exclusiva intervencion de las
partes procesales en el debate legal del caso constitucional, y la realizacion
de audiencias publicas, en casos de interés social, altera el tramite secreto y
cerrado de los recursos y casos.
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El balance de estas reformas es positivo. Por un lado, los “amigos del
tribunal” permiten ampliar las voces que participan de la discusién de asun-
tos constitucionales de fuerte impacto social, e incluso en casos que involu-
cran derechos de incidencia colectiva, que por su caracteristica superan el
interés de las partes procesales en sentido estricto. Los “amigos del tribunal”
aportan por lo general puntos de vista diversos a los de las partes del caso, e
incluso informacion técnica valiosa para el tribunal y para las propias partes,
y su actuacion no se limita a la sala de audiencias, sino que acompafian el
caso, con una fuerte intervencion en la discusion social divulgando y expli-
cando las cuestiones debatidas, y sus propias posiciones, en foros juridicos,
medios de comunicacién y en las redes sociales. Como “amigos del tribunal”
se han presentado no s6lo organizaciones sociales nacionales y centros acadé-
micos, sino también expertos y organizaciones internacionales especializadas
en tematicas ambientales o de derechos humanos. La Corte ha permitido ade-
mas a los “amigos” participar de las audiencias publicas, lo que ha ampliado
considerablemente el componente deliberativo en este tipo de procesos.

Por otro lado, la celebraciéon de audiencias publicas ha dado visibilidad
a los casos y al propio tribunal. Permitié difundir ampliamente las discusio-
nes juridicas y sociales que presentan ciertos casos ejemplares que tramita
la Corte como los casos sobre condiciones estructurales de detencién carce-
laria, acceso a la vivienda y programas sociales, proteccion de tierras indige-
nas, la limpieza del Riachuelo, y la ley de servicios de comunicaciéon audio-
visual, entre otros asuntos. La puesta en escena publica de las discusiones
judiciales es una via de acceso a la informacion, ya que permite conocer me-
jor los problemas que se discuten, sus aristas técnicas, las diferentes posicio-
nes enfrentadas en el conflicto y los argumentos juridicos, constitucionales
y politicos que las fundamentan, sacando el debate del espacio cerrado y
recoleto de los tribunales. La audiencia puablica es también un dmbito vi-
brante de participacion social, pues moviliza a los protagonistas del caso, y a
los diversos sectores sociales interesados de manera directa o indirecta en el
conflicto que sostiene el caso legal. Ademaés, en algunas situaciones, favore-
ce el posicionamiento abierto y ptblico sobre las cuestiones discutidas, por
diversos actores sociales, que sin la publicidad y la informaciéon hubieran
permanecido muchas veces ajenos al debate. De modo que multiplica y am-
plifica la discusion, llevidndola més all4 del Palacio de los Tribunales.

La publicidad de la discusion no es neutral para el desarrollo de los
conflictos. En el caso Verbitsky la publicidad de las audiencias forzo a las

21



La apertura del debate constitucional. Nuevas vias de participacion ante la Corte Suprema

autoridades politicas provinciales a pensar vias de negociacion, abrir ca-
nales de dialogo y de informacién y pensar posibles respuestas politicas al
conflicto de las personas detenidas en condiciones de superpoblacion, aun
antes de la decision final de la Corte. En el caso Quisbe Castro la Vicejefa de
Gobierno de la Ciudad debi6 explicar la razonabilidad de los programas de
subsidio para vivienda locales, y sus argumentos fueron claves en la deci-
sion de la Corte. En las audiencias sobre la limpieza del Riachuelo en el caso
Mendoza, las audiencias mostraron en muchos casos la ausencia de diag-
nosticos y la debilidad técnica de las propuestas y estrategias planteadas. En
el reciente caso de la ley de medios, la audiencia ptablica ante la Corte —que
ademas fue transmitida en directo por el Centro de Informacién Judicial
(CLJ), varios medios de television abierta y cable, y repetida luego en redes
sociales diversas— sirvi6 para clarificar los argumentos de las partes, del Es-
tado y del Grupo Clarin, y en general para profundizar en los puntos de vista
de los diversos sectores que impugnaban y que defendian la ley.

Las audiencias publicas sirven ademaés para ver al tribunal juzgando.
Los casos que se seleccionan pueden ser vistos como una suerte de agenda
politica de prioridades de la Corte Suprema, lo que habilita un escenario
para desarrollar un mayor activismo judicial en determinadas tematicas
constitucionales, como lo viene haciendo el tribunal desde 2003. La au-
diencia sirve ademas, en concreto, para pensar la decisi6on judicial como
un proceso que también se construye en la confrontacion de argumentos.
En ocasiones las audiencias sirven para anticipar el interés de los jueces en
aspectos particulares del caso en estudio, y en ocasiones para acompafiar
a la distancia el proceso por el cual se van convenciendo de determinados
argumentos, o alejando de otros. La actividad del tribunal en las audiencias
esta bajo un fuerte escrutinio publico, tanto como lo esta la decision final.
Fue interesante seguir el debate en las redes sociales especializadas en te-
mas juridicos y de comunicacion social, en la audiencia de la ley de medios,
y la critica instantanea de los protagonistas, incluso de sus gestos, miradas
y ausencias.

En la primera audiencia publica de la Corte Suprema, en el caso Ver-
bitsky, en la que participé como abogado del CELS, me llamo la atencién que
ningln juez interrogd a las partes. Se limitaron a ordenar el tiempo de las
exposiciones y a invitar a las partes a ampliar informacion o incluso a buscar
soluciones negociadas. En algunos jueces del tribunal existia el temor de
que las preguntas pudieran ser vistas como un anticipo de opinién y afec-
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taran la imparcialidad. Con el tiempo la Corte pareci6 cambiar de actitud.
En la reciente audiencia sobre la ley de medios, las preguntas a las partes y
las repreguntas del presidente a los abogados del Estado y del Grupo Clarin
ocuparon el centro de la audiencia. El armado de las preguntas indicaba
claramente una minuciosa lectura de los argumentos de las partes e incluso
un primer andlisis de sus fortalezas y de sus debilidades. Las repreguntas
del tribunal sirvieron ademés para focalizar en los temas centrales evitan-
do el desvio de las argumentaciones. Las respuestas orales que dieron los
abogados de cada parte fueron expresamente citadas por varios jueces de la
Corte en sus votos, lo que demuestra que la audiencia fue til para formar o
terminar de formar las posiciones definitivas de los jueces en el caso.

En la reglamentacién de la audiencia de la ley de medios, la Corte in-
curri6 en un error al forzar a los amicus a presentarse como apoyo de una
de las partes del litigio. Esta decision rompe la idea bésica de que los amicus
son amigos del tribunal, que aportan informacion, antecedentes y argumen-
tos para favorecer una decision fundada del litigio, pero que cumplen una
funcion y resguardan un interés distinto al de las partes del caso. El lugar de
la presidencia ha sido clave en la gestion de la audiencia sobre la ley de me-
dios. Pero entiendo que es importante que en las audiencias cada juez dirija
sus propias preguntas. Esto permitiria un espacio méas directo de relacion
entre los magistrados y los abogados litigantes, que el abogado sepa quién
hace la pregunta y a quién le contesta, sobre todo considerando la tendencia
de la Corte a diversificar cada vez méas los fundamentos de las sentencias en
votos separados.

Por tltimo, el espacio de las audiencias ptblicas y la presentacion de
amicus esta limitado en la practica a una parte pequena de los casos que tra-
mita el tribunal, que sigue teniendo una competencia apelada muy amplia,
lo que provoca una demora irrazonable en los tiempos de tramitacion de
los procesos, lo que obstaculiza su funcionamiento como maxima instancia
de control constitucional. Este es uno de los tantos temas pendientes en la
agenda de reformas de la justicia que comenz6 a discutirse en nuestro pais
a partir de la crisis de 2001.
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La empresa comercial frente a la
comunidad. Introduccion

Raill Anibal Etcheverry’

El pensar es una de las facultades del ser humano que lo ha llevado a al-
turas extraordinarias. Nosotros estamos empefiados en la educacion. Educar,
es ensenar y ello es aplicable a nuestra disciplina, que busca ese objetivo res-
petando el desarrollo armoénico de la personalidad de cada uno. No sblo que-
remos formar juristas, sino seres tolerantes, reflexivos, empéticos y creativos.

Es un lugar comin expresar que uno de los mayores males de la huma-
nidad es la pobreza y especialmente la marginacion, que lleva a la incultura,
enfermedades, adicciones y dispersion de la familia.

Este punto vulnerable en las naciones frecuentemente es combatido
por la politica general y, en especial, por las politicas econémicas de ayuda
e inclusion.

La dignidad del hombre se construye por él mismo. Ella se basa en su
propio esfuerzo y desde su libertad, en su eleccion de vida.

Al respecto, ha dicho Giovanni Pico della Mirandola (Mbdena, 1463-
1494):* “No te he dado ni rostro, ni lugar alguno que sea propiamente tuyo,
ni tampoco ningtn don que te sea particular, ioh, Adan!, con el fin de que

1. Citado por Marguerite Yourcenar en su Opus Nigrum, Prisa, Aguilar, Althea, Taurus,
Alfaguara, Buenos Aires, 2012, p. 9.

* Profesor Emérito de la Facultad de Derecho (UBA). Doctor en Derecho de la Univer-
sidad de Buenos Aires y en Ciencias Juridicas de la Universidad Catolica Argentina. Di-
ploma de Estudios Avanzados y Doctorado calificado como sobresaliente cum laude en
la Universidad de Castilla-La Mancha, Espana. Miembro fundador y vicepresidente de
la International Academy of Consumer and Commercial Law y miembro de la Academia
Interamericana de Derecho (FIA). Director de la Maestria en Derecho Comercial y de los
Negocios de la Facultad de Derecho (UBA). Profesor del Doctorado en Derecho de la UBA.
Arbitro internacional del CIADI y CCI; 4rbitro en casos nacionales. Es autor de més de
veinte libros y mas de cuatrocientos trabajos publicados en revistas juridicas del pais y del
extranjero; etcheverryraulanibal@gmail.com.
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tu rostro, tu lugar y tus dones seas ta quien los desee, los conquiste y de ese
modo los poseas por ti mismo. La Naturaleza encierra otras especies dentro
de unas leyes por mi establecidas. Pero td, a quien nada limita, por tu pro-
pio arbitrio, entre cuyas manos yo te he entregado, te defines a ti mismo. Te
coloqué en medio del mundo para que pudieses contemplar mejor lo que el
mundo contiene. No te he hecho celeste, ni terrestre, ni mortal, ni inmortal,
a fin de que tt mismo, libremente, a la manera de un buen pintor, un habil
escultor, remates tu propia forma”.

En las grandes sociedades contemporaneas, reconocer la dignidad del
hombre, sus derechos humanos, ya no debe ser solamente un principio. Es
preciso tomar ciertas decisiones gubernamentales para que tales bienes
sean asegurados. Es necesario proporcionar instrumentos adicionales, ca-
pital y organizacion, para sostener y ampliar las posibilidades de desarrollo
del hombre en la propia organizacién de su creacion.

No es suficiente que en una economia se le dé al ser humano la liber-
tad de crear una empresa propia y conducirla o bien asociarse a otros para
los mismos fines. Y que esa labor le produzca ganancias que se integren a
su patrimonio personal. Es necesario entender, que cada ser humano, debe
contraer un compromiso social de solidaridad que no alcanza con cumplir
una conducta recta, observando todas sus obligaciones como ciudadano y
persona. Esto es trasladable a las empresas de todo tipo, con o sin fin de
lucro, porque algo reciben y algo deben devolver a la comunidad.

Por supuesto que esta bien que se sostenga el aparato del Estado con
impuestos; asi como los funcionarios y jefes de la administraciéon publica,
en todos sus niveles, deben entender que son servidores publicos, es decir,
servidores de su comunidad.

En Argentina son muy pocos los beneficios que se otorgan como re-
compensa a las empresas que proyectan su actividad a lo social. Deberian
ser mayores e invitarse a que estas actividades sociales se multipliquen en
un pais que afortunadamente tiene mucho voluntariado desinteresado y
generoso.

En las economias de mercado en las que existen empresas de capital
privado se sugiere a las empresas comerciales que incorporen a su actividad
y fines ciertas actividades que no signifiquen lucro directo o maximizaciéon
del valor de los bienes comprendidos en la organizacion y en la gestion.

Es decir, hay que superar el dominio universal del dinero, que predijera
Goethe en 1832 en su Fausto, y que autores alemanes modernos proyectan
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en su critica al nuevo capitalismo faustico del ego; Ulrich Beck, sociélogo de
la London School of Economics y de la Universidad de Harvard, dice que
“ya nadie cree en nada”, sélo lo hace “segtin sus propios intereses”; de ello
surge la desconfianza de todos contra todos y también el terrible egoismo
existente en un mundo complejo al que se aplican, muchas veces, soluciones
binarias y magicas, transformando activos toxicos de alto riesgo en produc-
tos financieros de primera clase.

No es a este capitalismo egoista al que nos estamos refiriendo sino a la
proyeccion de empresas lucrativas hacia fines sociales.

Desde el mundo anglosajon ha llegado la teoria y practica llamada res-
ponsabilidad social de la empresa. Estas practicas son voluntarias y hay pocas
empresas que las adoptan —generalmente las grandes empresas—; a ellas tam-
bién les resultan ttiles como promocion y propaganda. Esta vision es una de
las tantas posibles y su teorizacion se ajusta al pensamiento anglosajon, pero
pensamos que no es tan viable si se la pretende imponer en las practicas de
Latinoamérica; no obstante, este camino también debe recorrerse.

Nuestra Argentina es un pueblo; podemos sefalar que pertenece a un
pueblo mas grande, que tiene su propia personalidad cuyas raices son la-
tinas. Se ha dicho: “Un pueblo semeja a una colonia de corales. Un pueblo
tiene un sistema nervioso y una cabeza y espaldas y pies. Un pueblo es algo
distinto de todos los demés pueblos. De modo que no hay dos pueblos igua-
les. Y un pueblo tiene emocion”.2

En la doctrina, se impone establecer un nuevo concepto de interés so-
cial, que conlleva no solamente el proposito de obtener utilidad y su poste-
rior reparto, sino el destinar una parte del resultado de la gestion de la em-
presa comercial, después de los impuestos y tasas, a fines sociales, es decir,
en beneficio de la comunidad en la que la empresa comercial se desenvuelve.

En los trabajos que siguen, queremos presentar algunas de las alter-
nativas que se han desarrollado y el constante didlogo empresa-comunidad,
sin pretender agotar las diversas formas que existen para lograr que una
empresa comercial o constituida para obtener un lucro econémico, destine
parte de sus ganancias al beneficio de la comunidad, en el area que elija.

2. Steinbeck, John, La perla, editorial Solgo, traduccién de Horacio Vazquez Rial, Buenos
Aires, 2003, p. 29; Steinbeck (1902-1968) fue premio Nobel de literatura en 1962; esta
novela fue escrita en 1945.
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Nos alejamos asi de la concepcién exclusivamente capitalista de la em-
presa, para dar paso a conductas vinculadas con la solidaridad social, permi-
tiendo que estas empresas especiales cumplan su funcion social en beneficio
no solamente de los socios sino también de los llamados stakeholders vy,
ademas, de ciertos grupos sociales o areas que necesitan apoyo econémico
concreto para superar sus condiciones de carencia, que no remedia una po-
litica fiscal con ausencia casi total de incentivo cuando se dan donaciones o
ayudas contributivas no retornables.

La relacién y proyeccién de la empresa hacia la comunidad que perte-
nece no se da solamente con una actividad adicional destinada a beneficiar
a la comunidad sino en el mejoramiento y valoraciéon de conductas éticas,
honestas, claras y proactivas.

Es muy importante vincular los temas de la publicidad y el derecho
a la informacién con el consumidor y la empresa, que son los actores del
mercado para alertar sobre la existencia de esta problemaética vinculada a la
creacion y desarrollo de las empresas. Eso explica la inclusion de esta tema-
tica en este bloque de trabajos.

Sean estos trabajos que siguen nuestra primera contribucion a gene-
rar un cambio de mentalidad, que también debe ser visto y analizado desde
nuestra disciplina: el derecho.

Afortunadamente en Argentina muchas ONGs, personas, organizacio-
nes, voluntarios y emprendedores, han comenzado este camino hace varios
anos. Debemos completarlo y complementarlo, para mostrar la riqueza que
la empresa privada puede generar para la sociedad a la que pertenece, apar-
te de los beneficios del trafico comercial, es decir, crear trabajo y producir o
intercambiar bienes y servicios.
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Raiil Anibal Etcheverry”

Resumen

El trabajo, luego de analizar brevemente algunos principios del orden
juridico y la realidad del mundo empresario, se pregunta si el lucro es el mo-
tivo central de las empresas comerciales y cual es 1a posiciéon de las empresas
frente a la comunidad.

Se presenta un subtipo de sociedades que llamamos “empresas B”, so-
bre la base de la figura similar norteamericana (Benefit corporations) y se
plantea la necesidad de crear una figura legal nueva.

Palabras clave: empresas, lucro, empresas con o sin fin de lucro, em-
presas y comunidad, responsabilidad empresaria, empresas B, tipo social.

Abstract

A new DNA business is growing, which will use the power of the market
to give structural solutions to social and environmental unbalances. Benefit
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Corporations or “B Corporations” are the amalgamation between corpora-
tions and non-profit-making organizations.

B Corporations have been created from the idea of commercial compa-
nies though they include a social objective. In fact, they combine Abstract: A
new DNA business is growing, which will use the power of the market to give
structural solutions to social and environmental unbalances. Benefit Cor-
porations or “B Corporations” are the amalgamation between corporations
and non-profit-making organizations.

B Corporations have been created from the idea of commercial compa-
nies though they include a social objective. In fact, they combine profitable
as well as benefit purposes.

B Corporations are the answer to new social requirements; they are not
similar to any other legal type; therefore, the creation of a new type of these
corporations in order to cover all their peculiarities will be required.

B Corporations are the answer to new social requirements; they are not
similar to any other legal type; therefore, the creation of a new type of these
corporations in order to cover all their peculiarities will be required.

Keywords: corporations, commercial companies, benefit purposes,
profitable purposes, new social requirements.

1. Sistema y derecho

La noci6én de sistema involucra definir un mecanismo sistémico que
debe ser comprensible y coherente, en el cual convergen distintos concep-
tos, figuras y estandares, que interactuaran armoénicamente.

La palabra “sistema” es de diversa aplicacion en el derecho; sucede que
nuestro lenguaje es pobre como para poder emitir toda la familia de concep-
tos, nociones y figuras necesarias para la expresion, analisis y concepciéon de
lo que el orden juridico quiere significar.

“Sistema juridico” es una referencia imprecisa que alude a todo el or-
denamiento, que no siempre opera de manera armonica, debido principal-
mente a la diversidad de las fuentes.

El Derecho es un orden de principios, reglas y estandares que preten-
den la paz, la seguridad y la armonia para los ciudadanos.

Es también es una red social escrita, que busca la justicia a través de la
creaciéon de un sistema normativo.
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El orden juridico tiene como objetivos la composicién del conflicto de
intereses, el castigo de practicas contra la naturaleza basica del ser humano
o sus derechos humanos, el ordenamiento de las conductas, la justicia y la
justicia social, el perfeccionamiento de la convivencia de una sociedad, en
paz, orden, progreso y desarrollo.

El profesor argentino Ciuro Caldani, con cita de Goldschmidt, sefiala
que el derecho es el conjunto de todos los repartos, valorados por la justi-
cia y descritos e integrados por normas.* El derecho no se crea sin trabajo,
exigencias o toma de decisiones que, en ocasiones, deben imponerse con
fuerza.

La normativa se va elaborando en la dindmica de la lucha por el derecho,
segun la recordada invitacion de Thering.

Esta batalla sera emprendida por los seres nobles? pero debe ser se-
guida por todos; ésta es una obligacién moral. Ha dicho Cicerén que el bien
de la sociedad debe ser el objeto o el fin de los estudios y de las ciencias.? La
ciencia del derecho no es una excepcion, porque ella busca denodadamente
el bien de la sociedad en cuanto est4 formada por una comunidad de seres
humanos.

Ensena Laclau: “La nocién de derecho s6lo puede comprenderse ple-
namente referida a los fines humanos y a los medios adecuados para su lo-
gro. El derecho no es un objeto que hallemos en el mundo de la naturaleza,
ni tampoco puede ser considerado como un método de ordenaciéon de nues-
tras percepciones sensibles. Antes bien, el concepto de derecho entrafia una
categoria del querer que, en cuanto tal, ha de ser opuesta al método causal
empleado por el cientifico de la naturaleza para la organizacion de los fe-
noémenos exteriores. Pero no cabe, en base a ello, sostener que el derecho
sea un producto de la voluntad”.# Dice también Laclau: “Dentro del querer

1. C. CALDANI, Bases categoriales de la dinamica y la estdtica juridico-sociales, p. 113.

2. J. ORTEGA y GASSET, La rebelion de las masas, p. 110, en la cual escribe, siguiendo a
Goethe; “el noble aspira a ordenacion y a ley”. Dice Ortega que noble significa “conocido”,
conocido por todos, el que se ha dado a conocer en el mundo, el famoso, que sobresale de
la masa an6nima por su esfuerzo.

3. M. T. CICERON, Los deberes, citado, p. 94. ARISTOTELES, en su Etica a Nicémaco,
dice que “cualquier arte, cualquier doctrina y también, toda accion o eleccién parece que
a algtin bien es enderezada”.

4. M. LACLAU, Sendas del Pensamiento Juridico en el Siglo XX, citado, p. 9.
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vinculatorio propio de la vida social, cabe distinguir entre el derecho y las
convenciones sociales (reglas de cortesia, modales en el trato con los diversos
individuos, reglas del lenguaje hablado y escrito, normas referidas a la eti-
queta y al honor, etc.).> Stammler sostiene que el concepto de sociedad pue-
de descomponerse en dos elementos: por un lado la vinculaciéon en cuanto
tal, que constituye una regulacion externa condicionante de la convivencia,
caracterizada por articular los fines de los individuos, vinculados en funcion
reciproca de medios; por el otro, héllase la actividad comtn de los compo-
nentes de la sociedad, que tiende a lograr la satisfaccién de necesidades en
base ala cooperacion. Ambos elementos encuéntranse intimamente relacio-
nados, por cuanto uno constituye la forma y el otro la materia del concepto
de sociedad. El querer vinculatorio es la condicion logica de la conducta de
los integrantes de la sociedad; en cambio, la actividad social es un elemento
l6gicamente condicionado y constituye su materia”. Y sigue: “Este concepto
de sociedad servira a Stammler para alcanzar una neta separacién entre el
derecho y las reglas convencionales [...] el querer vinculatorio se caracteriza
por articular las voluntades de los distintos individuos como medios reci-
procos en sus relaciones. Ahora bien, si la articulacion de los fines de los in-
dividuos depende de la misma voluntad vinculatoria, nos encontramos en el
ambito del derecho y la vinculacion reviste el caracter de fija y permanente.
Si, por el contrario, la articulaciéon de fines héllase librada al arbitrio de los
individuos vinculados, la vinculacién ya no sera permanente, sino que habra
de realizarse en cada caso concreto. Las convenciones sociales entrafian una
simple invitaciéon a los individuos que han de vincularse; en el derecho, por
el contrario, el querer vinculatorio es autarquico, esto es, se substraen a la
voluntad de los individuos vinculados y se impone a éstos”.”

Finalmente, dice Laclau: “Stammler distingue al derecho de otro tipo
de querer vinculatorio y autarquico, constituido por las 6rdenes emanadas
de un individuo poseedor de la fuerza sin titulo alguno que lo justifique.
El problema que se plantea es la diferenciaciéon existente entre el poder

5. Cita Laclau: Cfr. R. STAMMLER, Lehrbuch der Rechtsphilosophie, Walter de Gruyter
& Co., Berlin, 1928, pp. 80-81.

6. Cita Laclau: Cfr. R. STAMMLER, Lehrbuch der Rechtsphilosophie, Walter de Gruyter
& Co., Berlin, 1928, p. 79.

7. M. LACLAU, Sendas del Pensamiento Juridico en el siglo XX, p. 10.
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juridico y el poder arbitrario. Claro esta que este deslinde habra de efec-
tuarlo en el plano logico y conceptual en el que se mueve. Un querer, como
vimos, es autarquico a condicidon de que sea el querer vinculatorio mismo, y
no la aquiescencia de los individuos vinculados, el que decide respecto a la
vinculacion entre los diversos fines. Ahora bien, esta decisién determinante
de la voluntad vinculatoria que constituye la autarquia puede adoptar dos
modalidades formales: se presenta como una decision que se manifiesta en
cada caso concreto, o se concibe como algo permanente. En el primer caso,
nos encontramos frente a manifestaciones aisladas del capricho imperante
en cada momento; en el segundo caso, en cambio, el querer se nos presen-
ta como algo inviolable, caracterizado por la permanencia uniforme en la
vinculacion de los fines humanos. De mas esta decir que, para Stammler,
la nota de inviolabilidad no excluye la posibilidad de que el orden juridico
vaya cambiando sus normas concretas en el curso de la historia; lo Gnico que
afirma es que el derecho vigente en un momento dado no puede quedar sin
efecto merced a un simple capricho individual.® Las normas emanadas de un
poder arbitrario no sujetan a quien las dicta: s6lo se limitan a proclamar un
querer vinculatorio que el titular del poder acata en caso de quererlo, pero
sin estar obligado a ello. El derecho —insiste Stammler— es una ordenaciéon
permanente de la vida social y, en cuanto tal, no sujeta a las veleidades de
quien ocupa el poder”.?

Luego de leer y meditar sobre estos pensamientos, viene a la memoria
la cuestion del “estado de excepcién” que plantea Agamben,'® preocupante
en tanto es comun la tentacion de los gobiernos, al querer modificar el orden
dado y adaptarlo a sus gustos y necesidades, lo cual puede hacer peligrar los
derechos de los ciudadanos y en especial, su libertad.

El derecho se dirige a los seres humanos, desde la concepcion hasta
su muerte. Pretende encauzar sus virtudes, pasiones, necesidades y debi-
lidades, sus odios, rencores y amores. Solo se detiene en circunstancias en
que el ser humano ejercita su mas intima libertad, uno de sus bienes més

8. M. LACLAU, Sendas del Pensamiento Juridico del Siglo XX, citado, pp. 10 y 11.

9. Cita Laclau: Cfr. R. STAMMLER, Lehrbuch der Rechtsphilosophie, Walter de Gruyter
& Co., Berlin, 1928, p. 92.

10. G. AGAMBEN, Estado de excepcion, Adriana Hidalgo Editora, Buenos Aires, 2010,
4ta Edicion, passim.
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preciados. El camino del ser humano es vivir desviandose incesantemente,
como ha escrito Kafka."

El sistema juridico es el resultado de la necesidad de conciliacién de
las voluntades y las necesidades.'? El derecho se va creando mediante el in-
tercambio de ideas y en la recepcion por parte del Estado Constitucional
Democratico del discurso, elaborandose una teoria que sostiene una “co-
rreccidn practica”, normativa, diferente de las concepciones contractualis-
tas que sostienen la importancia de la “negociacion”.

Mediante la “argumentacion” se forma, en el Parlamento principal-
mente, el Estado de Derecho. Los legisladores proponen razones y exponen
necesidades. La argumentacion parte de un sinnimero de derechos indivi-
duales que se prestan a la correcciéon mediante normas.

Sefiala Alexy que la teoria del discurso es una teoria procedimental de
la correccion practica. Una norma seria correcta, y por lo tanto valida, cuan-
do puede ser el resultado de un determinado procedimiento, a saber, el de
un discurso practico racional.s La teoria del discurso es un procedimiento
de argumentacion, que une en un ntcleo los conceptos de correccion, del
juzgar y fundamentar racionales y del discurso racional. Esto apartaria, se-
gln este autor, las teorias procedimentales de la tradicion hobbesiana, por
ejemplo, las teorias contractualistas de Buchanan y Gauthier.

Pero el discurso y las razones, por poderosos que sean, no deben inter-
ferir en el libre ejercicio de los derechos, que son la expresion de la justicia.

Es directa la relacion entre derecho y justicia y podemos afirmar que
es similar a la que existe entre el derecho y la paz. Ha sefialado el distin-
guido profesor brasilefio Wald:* “La gran ruptura que ocurrio a finales del
siglo veinte consisti6 en la creacion, el reconocimiento y la generalizacion
de una nueva economia que modific6 profundamente la estructura social y

11. F. KAFKA, Parabolas y paradojas, p. 100.
12. R. POUND, Introduccién a la filosofia del derecho, p. 62.

13. Ver R. ALEXY, “Ley Fundamental y teoria del discurso”, trad. Cardinaux, Clérico y
D’Auria (eds.), Las razones de la producciéon del Derecho, Buenos Aires, Departamento
de Publicaciones de la Facultad de Derecho (UBA), 2006, paginas 19 y 20.

14. A. WALD, “El nuevo co6digo civil brasilefio y el solidarismo contractual”, en RCDO,
Argentina, Tomo 2006-A, p. 65. Ver también: J. RIFKIN, The age of access, Jeremy P.
Tarcher y G.P. Putnam’s Sons, Nueva York, 2002.
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posibilitd, de hecho, la creacion de la sociedad de masas. Aunque la trans-
formacion se realiz6 en forma gradual, lo que se not6 a partir del fin de la
segunda guerra mundial, fue que sus efectos comenzaran a percibirse de
forma mas acentuada en los tltimos diez anos, en todos los paises, como
consecuencia del enorme y rapido desarrollo tecnolégico, que gener6é mayor
competencia en todo el mundo, pero también de la globalizacion y de la des-
materializacién parcial de la riqueza, lo que se reflej6 en todos los aspectos
de la sociedad e, incluso, en el derecho”.

Junto a los actos en masa, de los que también hablara Ascarelli, las
nuevas sociedades industriales, han desarrollado la produccion de servicios
y productos premium, es decir, muy especiales para un mercado de gran
exigencia, poco nimero y gran poder econémico. Sin embargo, la produc-
cién en masa siguié adelante, junto a la especializada, debido al aumento y
diversidad de la poblacién mundial, a la mejora en sus niveles de vida y a
la paz general que, aunque con excepciones, se ha logrado desde la “guerra
fria” hasta nuestros dias.

La globalizacién es un hecho que, como toda realidad natural o humana,
tiene efectos positivos y negativos. La aceptacion universal de los derechos
humanos y su defensa es una de sus consecuencias positivas. En ella estd em-
penada esa fuerza silenciosa que habitualmente se llama “opinién publica” y
muchos de los intelectuales que han visto con claridad el problema.

Existe un ciclo inevitable que sefiala que, a la mayor insercion social
y al mayor bienestar, la colectividad aumentara sus requerimientos de mas
bienestar y de un mejor modo de ejercer la libertad. Esta realidad es com-
probable hoy, por ejemplo, en China y otros paises.

Cada vez menos se practican politicas de izquierda o de derecha; se
buscan soluciones pragmaticas y concretas adaptandose a la realidad y a las
exigencias de la sociedad, aunque hasta el momento puedan considerarse
salidas parciales y a veces propuestas a modo de prueba.

Es el Gnico camino para que se desarrollen nuevas creaciones sociales
que pretendan mejorar la vida en sociedad, que permitan que el derecho
encamine, delimite y transforme en normas concretas las buenas ideas y las
rectas intenciones. No solamente de los individuos, sino de las personas.
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2, Las empresas y el lucro. El I+D+i

Empresas son organizaciones o estructuras que se presentan como una
unidad sistémica, apta para buscar diversos fines. Es decir, hay empresas
comerciales, industriales, de servicios, con objetivos benéficos, cooperati-
vos, filantropicos o bien para servir a los intereses de un grupo. Tienen di-
versas expresiones legales y es claramente distinguible la llamada “empresa
comercial o mercantil” de las demas, aunque las distancias se siguen acor-
tando y las diferencias a veces, no resultan tan nitidas.

Es extendida la opini6n de achacar posiciones meramente economi-
cistas a las empresas mercantiles. No es cierto que el principal motor del
empresario sea el lucro. Puede serlo en muchos casos, pero en general, al
emprendedor se le presenta la idea de crear y desarrollar una serie de nego-
cios, como una fuerza vital cuyo premio principal sera el éxito del proyecto.

Descontado que el empresario privado desea ganar dinero con su em-
prendimiento, en forma legal y correcta, este movil, siempre lo creimos, no
es la primera motivacion de la actividad empresarial. Esta afirmacion, que
despertara la sonrisa escéptica de algunos, es real y verdadera.

La fuerza principal del empresario es su deseo fuerte y vital de que su
proyecto tenga éxito. El empresario en general, necesitara obtener ganan-
cias y tendra que afrontar pérdidas, pero estamos persuadidos, si pensamos
en el conjunto de las empresas comerciales, que su principal motivacion
serd ver y comprobar el resultado de su inventiva, sus habilidades, su es-
fuerzo y su trabajo.

Y en esta cruzada, el emprendedor cuenta con una herramienta que hoy es
extraordinaria: el avance digital, informatico y los nuevos desarrollos producto
de la investigacion y el talento creativo de muchos investigadores. Por ello, una
cuestion fundamental, es la creacion y transferencia de nueva tecnologia.

Muchos estudios comparativos ponen de manifiesto que existe una
correlacion entre la riqueza de un pais, medida por su renta per capita, y
sus inversiones en Investigacion, Desarrollo e Innovacién (I+D+i), hasta el
punto de que se ha llegado a afirmar que los paises mas desarrollados no
invierten en I+D+i porque son ricos sino que son ricos porque invierten o
han invertido en ese campo.

Las ciencias mas influyentes en estos caminos, son la quimica, la fisica,
las matematicas, las ciencias de materiales y las ingenierias. Pero nada esca-
pa al orden juridico, salvo las acciones privadas, personales.
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En nuestro pais, la contribucion del sector empresarial al esfuerzo en
I+D+i es inferior a la de otros paises, a pesar de la puesta en marcha de
incentivos para la colaboracion publico-privada; esta insuficiencia contras-
ta significativamente con las capacidades cientificas desarrolladas. Todo se
relaciona con la estructura del tejido productivo, dominado por pymes en
sectores tradicionales y de baja intensidad tecnoldgica; pero existe un redu-
cido niimero de empresas que tienen una estrategia sistematica de inversion
en [+D+i.

En definitiva, un modelo econ6mico basado en la generacion de cono-
cimiento s6lo tendra éxito si se garantiza la estabilidad del sistema de inves-
tigacion en términos de recursos econémicos y humanos y si hay un sector
privado que, més alla de las declaraciones de intenciones, apueste de verdad
por la investigacion y la innovacion.

Resulta contradictorio mantener una retérica de cambio a un modelo
productivo basado en el conocimiento, mientras que muchas de las medidas
que se adoptan no van en la direcciéon adecuada. La investigacion en nuestro
pais es, actualmente, una prioridad que se halla bajo examen.

3. Las empresas y su posicion en la sociedad

Esta bien que se sostenga el aparato del Estado con impuestos siempre
que se limiten los gastos improductivos o los que no permitan la proyeccion
hacia fines de riqueza y bienestar; asi como que se predique al cumplimien-
to del pago de tasas e impuestos por los ciudadanos. Por otro lado, es util
que se entienda que los funcionarios y jefes de la administraciéon ptiblica en
todos sus niveles, que son servidores publicos, deben ser servidores de la
comunidad a la que pertenecen.

En Argentina, son muy pocos los beneficios que se otorgan como re-
compensa a las empresas que proyectan su actividad a lo social. Deberian
ser mayores e invitarse a que estas actividades sociales se multipliquen en
un pais que afortunadamente tiene mucho voluntariado desinteresado y ge-
neroso trabajando, pero sigue necesitando maés.

La organizacion empresaria es una figura comin, aunque no es idénti-
camente tratada por el derecho, tanto para empresas sin fines de lucro como
para las que tienen el opuesto objeto social. En Argentina, esti exagerada-
mente separado y es exclusivo y excluyente legalmente, el campo de las em-
presas que buscan beneficios para sus miembros y las que no tienen ese fin.
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Como en el arte, la gama de colores es interminable y es errado sostener una
concepcion maniqueista de la empresa.

Las sociedades civiles y comerciales son creadas, segtn la ley, siempre
para obtener beneficios y luego distribuirlos entre sus miembros. Su objeto
puede ser producir o intercambiar bienes o servicios; pero si sus duenos
tienen inquietudes sociales, s6lo una pequena parte sera reconocida como
donacion deducible.

Otros tipos legales se organizan para otros fines: las asociaciones, fun-
daciones, cooperativas y otras figuras. No pueden procurar un lucro y menos
distribuirlo entre sus miembros.

No existe la posibilidad juridica de crear una organizaciéon de objeto
mixto, que combine fines de lucro repartibles y fines de cooperaciéon en un
campo social —o varios— de la comunidad.

Los fines que no son de lucro, no necesariamente tienen proyecciéon
social. Pueden ser fines no lucrativos de un grupo cerrado, que decide orga-
nizarse como empresa eligiendo algin “tipo” legal.

Todas las clases de empresas se necesitan en una sociedad moderna y
desarrollada.

4. Las empresas B

En las economias de mercado en las que existen empresas de capital
privado se sugiere a las empresas comerciales que incorporen a su actividad
y fines ciertas actividades que no signifiquen lucro directo o maximizacion
del valor de los bienes comprendidos en la organizacion y en la gestion. S6lo
se trata de una sugerencia o invitacion, nada maés.

Las empresas B' son una idea positiva vinculada a la creacion humana,
su dinamismo y btisqueda incesante del bien social.

No ha sido logrado todavia el concepto definitivo de “empresa B”. Es
una idea en desarrollo que se expande por el continente y que lograra su
precision por aproximaciones sucesivas.

15. El nombre se vincula a empresas de bienestar o empresas de bien publico. En EE.UU.
se utiliza la locuciéon “B corporations” (benefit corporations). Aqui, puede utilizarse éste
o cualquier otro nombre.
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Confiamos en que la investigacién,*® en su maxima intensidad, ayude
a aclarar y despejar el concepto, aplicable a la realidad existente y al futuro
cercano.

Trataremos de elaborar un resumen de las principales fuentes y prac-
ticas y mostrar el estado actual de esta nueva estructura empresaria que
comienza a percibirse y cuya necesidad es indiscutible.

Se habla de “un nuevo ADN empresarial” que utilizara el poder del
mercado para dar soluciones estructurales a los desequilibrios sociales y
ambientales.

Hay trabajos y proyectos en varios paises de América Latina sobre este
concepto y también en América del Norte, no existiendo atn una unidad
conceptual y menos una estructura juridica caracteristica como los “tipos”
de las empresas civiles o comerciales del derecho de los Codigos.

No poseemos atin, como hemos dicho, un concepto preciso, pero si son
muy firmes las ideas y los objetivos.

Se parte de una idea social: en América Latina hay pobreza y desigual-
dad; los ecosistemas se deterioran rapidamente. Hay en el mundo una crisis
financiera y ambiental que también llega a nuestra region.

El crecimiento de América Latina estd basado en la explotacion de sus
importantes recursos naturales. Hay un estado de expectacion social que se
convierte en una gran oportunidad. Las riquezas bien explotadas pueden
transformar a la regién en una superpotencia, aprovechando la unién y el
acercamiento que les da la integracion en sus diversas manifestaciones.

Es cierto que el proceso de integracion de la regién de Sudamérica es
un poco anarquico, tal como lo son las politicas de la region. Pero también
lo es el potencial enorme a desarrollar. Debemos comenzar por volver a ana-
lizar los “tipos” conocidos, las estructuras societarias en busqueda de lucro
para sus integrantes: las sociedades.”

16. Z. BAUMAN, Sobre la educacién en un mundo liquido, Paidds, Buenos Aires, 2013,
p. 21, citando a BATESON vy los tres niveles de educacion; en el tercero, se encuentra la
investigacion, que permitiria “desmembrar y volver a organizar el marco cognitivo pre-
dominante”.

17. El articulo primero de la ley de sociedades comerciales sehala: que “habra sociedad
comercial, cuando dos o mas personas en forma organizada, conforme a uno de los tipos
previstos en esta ley, se obliguen a realizar aportes para aplicarlos a la produccién o in-
tercambio de bienes o servicios participando de los beneficios y soportando las pérdidas”.
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Las empresas B son una idea que, arrancando de las empresas comer-
ciales y utilizando el poder del mercado, las hacen motor de proyeccion y
solucion de problemas sociales y ambientales. Junto a ello, buscan un reco-
nocimiento especial de la comunidad por parte no sélo y no principalmente
del Estado, sino de todos los sectores que la componen. El primer problema,
que es el de reconocer cuando una empresa es “B”, se puede solucionar a
través de organismos que hagan evaluacion, certificacion y control privados,
independientes y reconocidos.

En nuestro medio, las empresas comerciales, generalmente organiza-
das juridicamente como sociedades, tienen a los rendimientos financieros,
a las ganancias, como su principal fin cumplido a través del ejercicio de las
actividades que se originan en su objeto social; casi no se concibe empresa
comercial sin que exista la biisqueda del beneficio y su consecuente reparto.

Si observamos la definicién legal de sociedad, siempre este elemento se
encuentra incluido, en nuestros paises; en Argentina, tanto la definicion de
la ley sobre la sociedad comercial, como la de sociedad civil hablan de que
siempre se intenta obtener una ganancia que se repartira entre los socios.’®
El mismo criterio se da en Brasil, aunque en este pais, al menos en teoria, ya
no se concibe a la empresa comercial sin un fin social.*

El articulo 1648 del Cédigo Civil dice: “Habra sociedad, cuando dos o mas personas se
hubiesen mutuamente obligado, cada una con una prestacion, con el fin de obtener algu-
na utilidad apreciable en dinero, que dividiran entre si, del empleo que hicieren de lo que
cada uno hubiere aportado”.

18. Con excepciodn, claro esta, de las asociaciones que asumen la forma societaria: articulo
3 de la ley de sociedades comerciales.

19. En 2011 se propuso al Congreso de Brasil la redaccion de un nuevo Codigo de Comer-
cio. En la Constitucién del Brasil el orden econémico y social cuenta con los siguientes
principios (articulo 160):

1. Libertad de iniciativa.

2. Valorizacion del trabajo como condicion de dignidad humana.

3. Funcidn social de la propiedad.

4. Armonia y solidaridad entre las categorias sociales de la produccion.

5. Represion del abuso del poder econémico.

6. Expansion de las oportunidades de empleo productivo.

Varias actividades consideradas esenciales no pueden ser desarrolladas por extranjeros
o el Estado.
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En contraste, las asociaciones y las fundaciones, en principio, no tie-
nen ni pueden tener fin lucrativo ni repartir cualquier ganancia que hubiese,
entre sus componentes. Ello no quiere decir que no puedan realizar actos
de comercio o especulativos, pero no como objeto principal.

Tampoco se reparten los beneficios de las cooperativas (ley 20337),
que se consideran entes que si obtienen beneficios econémicos, pero respec-
to de sus componentes, s6lo les procuran ahorros de gastos.

Ha dicho Rodriguez Mancini que “en el vocabulario juridico es usual
valerse de la expresion ‘figura’, para referirse a un concepto que el intérprete
encuentra descripto a veces sintéticamente —puede ser una sola palabra— en
normas sobre todo legales y que sirven para orientar la aplicacion de la regla
que la contiene”.*

La figura es una caracterizacion que puede variar segtn los autores y
lograr méas o menos éxito entre juristas colegas que la acepten o no.

La “figura” es una creacion de la inteligencia, valoracion, armonizacion y
adaptacion, que se emplea para significar o exponer un modo de pensar y que
se aplicara a diversos “casos” de la realidad, en relaciones entre seres humanos.

El supuesto de hecho es mailtiple, variado y constantemente presenta
formas novedosas, variantes, aspectos y miradas distintas.

Esa relacion entre intérprete (jurista, juez) y supuesto de hecho es la
que permite una elaboracion que se presenta al resto de los actores del mun-
do juridico.

Cuando en derecho mercantil decimos “empresa”, no expresamos lo
mismo que un jurista dedicado al derecho del trabajo o un especialista en
derecho publico.

20. El Cédigo Civil, con una vieja redaccion, parece sugerir que las asociaciones, que son
entes distintos de sus miembros, deben tener como “principal objeto” el bien comin. Esto
ha sido interpretado como que no es posible ni obtener beneficios ni ganancias, ni mucho
menos repartirlos entre los componentes (articulo 33 cuando se refieren a las personas
juridicas de carécter privado, apartado 1 de la segunda parte).

Es més claro el régimen mas moderno de las fundaciones, plasmado en la ley 19836 de
1972. En su texto, las reconoce como personas juridicas, se prohibe el propésito de lucro
y se constituyen con un objeto de bien comun, sin propdsito de lucro, mediante el aporte
patrimonial de una o mas personas, destinado a hacer posibles sus fines.

21. J. RODRIGUEZ MANCINI, “La ‘figura’ y el estandar en el derecho del trabajo”, en La
Ley, del 22/03/2013, Buenos Aires.
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Y cuando mencionamos a las “empresas B”, nos estamos refiriendo a
supuestos de hecho para los cuales hace falta una nueva “figura”.

5. Hacia el tipo social o “figura” de empresas B

Aunque toda la referencia vaya hacia el concepto comun de “organiza-
cion”, el aspecto que se desea resaltar de la figura factica de empresa estara
orientado hacia alguna cualidad o hacia determinados efectos del supuesto
normativo que se examina.

Para construir el modelo de empresas B, no se parte de las construc-
ciones legales conocidas que hemos mencionado u otras ya incluidas en la
legislacion de fondo. Se busca un nuevo modelo que tendra que tener su
insercion en el sistema normativo escrito vigente.

En la Argentina, con la creacién de la ONG B-Lab comienza un serio
desarrollo del Sistema B, con el objetivo de promover y articular el movi-
miento global de Empresas B desde Sudamérica.

En Estados Unidos ya empezd en 2007 este movimiento con la crea-
cion de B-Lab, que desarroll6 en ese pais un conjunto de més de 500 Em-
presas B (o B Corporations, como son llamadas en inglés) en mas de 60
industrias y con un nivel de facturaciéon colectiva en el orden de los 3.000
millones de doblares. Teniendo en cuenta esta experiencia, el Sistema B se
propone inaugurar e impulsar un mercado sudamericano para ciudadanos,
empresas e inversionistas de impacto.

La idea se desarroll6 teniendo en cuenta que debian buscarse entes
independientes que acreditaran la pertenencia al sistema B de las empresas.

Las Empresas B son certificadas utilizando como herramienta la Eva-
luaciéon de Impacto B (B Impact Assessment)>* desarrollada por B-Lab e
implementada exitosamente en el mundo por su transparencia, dinamis-
mo, independencia y credibilidad. Una vez certificada, la Empresa B esta en
condiciones de:

a) Demostrar estandares rigurosos de impacto social y ambiental positivos
al lograr el minimo puntaje requerido en el proceso de certificacion.

22, La B Impact Assessment es una herramienta de gestion gratis y confidencial para aquellas
empresas orientadas por una mision social que excede o acompana la generacion de lucro.
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b) Distribuir legalmente, entre sus accionistas, la responsabilidad empre-
sarial al considerar los intereses de la comunidad, los trabajadores y el
medio ambiente en la toma de decisiones.

c¢) Co-construir una voz colectiva al pertenecer a la comunidad de Empre-
sas B reconocidas bajo una tinica marca.

Vale la pena aclarar que mientras que no exista una figura legal de Em-
presas B (Benefit Corporations), las obligaciones aqui incluidas se circuns-
criben estrictamente a las relaciones entre los accionistas y su gerencia y
administracion, sin un eficaz impacto social positivo.

Concluimos con algunas ideas y pautas generales para lograr la imple-
mentacién de estos nuevos modelos.

Existen dos aspectos claves. En primer lugar, el Sistema B apoya tanto
a aquellas empresas que logran certificarse como a aquellas que no lleguen
al minimo requerido. Mientras los servicios para las primeras se focalizan
en desarrollar una agenda de trabajo para que logren convertirse en Em-
presas B, el apoyo para las que lo logran se centra en escalar, movilizar y
multiplicar su impacto. En segundo lugar, el modelo se apalanca en un sis-
tema de apoyo compuesto por actores multisectoriales que son esenciales
para impulsar a la Empresa B. Entre ellos deben destacarse las instituciones
académicas, los fondos de inversion, las organizaciones de la sociedad ci-
vil, y especialmente el sector pablico. Con este tltimo, una de las tareas del
Sistema B es promover oportunamente en Sudamérica una legislacion que
institucionalice y otorgue claridad legal a las Empresas B distinguiéndolas
de otras categorias tales como la sociedad an6nima, la sociedad de respon-
sabilidad limitada, la cooperativa y otras.

El Estado debiera favorecer y alentar la creacion de estas empresas que
benefician a la comunidad y le ayudan a cumplir sus propios fines.

El sector publico tiene un rol fundamental en la promocién de este
nuevo paradigma. No basta so6lo con la conviccién individual de emprende-
dores y empresarios en transformarse en una Empresa B o de crear nuevas
empresas bajo estos principios. Es fundamental contar con un marco regu-
latorio adecuado, que vaya en directo beneficio a la sociedad a través de una
comunidad de Empresas B, con el objetivo de diferenciarlas, promoverlas y
resguardarlas estructuralmente.

Hay noticias que nos llegan por Internet y otros medios de que este mo-
vimiento se consolida en EE.UU.: ya son ocho los estados que han aprobado

45



La empresa comercial frente a la comunidad: Empresas B

un marco regulatorio especifico para la Empresa B y cuatro los que estan en
proceso de hacerlo. En California, Hawaii, Nueva York, Virginia, Maryland,
Nueva Jersey, Illinois y Vermont la legislacion ya permite a una empresa re-
gistrarse como B-Corporation. Esta nueva forma legal surge de la necesidad
de dar respuesta a un creciente namero de emprendedores e inversores que
entienden a la empresa comercial como medio para resolver problemas so-
ciales y ambientales. Para esos empresarios con inquietudes sociales y para
organizaciones de lucro o sin fines de lucro pero orientadas por una misioén
social o ambiental, hace falta un nuevo camino, social y legal.

Una justa regulacion de derecho, ofrece la necesaria proteccién legal
para quienes incorporan, en la toma de decisiones, intereses no-financieros.

También los ciudadanos tienen un nuevo modelo disponible, ya que,
como consumidores y trabajadores eligen a este tipo de compaiiias a la hora
de comprar o de decidir donde trabajar.

En los Estados Unidos de Norteamérica es sabido que la legislacion so-
bre organizacion legal de las empresas es federal. Pero ello varia levemente
seguin cada Estado. Sin embargo, hay unas pautas comunes, una legislacion
modelo que refleja el contenido y estructura basica de la ley de Empresas
B. Existen tres disposiciones principales en la legislacion sobre Empresas B
que son comunes a todos los Estados. Estas reglas hacen referencia al pro-
posito empresarial,? rendicion de cuentas y transparencia, y establecen que
una Empresa B debe tener: 1) el propdsito empresarial de crear un impacto
material positivo en la sociedad y el medio ambiente; 2) la ampliacion de las
responsabilidades fiduciarias de los directivos de la empresa para que éstos
incluyan consideraciones de intereses no financieros y de largo plazo en la
toma de decisiones de naturaleza corporativa; y 3) la obligacion de reportar
sobre su comportamiento social y ambiental bajo estandares independien-
tes, comprehensivos y creibles.

En nuestros paises, en cambio, mientras no exista el marco regulatorio
correspondiente, las Empresas B certificadas se rigen segtn la figura juri-
dica que sus fundadores hayan optado para su creacion (ej., SA, SRL, etc.)
y ello, es hoy insuficiente, porque en nuestra opinién aun las reglas estatu-
tarias podrian resultar formas que no otorgan seguridad a la operatoria o
conducir al conflicto.

23. El propésito empresarial se refleja en la mision de dicha empresa.
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Hay que comenzar entonces una reconstruccion de los esquemas lega-
les antiguos para lograr un tipo nuevo que contemple todos estos intereses.

De acuerdo a las estructuras juridicas vigentes en nuestros paises, es
posible insertar estas nuevas ideas en Sudamérica, que, una vez comprendi-
das, tendran gran aceptacion.

Argentina tiene su gran oportunidad de pautar ya mismo estos prin-
cipios, aprovechando que tiene en curso una reforma profunda del derecho
privado, a través de la unificacion de los Codigos Civil y Comercial. Brasil
también, teniendo en cuenta que alli se discute la redaccion de un nuevo
Cédigo de Comercio, como ya anticipamos; aunque tal debate se demora. Lo
ideal, en nuestra opinion, es crear un tipo nuevo.

De ser posible, hay que reformar la estructura de la sociedad mercantil,
admitiendo otros fines que no sean tinicamente el lucro directo en su objeto
social, aceptando que las ganancias no tengan como fin ineluctable el de ser
distribuidas entre los socios, agregando cargas de responsabilidad especial
para la alta gerencia, los directores, los accionistas y aun para el 6rgano de
control, cuando existiese uno establecido.

Las cuestiones esenciales de nuestro tiempo, sin que nuestra idea preten-
da ser antropocéntrica, son las que hacen al ser humano, como el desarrollo
y mejor interpretacion del genoma humano, la mejora biolégica del hombre,
atendiendo no solo a su salud sino a la integridad de sus derechos humanos,
con especial valorizacion de la dignidad humana en la cual la libertad y la jus-
ticia ocupan un lugar primordial, junto a la salud y la educacion.

Entre todas ellas, que estan relacionadas estrechamente, esta la nece-
sidad de una solidaridad o caridad mayor entre los seres humanos y que ella
se refleje en la economia global.

Esta conducta solidaria puesta de manifiesto por varias religiones y por
la valiosa accion de muchas ONGs, constituye una necesidad incontrovertible.

6. Conclusiones

Las conclusiones de esta presentacion radican en un punto fundamen-
tal: dificilmente se pueda lograr un “tipo” seguro legalmente hablando, que
perfile a las empresas B como un nuevo modelo comercial, sin que se prac-
tique una reforma normativa.

En nuestra opinion, debe crearse una figura nueva o establecer una al-
ternativa similar a la que nos proporciona el articulo 3 de laley de sociedades
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comerciales, pero dirigida a construir una figura societaria, que contenga los
principios de la empresa comercial junto a la accion solidaria frente a la co-
munidad en su objeto, que sera especial.

Mientras tanto, es recomendable que la veintena de empresas que se
autotitulan “B” existentes en nuestro pais, si desean desarrollar una per-
manente accién de responsabilidad o solidaridad social concreta, deban
seguir actuando, fortificando los instrumentos legales que pueden sostener
ese tipo empresario. Pero este camino no da la seguridad juridica integral a
los empresarios que la han creado, a su CEO, su management, al 6rgano de
control, ni a los propios socios.
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Incentivos fiscales ambientales
y responsabilidad empresarial

Gemma Patén Garceia™

Resumen

Las instituciones internacionales se han ocupado de debatir sobre la
necesidad de alcanzar mayores logros en materia de responsabilidad so-
cial empresarial. Desde esta perspectiva se analiza el papel que pueden

* El presente estudio cuenta con el patrocinio de la Catedra Santander en RSC de la Uni-
versidad de Castilla-La Mancha.

Este trabajo constituye una aportacion que se enmarca dentro de las actividades del Cam-
pus de Excelencia Internacional en Energia y Medioambiente (CYTEMA) de la Universi-
dad de Castilla-La Mancha (Espaiia). El texto tiene origen en la Comunicacién presentada
a las I Jornadas Universitarias Internacionales de andlisis juridico de la responsabili-
dad social de las empresas: perspectivas laboral y financiera, celebradas los dias 23 y 24
de octubre de 2008 en la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Barcelona
que fue galardonado con un Accésit. El trabajo actual es fruto de una ampliacion y actua-
lizacién de acuerdo a la evolucion del debate y discusion internacional en este tema.

** Profesora Titular de Derecho Financiero y Tributario de la Universidad de Castilla-La
Mancha (UCLM), Espafia, Doctora en Derecho desde 2002. Directora Académica del Vi-
cerrectorado de Economia y Planificacion de la misma Universidad. Miembro del Centro
Internacional de Estudios Fiscales y de la Red de investigacion internacional en Fiscali-
dad y Cambio Climatico (IDEA-CEU). Premio Nacional “Narciso Amoros” de Tributacion
2005 y el Premio “Castilla-La Mancha, Region de Europa” 2007. Directora y Secretaria
académica de Maestrias y Doctorados en Iberoamérica (Costa Rica, México, Honduras,
Ecuador, Pert, Argentina y Bolivia). Conferenciante en Universidades europeas de Porto
(Portugal), Orléans (Francia), Torino y la del Piemonte Orientale (Italia) y Ponente en la
Universidad de Bolonia (Italia). Estancias de investigacion en Bolonia (Italia), Cambrid-
ge (Gran Bretafia) y Maastricht (Holanda). Especialista en Fiscalidad medioambiental,
Derecho tributario constitucional y Fiscalidad internacional. Es autora de numerosos ar-
ticulos, monografias y capitulos de obras colectivas. Es Coordinadora de la Seccion Fiscal
de la Editorial Bosch. Consultoria y Asistencia Técnica al Gobierno regional de Castilla-La
Mancha (Espafia), a la Superintendencia Nacional de la Administracion Tributaria de
Perti (SUNAT), al Servicio de Rentas Internas (CEF) de Ecuador y al Ministerio de Ha-
cienda de Costa Rica; Gemma.Paton@uclm.es
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desempenar los incentivos fiscales medioambientales como fomento de la
RSE. No obstante, el estudio ha de abordar la cuestion de la situacién eco-
noémica mundial que condiciona el enfoque y cualquier avance que pueda
producirse en materia de RSE. Asimismo, debe tenerse en cuenta que en la
Unién Europea la regulacion de las ayudas de estado limitan la adopcién de
beneficios fiscales para la proteccion del medio ambiente en tanto pueden
afectar a la competencia fiscal entre los Estados.

Palabras clave: fiscalidad, medio ambiente, responsabilidad social em-
presarial, crisis econémica, incentivos.

Abstract

International institutions have discussed the need for greater achieve-
ments in the field of corporate social responsibility. From this perspective
they examine the role that may be played by environmental tax incentives in
the promotion of CSR. However, this paper analyzes how the global econo-
mic situation determines both the focus and any progress that may arise in
the field of CSR. It should also be noted that, in the European Union, state
aid regulations limit the adoption of tax benefits for environmental protec-
tion because they can affect tax competition between states.

Keywords: taxation, environment, corporate social responsibility, eco-
nomic crisis, incentives.

1. Foros internacionales de debate

Distintas instituciones internacionales han acogido en su seno el deba-
te sobre la RSE, aunque fue el Foro Econdémico Mundial celebrado en Davos
en 1999 el marco en que se logro el primer consenso internacional en ma-
teria de RSE mediante la adopcion de un Pacto Mundial. En enero de 1999,
Kofi Annan, Secretario General de Naciones Unidas, propuso por primera
vez la idea del Global Compact (GC) o Pacto Mundial ante el Foro Econémi-
co Mundial de Davos, con el objetivo de impulsar la “adopcion de principios
y valores compartidos que den un rostro humano al mercado mundial”, pro-
moviendo la construccion de los pilares social y ambiental necesarios para
mantener la nueva economia global.
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Si bien el GC no menciona ni define expresamente el concepto de RSC
en su texto, integrado por una breve declaracion de principios, de los docu-
mentos de presentacion elaborados por Naciones Unidas se deduce que esos
principios integran la responsabilidad de la empresa o ciudadania corpora-
tiva responsable. En este sentido se menciona por ejemplo que el “GC es un
instrumento posicionado de forma tinica para promover los objetivos de la
ciudadania corporativa global y la responsabilidad social”.

Como bot6n de muestra del ambito globalizado en que se plantean los
beneficios de la adopcion de criterios de RSE, podemos citar la suscripcion
del Pacto Global el 23 de abril de 2004 en Buenos Aires, iniciativa auspicia-
da por la organizacion de las Naciones Unidas (ONU) para crear empresas
socialmente responsables en todo el mundo. El hecho de que la responsa-
bilidad social ahora esté enmarcada en un pacto de caracter internacional
aporta un fuerte impulso a aquellas empresas que estdn empezando timi-
damente a acercarse al espiritu de la RSE.! En relaciéon con los objetivos del
Pacto Global en materia de medio ambiente, el principio N°7 proclama el
apoyo al enfoque preventivo, el principio N°8 la promocion de una mayor
responsabilidad medioambiental y el principio N°g el aliento al desarrollo y
la difusion de tecnologias respetuosas con el medio ambiente.

Asimismo, este debate que ha ocupado a la OCDE se ha plasmado en
las Lineas Directrices para Empresas Multinacionales —elaboradas en 1976
y revisadas en 2000— que contienen recomendaciones sobre aspectos so-
ciales y ambientales realizadas por 33 gobiernos (los miembros de la OCDE
maés Argentina, Chile y Brasil) a las empresas multinacionales procedentes
de estos paises y como tal son en la actualidad el inico c6digo de conducta
multilateralmente adoptado. Tienen el doble objetivo de que la actividad
empresarial se desarrolle armoénicamente con la politica pablica y a su vez
procure facilitar la inversion potenciando, ademas, el desarrollo sostenible.?

1. El Pacto Global es un programa internacional, liderado por el Programa de las Nacio-
nes Unidas para el Desarrollo (PNUD), la Comisién Econémica para América Latina y el
Caribe (CEPAL) y la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), tendiente a aumentar
la responsabilidad social empresaria en los campos de los derechos humanos, los estan-
dares laborales y el medio ambiente. Argentina, Francia y Espana fueron los paises que
més adhesiones de empresas generaron.

2. Es posible consultar el documento citado en la pagina web: http://www.oecd.org/
env/35914152.pdf.
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La comunidad empresarial particip6 activamente en su actualizacién para
su adaptacion a un mundo global. Las lineas directrices promueven la res-
ponsabilidad y transparencia corporativas a través del enunciado de “prin-
cipios y normas voluntarias para una conducta empresarial responsable
compatible con las legislaciones aplicables”. Aunque las lineas directrices no
definen expresamente el concepto de RSC, entre sus objetivos se menciona
el de “potenciar la contribucién de las empresas multinacionales al desarro-
llo sostenible” para “garantizar una coherencia entre los objetivos sociales,
econdémicos y ambientales”.

En el marco de la Unién Europea, el Consejo Europeo de Feira de junio
de 2000 acordo iniciar un proceso de dialogo europeo para la promocion de
la RSC. Con la publicacion del Libro Verde: Fomentar un Marco Europeo
para la Responsabilidad Social de las Empresas, en julio de 2001, la Unién
Europea ha abierto el debate a escala comunitaria, susceptible de dar lugar
a una iniciativa legislativa sobre el tema. En el Libro Verde, la Responsabi-
lidad Social de las Empresas se define como la “integracién voluntaria, por
parte de las empresas, de las preocupaciones sociales y medioambientales
en sus operaciones comerciales y sus relaciones con sus interlocutores” (Co-
mision de las Comunidades Europeas 2001). También es definida, en un
sentido més amplio, como “un concepto con arreglo al cual las empresas de-
ciden voluntariamente contribuir al logro de una sociedad mejor y un medio
ambiente mas limpio”.

En el seno de las instituciones comunitarias se ha abordado el tema de
la RSE desde la perspectiva de consecucion de los objetivos que establece
la Comunidad como el articulo 2 TUE que prescribe la promocién de “[...]
un desarrollo armonioso, equilibrado y sostenible de las actividades econ6-
micas en el conjunto de la Comunidad, [...] un alto nivel de proteccion y de
mejora de la calidad del medio ambiente [...]”, respaldado posteriormente
por los articulos 174 y 175.1 2a) del TUE. Inicialmente, la Comisién Europea
publico el Libro Verde de 28 de julio de 2001 para “Fomentar un marco
europeo para la responsabilidad social de las empresas” (COM (2001), 366
final) que dio lugar a una Comunicacién de la Comision de 2 de julio de
2002 (COM (2002), 347 final). Segtn lo expuesto en el Libro Verde sobre
“Utilizaciéon de instrumentos de mercado en la politica de medio ambiente
y otras politicas relacionadas”, 1a UE, en relacion con el poder financiero ha
favorecido “cada vez mas el recurso a instrumentos econémicos o basados
en el mercado, por ejemplo, impuestos indirectos, subvenciones especificas
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o compraventa de derechos de emision [...J”.3 Aspecto que también aparece
integrado dentro de las Directrices comunitarias sobre Ayudas Estatales en
favor del Medio Ambiente,* que se utilizan para interpretar la aplicaciéon de
los articulos 87y 88 TUE.

De acuerdo con lo expuesto en el epigrafe 8 de las Directrices comuni-
tarias mencionadas, la aplicacion del principio “quien contamina paga” en
el ambito comunitario trata de “asegurar que quien causa la contaminaciéon
paga por ella, mediante la plena internalizacién de los costes ambientales
por el contaminador. El objetivo es garantizar que los costes privados (so-
portados por la empresa) reflejen los costes sociales reales de la actividad
economica [...] mediante normas ambientales obligatorias o a través de ins-
trumentos basados en el mercado, algunos de los cuales conllevan la conce-
sion de ayudas estatales”. Mas, si cabe, teniendo en cuenta que el consumo
de recursos naturales es muy superior en los paises desarrollados que en los
paises en desarrollo, por lo que también desde este punto de vista podria
hablarse de un objetivo de distribucion mas justa de los recursos naturales
a través de la imposicién.

En este sentido, procede aludir a la funcién secundaria que pueden
desarrollar los tributos de indole medioambiental o también llamados “eco-
logicos”, sin que pierdan por ello su naturaleza recaudatoria, insita a todo
instrumento fiscal. Asimismo, desde la vertiente subvencional, el estable-
cimiento de beneficios fiscales en impuestos tradicionales de naturaleza
estrictamente recaudatoria ha inundado progresivamente su configuracion
juridica con el fin de proteger el medio ambiente.

No obstante, no faltan voces que observan la necesidad de adoptar un
documento que concite el consenso internacional en donde se regulen cues-
tiones conceptuales de la RSE que dirijan las politicas ptblicas de incenti-
vacion de la RSE como pueden ser la funcién de la actividad econdémica, un
listado de buenas conductas o el impacto medioambiental o laboral de cada

3. Documento de 28 de marzo de 2007 COM (2007) 140 final. http://eur-lex.europa.eu.
4. DOUE de 1 de abril de 2008 (COM 2008/C 82/01).

5. Hablariamos asi de la eticidad de la RSE aplicada al medio ambiente en términos de
“justicia intrageneracional”, que como sefiala DE PRADA trata de “interiorizar’ en el pre-
sente las necesidades de las futuras generaciones”, en “Justicia y proteccién fiscal del

medio ambiente”, op. cit., p. 252.
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actividad econémica o incluso un mecanismo de control de certificaciéon de
la RSE.° A ello no obsta que la RSE, como diremos mas adelante, se carac-
terice por la voluntariedad frente a las obligaciones legales, pero como se ha
apuntado “el contenido de la accién social que integra la RSE es determina-
ble ya que puede deducirse de las normas constitucionales”.” En todo caso,
entendemos que abordar un marco legal para la RSE facilitaria profundizar
en los incentivos fiscales a la RSE por los gobiernos nacionales de mane-
ra mas equilibrada en el mercado global competitivo en que se mueven los
agentes productivos.

2. Fundamentos éticos de la Fiscalidad ambiental

A juicio de la generalidad de la doctrina, la tradicional despreocupa-
cién por el bien publico medioambiental y la escasa concienciacion sobre la
necesidad de su proteccidon ha podido venir causada por su caracter de inte-
rés difuso que atafie al conjunto de la sociedad, ajeno a cualquier derecho de
propiedad sobre el mismo. Sin embargo, la naturaleza esta adquiriendo una
dimensién de objeto de la responsabilidad humana de forma progresiva
en los tltimos tiempos. Y ello pasa por entender que “necesitamos la de-
pendencia ecologica para asegurar nuestra independencia” como principal
paradigma. De este modo, “la auto-eco-organizacion significa que la organi-
zacion del mundo exterior se halla inscrita en el interior de nuestra propia
organizacibén viva”.®

En la ecologia coinciden consideraciones politicas, econ6micas, juridi-
cas, éticas y técnicas, que precisan en ocasiones de una reflexion conjunta;
de hecho, este tema se caracteriza por una acusada transversalidad. Ante
esta sintomatologia, el interés actual por los temas medioambientales se
centra en implicar al hombre en un comportamiento pro-activo dentro del

6. Cfr. RUIZ GARIJO, “Mas de diez afios de Responsabilidad Social Empresarial. ¢Para
cuando su regulaciéon juridica y el establecimiento de incentivos fiscales?”, GEZKI,
N°7/2011, p. 43.

7. SANCHEZ HUETE, M.A., “Hacia una planificacién fiscal socialmente responsable. La
planificacion ultrafiscal”, Quincena Fiscal, N°7/2010.

8. MORIN, E., “El pensamiento ecologizado”, en Introducciéon a una politica del hombre,
Gedisa, Madrid, 2002, p. 138.
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entorno que le rodea, sin que ello signifique un sometimiento incondicional
a las condiciones impuestas por aquél, “pero a la vez sin imponer la dicta-
dura del propio egoismo, de la sérdida preferencia por el presente y por el
beneficio material a expensas de bienestar ajeno”.° En este sentido, debe
entenderse el concepto de “ecoética” que se encuentra estrechamente unido
a la idea de responsabilidad, identificada ésta como el “cuidado”, reconoci-
do como deber que, dada la amenaza de su vulnerabilidad, se convierte en
“preocupacion”.

A su vez, al argumento de la responsabilidad humana en la preserva-
cion del medio ambiente, se suma la idea de la justicia intergeneracional,
de forma que la preocupacion ética por el medio ambiente debe interiori-
zar los posibles perjuicios que las decisiones acerca del cuidado medioam-
biental pueden acarrear, trasladando costes indeseables a las generaciones
venideras. Desde este punto de vista, DE PRADA GARCIA ha tratado del
enjuiciamiento de los impuestos medioambientales, visién que se encuentra
lejos de los postulados éticos meramente utilitaristas, pues no existe una
satisfaccion o utilidad préctica reconocible por el individuo que afronta la
tarea de la preservacion del medio ambiente.!® La base ética de la preocupa-
cion medioambiental resulta innegable e incontrovertible en nuestros dias,
y constituye el verdadero motor de los esfuerzos juridicos por perfilar el or-
denamiento medioambiental.

Asi, la imposicion conserva un halo de obligacion de solidaridad con el
resto de la comunidad, que no se agota en la mera disponibilidad de ingresos
para el ente publico, sino que también abarca la funcién de permitir alcanzar
los intereses colectivos. El tributo se observa, en consecuencia, como un vin-
culo social que evidencia las responsabilidades que le son inherentes, como
condicién para la realizacion de la libertad individual. En otras palabras, éti-
cay fisco confluyen en la concienciacion del uso del sistema fiscal como bien
publico, observando la ética como una reflexién del comportamiento social.

El medio ambiente se convierte en objeto del Derecho mas bien por ra-
zones de laimportancia que ha adquirido la rama del Derecho constitucional,

9. RODRIGUEZ MUNOZ, J.M., La alternativa fiscal verde, Lex Nova, Valladolid, 2004,
p- 63.

10. DE PRADA GARCIA, A., “Justicia y proteccion fiscal del medio ambiente”, en Fiscali-
dad Ambiental (Dir. Yabar Sterling, A.), Cedecs, Barcelona, 1997, pp. 253 y 254.
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y la preservacion de los bienes publicos garantizados por nuestro texto cons-
titucional y, de forma mas reciente, lo que se ha venido a llamar el Derecho
tributario constitucional.* Desde esta 6ptica destaca como uno de los ins-
trumentos idéneos la tributacion medioambiental con la finalidad de inter-
nalizar los costes socio-medioambientales.*

Igualmente, desde un punto de vista econémico, las causas que jus-
tifican la intervencion tributaria en el ambito medioambiental tienen en-
tronque en un valor de justicia de evidente contenido ético. De hecho, la
dimension finalista de los tributos ambientales, esto es, la pretension de la
utilizacion de instrumentos tributarios para la preservacion y mejora de la
calidad del medio ambiente, introduce un factor moral en los tributos que
se traslada por entero al sistema fiscal en sus mas diversas manifestaciones.
Ante estas premisas, el trasfondo ético no debe ser ajeno al anélisis juridico
tributario de cualquier institucion.

Con esta comunicacion se pretende aportar argumentos sobre la uti-
lizacion de los instrumentos financieros desde un punto de vista ético como
es el que concierne a la responsabilidad empresarial en materia medio-
ambiental, que también atafe a distintos aspectos sociales y humanos en
que se inserta su actividad econémica. El conglomerado de estos aspectos
conforma el objetivo de sostenibilidad o principio de “desarrollo sostenible”
que puede pretenderse desde distintos puntos de vista, y uno de ellos es el
instrumento financiero, ya sea a través de la via del gasto —principalmente
con la aprobacion de incentivos fiscales cualquiera que sea su configuraciéon
juridica—, ya sea a través del ingreso —mediante el establecimiento de tribu-
tos ecologicos—. Pues bien, nos centramos especialmente en las medidas que
resultan ser més controvertidas por su posible incompatibilidad con el De-
recho comunitario en cuanto podrian ser calificadas como ayudas de estado
ilicitas y, en un segundo estadio, examinamos la incidencia que semejantes
intervenciones financieras pueden tener en el ambito de la responsabilidad
social de las empresas en su dimension medioambiental.

11. Como sefiala RODRIGUEZ BEREILJO, A., los deberes a que estan llamados todos los
ciudadanos por la Constitucion son la mayoria de contenido ético o moral, especialmen-
te, “El deber de contribuir como deber constitucional. Su significado juridico”, REDF
N°125/2005, pp. 6-7.

12. RODRIGUEZ MUNOZ, J.M., La alternativa fiscal verde, op. cit., p. 73.
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En definitiva, estamos ante el clasico debate acerca de la intervencién
publica en el sistema econémico regido por el libre mercado, al cual nos
asomamos —dejando a un lado cuestiones de pura teoria econémica o de
indole técnica— desde la 6ptica reservada a la controversia ética que también
despierta. En este sentido, el sistema de mercado en constante dinamismo
se somete a las decisiones subjetivas individuales que, tal vez, volcadas en la
maximizacion de beneficios empresariales hayan descuidado valoraciones
sociales, laborales o0 medioambientales, cuya proteccién es corresponsabili-
dad de agentes privados y puablicos.

Por ello, intentaremos dar respuesta al interrogante que plantea Ya-
bar Sterling: “¢Podria sostenerse, pues, que la atribucién al Estado de un
papel cada vez mas intenso en el funcionamiento de la economia, a través
del horizonte temporal de los tltimos dos siglos, ha venido justificado por la
inadecuada respuesta que los mercados iban proporcionando al sentimiento
ético de la sociedad?”.’3 Precisamente en los momentos actuales, el inter-
vencionismo de las Administraciones publicas en materia econ6mica esta
revisando los postulados del liberalismo capitalista keynesiano por razones
de pura necesidad. Sin embargo, nuestra pretension es arrojar alguna luz
sobre la posibilidad de que el instrumento fiscal pueda coadyuvar a hacer
realidad —parafraseando a Keynes— las buenas intenciones de las que el cie-
lo capitalista esta lleno; y, en particular, se tratara de analizar en qué me-
dida algunos instrumentos fiscales incitan favorablemente a la adopcion de
mayores cotas de responsabilidad social empresarial (en adelante, RSE) en
materia medioambiental.

3. La promocion publica de la RSE medioambiental

Los datos empiricos han demostrado fehacientemente la mayor res-
ponsabilidad de los paises desarrollados en el agravamiento de algunos pro-
blemas ambientales fundamentalmente por el desarrollo de sus actividades
productivas con incidencia en el entorno natural en que se mueven.

13. YABAR STERLING, A., “Etica, fiscalidad y medio ambiente”, Observatorio Medio-
ambiental N°1/1998, p. 178. Este trabajo es posible consultarlo en la pagina web: http://
www.ucm.es/BUCM /revistasBUC/portal/modulos.php?name=Revistas2_ Historico&id
=0OBMD&num=0BMDg89811.
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Por otro lado, no parece caber duda de que la inquietud social de la em-
presa se ha incrementado en las tltimas décadas llegando a observarse poli-
ticas empresariales activas en materia ambiental, que se han adoptado “como
requisito basico y esencial para la buena marcha y el éxito econémico de la
propia empresa” o si se prefiere, como mecanismo de aumento de “las con-
diciones de credibilidad social de la propia empresa”.* Todo ello, dentro del
cambio del enfoque contractual tradicional que ha experimentado la empresa
en el ambito comunitario, donde la empresa no se considera como un ente
abstracto, sino como una institucién social con personalidad juridica propia.

En esta linea se inserta la RSE, como actitud que “trata de incorporar
al proceso productivo de forma permanente y no extraordinaria, una forma
concreta de gestionarse que sea respetuosa con los trabajadores, el medio
ambiente y la sociedad”.*> Es por ello que hablamos de incentivos en el mis-
mo titulo de este trabajo, ya que se trata de estimular la conducta, el ele-
mento volitivo del agente privado que realiza actividades de produccion o de
prestacion de servicios a partir de normas juridico-puablicas como son aque-
llas normas financieras dirigidas a la proteccion del medio ambiente. No
obstante, debe matizarse desde ya que cuando se habla de RSE se pretende
superar los objetivos establecidos legalmente, por lo que la norma puede
colaborar en la puesta en practica del espiritu de la RSE, pero ésta debe
tener un alcance y unos propositos mas amplios que los establecidos en las
normas, o si se prefiere, “la empresa socialmente responsable es aquélla que
realiza comportamientos favorables a un entorno social o medio ambiental
yendo més alla del mero cumplimiento de la norma”.*

14. DE VICENTE Y HURTADO, J.J., “Etica y medio ambiente”, en Etica y responsabili-
dad social de la empresa (Dir. Guarnizo Garcia, J.V.), Toledo, 2008, p. 184.

Alude ROSEMBUJ, T. a un “pacto” que la empresa contrae con el Estado, asi observa que
“la responsabilidad social corporativa de la empresa es particularmente intensa respecto
al Estado como organizacion, al mercado y a la sociedad civil. El punto de partida de la
sociedad (empresa) es una deuda que sus propietarios contraen con el Estado, con el mer-
cado, con la sociedad civil”, EL FISCO, Editorial, Abril 2007. Constltese en: http://www.
elfisco.com/editorial/editorial.aspx?edi_ano=07&edi_mes=4.

15. FERNANDEZ AMOR, J.A., “Reflexiones sobre el fomento publico mediante medidas
financieras de la Responsabilidad social empresarial relacionada con el medio ambiente”,
Nueva Fiscalidad, N°6/2008.

16. FERNANDEZ AMOR, J.A., “Reflexiones sobre el fomento ptblico mediante medidas
financieras de la Responsabilidad social empresarial relacionada con el medio ambiente”,

op. cit.,, p. 7.

60



pensar en derecho

En estos términos, podemos hablar de una RSE, llamémosle impropia,
pues es aquélla que se absorbe por el efecto de vinculatoriedad de las nor-
mas juridicas, es decir, el &mbito de libertad en la adopcion de decisiones
empresariales que puedan danar el medio ambiente queda bajo la cobertura
de la norma en razén de una disposicién que promociona de forma comple-
mentaria una conducta de la empresa acorde con la proteccion medioam-
biental. La sinergia de la empresa con el entorno natural en que desarrolla
su actividad viene a ser incentivada por la funcién secundaria que adquieren
algunos tributos como el IS, que grava las rentas empresariales, en la salva-
guarda de otros bienes constitucionales como es el medio ambiente.

En un segundo estadio, la auténtica RSE es aquella que se dedica a
actuaciones voluntarias de la empresa compaginando sus intereses compe-
titivos con los intereses sociales, ambientales y humanos de su entorno.”
Entramos asi en consideraciones de naturaleza ética que harian mas legiti-
ma para la sociedad en su conjunto la obtencion de beneficios empresariales
y su maximizacion si se percibe la distinciéon de la misma por orientar sus
intereses particulares a los intereses generales.

El propio articulo 45 de la Constitucion espaiiola cuando establece que
“todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para
el desarrollo de la persona, asi como el deber de conservarlo”, predispone
a dejar de observar este precepto como mera retoérica constitucional. Nos
referimos a la segunda proposicion que contiene un valor de deber juridico y
que a nuestro modo de ver puede considerarse como el fundamento juridico
originario de la intervencién piblica en materia medioambiental. Por esta
misma razon, estimamos que aqui reside la esencia de la intervencion de los
poderes publicos con instrumentos financieros en determinadas relaciones
que pertenecen a la autonomia personal como son aquellas establecidas en
la economia de mercado susceptibles de afectar el medio ambiente.*®

17. ROSEMBUJ ERUJIMOVICH, T., “La responsabilidad social corporativa”, EL FIS-
CO Editorial, Octubre 2006, http://www.elfisco.com/editorial/editorial.aspx?edi_
ano=06&edi_mes=10.

18. En este sentido, entiende RODRIGUEZ BEREIJO, A., que “las normas que establecen
deberes tienen valor y efectos juridicos, por el fundamento que prestan a la intervenciéon de
los poderes publicos [...] contienen pues un mandato al legislador y a los poderes publicos,
imponiéndoles pautas materiales de actuacion y orientando el contenido del ordenamiento
juridico en el &mbito correspondiente”, “El deber de contribuir...”, op. cit., p. 26.
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Asi pues, la fundamentacion juridica de la intervencion ptblica en la
salvaguarda del bien medioambiental a través de medidas financieras se
encuentra plenamente aceptada pues el articulo 45 constitucionaliza unos
valores autorizando a la accién ptiblica. Este aspecto se concreta cuando
el apartado segundo del articulo 45 formula la obligaciéon de velar por la
utilizacion racional de todos los recursos naturales, con el fin de proteger
y mejorar la calidad de la vida y defender y restaurar el medio ambiente,
apoyandose en la indispensable solidaridad colectiva. Esta funcién publica,
tal y como sefialamos en otro lugar, impone la actuaciéon de la Administra-
cién sobre el comportamiento de los individuos, induciendo a un uso como
propietario y como agente de mercado para la maximizacion de sus benefi-
cios que implique la conservacion del medio ambiente. En consecuencia, el
crecimiento econdmico y la proteccion del ambiente no se conciben actual-
mente como fines antagénicos o excluyentes, sino como objetivos que deben
compaginarse para procurar la calidad de vida.®

En la linea expuesta por FERNANDEZ AMOR, tal vez sea de dificil en-
caje la asuncion de la RSE de forma voluntaria cuando estamos ante un de-
recho del ciudadano al medio ambiente y el deber de protecciéon del mismo
para los entes ptblicos, que concierne tanto al Estado como a las institucio-
nes europeas. De esta forma, el ejercicio del poder financiero puede lograr
el objetivo de proteccion medioambiental perseguido inicamente apelando
al fomento de la actuacién del sector empresarial en este sentido y su coor-
dinacién con los entes ptblicos.2°

En la discusion sobre la conveniencia o no de las politicas publicas en
fomento de la RSE, partimos de la formulacién hacendistica de NEUMARK,
quien invoca la neutralidad fiscal para evitar las consecuencias indeseadas
que el impacto fiscal pueda conllevar a la competencia, lo cual “requiere que
[...] el Estado se abstenga de toda intervencién que perjudique el mecanismo
de competencia del mercado, a menos que la intervencion fuera indispen-
sable para provocar correcciones de los resultados de la competencia per-
fecta, a las que por razones de rango superior se las considera necesarias, o

19. Cfr. PATON GARCIA, G., “La fundamentacién del uso de los tributos para la protec-
cion del medio ambiente”, Revista Juridica de Castilla-La Mancha N°27/1999, p. 175.

20. Vid. FERNANDEZ AMOR, J.A., “Reflexiones sobre el fomento ptiblico mediante me-
didas financieras...”, op. cit, p. 12.
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para suprimir o atenuar determinadas imperfecciones de la competencia”.*
En consecuencia, es patente que las intervenciones tributarias sélo gozan
de una importancia secundaria en calidad de instrumentos de la politica de
crecimiento.?

Al compas de estas consideraciones, respecto de la RSE se puede per-
cibir un movimiento desde un enfoque voluntarista hacia un enfoque re-
glamentista, lo cual tampoco puede llevar inicamente a la autorregulacion,
sino a la intervencion de los poderes publicos a través de cierta regulacion
de las decisiones empresariales sobre responsabilidad social. En efecto,
pensamos que el enfoque de voluntariedad que caracteriza a la RSE no debe
ser puro sino que precisa de un impulso reglamentista, que aboca al esta-
blecimiento de un marco regulador liderado fundamentalmente por paises
como Francia y Holanda, que vienen ensayando la adecuacion de distinto
tipo de regulacion para incentivar la RSC.23

De aqui que tal vez el aspecto mas interesante venga representado por
el impulso a la cooperacion entre los entes piiblicos y las empresas en un
objetivo comtin que puede tener unas repercusiones positivas, por un lado,
a nivel de los resultados empresariales, en tanto se vincule la aportacion
voluntaria al desarrollo social con la competitividad empresarial y, por otro
lado, superando la subordinacién de la empresa al caracter prescriptivo de
la norma juridica. Asi pues, la medida financiera prestaria un papel de fo-
mento esencial en el aprovechamiento de las sinergias que emanan de la
empresa hacia la proteccion de un interés que por su caracter “difuso”, como
es el medio ambiente, puede quedar desprotegido si no se implican los sec-
tores publico y privado en su sostenibilidad.

21. NEUMARK, F., Principios de la imposicion (Trad. E. Fuentes Quintana), 22 edic., IEF,
Madrid, 1994, p. 284, citado por PATON GARCIA, G., “Las politicas fiscales y el Estado de
bienestar”, CT N°21/2006, p. 109.

22, NEUMARK, F., Principios de la imposicion..., p. 333 (vid. nota anterior).

23. Vid. DE LA CUESTA GONZALEZ, M., “El porqué de la responsabilidad social corpo-
rativa”, Boletin Econdmico de ICE N°2813, p. 54.

Con mayor amplitud, sobre las distintas acciones politicas adoptadas en paises de nuestro
entorno puede consultarse el documento “Politicas publicas y RSC. Politicas de incenti-
vos” del Observatorio de Responsabilidad Social Corporativa en la pagina web: http://
www.observatoriorsc.org/descargas/archivos/noticias/Politicas_publicas_y_RSC.pdf.
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Asimismo, la perspectiva mas social o moral que invade el espiritu de
la RSC, provoca una minima intervencién publica en el sentido de que debe
actuar para equilibrar y corregir los defectos del mercado que deterioran un
bien comtn como el medio ambiente, dirigiéndose al fomento, promocion y
sensibilizacion social.>* No se trata de saber cuél es la institucion o el agente
mas adecuado para procurar la defensa de los intereses medioambientales.2
En nuestra opinion, no cabe duda de que el papel estelar en estas lides lo tie-
ne quien perjudica al entorno natural, redistribuyendo el coste a la sociedad
en su conjunto si no se produce la asuncién de un compromiso de RSE por
parte del agente econémico.

En estas circunstancias, la presencia de disposiciones juridico-fiscales
que incentiven la RSE debe mostrarse en sentido regresivo e ir desapare-
ciendo paulatinamente a medida que se adoptan conductas proclives a la
proteccion medioambiental por las empresas.2® En otras palabras, se trata-

24. Defensores a ultranza del enfoque reglamentista de la RSE sefialan que “el debate so-
bre la RSC no es otra cosa que el debate de las externalidades negativas de la actividades
de la empresa sobre el medio ambiente y la sociedad [...] Por ello, resultaria incoherente
que el Estado prescindiera de toda funcién y responsabilidad en cuanto al impacto de
la empresa sobre estos bienes. [...] El Estado debe proteger a las “victimas” de esas ex-
ternalidades”, DE LA CUESTA GONZALEZ, M., “El porqué de la responsabilidad social
corporativa”, op. cit., p. 56.

25. A pesar de ello, existen partidarios de la intervencion ptblica en los temas ambienta-
les, justificando el papel del Estado por considerarla como la institucién mas adecuada
para determinar y defender la aplicaciéon de un precio que incorpore el valor de la depre-
ciacion de los recursos renovables, y entre ellos, se cita destacadamente a los instrumen-
tos tributarios en toda su gama. Un insigne hacendista como Pigou propugnaba esta tesis,
sobre todo en los casos en que la actividad individual o empresarial produjese externos
negativos y la perjudicada fuese la colectividad en su conjunto, de forma que quienes
producian la externalidad negativa debian pagar un impuesto. Sobre ello ilustra YABAR
STERLING, A., “Etica, Fiscalidad y Medio Ambiente”, op. cit, pp. 184 y 193.

26. Entiéndase que estas consideramos no ponen en duda, desde un punto de vista juridico,
la licitud y conveniencia de la imposicién ambiental que se ha venido estableciendo como
materia imponible tradicional de las Comunidades Autonomas en los tltimos 20 afios, como
un instrumento de escaso peso recaudatorio en el conjunto de los recursos financieros de tales
entes territoriales, causado precisamente por la autenticidad de la funcion ecoléogica que se les
atribuye. Unicamente constatamos que el papel estimulo fiscal es un revulsivo a la conciencia-
cién medioambiental de la empresa y como tal persigue la provocacion de una conducta “res-
ponsable socialmente” que debe asumirse como habitual sin que exista intervencion publica.
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ria de abogar por una iniciativa ptblica en la correccién de comportamien-
tos antiecologicos a través de beneficios fiscales, mientras que habria que
mantener una tributacion ecologica de caracter preventivo que disuada de
conductas empresariales que generen un riesgo o produzcan un deterioro
medioambiental. En sintesis, estamos ante una manifestacion mas del sos-
tenimiento de la unidad del ordenamiento financiero basada en el principio
de solidaridad como criterio rector de la justicia en los ingresos y los gastos
publicos, aspectos complementarios de una misma finalidad.

Por un lado, el establecimiento de tributos que gravan actividades per-
judiciales para el medio ambiente puede fomentar de forma directa la RSE,
pues encarece el coste de la actividad perjudicial y se fomentaria asi el com-
portamiento adecuado. El problema es que el pago del tributo puede ser
visto por la empresa como la contraprestacion a la posibilidad de realizar
su actividad productiva —siendo indiferente para la empresa el efecto con-
taminante de su actividad— y no se logre la RSE deseada. Por otro, el incen-
tivo fiscal, instrumentado en cualesquiera modos juridicamente posibles,
supone un “estimulo que en relacién con una determinada conducta puede
provocar el reconocimiento de un beneficio fiscal”.?” Asi, la introduccion de
beneficios fiscales a la carga tributaria de determinadas figuras impositivas
en tanto se adopta un comportamiento proclive a la proteccién medioam-
biental, posiblemente lleva consigo una funcién de promocion, apoyo o esti-
mulo instrumental a la RSE, pero a costa de una reduccién recaudatoria que
seria asumida por el conjunto de los ciudadanos.2®

Por su parte, en el ordenamiento financiero espafiol podemos distin-
guir una actuacion desigual en relacion con medidas dedicadas a la protec-
cion medioambiental, de forma que mientras que el Estado ha introducido
medidas en el marco de la regulaciéon de los tributos tradicionales, funda-

27. SOLER ROCH, M.T., Incentivos a la inversion y justicia tributaria, Civitas, Madrid,
1983, p. 49.

28. Asimismo, HERRERA MOLINA ha advertido que los beneficios fiscales ecologicos “pue-
den resultar contrarios al principio “quien contamina paga”, si incentivan conductas exigidas
por la ley, pues, en tal caso, hacen recaer el coste de la protecciéon ambiental obligatoria sobre
el conjunto de los contribuyentes. En cambio, los tributos ambientales contribuyen directa-
mente a realizar el principio “quien contamina, paga” a través de una estructura general que
favorece las conductas favorables al medio ambiente”, La proteccion fiscal del medio am-
biente. Aspectos econémicos y juridicos (Dir. Yabar Sterling, A.), Marcial Pons, 2002, p. 289.
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mentalmente beneficios fiscales, las Comunidades Auténomas se han carac-
terizado por desarrollar su poder financiero a través del establecimiento de
figuras relacionadas con el medio ambiente, dicho sea de paso, unas veces
con mejor y otras con peor fortuna. Nos estamos refiriendo a los ejemplos
de tributos que, a pesar de mostrar una exposiciéon de motivos proclive a la
proteccion medioambiental, no se han estructurado juridicamente en conso-
nancia a la realizacion efectiva de los principios orientadores en esta materia.

En general, el incentivo ptiblico de la RSE se encuentra estrechamente
ligado a la politica comunitaria de ayudas de estado aplicadas en materia
del medio ambiente con dos premisas bésicas insertas en las Directrices co-
munitarias sobre ayudas estatales en favor del medio ambiente:

a) Cuando en determinadas circunstancias especificas sea imposible la
integracioén total de costes, en cuyo caso las ayudas pueden incitar a
las empresas, como “solucién alternativa temporal”.

b) Cuando las ayudas tengan un efecto incentivador, especialmente para
impulsar a las empresas a superar las normas o a realizar inversiones
adicionales para que sus instalaciones sean menos contaminantes
(apartado 18 de las Directrices comunitarias sobre ayudas estatales en
favor del medio ambiente).?? E igualmente, en las actuales Directrices
comunitarias en esta materia de 2008 se mantiene como principal ob-
jetivo del control de las ayudas estatales en el &mbito de la proteccion
del medio ambiente alcanzar un nivel superior de protecciéon al exis-
tente, priorizando los efectos positivos derivados de la aplicacion del
principio “quien contamina paga”, siempre que aquéllos sean de mayor
entidad a los efectos negativos que eventualmente acarrean las ayudas
de estado respecto de la distorsiéon de la competencia (apartado 6).

Sobre la base de estas Directrices, nos adentramos en el anélisis de los
limites del Derecho UE a medidas fiscales con una posible incidencia en el
ambito de la RSE. Previniendo, sin embargo, que el ejercicio de las compe-
tencias financieras todo lo mas puede estimular la responsabilidad social de
las empresas en materia medioambiental, es decir, la acciéon ptblica posee
una funcion, es de complemento a la RSE.3°

29. DOCE C 37/3, de 3 de febrero de 2001.

30. FERNANDEZ AMOR, J.A., “Reflexiones sobre el fomento ptiblico mediante medidas
financieras...”, op. cit., p. 15.
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4. Limites del Derecho en la Union Europea a los incentivos
fiscales ambientales con incidencia en la RSE

En relacion con las posibles medidas fiscales que pueden calificar-
se como ayudas de estado, debemos proceder de la siguiente manera: en
primer lugar, analizar la medida de acuerdo a los requisitos para afirmar
la condicion de ayuda de estado; en segundo lugar, debe sopesarse, en caso
afirmativo a la primera cuestion, sila ayuda de estado fiscal es ilicita o com-
patible con el ordenamiento comunitario, en especial, observar si falsea la
competencia y afecta al intercambio entre Estados miembros de la Unién
Europea; y, en tercer lugar, examinar los posibles efectos que puede conlle-
var dicha medida respecto de la RSE.

A pesar de que el art. 87 TUE declara “incompatibles con el mercado
comun, en la medida en que afecten a los intercambios comerciales entre los
Estados miembros, las ayudas otorgadas por los Estados o mediante fondos
estatales, bajo cualquier forma, que falseen o amenacen falsear la compe-
tencia, favoreciendo a determinada empresas o producciones”, no se trata
de una prohibicion absoluta, pues se establecen determinadas excepciones
entre las que se encuentran las intervenciones fiscales de este caracter en
materia medioambiental.

El articulo 3 TCE es la referencia en relaciéon con el primer aspecto
mencionado al establecer la necesidad de que las condiciones de competen-
cia sean tales, que la produccion y distribucion de bienes y servicios deberan
tener lugar conforme al libre juego de la oferta y la demanda. Por otro lado,
la necesidad de afectacidon o posible afectacion al comercio entre los Esta-
dos miembros se cumple también cuando la medida en cuestién afecta a las
condiciones de establecimiento y competencia en el mercado comtn. Por
ello, no es indispensable que las ayudas beneficien a empresas que lleven a
cabo actividades transfronterizas, sino que también alcanza a empresas que
desarrollen una actividad de ambito geografico local —como es el caso.

Aun asi, la imposicién medioambiental puede caer dentro de la érbita
de las excepciones que permiten considerar licita una ayuda de estado a pe-
sar de cumplir los requisitos del articulo 87. Estos supuestos serian aquellos
en que la ayuda se catalogase como de importancia menor, poco significativa
o con efectos muy limitados en la competencia (“de minimis”). Ahora bien,
la interpretacion que el TJCE ha realizado de estas excepciones ha sido muy
restrictiva.
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En la Sentencia Demesa/Diputacién Foral de Alava de 11 de no-
viembre de 2004 (As. C-183/02), el TJCE dijo expresamente que “las ayu-
das de Estado se califican por sus efectos”, siendo lo fundamental, segiin la
Sentencia de 19 de septiembre de 2000 (As. C-156/98) “que se refuerce la
posicion de una empresa en relacion con las empresas competidoras”. Como
dice la Sentencia Ladbroke Racing contra Comision de 16 de mayo de 2000
(C-480/98), el concepto de ayuda, pese a su amplitud, es un concepto ob-
jetivo que depende tnicamente de si una medida estatal confiere o no una
ventaja a una o varias empresas.

En cuanto al admbito objetivo de la nocién de ayuda, la Comisiéon
en Comunicacion efectuada en virtud del art. 6.5 de la Decision 2495/96/
CE, sefial6 que “la nocion de ayuda se refiere no solamente a la ayuda activa,
sino que también incluye cualquier medida que suponga para una empresa
la eliminacién de una carga que en caso contrario deberia soportar”. Asi
pues, estamos ante un concepto amplio que podria abarcar a condiciones fa-
vorables que un impuesto medioambiental desencadenara para determina-
das empresas o bien, de forma destacada, la concesion de beneficios fiscales
de todo tipo, a los que se refiere la Sentencia Italia/Comision.

No obstante, el uso de incentivos fiscales parece ser mas operativo des-
de el punto de vista de su fundamentacion politica, de forma que el entu-
siasmo politico que se percibe por su mantenimiento se justifica en tanto
contribuyen a crear un clima favorable entre el mundo empresarial, aunque
supongan una reduccion de la capacidad recaudatoria y, por tanto, de pro-
gramas gubernamentales.3' De este modo, y desde un punto de vista estric-
tamente juridico, la relevancia de los beneficios fiscales se sitia en la preten-
sion o el objetivo de la medida y no en la magnitud del efecto de la misma,
aspecto que interesa mas a nuestra argumentacioén desde un punto de vista

31. A titulo ilustrativo, en EE.UU. se ha producido un uso desmedido de los incentivos fis-
cales para empresas, llegando a constituirse en un instrumento utilizado por los distintos
Estados de la federacion para influir en la localizacion de las empresas. A pesar de ello,
no existe una constataciéon empirica de la eficacia de los incentivos fiscales como instru-
mento de localizacion. En este sentido, el incentivo fiscal es algo con lo que se encuentra
la empresa una vez tomada la decision de localizacién, pero que en definitiva le supondra
un notable aligeramiento de su carga impositiva. Vid. LOPE CUFI, O., “Beneficios fiscales
en el Impuesto sobre Sociedades como ayudas de Estado”, QF N°19/1997, BIB 1997\1121,
in fine.
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ético y su posible incidencia en el comportamiento de las empresas. Incluso
también podemos referirnos al poder tributario de las Comunidades Aut6-
nomas, ejercido como se ha dicho esencialmente en materia medioambien-
tal, que pueden adoptar medidas fiscales como exenciones en sus impuestos
propios susceptibles de calificarse como ayuda de estado, en tanto favorecen
a ciertas empresas o producciones, excluyendo a priori, a otras.

No obstante, dicha calificacion exige que se encuentre rodeada de cier-
ta prudencia en lo que se refiere a las medidas fiscales medioambientales.32
Asi, el hecho de que determinadas empresas o sectores se beneficien mas que
otras de algunas medidas fiscales no significa necesariamente que dichas
medidas entren en el ambito de aplicaciéon de las normas de competencia
en materia de ayudas estatales. Ademas, los incentivos fiscales destinados a
las inversiones medioambientales —o cualesquiera otras motivaciones— sblo
favorecen a las empresas que llevan a cabo tales inversiones, sin que por ello
sean necesariamente constitutivos de ayudas estatales.33

La llamada a la prudencia en cuanto ataie a la calificacion de ayuda de
estado de las medidas fiscales medioambientales se materializa a la vista de
la jurisprudencia comunitaria que no ha aceptado la invocacién abstracta de
la proteccion del medio ambiente como excepcion del art. 87.3 que faculta
a la Comisién para declarar la compatibilidad de determinadas ayudas de
estado (Sentencia de 29 de abril de 2004, As. C-159/01), si bien se ha admi-
tido aunque en términos muy restrictivos como excepcion “la preservacion
de la naturaleza y estructura del sistema tributario” por la Comisién en la
Comunicacién 98/C 384/03.

Por otro lado, la selectividad de una ayuda de estado ha venido a ser
aclarada a través de la STJCE del caso Azores de 6 de septiembre de 2006,
en que se confronta el fenémeno de la selectividad territorial con la exis-
tencia de autonomias regionales: para que las medidas fiscales generales
aplicables en una parte del Estado miembro no sean consideradas per se
ayudas selectivas territoriales, deberan reunir tres requisitos: 1) la autoridad

32. Tal y como ha sefialado GARCIA NOVOA, C., “Reflexiones sobre los impuestos pro-
pios de caracter medioambiental en el &mbito de la tributacién autonémica”, en La finan-
ciaciéon autonémica en los Estatutos de Autonomia (Dir. Pita Grandal, A.M.), Marcial
Pons, Madrid, 2008, pp. 448-449.

33. Comunicacién sobre ayudas estatales relacionadas con la fiscalidad directa de las em-
presas, op. cit., apartado decimocuarto.
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regional que las adopta debe disfrutar de una autonomia politica y admi-
nistrativa con relaciéon al Gobierno central; 2) debera tener la posibilidad
de adoptar esas medidas fiscales sin que el Gobierno central intervenga di-
rectamente; 3) las instituciones regionales deberan asumir enteramente las
consecuencias financieras y politicas de la modificacion del gravamen del
impuesto que apliquen a las empresas radicadas en su territorio. No seran
posibles, por tanto, compensaciones por parte del Gobierno central.3

Asimismo, es posible establecer ayudas en los ambitos relacionados
que, indirectamente, puedan conseguir la asunciéon por la RSE en materia
de medio ambiente, es decir, la RSE o cambio en la filosofia empresarial es
concebido como un efecto colateral de la financiacion publica de objetivos
medioambientales.

La orientacion de las autoridades europeas esta en la linea restrictiva
de cuantas medidas, incluso fiscales, supongan una ayuda estatal en mate-
ria relacionada con el medio ambiente. Asi, en las Directrices comunitarias
se sefiala que algunas ayudas pueden resultar contrarias a los objetivos de
desarrollo sostenible. En este sentido, las ayudas medioambientales se ad-
miten como instrumento incentivador de conductas protectoras del medio
ambiente o facilitador de la introducciéon progresiva del principio “quien
contamina paga”, llegando después a su plena aplicacion.

Las ayudas de estado en materia medioambiental deben responder a una
doble exigencia al servicio del control de la politica de ayudas estatales: a) por
una parte, garantizar el funcionamiento competitivo de los mercados, promo-
viendo a la vez la realizacion del mercado interior y una mayor competitividad

34. Recientemente, la SJCE de 11 de septiembre de 2008, Asuntos acumulados C428/06 a
C 434/06, reitera los elementos interpretativos sobre la selectividad de una medida tribu-
taria que se estima ayuda de estado, al hilo del enjuiciamiento del articulo 2, apartado 6,
de la Norma Foral 7/2005, que modifica el articulo 37 de la Norma Foral 3/1996 y prevé
una deduccidon de la cuota liquida del 10% del importe de las inversiones que se realicen
en activos fijos materiales nuevos afectos al desarrollo de la explotaciéon econémica de
la entidad. El apartado 77 del mismo articulo 2 modifica el articulo 39 de la Norma Fo-
ral 3/1996 y prevé una deduccioén de la cuota liquida del 10% de las cantidades que, pro-
cedentes del resultado contable del ejercicio, se destinen a una “reserva para inversiones
productivas y/o reserva para actividades de conservacion y mejora del medio ambiente o
ahorro energético”.

35. Vid. RODRIGUEZ MUNOZ, J.M., La alternativa fiscal verde, op. cit., p. 210.
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de las empresas, b) por otra, garantizar la integracion de las exigencias de
proteccion del medio ambiente en la definicion y la ejecucion de la politica de
competencia, especialmente para fomentar el desarrollo sostenible.3¢

En cualquier caso, las ayudas estatales para la proteccion del medio
ambiente seran compatibles con el derecho comunitario, tras pasar la prue-
ba de sopesamiento, siempre que se concluya un efecto de incremento de las
actividades de proteccidon ambiental que “no afecten de forma adversa las
condiciones de los intercambios comerciales en grado contrario al interés
comun” (apartado 71 Directrices comunitarias).

Ello evidencia que en las ayudas publicas a la proteccion del medio
ambiente confluyen dos principios comunitarios que deben cohonestarse:
por un lado, el desarrollo equilibrado territorial y sectorialmente precisa de
ayudas publicas que lo incentiven y posibiliten, pero, por otro, estas conce-
siones pueden colaborar al falseamiento de la libre competencia entre los
agentes econdémicos. Por esta razon, la ayuda de estado inicamente puede
observarse como un revulsivo a la RSE, en razoén de las restricciones inter-
pretativas establecidas en su aplicacion.

Desde el punto de vista del gasto publico, es posible la subvencion de
comportamientos concretos que puedan provocar indirectamente una ac-
tuacién responsable de la empresa respecto del medio ambiente. Ahora
bien, la voluntariedad inicial para cooperar con los entes publicos en la con-
secucion del interés general (bien publico medioambiental) se convertiria
en obligatoriedad e imposicion de comportamientos una vez se obtienen re-
cursos publicos, alejandose el concepto de softlaw y pasando al tradicional
hardlaw.?

Un caso paradigmaético en Espana ha sido la deduccion por inversiones
medioambientales que se encuentra regulada en el articulo 39 del Texto Re-
fundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (TRLIS) y los articulos 33 a
38 del Reglamento del Impuesto (RIS). Este incentivo opera de manera que
las empresas que realizan inversiones en inmovilizado material consisten-
te en instalaciones destinadas a la protecciéon del medio ambiente pueden

36. CARDENAS ORTIZ, R.M., “Ayudas de estado a favor del medio ambiente: Comenta-
rios en relacién a las Directrices comunitarias sobre ayudas estatales a favor del medio
ambiente”, Revista de Estudios Juridicos, N°4/2003, p. 29.

37. FERNANDEZ AMOR, J.A., “Reflexiones sobre el fomento ptblico...”, op. cit., p. 25.
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deducir un porcentaje del Impuesto de sociedades. El porcentaje deducible
de la cuota integra del impuesto para inversiones destinadas a la proteccion
del medio ambiente era del 10% del importe total de la inversion. Este por-
centaje se mantuvo constante hasta 2006, momento en que, con la aparicion
de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, se fue reduciendo dos puntos cada
gjercicio. En 2010 este porcentaje era del 2%. Posteriormente, con la Ley
de Economia Sostenible 2/2011, este porcentaje se ha visto incrementado
hasta el 8% por las inversiones realizadas en el periodo impositivo iniciado
a partir de la entrada en vigor de esta ley. De acuerdo con el articulo 92 de
dicha Ley, a partir del 1 de enero de 2011:

si el inicio del periodo impositivo es anterior a la entrada en vigor de
la Ley de Economia Sostenible, se podra aplicar una deduccion del 8% a las
inversiones realizadas a partir del 1 de enero de 2012. En este caso, las inver-
siones puestas en funcionamiento en 2011 tendran derecho Gnicamente a una
deduccion del 2%; Si el inicio del periodo impositivo es posterior a la entrada
en vigor de la Ley de Economia Sostenible (6 de marzo de 2011), las inversio-
nes realizadas en este periodo tendran derecho a una deduccion del 8%.

Las dos modalidades que sustentan los presupuestos de hecho de la
deduccidn son: 1) la inversién en bienes del activo material destinadas a la
proteccidon del medio ambiente y aquéllas destinadas al aprovechamiento de
fuentes de energia renovable y 2) la inversion en nuevos vehiculos de trans-
porte por carretera. Se trata, pues, de incentivos fiscales a la utilizacion de
energias ecologicamente adecuadas en un tributo estatal que tienen su fecha
de caducidad el 31 de diciembre de 2010. La incidencia de este incentivo se
puede considerar significativa, a la vista del nimero de contribuyentes que
lo han utilizado. Segtn la Memoria de la Administraciéon Tributaria espa-
fiola el nimero de declarantes que se aplicaron el incentivo ha pasado de
3.367 en el ano 2000 a 5.676 en 2007. En cualquier caso, se trata de una de-
duccion del IS con una vigencia temporal, pues la Disposiciéon Derogatoria
Segunda de la Ley 35/2006, de 29 de noviembre, derog6 el articulo 39 del
TRLIS con efectos para los ejercicios impositivos que se inicien a partir del
1 de enero de 2011.

Las deducciones del TRLIS incentivan el uso de tecnologias menos
contaminantes en las empresas y, por tanto, procuran el aprovechamiento
racional de los recursos naturales, pero podria ser mayor para continuar con
los buenos resultados que hasta la fecha se han obtenido. Asi, habida cuenta
el elemento objeto de la inversion que cubre el incentivo fiscal se encuentra
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vinculado a la novedad del medio de transporte afecto a la empresa. De este
modo, en la opcion entre invertir en un vehiculo nuevo o bien sustituir los
mecanismos de propulsion de sus vehiculos por otros menos contaminan-
tes (ej. la utilizacion de gas natural en lugar de hidrocarburos), la decisi6on
empresarial se encaminaré a la primera disyuntiva, no obstante la segunda
puede que resulte la eficientemente més adecuada para el medio ambiente,
porque no supone desechar un vehiculo y la generacion de residuos de todo
tipo que contiene el mismo. Precisamente éste es uno de los requisitos de
aplicacion de la primera modalidad de bonificacion, mientras que para los
supuestos de adquisicién de maquinaria industrial con el mismo fin medio-
ambiental no estipula dicha restriccion.

Pues bien, las deducciones por inversiones medioambientales en IS,
aunque cumplen algunos requisitos para su consideracién como ayuda de
estado, no pueden considerarse como tales pues “nos encontramos ante una
medida general, dirigida a conseguir un objetivo de politica econémica y de
la que puede beneficiarse cualquier empresa establecida en nuestro territo-
rio”, es decir, no es selectiva “de facto” en el sentido de favorecer determina-
das empresas o producciones.3® Circunstancia que si se produciria en el caso
en que los beneficios fiscales sean aplicables a empresas que se dedican al
sector medioambiental, porque en este caso se estaria favoreciendo inequi-
vocamente a “determinadas empresas o producciones” y, por tanto, tales
deducciones constituirian ayudas fiscales de estado.3?

En linea con el argumento de acometer una reforma fiscal integral con
un papel ambiental, “la justificaciéon econémica de esta deduccién es procu-
rar un incentivo fiscal que complementa la imposicion medioambiental que
han desarrollado las Comunidades Auténomas. De tal forma, que los tribu-
tos medioambientales al incorporar el coste social por el dano causado, a la
estructura de costes de las empresas asignan producciones maés eficientes y

38. MARTIN FERNANDEZ, J., “La deduccién por inversién en bienes ambientales a la
luz del principio ‘quien contamina paga’ y la prohibicion de ayudas de estado”, en Es-
tudios sobre fiscalidad de la energia y desarrollo sostenible (Falcon y Tella, Dir.), IEF,
Madrid, 2006, p. 130. También ha sostenido esta postura con anterioridad, HERRERA
MOLINA, P.M., Derecho tributario ambiental, Marcial Pons, Madrid, 2000, p. 313.

39. MARTIN FERNANDEZ, J., “La deduccién por inversién en bienes ambientales a la
luz del principio ‘quien contamina paga’ y la prohibiciéon de ayudas de estado”, lt. op. et
loc. cit.
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si las empresas desean aumentar su produccion con el objetivo de aumentar
su beneficio sin aumentar los costes tributarios asociados, deberan invertir
en bienes que disminuyan su contaminaciéon y ademas estén subvenciona-
das por esta deduccion”.4°

En principio, es preciso distinguir entre meras técnicas desgravatorias
y beneficios fiscales. Las primeras son un puro reflejo del objeto imponible
delimitado por el legislador, a diferencia de los beneficios fiscales que cons-
tituyen una excepcion al régimen ordinario del tributo, un tratamiento mas
favorable para determinados supuestos de hecho, con principios propios ba-
sados en_funciones de promociéon.+

Por definicion, el principio “quien contamina paga” que enuncia el arti-
culo 172 TUE, como uno de los principios en que ha de basarse la politica de
la Comunidad en materia de medio ambiente, se opone, por regla general,
a la concesién de beneficios fiscales a favor de las entidades contaminan-
tes, puesto que en otro caso serian el resto de los contribuyentes los que
terminarian pagando el coste de adaptaciéon a la normativa ambiental. No
obstante, esta regla no debe ser entendida de forma absoluta y se admiten
excepciones que encuentran su justificacién en la propia Constitucion.

La finalidad de todo tributo ecoldgico o medida tributaria con ese fin ha
de preservar el medio ambiente de conductas perjudiciales y se persigue re-
partir entre los agentes contaminantes el coste de los servicios destinados a
proteger o restaurar el medio ambiente. Pues bien, como sefiala CASTILLO
LOPEZ, la reglamentacion directa obliga a las empresas a reducir la con-
taminacion, pero no incentiva a hacerlo mas all4 de lo que dichas normas

40. GUTIERREZ LOUSA, M., “Deducciones de la cuota del Impuesto sobre Sociedades”,
en El Impuesto sobre Sociedades y su reforma para 2007, Thomson-Civitas, Cizur Me-
nor (Navarra), 2006, p. 484. También HERRERA MOLINA, P.M. se ha pronunciado ad-
judicando a tales beneficios la naturaleza de subvencion, “Desgravaciones tributarias y
protecciéon del medio ambiente (analisis a la luz de los principios constitucionales y del
derecho europeo)”, en Fiscalidad ambiental (Yabar Sterling, A., Dir.), Cedecs, Barcelona,
1998, pp. 135 y 144. En este sentido, diversos autores se hacen eco de la tendencia a la
reduccién recaudatoria que ello provoca en la imposicion directa que deberia ser com-
pensada por el establecimiento de impuestos medioambientales, RUBIO GUERRERO,
J.J., NEGRIN, J.A., “La fiscalidad medioambiental en un contexto de reforma tributaria
fundamental: el caso espafiol”, op. cit., p. 74.

41. FICHERA, F., Le agevolazioni fiscali, Cedam, Padova, 1992, p. 56.
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puedan establecer.** En otras palabras, se trata de determinar si las medidas
fiscales son aptas para intensificar la protecciéon del medio ambiente acu-
diendo a un cambio de conducta de las empresas, modificando asi las pautas
de crecimiento econémico o la limitacion de la libertad para disponer de los
recursos naturales.*? En este sentido, el impuesto estructurado de acuerdo a
los principios medioambientales constituye un elemento disuasorio para las
empresas de conductas acordes conforme a la proteccion del entorno natu-
ral pues soportaran menor carga fiscal. Asi, la funciéon del impuesto ambien-
tal de “riesgo” tiene la caracteristica de modificar las conductas individuales
del sector empresarial hacia comportamientos responsables con el medio.

Entendemos que la RSE en materia medioambiental debe ligarse muy
estrechamente al concepto de “sostenibilidad” o “desarrollo sostenible” que
convoca a no agotar los recursos disponibles en las necesidades del presente
y a no comprometer los recursos que precisaran en el futuro otras genera-
ciones. Y ello en sintonia con las consideraciones éticas a las que ya hicimos
referencia con el fundamento intrageneracional de la proteccion medioam-
biental. Por ello, el crecimiento econémico y la competitividad empresarial
conviene que se desarrollen con el limite que impone ser responsable so-
cialmente con el medio ambiente, entre otras vertientes como las relaciones
laborales o la sociedad en su conjunto.

Desde esta perspectiva, los beneficios fiscales medioambientales han
de concebirse como instrumentos que fomentan el desarrollo sostenible,
puesto que se articulan como medidas de proteccion a través del fomento
de una actividad econémica orientada a prevenir necesidades del futuro, al
tiempo que se incentivan conductas que la tutela medioambiental exige.+

Pero nuestra pregunta desde la perspectiva de la RSE es si de acuer-
do al espiritu de la misma, las deducciones con objeto establecido son licitas.
¢Es justificable desde el plano de la responsabilidad social de la empresa
el incentivar una conducta que corresponde al compromiso insito que la

42. CASTILLO LOPEZ, J.M., La reforma fiscal ecolégica, Ecorama, Granada, 1999, p. 90.
43. CANOSA USERA, R., “La incorporacion de intereses ambientales en los ordenamien-
tos juridicos”, en La proteccién fiscal del medio ambiente. Aspectos econémicos y juridi-
cos (Dir. Yabar Sterling, A.), Marcial Pons, Madrid, 2002, pp. 34-35.

44. Vid. en este sentido, PONS FRANCO, E., “Notas sobre el sistema fiscal espafiol y los
beneficios fiscales medioambientales”, en Temas actuales de Derecho Tributario (Dir.
Gonzalez Garcia, E.), Bosch, Barcelona, 2005, pp. 307-308.
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entidad adquiere con la sociedad? El riesgo que se corre con la postura legal
de premiar con medidas de caracter tributario la actuaciéon medioambiental
adecuada de los agentes econémicos es que puede llegar a instaurarse el
pensamiento de un principio tal, vulgarmente denominado “quien descon-
tamina cobra”, siendo una obligacion que debe asumirse voluntariamente
por los agentes econdémicos. La respuesta, no exenta de un debate encendido,
se encuentra en determinar si el gasto fiscal es necesario, adecuado y propor-
cionado para un fin contemplado en la Constitucién como es la proteccién
medioambiental, al hilo también de lo establecido para la compatibilidad de
tales beneficios con los controles de ayudas de estado en el derecho comunita-
rio, que contrae a la observancia de los apartados 155 a 159 de las Directrices
comunitarias de ayudas estatales en favor del medio ambiente de 2008.

5. Conclusiones finales sobre la orientacion actual de la RSE

Ciertamente resulta complicado delimitar los espacios en los que
han de actuar los entes publicos en su labor de incentivar a las empresas
para la consecucion de los fines propios del interés publico, como el tema
medioambiental, adoptando criterios de RSE. En el fondo estamos ante un
viejo problema: hasta donde llega el derecho y hasta donde llega un compor-
tamiento ético. Lo que hemos tratado de examinar es la cuestion relativa a la
Etica como complemento del Derecho, si bien desde una determinada doble
perspectiva: primero, en cuanto que se extiende sobre un &mbito mas am-
plio al que no llega el Derecho; y, segundo, en cuanto a su propia naturaleza,
al afectar directamente a la libertad del individuo en su politica empresarial.

Los codigos morales abarcan un area mas extensa y son mas exigentes
que el derecho. En consecuencia, al radicar la ética en el ambito interno del in-
dividuo, inicamente la conviccion moral de que unas formas de actuar son méas
humanas que otras puede garantizar que las personas actiien en ese sentido.

Siendo ésta la situaciéon de partida, el cometido del Derecho Tributario
Medioambiental ha de orientarse a la aplicacién practica de unos princi-
pios juridicos esenciales como son: la prevencion, la reduccion de la con-
taminacion en la fuente y la precaucion.s Pero es la prevencion o aliento

45. El principio de reduccion o correccion en la fuente tiende a la eliminacion de la con-
taminacion alli donde se origina, mientras que el principio de precaucion resulta muy
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a la preferencia por anticipar alternativas a la aparicién de los conflictos
ambientales y el eventual dano que puede provocarse al entorno natural, el
principio que inspira y orienta la actuacion acorde con la RSE en materia
medioambiental. Si bien puede tener también efectividad la RSE al deter-
minar decisiones empresariales que conlleven la modificacion de las activi-
dades productivas que comporten un dafo ambiental, esta vez revelando la
influencia del principio de reduccién o correccion en la fuente.

En ocasiones, como se ha podido observar, el “retérico” objetivo de
proteccion medioambiental se emparenta con la licitud del fomento pablico
ala RSE. Asi, en nuestra opinion, en tanto no se verifique que existe una ver-
dadera finalidad medioambiental en el instrumento fiscal utilizado, se abre
paso al ambito de la RSE propiamente dicha sin incentivos de naturaleza
publica desde una vertiente financiera.

Mucho puede decirse de la adecuacion de la estructura juridica de
un impuesto ambiental a los principios que lo inspiran, pero es preciso que
la regulacion con fin medioambiental sirva de hecho —no en espiritu o pro-
posito—, es decir, que sea coherente la finalidad y la articulaciéon que se plas-
ma legalmente del mismo. Exclusivamente en estas condiciones, el impues-
to auténticamente medioambiental, de caracter preventivo y de orientacion
disuasiva de conductas perjudiciales para el medio ambiente, fomenta y co-
labora en una mayor consecucion de RSE. Ahora bien, la realidad demues-
tra que el impuesto ambiental persigue la interiorizaciéon aproximada de
los costes medioambientales, es decir, el establecimiento de una asuncién
estandar del coste minimo por los perjuicios ocasionados a la sociedad y,
en concreto, al medio ambiente, a través de una distribucién socialmente
aceptable del coste de la preservacion de unos niveles de calidad ambien-
tal y, por tanto, el efecto sobre la RSE es mas limitado pues los objetivos
de un impuesto ambiental son menos ambiciosos, ya que actuara de for-
ma correctiva sobre las conductas perjudiciales para el medio ambiente. Al
contrario, las deducciones fiscales medioambientales, que se establezcan en
impuestos recaudatorios, como los analizados en el IS, tienen una finalidad
mas ambiciosa, encaminando a acciones acordes a la RSE, pero que deben
utilizarse por las politicas puiblicas con la necesaria cautela, no s6lo en razéon

proximo al anterior al estar enfocado a prevenir un riesgo inminente, inmediatamente
previo al deterioro de las condiciones ambientales existentes.
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de su adecuacion y proporcionalidad a los beneficios medioambientales per-
seguidos, sino también por la excepcionalidad con que se establecen para
la aplicacion del principio “quien contamina paga” que puede desvirtuar el
sentido del mismo como se ha dicho anteriormente, y con ello, la funcién
recaudatoria de un impuesto pilar del sistema tributario como el IS.

En este sentido, debemos abundar en que si bien el principio “quien
contamina paga” se ha erigido en la fundamentacion bésica de la tributa-
cion medioambiental, la proliferacién de politicas ptblicas de correcciéon y
prevencion del medio ambiente debe restringirse en la medida en que la
tendencia de subvencionar al contaminador, tal y como acttian los benefi-
cios fiscales medioambientales, puede crear la sensaciéon de que cobra més
el que mas paga. De esta forma, la RSE se fomenta con este instrumento
fiscal que debe ser usado por esta razon con cierta prudencia. Y en esta linea
se ha constatado como las Directrices comunitarias convocan a la reduccion
de las ayudas de estado fiscales en materia medioambiental como evidencia
el propio titulo del Plan de Accion de Ayudas Estatales — Menos ayudas
estatales con unos objetivos mejor definidos: programa de trabajo para la
reforma de las ayudas estatales 2005-2009.4°

Todo ello en la linea del enfoque de la voluntariedad que inspira la RSE
y el beneficio que esta estrategia puede suponer para el negocio, al estimular
los beneficios, las empresas por si mismas deberan tender a adoptar estas
estrategias, entre las cuales el medio ambiente ha adquirido el papel prota-
gonista. La accion publica debe priorizar que las empresas incorporen crite-
rios de RSC a su gestion, pero las politicas de promocion hacia una forma de
gestion més responsable con la sociedad y el medio ambiente pensamos que
deben disminuir ulteriormente una vez se encamine este proceso.

Como puede percibirse, se trata también de una labor de conciencia-
ciéon favorable hacia la RSE desde la postura de intervencion publica, en la
que el agente econdémico termine por constatar que la RSE es un activo de la
empresa en el largo plazo a través de criterios estratégicos responsables; en
primer lugar, por exigencia legal, y en un estadio posterior por exigencia de
los consumidores e inversores, lo cual obligara al resto de agentes competido-
res a incorporar medidas de gestion responsable. En definitiva, parece que la
iniciativa voluntaria de las empresas es necesaria pero ha de venir respaldada

46. COM (2005) 107 final.
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de una politica pablica adecuada que propicie, fomente y genere este cambio
social empresarial y entre ellas los beneficios fiscales a la inversion en activos
medioambientales puede ser uno de los instrumentos idéneos.

Cuestion distinta es la actuacién empresarial sobre la imposiciéon en
términos generales, de forma que desde un punto de vista ético, la empresa
no deberia incurrir en comportamientos que supusiesen menos carga im-
positiva que aquella a la que la ley obliga, terreno éste arduo y peliagudo
en tanto entramos en cuestiones de fraude o posible evasion fiscal. Pero, en
cuanto a nuestro tema afecta, consideramos un comportamiento empresa-
rial adecuado a criterios de RSE, por un lado, en tanto no haga un uso frau-
dulento de los beneficios fiscales medioambientales dispuestos legalmente
a su alcance, y, por otro, en razén de que contribuya a sus obligaciones fis-
cales de finalidad medioambiental de forma que con el paso del tiempo vaya
disminuyendo la cuota tributaria de forma paulatina, lo cual significara que
contamina menos y, en consecuencia, una mayor concienciaciéon acerca de
los criterios de RSE en materia medioambiental.

No obstante, el protagonismo de la RSE medioambiental se ha visto
condicionado por la situaciéon acuciante de crisis econémica generalizada
que sufren los paises desarrollados de la OCDE. Probablemente, la practica
socialmente irresponsable de los agentes econ6micos consistente en ubicar
sus rendimientos en paraisos fiscales ha conducido a un descrédito de la
RSE o0 mas bien una reorientacion de su papel hacia la lucha contra el fraude
fiscal y la obtencién de mayores recursos financieros. Asi, la incentivacion
de RSE se observa como un paliativo de las practicas de evasion fiscal, cues-
tién que debe instrumentarse, de un lado, ofreciendo la debida relevancia al
cumplimiento de los deberes fiscales por parte de las empresas, y de otro,
estableciendo incentivos fiscales que premien a las empresas que realicen
funciones de interés publico.#” De hecho, indirectamente, las empresas que
integran el llamado Tercer Sector colaboran en la reduccion de los déficits
de las economias nacionales en tanto y en cuanto permiten un ahorro de
gasto publico.

47. Asi se ha pronunciado RUIZ GARIJO, M., “Més de diez afnos de Responsabilidad So-
cial Empresarial. ¢Para cuando su regulacion juridica y el establecimiento de incentivos
fiscales?”, GEZKI, N°7/2011, p. 37.
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En este sentido, la fiscalidad ambiental ha recobrado un nuevo impulso
debido a las Recomendaciones del Consejo de la Unién Europea formuladas
en un Dictamen sobre el Programa Nacional de Reforma presentado por el
Gobierno de Espaifia el pasado 10 de julio de 2012. Este documento supone
una directriz acerca de las medidas fiscales —entre otras— que debian ser
acometidas por el Estado espanol para una reforma fiscal que favoreciese
el crecimiento econémico y la contencion del déficit. Las indicaciones de
las instituciones europeas se encaminan en tres frentes: 1°) el analisis de
las modificaciones normativas para evaluar la mejora en la eficiencia del
sistema tributario; 2°) el estudio de la incidencia y problemas juridicos que
generan las nuevas figuras tributarias hacia las que se reorienta la presiéon
fiscal de nuestro sistema; y 3°) el examen de las consecuencias juridicas que
el gravamen de actividades perjudiciales para el medio ambiente puede te-
ner en la financiacién del Estado de bienestar. Justamente, en este ultimo
aspecto insiste la Recomendacion del Consejo relativa al Programa Nacional
de Reformas de 2013 de Espana de mayo de 2013 que exige la adopcion de
medidas adicionales en materia de impuestos medioambientales.

Se aprecia, pues, que la ordenacion de la fiscalidad ambiental iria vin-
culada mas al objetivo de asegurar el crédito tributario y evitar riesgos en
relacion con el aprovechamiento indebido de beneficios fiscales. La opciéon
del establecimiento de incentivos fiscales a la RSE medioambiental no pare-
ce caber en el panorama de los sistemas tributarios actuales de Europa con
maltrechas economias. De este modo, la inversion medioambiental de una
empresa supone una actividad socialmente responsable pero que no se ve
compensada por las politicas publicas.

Como hemos resefiado, el ocaso actual de los incentivos fiscales am-
bientales en los paises desarrollados no significa que la RSE esté siendo

48. En concreto, el punto 2 de las Recomendaciones del dictamen del Consejo sobre el
Programa de Estabilidad de Espafia para 2012-2016, {SWD (2013) 359 final} Bruselas,
29.5.2013, COM (2013) 359 final, sefiala: “Llevar a cabo una revision sistematica del sis-
tema tributario para marzo de 2014; considerar una mayor limitacion de los gastos fisca-
les en la imposicion directa, explorar el margen existente para una mayor limitacion de la
aplicacion de los tipos de IVA reducidos y adoptar medidas adicionales en lo que respecta a
los impuestos medioambientales, sobre todo los impuestos sobre los carburantes; adoptar
medidas adicionales para reducir el sesgo en favor del endeudamiento en el impuesto de
sociedades; intensificar la lucha contra la economia informal y el trabajo no declarado”.
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relegada, sino que su funcién se focaliza ahora en una recuperacion de la
misma a partir de los Cédigos de conducta de la Unién Europea en materia
de fiscalidad empresarial como instrumento de lucha contra la competencia
fiscal perniciosa. De hecho, un enfoque pluridimensional puede localizarse
en el documento de la Comisién europea Communication on a renewed EU
strategy 2011-14 for Corporate Social Responsibility*® donde contempla
“los derechos humanos, las practicas de trabajo y de empleo [...], las cues-
tiones medioambientales (como la diversidad, el cambio climatico, el uso
eficiente de los recursos, la evaluacion del ciclo de vida y la prevencion de
la contaminacién) y la lucha contra el fraude y la corrupciéon”. En concre-
to, la Comision europea se propone mejorar la divulgacion empresarial de
informacion de caracter social y medioambiental, para fomentar la asun-
cién de responsabilidades por las empresas. La filosofia gira en torno a la
imagen de la empresa que se veria beneficiada si se elabora una propuesta
legislativa sobre la transparencia de la informacién social y medioambiental
que ofrecen las empresas en todos los sectores, tal y como plantea la Comi-
sion. Como senala GRAU RUIZ, en este contexto “las empresas gozarian de
mayor seguridad juridica y tributarian conforme a su capacidad econémica
real, las organizaciones no gubernamentales y de la sociedad civil verian
desaparecer los offshore tax dodges, y las autoridades tributarias, con sus
modelos de enhanced relationship, podrian dedicar sus escasos medios a
casos graves de lucha contra el fraude”.>°

En este contexto, la adopcion de medidas de naturaleza fiscal se signi-
fica por una funcién de promocion y desarrollo de la economia, perseguida
de manera acuciante por los Estados ante la busqueda de respuestas eficaces
que encaminen los esfuerzos institucionales hacia un crecimiento econémi-
co sostenible y la necesidad de consolidar una recaudacion fiscal frente a la
crisis econémica. En nuestra opinién, el problema medioambiental es una
cuestion de caracter global y requiere, pues, de soluciones globales, por ello
se precisa de la implicaci6on del méximo ntimero de paises.

49. COM (2011) 681 final of 25.10.2011.

50. GRAU RUIZ, M.A., “Una medida todavia insuficientemente explorada en la lucha
contra el fraude fiscal en su dimension internacional: la transparencia en el cumplimien-
to de obligaciones tributarias a través de la responsabilidad social empresarial”, Crénica
Tributaria: Boletin de Actualidad, N°1/2013, pp. 38-39.
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Finalmente, acudiendo al papel del impuesto en la democratizacion de
los Estados es esencial recordar su funcién redistributiva, como mecanismo
de busqueda de igualdad real y efectiva, junto con el rol de responsabilidad
social que se propugna con tales impuestos al punto de incorporar la funcién
medioambiental. Por ello, no puede dejar de recordarse que el papel del tri-
buto ha de ser considerado esencial como instrumento para lograr la igual-
dad real y efectiva, en tanto y en cuanto puede materializar la distribuciéon
equitativa de la renta y riqueza y alcanzar asi objetivos de politica econ6mica
y social como es la proteccion del medio ambiente.5*
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Bonos Verdes: régimen de fomento
para las empresas preocupadas
por el medio ambiente

Esther H. Silvia Ferrer de Fernandez

Resumen

En este articulo se analiza una de las problematicas atinentes a la nece-
sidad de que las empresas impulsen el desarrollo social, humano y ambien-
tal, en el que se desempeiian y del cual a su vez forman parte, generando un
ambito de retroalimentacioén que favorezca a todos los actores de la socie-
dad, es decir, al individuo, a la propia empresa y a la comunidad toda.

En este sentido, tal como resultara de las proximas paginas que desa-
rrollaremos, hemos de considerar a los “bonos verdes” como un mecanismo
atil en manos de las empresas y de los estados para impulsar el “desarrollo
sustentable” favoreciendo el desarrollo econémico con proteccién del am-
biente y del individuo.

Palabras clave: bonos verdes, medio ambiente, desarrollo sustentable.

Summary

This article discusses problems related to companies involvement in
social, human and environmental development in their respective countries,
generating a scope of feedback that favors all the actors of the society, that
is to say, to the individual, the own company and the community as a whole.
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In the next pages, we will demonstrate that the “Green Bonds” are a
useful legal mechanism available to companies and states to promote sus-
tained development: that is, economic development together with environ-
mental and human protection.

Keywords: environmental development, World Bank Green Bonds,
sustained development.

I. Introduccién

La era posindustrial de produccién en masa de bienes y servicios trajo
aparejada por un lado la consolidacion del confort para el hombre pero por
otro la generacion de efectos colaterales resultantes de la misma, que aque-
jan directamente a nuestro planeta y afectan a las generaciones presentes y
probablemente condicionen la vida de las futuras generaciones.

Entre estos efectos negativos uno de los mas comprometedores para la
vida futura resulta el denominado efecto invernadero.* Consistente en emi-
sioén de gases que han provocado y provocan “efectos adversos del cambio
climatico”.? Refiriendo este tltimo a aquel cambio “atribuible directa o indi-
rectamente a la actividad humana que altera la composiciéon de la atmosfera
mundial y que se suma a la variabilidad natural del clima observada durante
periodos de tiempo comparables”.3

Dicho status ha generado en los paises la necesidad de derivar en
acuerdos que han de revertir la situacion imperante, a fin de evitar los efec-
tos nocivos que han de resultar tanto para la salud humana, como para el

1. Cfme. el art. 1 de la Convencion Marco de Naciones Unidas para el Cambio Climético
(CMNUCC) ratificada por la Republica Argentina mediante Ley Nacional 24.295, se en-
tiende por gases de efecto invernadero “aquellos componentes gaseosos de la atmosfera,
tanto naturales como antropdgenos, que absorben y remiten la radiacion infrarroja”.

2. Cfme. el art. 1 de la CMNUCC, se entiende por efectos adversos del cambio climético
“los cambios en el medio ambiente fisico o en la biota resultantes del cambio climéatico
que tienen efectos nocivos significativos en la composicion, la capacidad de recuperacion
o la productividad de los ecosistemas naturales o sujetos a ordenacion, o en el funciona-
miento de los sistemas socioeconémicos, o en la salud y el bienestar humanos”.

3. Cfme. art. 1 de la CMNUCC.
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medio ambiente y para el desarrollo econémico y social. Asi en 1988 se cele-
bré la “Conferencia de Toronto sobre Cambios de la Atmoésfera”.+

En este articulo se analiza una de las problematicas atinentes a la nece-
sidad de que las empresas impulsen el desarrollo social, humano y ambien-
tal, en el que se desempeiian y del cual a su vez forman parte, generando un
ambito de retroalimentacion que favorezca a todos los actores de la socie-
dad, es decir, al individuo, a la propia empresa y a la comunidad toda.

En este sentido tal, como resultara de las proximas paginas que desa-
rrollaremos, hemos de considerar a los bonos verdes como un mecanismo
atil, en manos de las empresas y de los estados para impulsar el “desarrollo
sustentable”s favoreciendo el desarrollo econémico con protecciéon del am-
biente y del individuo.

I1. Algunos aspectos relevantes de la Convencion Marco
de Naciones Unidas sobre Cambio Climatico

A continuacion realizaremos una breve referencia a los aspectos mas
relevantes de la Convencion Marco de Naciones Unidas sobre Cambio Cli-
matico (CMNUCC) adoptada en Nueva York (EEUU) el 9 de mayo de 1992,
abierta a la firma en Rio de Janeiro (Brasil) el 4 de junio de 1992 y receptada
por Ley Nacional 24.295,° a efectos de realizar el estudio que encaramos de
los bonos verdes de reduccién de emisiones.

Dicha Convencidén, que consta de veintiséis articulos y dos anexos, ha
tenido como objetivo altimo segn su articulo 2°, lograr “la estabilizacion de
las concentraciones de gases de efecto invernadero en la atmoésfera a un nivel
que impida interferencias antropogenas peligrosas en el sistema climatico”.”

4. Esta constituy6 la primera reunién de alto nivel cientifico y politico donde se discutié
el problema del cambio climéatico, como sus implicancias y medidas a instrumentar para
solucionarlo.

5. Que tiene, para nosotros, base constitucional en el art. 41 de nuestra Carta Magna en
cuanto consagra el derecho ambiental, “para que las actividades productivas satisfagan
las necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futuras”.

6. La misma ha sido sancionada el 7 de diciembre de 1993 y publicada en el Boletin Oficial
el 11 de enero de 1994.

7. En tanto que se define al sistema climético, en el art. 1 de la CMNUCC como “la totali-
dad de la atmoésfera, la hidrosfera, la biosfera y la geosfera y sus interacciones”.
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Se expresa que dicho nivel deberia lograrse en un plazo suficiente para per-
mitir que los ecosistemas se adapten naturalmente al cambio, asegurandose
que la produccién de alimentos no se vea amenazada y permitiéndose que el
desarrollo econdémico prosiga de manera sostenible.

Los siguientes constituyen los principios rectores de la CMNUCC, y se-
ran éstos los que deberan tenerse presentes a efectos de interpretar, como
también de aplicar sus disposiciones:

Los estados parte deberian proteger el sistema climético, sobre la base
de la equidad® y de conformidad con sus responsabilidades comunes pero
diferenciadas® y sus respectivas capacidades, por lo que las partes que son
paises desarrollados deberian tomar la iniciativa en lo que respecta a com-
batir el cambio climatico y sus efectos adversos;

Deberian tomarse en cuenta las necesidades especificas y las circuns-
tancias especiales de las partes que son paises en desarrollo, especialmente

8. En este principio enarbolado por la CMNUCC se recurre a la equidad, tal como es
receptada por el derecho privado, en tal sentido resulta de aplicacion en la especie aquel
pensamiento del ilustre profesor y ex decano de la Casa de Estudios de donde proven-
go, Dr. Eduardo Pigretti, quien en su libro Derecho Ambiental (Depalma, Buenos Aires,
2000, p. 11) ha expresado que “la consideraciéon del ambiente nos lleva de la mano a una
nocion holistica y totalizadora. No se puede concebir el ambiente sin considerar una to-
talidad, una integralidad. Las divisiones tradicionales de lo juridico no son vélidas para
normar ciertas cuestiones. Un globalismo es indispensable. Sin él, el ambiente resultara
una parcialidad imposible de regular. La division del derecho publico y privado, iniciada
por los romanos y repetida por la Revolucion Francesa, como garantia de distincién entre
lo publico y lo privado, y en tiempos napolednicos, como concepto teérico de libertad, no
parece ser ttil en el derecho moderno. Todo lo contrario. Si en algin lugar tienen razéon
los criticos de esa division es en materia ecoldgica. Aqui el derecho se presenta como un
todo que debe regular una realidad”. Una aplicacion especifica del principio de la equidad
en materia ambiental resulta el llamado “principio de equidad intergeneracional”, con-
forme el cual “los responsables de la proteccion ambiental deberan velar por el uso y goce
apropiado del ambiente por parte de las generaciones presentes y futuras”.

9. Se admite en este sentido en la CMNUCC que las responsabilidades en cuanto a la protec-
ci6on del sistema climatico son comunes, es decir que recae sobre todas las partes, pero sin
embargo son diferenciadas, pues la capacidad de contaminar y degradar el medioambiente,
especificamente la atmosfera, no es igual en el caso de un pais desarrollado que en el de un
pais en desarrollo, por lo que debe ser tenido en cuenta dicho extremo al momento de estable-
cer las responsabilidades que pudieren caber, como también al determinar las exigencias en
cuanto a las capacidades de actuar para evitar el fen6meno, como para resolverlo en su caso.
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aquéllas que son particularmente vulnerables a los efectos adversos del
cambio climaético, y las de aquéllas partes, especialmente las que son paises
en desarrollo, que tendrian que soportar una carga anormal o desproporcio-
nada en virtud de la Convencion;*°

Las partes deberian tomar medidas de precaucion para prever, prevenir
o reducir al minimo las causas del cambio climéatico y mitigar sus efectos ad-
versos. Cuando haya amenaza de dafio grave o irreversible, no deberian utili-
zarse la falta de total certidumbre como razén para posponer tales medidas,"
tomando en cuenta que las politicas y medidas para hacer frente al cambio

10. Este principio, a nuestro entender resultaria una derivacion del principio anterior, por
el cual deben tomarse en cuenta las circunstancias especiales que envuelven a los paises
en desarrollo, no sélo en relacién a las consecuencias derivadas de un desastre ecologico
de magnitud que pueden verse obligados a afrontar, sino también y preponderantemen-
te, en virtud de las posibilidades de cumplimiento de los postulados de la Convencion,
debido al menor grado de capacidad técnico-cientifica y econdmica, como también por la
influencia en mayor grado que los paises en desarrollo ejercen sobre el agravamiento del
problema ecolégico que se analiza.

11. Este resulta de la aplicaciéon a la CMNUCC del Principio Precautorio, segtin el cual se “re-
claman medidas de inmediato, de urgencia, aun cuando hubiera urgencia o insuficiencia de
pruebas o elementos cientificos referidos al comportamiento de la naturaleza, a fin de impedir
la creacion de un riesgo con efectos todavia desconocidos plenamente, lo que presupone que
cualquier demora pueda resultar a la larga mas perjudicial que cualquier acciéon temprana
intempestiva” (Vid. Cafferatta, Néstor A., con la colaboracion de Goldenberg, Isidoro H., en
“Tratado de Responsabilidad Civil”, Trigo Represas, Félix; Lopez Mesa, Marcelo J.; Tomo
I11, LL, Buenos Aires, 2005, p. 551). Asi Andorno, Roberto, sefiala las siguientes condiciones
para su puesta en practica: “1) situacion de incertidumbre acerca del riesgo ; 2) evaluaciéon
cientifica del riesgo; 3) perspectiva de un dafio grave e irreversible; 4) proporcionalidad de
las medidas; 5) transparencia de las medidas y 6) inversion de la carga de la prueba” (Vid.
este autor en “El principio de precaucién un nuevo estandar para la era tecnologica”, en LL
18/07/2002 y “Pautas para una correcta aplicacion del principio de precauciéon”, en Namero
Especial “Bioética”, JA 2003-11, fasc. N°4; cit. por Trigo Represas, op. cit.).
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climatico deberian ser eficaces en funcion de los costos a fin de asegurar bene-
ficios mundiales al menor costo posible;* '3

Las partes tienen derecho al desarrollo sostenible' y deberian promo-
verlo, tomando en cuenta que el crecimiento econémico es esencial para la
adopcion de medidas encaminadas a hacer frente al cambio climético;

Las partes deberian cooperar en la promocion de un sistema econ6mi-
co internacional abierto y propicio que condujera al crecimiento econdémico
y desarrollo sostenibles de todas las partes particularmente de las que son

12. Resulta este principio, una aplicacién a la CMNUCC, a nuestro criterio de la Teoria del
Anélisis Econémico del Derecho. Esta teoria consiste en aplicar a la ciencia del derecho los
principios que instruyen a las Ciencias Econoémicas. Robbins defini6 a la Economia como
la “ciencia que estudia la conducta humana como una relacion entre fines y medios escasos
susceptibles de usos alternativos”. Como desarrollo de ello se ha podido desprender que
todo tipo de conducta humana siempre que requiera ponderar entre el beneficio esperado y
el costo de aplicar recursos escasos para alcanzarlo sera plausible de ser analizada a partir
de la metodologia de la ciencia econémica. Conforme ello se han expresado Schaffer-Ott:
“El Andlisis Econémico del Derecho (Economic Anélisis of Law) aplica dicho criterio a las
normas del ordenamiento juridico considerando como tarea legitima y necesaria de la cien-
cia juridica, analizar en qué medida las reglamentaciones juridicas evitan el despilfarro de
recursos y aumentan la eficiencia” (Vid. Ferrer de Fernandez, Esther H. Silvia, “El analisis
econdmico del derecho”, en El valor de la Justicia en la convivencia democrdtica, Publica-
cion del Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales “A. L. Gioja”, Facultad de Derecho,
Universidad de Buenos Aires, Farinati, Alicia (coord.), Ediar, Buenos Aires, 2000).

13. Ya en 2005 Villalobos, citado por Lobos, Germéan - Vallejos, Oscar - Caroca, César -
Marchant, César, “El Mercado de Bonos de Carbono (bonos verdes). Una revision”, en Re-
vista Interamericana de Ambiente y Turismo, vol I N°1, reflejaba que “Las proyecciones
indican que los costos de las acciones para combatir el cambio climéatico serian menores
que los incurridos si éstas no fuesen realizadas”.

14. Resulta una aplicacion del principio de sustentabilidad, que tal como se ha expresado
en nota anterior encuentra fundamento en el art. 41 de la Constitucién Nacional, que
adopta para Cafferatta la formula Brundtland, acorde a la idea de desarrollo sustentable,
sostenible, sostenido o duradero, elaborada por el Informe de la Comisiéon Mundial de
Medio Ambiente y Desarrollo, aprobado por la ONU en 1998. Para el autor citado “el
desarrollo sustentable es la unién o el lazo entre el medio y el desarrollo, cuya finalidad
es buscar un nuevo modo de desarrollo basandose en una sana utilizacion de los recursos
para la satisfaccion de las necesidades actuales y futuras de la sociedad” (Vid. Trigo Re-
presas, Félix - Lopez Mesa, Marcelo J., op. cit. p. 546).

92



pensar en derecho

paises en desarrollo, permitiéndoles de este modo hacer frente en mejor for-
ma a los problemas del cambio climatico.'

III. Implicancias del Protocolo de Kyoto

El Protocolo de Kyoto de la Convenciéon Marco de Naciones Unidas
sobre Cambio Climatico, celebrado en dicha ciudad en 1997, result6 en la
adopciéon de un compromiso legalmente vinculante de reduccion para todos
los paises industrializados de los siguientes gases de efecto invernadero: el
di6éxido de carbono (CO2), metano (CH4) 6xido nitroso (N20), hidrofluoro-
carbonos (HFC), perfluorocarbonos (PFC) y hexafluoruro de azufre (SF6).
El compromiso de reduccion establecido era de no menos del 5% para el
periodo 2008/2012 sobre los niveles de 1990.%

El Protocolo de Kyoto entré en vigor el 16 de febrero de 2005, siete
afios después de su adopcion, cuando Rusia ratifico el Protocolo en noviem-
bre de 2004 y conform6 el 55% del total mundial de gases.

Se establece el mecanismo para un desarrollo limpio, conforme el
cual “el proposito de éste es ayudar a las Partes no incluidas en el anexo
I (paises en desarrollo) a lograr un desarrollo sostenible y contribuir al
objetivo dltimo de la Convencién, asi como ayudar a las partes incluidas
en el anexo I (paises desarrollados) a dar cumplimiento a sus compromi-
sos cuantificados de limitacion y reduccion de las emisiones contraidos en
virtud del articulo 3°”.7

15. Un antecedente de la aceptacion que hace la CMNUCC en cuanto a la necesidad de
que los paises requieran un desarrollo sostenible, lo encontramos en las Declaraciones
sobre Ambiente Humano de Estocolmo de 1972 y de Nairobi de 1981 y en la Carta Mun-
dial de Naturaleza o la Carta de los Derechos y Deberes Econémicos de los Estados. Asi
Gutiérrez Posse, Hortensia, citada Garrido Cordobera, Lidia, considera que este derecho
a un desarrollo sostenible y ambientalmente adecuado configura uno de los principios en
cuanto intenta conciliar tanto la soberania permanente de los Estados sobre sus recursos
naturales como el derecho de los hombres a un medio ambiente sano (Vid. Garrido Cor-
dobera, Lidia M. R., Los darios colectivos y la reparacion, Editorial Universidad, Buenos
Aires, 1998, p. 168).

16. Vid. art. 3° N°1 del Protocolo de Kyoto aprobado por Ley 25.438.

17. Cfme. art. 12 del Protocolo de Kyoto.
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En el marco del mecanismo para un desarrollo limpio: “a) Las partes
no incluidas en el anexo I se beneficiaran de las actividades de proyectos
que tengan por resultado reducciones certificadas de emisiones; y b) Las
partes incluidas en el anexo I podran utilizar las reducciones certificadas
de emisiones resultantes de esas actividades de proyectos para contribuir al
cumplimiento de una parte de sus compromisos cuantificados de limitacion
y reduccion de las emisiones contraidos en virtud del articulo 3...”."8

En tanto que “la reduccion de emisiones resultante de cada actividad
de proyecto debera ser certificada por las entidades operacionales... sobre la
base de: a) la participacion voluntaria acordada por cada parte participante;
b) unos beneficios reales, mensurables y a largo plazo en relaciéon con la
mitigacion del cambio climéatico; y ¢) reducciones de las emisiones que sean
adicionales a las que se producirian en ausencia de la actividad de proyectos
certificadas”.*¢

El art. 12 N°6 del Protocolo de Kyoto reviste particular importancia
pues en €l se establece: “...el mecanismo para un desarrollo limpio ayudara
segln sea necesario a organizar la financiacion de actividades de proyectos
certificadas”. Mientras que “podréan participar en el mecanismo para un de-
sarrollo limpio, en particular las actividades mencionadas en el inciso a) del
parrafo 3 supra° y en las adquisicion de unidades certificadas de reducciéon
de emisiones, entidades privadas o ptblicas, y esa participaciéon quedara su-
jeta a las directrices que imparta la junta ejecutiva del mecanismo para un
desarrollo limpio”.*

IV. Fondo Argentino del Carbono

Mediante decreto 1070/2005 del Poder Ejecutivo Nacional se cre6 el
Fondo Argentino del Carbono (FAC).22 Su creacién ha tenido por fin “facilitar

18. Cfme. art. 12 N°3 del Protocolo de Kyoto.
19. Cfme. Art. 12 N°5 del Protocolo de Kyoto.

20. Es decir las partes no incluidas en el anexo I se beneficiaran de las actividades de pro-
yectos que tengan por resultado reducciones certificadas de emisiones.

21. Cfme. art. 12 N°9g del Protocolo de Kyoto.

22, Dicho decreto ha sido dictado el 1/09/2005 y publicado en el BO el 5/09/del mismo
afo.
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e incentivar el desarrollo de proyectos del mecanismo para un Desarrollo
Limpio” (MDL) en el pais,> designdndose como autoridad de aplicacion la
Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable.>*

En los propios considerandos del decreto se destaca la relevancia del pro-
blema del calentamiento global, como también la de la implementacion de so-
luciones contenidas en la Convenci6én Marco de Naciones Unidas sobre Cambio
Climatico y del Protocolo de Kyoto para hacer frente a la problemética.

Alli se expresa que tanto en la CMNUCC como en el Protocolo de Kyoto
se reconoce la importancia de implementar mecanismos flexibles para al-
canzar, de una manera costo-efectiva, la reduccion de emisiones de los gases
de efecto invernadero a nivel mundial, sin alterar el proceso de crecimiento
de los paises en desarrollo.

Asimismo se afirma alli que para “la consolidacién del emergente mer-
cado del carbono, es necesaria la promocién y difusién del Mecanismo para
un Desarrollo Limpio (MDL) a fin de impulsar el desarrollo de actividades
de proyectos en el pais, y la transferencia de tecnologias mas limpias hacia
el mismo”.

Contintia considerandose que “para promover y canalizar los flujos de
inversion internacional y nacional dirigidos a la mitigacion del cambio cli-
matico a los sectores prioritarios, es necesaria la consolidacién en el ambito
nacional de una arquitectura institucional y técnica adecuada para concretar
estas acciones”. En tanto que “la actividad del Fondo Argentino del Carbono
(FAC) haria posible promover las inversiones, la incorporacién de nuevas
tecnologias y la consecucion del desarrollo sostenible”.

De modo tal que la creacion del FAC en la Argentina otorga a la proble-
matica la importancia que amerita para encarar la busqueda de soluciones.
No sin dejar de tener presente que ya en 1998 mediante decreto 822/98,
se crea en el ambito de la Secretaria de Recursos Naturales y Desarrollo
Sustentable de la Presidencia de la Nacion, la Oficina Argentina de Imple-
mentacion Conjunta de Mecanismos de Desarrollo Limpio. En tanto que en
2002, mediante decreto 2213/2002, se designa a la Secretaria de Ambiente
y Desarrollo Sustentable como autoridad de aplicacion de la Ley 24.295.

23. Cfme. art. 1 del decreto PEN 1070/2005.
24. Cfme. art. 2 del decreto del PEN 1070/2005.
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V. El mercado de los “Bonos Verdes”

Este constituye un mercado de dimensiones internacionales, basado
en la generacion, intercambio y comercializacion de las unidades de reduc-
cion de emisiones de gases efecto invernadero (GEI).

Desde la década del ‘9o se han registrado transacciones basadas en la
reduccion de emisiones de gases efecto invernadero ya sea impuestos a nivel
de las naciones o estados o a iniciativa de empresarios que buscaban mejo-
rar su imagen corporativa en base a estas practicas consideradas de interés
social o ambiental.

Sin embargo el verdadero auge de los mercados de carbono resulta a
partir de la entrada en vigencia del Protocolo de Kyoto.

Segin se desprende del propio Protocolo, con el objeto de lograr la
reduccién y/o absorcion de emisiones propuestas, los paises desarrollados
pueden financiar proyectos de este tipo en paises en desarrollo, acreditando
tales disminuciones y de este modo accediendo a los CER (Certificados de
Reducciéon de Emisiones).

Conforme el Fondo de Prototipo de Carbono (PCF) (hoy Carbon Finance
Unit), los proyectos susceptibles de ser reconocidos como MDL deben consistir
en alguna de las siguientes categorias: (i) uso de fuentes de energia renovable;
(ii) cambio de combustibles de alta intensidad de carbén a otros combustibles
de menor impacto; (iii) eficiencia energética; (iv) combinacién de generacion de
calor y electricidad; (v) forestacion y reforestacion; (vi) actividades de transpor-
te; y, (vii) rellenos sanitarios y otros proyectos de disposicion final de residuos.

Los bonos verdes representan “subsidios” efectuados por los paises
desarrollados para cumplir con el compromiso asumido en el Protocolo de
Kyoto (art. 12), a fin de reducir las emisiones de gases efecto invernadero.
Y por otra parte, permiten estimular a paises en desarrollo a implementar
proyectos tecnologicos sustentables que permitan la reduccion de estas emi-
siones mediante el Mecanismo de Desarrollo Limpio.

La cantidad de CER a emitirse por proyectos aprobados por la instan-
cia nacional y la internacional resultara directamente proporcional a la can-
tidad de diéxido de carbono resultante de la reducciéon. Un CER equivale
a una tonelada de di6xido de carbono o su equivalente en otros gases. Los
bonos verdes también se comercializan en el mercado secundario.

La Republica Argentina participa en el mercado de carbono con la ofer-
ta de Reducciones de Emisiones Certificadas (CER). Por lo cual la realizacion
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de proyectos en el pais de reduccion de gases de efecto invernadero (GEI),
segtin el Mecanismo para un Desarrollo Limpio (MDL), permiten a sus de-
sarrolladores la obtencién de certificados o bonos comercializables interna-
cionalmente constituyendo un sistema de ingreso de divisas extranjeras en
nuestro pais.

Los CER derivados de estos proyectos, tal como adelantamos, resultan
comercializables y seran finalmente utilizados por los paises desarrollados
para cumplir con las obligaciones asumidas en el Protocolo de Kyoto.

Los proyectos de Mecanismo para un Desarrollo Limpio deben contar
con la aprobacion de todas las partes implicadas y ser registrados ante la
Junta Ejecutiva dependiente de la Conferencia de Partes del Protocolo de
Kyoto.

Tal como también se ha expresado ut supra, los proyectos deben con-
tribuir al desarrollo sustentable y dar lugar a beneficios reales, mensurables
y duraderos para el clima, ya sea mediante reduccion o en su caso absorcion
de las emisiones de gases efecto invernadero, en relacién comparativa con
las que se producirian si el proyecto no se llevara a cabo.

Resulta de importancia tener en cuenta las ventajas que el Mecanismo
de Desarrollo limpio constituye para los paises involucrados. Asi para los
paises desarrollados importa un menor costo de cumplimiento del Proto-
colo de Kyoto. En tanto que para los paises en desarrollo, como la Republi-
ca Argentina, el beneficio no s6lo se reporta por el flujo de inversiones que
ingresan al sistema sino también y fundamentalmente porque las mismas
estan dirigidas hacia proyectos de desarrollo sustentable.

Creemos con aserto, se ha sehalado® que desde la perspectiva de los
paises en desarrollo como la Argentina, el Mecanismo de Desarrollo Limpio
permite:

i)  Atraer capitales hacia proyectos que incentiven el desarrollo econ6mi-
co sin afectar el ambiente.

ii) Crear y difundir un nuevo mercado de capitales compuesto por una
nueva clase de activos.

iii) Incentivary permitir la participacién tanto del sector piblico como del
privado.

25. Vid. http://www.bcba.sba.com.ar.
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iv) Proporcionar una herramienta de transferencia de tecnologia, en caso
de que las inversiones se orienten hacia proyectos que reemplacen tec-
nologia o creen nuevas industrias con tecnologia ambientalmente sos-
tenible.

v)  Ayudar a definir prioridades de inversion en proyectos que contemplen
metas de desarrollo sostenible.

En tanto que los bonos de carbono resultan demandados por gobiernos
y sector privado de paises desarrollados que han asumido el compromiso
de reduccion de emisiones de gases de efecto invernadero; y cuyo objetivo
consiste en:

i)  Evitar las sanciones que se derivarian de un potencial incumplimiento
de sus obligaciones a través de la presentacion de los mismos.

iil) Pagar un precio menor por un certificado de reduccién de emisiones
(CER), en relacidon comparativa con un permiso de emisiéon, asumien-
do los riesgos de las transacciones basadas en proyectos.

iii) Asegurarse una determinada cantidad de CER, en caso de ser necesa-
rios en el futuro.

iv)  En evitar un futuro aumento de precios.

v)  Posicionarse en el futuro mercado secundario de CER.

Los gobiernos de los paises desarrollados, por su parte, demuestran in-
terés en la adquisicion de importantes volimenes de CER en correlacion con
sus respectivas decisiones de asumir por si, como politica nacional, los cos-
tos derivados del cambio climéatico, evitando de este modo el impacto eco-
noémico que se derivaria para sus respectivos sectores privados industriales.

En tanto que el interés por los CER también alcanza a los organismos
multilaterales, bancos y brokers que quieren anticiparse al desarrollo futuro
del mercado de Kyoto.

VI. Conclusiones y prospectivas
Creemos que el MDL resulta ttil como modo de financiar proyectos

que disminuyan las emisiones de gases de efecto invernadero en paises
en desarrollo que de otro modo resultarian de dificil concrecion. Por otra
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parte permite canalizar recursos desde las empresas y estados hacia fines
ambientales, tales como en el estudiado, la reduccion de los gases de efecto
invernadero.

Los jefes de negociacion de Cambio Climatico del Grupo de América
Latina y el Caribe (GRULAC), que se reunieron el 19 de abril del corriente
afio en la ciudad de Guayaquil, coincidieron en que la falta de financiacion
es el principal desafio a vencer en el marco de los programas de lucha contra
la contaminacién ambiental.>®

Es necesario producir una politica de difusion y facilitar la implemen-
tacion de estos mecanismos para radicalizar el desarrollo sustentable.
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El crowdfunding: una forma de
financiacion colectiva, colaborativa
y participativa de proyectos

Teresa Rodriguez de las Heras Ballell®

Resumen

Uno de los efectos mas visibles y de consecuencias mas profundas de
la negativa coyuntura econémica de los tltimos afios ha sido la retracciéon
del crédito disponible y un dramatico recorte de las fuentes de financiacion.
Junto al estrechamiento de los canales privados de acceso al crédito, la caida
en paralelo de la inversion publica ha hecho especialmente vulnerables en
términos de financiacion, entre otros, los proyectos culturales y artisticos,
los proyectos de investigacion cientifica y, en general, aquellas iniciativas
empresariales de pequefia y mediana dimension.

Este entorno econémico, particularmente negativo, ha acelerado la im-
plantacion y el desarrollo de formas alternativas de financiacion para salvar
la brecha creada por la congelacion del crédito. Entre ellas, ha ganado una
amplia significacion social un fenémeno que, sin ser nuevo, por el impulso
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de la tecnologia adquiere un perfil propio en la sociedad contemporanea: el
crowdfunding. En efecto, el crowdfunding es, sobre todo, una manifestacion
mas de los movimientos sociales de implicacién comunitaria y acciéon colectiva.

El término crowdfunding se ha generalizado en muchos idiomas para
aglutinar fenémenos muy diversos que comparten esencialmente tres ca-
racteristicas. Primero, la base comunitaria y en masa que permite agrupar
esfuerzos, recursos e ideas. Segundo, el objetivo principal pero no tnico de
obtener financiacion para un proyecto bajo esquemas juridicos y econémi-
cos muy distintos. Tercero, el empleo de tecnologia que permite la interac-
cion e intermediacién electronicas para canalizar las funciones atribuidas
a cada modalidad de crowdfunding. Por tanto, el término crowdfunding,
frecuentemente traducido como “financiacion en masa o colectiva”, descri-
be un amplio y variado fendémeno consistente en la creaciéon de un entorno
(electronico) para la agrupacion de un colectivo, la aportacion de ideas, re-
cursos y fondos y la interacciéon en red dirigidas a apoyar conjuntamente
proyectos, esfuerzos e iniciativas de individuos, organizaciones o empresas.

Palabras clave: Financiacion, redes sociales, microfinanzas, microme-
cenazgo, financiaciéon comunitaria, financiacion colectiva, crowdfunding.

Abstract

Notably, one of the most visible effects and with most profound con-
sequences deriving from the economic turmoil of last years has been the
significant retraction of available credit and a dramatic cutting of financing
sources. Along with the narrowing of private credit channels, the drop in
public investment has made cultural and artistic projects, scientific research
projects and, in general, small and medium sized business initiatives, among
others, particularly vulnerable in financing terms.

Such a negative economic context has accelerated the emergence and the
development of alternative financing methods aimed to overcome the gap of
credit. Among them, crowdfunding has gained a broad social relevance for, al-
beit not being new, by effect of technology, it is being called to perform a genui-
ne role in modern society. Indeed, crowdfunding is, above all, an expression
of social movements promoting community involvement and collective action.

The term crowdfunding has proliferated in many languages gathering
a diversity of phenomena that share three main characteristics. Firstly, all
of them work as community-based schemes enabling the sharing and the
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gathering of efforts, resources and ideas. Secondly, the ultimate aim, but not
the only one, is fundraising to finance projects under different economic and
legal models. Thirdly, the use of network-based technology that enables the
building of a structure for the electronic interaction. Therefore, crowdfun-
ding describes a wide and varied phenomenon that entails the building of
an electronic environment to gather people, contribute ideas, resources and
funds and interact with the aim of jointly supporting projects, efforts and
initiatives of individuals, organizations and businesses.

Keywords: Financing, social networks, microfinance, collective finan-
cing, community-based financing, crowdfunding.

I. Consideraciones iniciales

El crowdfunding no es un fen6meno nuevo pero la coyuntura econo-
mica, el impulso tecnolégico y su significacion social le han conferido un
perfil propio y han determinado su definitiva consolidacion en la sociedad
contemporanea. En efecto, en el crowdfunding confluyen factores econ6mi-
cos, sociales y tecnolégicos que reflejan los profundos cambios experimen-
tados por las economias modernas para tratar de responder a los retos de un
mercado de la financiacién que atraviesa una grave y profunda crisis y una
sociedad que cuestiona los pilares sobre los que se venia sosteniendo el sis-
tema de produccion, creacion y distribucion tradicionales. Sobre este con-
texto social y econémico, el factor tecnoldgico ha actuado como un potente
facilitador de nuevas formas de interaccion, intermediacién y actuacion co-
lectiva que han hecho posible el despegue definitivo del crowdfunding.

El crowdfunding describe un amplio y variado conjunto de esquemas
de financiacién colectiva de proyectos de muy diversa naturaleza. Su de-
sarrollo a través de redes sociales y plataformas P2P ha afiadido ademés
otras funciones que consiguen definir un perfil propio e innovador que lo
distingue de una simple emulacién electrénica de la financiacién en masa.
Las diversas modalidades de crowdfunding representan, en realidad, una
oportunidad para canalizar campanas de financiacion colectiva, con un alto
grado de participacion y con interesantes posibilidades de colaboracion que
aportan valor al simple proceso de aportacion de recursos.

Analizado el contexto y los factores econ6micos, sociales y tecnologicos
que explican el estado actual del crowdfunding (infra II), indagaremos en
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sus principales modalidades (infrra ITI) para poder desbrozar a continuacién
su estructura y funcionamiento (infra IV) y comenzar asi a plantear mode-
los juridicos para el crowdfunding (infra V).

I1. El crowdfunding en su contexto

Las economias contemporaneas basan esencialmente su crecimiento y,
de hecho, la viabilidad de su propio funcionamiento en la disponibilidad y el
acceso al crédito en condiciones razonables. Dada esta intensa dependencia
estructural, la paralizacién del crédito y un dramatico recorte de las fuentes
de financiacion se perciben como efectos demoledores de la reciente situa-
cion de crisis economica y, a la vez, como detonantes de un agravamiento de
sus consecuencias. Junto con este estrechamiento de los canales privados de
acceso al crédito, la caida en paralelo de la inversion publica ha hecho espe-
cialmente vulnerables en términos de financiacion, entre otros, los proyec-
tos culturales y artisticos, los proyectos de investigacion cientifica' y, en ge-
neral, aquellas iniciativas empresariales de pequena y mediana dimension.

Este retraimiento masivo de los principales actores del mercado de la
financiacion ha sido el primer factor coyuntural determinante de la emer-
gencia de modelos de financiacion alternativa. En este contexto, ademas, el
cuestionamiento del papel de los mercados financieros y las instituciones
bancarias ha acelerado una tendencia hacia la desintermediacion financiera
que ha dado forma a algunos de los esquemas de financiacion alternativa de
base “colectiva” o “comunitaria”.

La necesidad, por tanto, de abrir nuevas vias de financiacion y el deseo
de reducir la dependencia de la intermediacion financiera configuran el con-
texto socioeconémico que explica el desarrollo y crecimiento exponencial
de formulas alternativas de financiacion.? El denominado crowdfunding
representa una de estas potentes corrientes de financiacion alternativa.’En

1. “Aytademe a investigar”, El Pais, 23 de febrero de 2013; “How to Fund Commercializa-
tion of University Research? Crowdfunding, of Course!”, Forbes, 11 de febrero de 2013.

2. BEST, J.; SHERWOOD, N.; JONES, D, How Crowdfund Investing Helps Solve Three
Pressing Socioeconomic Challenges, Crowdfund Capital Advisors, pp. 3-5.

3. De acuerdo con los datos del Crowdfunding Industry Report. Market Trends, Com-
position and Crowdfunding platforms, Massolutions, mayo 2012, www.crowdsourcing.
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su emergencia, sin embargo, no sélo han sido determinantes los factores co-
yunturales de la situaciéon econémica mundial. El crowdfunding, en realidad,
en su configuracion actual, es el resultado de la convergencia de varios facto-
res. Junto al econémico, han confluido en la concepcion y el desarrollo de las
modalidades de crowdfunding un factor social y un factor tecnoldgico. En
efecto, el crowdfunding, en sus diversas modalidades, es una manifestacion
mas de los movimientos sociales de implicacion comunitaria y accion colecti-
va. La creacion de comunidades sociales y el aprovechamiento de las ventajas
del hacer colectivo se han venido reflejando en numerosas iniciativas para la
co-creacion artistica y cultural, la distribucion, el uso y la explotacion colecti-
vas. Pero, en realidad, ha sido la palanca tecnoldgica la que ha hecho posible la
materializacion de estas propuestas, en todos sus ambitos, y explica, por ende,
su reciente proliferacion. Las posibilidades de interaccion, comunicacion y
actuacién conjunta que ofrece la Red han creado un entorno idéneo para el
desarrollo de estas iniciativas. Las estructuras de red social y plataformas P2P
(peer to peer, o “persona a persona”) acogen con comodidad la creacion y el
funcionamiento de comunidades virtuales con y para muy diversos fines.
Esta infraestructura tecnoldgica hace viable el acceso a un amplio
colectivo de usuarios en unas condiciones de interaccién directa y multi-
lateral, bajo coste y alcance territorial y subjetivo absolutamente descono-
cidas e inalcanzables mediante las féormulas tradicionales de financiacion
por captaciéon del ahorro publico. Por tanto, la tecnologia ha disparado
el efecto multiplicador y de eficiencia del principio econémico subyacen-
te en la financiaciéon en masa: la distribucion del riesgo. En efecto, ante la
reticencia de las instituciones financieras a concentrar sus inversiones en
proyectos concretos y asumir asi los riesgos del mismo, la financiacién en
masa se basa en distribuir el riesgo entre un elevado nimero de aportantes
que contribuyen con recursos en cuantia relativamente reducida, lo que les

org, en abril de 2012 habia 452 plataformas de crowdfunding activas y las estimaciones
de crecimiento para final de afio alcanzaban las 536 plataformas en diciembre de 2012. El
mayor nimero de plataformas se concentra en Estados Unidos (119) seguido de Europa,
en particular, en Reino Unido (44), Francia (28), Holanda (29), Alemania (20) y Espafia
(18). El nimero de campanas financiadas que ya supera a nivel mundial 1 mill6n, sin em-
bargo, es superior en Europa con 654.000 frente a las 532.000 en Estados Unidos. Sélo
en el afio 2011 se captaron mediante crowdfunding 1.500 millones de ddlares y todos los
datos apuntan hacia un crecimiento continuo en todas las variables.

105



El crowdfunding: una forma de financiacion colectiva, colaborativa y participativa de proyectos

permite controlar y limitar el riesgo de pérdida, pero, a la vez, asegurar que
la suma de todas las aportaciones alcanza (y muy frecuentemente supera) la
cantidad suficiente para apoyar la iniciativa financiada. Con la misma fun-
cién econdmica que vertebra los mercados financieros, las plataformas de
crowdfunding actiian como mecanismos directos de asignacion eficiente del
micro-ahorro a la inversién tendientes, sin embargo, a la redistribucion de
los recursos y bajo un principio de cooperacion.#

El componente tecnologico ademéas no sblo ha actuado de facilitador
de funciones ya conocidas y desarrolladas en el entorno natural sino que ha
incorporado otras nuevas funciones de un potente valor anadido. En efecto,
la tecnologia en red no so6lo ha trasladado al entorno electrénico la funciéon
principal de financiacién que haria del crowdfunding esencialmente un mo-
delo de “financiacién en masa” apoyado en las estructuras de interaccion e
intermediacion electronicas. El crowdfunding crea valor porque consigue su-
perar la simple emulacién funcional de los modelos de financiacién existentes
y ofrecer otras funciones y herramientas estratégicas. Mediante un adecuado
diseno tecnoldgico, el crowdfunding no es s6lo un modelo para el acceso a la
financiacion en masa, sino que aprovecha la creacién de un entorno “comu-
nitario” de interacci6n para reforzar el ciclo de la innovacioén, la fidelizacion y
la toma de decisiones. Asi, el crowdfunding adquiere un perfil propio que lo
hace despegarse de una mera réplica electronica de los canales tradicionales
de financiacion que lo abocarian a la desaparicion tan pronto como éstos vol-
vieran a reactivarse y la confianza en el sistema institucional del mercado de
la financiacion retornara a las economias mundiales. Los diversos modelos de
crowdfunding facilitan la identificacién de nuevas ideas, la puesta a prueba
de proyectos piloto, la investigaciéon de mercados para el lanzamiento de nue-
vos productos, la retroalimentacién de los procesos de innovacion y mejora a
partir de opiniones y recomendaciones de clientes, esquemas de fidelizacion,
gestion de clientela, personalizacion de productos y campaiias de publicidad,
y, desde luego, captacion de fondos. En definitiva, el crowdfunding consigue
promover la emergencia de un entorno de toma de decisiones colectivas sobre
la infraestructura técnica y operativa de las redes sociales y los sistemas P2P.

4. FELBER, C., La economia del bien comiin, Barcelona, Ediciones Deusto, 2012.

5. DE BUYSERE, K.; GAJDA, O.; KLEVERLAAN, R.; MAROM, D., A Framework For
European Crowdfunding, 2012, www.crowdfundingframework.eu, p. 9.
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El estudio de este complejo, variado e informe fen6meno que se conoce
con la expresion de crowdfunding implica, en primer lugar, reconocer los
factores que han determinado su nacimiento y que explican hoy su fuerte
crecimiento. En este contexto social, econémico, institucional y tecnologi-
co se encuentra también la explicacion de sus caracteristicas principales y
de la evolucién de sus diferentes modalidades. Entendido esto, interesa, en
segundo lugar, analizar la estructura y la operativa de los diversos modelos
de crowdfunding para determinar el marco juridico aplicable. Valorando
asi la adecuacion de la normas existentes para atender las particularidades
de este fend6meno y, en su caso, proponiendo reformas en la regulacién o la
adopcion de reglas especificas.

III. Concepto, caracteristicas y modalidades de crowdfunding

Como en tantos otros fend6menos nuevos, el crowdfunding se enfrenta
primero al problema de la definicién del concepto y la precision terminolo-
gica. El término crowdfunding se ha generalizado en muchos idiomas para
aglutinar fenémenos muy diversos que comparten esencialmente tres ca-
racteristicas. Primero, la base comunitaria y en masa que permite agrupar
esfuerzos, recursos e ideas. Segundo, el objetivo principal pero no tinico de
obtener financiacién para un proyecto bajo esquemas juridicos y econémi-
cos muy distintos. Tercero, el empleo de tecnologia que permite la interac-
cién e intermediacion electronicas para canalizar las funciones atribuidas
a cada modalidad de crowdfunding. Por tanto, el término crowdfunding,
frecuentemente traducido como “financiacion en masa o colectiva”, descri-
be un amplio y variado fendmeno consistente en la creaciéon de un entorno
(electrénico) para la agrupacion de un colectivo, la aportacion de ideas, re-
cursos y fondos y la interacciéon en red dirigidas a apoyar conjuntamente
proyectos, esfuerzos e iniciativas de individuos, organizaciones o empresas.

A partir de esta descripciéon propuesta, se puede comprobar que el
uso de otros términos que en ocasiones se ofrecen como sinénimos del
crowdfunding, describen en realidad una o varias modalidades del mismo.
Asi, el equity crowdfunding, el crowd financing, el micromecenazgo, el P2P
Social Lending, los microcréditos o la microfinanciacion colectiva identifi-
can generalmente s6lo algunos tipos de crowdfunding. Por ello, a los efectos
de este trabajo, emplearemos en todo momento el término crowdfunding
como el mas general y omnicomprensivo del fen6meno que estudiamos,
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para referirnos, en particular, a cada modalidad, con otras expresiones més
especificas.

Superada la cuestion terminologica, es preciso ahora hacer un esfuerzo
de categorizacion de las diversas modalidades que se observan en el contexto
social y econémico. El crowdfunding se presenta con perfiles muy distintos
que no siempre permiten un tratamiento conjunto desde la perspectiva de
su formulacién juridica, su funcién econémica, el modelo empresarial o la
motivacion social subyacente. En el estadio actual de evolucion,® ya han to-
mado forma cuatro tipos de crowdfunding, que analizamos a continuacién:”
donation-based, reward-based, equity-based y lending o debt-based.

a) Donation-based crowdfunding. Este modelo de crowdfunding esta di-
rigido a facilitar la recaudacion de fondos para proyectos sociales. Se basa, por
tanto, en aportaciones de usuarios en forma de donaciones para apoyar sin ani-
mo de lucro proyectos especificos de ayuda social liderados por organizaciones
(generalmente, ONGS), asociaciones o individuos. El caracter especifico de los
proyectos y la posibilidad de que a través de la plataforma de crowdfunding los
donantes reciban informacion detallada y puntual sobre el estado de desarrollo
del proyecto, la capacidad de interaccién entre los usuarios, con los promotores
e incluso con los beneficiarios del proyecto, y las oportunidades de seguimiento
en tiempo real que ofreceria el empleo de adecuadas soluciones tecnologicas
incorporadas en la plataforma refuerzan el compromiso de los donantes, incen-
tivan las donaciones reiteradas y de mayor valor y consolidan una base idonea
para construir relaciones de confianza estables en el tiempo.

b) Reward-based crowdfunding. En esta modalidad los usuarios con-
tribuyen a la financiaciéon de un proyecto especifico con aportaciones eco-
némicas (de cuantia variable pero mayoritariamente reducida) a cambio de
lo que genéricamente se denomina una “recompensa”. Para que nos encon-
tremos en esta modalidad de reward-based pura la recompensa no debe ser
financiera. No obstante, es frecuente que determinadas plataformas ofrezcan

6. Entre las plataformas de crowdfunding mas conocidas se encuentran: Kickstarter,
CrowdCube, Symbid, MyMicrolnvest, WiSeed, Innovestment, Seedrs, BanktotheFuture,
CrowdMission, Partizipa, Lanzanos, Goteo, Verkami, TheCrowdAngel, Suma, Indiegogo,
RocketHub, entre otras muchas.

7. COLLINS, L.; PIERRAKIS, Y., The Venture Crowd. Crowdfunding Equity. Investment
into Business, julio 2012, www.nesta.org.uk; DE BUYSERE, K.; GAJDA, O.; KLEVER-
LAAN, R.; MAROM, D., A Framework For European Crowdfunding, op. cit., pp. 9-11.
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una combinacion de modalidades de financiacion y, por tanto, dependiendo
de la cuantia de la financiacion se trate como reward-based en los tramos
bajos y pase a operar como equity-based o incluso como debt-based en los
tramos medios o altos.

Dentro de esta categoria, nos encontramos a su vez con al menos dos mo-
dalidades de reward-based crowdfunding segtn la relacion entre la cuantia
de la aportacién y el valor relativo de la recompensa. En el primer modelo, el
aportante ve compensada su contribucion al proyecto, generalmente de cuan-
tia reducida, con una recompensa de valor mas bien simbolico y que no suele,
sin embargo, corresponderse en términos de precio con la cantidad aportada.
No obstante, el incentivo para la aportacion y la motivacién del aportante se
encuentra en que la percepcion del valor de la recompensa, en forma de bien,
servicio o derecho, es muy superior a la cuantia aportada. Para la financiacién
de conciertos, obras de teatro o producciones cinematogréficas, por ejemplo,
se pueden ofrecer entradas VIP, encuentros con los artistas, copias firmadas,
autografos o invitaciones para los preestrenos.®

En el segundo modelo, la aportacion al proyecto se corresponde con
el precio del producto o servicio que el aportante abona por anticipado. En
estos casos, la relacion entre el aportante y el promotor del proyecto se ins-
trumenta como un contrato de compraventa, de obra o de prestacion de ser-
vicios en el que el aportante anticipa el pago del precio convenido para que
el promotor disponga de los fondos que precisa para desarrollar la actividad.
En el plazo acordado, el promotor entrega al aportante como contrapresta-
cion el bien, la obra o el servicio financiado en las condiciones pactadas. Es
frecuente que se recurra como elemento de atraccion a una rebaja del precio
si se paga como aportacion anticipadamente, empleando asi uno de los efec-
tos propios de las llamadas “compras grupales o colaborativas”.®

La distinci6n entre el primer modelo y el segundo no es siempre cla-
ra pues ademas de la relacion entre la aportacion realizada y el precio de la
recompensa o contraprestacion, hay que tomar en consideracion la propia

8. KAPPEL, T., “Ex ante Crowdfunding and the Recording Industry: A Modelo Fort he
U.S.?”, 29 Loy. L.A. Ent. L. Rev., 2008-20009, pp. 375-385.

9. Esta formula de pre-venta ha conseguido colocar ya tres proyectos financiados a través
de la plataforma de crowdfunding Kickstarter entre los primeros que han logrado supe-
rar la barrera del millon de délares: la reedicion en papel del comic The Order of the Stick;
un soporte para el Iphone (Elevation Dock); y el videojuego Double Fine Adventure.
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percepcion que el aportante tiene del valor real o simbdlico de la recompensa
recibida y el caracter obligatorio o de mera liberalidad con que se concibe la
prestacion por el promotor del proyecto de la contraprestacion prevista. Fren-
te al valor simbolico de un encuentro con los artistas tras la obra o la exacta
correspondencia entre la aportacion y el precio final del videojuego cuyo de-
sarrollo ha sido financiado por crowdfunding, proyectos de investigacién mé-
dica que han visto recortar draméaticamente los fondos publicos ofrecen, por
ejemplo, la realizaciéon de un test genético a cambio de la aportacion realizada.
¢) Lending o debt-based crowdfunding. Esta modalidad de financia-
cion en masa se construye sobre operaciones de préstamo entre el colectivo
de usuarios (prestamistas) y los promotores del proyecto que buscan finan-
ciacion. Esta categoria de crowdfunding presenta diferentes formatos segin
la funcién desempefiada por el intermediario (gestor de la plataforma de
crowdfunding) y las condiciones econoémicas de los préstamos.

De un lado, el lending crowdfunding puede articularse de modo que
el gestor de la plataforma actie como un auténtico intermediario que re-
cauda las aportaciones de los prestamistas —captando fondos reembolsables
del ptiblico— y garantizando asi la devolucion de los préstamos en determi-
nadas condiciones. Al instrumentar la financiacién de esta forma, surgen
importantes consecuencias regulatorias al emularse funciones propias de
instituciones financieras sujetas a una estricta supervision. Por el contrario,
esta modalidad de préstamo colectivo puede estructurarse como una sim-
ple plataforma para la interaccion directa entre prestamistas y prestatarios
en la que la funcién del intermediario®® (match-maker)" es simplemente

10. Sobre las funciones de los intermediarios BAILEY, J. P.; BAKOS, Y., “An Exploratory
Study of the Emerging Role of Electronic Intermediaries”, Int. J. Electronic Commerce,
vol. 1, N°3, Spring 1997, pp. 7-20.

11. La auténtica potencialidad de las nuevas tecnologias no radica en la mayor disponibili-
dad de la informacion, ni siquiera en la mayor rapidez de su acceso, sino en la posibilidad
de garantizar la atencion de los agentes relevantes en las transacciones econémicas. Ya
advertia el premio Nobel Herbert Simon que “la riqueza de informacién crea la pobreza
de atencion”. Y, sin duda, la atencién se ha convertido hoy en un bien escaso, en una
“commodity”, “en torno a la cual ha de girar cualquier estrategia comercial en el ciberes-
pacio” (ONTIVEROS, Emilio, La economia en la red: nueva economia, nuevas finanzas,
Madrid: Taurus, 2001, pp. 48 y 49). La funcion de los intermediarios incide directamente
sobre esta variable atenuando su efecto obstaculizador.
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proporcionar a los usuarios el acceso y el uso de este entorno electronico
para el intercambio de informacion, la identificacion de intereses comunes,
la agregacion y centralizacion de relaciones'? y la negociacién y conclusion
de las transacciones. Esta diversa operativa aleja la actuacion de las plata-
formas de los tradicionales mercados regulados y, por tanto, minimiza las
consideraciones regulatorias y de supervision.

De otro lado, bajo el lending crowdfunding pueden desarrollarse di-
versos modelos de negocios en funcién de las condiciones econémicas de los
préstamos y las motivaciones principales de los participantes. Las operacio-
nes de préstamo pueden celebrarse en condiciones similares a las del mer-
cado, fijando un tipo de interés en funcién del anélisis de riesgo y viabilidad
del proyecto, de modo que la ventaja principal consiste en la desintermedia-
cién bancaria. O bien pueden inclinarse hacia modelos de social lending en
los que la micro-financiacién no implica el pago de interés alguno y donde
la motivacion de los prestamistas es apoyar proyectos en paises en desarro-
llo o para colectivos especialmente vulnerables. En este punto, se engarzan
con el emergente sector de las microfinanzas'® que ademas de los grupos

12. Este efecto es conocido en la teoria de la intermediacion como “efecto Baligh-Ri-
chartz”. Si en un mercado hay m compradores y n vendedores, son necesarias m x n rela-
ciones. La posicion central del intermediario reduce las relaciones necesarias a m + n. En
mercados con numerosos compradores y vendedores —compruébese como pierde sentido
la intermediacion si m y/o n son igual a 1 y como no supone ventaja alguna cuando my n
son iguales a 2— m + n es sustancialmente menor que m x n, lo que supone una conside-
rable reduccion de los costes de transaccion.

13. En la Cumbre del Milenio, celebrada en el afio 2000, se fijo la erradicacion de la po-
breza extrema como el primero de los Objetivos del Milenio que debia alcanzarse en 2015
a nivel internacional — http://www.undp.org/content/undp/es/home/mdgoverview/—.
El microcrédito representaria una de las herramientas principales para la lucha contra
la pobreza —Declaracién del Parlamento Europeo sobre el microcrédito, presentada
de conformidad con el articulo 116 del Reglamento, con fecha 14.1.2008 (PE399.767,
0002/2008, DC\699727ES.doc)—. De ahi que la Comisién Europea haya centrado sus es-
fuerzos en identificar las necesidades de impulso y refuerzo del mercado de la microfinan-
ciacion y haya elaborado un conjunto de propuestas para su regulacion —Comunicacién
de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social Europeo
y al Comité de las Regiones, “Iniciativa europea para el desarrollo del microcrédito en
apoyo del crecimiento y del empleo”, Bruselas, 13.11.2007, COM (2007) 708 final-. El
microcrédito, sin embargo, carece de una definicién unica y determinante. Las diversas
descripciones se asocian fundamentalmente con tres criterios: la cuantia (reducida, en
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solidarios, fondos rotatorios o banco comunales, se canalizan a través de
plataformas de P2P Lending+y Social Lending.

d) Equity-based crowdfunding o crowdinvesting. El modelo del crow-
dinvesting consiste en la financiaciéon en masa de proyectos mediante la
participacion en el capital de la sociedad promotora. Asi, la contribucion
recibida se trata como aportacion de capital y el aportante se convierte en
socio o accionista de la sociedad promotora del proyecto, con el derecho a
participar, en las condiciones legales y estatutarias, en los beneficios de la
compania o a recibir, de otro modo, parte de las ganancias del proyecto.'

general, no superior a 25.000 euros); la finalidad del crédito (el fomento de la competiti-
vidad y del espiritu emprendedor, asi como la inclusién social); y, los destinatarios, al di-
rigirse a colectivos especialmente vulnerables como, segtn los paises, mujeres y minorias
entre los especiales beneficiarios. La determinacion del concepto de microcrédito ha sido
un tema recurrente en reuniones y congresos especializados —I Encuentro Nacional de
Microfinanzas - Microfinanzas en Espana: ¢de qué estamos hablando?, Madrid, 15-17 de
septiembre de 2010— ICADE; “Conclusiones del primer Encuentro Nacional de Microfi-
nanzas y reflexiones sobre los principales elementos de discusiéon”, Coleccién Cuadernos
Monograficos, N°15, julio 2011, Foro de Microfinanzas, Coord. J. DURAN NAVARRO, pp.
52y 53—y en el que hoy se sigue trabajando en el seno del Grupo de trabajo de Legisla-
cion Microfinanciera Espariola, integrado por mas de 120 instituciones representantes
del sector financiero y en colaboracién con la Red Europea de Microfinanzas. JANSSON,
T.; WENNER, M., Financial regulation and its significance for microfinance in Latin
America and the Caribbean, Washington, DC, Inter-American Development Bank Micro-
enterprise Unit. Working Paper, 1997.

GUTIERREZ NIETO, B., “Antecedentes del microcrédito. Lecciones del pasado para las
experiencias actuales”, Revista CIRIEC, Espafa, N°51, abril 2005, pp. 25-50; GUTIE-
RREZ NIETO, B., “Hacia una clasificacion de los productos financieros sociales en Espa-
fla. Consolidacion del microcrédito y primeros pasos de la creacion de un banco ético”,
Boletin de Estudios Econémicos, LXI (182), 2004, pp. 323-342; ROCK, R.; OTERO, M.,
From margin to mainstream: the regulation and supervision of microfinance institu-
tions, Accibn Monograph Series N°11, 1996; RODRIGUEZ MARTINEZ, M. D., El micro-
crédito. Una mirada hacia el concepto y su desarrollo en Colombia, Universidad Nacio-
nal de Colombia, Facultad de Ciencias Econémicas, Bogota, junio 2010.

14. VERSTEIN, A., “The Misregulation of Person-to-Person Lending”, 45 U.C.D.L. Reuv.,
2011-2012, pp. 445-530.

15. Esta alternativa permitiria distinguir a su vez entre dos modalidades de equity-based
o investment crowdfunding: the securities model y the collective investment scheme
(CIS) model. En el primero, el aportante recibe a cambio de su contribucién la participa-
cion que le corresponda en el capital y los derechos como socio. En el segundo modelo,
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Configurado de este modo, el crowdfunding se convierte en una auténtica
alternativa para la financiacién empresarial de gran fuerza transformado-
ra.’® A lavez, las consideraciones juridicas que despierta su instrumentaciéon
son numerosas y precisan, en ocasiones, una reforma legislativa. Nos deten-
dremos més adelante brevemente en estas cuestiones.

IV. Estructura, funcionamiento y sujetos participantes
en el crowdfunding

Todas las modalidades de crowdfunding responden a una estructura
relacional basica comtin que implica la participaciéon minima de tres sujetos:
el promotor del proyecto, los aportantes al proyecto y el gestor de la plata-
forma. En cada tipo de crowdfunding, la naturaleza juridica de la relacion
respondera a la finalidad, las motivaciones y el caracter de la transaccion.
Asimismo, la posicion del gestor de la plataforma puede adoptar diversos
perfiles en funciéon de su grado de implicacién en las relaciones entre los
promotores y los aportantes y las funciones asumidas.

En primer lugar, el promotor del proyecto es la persona fisica o juridica
que solicita financiacion para poner en marcha su iniciativa cultural, artis-
tica, cientifica o empresarial. Para ello emplea la plataforma de crowdfun-
ding como escenario de presentaciéon de su proyecto para atraer el interés
de posibles aportantes con una adecuada identificacion de los riesgos y del
potencial de su iniciativa.

En segundo lugar, los aportantes son los usuarios interesados en apo-
yar el proyecto del promotor con ideas, fondos o recursos de diverso tipo.

la aportacion del inversor en el proyecto le da derecho a participar en las ganancias pero
no se convierte en socio. UKIE Crowd Funding Report: A Proposal to Facilitate Crowd
Funding in the UK, February 2012, p. 2.

16. Se habla, de un lado, de una verdadera revolucion en el corporate finance, con multi-
ples beneficios colaterales (PRIVE, T., “Top 10 Benefits of Crowdfunding”, Forbes, Dec-
ember 10, 2012); mientras que, de otro, también se alzan voces que plantean dudas sobre
su potencial, considerando que, en realidad, la complejidad de la inversion no permite
estandarizar el proceso de financiacion, que el cumplimiento de las normas regulado-
ras resulta muy costoso y que parte de una extrapolacion errénea de otros modelos de
negocio de éxito que arrancan de fundamentos distintos (ISENBERG, D., “The Road to
Crowdfunding Hell”, HBR, April 23, 2012).
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La base sociologica del crowdfunding se inclina hacia la participacion pre-
ferente de personas fisicas como aportantes, si bien nada impide en la es-
tructura y la operativa de la plataforma ni en el concepto mismo de la fi-
nanciacién en masa que los aportantes pudieran ser personas juridicas. La
filosofia de “la fuerza de lo pequefio” y el potencial de “la multitud” alejaria,
en principio, estas estructuras de la intervencion de grandes compaiiias que,
de hecho, desde una perspectiva practica, dispondrian de otras vias propias
mas adecuadas para participar e invertir en proyectos, pero técnicamente
no hay obstaculos estructurales ni operativos insalvables. Desde el punto de
vista de la relaciéon subyacente, segiin la modalidad de crowdfunding, los
aportantes seran donantes, prestamistas, compradores o destinatarios del
servicio (previamente contratado y abonado) o auténticos socios, participes
o accionistas de la sociedad promotora del proyecto.

En tercer lugar, la figura del gestor de la plataforma de crowdfunding es la
mas compleja y multifacética. El gestor de la plataforma puede adoptar perfiles
muy diversos que en sus extremos responden a dos posiciones bien alejadas.

De un lado, el gestor de la plataforma puede actuar simplemente como
un prestador de servicios cuya funciéon principal es crear un entorno cerra-
do de interaccion electronica y proporcionar a los usuarios registrados el
acceso a los servicios y las aplicaciones basicas que precisan los promotores
para publicar sus proyectos, lanzar la campana de financiacién, y hacer un
seguimiento del estado de la misma, y que facilitan a los aportantes realizar
sus contribuciones, interactuar con los promotores y, en su caso, utilizar
cualquier otra funcionalidad prevista (emisi6én de opiniones, participacion,
toma de decisiones, seguimiento, etc.). En estos casos, se entablan dos tipos
de relaciones entre las partes.”” En primer lugar, la relacién entre el gestor
de la plataforma y los usuarios de la plataforma (promotores y aportantes).
Este contrato —contrato de acceso/membership agreement—, que puede
ser diferente para promotores y aportantes, regula las condiciones para el
acceso, la pertenencia y el uso por parte de los usuarios de la plataforma

17. Un detallado anélisis de los contratos que apuntalan esta estructura triangular para la crea-
cion, la organizacion y el funcionamiento de entornos cerrados de negociacién y contratacion
se ofrece en RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, T., El régimen juridico de los Mercados
Electrénicos Cerrados (e-Marketplaces), Madrid, Marcial Pons, 2006, y resulta plenamente
aplicable a las plataformas de crowdfunding adaptando, en lo necesario, las condiciones con-
tractuales a las particularidades de cada modalidad.
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de crowdfunding. La prestacion de estos servicios puede ser gratuita o re-
tribuida —mediante una cuota fija 0 un porcentaje sobre las transacciones
realizadas en la plataforma— pero requiere la previa identificaciéon del usua-
rio mediante el registro. En virtud de este contrato, el gestor asume deter-
minadas funciones que aseguran la operativa de la plataforma: controlar el
acceso, prestar servicios anadidos (calificacion crediticia, gestion de pagos),
si esta previsto, emitir las reglas reguladoras de la plataforma (politicas, re-
glas, principios), supervisar el cumplimiento de las mismas y, en su caso,
aplicar la politica de infracciones y sanciones. En definitiva, el gestor actaa
como un intermediario electrénico generador de un entorno de confianza y
fiabilidad.”® Su responsabilidad vendra determinada por el programa pres-
tacional pactado en el contrato de acceso, esencialmente como prestador
de servicios. En segundo lugar, dentro del entorno ya creado, se entablan
las relaciones directamente entre los usuarios de acuerdo con la finalidad
de cada plataforma. Asi, se celebran contratos de donacién, de préstamo,
de compraventa con pago anticipado o de participacion societaria. En estos
contratos horizontales entre los usuarios de la plataforma, el gestor no inter-
viene de forma directa ni intermedia en su celebracion o ejecucion.

De otro lado, sin embargo, el gestor de la plataforma puede adoptar
una posiciéon mas activa, al encargarse de la captacion de los fondos, gestio-
nar las aportaciones o tramitar los préstamos garantizando su devolucion.
En estos casos, los gestores parecen emular las funciones de los intermedia-
rios financieros, lo que hace que se activen todas las alarmas regulatorias y
de supervision. Se abre entonces el profundo debate sobre la regulacion del
crowdfunding. De un lado, se argumenta, someter a los gestores a las mis-
mas normas estrictas de los intermediarios financieros de los mercados re-
gulados ahogaria el crecimiento del sector y le arrebataria el sentido mismo

18. Que denominamos en nuestra propuesta sobre los “estratos de la intermediacion”, in-
termediarios de credibilidad. RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, T., “Intermediacion
en la Red y responsabilidad civil. Sobre la aplicacion de las reglas generales de la respon-
sabilidad a las actividades de intermediacién en la Red”, Revista Espaiiola de Seguros,
N©°142, 2010, pp. 217-259; también publicado en VV.AA., I Congreso sobre las Nuevas
Tecnologias y sus repercusiones en el seguro: Internet, Biotecnologia y Nanotecnologia,
Madrid, Fundacién Mapfre, 2011, pp. 13-50; RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, T.,
“La responsabilidad de los prestadores de servicios de intermediacion y los estratos de la
intermediacién en la Red”, Revista Derecho y Tecnologia, N°11, 2010, pp. 69-96.
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de la desintermediacién que se encuentra en el origen del fenémeno y entre
las principales motivaciones de sus partidarios. De otro lado, sin embargo,
se advierte que permitir el desarrollo de funciones reguladas sin someterse
a la supervision propia de estos sectores debilita la proteccion de los con-
sumidores, genera una situacion de competencia desleal con respecto a los
intermediarios regulados, activa el riesgo sistémico y puede afectar los inte-
reses generales. Por ello, las propuestas de regulacion se dirigen fundamen-
talmente al disefio de un modelo intermedio que valore las posibilidades de
aligerar la carga regulatoria para estos intermediarios, incluir exclusiones
en la normativa aplicable para el crowdfunding o eximir a los gestores de
las plataformas del cumplimiento de determinadas obligaciones en ciertas
condiciones."

V. Modelos juridicos para el crowdfunding

El crecimiento arrollador de las plataformas de crowdfunding y las ci-
fras abrumadoras sobre su capacidad de captacion de fondos colocan este
interesante fen6meno ante importantes retos: prevenir el fraude, mitigar los
riesgos, generar confianza, evaluar los proyectos, minimizar los conflictos
de intereses, resolver los problemas de identificacion, proteger los derechos
de los aportantes, gestionar las relaciones que nacen tras la aportacion. Ante
todos estos desafios se estan disefiando respuestas tecnologicas, empresa-
riales, operativas y organizativas sobre las que se superpone ademas el deli-
cado debate sobre su regulacion. La decision sobre su regulaciéon ha de asu-
mir, primero, la variedad de modelos de crowdfunding y la diversidad de
estructuras transaccionales (donaciones, préstamos, compraventas, aporta-
cion de capital) para detectar las areas de regulacion criticas (proteccion
de consumidores, crédito al consumo, cuestiones fiscales sobre mecenazgo,
derechos de los socios). Pero ademés, debe meditarse con especial atenciéon
si pueden trasladarse miméticamente las categorias de inversor, interme-
diario, consumidor, prestamista o socio y accionista, sobre las que se apoyan

19. Esta es la linea marcada por la reciente regulacion estadounidense (Titulo III de la
JOBS Act) y las propuestas de reforma y regulacion en el contexto europeo, DE BUY-
SERE, K.; GAJDA, O.; KLEVERLAAN, R.; MAROM, D., A Framework For European
Crowdfunding, op. cit., pp. 28-32.

116



pensar en derecho

las diversas disciplinas en su configuracion actual, a las posiciones ocupadas
por las partes en los modelos de crowdfunding o se debe, por el contrario,
replantear estos esquemas y por ende las normas aplicables.

En efecto, en los esquemas de crowdfunding que responden a las va-
riantes de donation, reward o debt el modelo contractual que permite ar-
ticular el entorno de financiacion es facil o al menos relativamente senci-
llo de identificar: contratos de donacién, de compraventa o de licencia con
pago anticipado y de préstamo, esencialmente. Sin embargo, la definiciéon
del marco normativo aplicable plantea cuestiones cuya solucién ya no re-
sulta tan evidente. Primero, la posibilidad de que las partes acuerden en el
contrato, que adopta con naturalidad la forma de contrato de adhesion con
condiciones generales (estandar para la plataforma de crowdfunding o per-
sonalizado para cada promotor), la ley aplicable (y la jurisdiccién competen-
te o sistema alternativo de resoluciéon de conflictos). Segundo, la naturaleza
civil o mercantil del contrato en aquellos sistemas juridicos en los que tal
calificacion determina la aplicacion de normas diferentes. Tercero, el senti-
do mismo de la aplicacién en estos supuestos de las normas de consumo y,
en general, de proteccion de la parte débil (cliente bancario, prestatario para
fines distintos de los empresariales, consumidor, adherente, comprador en
ventas a distancia). Finalmente, y en atencion a las consideraciones previas,
la facultad de las partes (promotor y aportante) para regular libremente las
condiciones del contrato.

Con todo, dentro de las modalidades de crowdfunding, es el modelo
de inversion participativa (equity crowdfunding o crowdinvesting) el que
despierta un mayor nimero de consideraciones juridicas y plantea, por ello,
los retos mas acuciantes. De un lado, en la medida en que invade la esfera
altamente supervisada y de estricta regulacion de las operaciones de capta-
cion del ahorro ptblico en los mercados financieros,*® abre el debate sobre
la viabilidad y la conveniencia de sujetar la actividad de las plataformas de
crowdfunding al marco regulador y de supervisién financiera y, en su caso,
con qué alcance. De otro, plantea igualmente cuestiones operativas sobre
cOomo estructurar una financiaciéon en masa y, por ello, tendencialmente
dispersa, cambiante y atomizada, y, en ocasiones, captada para un tnico

20. BRADFORD, C. S., “Crowdfunding and the Federal Securities Laws”, 2012 Colum.
Bus.L.Rev., 2012, pp. 1-150.
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proyecto, a través de las herramientas del Derecho de sociedades (ejercicio
de derechos, entrada y salida de socios, toma de decisiones, transmision de
participaciones).

En relacién con el primero de los problemas, el sorprendente creci-
miento en nimero de plataformas y cuantia de la financiacién pronto hizo
urgente plantear la regulacion del crowdfunding entre dos fronteras: de un
lado, no ahogar el fen6meno con reglas que supusieran cargas innecesarias
y entorpecedoras, y, de otro, asegurar la proteccién de los derechos de los
participantes y los intereses en juego y conjurar, en particular, el riesgo sis-
témico en el mercado de la financiacion.

La primera regulacion legislativa del crowdfunding es la contenida en
el Titulo III** de la Jumpstart Our Business Startups Act,** conocida como
JOBS Act, adoptada el pasado mes de abril de 2012 en Estados Unidos.?3 El
objetivo de la norma es esencialmente aligerar la carga regulatoria de las
plataformas de crowdfunding (denominadas funding portals)> sin descui-
dar la proteccion de los intereses generales y de los derechos de los inverso-
res, asegurando, por tanto, el registro de los gestores de la plataforma como
intermediarios y el cumplimiento de determinadas condiciones (obligacio-
nes de informacion, prohibiciones, limites en la cuantia del ofrecimiento al
publico y de la aportacion, proteccion de datos). Sin embargo, la articula-
cion efectiva de esta regulacion depende del desarrollo regulatorio que la
SEC (Securities Exchange Commission) lleve a cabo en el plazo legalmente
establecido (31 de diciembre de 2012). Los recientes cambios institucionales
y la propia complejidad de la regulacion esperada apuntan hacia un retraso
inevitable en la adopcién de estas normas que ya tendria lugar en el altimo
trimestre del afio 2013. Mientras tanto, no obstante, el vibrante mercado del
crowdfunding no se ha detenido a la espera de la aprobaciéon de la normati-
va reguladora. De un lado, considerando el &mbito de aplicacion del Titulo

21. El Titulo III de la JOBS Act se denomina “Capital Raising Online While Deterring Fraud
and Unethical Non-Disclosure Act of 2012” o sencillamente “CROWDFUNDING Act”.

22, H.R. 3606, de 5 de abril de 2012.

23. Sobre la historia prelegislativa y antecedentes de la norma, BEST, J.; SHERWOOD,
N.; JONES, D., How Crowdfund Investing Helps..., op. cit., pp. 6-8.

24. Mediante la incorporacion de una excepcion nueva en la Section 4 de la Securities Act
0f 1933 para las operaciones de crowdfunding.
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ITI de la JOBS Act, las modalidades de reward-based crowdfunding pueden
seguir operando, aunque su capacidad recaudatoria es menor, para captar
fondos para la financiacion de proyectos. De otro lado, las auténticas plata-
formas de equity-based crowdfunding han ideado férmulas estructurales
y operativas para satisfacer las directrices de la nueva regulaciéon, aun sin
contar con el detalle reglamentario de la SEC. En primer lugar, han recurri-
do ala celebracion de acuerdos de cooperacion con entidades de servicios de
inversion acreditadas que permiten que la plataforma acttie como un simple
intermediario y la prestacion de servicios de inversion para el ofrecimien-
to al publico de instrumentos financieros sea asumida por el intermediario
financiero asociado. En segundo lugar, se somete a ciertas condiciones el
registro a la plataforma tanto desde la posicion de los aportantes, que han de
ser inversores profesionales, como desde la posicion de los promotores del
proyecto, a los que se exige la presentaciéon de una serie de documentos que
respalden su iniciativa y permitan a los potenciales inversores evaluar los ries-
gos. En todo caso, estas decisiones estratégicas son coyunturales y habra que
esperar a las normas que dicte la SEC en cumplimiento del llamamiento legal.

En el contexto europeo, las propuestas de regulacion se centran en si-
milares materias y se dirigen basicamente a aligerar la carga regulatoria sin
mermar la proteccion de los participantes.?s En este sentido, por tanto, se
sugiere la prevision armonizada de un régimen simplificado sobre el folleto
informativo en las ofertas publicas de valores bajo el umbral cuantitativo (5
millones de euros), el replanteamiento de la prohibicién de ofrecer partici-
paciones al ptblico por parte de determinados tipos sociales, la posibilidad
de eximir o atenuar la carga obligacional a los intermediarios (gestores de
las plataformas) cuando capten fondos reembolsables del pablico con res-
pecto al régimen de acceso al mercado de las entidades de crédito y su su-
pervision prudencial, la armonizacién de normas sobre organizaciones de

25. DE BUYSERE, K.; GAJDA, O.; KLEVERLAAN, R.; MAROM, D., A Framework For
European Crowdfunding, op. cit., pp. 28-32.

26. Directiva 2010/73/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de noviembre de
2010, por la que se modifican la Directiva 2003/71/CE sobre el folleto que debe publicar-
se en caso de oferta publica o admisioén a cotizacién de valores y la Directiva 2004/109/
CE sobre la armonizacion de los requisitos de transparencia relativos a la informaciéon
sobre los emisores cuyos valores se admiten a negociaciéon en un mercado regulado Texto
pertinente a efectos del EEE (Diario Oficial N°L 327 de 11.12.2010).
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inversion colectiva en valores mobiliarios o la aclaracion de si la plataforma
puede ser calificada como Sistema Multilateral de Negociaciéon de acuerdo
con la Directiva sobre Mercados de Instrumentos Financieros (MiFID).>”

En relacion con la segunda de las cuestiones, la relativa a la organi-
zacion de la participacion y el ejercicio de los derechos de los aportantes
en el contexto de la disciplina societaria, hay que considerar dos opciones.
De un lado, se puede pensar en la conveniencia de reformar algunos de los
elementos propios del Derecho de sociedades para facilitar la financiacién
por proyecto y el ejercicio de derechos por un accionariado disperso, atomi-
zado y cambiante. De otro lado, se puede recurrir a formulas organizativas
capaces de atenuar los efectos de ingobernabilidad que plantea la disper-
sion en la participacion sin modificar necesariamente las reglas del marco
normativo aplicable. En este sentido, se observan propuestas interesantes
en el mercado para canalizar la financiacion en masa a través de formulas y
vehiculos organizativos como las cuentas en participacion=® o la creacion de
comunidades de bienes® intermedias para agrupar el disperso y numeroso
colectivo de aportantes/financiadores.

27. Directiva 2004/39/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004,
relativa a los mercados de instrumentos financieros, por la que se modifican las Directivas
85/611/CEE y 93/6/CEE del Consejo y la Directiva 2000/12/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo y se deroga la Directiva 93/22/CEE del Consejo (Diario Oficial L 145 de
30.4.2004) que define en su articulo 4.15 Sistema de negociaciéon multilateral (SMN) como
“sistema multilateral, operado por una empresa de inversion o por un gestor del mercado, que
permite reunir —dentro del sistema y segin normas no discrecionales— los diversos intereses
de compra y de venta sobre instrumentos financieros de miltiples terceros para dar lugar a
contratos, de conformidad con lo dispuesto en el titulo IT”. Previamente, en el ordenamiento
estadounidense, el 2 de diciembre de 1998 la SEC habia adoptado normas especificas para
la regulacion de los ATS (Alternative Trading Systems): Securities Exchange Act Release
N°40760 (Dec. 8, 1998), 63 Fed.Reg. 70844 (Dec. 22, 1998). El sistema regulador descrito
supone el ofrecimiento a los ATS de una doble alternativa de registro: como broker-dealer,
debiendo cumplir entonces las normas adicionales de la Regulation ATS; y como exchan-
ge —Island, el 28 de junio de 1999; NexTrade, el 24 de marzo de 2000—. Adicionalmente, el
sistema se completa con un conjunto de excepciones en virtud de las cuales, bien por exceso
(el ATS esta registrado como exchange), bien por defecto (limitado volumen de negociacion),
el ATS no ha de cumplir con la Regulation ATS. Special Study: Electronic Communication
Networks and After-Hours Trading, SEC, Division of Market Regulation, June 2000.

28. Modelo empleado por la plataforma espafiola partiZipa.com.

29. Modelo de sindicacién de la participacion a través de comunidades de bienes que
propone la plataforma espafiola TheCrowdAngel.com.
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Se requiere, por tanto, ahora un agil y rapido esfuerzo para perfilar los
modelos juridicos que permitan la consolidacion del crowdfunding sin mer-
mar su potencial y sin descuidar la protecciéon de los derechos e intereses
implicados en esta atractiva e imparable corriente hacia nuevas oportunida-
des de financiacion.

VI. Conclusiones

La tecnologia una vez mas no so6lo ha sido un potente facilitador de
funciones, actividades y estructuras conocidas, sino que ha mostrado una
gran fuerza transformadora para impulsar fendmenos existentes hacia esce-
narios desconocidos que aportan valor, representan retos nuevos y obligan
a reconsiderar nuestros principios, nuestras reglas y nuestra concepcion del
modelo de convivencia social.

El crowdfunding nace como una respuesta a un contexto coyuntural de
dificil y reducido acceso a la financiacion pero se ha convertido en una estimu-
lante pregunta sobre como podemos y como queremos repensar nuestro sis-
tema econdmico, haciendo posibles formulas colectivas, participativas y cola-
borativas que animan a sofiar con otra forma de entender nuestra sociedad.
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“Valor Empresa” y publicidad

“La publicidad se basa en la observacion de que un sujeto es
en realidad dos: el que es y el que le gustaria ser”
William A. Feather

Eliana Belén Tonetto”

Resumen

El trabajo parte de la base de considerar a la publicidad como la princi-
pal via de comunicacion entre los empresarios y sus consumidores. En pri-
mer lugar, se analiza conceptualmente el término publicidad, se destaca el
caracter ambiguo de la palabra, se analiza su definicion legal, se distingue
la publicidad de la propaganda y se ubica a la publicidad dentro del derecho
comercial, entendido como aquel que regula el trafico juridico. Luego, se ex-
ponen las razones que amparan constitucionalmente la actividad publicita-
ria. Seguidamente, se analizan las asimetrias informativas entre los actores
de la cadena de comunicacion publicitaria y los perjuicios que ello puede
ocasionar en sus destinatarios. Por tltimo, se exponen pautas para mitigar
los efectos de las desigualdades informativas entre empresarios y destinata-
rios de la publicidad con especial consideracion por la obligacion social que
recae sobre el emisor del aviso a consecuencia de la confianza ganada a los
actores que intervienen en el mercado.

Palabras clave: publicidad, propaganda, empresa, informacion, consu-
midores.

* Abogada (UNLP - 2005). Doctora en Derecho (UCES -2012). Abogada adscripta a la ma-
teria Derecho Concursal en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional del Centro
de la Provincia de Buenos Aires, Argentina; belentonetto@gmail.com.
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Abstract

Advertising is considered the main means of communication between
traders and consumers. In the present work, first we analyzed the concept
of “advertising”, highlighting its ambiguous nature, and analyzed its legal
definition, differentiating between “advertising” and “propaganda”, unders-
tanding that advertising is covered by business law about legal trading in
the market. Then we explained the arguments that constitutionally protect
the advertising activity. We also analyzed the information asymmetries that
exist between the actors of the advertising communication chain, and the
damages that that could cause to the receptors. Lastly, we presented gui-
delines to mitigate the effects of the information inequalities between busi-
nessmen and the receptors of the advertisements, giving special considera-
tion to the social obligation that lies on the issuer of the advertisement given
the confidence gained from the actors in the market.

Keywords: Advertising, propaganda, company, information, consumers.

I. Introduccion

La publicidad es un fenémeno interdisciplinario, que ha tenido un cre-
cimiento vertiginoso en las tltimas décadas,' juntamente con el desarrollo
de los medios masivos de comunicacion. Esta actividad se ha convertido en

1. En nuestro pais, la inversion publicitaria del afio 2010 fue de 3.468 millones de dblares
(con el tipo de cambio 1 USD/3,91 $), y desde el afio 2002 al 2010 la industria publicitaria
pudo mantener un crecimiento sostenido del volumen publicitario (los mayores incre-
mentos se dieron en los afios 2003 (51%), 2005 (36%) y 2010 (39%), en todos los casos
teniendo en cuenta los valores del afio anterior). Debe aclararse que el aumento en las
cifras se debe en gran medida a un ascenso en las tarifas de medios y no en el volumen
de publicidad. Ademaés, en 1998 se dio un pico histérico de 3.948 millones de doélares,
que nunca volvié a repetirse. En 2011, la industria tuvo un incremento total en pesos del
33% respecto del ano 2010, y por primera vez la inversion publicitaria ascendi6 a 4.369
millones de ddlares, superando la cifra historica alcanzada en 1998 (datos obtenidos de la
Asociacion Argentina de Agencias de Publicidad. Informe oficial de inversion publicitaria
Argentina 2010 y 2011) [http://www.aaap.org.ar/inversion-publicitaria, fecha de captu-
ra: 05/12].
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el recurso mas efectivo de las empresas para la venta de sus productos y
servicios, y configura la principal via de comunicaciéon con el resto de los
sujetos que intervienen en el mercado.

En este trabajo queremos abordar la publicidad en relacion con el “va-
lor empresa”, nociéon acunada por Alegria® y que refiere a un concepto que
no alude tnicamente a la unidad econémica que estas organizaciones re-
presentan, sino que involucra “elementos especificos [...] que tienen signi-
ficacion relevante en todos los ambitos del quehacer humano, individual y
social”. Es decir, esta nocion resalta la empresa desde el punto de vista de
los factores humanos que en ella intervienen y su repercusion social. Por ello
analizaremos la publicidad teniendo en cuenta los que creemos resultan los
dos actores principales relacionados con la empresa: los emisores de la pu-
blicidad (oferta), y los consumidores (demanda), principales destinatarios
de la publicidad, destacando las facultades constitucionales y legales que
implica el ejercicio de esta actividad, los efectos perjudiciales de la publici-
dad ilicita y las pautas a tener en cuenta para su control.

I1. La publicidad y su ambigiiedad

El término publicidad es ambiguo porque, como sefiala Cuesta Rute,?
“designa el qué se comunica (mensaje), el como se formula ese mensaje
persuasivo (modo) y el vehiculo por el que se difunde el mensaje (medio)”.
Por su parte, Lovece* destaca que es ambiguo y polisémico porque “permite
un sinntimero de interpretaciones diferentes (cadena flotante de significa-
dos), que se relacionan de manera directa con la capacidad cognitiva del
receptor, careciendo en términos generales de precisiones pues de tenerlas
quiebra el estado de fascinaciéon que se intenta alcanzar”. Por tultimo, Bi-
llorous argumenta que la publicidad: a) como mensaje, contiene un hecho

2. Alegria, Héctor, “La empresa como valor y el sistema juridico”, 2006, publicado en
www.laleyonline.com”.

3. Cueste Rute, José Maria, “Observaciones sobre la ley general de publicidad”, en Revista
de Catalunya, any LXXXVIII, 1989, N°4, Il-lustre Col-legi d’Advocats, Barcelona, p. 52.

4. Lovece, Graciela, “La fuerza vinculante de la publicidad. El dafio moral en las relaciones de
consumo”, en Revista de Responsabilidad Civil y Seguros, 2006, L. L., Buenos Aires, p. 417.

5. Billorou, Oscar Pedro, Introduccion a la publicidad, Buenos Aires, El Ateneo, 1997,
pp. 218y 219.
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comercial, y configura un hecho social y cultural; b) en cuanto a su modo,
constituye un hecho técnico, la actividad publicitaria emplea a profesionales
idoneos en la materia para llevar a cabo una tarea lucrativa; y ¢) en cuanto a
los medios de comunicacién, configura un hecho econémico para los empre-
sarios de la comunicacién ya que resulta la principal fuente de sus ingresos.

Frente a esta caracteristica de la publicidad, es comprensible que sea
estudiada desde diversas disciplinas, tales como economia, psicologia, so-
ciologia, comunicacién y derecho. A su vez, en el plano juridico tiene rela-
cion con los derechos de la competencia, la competencia desleal, del consu-
midor, administrativo, y penal, entre otros.

Creemos, sin embargo, que dentro del derecho comercial, entendido
éste como aquella parte del derecho privado que se ocupa de regular el tra-
fico juridico,® es el &mbito donde el estudio de la publicidad puede desarro-
llarse de manera més completa, porque se ocupa de la finalidad primordial
de la publicidad: favorecer y aumentar las actividades comerciales. La publi-
cidad “es un actividad anexa a los operaciones mercantiles”,” ya que fomenta
el progreso del comercio y de la industria, incrementa la competencia en el
mercado y facilita la concrecion de negocios juridicos.

La publicidad es un instrumento para atraer a las personas al consu-
mo y en ello se “manifiesta su verdadero caracter al considerarse factor de
manipulacién del mercado de bienes y servicios. Y el empleo del término
no entrafia valoraciéon peyorativa ni meliorativa alguna. Es simplemente la
constatacion de un hecho que entrafia un singular relieve juridico”.®

El estudio de la publicidad a través del derecho comercial no limita su
campo de anélisis, ya que pueden considerarse diversas tematicas sin per-
derse de vista su finalidad mercantil. Si la publicidad perdiera este caracter,
estariamos asimilandola a la nocién de comunicacion, con la tnica finalidad
de informar y persuadir. Sostener tal postura es negar la importancia econ6-
mica que tienen los anuncios publicitarios y el papel que juegan en el trafico
comercial. La publicidad cumple un importante rol en las comunicaciones

6. Cuesta Rute, José Maria, Régimen juridico de la publicidad, Madrid, Tecnos, 1974, p. 36.

7. Varangot, Carlos Jorge, “El contrato de publicidad”, en E. D., 1966, T°36, Buenos Aires,
p. 963.
8. Cuesta Rute, José Maria, Régimen juridico de la publicidad, Madrid, Tecnos, 1974, p. 41.
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colectivas y es un servicio a favor de todos sus destinatarios, pero sobre todo
es lo que les permite poder concretar con mayor facilitad la contratacion de
bienes y servicios.

III. La redundancia de la expresion “publicidad comercial”

En Argentina, la ley 26.522/2009 de Servicios de Comunicacion Au-
diovisual incluye una definicién de publicidad® que, si bien es amplia en
cuanto a contenido, tiene el inconveniente de estar limitada al medio que
regula la norma. La ley también contempla un concepto de publicidad no
tradicional*® de manera innecesaria a nuestro entender, porque esta alcan-
zada en la definicion de publicidad.

Consideramos que debe entenderse por publicidad toda forma de co-
municacién que tiene por finalidad promover la contrataciéon de bienes,
servicios, derechos u obligaciones. Entendemos que lo mas conveniente es
omitir cualquier referencia a los sujetos y medios por los que se puede llevar
a cabo, a fin de otorgar una nocién amplia que pueda captar la mayor canti-
dad de casos posibles que no estén sometidos a una regulacién especial. La
publicidad tiene dos caracteristicas definitorias: es un acto de comunicacion
con una intencién negocial.’* Pero de estos dos elementos, creemos que el
definitorio es el segundo. El objetivo principal de la publicidad es la venta
de un producto o servicio,? a pesar de que no siempre logre cumplir con
esta finalidad. El objetivo comercial puede ser inmediato o estar presente de

9. En su art. 4 dice: “Toda forma de mensaje que se emite en un servicio de comunicaciéon
audiovisual a cambio de una remuneracion o contraprestacién similar, o bien con fines
de autopromocion, por parte de una empresa publica o privada o de una persona fisica
en relacion con una actividad comercial industrial, artesanal o profesional con objeto de
promocionar, a cambio de una remuneracion, el suministro de bienes o prestaciéon de
servicios, incluidos bienes, inmuebles, derechos y obligaciones”.

10. Es definida en el art. 4 como: “Toda forma de comunicacion comercial audiovisual
consistente en incluir o referirse a un producto, servicio o marca comercial de manera
que figure en un programa, a cambio de una remuneracion o contraprestacion similar”.
11. Cuesta Rute, José Maria, Régimen juridico de la publicidad, Madrid, Tecnos, 1974, p. 149.
12. Colley, Russell H., “La definicién de objetivos publicitarios”, en Revista Administra-
cién de Empresas, Ao 3, N°33, Arindo S.A., Buenos Aires, pp. 873 y 874; y Varangot,
op. cit., p. 956.
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manera mediata, porque resulta muy comin, especialmente en productos
ya conocidos por consumidores y usuarios, que el anuncio consista en una
imagen (generalmente de la marca), y a pesar de no contener otra informa-
cion resulte suficiente para transmitir el mensaje de promocién.’s

En definitiva, creemos que es redundante utilizar la expresion “publi-
cidad comercial” toda vez que la publicidad tiene un contenido informativo
con la finalidad de promover el consumo.

IV. Delimitacion del término publicidad

La mayor parte de la doctrina a la que adherimos (Emery,** Solari
Brumana,'s Muguillo,*® entre otros) distingue entre publicidad, término al
que confieren un objetivo comercial, y propaganda, que tiene un fin poli-
tico. Otros autores prefieren considerar los términos como sinénimos por
considerarla una distincion del pasado (Kemelmajer de Carlucci? siguiendo
a Zavala Rodriguez).'®

13. “El punto de partida de la moderna teoria de la publicidad (advertising as informa-
tion) es el siguiente principio: la decisiéon de compra de los consumidores no se orienta
por el precio ‘nominal’ sino por el precio ‘total’, el que también contiene los asi llamados
costos de informacion; la publicidad que transmite informacién a los consumidores dis-
minuye el precio total del producto. Segiin la moderna teoria de la publicidad —y éste es
su enunciado central— es también una publicidad informativa la que no contiene datos
(o casi no) sobre precios, caracteristicas objetivas de calidad, fuentes de suministro, etc.,
pues esta clase de publicidad transmite al consumidor asi denominadas informaciones
indirectas y representa una asi denominada sefal de calidad” (Menke, Burkhart, “La pu-
blicidad comparativa (Una investigacion de derecho comparado a la luz de nuevos cono-
cimientos econémicos)”, 1995, en www.laleyonline.com).

14. Emery, Miguel Angel, “Los contratos de publicidad. Nociones. Cuestiones modernas”,
1984, publicado en www.laleyonline.com.

15. Solara Brumana, Juan A., “Publicidad y responsabilidad”, en Revista del Derecho Co-
mercial y de las Obligaciones, 1980, afio 13, Depalma, Buenos Aires, p. 127.

16. Muguillo, Roberto Alfredo, Publicidad, Buenos Aires, Astrea, 2005, pp. 11y 12.

17. Kemelmajer de Carlucci, Aida, “Publicidad y consumidores”, en Revista de Derecho
Privado y Comunitario, 1994, tomo 5, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, p. 74.

18. Zavala Rodriguez, Carlos Juan, Publicidad comparativa. Su régimen legal, Buenos
Aires, Depalma, 1947, p. 4.
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Coincidimos con Muguillo* en que la distincién de conceptos es pre-
ferible para conservar la precision terminologica, delimitar el area de ex-
ploracién juridico-legal, y posibilitar la sancion de los actos de publicidad
comercial que se presentan con caracteristicas de propaganda.

V. La tutela constitucional de los actores publicitarios

La libertad de expresion incluye la posibilidad de difundir ideas a tra-
vés de cualquier medio de comunicacion: verbal, escrito, gestual, etc. A su
vez se complementa con la libertad de prensa y de imprenta, libertad de en-
sehar y aprender, libertad de culto, opinion, de asociarse con fines ttiles y de
peticionar ante las autoridades (art. 14 de la C.N.). Ekmekdjian y Bidart Cam-
pos?° argumentan que el ambito de ejercicio del derecho a la expresion publi-
ca de ideas y opiniones debe ser amplio, incluyendo todas las manifestaciones
politicas, religiosas, éticas, técnicas, cientificas, artisticas y econémicas.

Bajo este concepto, coincidimos con los autores citados y la jurispru-
dencia® en cuanto entienden que la publicidad como acto de comunicacién
con fines comerciales se encuentra acogida en la libre expresiéon. En cambio,
en el derecho comparado todavia se debate si la publicidad debe ser consi-
derada como derecho fundamental, o si en cambio debe ser incluida como
un derecho de empresa.=?

Como bien senala Muguillo,?® debe distinguirse entre la libertad de ex-
presar ideas, noticias y opiniones y la actividad de vender espacio publicitario

19. Muguillo, op. cit., p. 11.
20 Ekmekdjian, Miguel Angel, Tratado de derecho constitucional, Buenos Aires, Lexis

Nexis, T°1, 2000, p. 523; Bidart Campos, German: Manual de Derecho Constitucional,
Buenos Aires, Ediar, T°1, 1994, p. 14.

21 Camara Nacional Federal Criminal y Correccional, Sala I, causa Cerveceria y Malteria
Quilmes ¢ CASA Isenbeck s/ medidas preliminares y prueba anticipada, del 3/08/03
publicado en L. L., 2004-C, 516-520.

22 Ver por ejemplo: Martinez Pastor, Esther, “La publicidad ¢derecho fundamental o de
Empresa? Una perspectiva juridico informativa”, ISSN: 1988-2629. N°8. Nueva Epoca.
Diciembre-Febrero, 2012, [http://www.dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/3795425.
pdf, fecha de captura 12/2012].

23. Muguillo, op. cit., p. 15.
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con la finalidad de promover la venta de bienes y servicios. Entendemos que la
primera est4 tutelada en la libertad de expresion, pero la segunda se encuadra
en la libertad de comerciar y el derecho de trabajar (art. 14 de la C.N.).

Por su parte, la C.N. también protege el derecho de los consumidores y
usuarios a recibir informacién veraz. El Estado es el encargado de promover
la tutela de sus derechos, la educacién sobre el consumo y las asociaciones
de usuarios y consumidores (art. 42). Estos derechos no tienen un proposito
declarativo, sino que pretenden que los usuarios y consumidores gocen de
manera efectiva de sus derechos.>

Si bien los derechos consagrados en el primer parrafo del art. 42 de la C.N.
son operativos, algunos de ellos consagran obligaciones de hacer y necesitan de
una legislacion porque afectan derechos de terceros. Su operatividad no resulta
de obtener el bien objeto del derecho (por ejemplo, la relaciéon de consumo),
sino que permiten otro tipo de acciones como declaraciones de inconstituciona-
lidad o, en casos de urgencia, que se condene a la satisfaccion material.?

La publicidad, considerada como una forma de comunicacion, y tanto
cuando configura practicas comerciales como cuando forma parte de la re-
lacion de consumo, tiene un contenido informativo que en todas las circuns-
tancias debe respetar el derecho a la informacion garantizado constitucio-
nalmente.?® Esta proteccion alcanza a los derechos de incidencia colectiva
de los consumidores y usuarios, e incluso dentro de la relacién de consumo
puede perjudicarlos en sus derechos individuales, por ello las normas no
s6lo deben protegerlo individualmente, sino fundamentalmente en forma
grupal, atendiendo al rol que le corresponde en las relaciones juridicas que
se generan en el trafico mercantil.?”

24.C.S.J.N., 6/03/2007, Mosca, Hugo A. c. Provincia de Buenos Aires y otros, publicado
en www.laleyonline.com, cita online: AR/JUR/102/2007.

25. Lorenzetti, Ricardo Luis, Consumidores, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2003, p. 46.

26. La Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso administrativo Federal, sala II,
06/04/2000, Aerolineas Argentinas S.A. c. S.C. dispuso que: “El abuso de las técnicas pu-
blicitarias —sea por informacion incompleta, tendenciosa o engafiosa— vulnera el derecho del
consumidor de jerarquia constitucional (art. 42, Ley Fundamental) afectando el consenti-
miento que puede prestar ese consumidor o usuario, parte débil de la relaciéon de consumo”.

27. Gutiérrez Falla, Laureano F., “La publicidad ilicita y la competencia desleal a la luz del
derecho comunitario europeo”, en Revista de Derecho Comercial y de las Obligaciones,
enero-junio de 1991, N°139/141, Depalma, Buenos Aires, p. 169.
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VI. Asimetrias entre los actores publicitarios

La publicidad es elaborada y difundida generalmente por una variedad
de sujetos que incluye la intervencion de empresas publicitarias, anuncian-
tes, comerciantes y medios de comunicacion. Los receptores son los destina-
tarios de la publicidad, que en su mayoria comprende al ptiblico en general,
que conforma un grupo heterogéneo, de limites difusos, que es inferior eco-
noémica y socialmente. Dentro de esta tltima categoria incluimos también a
los subconsumidores, un grupo de personas que se encuentra en una situa-
ciéon de vulnerabilidad mayor que el resto de los consumidores. Necesitan
de un trato y proteccion especial?® a través de la discriminacion positiva, es
decir con reglas tuitivas que les permitan superar las asimetrias econ6mi-
cas, técnicas y juridicas en las que se encuentran. Los casos mis comunes
son: menores de edad, ancianos, analfabetos, enfermos graves, inmigrantes
y aborigenes, entre otros.

Esta desigualdad provoca una asimetria en la informacién que mane-
jan quienes intervienen en el mercado. En realidad se trata de una falla es-
tructural que exige la intervencién del Estado a través de normas protecto-
rias que permitan garantizar igualdad de oportunidades para que los sujetos
mas vulnerables puedan expresarse juridicamente.

La legislacion sobre publicidad debe fijar limites precisos a fin de tute-
lar los derechos de los consumidores, pero a su vez esas normas deben fun-
cionar como pautas minimas a fin de no impedir el desarrollo de la publici-
dad como actividad creativa amparada por la libertad de expresion, toda vez
que en ambos casos se trata de facultades tuteladas constitucionalmente.

VII. Perjuicios que provoca la asimetria informativa
publicitaria a los consumidores

El proveedor es un profesional en cuanto al servicio o producto que
ofrece, y es ademas quien determina el contenido informativo del mensa-
je publicitario. El usuario o consumidor recibe mediante la publicidad los
datos de los bienes disponibles en el mercado, pero al encontrarse en una

28. Lovece, Graciela, “Una nueva base para seguir creciendo”, 2008, publicado en www.
laleyonline.com.
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situacion de inferioridad técnica puede ver vulnerados sus derechos por avi-
sos ilicitos.

La publicidad ilicita puede afectar los derechos y libertades de sus des-

tinatarios, tales como:

a)

b)

Derecho a la Informacion: a nuestro entender reviste la calidad de un
derecho auténomo,* y conforma un proceso mediante el cual el anun-
ciante presenta uno o varios datos relacionados con la empresa, la
marca o los productos y servicios que ofrece con la finalidad de dar a
conocer y/o captar la atencion del publico general para estimularlos
a consumir. Consideramos que resulta un proceso por cuanto el aviso
publicitario puede ser complementado por informacion adicional que
el proveedor debe conservar a disposicion de usuarios y consumidores.
Este derecho se ve afectado cuando el mensaje publicitario contiene
datos falsos, inexactos, omisiones, alteraciones y/o comparaciones en-
gafnosas, y cuando la publicidad, por su forma de presentacion, lugar o
duracion induce a error al destinatario.

Derecho a la Salud y Seguridad: la vida e integridad fisica de los desti-
natarios de la publicidad pueden ser perjudicadas si el mensaje induce a
error sobre los riegos o peligros que el bien o servicio puede ocasionar.
El derecho a la salud y seguridad alcanza a la persona del consumidor
y a los bienes y servicios objeto de la prestacién (en cuanto no deben
lesionar al consumidor y usuario) durante toda la relacién de consumo.
Asilo ha entendido la C.S.J.N. cuando sefial6 que el derecho a la segu-
ridad “[...] abarca no sé6lo a los contratos, sino a los actos unilaterales
como la oferta a sujetos indeterminados —en el caso, formulada por
los organizadores de un partido de fatbol—, por lo que la seguridad
debe ser garantizada en el periodo precontractual y en las situaciones
de riesgo creadas por los comportamientos unilaterales, respecto de
sujetos no contratantes”.3°

29. Urbina, Paola Alejandra, El acceso a la medicina prepaga en Argentina y el MER-
COSUR. Perspectivas del Derecho Privado ante las exigencias sociales y econémicas del
nuevo milenio, tesis doctoral, Universidad de Ciencias Empresariales y Sociales, Buenos
Aires, noviembre de 2007, [http://www.uces.edu.ar/publicaciones/pdf/tesis/tesis_doc-
toral_paola_urbina.pdf2008), fecha de captura 09/09].

30. Conf. fallo Mosca.
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c¢) Derecho a la proteccién de los intereses econdémicos: el patrimonio de
los usuarios y consumidores puede lesionarse cuando la publicidad in-
duce a error sobre la naturaleza, calidad, cantidad, precio, intereses,
gastos de entrega y mantenimiento, comisiones y garantia. Este dere-
cho garantiza que la publicidad que se divulgue en los diversos medios
de comunicacion indique de manera clara y comprensible las condicio-
nes de venta para que los destinatarios puedan analizar las consecuen-
cias econoémicas de un eventual acto de consumo, y asi puedan evaluar
la conveniencia de adquirir el producto o servicio.

d) Libertad de expresion: puede verse afectada cuando la publicidad se vale
de estimulos subliminales y logra influir en la conducta del destinatario
sin que éste pueda percibirlo conscientemente. Por el solo hecho de la
emision de publicidad ilicita, pueden ser amenazados y afectados los de-
rechos de incidencia colectiva de sus destinatarios. Por ello, en esta ma-
teria es fundamental reglamentar recursos de tutela preventiva.?' Pero si
cualquiera de estos derechos es vulnerado por la publicidad ilicita, y ade-
mas provoca un perjuicio que retina los requisitos para ser resarcible,
también permite a los afectados reclamar una reparacion, que consiste
en el pago de una suma de dinero a cargo del proveedor.

La publicidad ilicita puede ocasionar reclamos civiles en las distintas
etapas de la relacion de consumo. En todos los casos se trata de acciones ex
post facto contra la publicidad engafiosa, y tienen por finalidad atacar las
consecuencias dafosas de este acto ilicito.

VIII. Pautas para mitigar los efectos de la asimetria
informativa

El proveedor debe cooperar al buen funcionamiento del mercado de
buena fe (art. 1198 del Cddigo Civil) y sus actos publicitarios deben configu-
rar el ejercicio de practicas leales (Ley 22.802 de lealtad comercial).

31. Acciones de cesacion y rectificacion publicitaria, previstas por ejemplo por el art. 74
de la ley 13.133 en la provincia de Buenos Aires, y por el art. 17 de la ley 757 en la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, a nivel nacional esta consagrada en el art. 1102 del Proyecto
de Cddigo Civil y Comercial 2012.
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La buena fe comercial aplicable a la relacion de consumo, entendida
como una de las especies del principio rector general de buena fe en el de-
recho, es diferente del estindar aplicable a una persona comun; es la buena
fe del comerciante. Debe exigirse con mayor intensidad porque se trata de
personas que realizan una actividad comercial o industrial.

El deber de informacién también incluye una obligacion de seguridad
que se traduce en el deber de advertencia, en cuanto consiste en ofrecer da-
tos y consejos sobre los peligros y danos, y en ciertos casos también inclu-
ye la posibilidad de reparar, sustituir y/o retirar productos del mercado.3?
Creemos que en la publicidad hay un “deber de informacién agravado”,ss
por cuanto se debe hacer referencia a los posibles peligros o dafnos de los
bienes y servicios que se ofrecen, y su error u omision puede dafiar en un
mismo acto los derechos de informacion, salud, seguridad e intereses eco-
noémicos de los usuarios y consumidores.

La doctrina ha considerado que el deber de informacion es accesorio
al deber de conducta, con sustento en el principio de la buena fe, y obliga al
oferente en virtud de la generacion de confianza creada.3+

El deber de informacién no es s6lo una obligacion legal (art. 4 de la
LDC) que debe respetar el emisor de la publicidad, sino sobre todo resulta
una obligacién social producto de la confianza ganada por el empresario, y
que debe traducirse en el respeto hacia los derechos de los usuarios y con-
sumidores. Cuanto mayor es la ausencia de informacion en el consumidor,
mayor es la confianza que éste deposita en el proveedor, porque “la confian-
za cumple una funcion comunicacional; es un poderoso emisor de mensajes
y constituye un puente entre el consumidor y el proceso de consumo”.35

32. Conclusiones de la Comisién N°2, “La obligacion de seguridad en el derecho de dafos”,
XX Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Buenos Aires, 22 al 24 de septiembre de 2005.

33. Quaglia, Marcelo Carlos, “La obligacién de seguridad y el deber de informacién en la
relacién de consumo”, 2006, publicado en www.laleyonline.com.

34. Por ejemplo: Alterini, Atilio Anibal, “Control de la publicidad y comercializacién”, en
Revista Derecho del Consumidor, 1994, N°5, Juris, Rosario, p. 25; Pizarro, Ramén Daniel
y Vallespilos, Carlos Gustavo, “Publicidad inductiva y engafiosa”, en Revista Derecho del
Consumidor, 1991, N°1, Juris, Rosario, p. 43; y Farina, Juan M., Defensa del Consumidor y
del Usuario. Comentario exegético de la ley 24.240 y del decreto reglamentario 1798/94.
Deber de informacion. Publicidad enganiosa. Comercializacion. Contratos de adhesion.
Clausulas abusivas. Tarjeta de crédito. Leasing, Buenos Aires, Astrea, 2008, p. 180.

35. Weingarten, Celia, Derecho del consumidor, Buenos Aires, Universidad, 2007, p. 73.
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La confianza es lo que permite el funcionamiento eficaz de las relaciones
juridicas de gran complejidad,3® pero no debe ser utilizada abusivamente con-
tra el destinatario de la publicidad en perjuicio de sus derechos y libertades,
sino que la confianza debe ser la base para construir relaciones juridicas segu-
ras, agiles, sencillas, claras y con libertad de las partes intervinientes.

IX. La publicidad: comunicacion eficaz entre la empresa
y los consumidores

Explica Galeno®” que para lograr una comunicacion publicitaria eficaz,
emisor y receptor deben estar en la misma “longitud de onda”, es decir uti-
lizar el mismo 1éxico. Esto puede lograrse si se cumplen dos condiciones:
que el anunciante y los destinatarios compartan un lenguaje comin, y que
el mensaje sea expresado en funciéon del conjunto de experiencias de la co-
munidad.

La publicidad ha sido siempre acusada de manipular a las personas
hacia el consumo. Segin Weil 38 luego de superar varios afios de critica ideo-
l6gica hoy se ha reconocido la complejidad de esta relacién comunicacional,
y destaca tres conclusiones: 1°) hay una relaciéon de interés reciproco y dia-
léctico entre el emisor y el receptor, 2°) el receptor participa activamente en
la construccion del mensaje (decodificacion), y 3°) en cuanto al consumo
hay un doble interés: por un lado vender bienes y por el otro disponer de los
productos y servicios de mejor calidad.

En beneficio de los consumidores, la legislacion argentina debe pro-
veer las condiciones minimas que deben regir a la publicidad. No se trata
de fijar estandares de conducta, sino de prescribir de manera concreta la
base sobre la cual puede desarrollarse una actividad econémica creativa y
fundamental para el desarrollo del intercambio comercial, con respeto a los
derechos de todos los sujetos que intervienen en el mercado.

Esta normativa publicitaria debe resultar mas amplia que la que sur-
ge de un contrato de consumo (previsto en la ley 24.240), y alcanzar a la

36. Lorenzetti, op. cit. p. 63.
37. Galeno, Ernesto César, Modelos de comunicacion, Buenos Aires, Machi, 1991, pp. 30-34-.

38. Weil, Pascale, La comunicacién global, Barcelona, Paidds, 1992, p. 153.
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relacion de consumo. Destacamos en este punto la inclusién que hace el
Proyecto de Codigo Civil y Comercial 2012 en cuanto alude a la nociéon de
“invitacion a ofertar” (art. 973), expresion que busca dar un marco juridico
a la negociacion que puede llegar a conformar la tratativa previa a un con-
trato de consumo. Sin embargo, advertimos que debe ampararse legalmente
también al publico general, en cuanto pueda resultar afectado por publici-
dad ilicita, a los competidores, y por tltimo al interés general cuando puede
verse afectada la competencia en el mercado.

Pero la legislacién no resulta suficiente para lograr una publicidad
eficiente si no esta acompanada de un compromiso social por parte de sus
emisores. En este ambito destacamos la labor realizada por las empresas a
través de la autorregulacion publicitaria, expresion que alude a la accion de
las compaiiias de dictar sus propias normas de conductas, que no estan pro-
hibidas por el ordenamiento juridico donde desarrollan su actividad y cuyo
incumplimiento puede generar responsabilidad social. Implica la conforma-
cion de asociaciones que vinculan a los empresarios de la publicidad con el
fin de fijar pautas de conducta que deben ser cumplidas por sus adherentes.
Estas reglas son elaboradas por los interesados, quienes ademéas deben so-
meterse a un 6rgano de control que vela por la obediencia a las normas y
aplica sanciones a quienes las incumplen.

En nuestro pais funciona el Consejo de Autorregulacion Publicitaria
(CONARP), asociacion civil sin fines de lucro y con personeria juridica fun-
dada en el afio 2001, que promueve la autorregulacion publicitaria por ini-
ciativa de la Asociaciéon Argentina de Agencias de Publicidad y de la CAmara
Argentina de Anunciantes, y dict6 a través del Consejo Publicitario Argenti-
no el Cédigo de Etica y Autorregulaciéon Publicitaria.?® E1 Comité de la CO-
NARP# es el 6rgano encargado de velar por el cumplimiento del Codigo y
establecer las sanciones en caso necesario.

39. Consejo Publicitario Argentino, “Codigo de ética y autorregulacion publicitaria”
[http://www.conarp.org.ar/codigo.htm, fecha de captura: 09/12].

40. El organismo ha recomendado la sancion de varias publicidades: por ser engafiosas
(un caso en 2008, dos casos en 2009, tres en 2010 y cuatro casos en 2011), por resultar
publicidad comparativa ilicita (un caso en 2010, otro en 2011), por configurar publicidad
denigratoria (dos casos en 2009, otros dos en 2010), y por resultar publicidad abusiva
(tres casos en 2009 y dos en 2010), datos obtenidos de [http://www.conarp.org.ar/ca-
sos2012.htm, fecha de captura: febrero de 2013].
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Gomez Segade+ explica que los objetivos fundamentales de los siste-
mas de autorregulacion publicitaria son: defender a los consumidores frente
a todas las posibles formas de ilicitud publicitaria, proteger a los competi-
dores, y mejorar la imagen social de la publicidad. Coincidimos con Cuesta
Rute* (1974: 265) cuando sefiala que la autorregulacion publicitaria tiene
un gran valor en cuanto resulta un factor de ordenacioén del sector, y porque
conforma un sistema de control que es una herramienta de utilidad para
comprometer a los empresarios a construir una publicidad licita.

Las normas de autorregulacion son pautas que los empresarios ambi-
cionan respetar. Configuran el marco deseable dentro del cual debe desen-
volverse la actividad publicitaria.

Creemos que debe fomentarse la conformacion de entidades de auto-
rregulacion que nucleen a empresarios, pero que también admitan la parti-
cipaci6on de asociaciones de usuarios y del Estado para que funcionen como
espacios de didlogo que operen como verdaderos centros de prevenciéon de
la publicidad ilicita.

X. Conclusiones
Llegado a este punto bosquejaremos algunas conclusiones:

1)  La publicidad tiene dos elementos fundamentales, el mensaje que co-
munica datos y la finalidad comercial.

2) La finalidad comercial de la publicidad determina su inclusién dentro
del derecho comercial, entendido éste como la materia que regula el
trafico juridico.

3) La publicidad esta amparada por la libertad de expresion, pero tam-
bién debe respetar los derechos de los consumidores y usuarios.

4) Lapublicidad ilicita puede afectar los derechos de informacion, salud,
seguridad y los intereses econ6micos, entre otros, y afectar la libertad
de expresion de sus destinatarios.

41. Gémez Segade, José Antonio, “Sistemas de autorregulaciéon publicitaria” en Revista
de Derecho Industrial, mayo-agosto 1984, N°17, Depalma, Buenos Aires, p. 218.

42. Cuesta Rute, José Maria, Régimen juridico de la publicidad, Madrid, Tecnos, 1974,
p- 265.
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5)

6)

7)

La confianza ganada por los empresarios en la publicidad no debe ser
abusada en perjuicio de sus destinatarios, sino que tiene como contra-
partida una obligacion social de respeto a los derechos y libertades de
los usuarios y consumidores.

La publicidad es la principal fuente de comunicacién entre empresarios
y consumidores, por ello es primordial que la legislacion fije el marco
dentro del cual pueda desarrollarse este intercambio de informacion, y
dado el caso también de bienes y/o servicios.

El compromiso social de los emisores de la publicidad en el respeto
de los derechos de los destinatarios es fundamental para lograr una
comunicacién publicitaria eficaz.
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Los viveros de empresas para fortalecer
la transferencia de la tecnologia y el
conocimiento desde la Universidad a

la Sociedad: el reto de la Universidad
emprendedora’

Marta Garcia Mandaloniz™

Resumen

Resulta clave el papel que desempefian los viveros de empresas univer-
sitarios en la transferencia, en general, del conocimiento y, en particular, de

* El trabajo de investigaciéon que bajo este titulo se desarrolla, a 30 de junio de 2013,
toma como base —para su introduccién— la conferencia que imparti en la Association In-
ternationale pour la Protection de la Propriété Intellectuelle (ATPPI) (seccidn espafola)
el dia 8 de febrero de 2013 —gracias a la amable invitacién de su presidente (saliente) R.
BERCOVITZ- sobre el tema “Encuentro entre la propiedad industrial y la transferencia
de la tecnologia: échoque o armonia?”, pendiente de proxima publicacién a la que se
hace remision.

** Profesora titular de Derecho mercantil en la Universidad Carlos III de Madrid desde
2007. Premio Extraordinario de Doctorado en Derecho en 2002 y obtuvo la Menciéon Ho-
norifica a la Tesis Doctoral del Premio Europa de la Consejeria de Presidencia y Consejeria
de Educacion de la Comunidad de Madrid en ese mismo afo. Ha realizado estancias de
investigacion en UNCITRAL-CNUDMI, Viena; UNIDROIT, Roma; la Facolta di Giuris-
prudenza dell'Universita degli Studi di Bologna; o el Institut d’Etudes Européennes de la
Université Libre de Bruxelles. Vicerrectora adjunta para la Gestion de la Transferencia de la
Universidad Carlos ITI de Madrid desde el 15 de julio de 2011 al 28 de febrero de 2013, desea
manifestar su mas sincero agradecimiento al Vicerrector de Investigaciéon y Transferencia,
el profesor Dr. D. Carlos BALAGUER BERNALDO DE QUIROS, asi como a la Directora del
Parque Cientifico, D2. Paloma DOMINGO, y a las responsables del vivero de empresas, D2
Emma CRESPO, y de la Oficina de proteccién, valorizaciéon y comercializacion de la pro-
piedad industrial e intelectual, D2 Dolores GARCIA-PLAZA, por las gratas experiencias y
atiles ensefianzas recibidas en la materia de la que trata el presente anélisis. Los eventuales
errores que hubiera podido cometer a la hora de redactar este escrito son de su exclusiva
responsabilidad. Espaiola, marta.mandaloniz@der-pr.uc3m.es.
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la tecnologia. Se necesita el soporte e impulso de la legislacion en esta materia
para que sea firme el compromiso universitario con su tercera mision y, dentro
de ella, para que sea fuerte la apuesta por una “Universidad emprendedora”.

Palabras clave: Viveros de empresas, Universidad, spin-off académi-
cas, transferencia del conocimiento, tecnologia.

Abstract

The role of Universities’ business incubators is proving to be crucial
for the transfer of knowledge in general, and of the technology developed in
the academic sector in particular. A strong commitment of the University
with its third mission and the challenge of an “entrepreneurial University”
require the proper legislative support and encouragement.

Keywords: Business incubators, University, spin-off, transfer of tech-
nology, knowledge.

I. Introduccion: viveros de empresas para fortalecer la
transferencia de la tecnologia y el conocimiento desde
la universidad a la sociedad

Caminos paralelos, caminos sin encuentro entre la Universidad y la
empresa fueron los que se siguieron en Europa y, dentro de ella, en Espafia
hasta mediados de los afios ‘80. Hasta entonces los ejes de la labor univer-
sitaria eran en exclusiva la docencia y la investigacion. La transferencia del
conocimiento y, en especifico, de la tecnologia quedaba en aquellos momen-
tos sumergida en una “espesa niebla” que escasos investigadores se atrevian
a atravesar. No le faltaba razon al profesor BERCOVITZ! cuando escribia
que “el investigador que contrataba con las empresas venia a ser conside-
rado una especie de ‘traidor’ a la causa universitaria [porque] existia en la

1. Vid. BERCOVITZ RODRiGUEZ-CANO, A., “Pr6logo”, en VARGAS VASSEROT, C.
(dir.), Régimen juridico de la transferencia de los resultados de investigacion, Madrid,
La Ley, 2012, p. 42.
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Universidad el convencimiento generalizado de que la pureza de la investi-
gacion cientifica universitaria impedia que los frutos de esa investigacion se
trasladaran a las empresas privadas”.

Dos hitos legislativos trastocarian en 1986 el resefiado panorama espa-
fiol, al regular las relaciones entre la Universidad y la empresa mediante la
transferencia de los resultados de investigacion. Nos referimos, de un lado, a
la Ley 11/1986, de 20 de marzo, de patentes (LP),? principalmente en el apar-
tado séptimo de su articulo 20 y, de otro, a la (ya derogada) Ley 13/1986, de 14
de abril, de fomento y coordinacién general de la investigacion cientifica y téc-
nica.? No habian sido éstas, sin embargo, las primeras referencias normativas
al respecto en nuestro ordenamiento juridico. Tres afnos antes la Ley organica
11/1983, de reforma universitaria,* habia abierto las “puertas”, en su articulo
11, a la suscripcion de contratos de investigacion entre la Universidad y la
empresa, siguiendo la senda que habia emprendido Estados Unidos en 1980
con la Stevenson-Wydler Technology Innovation Acts y la Bayh-Dole Patent
and Trademark Amendments Act.® Tampoco serian las dltimas menciones.
La Ley organica 6/2001 de Universidades (LOU)” —derogatoria de la ante-
rior— erigia, en el articulo 1.2.c), como una de las funciones universitarias a “la
difusion, la valorizacién y la transferencia del conocimiento al servicio [...] del
desarrollo econémico”. Era uno de los modos con los que nuestro vetusto sis-
tema universitario afrontaba los cambios sociales y los retos que planteaba “la
transmision de los conocimientos cientificos y tecnolégicos”.® Estos “nuevos

2. BOE N°73, 26 marzo 1986, pp. 11188-11208 (RCL 1986, 7900).
3. BOE N©°93, 18 abril 1986, pp. 13767-13771 (RCL 1986, 9479).

4. BOE N°2009, 1 septiembre 1983, pp. 24034-24042 (RCL 1983, 23432), vigente hasta el
13 de enero de 2002.

5. Public Law (PL) 96-480, october 21, 1980, 96 th. Congress, 96 Stat. 2311, 15 U.S.C.
3701. Modificada poco tiempo después por: Trademark Clarification Act (TOPN), 1984
(PL 98-620. Title 1, november 8, 1984, 98 Stat. 3335) y Federal Technology Transfer Act
(FTTA), 1986 (PL 99-502).

6. Codified in 35 U.S.C. Chapter 18 & 200-212 and implemented by 37 C.F.R. Part 401
(“Rights to inventions made by nonpraofit organizations and small business firms under
government grants, contracts and corporative agreements”).

7. BOE N°307, 24 diciembre 2001, pp. 49400-49425 (RCL 2001, 24515).
8. En las palabras del primer parrafo de la Exposiciéon de Motivos.
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escenarios y desafios™ no fueron, sin embargo, atendidos con suficiencia
ni eficiencia. Tan solo cinco afos después la LOU hubo de modificarse con
amplitud —merced a la Ley organica 4/2007 (LOMLOU)—* para, entre otros
extremos, potenciar la transferencia de los resultados de investigacion en res-
puesta a las demandas que la Sociedad, en general, y el sistema empresarial,
en particular, venian reclamando. El cambio de denominacién del Titulo VII
de la LOU fue fiel reflejo de ello, al pasar de llamarse: “De la investigacion en
la Universidad” a: “La investigacion y la transferencia del conocimiento. Fun-
ciones de la Universidad”. Este impulso de la transferencia del conocimiento
y la tecnologia se consolidaba con el doble objetivo en la mens legislatoris de
permitir, de un lado, el avance de la innovacion y la competitividad del tejido

productivo y, de otro, el progreso econémico y social.”

A. Transferencia de la tecnologia y el conocimiento como
tercera mision de la Universidad: su desarrollo legislativo

Las anteriores fueron las bases juridicas para asentar la tercera misiéon
de la Universidad. Docencia, investigacion y ahora también transferencia
forman el conocido “triangulo del conocimiento”.’* “Tridngulo virtuoso™s
éste el de la educacidn, la ciencia y la innovacién. Una faceta triangular la
actual que podia intuirse varias décadas atras, como lo hiciera en 1930 el
visionario ORTEGA Y GASSET,* cuando a la pregunta que se plante6 acerca
de cudl era la mision de la Universidad, respondi6: transmisién, ensefianza

9. En los términos que se utilizan en el epigrafe I de la Exposicién de Motivos.

10. BOE N°89, 13 abril 2007, pp. 16241-16260 (RCL 2007, 7786).

11. Conforme a las modificaciones que la LOMLOU introdujo en el Titulo VII de la LOU y,
en especial, a los objetivos previstos en el articulo 41.1.

12. Dibujado y explicado, verbigratia, en: MERINO MORENO, C.; VERDE CORDERO,
A.; VILLAR MARTIL, L., “La funcién de transferencia tecnolbgica en las OTRIs”, Revista
Madri+d, 2008, N°47, pp. 5-6. Son abundantes las menciones al respecto por parte de
quienes se ocupan del proceso de transferencia. Asi, por ejemplo, en: TESTAR YMBERT,
X., La transferencia de tecnologia y conocimiento universidad-empresa en Esparia: es-
tado actual, retos y oportunidades, Barcelona: Fundaciéon CYD, N°17, 2012, pp. 5 ss.
13. En calificativo tomado de: Ibidem, p. 22.

14. Vid. ORTEGA Y GASSET, J., Misién de la Universidad, 1930, p. 6 (con indicaciones y
notas para los cursos y conferencias de Raal J. A. PALMA, Buenos Aires, 2001).

144



pensar en derecho

e investigacion. Cierto es que el significado del vocablo “transmision” no es
coincidente con el de “transferencia”. Si con el primero se alude a la difusién
del conocimiento sin tener en cuenta el receptor, el segundo admite una do-
ble vertiente: horizontal y vertical. No es la transferencia horizontal o entre
iguales (entre dos 0 mas empresas o, en su caso, entre varios organismos de
investigacion) sino la vertical (entre, al menos, un centro de investigaciéon y
una empresa) la que a los efectos de este trabajo interesa conceptualizar. De
entre las variadas definiciones que, a este respecto, se han ido (y seguiran)
ofreciendo, recogemos para estas lineas la de la Universidad de St. Andrews
por acentuar que la transferencia es un sistema y un proceso por el cual “las
instituciones de investigacion interactiian reciprocamente con las empresas
[...] para permitir que el conocimiento y la experiencia pueda ser aplicado
en mejoras innovadoras, rentables y sociales”.’s Definida asi la transferen-
cia, puede diferenciarse —aun cuando en ocasiones se hayan entendido de
modo indistinto—!¢ entre transferencia del conocimiento y transferencia de

15. Definicion recogida de la cita que, al respecto, se efecttia en: BAYONA SAEZ, C.; GONZA-
LEZERANSUS, R., La transferencia de conocimiento en la Universidad Piiblica de Navarra.
Una visién desde la empresa y desde el ambito universitario, Navarra: UPNA, 2010, p. 13.

16. Optamos por diferenciar entre el concepto més restringido de “transferencia de la
tecnologia” y el méas amplio (comprensivo del anterior) de “transferencia del conoci-
miento”, aun cuando en no pocas ocasiones se hayan venido entendiendo como expre-
siones intercambiables. En este Gltimo sentido, vid. PADILLA MELENDEZ, A.; AGUILA
OBRA, A. R. DEL; GARRIDO MORENO, A., “Factores determinantes de la transferen-
cia de tecnologia en el ambito universitario. La perspectiva del investigador”, EI, 2010,
N°378, p. 93, donde, sin embargo, se pone como ejemplo de andlisis que prefiere una
diferenciacién entre ambos conceptos a: LANDRY, R.; AMARA, N.; OUIMET, M., “De-
terminants of knowledge transfer: evidence from Canadian university researchers in
natural sciences and engineering”, Journal of Tecnhnology Transfer, 2007, vol. 32, pp.
561-592. También se diferencia entre uno y otro, por el caracter mas comprensivo de
la transferencia de conocimiento, al abarcar un mayor nimero de dinamicas, objetos y
mecanismos de transferencia, en: GALINDO MELERO, J.; SANZ ANGULO, P.; BENITO
MARTIN, J. J. DE, “La gestion y transferencia del conocimiento en el &mbito de la ter-
cera mision de la universidad como fuente de innovacioén y generacion de riqueza”, pp.
2-3; disponible en: http://www.jcyl.es/web/jcyl/binarios/553/375/La_gestion_y_trans-
ferencia_del_conocimiento.pdf?blobheader=application%2Fpdf%3Bcharset%3DUTF-
8&blobheadername1=Cache-Control&blobheadername2=Expires&blobheadername3=
Site&blobheadervalue1=no-store%2Cno-cache%2Cmust-revalidate&blobheadervalue2=
o&blobheadervalue3=JCYL_EconomiaEmpleo&blobnocache=true (dltima consulta: 30
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la tecnologia. Si la primera se refiere al conocimiento generado en cuales-
quiera areas, la tecnologia a transferir es entendida aqui como el resultado
de las actividades universitarias de investigacion, desarrollo e innovacién
susceptibles de proteccion mediante una modalidad de propiedad industrial
o intelectual (o, en sus conocidas siglas en inglés, IPR: Intellectual Property
Rights). En todo caso, es la transferencia no sélo de la tecnologia sino, en
general, del conocimiento la que articula la anunciada tercera mision como
compromiso de la Universidad con el entorno econémico y social que la rodea.

Su desarrollo legislativo ha tardado en aparecer, pero cuando ha apare-
cido ha sido por duplicado. Dos recientes leyes en Espaifia configuran —junto
a la LOU, revisada por la LOMLOU- el soporte juridico que impulsa con
vigor esta tercera misiéon: primero, la Ley de Economia Sostenible (LES)Y
—encuadrable dentro de la llamada “Estrategia para el crecimiento sosteni-
ble”—, después, la Ley de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacién (LCTI).*®
La primera est4 parcialmente enfocada en la transferencia, en tanto que la
segunda adopta un enfoque transversal directo hacia la transferencia uni-
versitaria. Ambas cuentan con duplicidades de dificil encaje.®

Ejemplo de esta compleja relacion son los articulos 55 LES y 36 LCTT.
Ambos preceptos exigen la aplicacion del Derecho privado y, por ende, la
libertad de pactos a los contratos que se firmen para la transferencia a terce-

junio 2013). Por su parte, en BAYONA SAEZ, C.; GONZALEZ ERANSUS, R., La transfe-
rencia de conocimiento..., op. cit., p. 13, se pone (restrictivamente) el acento de la dife-
renciacion entre una y otra transferencia en funcién de la existencia de una patente. Para
el interesado en la transferencia del conocimiento en ciencias no tecnoldgicas, resulta
conveniente las siguientes lecturas: RED OTRI UNIVERSIDADES; CRUE, “Indicadores
en transferencia de conocimiento”, Cuadernos Técnicos Red OTRI, abril 2010, cuaderno
N5, p. 18; SERRANO FERIGLE, A.; “Reto de la transferencia de conocimiento en cien-
cias sociales y humanidades”, en TESTAR YMBERT, X., La transferencia de tecnologia
y conocimiento universidad-empresa en Espafia: estado actual, retos y oportunidades,
Barcelona: Fundacion CYD, N°17, 2012, pp. 28-30.

17. BOE N°55, 5 marzo 2011, pp. 25033-25235 (RCL 2011, 4117).
18. BOE N°131, 2 junio 2011, pp. 54387-54455 (RCL 2011, 9617).

19. Critica con la descoordinacion y no coincidencia de la LES y la LCTI en esta materia de
la transferencia se mostraria, por ejemplo: ESTUPINAN CACERES, R., “Procedimiento
para la transmision a terceros de los derechos sobre los resultados de la actividad investi-
gadora”, en VARGAS VASSEROT, C., VARGAS VASSEROT, C. (dir.), Régimen juridico de
la transferencia de los resultados de investigacion, Madrid: La Ley, 2012, pp. 234-238.
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ros de derechos sobre los resultados de la investigacion (mediante la cesiéon
de la titularidad o la concesion de licencias de explotacién sobre un titulo de
propiedad industrial o, en su caso, de propiedad intelectual). No obstante, la
LCTI permite de manera expresa la adjudicacion directa como procedimien-
to aplicable a tales contratos,?® mientras que la LES parece decantarse, a
priorti, por el procedimiento competitivo, salvo en aquellos supuestos espe-
cificos que puedan insertarse en el “cajon de sastre” de los apartados g) y h),
que permiten la adjudicacion directa “por las peculiaridades del Derecho, la
limitacién de la demanda, la urgencia resultante de acontecimientos impre-
visibles o la singularidad de la operaciéon” o “cuando resulte procedente por
la naturaleza y caracteristicas del derecho o de la transmisién [...], como en
los casos de las licencias de pleno derecho o de las licencias obligatorias”,
respectivamente. Aparte de los resquicios que abren estos apartados g) y
h) del articulo 55 LES, los conocidos principios “lex posterior derogat lex
anterior” y “lex specialis derogat lex generalis” permiten hacer una inter-
pretacion favorable a lo dispuesto, en este extremo de manera general, en
el articulo 36 LCTI. La adjudicacién directa que de este precepto de la LCTI
se deriva favorece —frente a la complejidad del mecanismo de adjudicacion
competitiva que prima en la LES, por norma general, aunque probablemen-
te menos habitual en la practica de lo que en la teoria se desprende— una
transmision sencilla y rapida y, por ende, de mayor competitividad.2*

20. En particular, la aplicaciéon del Derecho privado y la adjudicacion directa se contemplan
en el articulo 36 LCTI para los contratos de sociedad, los contratos suscritos en virtud del
articulo 83 LOU, los contratos de colaboracién para la valorizacion, los de transferencia de
resultados de investigacion, los de cesion de la titularidad de la patente, los de licencia de ex-
plotacion de una patente o, en su caso, aquellos relativos a la propiedad intelectual. Estando
el ambito objetivo de aplicacion delimitado, las dudas que plantea este precepto vienen de la
remision a la normativa propia de cada Comunidad Auténoma, en cuanto que choca con la
competencia exclusiva del Estado en materia de propiedad industrial e intelectual que recoge
el articulo 149.1.9 de la Constitucion espanola. Vid. ARROYO APARICIO, A., “Titularidad y
proteccion de las invenciones de origen académico”, en VARGAS VASSEROT, C. (dir.), Ré-
gimen juridico de la transferencia de los resultados de investigaciéon, Madrid: La Ley, 2012,
p. 141; ESTUPINAN CACERES, R., “Procedimiento para la transmisién...”, op. cit., p. 237.

21. Pese a que ab initio pudiera parecer lo contrario, en Ibidem, pp. 239, 242, se ase-
vera que el procedimiento de adjudicacién directa no se establece en el articulo 55 LES
con caracter excepcional, gracias a sus apartados g) y h); siendo el més utilizado y, por
tanto, el habitual en la practica, permitiendo que la Universidad realice en temas de IPR
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Aun con un “rompecabezas” juridico en el que, en ocasiones, las pie-
zas no hallan facil encaje, la citada legislacion ha permitido que los cami-
nos de la Universidad y la empresa, que antes discurrian paralelos, en la
actualidad se encuentren. Pero, todavia hoy el cruce de caminos a través de
la transferencia no est4 a la altura de la capacidad cientifica en Espafa ni,
por extension, en Europa. Es lo que el Libro Verde de la Innovacién, que la
Comisién europea redactd en 1995, bautiz6é como la “paradoja europea”.2?
Esta paradoja europea —trasladable y agrandable a la paradoja espano-
la—23 hace visible el intenso gap entre la investigacion y la innovacion. Las

una transmisién agil de mayor competitividad. En sentido analogo, léase: CANABETE
POZO, R., “El contrato de transferencia de tecnologia a la empresa de base tecnologica”,
en VARGAS VASSEROT, C. (dir.), Régimen juridico de la transferencia de los resultados
de investigacién, Madrid: La Ley, 2012, p. 696.

22, Las paginas 9 y siguientes del Libro Verde de la Innovacion (ES/13/95/55220800.P0oo; 87
pp.) —desarrollado por el “Primer Plan de Accién para la innovacién en Europa: innovar para
crecer y crear empleo” (COM (96) 589 final, 20 noviembre 1996, 140 pp.) y la “Aplicacion del
Primer Plan de Accion para la innovacion en Europa. La innovacion al servicio del crecimien-
to y el empleo” (COM (97) 736 final)— describen la “paradoja europea” haciendo uso, entre
otras, de las siguientes reflexiones: “Europa esta en una situacion paradéjica. Comparandolos
con los de sus principales competidores, los resultados cientificos de la Uni6én Europea son
excelentes, pero en los dltimos afos sus resultados tecnolégicos, industriales y comerciales
en los sectores de punta [...] se han deteriorado”. “Una de las debilidades principales de Eu-
ropa reside, por tanto, en su relativa inferioridad en la transformacion de los resultados de
investigacion”. Fiel reflejo de ello son las cifras del pago en royalties y derecho anuales de
licencias de patentes en 1996: muy superiores a EE.UU desde Europa (Reino Unido, Alema-
nia, Francia, Italia y Espafia) que, como contrapartida, de EE.UU a Europa (a los Estados
miembros citados); plasmadas en: FUNDACION COTEC PARA LA INNOVACION TECNO-
LOGICA, Nuevos mecanismos de transferencia de tecnologia. Debilidades y oportunidades
del sistema espaniol de transferencia de tecnologia, Gijon: Encuentros Empresariales COTEC
9, 2003, p. 123, nota a pie de pagina N°146. En 2003 la Comision europea recalcaba esta pa-
radoja europea universitaria en su Comunicacion titulada: “El papel de las Universidades en
la Europa del conocimiento” (COM (2003) 58 final, 5 febrero 2003, 26 pp.). Pese al tiempo
transcurrido, sus palabras siguen hoy mas vivas que nunca.

23. Si en produccion cientifica, medida por nimero de publicaciones, Espafia ocupa el pues-
to mundial nimero nueve, en el indice de innovacién la posicion de nuestro pais desciende
hasta el nimero treinta y seis, segtin el Global Competitiveness Report (WEF), en cuadro
recogido en la pagina 10 de la Estrategia Espafiola de la Ciencia y Tecnologia y de Innova-
cién 2013-2020: http://icono.fecyt.es/estrategias/Documents/Avance%20Estrategia%20
Espanola%20Ciencia-Tecnologia%20e%20Innovacion%202013-2020%20vf.pdf  (dltima
consulta: 30 junio 2013). Los datos incorporados en el Informe presentado al Excmo.
Sr. Ministro de Educacion, Cultura y Deporte bajo la autoria y titulo siguiente: MIRAS-
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causas enlazan con la falta y la aversion.2+ Por un lado, falta mayor menta-
lidad universitaria hacia la transferencia, faltan estructuras consolidadas
Optimas para la transferencia y faltan complementos retributivos al perso-
nal investigador que fomenten una eficaz transferencia de los resultados
de su investigacion.? Se produce, por otro, aversion al riesgo del lado de

PORTUGAL, M2. T.; ALZAGA VILLAAMIL, O.; AZCARRAGA FELIU, J. A. (et al.), Pro-
puestas para la reforma y mejora de la calidad y eficiencia del sistema universitario espafiol,
12 febrero 2013, pp. 7, 15, 37-38, no hacen sino confirmar esta paradoja espafiola. El ni-
mero de patentes del conjunto de las Universidades espafiolas tan s6lo fue de cuatrocientas
una en 2010 y el nimero total de patentes triadicas espanolas estaba muy por debajo de la
media europea, segin datos de 2009, recogidos de: ORGANIZATION FOR ECONOMIC
COOPERATION AND DEVELOPMENT, Factbook 2011: Economic, Environmental and
Social Statistis (segn se cita en la nota a pie N°42 del Informe). Mientras tanto, Espafa
genera el 3,4% de la produccion cientifica global, dos tercios de los cuales proviene de las
Universidades, continuando en la cuarta posicion mundial en cuanto a productividad en
ciencia (en noticia que recoge el Informe en su nota N°15 de la tribuna de opinion de la
Conferencia de Rectores de las Universidades Espafolas (CRUE), de junio de 2011: http://
www.crue.org/MasNoticias.hteml?idAgenda=231&anio=2011&mes=Junio).

24. Conforme a VARGAS VASSEROT, C., “La transferencia de resultados de investiga-
cion: tercera mision de la Universidad”, en VARGAS VASSEROT, C. (dir.), Régimen juri-
dico de la transferencia de los resultados de investigacion, Madrid: La Ley, 2012, p. 91.

25. La LERU (League of European Resarch Universities) reconoce —en el documento titu-
lado: “The TTO, a university engine transforming science into innovation”, escrito por K.
DEBACKERE, y extractado en: VERDAGUER, C., “La OTT, motor de la universidad para la
transformacion de la investigacion en innovacién”, en TESTAR YMBERT, X., La transfe-
rencia de tecnologia y conocimiento universidad-empresa en Espafia: estado actual, retos
y oportunidades, Barcelona: Fundaciéon CYD, N°17, 2012, p. 19— la necesidad de conceder
incentivos adecuados a los investigadores académicos que realicen actividades de transfe-
rencia de tecnologia. Por su parte, HIDALGO NUCHERA, A., Mecanismos de transferencia
de tecnologia y propiedad industrial entre la Universidad, los Organismos Ptiblicos de
Investigacién y las Empresas, Coleccion EOI Tecnologia e Innovacién, p. 59 y ss., destaca
la evaluacion de la actividad investigadora del profesorado universitario como obstaculo
principal para un adecuado proceso de transferencia de tecnologia desde el entorno cien-
tifico al productivo y, para ello, propone (en p. 61) “criterios especificos de evaluacion méas
enfocados a la transferencia de tecnologia, como el reconocimiento de los proyectos tecno-
logicos con empresas, los programas de especializacion y doctorado para profesionales y
directivos de empresas, o la creaciéon de nuevas empresas de base tecnologica”. Aun cuando
las Agencias de Evaluacion y Acreditacion nacional o, en su caso, autonémicas contemplan
ciertos incentivos, al valorar la transferencia mediante patentes o creacion de spin-off den-
tro del apartado de investigacion, seguimos pensando que resultan insuficientes.
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las empresas inversoras. De uno y otro lado, existe desconocimiento®® y
escepticismo.

Sélo un “ecosistema de la innovacidén”#* en nuestra economia del co-
nocimiento seria capaz de reducir la intensidad del sefialado gap. La Uni-
versidad junto con la empresa, recibiendo la cooperacion y el soporte con-
tinuo de la Administracion Puablica, produciria intercambios dinamicos
suficientes para establecer los vinculos sé6lidos entre la investigacion y la
innovacién que ha solicitado la Comisién europea, tanto en su Libro Verde
sobre un marco estratégico comun para la financiacion de la investigaciéon
y la innovacion en la Unién Europea®® como en la Iniciativa emblematica
de Europa 2020 “Unién por la innovaciéon”.?® En este sentido, Universi-
dad, empresa y Administraciéon formarian lo que ha venido llamandose
—desde que asilo llamaran ETZKOWITZ y LEYDESDORFF—2° un “sistema

26. El desconocimiento mutuo entre el ambito universitario y el sector empresarial se
plasmé bien en: FUNDACION COTEC PARA LA INNOVACION TECNOLOGICA, Infor-
me: Relaciones de la empresa con el sistema publico de I+D (1999): Madrid: Fundacion
COTEC para la Innovacion Tecnoldgica, 2000; recogido en: ESCORSA CASTELLS, P.;
MASPONS BOCH, R.; CRUZ JIMENEZ, E., “Inteligencia competitiva y transferencia de
tecnologias: reflexiones para el desarrollo de la relaciéon Universidad - Empresa”, en Con-
gres USST 2001: veille stratégique scientifique & technologique: systemes d”information
élaborée, bibliométrie, lingiiistique intelligence économique, Barcelona, 15-19 octubre
2001 (ES, 3, 194, 2001), p. 7; disponible en: http://www.eoi.es/salactsi/pere2.pdf (Gltima
consulta: 30 junio 2013). A su parecer, existe un “nivel de desfasaje entre la oferta tecno-
logica de los centros publicos de I+D y las demandas de las empresas”. En la actualidad,
el desconocimiento, si bien se ha atenuado, persiste.

27.Vid. TESTAR YMBERT, X., La transferencia de tecnologia y conocimiento..., op. cit.,
pPpP- 4, 52 ¥, en especial, grafico 2. Asimismo, léase la siguiente noticia de prensa: CO-
RRAL, M. G., “Ecosistemas de innovaciéon’ para transformar la ciencia en dinero”, El
Mundo, 9 junio 2012, p. 70.

28. Libro Verde de la Comisiéon Europea, de 9 de febrero de 2011: “Del reto a la opor-
tunidad: hacia un marco estratégico comin para la financiacion de la investigacion y la
innovacién por la Unién Europea” (COM (2011) 48 final, 15 pp.).

29. Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econd-
mico y Social y al Comité de las Regiones. Iniciativa emblematica de Europa 2020. Unién
por la innovaciéon (SEC (2010) 1161) (COM (2010) 546 final, 6 octubre 2010, 48 pp.).
30.Vid., ad ex., ETZKOWITZ, H., The triple helix of University-Industry-Goverment im-
plications for policy and evaluation, Stockholm: Institutet for Studier av Utbildning och
Forskning, Working Paper 2002, N°11, 18 pp.; disponible en: http://www.sister.nu/pdf/
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de triple hélice” o una “hélice de triple pala” para crear conjuntamente
riqueza econémica y social.

Sobre la base de este modelo tripode aparece la duda de qué caminos
tomar con el fin de llevar a cabo una transferencia eficaz o, en otros térmi-
nos, qué modalidades de transferencia del conocimiento y de la tecnologia
apoyar e impulsar. Cuando es la empresa la que busca y encuentra a la

wp_11.pdf (Gltima consulta: 30 junio 2013); ETZKOWITZ, H., Triple helix: a manifesto
for innovation, incubation and growth, Stockholm: SNS and Beijing: Peoples Press, 2003;
ETZKOWITZ, H., The triple helix. University-industry-government innovation in action,
New York; London: Routledge, 2008, 164 pp.; ETZKOWITZ, H.; LEYDESDORFF, L.,
“The triple helix - university-industry-government relations: a laboratory for knowledge-
based economic development”, EASST Review 14, 1995, N°1, pp. 11-19; ETZKOWITZ, H.;
LEYDESDOREFF, L., “Emergence of a triple helix of university-industry-government rela-
tions”, Science and Public Policy, 1996; disponible en: http://www.leydesdorff.net/thia/
(tltima consulta: 30 junio 2013); ETZKOWITZ, H.; LEYDESDORFF, L., “The endless
transition: a triple helix of university-industry-government relations, introduction to a
theme issue”, Minerva, 1998, N°36, pp. 203-208; ETZKOWITZ, H.; LEYDESDOREFF, L.,
“The dynamics of innovation: from national systems and “mode 2” to a triple helix of uni-
versity-industry-government relations”, Research Policy, 2000, N°29 (2), pp. 109-123;
ETZKOWITZ, H.; LEYDESDORFF, L., Universities and the global knowledge economy: a
triple helix of university-industry-government relations, London: Pinter, abril 2002, 192
pp.; LEYDESDOREFF, L., “The triple helix of university-industry-government relations
(february 2012)”, en CARAYANNIS, E.; CAMPBELL, D. (eds.), Encyclopedia of creativity,
innovation and entrepreneurship, New York: Springer, 31 enero 2012, 17 pp.; disponible
en: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1996760 (dltima consulta: 30
junio 2013), donde se alude a los origenes, figuras y diferentes versiones de la triple hé-
lice. Por hacerse eco y describir estos modelos de triple hélice (I, II y III), ademas de
otros modelos de transferencia de tecnologia como el modelo lineal, el dindmico o el de
catch up (en Corea y Japon), interesa destacar el siguiente trabajo escrito por la doctrina
econémica espafiola: LOPEZ G.; M. DEL S.; MEJIA C., J. C.; SCHMALS, R., “Un acerca-
miento al concepto de la transferencia de tecnologia en las Universidades y sus diferentes
manifestaciones”, Panorama Socioecondémico, enero-junio 2006, aflo 24, N°32, pp. 70-81
y, en especial, figuras 3 a 5.

31. Como se nos recuerda en: FUNDACION COTEC PARA LA INNOVACION TECNOLO-
GICA, Nuevos mecanismos de transferencia..., op. cit., p. 48, el modelo de triple hélice
“toma prestada de la biologia —la doble hélice de DNA de Watson-Crick, en donde las
dos cadenas helicoidales estan enrolladas a lo largo de un eje comtn— la idea de cadenas
enlazadas mediante interacciones”.
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Universidad, en un sistema de market pull,3* las modalidades principales
que surgen son los convenios marco y especificos de colaboracién mas los
contratos y proyectos de I+D+T. Cuando, en cambio, es la Universidad la
que sale a la bsqueda y dificil encuentro del mundo empresarial, en un
sistema opuesto de science push, la comercializacion de la propiedad in-
dustrial de los resultados de investigacion a través, por ejemplo, de licen-
cias de patentes, ademas de la creaciéon de empresas de base tecnologica
(EBTs) —y, dentro de ellas, spin-off'y, en particular, spin-off académicas—
resultan ser las actividades més destacadas.3® Pese al interés que suscitan
todas, no podemos centrarnos en estas paginas mas que en la altima de las
modalidades anunciadas, esto es, en la creacion de spin-off académicas;
entendidas grosso modo como aquellas sociedades mercantiles que tienen
por objeto la explotacion del conocimiento y la tecnologia generada en la
Universidad y en cuyo capital social participa su personal de investiga-
cion.34 No solo su creacidn sino también su inicial desarrollo se mantienen

32. En especifico, en torno a los modelos de market pull y science push, 1éase: TESTAR
YMBERT, X., La transferencia de tecnologia y conocimiento..., op. cit., p. 4y ss. y, en
concreto, pp. 27, 33y Ss.

33.Vid. BAYONA SAEZ, C.; GONZALEZ ERANSUS, R., La transferencia de conocimien-
to..., op. cit., p. 13.

34. No existiendo un concepto legal tinico y adecuado de “spin-off académica” acudimos
a nuestra doctrina ius-mercantilista para configurarlo sobre la base del régimen juridico
que le es aplicable. En el Gltimo quinquenio se han publicado excelentes estudios que
nos han proporcionado o, al menos, nos han acercado a un concepto y que, a su compas,
han analizado su marco normativo. Por su rigor, quisiéramos destacar en estas lineas los
siguientes: FELIU REY, J., “Empresas de base tecnoldgica o spin off académica: algunas
consideraciones de Derecho privado”, RCDP, 2009, N°6, pp. 959-963; FELIU REY, J.,
“Empresas de base tecnologica o spin off académica: aproximacién a su concepto, an-
tecedentes y algunas consideraciones de Derecho privado”, DN, diciembre 2011, N°255,
afio 22, pp. 9-10; MORILLAS JARILLO, M. J., “Entidades de base tecnolégica universi-
tarias: algunos aspectos de Derecho societario”, en SAENZ GARCIA DE ALBIZU, J. C.;
OLEO BANET, F.; MARTINEZ FLOREZ, A. (coord.), Estudios de Derecho mercantil. En
memoria del profesor Anibal SANCHEZ ANDRES, Madrid: Civitas — Thomson Reuters,
2010, pp. 1125-1151 Y, en especial, pp. 1126-1128; PETIT LAVALL, M. V., “Las empresas
de base tecnolbgica (EBTs) en las Universidades publicas”, en GONZALEZ GARCIA, J.
V. (dir.), Comentario a la Ley organica de Universidades, Madrid: Civitas - Thomson
Reuters; Universidad Complutense de Madrid, 2009, pp. 1365-1412; PETIT LAVALL,
M. V., “El anteproyecto de Ley de Economia Sostenible y la transferencia de resultados
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y consolidan en el marco de los viveros de empresas que proliferan en los
espacios universitarios.

I1. Viveros de empresas: breve historia y rapido crecimiento
hasta su tipologia actual

Breve ser el recorrido que caminemos por la también breve historia,3s
pero de rapido e, incluso, vertiginoso crecimiento de los viveros de empresas,
no s6lo universitarios. Las cifras que dan prueba de tal rapidez las mostramos
ya: ochenta viveros en el mundo en 1980, mil quinientos en 1995, tres mil
quinientos en 2000 y unos cuatro mil tan sblo dos afios més tarde. El pasado
mes de octubre de 2012 eran alrededor de siete mil, de los que mil doscientos
cincuenta se hallaban en Estados Unidos.%¢ Proliferan desde que se desenvol-
vieran a finales de los afios setenta y principios de los ochenta en los confines
norteamericanos, teniendo en estas lindes su “caldo de cultivo” gracias al pro-
grama de promocioén de viveros de la Small Business Administration.

de la actividad investigadora de las Universidades piblicas mediante la constitucién de
empresas de base tecnologica (EBTs)”, en GOMEZ SEGADE, J. A.; GARCIA VIDAL, A.
(coords.), El Derecho mercantil en el umbral del siglo XXI. Libro homenaje al profesor
Dr. Carlos FERNANDEZ-NOVOA en su octogésimo cumpleaiios, Madrid: Marcial Pons,
2010, pp. 495-497; VARGAS VASSEROT, C., “Concepto, tipos y marco legal de las spin-
off académicas”, en VARGAS VASSEROT, C. (dir.), Régimen juridico de la transferencia
de los resultados de investigacion, Madrid: La Ley, 2012, pp. 515-544. Para este tltimo
autor, por ejemplo, las spin-off académicas son “empresas creadas o participadas por
profesores, investigadores o por la propia Universidad con el fin de explotar nuevos pro-
ductos o servicios a partir de resultados de la investigacion cientifica y tecnolbgica y cuyo
objeto social tienen como base el conocimiento, la tecnologia o la innovacion generada
por la propia actividad investigadora universitaria que se transfiere a la empresa creada”.

35. La historia y evolucion detallada por paises (Australia, Alemania, Italia, Reino Unido y
EE.UU.) se recoge, entre otros, en: ORGANIZATION FOR ECONOMIC COOPERATION
AND DEVELOPMENT, Business incubation: international case estudies, Paris: OECD,
1999, 176 pp.

36. Conforme a los datos que proporciona la NBIA (National Business Incubation Asso-
ciation), creada en 1985 en EE.UU., en su pagina web: http://www.nbia.org/resource_li-
brary/faq/#3 (altima consulta: 30 junio 2013).
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A. Viveros de empresas: antecedentes, terminologia y definicion

Antecedentes hubo dos décadas atras, empero. Aunque el origen de
la idea puede remontarse?” a 1946 con el establecimiento de la American
Research Development Corporation (ARD), como primera compafia inde-
pendiente de capital-riesgo3® que contribuye (financiando) al despegue de
las nuevas empresas y su conversion en companias de gran relevancia eco-
ndémica, no fue sino hasta 1951 cuando se fundé, como iniciativa de la Uni-
versidad de Stanford, el pionero Stanford Research Park3? —“pata” esencial
del famoso Silicon Valley— con el objetivo directo de promover la transferen-
cia de tecnologia desarrollada en la Universidad hacia las empresas, al tiempo
que la creacion de nuevas empresas intensivas en tecnologia. Por su parte,
el “BATAVIA Industrial Center” (BIC),* constituido en Nueva York en 1959,
reclama su posiciéon como el primer vivero (no universitario) del mundo.#

Seria en esta dltima fecha cuando se plasmaria el término “incubado-
ra” —tomado de una empresa que incubaba pollos instalada en un edificio
neoyorquino donde se alquilaban salas a quienes decidian crear un nego-
cio— para aludir a estos ecosistemas de apoyo a los emprendedores.4* Tanto

37. Si se atiende a: FUNDACION COTEC PARA LA INNOVACION TECNOLOGICA, Nue-
vos mecanismos de transferencia..., op. cit., p. 69; donde se cita a: BARROW, C., In-
cubators: a realist’s guide to the world’s new business accelerators, Nueva York: John
Wiley & Sons, 2001, pp. 11-18 y, en especial, nota a pie de pagina N°49.

38. Esta primera Entidad de Capital-Riesgo (ECR) fue promovida por los Sres. Ralph
FLANDERS (presidente del Federal Reserve Bank of Boston), Georges DORIOT (profesor
de la Harvard Business School), Merrill GRISWOLD y Karl COMPTON (Presidente del
Instituto Tecnologico de Massachusetts: MIT). Un exhaustivo estudio del periodo en el
que dicha ECR fue independiente se encuentra en: HSU, D. H.; KENNEY, M., “Organizing
venture capital: the rise and demise of American Research & Development Corporation,
1946-1973”, Industrial and Corporate Change, 2005, vol. 14, N°4, pp. 579-616; disponible
en: http://www.management.wharton.upenn.edu/hsu/inc/doc/papers/david-hsu-deve-
lopment-corporation.pdf (tltima consulta: 30 junio 2013).

39. http://lbre.stanford.edu/realestate/research_park (dltima consulta: 30 junio 2013).
40. http://www.bic4biz.com/ (Gltima consulta: 30 junio 2013).

41. Segun se lee en su pagina web: http://www.bic4biz.com/our_approach.html (dltima
consulta: 30 junio 2013).

42. Vid. FUNDACION COTEC PARA LA INNOVACION TECNOLOGICA, Nuevos meca-
nismos de transferencia..., op. cit., p. 69.
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” @«

por el nombre de “incubadora” como por el de “lanzadera”, “semillero” o “vi-
vero” —siendo éste tltimo el que adoptaremos a lo largo del presente texto,
convirtiéndolo en sinénimo del primero y sin entenderlo restrictivamente
como edificio de tal incubadora—43 son conocidos las infraestructuras y ser-
vicios adecuados para favorecer la creaciéon y posterior crecimiento de las
nuevas empresas. Con independencia de la terminologia, pueden definir-
se —acogiendo el concepto que acuné la International Summit of Business
Incubation of Association en su séptimo Congreso internacional de asocia-
ciones de incubadoras de empresas y Parques Cientificos y Tecnoldgicos, de
18 de mayo de 2003—* como: “Economic and social development process
designed to advise potential start-up companies and, through a compre-
hensive business assistance program, help them establish and accelerate
their growth and success. The main goal is to produce successful business-
es that will leave the program, in a timely manner, financially viable and
freestanding. These graduates create jobs, revitalize communities, com-
mercialize new technologies and create wealth for local and national econ-
omies”. Bajo esta amplia definicién se halla el denominador comin de la
mayor parte de los viveros: dar soporte logistico y técnico y, al tiempo, ofre-
cer acompanamiento empresarial.# No sé6lo brindan espacio y equipamien-
to, también programas de informacion, orientacion, sensibilizacion, forma-
cion, conexion, experimentacion, mentorizacion y asesoria en financiacion.
De esta forma y como estructuras de intermediacién prestan apoyo integral
a los emprendedores con el &nimo final de contribuir a un eficaz desarrollo
empresarial, econémico y social. Teniendo en mente estos fines, los viveros

43. En Ibidem, p. 70 parece asimilarse, en cambio, el “vivero” al edificio de la incubadora,
cuando se expresa lo siguiente: “Los edificios que actian de incubadora pueden también
tener la estructura de un Centro Europeo de Empresas e Innovacién (CEEI), un Centro de
Empresas Innovadoras o de Viveros de Empresas”.

44. Léase la definicién que se transcribe literalmente en nuestro texto principal en la
pagina web del SPICE GROUP (Science Park & Innovation Center Experts), integrador
de veinticinco asociaciones procedentes de cuarenta paises: http://spice-group.net/
summit/?id=5 (Gltima consulta: 30 junio 2013).

45. FUNDACION COTEC PARA LA INNOVACION TECNOLOGICA, Nuevos mecanismos
de transferencia..., op. cit., p. 70. De acuerdo con la NBIA: “Business incubation catalyzes
the process of starting and growing companies, providing entrepreneurs with the exper-
tise, networks and tools they need to make their ventures successful. Incubation programs
diversify economies, commercialize technologies, create jobs and build wealth”.
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se configuran, en efecto, como estructuras no sdlo fisicas sino de prestaciéon
de servicios adaptadas a las necesidades de cada proyecto empresarial que
acompaiian al emprendedor antes y durante los primeros pasos que da en
el mercado, ayudando en la fase de crecimiento y haciendo un seguimiento
de su consolidacion. Quienes se integran en un vivero suelen encontrar un
optimo soporte de cara a mejorar sus expectativas de transformar su idea
en una empresa, de supervivencia“® de esa empresa en sus primeros afios de
vida y, por consiguiente, de éxito, en los primeros y sucesivos.4”

B. Viveros de empresas: tipologia

Desde los primitivos viveros (libres) més centrados en la dotacion de
espacios fisicos que en el suministro de servicios o, incluso, sin éstos se llega
hasta los modernos viveros (tutores) donde los alquileres de los espacios se
suelen combinar e integrar con amplios programas transversales de asisten-
cia empresarial.#® Por su parte, los viveros generalistas o mixtos, para cual-

46. El efecto positivo que los viveros producen en la supervivencia de las empresas en
ellos instaladas ha sido objeto de distintos analisis econdmicos y estadisticos tanto en
Estados Unidos como en Europa. Aunque los porcentajes varian entre uno y otro estudio,
todos ellos coinciden en la elevacion de la tasa de supervivencia de las empresas sitas en
un vivero respecto de las no incubadas. Hacen un resumen de tales trabajos y, al tiem-
po, realizan el primer informe sobre la supervivencia media de las empresas localizadas
en los viveros de la Comunidad de Madrid (superior al 90% durante los tres primeros
afios siguientes a su creacién), FERNANDEZ MARTINEZ, P.; BLANCO JIMENEZ, F. J.;
ALONSO NEIRA, M. A. (et al.), El papel de los viveros de empresa en la creacion de em-
pleo. (Crear trabajo, ayudando a desarrollar empresas), Madrid: Comunidad de Madrid,
Universidad Rey Juan Carlos, Panorama Laboral 2011, pp. 61-65; disponible en: http://
www.madrid.org/cs/Satellite?blobcol=urldata&blobheader=application%2Fpdf&blobhe
adername1=Content-Disposition&blobheadervaluei=filename%3DEIl_papel_de_los_vi-
veros_en_la_creaci%C3%B3n_de_empleo.pdf&blobkey=id&blobtable=MungoBlobs&b
lobwhere=1310981778246&ssbinary=true (iltima consulta: 30 junio 2013).

47. Los viveros favorecen, en efecto, el desarrollo de un sistema capaz de aumentar no
solo las probabilidades de supervivencia sino también de éxito, segin VAQUERO, A.;
FERREIRO, F., “Los viveros gallegos como instrumento de desarrollo local: Situacion
actual y lineas de mejora”, Revista Galega de Economia, 2010, N°20-1, pp. 1-23, en cita
de: FERNANDEZ MARTINEZ, P.; BLANCO JIMENEZ, F. J.; ALONSO NEIRA, M. A. (et
al.), El papel de los viveros..., op. cit., p. 11.

48. No obstante, también en la actualidad persiste el modelo de viveros libres, entendidos como
aquéllos que acttian como meras arrendadoras de locales. Léase, al respecto, Ibidem, p. 15.
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quier idea de negocio, fueron seguidos en el tiempo por los especializados en
determinados sectores econémicos: empresas de servicios, de informaética,
de produccion de alimentos, manufactureras pesadas y un largo etcétera.+
La tipologia actual desborda, sin embargo, estas iniciales clasificaciones.
Especializados y de base tecnologica son, entre otros, los que, por aten-
der los campos biotecnologico, biomédico, quimico o farmacéutico, se co-
nocen con el nombre de “bio-incubadoras”.5® Virtuales son los viveros (de
segunda generacion)> que hacen uso de las tecnologias de la informacion
y la comunicacion (TICs) para facilitar on-line plataformas y servicios a
emprendedores que pueden estar alejados geograficamente y no requieren
lugares fisicos off-line donde estar alojados;* “.com” o “dot.com” fue la ge-
neracion de viveros que, especialmente en EE.UU., emergi6 al “calor de la
fiebre” por y para las empresas “punto.com” y se desinfl a la vez que lo
hacia la “burbuja de Internet” a comienzos de los afios 2000.53 Acelerado-
ras de empresas’* son las que hacen un recorte del tiempo de incubaciéon y,

49. Ibidem, p. 5. También, verbigratia, FUNDACION COTEC PARA LA INNOVACION
TECNOLOGICA, Nuevos mecanismos de transferencia..., op. cit., p. 72.

50. Para detalles y ejemplos de bio-incubadoras, 1éase: Ibidem, pp. 74-78.

51. Vid. SCARAMUZZI, E., Incubators in developing countries: status and sevelopment
perspectives, infoDev Program, Washington: The World Bank, mayo 2002, p. 7; dis-
ponible en: http://egateg.usaidallnet.gov/sites/default/files/Incubators%20in%20De-
veloping%20Countries.pdf (Gltima consulta: 30 junio 2013).

52. Un ejemplo fue el vivero virtual de la Comunidad de Madrid que se desarroll6 en el
marco del Plan PRICIT (2000-2003), habiendo creado un total de veinte empresas hasta
mediados de 2002 en sectores como la biotecnologia, el sector farmacéutico, internet,
informatica, diseno grafico, telecomunicaciones o medio ambiente. Distintos municipios
y regiones de la Comunidad de Madrid han ido creando luego otros viveros virtuales.
Destacamos aqui la puesta en marcha, como vivero virtual, del “e-vivero universitario”:
portal de servicios y contenidos on-line de referencia para que emprendedores del mundo
universitario y empresarios externos a €l formen una comunidad virtual con el objetivo
de cooperar e innovar. Véase: http://www.e-viverouniversitario.com/ (ltima consulta:
30 junio 2013).

53. De los denominados “viveros.com” da cumplida cuenta SCARAMUZZI, E., Incubators
in developing countries..., op. cit., p. 4.

54. En los dltimos tiempos se han multiplicado las aceleradoras de empresas. Ejemplo des-
atacado por la rapida internacionalizacion de sus actividades es la aceleradora de la compa-
fiia Telefénica: Wayra. Inaugurada en abril de 2011 y expandida con trece “academias” por
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generalmente, un aporte de financiaciéon. En ellas el tiempo que transcurre
entre el paso de la idea a la creacion de la empresa y de ésta al lanzamiento
al mercado se acorta (de pocos afios a varios meses). Ademaés, la probabili-
dad de rapido crecimiento de las “empresas gacelas” a las que se dirigen se
financia, generalmente a través de una participacion minoritaria de la acele-
radora en el capital social de la empresa acelerada, que después puede am-
pliarse merced a la inversion que efecttan las Entidades de Capital-Riesgo
vinculadas o no a la propia aceleradora (participativa).

El listado no se agota con las tipologias previas. De entre las posibles,
quisiéramos dar cuenta de una tltima que suscita sumo interés a los efectos
de este escrito: aquella que diferencia segtin la titularidad y fuente de finan-
ciacidén que mantiene al vivero. Desde esta Optica, los viveros pueden ser
publicos, privados y mixtos.5 Es frecuente que los viveros, en vez de operar
de manera aislada, estén conectados y, mas atin, dependan de organismos
publicos de distinto escalon territorial. En esta direccidn, viveros asociados
o pertenecientes a institutos piblicos de investigacion y, en especial, a Uni-
versidades publicas son ténica habitual. En el otro lado de la “balanza”, la
privada, los viveros pueden derivar de grandes empresas (con variado for-
mato societario), redes de empresas, ECR, aparte de asociaciones y organi-
zaciones sin &nimo de lucro. Sin desconocer la praxis a ninguno de ellos, se

seis ciudades europeas y siete latinoamericanas, ha acogido a doscientas cuarenta y cuatro
start-up, durante un periodo de seis meses que s6lo de modo excepcional puede alargarse
hasta el afio. Vid. http://wayra.org/ (tiltima consulta: 30 junio 2013). Otro de los muchos
ejemplos es NXTPLabs, en Argentina. Como se indica en su site es un programa de acele-
racién guiado por mentores para emprendedores de Internet, que combina la aceleradora
de proyectos con un Fondo de Capital-Riesgo (FCR) para proyectos en fase semilla o seed.
En este caso, el montante econoémico que recibe el emprendedor es de hasta U$S 25.000
(U$S 10.000 por start-up, mas U$S 5.000 por socio fundador, hasta tres socios), a cambio
de una participacion en el capital social generalmente en un porcentaje que varia entre el 5
y el 10%. Vid. http://nxtplabs.net/ (dltima consulta: 30 junio 2013).

55. Vid. FERNANDEZ MARTINEZ, P.; BLANCO JIMENEZ, F. J.; ALONSO NEIRA, M.
A. (et al.), El papel de los viveros..., op. cit., pp. 14-15; VELA VELASQUEZ, J. C., Modelo
para la creacién de incubadoras de empresas en la realidad peruana, Tesis doctoral,
Lima: Universidad Catdlica del Per1, febrero 2011, p. 18; disponible en: http://tesis.pucp.
edu.pe/repositorio/bitstream/handle/123456789/914/VELA_VELASQUEZ_JULIO_IN-
CUBADORAS_REALIDAD_PERUANA.pdf?sequence=1 (iltima consulta: 30 junio 2013).
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reitera la recurrencia de los que poseen sostén directo o indirecto en una
Administracion Pablica, generalmente local o regional.

1. Viveros de empresas universitarios

Referencia destacada quisiéramos efectuar a partir de estas lineas a los
viveros universitarios dependientes e, incluso, instalados en una Universi-
dad ptblica. No podriamos olvidar, sin embargo, a los viveros que pertene-
cen a las Universidades de caracter privado y, por ello, habran de ser objeto
de examen conjunto. Ahora bien, la atencion (indirecta) que la legislacion
espanola universitaria y de transferencia presta, en cuanto estructuras en
el seno de las Universidades para la promocién y creacion de las spin-off
académicas, es diferente. El hincapié legal se pone en las Universidades pu-
blicas y, en particular, en el régimen (suavizado) de incompatibilidades del
personal a su servicio para constituir o participar en empresas, que tienen
su lugar natural (que no esencial) de desarrollo en los viveros en ellas insta-
lados o que de ellas dependen. El acento de la presente investigacion ira, en
este sentido, en consonancia con el de nuestra normativa.

Una vez hecha la matizacion previa, debe destacarse como la vinculacion
directa o indirecta de las Universidades en la formacion de viveros de empre-
sas ha estado presente desde los origenes de este proceso. Sin perjuicio de la
citada iniciativa de la University of Stanford en relaciéon con el Stanford Re-
search Park, hay que indicar que el Rensselaer Incubator Program, fundado
en 1980, del Rensselaer Technology Park en el Rensselaer Polytechnic Insti-
tute, no solo es uno de los programas de incubacién con mas trayectoria his-
torica dentro de la geografia estadounidense sino el primero que fue comple-
tamente esponsorizado y operado por una Universidad.>® En la actualidad las
instituciones académicas desarrollan el 32% de los viveros norteamericanos.s”
A este otro lado del Atlantico, en Europa el movimiento de incubacién univer-
sitaria se fue generando en torno al Cambridge Science Park, establecido por
el Trinity College en 1970, como el més antiguo y uno de los mas prestigiosos

56. Conforme a lo que se muestra en la pagina web de dicho programa de incubacién
universitaria: http://www.renscochamber-edp.com/index.php?option=com_ content&vi
ew=category&layout=blog&id=17&Itemid=18 (tltima consulta: 30 junio 2013).

57. Cifra recogida en: http://www.nbia.org/resource_library/faq/#3 (Gltima consulta:
30 junio 2013).
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Parques Cientificos del Reino Unido.5® Desde entonces el fenomeno de la in-
cubacion universitaria ha sido imparable.

La finalidad con la que se idearon y con la que después se han desen-
vuelto ha sido acercar la investigacién cientifica a la Sociedad a través del
incentivo de la cultura de la innovacién y de la formaciéon y promociéon de
empresas. Localizados dentro de las instalaciones de las instituciones acadé-
micas, generalmente en sus Parques Cientificos o Tecnologicos, o fuera pero
dependientes de ellas, los viveros de empresas universitarios se alzan hoy
como unidades de soporte integral para la promocion, creaciéon y consolida-
cion de empresas surgidas de —o relacionadas con— los procesos y resulta-
dos de la investigacién. Funcionan, en efecto, como servicio de potenciacion
de la transferencia de esos resultados, apoyando a la comunidad universi-
taria en el lanzamiento (favorecido por concursos y premios de ideas) y cre-
cimiento de empresas innovadoras. Pero, ademas de las spin-off académi-
cas, los viveros universitarios suelen acoger en su seno a otras start-up de
base tecnologica cuyas actividades econémicas, aun no habiendo surgido
desde el ambito cientifico universitario, tienen relaciéon directa o indirecta
con alguna de sus areas de conocimiento.?® En ambos casos, el didlogo que

58. Tomado de: http://www.cambridgesciencepark.co.uk/about/ (tltima consulta: 30 junio
2013). La historia de este Parque Cientifico figura en: http://www.cambridgesciencepark.
co.uk/about/history/ (Gltima consulta: 30 junio 2013). El dato de que en Europa el
germen de la incubacion universitaria se inicié en el Parque Cientifico de la Universidad
de Cambridge lo hemos tomado de: FUNDACION COTEC PARA LA INNOVACION
TECNOLOGICA, Nuevos mecanismos de transferencia..., op. cit., p. 69.

59. Por la cercania con la autora, se cita, como uno de los multiples ejemplos de viveros
de empresas universitarios que acogen a EBTs no necesariamente creadas por alumnos,
alumni, o personal docente e investigador, pero siempre con actividades enmarcadas en
alguna de sus areas de conocimiento, al vivero de empresas del Parque Cientifico de la
Universidad Carlos III de Madrid: http://www.uc3m.es/portal/page/portal/investiga-
cion/parque__cientifico/vivero_empresas/ (altima consulta: 30 junio 2013). Ejemplo
contrapuesto seria, entre otros, el de la Facultad de Ciencias Exactas y Naturales
(EXACTAS) de la Universidad de Buenos Aires, Incubacen, donde uno de los criterios
de seleccion y evaluacion de los proyectos empresariales para la pre-incubacion es que el
“equipo de emprendedores debe estar integrado al menos por una persona vinculada a la
comunidad de EXACTAS (alumno, graduado, docente o investigador)”, segin se indica
en: PREGLIASCO, L.; LITICHEVER, E.; CIRIANO, S., “Experiencias de Incubacen. La
incubadora de empresas de base tecnolégica de la Facultad de Ciencias Exactas y Natu-
rales de la Universidad de Buenos Aires”, en CICERO GONZALEZ, S. (dir.), 100 buenas
practicas en emprendimiento universitario, La Coruna: RedEmprendia, 2012, p. 266.
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se favorece y el aprovechamiento que se produce son mutuos. Para ambos,
los viveros ligados a la Universidad promueven las competencias necesarias
para que quienes se decidan a emprender, puedan hacerlo.

En conexidn con agentes claves en el proceso de cobertura de las nece-
sidades de las EBTs (sean o no spin-off académicas) —como son, de un lado,
las Administraciones Ptblicas en sus diferentes niveles territoriales, de otro,
agentes privados como asociaciones de organizaciones empresariales y, de
otro maés, agentes financieros, principalmente business angels y ECR, amén
de mentores externos— distintos viveros (0, en su caso, aceleradoras) de Univer-
sidades, junto con Centros Tecnologicos y Escuelas de Negocios, han formado
parte de redes —de trampolines tecnologicos—°° con el proposito de atraer hacia
si el maximo niimero de proyectos empresariales embrionarios y ayudar a con-
vertirlos, con mayor agilidad y facilidad, en empresas consolidadas.

Con redes o sin ellas, el animo de convertir las ideas en negocios viables
no varia como tampoco lo hace el proceso de pre-incubacién, incubaciéon y
post-incubacién o graduacion por el que se atraviesa a tal fin. En la pre-incu-
bacion se gesta el proyecto empresarial gracias a una infraestructura de alo-
jamiento que se combina con unos servicios de asesoramiento y tutoria para
elaborar un business plan que después sera evaluable. En la incubacion las
infraestructuras se apoyan con servicios de asistencia legal, técnica y financie-
ra para que la empresa creada comience a dar sus primeros pasos en el mer-
cado. La salida del vivero, a modo de graduacion, se llevara a cabo cuando la
empresa tenga la capacidad de sobrevivir, desarrollandose y creciendo, en el
entorno competitivo que la rodea. Las tareas de soporte del vivero no acaban
cuando comienza la graduacion. También en esta etapa de post-incubacion
(en torno a uno o dos anos) se ofrece desde el vivero a la graduada asesoria
individualizada, orientacion, informacion y diagnoéstico de cara a realizar un
seguimiento de su evoluciéon empresarial. Los viveros promueven, asimismo,

60. Buen ejemplo de ello fue la instauracion de la “Red de trampolines tecnoldgicos (Xar-
xa TT)”, impulsada por el Centro de Informacién y Desarrollo Empresarial (CIDEM), la
Comision Inter-Departamental de Investigacion e Innovacion Tecnoldgica (CIRIT) y un
conjunto de Universidades y Escuelas de Negocio del territorio catalan, dentro del marco
del III Plan de Investigacion e Innovacion (PRI) 2010-2013 de la Generalitat de Catalufia.
Sobre el apoyo gubernamental que recibi6 esta red de trampolines, véanse los comenta-
rios y cuadros reflejados en: SUBIRA, A.; GURGUI, A., Politicas para la competitividad.
Una experiencia de gobierno, Barcelona: Bosch, julio 2007, pp. 219 y ss.
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que las empresas post-incubadas colaboren con las incubadas y pre-incuba-
das mediante formacion especializada y conexiéon que puede derivar en rela-
ciones de negocio e, incluso, clusters que a todas ellas favorezcan.

III. Necesidad de un entorno juridico favorable al
emprendimiento universitario

Siendo consciente nuestro legislador de que la iniciativa empresarial con-
tribuye a estimular la actividad econémica, a fomentar la cohesiéon econémica
y social en regiones de desarrollo rezagado, a integrar en el mercado de trabajo
por cuenta propia a los desempleados, a la creaciéon de empleo y, en definiti-
va, a la productividad y competitividad de un pais,* ha entendido que debia
favorecerlo también desde el ambito universitario. Para ello, alude, en cuanto
ala valorizacion y transferencia cientifica universitaria, a las Oficinas de Trans-
ferencia de los Resultados de Investigacion (mas conocidas por su acrénimo
OTRIs) y a los Parques Cientificos y Tecnolégicos. Las referencias a los viveros
universitarios quedan implicitas tanto en las menciones expresas a estos Par-
ques en los que pueden estar situados como en las alusiones también expresas
a las posibilidades —y limitaciones persistentes, aun venidas a menos— de crea-
cion de spin-off por parte del personal docente e investigador (PDI).

A. Ley Organica de Universidades y su modificaciéon para
Javorecer el emprendimiento universitario

El articulo 41.2.g) de la LOU —en la redaccién proporcionada por la
LOMLOU- vincula la investigacion cientifica con el sistema productivo por
medio de la “creacién de empresas de base tecnolégica a partir de la actividad
universitaria”,®? “en cuyas actividades” —sigue indicando— “podra participar
el personal docente e investigador de las Universidades conforme al régimen

61. Como asi se encargd de indicar la Comisién Europea en el Libro Verde del espiritu
empresarial en Europa (COM (2003) 27 final, 21 enero 2003, 27 pp.)

62. Un grafico (N°1) con cifras sobre las spin-off universitarias creadas en los afios 2004 y
2005 en Espaiia, Europa y EE.UU. se dibuja en: MINISTERIO DE EDUCACION Y CIEN-
CIA, La creacion de empresas de base tecnolégica en el ambito universitario a partir de
la reforma de la LOU, Madrid: MEC, 2008, p. 9.
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previsto en el articulo 83”. Al amparo de este Gltimo articulo, el investigador
puede firmar con la empresa un contrato o acuerdo de colaboracién para la
realizacion de trabajos de caracter cientifico, técnico o artistico. Pero, es desde
el 3 de mayo de 2007, al entrar en vigor la LOMLOU, cuando se amplian las
posibilidades de emprendimiento del PDI, variando en determinados casos
las rigidas limitaciones que dispone el articulo 12 de la Ley 53/1984 de incom-
patibilidades del personal al servicio de las Administraciones Ptblicas® para
su participacion en una sociedad mercantil prohibiendo poseer méas del 10%
del capital social o formar parte de su 6rgano de administraciéon o direccion.
En una destacable contribucion a la creacion de spin-off, la LOMLOU facilita
la entrada y permanencia del PDI funcionario como socio més all4 del porcen-
taje indicado, logra compatibilizar la actividad docente e investigadora con
la empresarial formando parte del 6rgano de administracion o algin érgano
rector de la sociedad mercantil e, incluso, permite la vinculacién a tiempo
completo a esta tltima. Detallemos, a continuacion, esta triple posibilidad.

1. Personal docente e investigador como socio de una empresa
de base tecnolégica

La interdicciéon que impone la Ley de incompatibilidades en su articulo
12.1.d) para el PDI de una Universidad publica de poseer mas del 10% del
capital de una sociedad se suprime, merced a la Disposicién Adicional vigé-
simo cuarta de la LOMLOU, para los profesores funcionarios de los cuerpos
docentes universitarios (en las categorias de Catedratico y Profesor Titular, en
ambos casos de Universidad o Escuela Universitaria). Este permiso exclusivo
para el cuerpo funcionarial se hara efectivo de cumplirse las siguientes con-
diciones: la primera de caracter subjetivo, que la participacion sea en EBTs
promovidas por la Universidad y participadas directamente por ésta o indi-
rectamente a través de alguno de los entes previstos en el articulo 84 LOU: a
saber, sociedades mercantiles, fundaciones u otras personas juridicas creadas
por la propia Universidad;® la segunda de caracter objetivo, que la EBT en la
que el funcionario vaya a participar, como socio, haya sido creada a partir de

63. BOE N°4, 4 enero 1985, pp. 165-168 (RCL 1985, 151).

64. Respecto del articulo 84 LOU, tanto en su version originaria como en la actual, 1éanse
infra los apuntes que se redactaran a partir del epigrafe siguiente.
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patentes o de los resultados generados por proyectos universitarios de investi-
gacion; y, la tercera procedimental, que exista un acuerdo expreso del Consejo
de Gobierno, previo informe del Consejo Social, que permita la creacion de
tal EBT y en el que se certifique la naturaleza tecnologica de dicha empresa
y las contraprestaciones que correspondan a la Universidad. Un desarrollo
reglamentario gubernamental estaba previsto. Nunca llegd. Su sustitucion en
la praxis se fue realizando a través de la aprobacién de muy variados Regla-
mentos internos universitarios de creacién y participaciéon en EBTs.%

ii. Personal docente e investigador perteneciente al 6rgano de
administracién de una empresa de base tecnolégica

Idéntico triple condicionamiento ha de cumplirse en la hip6tesis de que
el PDI funcionario pretenda pertenecer al érgano de administraciéon u “6rga-
nos rectores de empresas o entidades privadas, siempre que la actividad de las
mismas esté directamente relacionada con las que gestione el Departamento” o
Universidad en la que preste sus servicios. De no cumplirse, la prohibicion del
articulo 12.1.b) de la Ley de incompatibilidades entraria de lleno para el PDI
(incluso funcionario) con dedicacién a tiempo completo a la Universidad. No
obstante, todavia sigue siendo viable la opcion de solicitar el cambio a dedica-
ci6n a tiempo parcial, conforme a lo previsto en el Real Decreto 898/1985 sobre
el régimen del profesorado universitario,*® siempre que dicha dedicacion esté
permitida (y no siempre lo esta) en los Estatutos de cada Universidad.

iti. Personal docente e investigador con vinculacién plena a una
empresa de base tecnolégica

Aun cuando pueda resultar extrano en la practica, la vinculacion plena
a la actividad empresarial pudiera ser el anhelo del PDI, sobre todo, en los

65. Son muchos los ejemplos de Universidades espafiolas que han aprobado Reglamentos
internos en esta materia. No pudiendo aludir aqui a todos ellos, por falta de suficiente espacio
y probable riesgo de olvido de alguno, haremos referencia expresa al modelo de Reglamen-
to que, a tales efectos, aprobd la Comunidad de Madrid: OFICINA DEL EMPRENDEDOR
DE BASE TECNOLOGICA, Modelo madri+d de normativa de creacién de EBTs, Madrid:
mi+d, 12 pp.; disponible en: http://www.madrimasd.org/emprendedores/uploads/Mode-
lo_madri+d_normativa_creacion_EBTs.pdf (tltima consulta: 30 junio 2013).

66. BOE N°146, 19 junio 1985, pp. 18927-18930 (RCL 1985, 11578).
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iniciales momentos de su puesta en marcha. Con anterioridad ala LOMLOU,
el articulo 67 de la LOU permitia para estos supuestos la excedencia volun-
taria, pero sin ofrecer seguridad de reincorporaciéon en el mismo puesto de
trabajo. Ante ello, varias vias se entreabrian para el regreso del PDI exce-
dente: la presentacion a los concursos de acceso de cualquier Universidad
de la geografia espafiola y la obtencién, en su caso, de plaza en alguna de
ellas; el retorno a la Universidad de origen solicitando del Rector la adscrip-
cién provisional a una plaza y obligandose a participar en los concursos de
acceso que en ella se pudieran convocar hasta obtener una definitiva o, en
su defecto, perder la provisional; o el reingreso automatico si no se habia
sobrepasado el plazo de cinco afios de excedencia y existia plaza vacante en
el mismo cuerpo funcionarial y area de conocimiento.

Es con el apartado tercero del articulo 83 LOU que ahade la LOMLOUY
cuando se abre la “puerta” de la excedencia temporal voluntaria en especi-
fico para la dedicacion exclusiva a la EBT con reserva del puesto de trabajo
y computo a efectos de antigiiedad. Aun cuando se contempla tanto para
el funcionariado como para el personal contratado con vinculacion indefi-
nida, la apertura de esa “puerta” no es “de par en par”. Dos premisas més,
una objetiva y otra temporal, han de cumplirse para ello: en primer lugar,
que la EBT sea creada o desarrollada a partir de patentes o de resultados
generados por proyectos de investigacion realizados en Universidades y fi-
nanciados total o parcialmente con fondos publicos; y, en segundo lugar,
que la excedencia sea por un periodo maximo de cinco afios. Sobrepasado
ese tiempo, la Universidad declarara la excedencia por interés particular.
El procedimiento de concesion de la solicitud de excedencia que cumpliera
tales condiciones también deberia haber sido desarrollado reglamentaria-
mente por el Gobierno. Es una lastima que después de seis afos no haya po-
dido desarrollarlo (salvo para el sector biomédico),*® aun cuando probable-
mente ni siquiera con el oportuno desarrollo reglamentario esta excedencia
especial seria mas utilizada de lo que lo ha sido hasta ahora: practicamente

67. En consonancia con la citada Disposicion Adicional vigésimo cuarta.

68. En virtud del Real Decreto 1014/2009, por el que se regula la concesion de excedencia
temporal para el personal investigador funcionario y estatutario que realice actividades
de investigacion biomédica, para el desarrollo de actividades en empresas de base tecno-
logica (BOE N°155, 27 junio 2009, pp. 53217-53220 [RCL 2009, 10577]).
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nada.® Pese a esta nulidad en la practica, se incide en la excedencia tempo-
ral especial para incorporarse a una EBT en la LCTI; Ley —se recuerda— a la
que hubo ocasién de aludir en las palabras introductorias de nuestro estudio
y ala que ira dedicado el siguiente subepigrafe.

B. Ley de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacién para
Javorecer mas el emprendimiento universitario

Un nuevo escenario —que se une, sin sustitucion, al descrito de la
LOMLOU- ha implantado la LCTI, fundamentalmente a través de sus ar-
ticulos 17 y 18. Bajo el titulo de “movilidad del personal investigador”, el
primero de estos preceptos es el encargado de regular la excedencia para
la incorporacion en una EBT, si se entiende —como se ha entendido—"° que
entre los agentes privados de ejecucion del Sistema Espanol de Ciencia y
Tecnologia a los que alude —y que especifica la Exposicion de Motivos como
las “empresas cuya actividad consista en transformar la actividad de inves-
tigacion cientifica y técnica en mejoras de la productividad espanola y de la
calidad de vida de los ciudadanos”— podrian estar incluidas las EBTs sur-
gidas del campo universitario. Con igual rango de ley, el articulo 17 de la
LCTI, complementa y, si se nos permite, desarrolla aquel articulo 83.3 LOU,
en la redaccion que concedié la LOMLOU. En siete apartados que no pare-
cen tener fin se abre mas la “puerta” que conduce al personal investigador
(esta vez, funcionario de carrera o laboral fijo con cinco afios de antigiiedad)
hacia su integracion en una spin-off académica. La excedencia en régimen
de contratacién laboral y no superior a cinco afios, permite la evaluaciéon de
la actividad investigadora y la reincorporacion al mismo puesto de trabajo,
ademas de la solicitud de una nueva excedencia tras el transcurso de dos
afos a contar desde el reingreso.

69. Si se atiende a lo que se expone en: VARGAS VASSEROT, C., “Concepto, tipos...”, op.
cit., p. 528.

70. Ibidem, p. 536, donde se cita en el mismo sentido a: BERAZA GARMENDIA, J. M., “La
creacion de spin-off universitarias en la Universidad espafiola: marco legal”, Revista de Di-
reccion y Administracion de Empresas, diciembre 2010, N°17, p. 96; disponible en: http://
www.enpresa-donostia.ehu.es/p256-content/es/contenidos/informacion/euempss_revis-
ta/es_revista/adjuntos/17_4.pdf (tltima consulta: 30 junio 2013).
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Por mor del articulo 18 LCTI, todo el “personal investigador™* —por
tanto, con independencia de su caracter funcionarial o no— puede ser auto-
rizado para prestar servicios mediante un contrato laboral a tiempo parcial
y de duracién determinada e, incluso, beneficiarse de la exclusion de las li-
mitaciones antedichas del articulo 12.1, letras b) y d), de la Ley de incompa-
tibilidades si se trata de una spin-off académica que la Universidad puablica
constituya o participe, a efectos de articular el proceso de transferencia de los
resultados de investigacion generados, siempre que dichas excepciones sean
autorizadas por la propia Universidad. Siendo asi, el personal investigador
puede ser excepcionado de las consabidas limitaciones de no poseer mas del
10% del capital social o de no formar parte del 6rgano de administraciéon u
organos rectores de una sociedad mercantil. Para tales excepciones, asi como
para aquella autorizaciéon para prestar servicios laborales, se requerira, no
obstante, la justificacion previa, debidamente motivada, de la participacion
del personal investigador en una actuacién relacionada con las prioridades
cientifico técnicas establecidas en la Estrategia Espanola de Ciencia y Tecno-
logia o en la Estrategia Espafiola de Innovacién. En la Estrategia aprobada
para el periodo 2013-20207 figuran los ejes prioritarios, en los que sera dificil
que no halle encaje una de estas spin-off. Hallandolo, sera el régimen de este
articulo 18 LCTI el procedimiento a seguir. De no hallarlo, habria que acudir
al de aquella Disposicion Adicional vigésimo cuarta de la LOMLOU que, por
continuar vigente, genera dudas en su conexioén con el nuevo de la LCTL.7

Si bien a partir de la LOMLOU el camino qued6 “abonado” para que
después la LES y, sobre todo, la LCTI “plantara nuevas semillas”, los an-
siados “frutos” de esa “siembra” estan atin por recoger. La “recolecta” pro-
bablemente seria mayor si no existieran, de un lado, tantos condicionantes
para romper con las limitaciones legales subsistentes ni, de otro, hubiera
tantos solapamientos y discordancias entre las citadas normativas. La ne-
cesidad de favorecer, todavia mas, el emprendimiento universitario del PDI

71. El personal investigador es definido a los efectos de la LCTT (art. 13.1) como: “personal
docente e investigador definido en la [LOU], entre cuyas funciones se encuentre la de
llevar a cabo actividades investigadoras”. A contrario, queda excluido el personal contra-
tado a los solos efectos docentes, esto es, el profesorado asociado.

72. Vid. supra nota a pie de pagina N°25.
73. Vid. VASSEROT VARGAS, C., “Concepto, tipos...”, op. cit., pp. 539-540.
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sigue, por consiguiente, latente. Siendo deseable de lege ferenda un marco
juridico mas propicio en este terreno ya “abonado”, debemos examinar de
lege lata los mecanismos que permiten que la Universidad participe en
las empresas surgidas de los resultados de la investigacidon que en ella se
desarrollan.

IV. Mecanismos de participacion de la universidad en las
empresas de base tecnologica

El legislador espafiol al permitir (no todo lo que seria deseable) la crea-
cién (de) y participacion en empresas de base tecnoldgica desde las Univer-
sidades, est4 favoreciendo obtener un retorno econémico que aunque, hasta
la fecha, es mintsculo en comparacion con el resto de los fondos de otras
procedencias’ que integran las partidas de los presupuestos anuales uni-
versitarios podria alcanzar en el futuro un porcentaje superior. Aparte del
retorno (minimo) que las Universidades reciben —como contraprestacion al
arrendamiento de espacios y la prestacion de servicios— por la simple insta-
laci6n en sus viveros de las spin-off académicas’ que pueden promover, asi
como de cualesquiera otras EBTSs,” se prevé un retorno econémico derivado
de la constituciéon de “empresas, fundaciones y otras personas juridicas””

74. En las Universidades de caracter publico el grueso del presupuesto suele proceder de
la Administracion Pablica autonémica de la que depende.

75. La promocién de spin-off académicas por parte de las Universidades como modo de
explotacion de los resultados de investigacion y desarrollo obtenidos por sus investigado-
res esta prevista en el articulo 64.3 LES, siempre que el objeto social de tales empresas
sea alguno a los que se refiere el articulo 56 de dicha Ley, segin habra ocasion de describir
mas abajo en el texto principal con ocasién de la participaciéon de las Universidades en
dichas empresas.

76. Nos referimos a EBTs externas al &mbito académico, pero con actividades proximas o
complementarias a las lineas de investigacion de alguna de sus areas de conocimiento, tal
como tuvimos ocasion de adelantar en un epigrafe anterior.

77. Se insiste como el articulo 84 LOU ha posibilitado la creacién por parte de las Uni-
versidades, “por si solas o en colaboracién con otras entidades publicas o privadas”, de
“empresas, fundaciones u otras personas juridicas de acuerdo con la legislaciéon general
aplicable”, como via de articulacién de las transferencia de los conocimientos generados
en ellas y “para la promocion y desarrollo de sus fines”.
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y, en especial, de “empresas innovadoras de base tecnologica™® y de la par-
ticipacion en el capital social de empresas con forma juridico-societaria™
siempre que cuenten con alguno de los objetos sociales determinados legal-
mente a tales efectos en el articulo 56 LES. A saber, la investigacion, el desa-
rrollo o la innovacion; la realizaciéon de pruebas de concepto; la explotacion
de patentes y, en general, la cesi6n y explotacion de derechos de propiedad
industrial e intelectual; el uso y el aprovechamiento, industrial o comercial,
de las innovaciones, de los conocimientos cientificos y de los resultados de
investigacion obtenidos; o la prestacion de servicios técnicos relacionados con
los fines propios universitarios. Se recuerda ahora como el articulo 36 LCTI
dispone la aplicabilidad general del Derecho privado, con sujecion al principio
de libertad contractual, de los contratos suscritos por las Universidades puabli-
cas con ocasion de la constitucion o participacion en sociedades mercantiles.

A. Formas de participacion: dineraria y no dineraria,
directa e indirecta

Ante este entorno normativo, surge una doble duda en forma de una
doble cuestién a plantear. Ambas se refieren al como puede ser tal participa-
cion: édirecta o indirecta?, de un lado; édineraria o in natura?, de otro. Las
respuestas son en ambos casos positivas, por permitirse tanto la modalidad
directa e indirecta como la dineraria y no dineraria o en especie.

Respecto del primer plano, el de las aportaciones no dinerarias® —
en cualquier tipo de bienes intangibles y tangibles (salvo los de dominio

78. En el nomen turis del articulo 64.2.a) de la LES.
79. En cualquiera de los tipos de sociedades mercantiles, personalistas o capitalistas.

80 Conocido es como la valoracion de la aportaciéon no dineraria por un experto indepen-
diente designado por el Registro Mercantil sélo es obligada en el caso de la sociedad an6-
nima, si bien puede haber un informe sustitutivo de los administradores en determinadas
situaciones excepcionales, conforme regulan los articulos 69 y 70 de la Ley de socieda-
des de capital (LSC) (aprobada por Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio: BOE
N©161, 3 julio 2010, pp. 58472-58594 [RCL 2010, 10544]); al que habra que dar idéntica
publicidad que al informe del experto externo, segtin lo que dispone el precepto que sigue
al dltimo de los citados. La LSC quedara derogada de aprobarse la Propuesta de nuevo
Cddigo Mercantil, elaborada por la Seccion Segunda de Derecho mercantil de la Comision
General de Codificacion del Ministerio de Justicia (presidida por el profesor BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, A.), tal y como fue presentada por el Ministro de Justicia ante los
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publico), derechos y servicios de muy variada naturaleza—, destacamos la
transferencia de la tecnologia y los acuerdos de licencia de patente o, en
su caso, de software o know-how. Desde el otro plano, hay que incidir en
que la participacion puede hacerse tanto de modo directo, la Universidad
como tal, como por medio de vehiculos intermedios con personalidad juri-
dica que se hayan creado para esa finalidad, en virtud del articulo 84 LOU.
A nuestro parecer, resulta preferible la participacion a través de un vehiculo
intermedio (que bien podria ser una sociedad de capital) capaz de ganar en
eficiencia y seguridad sin merma de la compensacion que pueda obtener la
Universidad en los casos de éxito en la explotacion de la tecnologia por parte
de la EBT participada.®

Los aspectos relativos a la forma juridica, titularidad y organizacion de
dicho vehiculo intermedio precisan algin apunte. Anunciado ha sido como
las Universidades tienen reconocida legalmente la facultad de crear, en soli-
tario o en colaboracién con otras entidades publicas o privadas, “empresas,
fundaciones u otras personas juridicas” con la finalidad de promover y desa-
rrollar sus fines. Asi lo expresa el primer apartado del articulo 84 LOU, que

medios de comunicacion el pasado 20 de junio de 2013. El 7 de noviembre de 2006 se
encargaba el trabajo de redaccion de un Cédigo Mercantil, para sustituir el vigente Codigo
de comercio de 1885 y compilar la dispersa legislacion mercantil especial. El resultado
final ha sido un Cédigo dividido en siete libros y un titulo preliminar, al que se suman tres
Disposiciones finales y una derogatoria. El apartado segundo de esta disposiciéon deroga-
toria tnica es el que dispone la futura derogacion del texto de la LSC.

81. Remitimos al lector interesado a los anélisis que se desarrollan con minuciosidad y ri-
gor acerca de las formulas de participacion (total o parcial, mayoritaria o minoritaria, in-
mediata o mediata, dineraria o no dineraria) de la Universidad en las spin-off académicas
y otras EBTs en: FELIU REY, J., “Empresas de base tecnolégica o spin off académica...”,
op. cit., pp. 967-979; FELIU REY, J., “Empresas de base tecnolégica...”, op. cit., pp. 12-16;
GARCIA RUIZ, E., “La posible calificacién de la empresa de base tecnolégica como em-
presa publica y las especialidades de su proceso fundacional”, en VARGAS VASSEROT, C.
(dir.), Régimen juridico de la transferencia de los resultados de investigacién, Madrid:
La Ley, 2012, pp. 640-650; MORILLAS JARILLO, M. J., “Entidades de base tecnologi-
ca...”, op. cit., pp. 1137-1146; MORILLAS JARILLO, M. J., “Riesgos, responsabilidad y
seguro en las empresas de base tecnologica”, en VARGAS VASSEROT, C. (dir.), Régimen
Jjuridico de la transferencia de los resultados de investigacién, Madrid: La Ley, 2012, pp.
836-838, vy pp. 842-854 respecto del nivel de responsabilidad de la Universidad en fun-
cion de su tipo de participacion en la EBT; PETIT LAVALL, M. V., “Las empresas de base
tecnoldgica...”, op. cit., pp. 1381-1394.
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se complementa con el apartado tercero del mismo precepto cuando exige
que, en el caso de que en el capital o fondo patrimonial equivalente tenga
participacion mayoritaria la Universidad, quede sometida a la obligacién de
rendir cuentas en idénticos plazos y procedimientos que la propia Univer-
sidad. Por tanto, como vehiculo para participar en las EBTs se puede crear
tanto una fundacién como una sociedad mercantil. Sin poder detenernos
aqui en el régimen juridico de unas y otras, somos de la opinién que una
sociedad de capitales y, dentro de ellas, una sociedad de responsabilidad
limitada (SRL) —por gozar en nuestro pais de una regulacién mas flexible y
menos costosa que la anonima (SA)— es una forma societaria de facil adap-
tacion al vehiculo que se viene considerando.

B. Participacion como socio o en el organo de administracion

Directa o, preferiblemente, a través del citado vehiculo intermedio una
Universidad podria convertirse en miembro del 6rgano de administraciéon
de una EBT (con forma juridico-societaria). En tal caso, no serian desde-
fiables ni los deberes ni la severa responsabilidad asumida por la gestion y
representacion de esa sociedad. Los deberes y prohibiciones se recuerdan:®2
diligente administracion, lealtad, prohibicion de utilizar el nombre de la
sociedad y de invocar la condicién de administrador para operaciones por
cuenta propia, prohibicién de aprovechar oportunidades de negocio, pro-
hibicién de competencia, comunicacion de situaciones de conflicto de in-
tereses y deber de secreto. En la hipotesis de que para la Universidad los
deberes y responsabilidades legales no fueran obstaculo, manteniendo la
intencion de estar representada en el 6rgano de administracién con el obje-
tivo de seguir de cerca la gestion de la participada, podria resultar adecuado
optar por un Consejo de administracion,® en el que uno o més consejeros
fueran designados por la Universidad. Ante el eventual insuficiente porcen-
taje de capital social y la falta de prevision de un sistema de representaciéon

82. El capitulo III del Titulo VI de la LSC recoge los deberes y prohibiciones de los admi-
nistradores. Por su parte, es el capitulo V del mismo Titulo el que detalla la responsabili-
dad que recae sobre los administradores.

83. En las sociedades capitalistas el Consejo de administracion se compone siempre de
un minimo legal de tres miembros, y un nimero maximo de doce para el caso de la SRL
(art. 242 LSC).
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proporcional de los socios minoritarios en dicho Consejo,?# dicha incorpora-
cion podria articularse con un pacto parasocial.®

Conjunta o alternativamente a la integracion en el 6rgano de administra-
ci6n o direccion, la intervencion directa o indirecta de la Universidad podria
articularse por la via de la aportacion al capital social, convirtiéndose en socio,
en el momento de la fundacién de la sociedad o con ocasiéon de un aumento
de capital. Conviene que la participacion en el capital no sea mayoritaria. Si se
deseara ejercer una influencia decisiva en la sociedad participada habria que
buscar y hallar otras formulas para conseguirla. Entre ellas, el reforzamiento
estatutario de las mayorias, elevando, sin llegar a la unanimidad, la mayoria
legal de votos o exigiendo el voto favorable de un determinado ntimero de
socios, en ambos casos de manera que resulte necesario el voto a favor de la
Universidad, segin permite a toda SRL el articulo 200 del Texto Refundido
de la Ley de sociedades de capital (L.SC);® o el acuerdo extraestatutario en el
que se reserve un derecho especial de intervencion o aprobacion por parte
de la Universidad en relacion con determinadas decisiones de especial trans-
cendencia para preservar sus intereses.’” En cualquier caso, como socio, se
beneficiara del reparto de las ganancias sociales de la sociedad participada en
forma de dividendos activos adoptado mediante acuerdo de la Junta General,
que podria ser un dividendo preferente en el supuesto de titularidad de par-
ticipaciones sociales o acciones privilegiadas o, en su caso, sin voto (arts. 95y
99 LSC, respectivamente); pero sin consistir en un interés fijo independiente
de los beneficios, al ser conocido como tanto las participaciones sociales de la
SRL como las acciones de la SA (o, en su caso, de la comandita por acciones)
son titulos de renta variable.®® Amén de este derecho concreto al dividendo

84. Previsto en el articulo 243 LSC.

85. Aun no pudiendo detenernos en la idiosincrasia de los pactos parasociales, resultara
de utilidad, por su exhaustividad, a quien esté interesado en el tema la lectura de la si-
guiente obra monografica: FELIU REY, J., Los pactos parasociales en las sociedades de
capital no cotizadas, Madrid: Marcial Pons, 2012, 478 pp.

86. Vid. supra nota a pie de pagina N°82.

87. Tales como las operaciones societarias de modificacion del capital, las modificaciones
estructurales o los cambios en la composicién de los drganos societarios.

88. Articulo 96 LSC. Vid. ECHEBARRIA SAENZ, J. A., “Participaciones con voto privi-
legiado y principio de mayoria en la SRL”, en Estudios de Derecho Mercantil. Homenaje
al profesor Justino F. Duque, vol. 1, Valladolid: Universidad de Valladolid; Caja Duero,

1998, pp. 200y Ss.
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(tras el pertinente acuerdo) y de los derechos minimos correspondientes a
cualquier socio con independencia de su porcentaje de capital,® resultaria de
interés la posibilidad de ejercitar los derechos de la minoria. No alcanzando la
Universidad el porcentaje del 5% del que suele depender su ejercicio, bien me-
diante estatutos bien mediante pacto parasocial se le podria facultar para ello.

C. Inversion para la desinversion

La finalidad de la inversion es la desinversion. Se invierte para conse-
guir beneficios con ocasion de la desinversion. Hay inversion si existe fa-
cilidad y accesibilidad para la desinversion.®° Es cierto que la Universidad
puede conseguir durante el periodo de inversion dividendos activos en pro-
porcion al capital desembolsado en el caso de que, siendo titular legitimo de
acciones ordinarias o participaciones sociales, la sociedad participada con-
siga ganancias y decida repartirlas. Aun estando prohibido la percepciéon de
un interés a cambio de la titularidad de acciones y participaciones sociales,
también es cierto que los percibir si el instrumento escogido para partici-
par en la SA (no en la SRL por tenerlo prohibido)?! fueron las obligaciones

89. Anunciados en el articulo 93 LSC.

90 Vid. IGLESIAS PRADA, J. L., “Aproximacion al estudio de las Sociedades de Capital-
Riesgo”, en ALONSO UREBA, A.; BONARDELL LENZANO, R.; GARCIA VILLAVERDE,
R. (coord.), Nuevas entidades, figuras contractuales y garantias en el Mercado Finan-
ciero. Madrid: Civitas; Consejo General de los Colegios Oficiales de Corredores de Co-
mercio, 1990, p. 86; VENDRELL VILANOVA, A., “Un nuevo impulso para la actividad de
capital riesgo”, abril 1999, AF, afio IV, N°4, p. 10.

91. Dilatada en el tiempo es la prohibicion legal segtn la cual, aparte de los empresarios
individuales, varias categorias de empresarios sociales, entre los que se hallan las SRL,
no pueden acudir a la emisién de obligaciones. Con esta interdicciéon —trasladada al ar-
ticulo 402 LSC- se esta negando una senda de obtencién de recursos financieros ajenos
a las SRL, tras las que se cobijan —no debiera soslayarse este dato— el mayor porcentaje
de nuestras empresas de limitado tamafio. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., “Una
vision critica del Proyecto de Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada”, en BO-
NARDELL LENZANO, R.; MEJIAS GOMEZ, J.; NIETO CAROL, U. (coords.), La reforma
de la sociedad de responsabilidad limitada, Madrid: Dykinson, 1994, p. 103, vio en esta
prohibicion de emitir obligaciones por parte de las SRL una regla discriminatoria en con-
tra de las pymes, si bien s6lo se manifest6 favorable a admitir la emision de obligaciones
en estas sociedades de capital como via para obtener créditos documentados y divididos
en titulos fraccionados, y no como llamamiento generalizado al ahorro publico. A nuestro

173



Los viveros de empresas para fortalecer la transferencia de la tecnologia

simples, convertibles o con clausula de participacion. Pero, no es menos
cierto que no son estos dividendos o intereses sino las plusvalias que espera
alcanzar cuando desinvierta los que compensan los recursos invertidos, la
asistencia ofrecida y el riesgo asumido por la Universidad.®?

Para la desinversion de una SRL en la que se hubiera invertido se halla-
ran dificultades no desdefiables, por cuanto su régimen juridico impone res-
tricciones a la transmision voluntaria por actos inter vivos de las participa-
ciones sociales, excepto a favor de los demés socios, conyuge, ascendientes,
descendientes o sociedades del mismo grupo econdmico, y salvo disposicion
contraria de los estatutos sociales. Aun cuando sea prioritario el régimen de
transmision estatutaria sobre el supletorio legal, la transmisibilidad de las
participaciones sociales habra de quedar sometida a ciertas limitaciones, no
pudiendo llegar a ser practicamente libre so pena de nulidad.®3 Como proto-
tipo de sociedad abierta, huelga recordar que la SA tiene, en cambio, entre
sus principios configuradores la libertad para transmitir inter vivos las ac-
ciones. Por ello, la posibilidad de una rapida y facil desinversiéon de una SA
(incluso no cotizada) debiera alzarse en elemento determinante a considerar
por la Universidad a la hora de decidirse a realizar una inversion.

parecer, favorecer, de lege ferenda, a la SRL con un régimen juridico de obligaciones
similar al que disfrutan la SA y la sociedad comanditaria por acciones (conforme comen-
tara SANCHEZ ALVAREZ, M. M., “La prohibicién de emitir obligaciones y otros valores
negociables agrupados en emisiones. (Comentario al art. 9 LSRL)”, RDS, 1997, aho V,
N9, p. 74) o, mejor atn, instaurar uno sui generis, contribuiria a abrir el “abanico” de
medios financieros puesto a su disposiciéon. De lege data, la prohibicion de emision de
obligaciones cierra a las SRL directamente la “puerta” de los mercados de capitales y aho-
rroy, en especial, la de los mercados de valores e indirectamente la del capital-riesgo, tal y
como tuvimos ocasién de profundizar en: GARCIA MANDALONIZ, M., “Los efectos de la
emision de obligaciones y los efectos (opuestos) de la prohibicion de la emisién de obliga-
ciones”, en CANDELARIO MACIAS, I.; OVIEDO ALBAN, J. (coords.), Derecho Mercantil
Contemporaneo. T. 1. Titulo IV. Capitulo II. Bogota: Ediciones Juridicas Gustavo Ibanez,
2005, pp. 315-364 (antes publicado en: “Efectos de la emision de obligaciones y efectos de
su prohibicién”, Revista General Informdatica de Derecho, mayo 2003).

92. Aseveraciones similares planteamos, con ocasion de la desinversion del capitalista en
riesgo, en: GARCIA MANDALONIZ, M., La financiacién de las PYMES, Navarra: Thom-
son-Aranzadi, 2003, pp. 372V ss.

93. Articulo 108 LSC.
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V. Conclusioén: reto de la “universidad emprendedora”

Aun con las disfunciones que en las paginas previas del estudio que
ahora llega a su fin han sido senaladas, el encuentro en Espafia entre la
Universidad y la empresa estd més vivo que nunca gracias a la contribu-
cién de nuestro legislador. El emprendimiento académico —para el que atn
subsisten obstaculos legales— permite hablar, dentro de la tercera mision,
de la “Universidad emprendedora”. Tras este calificativo mas que estar el
futuro de la Universidad est4 la Universidad del futuro. A su través se im-
pulsa, en los términos de colaboracion dinamica que implica el modelo de
triple hélice, la creacion de spin-off académicas y, en general, EBTs como
férmula apta para la transferencia hacia la Sociedad de las tecnologias y el
conocimiento generado en el mundo universitario. Ello es fuente de empleo
cualificado y, por ende, de productividad y competitividad de —y més alla
de— la region geografica en la que se sitia cada Universidad.** El retorno

94. “El cambio de la Universidad clasica a la Universidad emprendedora requiere, por
un lado, de la nueva definicién de la misién de la Universidad en la era de la economia
del conocimiento y, por otro, del estudio actual del modelo dindmico de transferencia
de tecnologia nacido del concepto de la triple hélice en las relaciones Universidad-In-
dustria-Gobierno desarrollado por Henri Etzkowitz”, en palabras de RUBIRALTA ALCA-
NIZ, M., Transferencia a las empresas de la investigacién universitaria. Descripcion de
modelos europeos, Madrid: Fundacién COTEC para la Innovacion Tecnoldgica, Estudios
29, 2004, p. 13; en cita de: RODRIGUEZ POMEDA, J.; CASANI FERNANDEZ DE NA-
VARRETE, F., “La transferencia de tecnologia en Espafa. Diagnostico y perspectivas”,
EI, 2007, N°366, pp. 17-18. También RODEIRO PAZOS, D.; FERNANDEZ LOPEZ, S.;
RODRIGUEZ SANDIAS, A. (et al.), La creacién de empresas en el sistema universita-
rio espariol, Santiago de Compostela: Universidade de Santiago de Compostela, Servizo
de Publicacions e Intercambio Cientifico, 2008, pp. 19-46; RODEIRO PAZOS, D.; FER-
NANDEZ LOPEZ, S.; RODRIGUEZ SANDIAS, A. (et al.), “Obstaculos para las spin-offs
universitarias...”, op. cit., p. 2, ahondaron en el concepto de “Universidad emprendedora”
entendiéndola, en la Gltima de las obras que hemos citado, como una “Universidad capaz
de adaptarse y responder —a menudo anticipaAndose— a las demandas de la sociedad”,
al incluir “entre sus misiones el desarrollo econémico y social de la region donde se si-
tée”. De entre la literatura extranjera citada como bibliografia en este tltimo trabajo que
esta especializada en la Universidad emprendedora, como Universidad que se acerca a la
Sociedad, destacamos aqui los tres siguientes anélisis por su gran interés: CLARCK, B.
R., Creating entrepreneurial universities organizational pathways of transformation,
New York: IAU Press, 1998; MAUTNER, G., “The entrepreneurial university: a discurse
profile of a higher education buzzword”, Critical Discourse Studies, N°2 (2), pp. 1-26;
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econdmico no es so6lo para la Universidad sino también y, sobre todo, para
el sector empresarial en su conjunto. El retorno, ademaés, no es sélo eco-
noémico. Para comprobarlo, tomemos prestadas unas palabras impresas en
una Estrategia y un Informe. De la Estrategia Espanola de la Ciencia y Tec-
nologia y de Innovacién 2013-2020 tomemos éstas: “La cultura cientifica
y tecnologica de la Sociedad espafiola ha de reflejarse en la creaciéon de un
entorno favorable a la innovacion en el que creatividad y emprendimiento se
integren como uno de los valores fundamentales de las jévenes generaciones
y actien como palanca del cambio social, cultural y econdémico”.% Del Infor-
me de reforma del sistema universitario espafiol®® acogemos estas otras: “No
sblo se trata de bienestar econémico” sino de bienestar social. “Las ideas
[también empresariales] que generan las Universidades contribuyen de for-
ma muy importante al progreso de un pais, al nivel cultural de su sociedad, a
sus expresiones intelectuales y artisticas, [y] a la calidad de sus instituciones
legales [...] En suma, nos acerca a todos los aspectos de la condicién humana
y al mundo en que vivimos”.

ROPKE, “The entrepreneurial university: innovation, academic knowledge creation and
regional development in a globalized economy”, Working Paper Department of econo-
mics Philipps-Universitdt Marburg, N°15. En idioma castellano, aparte de los citados al
inicio de esta nota a pie de pagina, consiltense también los apuntes vertidos en: FELIU
REY, J., “Empresas de base tecnoldgica o spin off académica...”, op. cit., pp. 954-957, 963-
967; FELIU REY, J., “Empresas de base tecnolégica...”, op. cit., pp. 7-8, 10-12; MONGE
AGUERO, M.; BRIONES PENALVER, A. J.; GARCIA PEREZ DE LEMA, D., “La creacién
de spin-off universitarias: caso del tecnolégico de Costa Rica”, Tecnologia en Marcha,
abril-junio 2012, vol. 25, N°2, pp. 100 y ss.; disponible en: http://www.tec.ac.cr/sitios/
Vicerrectoria/vie/editorial_tecnologica/Revista_Tecnologia_Marcha/pdf/Tecnologia-
Marcha-25-2/11.pdf (tiltima consulta: 30 junio 2013).

95. Pagina 38 de la citada Estrategia. Vid. supra nota a pie de pagina N°25.

96. Vid. MIRAS-PORTUGAL, M2. T.; ALZAGA VILLAAMIL, O.; AZCARRAGA FELIU, J.
A. (et al.), Propuestas para la reforma..., op. cit., p. 6.
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Las Empresas Sociales: un nuevo reto
para el Derecho de sociedades

Jorge Feliu Rey’

Resumen

La sociedad, como fenémeno asociativo, ha sido objeto de intensa
atencion, debate y replanteamiento a lo largo de estos tultimos siglos, que
han marcado los hitos de su regulacion. En la actualidad, las sociedades,
principalmente las capitalistas, estin inmersas en un profundo proceso de
escrutinio social que est4d marcando las lineas de un replanteamiento de gran
alcance sobre las funciones que deben desempenar en la sociedad. Conside-
raciones medioambientales, argumentos de justicia social o sencillamente
criticas derivadas del papel de las sociedades en la crisis de las economias
capitalistas, se encuentran hoy en la base del debate. En este contexto, en
las dltimas décadas, han despertado especial atencion, desde frentes muy
diversos, las denominadas empresas sociales, que son un reflejo claro de ese
cambio en la mentalidad de la sociedad, en sus motivaciones, sus intereses y
su perspectiva, por tanto, del sistema econémico. Como consecuencia de es-
tas nuevas formas de entender el mercado, el jurista debe afrontar el reto de
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cuestionarse si el Derecho vigente esta en condiciones de responder a esas
nuevas necesidades, si, en realidad, apuntala un modelo arcaico e inmovilis-
ta o si, por el contrario, puede ser el motor impulsor del cambio.

Palabras clave: Sociedades, sociedades de capital, animo de lucro, em-
presa social, responsabilidad social corporativa, dividendos, interés social,
responsabilidad de los administradores.

Abstract

Companies, as an associative phenomenon, have been intensively stu-
died, discussed and reconsidered within last years, leading accordingly to
main milestones in their regulation. Nowadays, companies, mainly corpo-
rations, are experiencing a profound process of social scrutiny aiming to
rethink to a large extent about the functions that companies should perform
in contemporaneous societies. Environmental concerns, arguments about
social justice or mere criticism arising from the role that companies have
performed in the crisis of capitalist economies, are today at the basis of the
debate. Against such a backdrop, in the last decades, social enterprises have
aroused particular interest and attention as an expression of the change in
social mentality, motivations, interests and approaches and, consequently
in the economic system. In accordance with this new form of understan-
ding the market, the jurist must face up the challenge to assess whether law
currently in force is prepared to give a response to these new needs and
whether it acts as a driving force or if it perpetuates an archaic and stagnant
model instead.

Keywords: Parnertship, companies, corporations, profit and non-prof-

it, social enterprise, corporate social responsibility, dividens, social interest,
directors’ liability.

I. Introduccion
La sociedad, como fenémeno asociativo, ha sido objeto de intensa

atencion, debate y replanteamiento a lo largo de estos tultimos siglos, que
han marcado los hitos de su regulacion.
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Durante este tiempo hemos sido testigos, directos o indirectos, de la
evolucion de este complejo fenémeno, tanto en la forma de entenderlo como
en el alcance de sus diferentes normas, tanto en lo que se refiere a sus ele-
mentos configuradores como al planteamiento de sus fines. Efectivamente,
desde sus origenes, el contrato de sociedad ha ido evolucionando en un in-
tento permanente de responder a las necesidades sociales y econémicas de
cada tiempo. Este esfuerzo y la bisqueda por atender las demandas organi-
zativas del contexto socioeconémico contemporaneo han ido dando lugar
a diferentes formas sociales. Asi, por ejemplo, muchos de los rasgos de las
sociedades actuales reflejan sucesivas respuestas a necesidades del mercado
y la sociedad: la evolucion de la limitaciéon de responsabilidad de los socios,
de la dotacion de la personalidad juridica, o la forma de configurarla para
evitar ciertas prohibiciones como la usura.

En la actualidad, las sociedades, principalmente las capitalistas, estan
inmersas en un profundo proceso de escrutinio social que estd marcando
las lineas de un replanteamiento de gran alcance sobre las funciones que
deben desempenar en la sociedad. Consideraciones medioambientales, ar-
gumentos de justicia social o sencillamente criticas derivadas del papel de
las sociedades en la crisis de las economias capitalistas, se encuentran hoy
en la base del debate. En efecto, el poder que han adquirido algunas socie-
dades capitalistas, pudiendo rivalizar en algunos supuestos con las estruc-
turas gubernamentales; el impacto social que su actividad puede tener, ya
no sélo en el ambito econémico-social sino también en el medioambiental;
y, sobre todo, la esencia misma de los principios de economia de mercado
en los que se basan, son detonantes de un deseo de replanteamiento de sus
funciones y de la forma misma de entender el desarrollo de las actividades
empresariales.

En este sentido, hemos pasado del predominio de una teoria liberal
de la empresa, donde la maximizacion de los beneficios era el Gnico dog-
ma que vertebraba su actuacion por encima o sin perjuicio del impacto
social que pudieran procurar, por una cada vez mayor preocupacion de
la empresa por el entorno que le rodea en detrimento de aquel principio
maximizador. Desde la tinica preocupacion de los administradores por di-
rigir la sociedad hacia la obtencion ganancias para repartirlas entre los
socios, se vira progresivamente hacia la toma en consideracion de otros
intereses que se incorporan en la toma de decisiones y en el disefio de las

187



Las Empresas Sociales: un nuevo reto para el Derecho de sociedades

estrategias empresariales. Con este debate de fondo, hemos observado asi
como hemos pasado de cuestionar la posibilidad de que las sociedades lle-
varan a cabo actividades filantropicas hasta una generalizada aceptacion,
y exigencia, sociales de lo que hoy en dia se denomina la responsabilidad
social corporativa. Sin embargo, estos cambios, en ocasiones, no son tan
alentadores pues no siempre afectan a la médula funcional del sistema so-
cietario. En muchos casos, estas tendencias son, en realidad, una manera
de seguir haciendo lo mismo de siempre, pero con una cobertura distinta,
“el mismo perro con distinto collar”.

Con todo, ya se vislumbran numerosos trabajos que abogan por una
forma distinta de entender y afrontar el sistema econdémico. Estos trabajos
no se basan en meras hipdtesis o teorias abstractas de mero desideratum,
son reflejo de una realidad ya patente donde comienza a apuntar una esti-
mulante oleada de cambio.

En este contexto, en las tltimas décadas, han despertado especial aten-
cion, desde frentes muy diversos, las denominadas empresas sociales, que
son un reflejo claro de ese cambio en la mentalidad de la sociedad, en sus
motivaciones, sus intereses y su perspectiva, por tanto, del sistema econé-
mico. Las empresas sociales, con caracter general y como explicaremos pos-
teriormente, tienen como objetivo solucionar una necesidad social de forma
innovadora, tener impacto social, pero a su vez ser rentables, no tanto para
repartir beneficios, sino para sean sostenibles econémicamente y poder asi
desarrollar su actividad.

Como consecuencia de estas nuevas formas de entender el mercado,
el jurista debe afrontar el reto de cuestionarse si el Derecho vigente estd en
condiciones de responder a esas nuevas necesidades, si, en realidad, apun-
tala un modelo arcaico e inmovilista o si, por el contrario, puede ser el motor
impulsor del cambio. De ahi que las reflexiones, aunque sean breves, que se
intenta reflejar en este trabajo pretendan aproximarse a este fen6meno no
con un animo puramente descriptivo y analitico, pues ya son ciertamente
numerosas las obras que abordan esta nueva figura, sino con un propdsi-
to de reflexion y prospectiva esencialmente juridicas dirigidas a determinar
si tales empresas, dadas sus particulares caracteristicas, pueden revestir la
forma de una sociedad de capital, pues como se puede apreciar en nues-
tro entorno, estos tipos societarios, por su estructura y finalidad, ejercen
una fuerte vis atractiva sobre el resto de las formas sociales no capitalistas.
Baste como ejemplo anotar, de un lado, el cada vez més frecuente ejercicio
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de actividades econémicas en el mercado por parte de las Fundaciones y,
de otro lado, las reciente reformas en la regulaciéon de las sociedades coo-
perativas tendentes a la importacion efectiva de figuras consolidadas de la
regulacion de las sociedades de capital.

La cuestion de la que arrancan nuestras reflexiones es, por tanto, si la
estructura organizativa de las sociedades de capital es un vehiculo viable
para canalizar hacia el mercado y la sociedad las actividades de las empre-
sas sociales. Y tal cuestiéon no es baladi ni es nada evidente ni inmediata la
respuesta, ya que una de las caracteristicas que se predican de las empresas
sociales (desde algunas posiciones doctrinales) es, de hecho, la ausencia de
reparto de ganancias entre los miembros que la componen, elemento que
puede ser incompatible con el tipo de las sociedades de capital.

El acercamiento a esta repuesta, si las sociedades de capital responden
a las necesidades que demanda la empresa social, nos llevara al problema
que subyace en el fondo y hacia el que queremos conducir nuestras reflexio-
nes: la flexibilizacion del Derecho de sociedades y su capacidad para respon-
der a la necesidades organizativas que demanda el trafico econémico y las
relaciones sociales.

I1. Qué es la empresa social

Las empresas sociales carecen de un concepto univoco y omnicom-
prensivo capaz de dotar de unidad a la amplia diversidad de concepciones
y aproximaciones diferentes que se proyectan sobre esta misma realidad.
Segin los paises, la organizacion formuladora de la definicion o los objeti-
vos de la descripcion, las empresas sociales se definen conforme a criterios
diversos. Mas aun, la diversidad de términos que aparentemente se refieren
de un modo u otro a esta realidad no hace sino incrementar la confusiéon y la
imprecision de los conceptos. Asi, se hablara, junto de empresas sociales, de
emprendimiento social, de social business, o de social enterprise.

El término empresa social surge principalmente como consecuencia de
y en respuesta a un contexto econdémico coyuntural de elevado desempleo,
intentando estas empresas dar una solucion a este problema creando opor-
tunidades de trabajo. Por ese motivo, las primeras referencias y estudios
relativos a la empresa social se referian “a los esfuerzos que comprometian
una dindmica empresarial y que utilizaban recursos del mercado y recursos
ajenos al mercado (non-market resources) para reinsertar laboralmente a
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trabajadores con bajos niveles de cualificaciéon”.* Por tanto, la forma de ges-
tion y el objeto de la actividad eran elementos determinantes para la califi-
caci6on como social de una empresa.

Estos criterios se van ampliando, sobre todo durante los primeros afios
de su desarrollo, en lo que respecta al criterio objetivo. Ya no es so6lo y exclu-
sivamente la reinsercién de los trabajadores, sino cualquier objeto relacio-
nado con la exclusion social,? que permitira posteriormente acoger ademas
a empresas que proveen servicios sociales o que acttian por el bien comin
(hospitales, escuelas...). De igual modo, otro de los elementos determinan-
tes que describe este concepto de empresa social es la forma de gestionarla,
a través de técnicas y modos empresariales a pesar de su objetivo social, y,
maés recientemente, en la forma innovadora de dar solucién a esos proble-
mas o en la prestacion de esos servicios.

Por tanto, de forma introductoria, las empresas sociales tienen por ob-
jeto dar soluciones a problemas sociales o prestar servicios en ese area, a
través de técnicas y métodos tipicamente empresariales. En definitiva, en
términos generales, la empresa social denota una organizacién que ataca
problemas a través de un modelo de explotacién empresarial, aunque la
misma no esté configurada como una sociedad con 4nimo de lucro.3

Aun partiendo de esta concepcidn tan general, las visiones de este con-
cepto difieren en gran medida entre Europa y Estados Unidos. En relacién
con Europa, nos vamos a referir en primer término a la postura adoptada
por el proyecto EMES (The Emergence of Social Enterprise in Europe), que
relaciona la empresa social con el tercer sector de la economia,* incluyendo

1. OCDE, Empresas sociales, 2001, p. 8, haciendo referencia a los trabajos publicados por
la Fundacién Rey Balduino en 1994.

2. A este respecto, la primera definiciéon de la OCDE en 2001, Empresas sociales, op.
cit., pp. 8 y 9, “las empresas sociales son asociaciones que se organizan con un espiritu
empresarial para alcanzar objetivos sociales y econémicos, que asumen distintas formas
legales de acuerdo con el pais. La caracteristica distintiva es su capacidad para disefiar
soluciones innovadoras y dinamicas a los problemas de desempleo y la exclusiéon social
contribuyendo al tipo de desarrollo econémico que refuerza la cohesion social, que es una
de las facetas del desarrollo sostenible”.

3. BORNSTEIN, David & DAVIS, Susan, Social entrepreneurship. What everyone needs
to know, New York, Oxford University Press, 2010.

4. DEFOURNY, Jacques, “Introduction. From third sector to social enterprise”, en
BORZAGA, Carlo & DEFOURNY, Jacques (editors), The Emergence of Social Enterprise,
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a las cooperativas, al cubrir estas empresas aquel “espacio” que ni el Estado
ni las empresas privadas ocupan.

Dada la dificultad de establecer una definici6on inica de empresa social,
esta red de investigadores conceptualiza la empresa social conforme a una
serie de criterios, cuatro econémicos (que reflejan las dimensiones econo6-
mica y empresarial) y cinco sociales (que reflejan la dimension social). Los
criterios econémicos son: a) una actividad continua de produccién de bienes
o venta de servicios; b) un alto grado de autonomia; ¢) un nivel significativo
de riesgo econdmico; d) una minima cantidad de trabajadores. Mientras que
los criterios sociales se refieren a: a) un objetivo explicito de beneficiar a la
comunidad; b) una iniciativa emprendida por un grupo de ciudadanos; c) el
poder de decisién no basado en la propiedad del capital; d) naturaleza parti-
cipativa, que permite involucrar a todas las partes afectadas por la actividad;
e) una limitacién en la distribucién de beneficios.5

Estos criterios son indicadores para establecer, dentro de la gran va-
riedad de empresas sociales, un tipo ideal de empresa social, por lo que no
cumplir con alguno de estos criterios no implica automaticamente que no se
considere social a una empresa.® Pero entendemos que el marco conceptual
de la empresa social no comprenderia aquellas organizaciones que estando
en el tercer sector ejerzan sus actividades bajo principios empresariales de
modo que su finalidad se limitase a desarrollar funciones redistributivas o
de apoyo.”

Se podrian resumir todos estos criterios en la siguiente definicién de em-
presa social: aquella empresa privada sin animo de lucro que presta directa-
mente bienes o servicios relacionados con su objetivo explicito de beneficiar
a la comunidad. Se basan en una dinamica colectiva que implican diversos
tipos de interesados en sus érganos de gobierno, dando un alto valor a su

Routledge Studies in the Management of Voluntary and Non-Profit Organizations, London,
Routledge, 2004, pp. 1y ss.

5. DEFOURNY, Jacques & NYSSENS, Marthe (eds.), “Social Enterprise in Europe: Recent
Trends and Developments”, Working Papers Series, no. 08/01, Liege, EMES European
Research Network, p. 5, pp. 37y 38.

6. DEFOURNY, Jacques & NYSSENS, Marthe (eds.), “Social Enterprise..”, op.cit., p. 5.

7. GALERA, Giulia & BORZAGA, Carlo, “Social enterprise. An international overview of
its conceptual evolution and legal implementation”, Social Enterprise Journal, Vol. 5,
N°3, 2009, pp. 215y 216.
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autonomia y a la asuncion de riesgos econémicos vinculados a su actividad.®
Es decir, actividad empresarial, objetivos sociales y gobierno participativo.

Difiere, sin embargo, de este concepto de empresa social, 1a posicion de
Estados Unidos. En este pais, el concepto de empresa social es mucho mas
amplio y est4 enfocado principalmente a la generacion de ganancias. En este
sentido, resulta llamativo encontrar en la literatura anglosajona, en general,
dos términos concurrentes, social enterprise y social business.

El concepto de empresa social (social enterprise) en Estados Unidos
recorre un amplio rango de organizaciones. Desde sociedades con dnimo
de lucro implicadas en actividades con beneficio social (filantropia corpo-
rativa o responsabilidad social corporativa), hasta entidades sin animo de
lucro que desarrollan actividades comerciales cuyos beneficios se orientan a
la consecucion de misiones u objetivos con beneficio social (social purpose
organizations), pasando por figuras hibridas que combinan fines lucrativos
con objetivos sociales (hybrids).? Aunque la vision tradicional, fuera del &m-
bito académico, venia vinculando el concepto de empresa social con activi-
dades generadoras de beneficio desarrolladas por organizaciones sin animo
de lucro, en particular, bajo criterios de exencion fiscal.

Por tanto, las empresas sociales bajo la concepcion estadounidense no
estan vinculadas al tercer sector de la economia; no necesitan revestir una
forma social sin animo de lucro o cooperativo, pudiendo desarrollar estas
actividades sociedades con dnimo de lucro y; el calificativo de social es rela-
tivamente laxo, pudiendo abarcar cualquier tipo de actividad que se pueda
entender, en alguna medida, como social.

Entendemos que, como consecuencia de estas dos posturas tan dife-
renciadas, la posicién internacional, deberia abarcar ambas y encontrar un
comuin denominador que acercara las concepciones europea y estadouni-
dense. Asi, como definicion internacional, de sentido amplio, podemos en-
contrar la aportada por la Organizaciéon para la Cooperaciéon y Desarrollo
Econémico (OCDE) que califica como empresa social “cualquier actividad
privada llevada a cabo en el interés publico, organizada con una estrate-
gia empresarial, pero cuyo propoésito principal no es la maximizaciéon del

8. DEFOURNY, Jacques & NYSSENS, Marthe (eds.), “Social Enterprise...”, op. cit., p. 5.

9. KERLIN, Janelle A., “Social Enterprise in the United States and Europe, Understand-
ing and Learning from the Differences”, Voluntas, vol. 17, 2006, p. 248.
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beneficio sino la consecucion de ciertos objetivos sociales y econémicos, con
capacidad para adaptar soluciones innovadoras a los problemas de la exclu-
sion social y el desempleo”.r°

De igual modo, recientemente, la Comisiéon Europea, en su Comunica-
cién Iniciativa en favor del emprendimiento social," engloba a los efectos
de la misma dentro del término empresa social, el concepto de “social bu-
siness” y el de “social enterprise”, concretando sus caracteristicas. De este
modo la Comisién entiende por empresa social, las empresas “a) para las
cuales el objetivo esencial de interés comun es la razén de ser de la accién
comercial, que se traduce a menudo en un alto nivel de innovacién social;
b) cuyos beneficios se reinvierten principalmente en la realizacion de este
objetivo social;*? ¢) y cuyo modo de organizacion o régimen de propiedad,
basados en principios democraticos o participativos u orientados a las justi-
cia social, son reflejo de su misioén”.'s

Como se puede apreciar, no existe una posicién comin sobre lo que
debe entenderse por empresa social. Por tal motivo, y a los efectos de este
trabajo, vamos a utilizar la definicion formulada por el padre de los micro-
créditos, Muhammad Yunnus,# que se intenta diferenciar de las otras ten-
dencias. Conforme a la propuesta de este autor, Premio Nobel, las empresas
sociales son aquellas cuyo objetivo es solucionar un problema social, pero
que a diferencia de las empresas tradicionales, no se rigen por el princi-
pio de maximizacion de beneficios, ya que los propietarios no obtienen nin-
gun tipo de beneficio (p. €j. a través de dividendos);® s6lo, y en su caso, la

10. OCDE, Empresas sociales, op. cit., p. 11.

11. Comunicacién de la Comisiéon Europea, de 25 de octubre de 2011. COM (2011) 682/2.
12. Es interesante destacar que las empresas sociales son descartadas como instituciones
sin fin lucrativo a los efectos de las cuentas satélites de estos tipos de instituciones confor-
me a NACIONES UNIDAS, Manual sobre las instituciones sin fines de lucro en el Sistema
de Cuentas Nacionales, Nueva York, 2003, p. 20, al entender que genera excedentes y los
distribuye entre sus propietarios y accionistas.

13. Al respecto, no se hizo esperar la contestacion de EMES, Position Paper on The Social
Business Initiative Communication, Liege, November 17", 2011. Redactado por el Conse-
jo de Direccion de EME en respuesta de la Comunicacién vid. nota N°12.

14. YUNNUS, Muhammad, La empresas sociales, Madrid, Paidos, 2011.

15. Aunque este autor, YUNNUS, La empresas sociales, op. cit., pp. 29 y ss., clasifica las
empresas sociales en dos tipos: las primeras (tipo I) se corresponden con la definicién que
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aportacion realizada, dedicindose aquéllos al desarrollo del objeto social, a
su sostenibilidad y, en su caso, a la expansién de la empresa.*

Optamos por esta definicion por el reto que supone investigar sobre la
ausencia del reparto de ganancias entre los socios de la sociedad. Efectiva-
mente, si esta nota es una de la esenciales para entender que nos encontra-
mos ante una empresa social, épodria ser constituida bajo la forma de una
sociedad de capital donde uno de los derechos minimos del socio reconoci-
dos por la ley es el participar en el reparto de las ganancias sociales?

Para responder a esta pregunta vamos a empezar por definir qué es el
animo de lucro, si el mismo es un elemento esencial o configurador del con-
cepto de sociedad y, en concreto, de las sociedades de capital. Continuando
con la hipotesis de que se admitieran sociedades de capital sin &nimo de
lucro, nos preguntaremos como afectaria a determinados derechos y en qué
medida permite la supervivencia de ciertas figuras propias del derecho de
sociedades en su configuracion actual.

III. Sociedades de capital y empresas sociales:
problemas de ajuste

El primer problema que nos encontramos al plantear la posibilidad de
que las empresas sociales adopten la forma organizativa de las sociedades
de capital es determinar si las sociedades de capital pueden constituirse
sin &nimo de lucro. Cuando el Derecho de sociedades se refiere al animo
de lucro, hace referencia en dltima instancia al reparto entre los socios del

exponemos en el cuerpo de este trabajo; las segundas (tipo II) son empresas lucrativas,
pero los propietarios son los pobres. En este tltimo caso, al ser los pobres quienes reciben
los beneficios, esta ayudando a resolver un problema social.

16. Los principios bajo los que se rige la empresa social, YUNNUS, vid. nota ut supra,
pp- 30y 31, son: “a) El objetivo del negocio es superar la pobreza, o resolver uno o mas
problemas que amenacen a la poblacién y a la sociedad (como educacion, salud, acceso
a la tecnologia, medio ambiente), no maximizar beneficios; b) La empresa lograra soste-
nibilidad financiera y econémica; ¢) Los inversores recuperan solo el dinero invertido.
No reciben ningtn dividendo que supere la inversion original; d) Cuando se devuelve la
cantidad invertida, el beneficio permanece en la compafiia para ampliacion y mejoras; €)
La compaiiia sera ambientalmente consciente; f) La mano de obra recibe un salario mejor
que las condiciones de trabajo estandar; g) iiiHazlo con alegria!!!”.
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beneficio, no al desarrollo de una actividad por parte de la sociedad que
pueda acarrear beneficios.” Por tanto, es la obtencion por los socios y no
por la sociedad, que sera un instrumento para hacer posible lo primero, el
sentido tltimo del &nimo de lucro. Determinado qué es el lucro, la segunda
cuestion que debemos plantear es si el mismo es un elemento causal o no del
concepto de sociedad, ya que en caso afirmativo, las empresas sociales, tal y
como las estamos planteando no podrian revestir esta forma organizativa.

A este respecto existen dos grandes sistemas juridicos, el que sigue la
orientacion francesa, que proclama el &nimo de lucro como un elemento
esencial del concepto de sociedad; y aquel otro sistema inspirado en el orde-
namiento alemén donde el &nimo de lucro no forma parte del concepto de
sociedad, existiendo sociedades con y sin animo de lucro.

A pesar de esta dispar concepcion, puede reconocerse una cierta orien-
tacion de la doctrina hacia una posiciéon neutra del Derecho de sociedades,
donde el animo de lucro no es un elemento causal del concepto de sociedad.
A este respecto, es muy 1til la evolucion experimentada en la doctrina espa-
fiola sobre esta cuestion, a la cual nos referimos a continuacion.

La cuestion del animo de lucro, en el ordenamiento juridico espaiiol,
no es una cuestion relacionada tnicamente con las sociedades de capital,
sino que se inserta en el concepto mismo de sociedad.*® De esta forma, legis-
lativamente, ya desde las Partidas, pasando por las Ordenanzas de Bilbao, y
terminando con los articulos 1665 del Codigo Civil (en adelante, Cc) y 116 del
Cbdigo de Comercio (en adelante, Cco), el lucro ha sido tomado siempre en
cuenta como elemento configurador del concepto de sociedad.

De igual manera, y como consecuencia de ello, desde antiguo, ha
existido siempre una linea doctrinal y jurisprudencial®® constante que ha

17. Como resulta logico, las organizaciones sin dnimo de lucro pueden obtener también
beneficios. Sobre este aspecto, entre otros, FERNANDEZ DEL POZO, Luis, La aplicacién
de resultados en la sociedades mercantiles, Madrid, Civitas, 1997, pp. 33 y ss.

18. MENENDEZ MENENDEZ, Aurelio, “Sociedad anénima y fin de lucro”, en Estudios
Jjuridicos de la sociedad anénima, Madrid, Civitas, 1995, pp. 42y 43.

19. Sentencias del Tribunal Supremo que abogan por la consideracion del fin lucrativo
como causa del contrato de sociedad, entre otras, SSTS de 11 de marzo de 1983, 10 de
noviembre de 1986 [RJ 1986/6247], 19 de enero de 1987 [RJ 1987/306], 18 de noviem-
bre de 1988, 7 de abril de 1989 [RJ 1989/2996], 19 de febrero de 1991, 9 de octubre de
1993 [RJ 1993/8175], 27 de enero de 1997 [RJ 1997/143], 18 de septiembre de 1998 [RJ
1998/6545] y 29 de noviembre de 2007 [RJ 2008/32].
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mantenido la exigencia del &nimo de lucro como elemento causal del con-
trato de sociedad.?> Este también ha sido el criterio de la Direccién Gene-
ral de Registros y del Notariado (DGRN).?! El fin Gltimo de la sociedad, la
obtencion de lucro o ganancia, se convierte en un elemento caracterizador
del tipo, debiendo optarse por la forma de asociacién, principalmente, si lo
que se quiere desarrollar es una actividad sin &nimo de lucro. Este criterio,
jurisprudencial y doctrinal, lleva por tanto a negar la posibilidad de que las so-
ciedades, en general, y las de capital, en particular, puedan desarrollar como
actividad principal una actividad que sea contradictoria con el fin general de
obtencién de lucro. Cuestion distinta es que tales sociedades pudieran realizar
actos aislados carentes de &nimo de lucro como es el de la pura filantropia.

A pesar de esta posicion general de la doctrina, se alzan voces que afir-
man que el &nimo de lucro no es un elemento causal del contrato, de modo
que pueden existir sociedades con y sin 4&nimo de lucro, siguiendo asi la
orientacion germana.

El referente de esta posicion de “concepto amplio de sociedad”, que ha
sido acogida posteriormente por un autorizado sector de la doctrina espa-
fiola, ha sido el profesor GIRON,? desarrollando posteriormente su tesis el

20. A este respecto, existen diversas posiciones doctrinales que entienden el lucro como la
causa misma del contrato de sociedad; como uno de los elementos causales del contrato
de sociedad, pero no el tnico; o como el fin de la sociedad propiamente dicho. Sobre este
aspecto y las diversas posiciones doctrinales, vid. ILLESCAS ORTIZ, Rafael, El derecho
del socio al dividendo en la Sociedad Anénima, Anales de la Universidad Hispalense,
N©16, 1973, pp. 12y SS.

21. RRDGRN de 2 de febrero de 1966 [RJ 1966/1398]; 22 de noviembre de 1991 [RJ
1991/8637]; 25 de noviembre de 1997.

22. En este sentido, la RDGRN de 22 de noviembre de 1991[RJ 1991/8637], admiti la
inscripcion de una clausula estatutaria cuyo objeto era la posibilidad de destinar una par-
te de su beneficio a efectuar aportaciones o donaciones a las fundaciones benéficas pro-
movidas por MAPFRE. La Direccién argumenta que a pesar de que uno de los elementos
caracterizadores de la sociedad anénima es la obtencion de una ganancia comun y su
reparto entre los socios que la integran, esto no impide que pueda llevar a cabo actos de
deliberalidad que por su moderacién y marginabilidad no comprometan la preponde-
rancia de aquel sustancial objeto lucrativo. De igual manera, en relacion con este tema la
RDGRN de 2 de febrero de 1966 [RJ 1966/1398].

23. GIRON, José, Derecho de sociedades, Madrid, 1976, pp. 25 y ss. FERNANDEZ DE
LA GANDARA, Luis, La atipicidad en Derecho de sociedades, Zaragoza, Pértico, 1977,
Pp- 201y ss.
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profesor PAZ-ARES.?* El primero de los autores referido parte de la consi-
deracion de que la distinci6n, a través del &nimo de lucro, entre sociedad y
asociacion se debe originariamente a razones de politica de policia, de con-
trol del Estado sobre las asociaciones de personas del que quedaban exclui-
das las sociedades. Por tanto, desde esta perspectiva interpretativa, el &ni-
mo de lucro acotaba el espacio de libertad dejado al Derecho de sociedades
con respecto a la autoridad y control gubernativos sobre las asociaciones.
Si esta razon politica es la que justificaria la diferenciaciéon entre sociedad
y asociacién sobre la base del lucro, desaparecido el motivo de la distinci6on
también habria de hacerlo la diferenciacién misma con tal criterio. Este es,
en efecto, el razonamiento que sigue la doctrina que contintia defendiendo
esta concepciéon amplia de sociedad. El criterio de distinciéon del animo de
lucro queda obsoleto, afirma PAZ-ARES, con el reconocimiento de la liber-
tad de asociacion consagrado en el articulo 22 de la Constitucion Espaiiola.
Este reconocimiento constitucional implica la liberacion de todo el espacio
asociativo, es decir, el &nimo de lucro deja de cumplir la funcién politica
que desempefiaba y, en definitiva, pierde el valor funcional que le permitia
eximir a las sociedades, con 4nimo de lucro, del control gubernativo de las
asociaciones.

Esta discusion se hace més patente en relacion con las sociedades de
capital, y ello como consecuencia de la adopcion del criterio de la forma
como criterio de distincién de la mercantilidad de las sociedades. En las
primeras regulaciones especificas de la sociedad an6nima y de la sociedad
de responsabilidad limitada, se establecié que estos tipos de sociedades,
cualquiera que sea su objeto, tendran cardcter mercantil.? Este ha sido el
criterio mantenido hasta nuestros dias, donde la actual Ley de Sociedades
de Capital?® mantiene vigente en el ordenamiento juridico espaiiol tal requi-
sito de forma.

24. Sobre este aspecto y su desarrollo argumentativo, PAZ-ARES, Candido, “Animo de
lucro y concepto de sociedad”, en Derecho mercantil de la Comunidad Europea, Estudios
en Homenaje a José Girén Tena, Madrid, Civitas, 1991, pp. 733 y ss.

25. Ley de Sociedades Anénimas, de 18 de agosto de 1951 (BOE de 26 de agosto de 1951,
N©238 [p. 4002]; Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, de 17 de julio de 1953
(BOE de 18 de julio de 1953, N°199 [p. 4319].

26. Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Sociedades de Capital (BOE de 3 de julio de 2010, N°161 [p. 58742]).
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Como consecuencia de la diccion del citado precepto contenido en Leyes
especiales, se abren las dudas sobre la posibilidad o no de que las sociedades
de capital puedan no tener animo de lucro. El ntcleo de la cuestion gira en
torno a la relacién entre objeto, finalidad y/o causa del contrato de sociedad.

Aquellos que mantienen que las sociedades de capital, independien-
temente del criterio de la forma, deben tener animo de lucro, defienden la
posicion tradicional del concepto de sociedad, y advierten que no hay que
confundir el objeto con la causa del contrato de sociedad. El objeto al que se
refiere la norma no debe identificarse con el objeto del contrato, sino con la
actividad que pretende desarrollar®” la compania.

De igual modo, los defensores de la concepcion amplia de lucro ad-
vierten que si bien las sociedades, y en este supuesto concreto, las de capi-
tal, han de tener 4nimo de lucro, no se define univocamente a qué tipo de
lucro hemos de referirnos. Asi, de hecho, mientras que el Cc menciona las
ganancias para repartir, el Cco sblo especifica el lucro. Por lo que se podrian
constituir sociedades de capital “cuya finalidad no sea obtener una ganancia
de signo positivo, es decir, que la sociedad [...] no nace para lograr un in-
cremento patrimonial neto destinado a ser distribuido entre los socios”. No
obstante, esto no esta permitiendo la posibilidad de que el fin objetivo sea
extrapatrimonial, ya que ampararse en una figura societaria para desarro-
llar tal actividad seria fraude de ley.2®

Por dltimo, aquellas posturas que defiende la posibilidad de consti-
tuir sociedades de capital sin 4nimo de lucro® avalan esta afirmacién en la

27. MENENDEZ MENENDEZ, “Sociedad anénimay fin de lucro”, op. cit., p. 51. FERNAN-
DEZ DEL POZO, La aplicacién de resultados..., op. cit., p. 38, quien afirma que “es muy
dudosa la licitud de la sociedad no lucrativa”. De igual modo, VAQUERIZO, Alberto, “Co-
mentario al articulo 2 de la Ley de Sociedades de Capital”, en ROJO, Angel y BELTRAN,
Emilio, Comentario de la Ley de Sociedades de Capital, Cizur Menor, Civitas, 2011, pp.
198 y 199, el cual afirma que “el precepto no aborda la cuestion de la causa contractual de
la sociedad, sino que se refiere tan sélo al objeto, entendido como actividad a desarrollar
por la propia organizacion societaria. No parece que resulte adecuado equiparar el objeto
—que es a lo que se dedica la sociedad— con el fin o ratio subyacente a la sociedad misma.
Por esta misma razon, tampoco resulta apropiado identificar la indiferencia del objeto,
reconocida a ciertos efectos en dicho precepto, con la indiferencia del fin”.

28. DE LA CAMARA, Manuel, Estudios de Derecho Mercantil I, 22 ed., Madrid, EDERSA,
1977, pp. 566 y ss.

29. GIRON, Derecho de sociedades, op. cit., pp. 37 y ss. SANCHEZ CALERO, Fernando,
La determinacién y la distribucion del beneficio neto en la sociedad anénima, Cuadernos
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amplitud del objeto. Efectivamente, tal amplitud permite la inclusiéon de un
objeto carente de animo de lucro, sobre todo, cuando la propia norma origi-
nal, en su mismo articulo, establecia cuales eran los limites a ese objeto, en
concreto “la representaciéon de intereses colectivos, profesionales o econo-
micos atribuidos a otras entidades con caracter exclusivo”.3°

De este modo, y para salvar la distancia entre el objeto y la causa, si-
guiendo a parte de la doctrina, la amplitud de objeto incide directamente en
la causa del contrato. Efectivamente, como manifiesta el profesor ILLES-
CAS, “el objeto es tanto instrumento o medio de la causa como realidad
querida por las partes al pretender la obtencién de un concreto resultado
protegible por el derecho. La conexi6én entre causa y objeto aparece, pues,
clara e intima”.3* De ahi que, si se permite una amplitud en el objeto en vir-
tud del cual el mismo no tiene que ser lucrativo, ello conlleva que la causa
del contrato, por la conexion existente entre ésta y el objeto, también se vea
ampliada a elementos no lucrativos.

Visto ya el problema del animo de lucro en las sociedades de capital,
el problema siguiente que se suscita es que si partimos de la posibilidad
de constituir sociedades de capital sin animo de lucro, ¢la arquitectura del
tipo lo permitiria? Efectivamente, la regulacion de las sociedades de capital
esta orientada a que los socios puedan obtener una ganancia patrimonial,
entonces la supresion del lucro afectara, por un lado, a la efectividad de los
derechos econémicos del socio, y en especial, al derecho a participar en los
beneficios sociales, y, por otro lado, a la actuacion de los administradores. Al

del Instituto Juridico Espafiol, 3, Madrid, 1955, pp. 134 y ss. ILLESCAS, El derecho del
socio..., pp. 22 y ss.

30. Sobre este aspecto, SANCHEZ CALERO, Fernando, La determinacién y la distri-
bucién..., op. cit., p. 135, nota al pie 51, quien manifiesta que con este parrafo se qui-
so excluir principalmente la posibilidad de utilizar esta figura de la sociedad anénima
para la organizacién sindical. Es evidente que al establecerse esta excepcion se estaba
pensando en una limitaciéon dentro de las entidades “no lucrativas”. En contra de esta
interpretacién, MENENDEZ MENENDEZ, “Sociedad anénima y fin de lucro”, op. cit.,
p. 52. Es de destacar que en la redaccion originaria del Anteproyecto de ley de reforma
parcial y adaptacion de la legislacion mercantil a las directivas de la Comunidad Econé-
mica Europea en materia de sociedades de 1989, se permitia la constitucién de sociedades
an6nimas sin fin lucrativo. Pero tal posibilidad quedé finalmente suprimida por acuerdo
de la Secciéon de Derecho Mercantil de la Comision General de Codificacion.

31. ILLESCAS, El derecho del socio..., op. cit., p. 25.
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quedar suprimido el derecho al beneficio, todas las funciones que cumple el
mismo y que se mencionan a lo largo del articulado de la Ley de Sociedades
de Capital (p. €j. sancion al socio moroso, retribucion de administradores,
dividendo preferente, acciones sin voto...) pueden verse también afectadas.

Deberemos ir viendo caso por caso para comprobar si la autonomia
de la voluntad en la configuracion de las sociedades de capital permite o
no eliminar aquellos aspectos que sean incongruentes con la ausencia del
animo de lucro que se pretende predicar. En caso contrario, bien deberemos
acudir a otros tipos sociales para desarrollar esta actividad no lucrativa, o
bien, si mantenemos la idea de querer utilizar las sociedades de capital, de-
beremos acudir a otros mecanismos contractuales que permitan, extraesta-
tutariamente, obtener tal fin (v.gr. pactos parasociales) aun asumiendo los
problemas de validez y eficacia que se suscitan3? en esta esfera.

En relacion con los administradores, resulta una preposiciéon logica
que si la sociedad se ha constituido para la obtenciéon de un lucro, la gestién
social deba ir encaminada en tal direccion.?? Efectivamente, los adminis-
tradores desempenaran su cargo como representantes leales en defensa del
interés social34 entendido como interés de la sociedad.

32. En relacion con los pactos parasociales, FELIU REY, Jorge, Los pactos parasociales
en las sociedades no cotizadas, Madrid, Marcial Pons, 2012.

33. ILLESCAS, El derecho del socio, op. cit., p. 70 y ss. GIRON, Derecho de sociedades
anénimas, op. cit., p. 200y ss.

34. Sobre el concepto de interés social existen diversas posturas y teorias agrupadas nor-
malmente en dos grandes categorias que se refieren como contractualistas e instituciona-
listas. En términos generales, para la primera, el intéres social se relaciona con el interés
de los socios, mientras que para la segunda se relaciona con el interés de la empresa, con
el interés comun, no sé6lo de los socios, sino también de otros sujetos (trabajadores, acree-
dores...). Las basculacion hacia el predominio de una u otra concepcion se observa en la
maés reciente reforma del derecho de sociedades britanico en el que se percibe un cambio
del mas puro paradigma de maximizacion del valor del accionista (“the shareholder pri-
macy principle”) a una visién més abierta que atiende los intereses de otros colectivos
(“stakeholders”) o incorpora a la toma de decisiones otros factores —las consecuencias a
largo plazo, los intereses de los empleados, las relaciones con proveedores y clientes, el
impacto en la comunidad y el medio ambiente, los principios de ética de los negocios—. El
debate se centraba entonces en la opcion legal por un auténtico enfoque pluralista (plu-
ralist approach) o un enfoque atin basado en el valor del accionista que se viene a rede-
nominar “Enlightened Shareholder Value”. Sobre esta cuestion, en particular, y las lineas
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Por tanto, si los socios han decidido constituir una sociedad donde el
animo de lucro no es su finalidad, sino desarrollar una actividad empresa-
rial dirigida a lograr, por encima de la obtencién del beneficio, un impacto
social, los administradores deberan, conforme a los deberes fiduciarios im-
puestos por razén de su cargo, desempenar su cargo en aras de alcanzar tal
interés. Esto significara un importante cambio en la gestion corporativa, ya

de la reforma en general, FELIU REY, Jorge y RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL,
Teresa, “La proyectada reforma del Derecho de Sociedades en el Reino Unido: Compa-
nies Bill”, Derecho de los Negocios, N°194, noviembre, 2006, pp. 25-34. En palabras del
Tribunal Supremo: “en torno a la idea o concepto del interés social existen dos teorias
completamente opuestas: la institucionalista, que considera a la Sociedad An6nima como
una ‘institucién-corporaciéon’, en la que el interés social que alli se persigue, es distinto
del de sus socios, viniendo a coincidir con los intereses de los componentes de la empresa
(accionistas, administradores, acreedores, trabajadores, etc.); y la teoria contractualista,
consagrada en nuestra legislacion, segtin la cual el interés social no es otro que la suma de
los intereses particulares de sus socios, de forma que cualquier dafio producido en el inte-
rés comun del reparto de beneficios, o en cualquier otra ventaja comunitaria, supone una
lesi6n al interés social”, STS de 19 de febrero de 1991 [RJ 1991/1512]. Sobre este aspecto,
ALONSO LEDESMA, Carmen, “Algunas consideraciones sobre el juego de la clausula del
interés social en la supresion o limitacion del derecho de suscripcion preferente”, en De-
recho Mercantil de la Comunidad Econémica Europea. Estudios en Homenaje a José Gi-
rén Tena, Madrid, Consejo General de los Colegios Oficiales de Corredores de Comercio
y Civitas, 1991, pp. 31y ss.; ALFARO AGUILA-REAL, Jests, Interés social y derecho de
suscripcién preferente. Una aproximacion econémica, Estudios de Derecho Mercantil,
Madrid, Civitas, 1995, pp. 17 y ss.; SANCHEZ RUIZ, Mercedes, Conflicto de intereses
entre socios en sociedades de capital, Elcano, Aranzadi, Monografia asociada a Revista
de Derecho de Sociedades N°15, 2000, pp. 57y ss.; JAEGER, Pier Giusto, “L’interesse so-
ciale rivisitato (quarant’anni dopo)”, Giurisprudenza Commerciale, Vol. 277, 6, 2000, pp.
795 v ss; ARROYO, Ignacio, “Reflexiones en torno al interés social”, Revista de Derecho
Mercantil, N°240, abril-junio, 2001, pp. 421y ss; SANCHEZ-CALERO GUILARTE, Juan,
“El interés social y los varios intereses presentes en la sociedad anénima cotizada”, Revis-
ta de Derecho Mercantil, N°246, octubre-diciembre, 2002, pp. 1653 y ss.; COUTINHO
DE ABREU, Jorge M., “Interés social y deber de lealtad de los socios”, Revista de Dere-
cho de Sociedades, N°19, 2002-2, pp. 39-56; DAVIS, Paul L., “Shareholder Value, Com-
pany Law and Securities Markets Law: A British View”, en AA.VV., Capital Markets and
Company Law, New York, Oxford University Press, 2003, pp. 261-288; BLAIR, Michael,
“Shareholder Value: A New Standard for Company Conduct”, en AA.VV., Capital Mar-
kets and Company Law, New York, Oxford University Press, 2003, pp. 347-354. RUBIO
VICENTE, Pedro J., “Una aproximacion al abuso de minoria en la sociedad anénima”,
Revista de Derecho de Sociedades, N°21, 2003-2, pp. 90 y sS.
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que tenderia a desincentivar las decisiones cortoplacistas tendentes a la ob-
tenciéon del mayor beneficio posible, y, en gran medida, permitiria atenuar
muchos de los problemas que actualmente sufren las sociedades modernas.

IV. Conclusion: la sociedad de capital como una estructura
neutra

De todo lo expuesto podemos afirmar que si bien es cierto que en los
paises de tradicion francesa se establece el &nimo de lucro como elemento
causal del concepto de sociedad, tal criterio deberia ser modificado, lege fe-
renda, teniendo en cuenta la evolucion del Derecho de sociedades y las ten-
dencias del Derecho comparado. Esta tendencia tiende a eliminar el lucro
como elemento causal por un elemento estructural, concibiendo a la socie-
dad como un “fenémeno organizativo neutral o independiente de la indole
o naturaleza del fin”.35 Parafraseando a Hegel, los grandes hombres no son
so6lo los grandes inventores, sino aquellos que cobraron conciencia de lo que
era necesario en un determinado momento de la historia.3®

Por tanto, es necesaria una regulacion expresa que permita, sin que
deje margen de duda, la posibilidad de constituir sociedades, en general,
y de capital, en particular, sin &nimo de lucro. De esta forma se permitiria
acudir a estos tipos sociales, sin necesidad de crear nuevas formas sociales,
para responder a las necesidades que demanda el trafico econémico.

En definitiva, el problema que subyace tiene relaciéon con el ambito de
actuacion de la autonomia de la voluntad a la hora de configurar la sociedad
a los intereses de los socios y, en definitiva, para satisfacer las necesidades
organizativas que demanda constantemente el mercado.

En este contexto, se ha iniciado asi en algunos Ordenamientos, con
mayor o menor acierto, un proceso de reforma y modernizacion del derecho
de sociedades para atender estas demandas de adaptacion de la disciplina
societaria a la realidad del trafico.

35. MENENDEZ MENENDEZ, “Sociedad anénima y fin de lucro”, op. cit., p. 53; PAZ-
ARES, “Animo de lucro y concepto de sociedad”, op. cit. p. 733.

36. Cita extraida del articulo de Manuel Fraijo, en el diario El Pais de 12 de febrero de
2013, p. 37.
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El fin Gltimo que guia estas profundas reformas es la necesidad de do-
tar de flexibilidad al ordenamiento juridico societario. La deseada flexibili-
dad no pasa solo por agilizar los tramites de constitucién de una sociedad y
simplificar el procedimiento, sino fundamentalmente por tratar de reflejar
en el régimen juridico de las sociedades las necesidades actuales de los mo-
vimientos asociativos, facilitando una mejor regulacion de los intereses de
los socios, lo que, por ende, exige dotar de un mayor protagonismo a la auto-
nomia de la voluntad. En este sentido, y en aras de alcanzar el objetivo de la
flexibilizacion, es necesario, desde nuestro punto de vista, distinguir entre la
realidad formal y la realidad material, de modo que sea la primera la que deba
ajustarse a esta tltima. En efecto, algunas de las exigencias y formalidades en
las que aparentemente se asienta nuestro derecho de sociedades no encuen-
tran reflejo ni reconocimiento en la realidad econémico-empresarial.

La flexibilizacién, desde nuestra perspectiva, no es ni debe entender-
se como relajacion e inseguridad, sino como un esfuerzo por asegurar que
el sentido altimo de las exigencias legales sea tutelar de forma efectiva de-
terminados derechos e intereses dignos de protecciéon y no imponer trabas
innecesarias a la actividad econ6mica y las relaciones comerciales. Flexibi-
lizacion significa también permitir que las sociedades, como instrumento,
se adecuen a los fines para las que son creadas. Es, por tanto, premisa para
permitir una mejor personalizacién de la sociedad de acuerdo con los inte-
reses de los socios sin descuidar la proteccion de otros intereses en juego.
Esta vision instrumental de la sociedad parte de la tesis de que la sociedad
es un instrumento para la obtencién de un fin, no es un fin en si misma. Asi
al igual que se cuida y mejora la ergonomia de las herramientas para faci-
litar su uso y su precision, la configuracion del tipo social debe adecuarse
a los fines que persigue. Y la adecuacion plena y precisa no se garantiza
con la estandarizacion de las herramientas sino con su mas meticulosa
personalizacion como la que permite el buen hacer del cirujano. Aunque
sea preciso, no obstante, que se asegure, como se esteriliza el instrumental
del cirujano, que determinados derechos e intereses resulten debidamente
tutelados.

Por tanto, es el momento, a nuestro entender, de reflexionar profun-
damente sobre nuestro derecho de sociedades actual para atender las de-
mandas que la sociedad contemporanea reclama. Este convencimiento de
la necesidad de cambio nos conduce a plantear al menos las siguientes
reflexiones.
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Si observamos nuestro entorno socioeconémico y comparamos las
expectativas de los operadores en la canalizacion de su actividad a través
de sociedades con los modelos societarios que ofrece la ley, constatamos la
existencia de un apreciable desajuste. Una innecesaria rigidez de los tipos
societarios ha conducido al legislador a la, en nuestra opinién, errénea
estrategia de ampliar el catalogo de tipos legales para cubrir las nuevas
necesidades y atender las demandas que el mercado venia planteando. Sin
embargo, la tendencia deberia ser bien distinta, de hecho, de sentido in-
verso. El principio de libertad estatutaria deberia reemplazar el de opcion
tipologica, pues permite un mejor ajuste y una mayor personalizacion de
las sociedades en funcion de los intereses de los socios. En este sentido,
frente a la multiplicacion tipologica al ritmo de los cambios socioecono-
micos, la propuesta de un régimen dual que distinga esencialmente entre
aquellas sociedades que cotizan, que desarrollan su actividad en merca-
dos regulados o que reciben especial atencion legislativa por su objeto y el
resto de sociedades simplificaria el sistema, facilitaria su modernizacion
y permitiria una personalizacién mas adecuada sin amenazar la tutela de
aquellos derechos e intereses dignos de proteccion en el trafico. Asi, el pri-
mer grupo de sociedades citadas estaria sujeto a una mayor imperatividad
en su régimen para asegurar la debida transparencia, la proteccién del pa-
blico inversor o la tutela de otros bienes juridicos e intereses legitimos,
mientras que las otras sociedades ajenas a los elementos caracterizadores
que justifican la mayor intervencion legislativa en la configuracion del tipo
quedarian regidas ampliamente por la autonomia de la voluntad. En este
altimo caso, la experiencia de estos afios y, de hecho, el ejemplo de la evo-
lucién legislativa estadounidense en relacion con las Close corporations,
muestra que la sociedades cerradas capitalistas que acuden a la figura de
los pactos parasociales se asemejan progresivamente a una sociedad co-
lectiva distancidndose del modelo tipico de una sociedad de capital, con el
unico beneficio de la limitacion de responsabilidad. En efecto, seria conve-
niente que el Ordenamiento fuera capaz de ofrecer formulas organizativas
que atendieran estas expectativas.

Esta reflexion sobre la diversidad y amplitud tipolégica nos conduce
a otra consideracion de mayor alcance sobre la configuraciéon juridica de
los institutos disponibles para el desarrollo de actividades econémicas. El
recurso obligatorio a figuras asociativas para poder acogerse al régimen de
responsabilidad limitada debe replantearse, lo que nos llevaria a intentar
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formulas de limitacion de responsabilidad para el empresario individual
que no pasen necesariamente por la constitucién de sociedades uniperso-
nales o falsamente pluripersonales. Dos motivos principalmente avalarian
la oportunidad de este replanteamiento. Primero, por el significativo incre-
mento de las microempresas y la necesidad de reforzar el tejido empresarial
facilitando la iniciativa empresarial en condiciones de riesgo razonables. Se-
gundo, por la constataciéon de que la imposicion obligatoria de figuras aso-
ciativas resulta en muchas ocasiones mas que un beneficio la creacién de un
potencial problema, por forzar escenarios donde muy frecuentemente los
conflictos que surgen entre los socios finalizan con el bloqueo de la gestion e
incluso la extincion de la sociedad.
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Las cooperativas y su dimension social

Dante Cracogna®

Resumen

El articulo muestra el perfil social de las cooperativas considerado des-
de el punto de vista juridico y con particular referencia al caso argentino.
Para ese proposito, trata acerca de los origenes y la evolucion de las coopera-
tivas, sus principios rectores y los pronunciamientos de organismos interna-
cionales como la ONU y la OIT como también el tratamiento dispensado por
las organizaciones de integraciéon regional. Las conclusiones destacan las
diferencias entre las cooperativas y las empresas lucrativas y estatales afir-
mando su capacidad de resistir mejor a las crisis pues operan en beneficio
de sus asociados, quienes son a la vez sus duefios y usuarios de sus servicios.
Asimismo previene sobre los riesgos de su instrumentacion por el Estado.

Palabras clave: cooperativas, legislacion cooperativa, organismos in-
ternacionales.

Abstract

The paper deals with the social dimension of cooperatives considered
from the legal point of view and with special reference to the Argentinean
case. For that purpose, it reflects upon the origins and evolution of coopera-
tives, their underlying principles and the documents issued by international
organizations such as the UN and the ILO as well as upon the treatment
given to cooperatives by the organizations of regional economic integra-
tion. The conclusions point out the differences between cooperatives and
commercial and State enterprises underlining the capacity of cooperatives

* Doctor en Derecho; profesor titular consulto de Derecho Comercial, Facultad de Dere-
cho de la UBA. Argentino; dcracogna@estudiocracogna.com.ar
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for resilience to the economic crisis because they operate in the benefit of
their members, who are, at the same time, the owners and the users of their
services. Finally it warns about the risks of cooperatives becoming a State
instrument.

Keywords: cooperatives, cooperative legislation, international organi-
zations.

I. Introduccién

El objeto de este trabajo consiste en presentar el perfil social de las
cooperativas desde un enfoque juridico, destacando los peculiares rasgos
que esta forma juridica de organizacion de la empresa exhibe frente a las so-
ciedades comerciales con las que frecuentemente suele ser confundida. Pero
importa sefialar que las cooperativas son verdaderas empresas —formas or-
ganizadas de realizar la actividad econémica— aunque no persigan fin de lu-
cro; que no persigan fin lucrativo no las priva de su caracter empresario. Por
lo tanto, no pueden tampoco ser confundidas con entidades de beneficencia
ni con mecanismos estatales para realizar actividades de asistencia social.
Su dimension social no surge de decisiones voluntaristas de sus dirigentes
ni de imposiciones de politica gubernamental sino de su propia naturaleza,
tal como se halla definida por los principios que las sustentan, y de su re-
gulacion legal especifica. En primer lugar, la cooperativa es una asociaciéon
de personas que se unen voluntariamente para resolver alguna necesidad
comuin mediante una empresa de propiedad conjunta democraticamente
gestionada; es lo que la Ley 20.337 (LC) define como “entidades fundadas
en el esfuerzo propio y la ayuda mutua para organizar y prestar servicios”.
De alli surgen rasgos que perfilan claramente su dimensién social: el go-
bierno democratico (un asociado, un voto); la distribucién de excedentes en
proporcion a la utilizaciéon de los servicios de la cooperativa y no en funcién
del capital aportado; la constitucion de reservas irrepartibles que permiten
la continuidad y expansién de la cooperativa; el fomento de la educacion
mediante asignacion especifica de recursos a ese efecto; el ingreso abierto a
todos los que quieren utilizar sus servicios y aceptan las responsabilidades
de asociarse. En funcion de esas caracteristicas han sido reconocidas y pro-
movidas por los organismos internacionales y los acuerdos de integracion
regional.
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I1. Origenes y evolucion

Las cooperativas nacieron en Europa a mediados del siglo XIX con el
proposito de resolver los problemas econdémicos que se planteaban a de-
terminados grupos sociales en distintos paises. El caso mas representativo
fueron las cooperativas de consumo de Inglaterra, nacidas para paliar los
problemas de abastecimiento de los trabajadores surgidos en la época de la
Revolucion Industrial. Contemporaneamente aparecieron las cooperativas
de crédito y de comercializacion agraria en Alemania y las cooperativas de
trabajo en Francia.!

En relativamente poco tiempo las cooperativas alcanzaron un impor-
tante grado de desarrollo en los paises europeos, desde donde se extendie-
ron a otras regiones del mundo a fines del siglo XIX y comienzos del XX.
El reconocimiento de sus peculiares caracteristicas hizo que se dictara una
legislacion especifica para regularlas, ademas de normas de caracter promo-
cional que en algunos casos alcanzan rango constitucional, como en Italia
(art. 45, Constituciéon de 1947), Espana (art. 129, Constituciéon de 1978) y
Portugal (arts. 61 y 86, Constitucién de 1976), entre otros. De alli que la
doctrina europea —particularmente la italiana— sea fecunda en esta materia,
ocupandose de precisar las caracteristicas propias de las cooperativas y sus
diferencias con las sociedades comerciales en general.?

En la Argentina las primeras cooperativas fueron creadas en las ulti-
mas décadas del siglo XIX. Por ello recién se encuentran mencionadas en los
arts. 392 a 394 del Codigo de Comercio introducidos mediante la reforma

1. Mladenatz, Gromoslav, Historia de las doctrinas cooperativas, trad. Carmelo Tumino,
Intercoop, Buenos Aires, 1969, p. 63 y ss; Drimer, Alicia y Bernardo, Las cooperativas.
Fundamentos. Historia. Doctrina, Intercoop, Buenos Aires, 1973, Caps. Iy V1.

2. Si bien todos los comercialistas italianos han tratado, con mayor o menor extension,
el tema de las cooperativas, merecen citarse las obras monogréficas siguientes: Verru-
coli, Piero, La societa cooperativa, Milano, 1958; Bonfante, Guido, La legislazione coo-
perativa. Evoluzione e problemi, Giuffre, Milano, 1984; Bassi, Amedeo, “Delle imprese
cooperative e delle mutue assicuratrici”, en Il Codice Civile. Comentario, diretto da Piero
Schlesinger, Giuffre, Milano, 1988. Para una vision de la incidencia de la reciente reforma
del derecho societario en materia de cooperativas: Fici, Antonio, Imprese cooperative e
sociali. Evoluzione normativa, profili sistematici e questioni applicative, Giappichelli,
Torino, 1912, especialmente Cap. 1.
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de 1889.3 Posteriormente, debido al importante desarrollo alcanzado por es-
tas entidades, se sancion6 en 1926 la Ley 11.388 que establecié un régimen
maéas amplio y adecuado. Esta ley se incorpord como un capitulo especial del
Cobdigo de Comercio en reemplazo de los articulos citados.* En la actualidad
rige la Ley 20.337 sancionada en 1973.5

II1. Concepto

El art. 2° LC establece que las cooperativas son entidades: a) fundadas
en el esfuerzo propio y la ayuda mutua b) para organizar y prestar servicios.
Las nociones de ayuda mutua y de servicio constituyen la piedra de toque
de esta disposicion legal, de la cual surge la naturaleza solidaria y no lucra-
tiva de las cooperativas. No obstante, el concepto legal se complementa con
los caracteres tipificantes que seguidamente enumera el mismo articulo en
doce incisos. Con ellos quedan claramente diferenciadas las cooperativas de
otras formas de organizacion, tales como las sociedades comerciales y las
asociaciones civiles.

Las cooperativas se constituyen, pues, para brindar servicios a sus aso-
ciados y no para repartir ganancias entre ellos como sucede en las socieda-
des comerciales. Este es el sentido del scopo mutualistico que trata amplia-
mente la doctrina italiana.®

3. Elinforme de la Comisién Reformadora sefialaba que las cooperativas “han comenzado
a surgir entre nosotros prometiendo el mayor beneficio de sus condiciones naturales por
un mayor desarrollo en el futuro” por lo cual se debe “legalizar la existencia y funcio-
namiento de tales sociedades, introduciendo un capitulo relativo a ellas” (cit. por Veliz,
Ricardo, La sociedad cooperativa. Su régimen legal y practico. Legislaciéon argentina y
comparada, Nueva América, Buenos Aires, 1959, t. I, p. 20).

4. El erudito Informe de la Comision de Codigos del Senado, obra de Mario Bravo, que
integraba dicha comision junto con Leopoldo Melo y Pedro Llanos, constituye una pieza
juridica muy valiosa para conocer los antecedentes y el sentido de las disposiciones de la
Ley 11.388 (Diario de Sesiones 25.9.25, p. 469 y ss).

5. Para los antecedentes de la Ley 20.337 ver Cracogna, Dante, “La nueva ley de coopera-
tivas”, Jurisprudencia Argentina, 1974, Sec. Doctrina, p. 241y ss.

6. Ver, por todos, Oppo, Giorgio, “L’essenza della societa cooperativa e gli studi recenti”,
en Studi giuridici in memoria di Filippo Vassalli, Volume secondo, UTET, Torino, 1960,
p- 1181y ss.
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Conforme con la tipificacion legal las cooperativas: a) tienen duracion
ilimitada; b) poseen capital variable; c) se constituyen con un minimo de
diez asociados, salvo excepciones que admita la autoridad de aplicacion; d)
no pueden limitar el nimero total de asociados; e) conceden un solo voto a
cada asociado, independientemente de la cantidad de cuotas sociales que
posean; f) no conceden ventaja ni privilegio a parte alguna del capital; g)
prestan sus servicios a los asociados (si bien pueden también prestarlos a los
no asociados en las condiciones que establezca la autoridad de aplicacion,
destinando los excedentes resultantes a reserva irrepartible); h) distribu-
yen sus resultados entre los asociados en proporcion al uso de los servicios
sociales realizado por cada uno, es decir de acuerdo con lo que cada uno ha
contribuido a su formacién; i) reconocen sélo un interés limitado a las cuo-
tas sociales; j) limitan la responsabilidad de los asociados al monto de las
cuotas sociales suscriptas; k) establecen la irrepartibilidad de las reservas
sociales; 1) en caso de liquidacion destinan al Fisco el sobrante patrimonial
para promocién del cooperativismo.

El art. 4° LC incorpora la nocién del “acto cooperativo” como forma
de actuacion propia y especifica de las cooperativas. Conforme con esta dis-
posicién, son actos cooperativos los realizados entre las cooperativas y sus
asociados y por las cooperativas entre si en el cumplimiento del objeto so-
cial. También lo son, respecto de las cooperativas, los que éstas realicen con
idéntica finalidad con otros sujetos de derecho.” Este instituto contribuye
decisivamente a la caracterizaciéon de las cooperativas diferencidndolas de
otras organizaciones juridicas.

IV. Los principios cooperativos

Rasgo fundamental de las cooperativas es que, mas alla del régimen
juridico propio de cada pais, responden a una caracterizacion universal que
les define su perfil propio. Esta caracterizacién surge ya con las primeras
cooperativas a mediados del siglo XIX pero se torna mas precisa cuando la

7. Una vision amplia del tema se encuentra en Pastorino, Roberto J., Teoria general del
acto cooperativo, Intercoop, Buenos Aires, 1983, passim. Una aproximacion se encuentra
en Cracogna, Dante, Estudios de Derecho Cooperativo, Intercoop, Buenos Aires, 1986,
Caps. I-1I1.
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organizacion mundial por ellas creada en 1895 —la Alianza Cooperativa In-
ternacional— proclama los principios que identifican a estas organizaciones.
Estos principios, que fueron varias veces reformulados, sirven de cartabon
para definir a las cooperativas y a la vez brindan a los legisladores de los di-
ferentes paises las pautas basicas para regular a estas entidades.

La Exposicion de Motivos LC puntualiza que la enumeraciéon de los
caracteres realizada por el art. 2° LC recoge los llamados “principios coope-
rativos universales”, tal como han sido proclamados por la Alianza Coope-
rativa Internacional. Corresponde sefialar que si bien la referencia se hace
a la Declaracion formulada por dicha Organizacién en 1966, resulta igual-
mente aplicable a la nueva Declaracion efectuada en 1995, la cual comienza
definiendo a la cooperativa como “una asociacién auténoma de personas
que se unen voluntariamente para satisfacer sus necesidades y aspiraciones
econémicas, sociales y culturales por medio de una empresa de propiedad
comun gestionada democraticamente” y a continuaciéon enumera los siete
principios bésicos que las orientan. Estos son, sintéticamente expresados:
adhesion voluntaria y abierta; gestion democratica por parte de los asocia-
dos; participacion econémica de los asociados; autonomia e independencia;
educacion, capacitaciéon e informacién; cooperaciéon entre cooperativas y
preocupacion por la comunidad.® Esta fuente material de la LC explica que
entre los rasgos tipificantes se incluyan principios basicos universales de las
cooperativas.

La sefialada consistencia entre los llamados “principios cooperativos”
y la caracterizacion legal de estas entidades conlleva la necesidad de recurrir
a los primeros para la mejor inteligencia de las disposiciones de la LC y para
aventar dudas en casos conflictivos, especialmente teniendo en cuenta que
para la aplicacién supletoria de las normas sobre sociedades an6nimas la
LC exige que se concilien con la “naturaleza” de las cooperativas (art. 118).

8. Watkins, W.P., Cooperative Principles Today & Tomorrow, Holyoake Books, Man-
chester, 1986, p. 8, donde se transcriben los principios cooperativos tal como fueron pro-
clamados por la Alianza Cooperativa Internacional en el XXIII Congreso de Viena, 1966.
9. Alianza Cooperativa Internacional, Los principios cooperativos para el Siglo XXI, In-
tercoop, Buenos Aires, 1996, passim.
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V. Naturaleza juridica

Existen criterios diversos acerca de la naturaleza juridica de las coo-
perativas, a saber: a) que son sociedades (civiles o comerciales); b) que son
asociaciones; c¢) que son asociaciones en forma de sociedad; d) que son un
tertium genus diferentes de unas y otras.*® Los que sostienen que se trata de
sociedades se amparan en el concepto amplio del art. 1°, Ley 19.550, y en la
aplicacion supletoria de las disposiciones sobre sociedades anonimas (art.
118 LC) y, por otra parte, en que la vieja Ley 11.388 estaba incluida en el
Codigo de Comercio y las llamaba “sociedades cooperativas”.**

Sin embargo, la Ley 20.337 ha aportado nuevos elementos de juicio para
definir esta cuestion: a) no las denomina “sociedades”, a diferencia de lo que
venia sucediendo hasta entonces (leyes 11.388, 19.219 y 19.550); b) la LC no se
incorpora al Cédigo de Comercio como ocurria con la Ley 11.388; c) la aplica-
cion supletoria de las normas sobre sociedades anénimas —que se mantiene— se
halla sujeta a un recaudo riguroso: que tales disposiciones se concilien con las
dela LCyla “naturaleza” de las cooperativas; d) utiliza la expresion “asociados”
en lugar de “socios”; €) las llama “cooperativas” a secas o bien las denomina “en-
tidades”. Adicionalmente, es del caso puntualizar que la Exposicion de Motivos
dice expresamente que la LC no se define acerca de si las cooperativas son socie-
dades o asociaciones sino que “se limita a caracterizarlas dejando asi abierto un
amplio campo para los desarrollos doctrinarios y jurisprudenciales”.'?

Por tltimo, la noci6én del “acto cooperativo” introducida por el art. 4° LC
y la prohibicion de transformarse en “sociedades comerciales o asociaciones
civiles” (art. 6° LC) brindan sustento adicional a la tesis de que se trata, sim-
plemente, de “cooperativas”. Ello no empece a que se las considere sujetas a la
jurisdiccion de los tribunales comerciales como dictamin la jurisprudencia.'s

10. Etcheverry, Ratl Anibal, Formas juridicas de organizacién de la empresa, Astrea,
Buenos Aires, 1989, p. 107.

11. Este es el criterio de Halperin, Isaac, Curso de Derecho Comercial, Vol. II, Depalma,
1977, pp. 458-459. Por su parte, Siburu, Juan B., Comentarios del Cédigo de Comercio
argentino, T. V, Lajouane, Buenos Aires, 1912, p. 247, sostenia, antes de la Ley 11.388, que
las cooperativas eran sociedades comerciales conforme lo establecido por el art. 8°, inc. 11,
del Codigo de Comercio en virtud de estar reguladas por los arts. 392-394 de dicho Codigo.

12. Exposicion de Motivos Ley 20.337, comentario al art. 2°.

13. Cracogna, Dante, “Acerca del caracter comercial de las cooperativas” (nota a fallo),
Jurisprudencia Argentina, 1998-11-98.
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VI. Resolucion ONU N°56/114

En diciembre de 2001 la Asamblea General de la Organizacion de las
Naciones Unidas aprobd una resolucion titulada “Las cooperativas en el
desarrollo social”, en la que recomienda a los Estados miembros tomar en
cuenta los lineamientos para la creaciéon de un entorno favorable para el de-
sarrollo de las cooperativas que incluye como anexo. Asimismo alienta a los
gobiernos a revisar las disposiciones legales y administrativas que regulan la
actividad de las cooperativas con miras a asegurar dicho entorno favorable
y mejorar el potencial de las cooperativas a fin de ayudarlas a alcanzar sus
objetivos.

El anexo de este importante pronunciamiento —que contiene una serie
de recomendaciones, varias de las cuales se refieren a aspectos legales— co-
mienza sefialando que en el seno de la Asamblea General y del Consejo Eco-
noémico y Social los gobiernos han reconocido la importancia de las coopera-
tivas como asociaciones y empresas por medio de las cuales los ciudadanos
pueden efectivamente mejorar sus condiciones de vida y contribuir al pro-
greso economico, social, cultural y politico de sus comunidades y naciones.

Senala el documento que los gobiernos buscan crear un entorno en el
cual las cooperativas puedan participar en pie de igualdad con otras formas
de empresa y lograr sus metas. Sin embargo, agrega, tales politicas pueden
ser efectivas solamente si tienen en cuenta el caracter especial de las coope-
rativas que difieren significativamente de las asociaciones y de las empresas
que no estan organizadas de acuerdo con los valores y principios cooperati-
vos. De esa manera, la ONU resalta el caracter particular que las cooperati-
vas invisten frente a otras formas de organizacién empresaria. A la vez des-
taca su universalidad puesto que todas ellas tienen una misma naturaleza
fundada en los valores y principios cooperativos tal como fueron formulados
por la Alianza Cooperativa Internacional en la Declaracién sobre la Identi-
dad Cooperativa aprobada en 1995, conforme puntualiza el documento.

Se hace mencion al posible reconocimiento de las cooperativas en las
constituciones nacionales —tal como sucede en numerosos casos— que sirve
para orientar la labor legislativa y la accion de los gobiernos en la materia.
Se dedican importantes parrafos a la legislacion sobre cooperativas hacien-
do especial énfasis en la necesidad de su adecuacion a la naturaleza propia
de las cooperativas, por una parte, y a la exigencia del respeto a la autonomia
e independencia de las cooperativas con relacion a los gobiernos, por otra.
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Una recomendacion relevante consiste en la participacion de representantes
del movimiento cooperativo en la elaboracién de los proyectos de leyes que
les conciernen y en las regulaciones administrativas respectivas.

VII. La Recomendaciéon N°193 de la OIT

Por su parte, la Conferencia General de la Organizacion Internacional
del Trabajo aprob6 en 2002 la “Recomendacién sobre la promocién de las
cooperativas” cuyos fundamentos sefialan la importancia de las cooperati-
vas para la creaciéon de empleos, la movilizacion de recursos y la generacion
de inversiones asi como para promover la mas completa participaciéon de
toda la poblacion en el desarrollo econémico y social.

En una significativa definicion, apunta que “una sociedad equilibrada
precisa la existencia de sectores publicos y privados fuertes y de un fuerte
sector cooperativo, mutualista y de otras organizaciones sociales y no gu-
bernamentales”. Agrega que dentro de ese contexto, los gobiernos deberian
establecer un marco juridico favorable a las cooperativas y compatible con
su naturaleza y funcion, inspirado en los valores y principios cooperativos
proclamados por la Alianza Cooperativa Internacional, los cuales se inclu-
yen como anexo del documento.

La recomendacién contiene expresas orientaciones acerca del marco
juridico relativo a las cooperativas, tales como el establecimiento de un re-
gistro rapido, sencillo, econémico y eficaz; medidas de supervision acordes
con la naturaleza de las cooperativas que respeten su autonomia y no sean
menos favorables que las aplicables a otras formas de empresa; aliento a su
desarrollo como empresas autébnomas y autogestionadas, especialmente en
sectores donde ofrecen servicios que de otra manera no existirian.

En materia de legislacion el documento senala que los Estados miem-
bros deberian adoptar una normativa especifica en materia de cooperativas
que se funde en los valores y principios cooperativos y revisar dicha legis-
lacion y su reglamentacion cuando proceda. A tal efecto, los gobiernos de-
berian consultar a las organizaciones cooperativas asi como también a las
organizaciones de empleadores y trabajadores.

14. Recomendacion 193, Conferencia Internacional del Trabajo, 902 Reunion, Ginebra,
2002, N°23A.
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Una especial recomendacion se formula en cuanto a velar para que no
se puedan crear o utilizar las cooperativas para evadir la legislacion laboral
ni sirvan para establecer relaciones de trabajo encubiertas. Esta advertencia
obedece a lamentables experiencias que se han producido en este terreno
en época reciente en distintos paises mediante la fraudulenta utilizaciéon de
cooperativas de trabajo para transgredir la legislacion laboral y previsional.

Estarecomendacion, que vino a sustituir y ampliar una anterior de 1966
sobre el mismo tema, pero referida solamente a los paises en desarrollo,'s
tiene el especial significado de emanar de un organismo internacional for-
mado por tres estamentos: los gobiernos, las organizaciones de empleado-
res y los sindicatos de trabajadores. Por lo tanto, expresa la voluntad de los
tres sectores a escala mundial, con la singularidad de que este pronuncia-
miento fue adoptado en forma practicamente unanime por los miembros
de la Conferencia General: 436 votos a favor, ninguno en contra y sélo dos
abstenciones.!¢

VII. La Unién Europea y las cooperativas

Las cooperativas se encuentran expresamente reconocidas por el Tra-
tado de Roma (art. 48) como una forma empresarial especifica y son va-
rios los documentos, tanto de la Comision y del Consejo Econdmico y Social
como del Parlamento, que se refieren a las cooperativas. Sin embargo, el
documento que puede considerarse como de mayor relevancia juridica es
el Estatuto de la Sociedad Cooperativa Europea (SCE) aprobado en 2003 y
vigente desde 2006.77

15. OIT, Recomendacion N°127 sobre las cooperativas (paises en vias de desarrollo), 1966.

16. Roelants, Bruno, “The First World Standard on Cooperatives and on their Promotion.
Recommendation 193/2002 of the International Labour Organization”, RECMA. Revue
international de l'economie social, N°289, Paris, 2003, p. 1.

17. Reglamento (CE) N°1435/2003 que establece el Estatuto de la Sociedad Cooperati-
va Europea (Societas Cooperativa Europaea o SCE) publicado en el Diario Oficial de
la Uni6én Europea, L 2071/1, el 18.8.03. Sobre el tema: Cracogna, Dante, “Una novedad
comunitaria: la Sociedad Cooperativa Europea”, Revista del Derecho Comercial y de las
Obligaciones, N°208, 2004, p. 983 y ss.
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Como todo producto de la elaboracion legislativa comunitaria, el Esta-
tuto de la SCE es el resultado de un proceso de negociacion y acuerdos que
ha debido sortear numerosos problemas y controversias entre los Estados
miembros. Ello fue asi en este caso pues, a pesar de que las cooperativas
son entidades que retinen rasgos sustanciales comunes, la legislacion de los
distintos paises exhibe en muchos casos notables diferencias, incluido el de
Dinamarca que no cuenta con legislacion especifica sobre cooperativas.*® Por
otra parte, el proyecto de armonizacién de la legislacion cooperativa que se
habia intentado llevar a cabo ya en la década de 1960 habia fracasado, por lo
que la elaboracion del Reglamento habria de resultar particularmente dificil.*

Por lo dicho, no resulta extrano constatar que el Estatuto haya me-
recido opiniones contradictorias, tal como sucedi6, por otra parte, con el
Estatuto de la SE. De todas maneras —mas all4 de las criticas— el Estatuto de
la SCE consagra una figura cooperativa de caracter transnacional, es decir
especificamente europea, que viene a enriquecer el acervo legislativo comu-
nitario en materia societaria. Con esta nueva figura se afianza el Derecho
Societario comunitario a la vez que se abre a las cooperativas una nueva
perspectiva de desarrollo dentro del espacio econdémico integrado. Desde el
punto de vista técnico juridico constituye un hito importante que culmina
—al menos temporariamente— el proceso iniciado hace varias décadas con
miras a lograr la armonizacion de la legislacion cooperativa europea.2®

Poco después de la sancion del Estatuto de la SCE, la Comisién Eu-
ropea dirigi6 una comunicacion al Consejo, al Parlamento, al Comité Eco-
noémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones sobre fomento de las

18. Montolio, José Maria, “Repercusiones en Espafia del proyectado Estatuto de la Socie-
dad Cooperativa Europea”, Revista de Debate de Economia Publica, Social y Cooperati-
va, CIRIEC-Espaia, Valencia, N°17, diciembre 1994, p. 151.

19. Fajardo Garcia, Gemma, “Una solucioén unificada con muchas excepciones”, Cua-
dernos de las cooperativas de consumidores, N°4, Hispacoop, Madrid, N°4, noviembre
2002, p. 14, quien recuerda que “se habia encargado en 1965 al Instituto Internacional
para la Unificacion del Derecho Privado un informe sobre las sociedades cooperativas a
efectos de la unificacién de su legislacion, pero la idea se desech6 ante el fracaso del pro-
ceso armonizador de la sociedad an6nima”.

20. Cfr. Dabormida, Renato, “Il Diritto Cooperativo Comparato nella Comunita Econo-
mica Europea”, Anuario de Estudios Cooperativos 1989, Universidad de Deusto, Bilbao,
1990, p. 69 y ss.
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cooperativas en Europa® en la que puntualiza que “la CE ha observado que
las cooperativas desempefian una funcion cada vez mas importante y positiva
como herramienta para alcanzar numerosos objetivos comunitarios en ambi-
tos como la politica de empleo, la integracion social, el desarrollo regional y
rural, la agricultura, etc.”. Y agrega: “La CE considera que es preciso mantener
dicha tendencia, asi como aprovechar y fomentar la presencia de las coope-
rativas en diversos programas y politicas comunitarios”. Dentro de los princi-
pales objetivos formulados por la Comunicacién se halla el del continuar me-
jorando la legislacion europea sobre cooperativas y colaborar asimismo en el
mejoramiento de la legislacion sobre cooperativas de los Estados miembros.
Otras iniciativas comunitarias fueron desarrolladas posteriormente.??

IX. El Mercosur y las cooperativas

En 1999 el Foro Consultivo Econémico y Social del Mercosur dirigio
una recomendacién al Grupo Mercado Comin proponiendo la creaciéon de
una reunion especializada en materia de cooperativas.? En sus consideran-
dos sefiala que las cooperativas existentes en los paises de la region “realizan
un importante aporte al desarrollo sustentable de los paises y regiones como
importantes dinamizadoras de la economia local, nacional y regional...”.?+ El
Grupo Mercado Comun, conforme con las atribuciones asignadas por el Pro-
tocolo de Ouro Preto, el 10.10.01 dict6 la resolucion N°35/01 en virtud de la
cual crea la “Reunion Especializada de Cooperativas” (RECM) integrada por
representantes gubernamentales de los cuatro Estados Partes que actia en

21. Comisién de las Comunidades Europeas COM (2004)18 del 23.2.2004.

22. Una apreciacion critica como también referencias a otras iniciativas comunitarias en
materia de cooperativas pueden verse en: Sanchez Bajo, Claudia, “Politicas publicas para
cooperativas en la Union Europea”, Claudia De Lisio - Dante Cracogna (coords.), Poli-
ticas Publicas en Materia de Cooperativas, Intercoop, Buenos Aires, 2007, p. 338 y ss.
Ver asimismo: Hiez, David, “Regard juridique sur une stratégie coopérative face au droit
communautaire”, Jérome Blanc et Denis Colongo (coord.), Les contributions des coopé-
ratives a une économie plurielle, L’'Harmattan, Paris, 2011, p. 209 y ss.

23. Las reuniones especializadas, al igual que los subgrupos de trabajo, son érganos que
el Grupo Mercado Comuin puede constituir para el cuamplimiento de sus objetivos, segin
establece el art. 14, inc. V, del Protocolo de Ouro Preto.

24. Recomendacion N°5/99 MERCOSUR/FCES/XIII.

220



pensar en derecho

coordinacion con las entidades nacionales representativas del sector coopera-
tivo de cada uno de los paises, segiin dispone el art. 2° de la mencionada re-
solucion. Se le asigna la finalidad de “analizar y desarrollar proyectos en esta
area, especialmente en lo referente a la armonizacion de aspectos legislativos;
la complementacion de actividades productivas y/o de servicios; la armoniza-
cion de politicas publicas del Sector Cooperativo y la promocion de la libertad
de circulacion e instalacion de las cooperativas en la region” (art. 1°).

Desde su creaciéon la RECM ha venido realizando una intensa labor
orientada a realizar sus objetivos relacionados con la armonizacion legisla-
tiva y de politicas pablicas en la materia, ademéas de la promocion de la liber-
tad de establecimiento de las cooperativas, a cuyo efecto constituy6 una Co-
mision Juridica especialmente encargada de estas tareas. La primera accion
consistié en lograr un adecuado conocimiento del estado de la legislacion
cooperativa en la region con miras a determinar claramente las similitudes
y asimetrias existentes entre los diferentes paises.2>

A comienzos de 2006 1a RECM emiti6 la Comunicacién N°02/06 acer-
ca de las Politicas Ptblicas en Materia de Cooperativas en la cual expresa la
necesidad de realizar esfuerzos para lograr “que cada pais adopte medidas
concretas que contribuyan a posibilitar y estimular la constitucion de coo-
perativas transfronterizas y regionales y facilitar el reconocimiento legal de
las cooperativas de los otros paises del Mercosur”.

Después de los estudios y consultas realizados se arrib6 a la conclusion
de que la forma préactica para establecer el régimen de esta peculiar clase de
cooperativas consistiria en incorporar dentro de las leyes de cooperativas
de los Estados Partes —mediante los procedimientos legislativos propios de
cada uno de ellos— un capitulo especial dedicado a aquéllas. De esa manera
no se altera el régimen comun de las cooperativas de cada pais y, por otro
lado, se logra uniformidad en el tratamiento de las Cooperativas del Merco-
sur por parte de todos los paises.2®

25. Como resultado se publicd: Cracogna, Dante (coord.), Régimen legal de las cooperativas
en los paises del MERCOSUR, Intercoop, Buenos Aires, 2003, passim. La segunda edicién de
este libro, publicada en 2007, incluye también la legislaciéon de los Estados Asociados: Bolivia,
Chile, Perti y Venezuela. Asimismo, Cfr. Cracogna, Dante (coord.), Régimen tributario de las
cooperativas en los paises del MERCOSUR, Intercoop, Buenos Aires, 2004.

26. Cfr. Cracogna, Dante, “El Estatuto de las Cooperativas del Mercosur”, Boletin de la
Asociacion Internacional de Derecho Cooperativo, N°42, Bilbao, 2009, p. 17y ss.
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Una vez completado el procedimiento de elaboracion y consulta en el
ambito de la Comisién Técnica y de la RECM, el Proyecto fue elevado al Grupo
Mercado Comun el cual lo traslado al Parlamento del Mercosur que habia en-
trado recientemente en funcionamiento. Finalmente, el Parlamento del Mer-
cosur aprob6 por unanimidad el Estatuto en su sesion del 28.4.09 realizada
en Asuncion, convirtiendo asi a esta sanciéon (1/09) en la primera adoptada
desde su constitucion.?” El Estatuto debe ahora ser incorporado a las legisla-
ciones nacionales de los Estados Partes, lo cual ya fue realizado por Uruguay
mediante la Ley 18.723. De todas maneras es significativo que la primera nor-
ma sancionada por el Parlamento del Mercosur —mediante decisién unanime
de sus miembros— haya sido el Estatuto de las Cooperativas del Mercosur.

X. La Ley Marco para las cooperativas de América Latina

En 1987 la Organizacion de las Cooperativas de América (OCA) con-
vocd a un grupo de expertos de diferentes paises latinoamericanos con el
proposito de analizar la situacion de la legislacion cooperativa continental y
sentar bases para su perfeccionamiento. A tal efecto se realizaron varios en-
cuentros y se elabor6 un documento preparatorio que circuld ampliamente
para consulta, luego de los cual se redact6 un texto final con forma de ley y su
respectiva fundamentacion, el cual fue sometido a la Asamblea Continental
de la OCA realizada en Bogota en 1988, donde fue formalmente aprobado.

A partir de entonces el documento denominado Proyecto de Ley Mar-
co para las Cooperativas de América Latina tuvo una vasta difusiéon que
dio como resultado que alcanzara significativa influencia en la renovacion y
actualizacion de la legislacion cooperativa regional. Practicamente todas las
leyes de cooperativas sancionadas con posterioridad en los paises latinoa-
mericanos acusan su influencia en mayor o menor grado.

Transcurridos veinte anos desde la aprobacion del Proyecto de Ley
Marco, y habiendo en el interin cesado la actividad de la OCA, la Alianza
Cooperativa Internacional para las Américas (ACI Américas) decidi6 enca-
rar su actualizacion.?® Esta tarea se llevo a cabo a lo largo de dos afios de

27. El texto del Estatuto puede consultarse en http://www.mercosur.coop?p=337.

28. Cracogna, Dante, “Nueva version de la Ley Marco para las Cooperativas de América
Latina”, Revista Juridica del CIRIEC-Espana, N°20, Valencia, 2009, p. 183 y ss.
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reuniones y consultas para llegar, finalmente, a un texto que, tras sucesivas
etapas de elaboracion, fue aprobado por la ACI Américas en julio de 2008
quedando a partir de entonces en condiciones de cumplir su cometido.?*

El documento no es una Ley Modelo entendida en el sentido de una
elaboraci6on para ser adoptada en diferentes paises mediante el sencillo ex-
pediente de su copia o transcripcién. Por el contrario, se trata de un docu-
mento pensado para servir de orientacion en la renovacion de la legislacion
cooperativa regional; es una contribucién puesta a disposicion de los movi-
mientos cooperativos y de los legisladores nacionales como herramienta de
trabajo para actualizar las leyes de la materia, algunas de las cuales se hallan
considerablemente atrasadas en el tiempo, como sucede, por ejemplo, en los
casos de Bolivia (1958) y Reptiblica Dominicana (1964).

La Ley Marco esté elaborada como una ley general para toda clase de
cooperativas, afirmando de esa manera la unidad fundamental del movi-
miento cooperativo con independencia de sus diversos sectores o ramas
especificas. Contiene solamente un capitulo con algunas disposiciones es-
peciales para ciertas clases de cooperativas que por su particular naturaleza
las requieren: cooperativas de trabajo asociado; bancos cooperativos, coo-
perativas de ahorro y crédito y de seguros; cooperativas de vivienda; coope-
rativas escolares y juveniles.

Esta Ley Marco constituye un significativo aporte al progreso de la le-
gislacion cooperativa continental basado en los principios cooperativos uni-
versales y la experiencia de la legislacion comparada. Es dable advertir su
influencia en las leyes recientes de la region y seguramente esa influencia
aumentara con motivo de haber sido adoptada por el Parlamento Latino-
americano en su sesién plenaria de diciembre de 2012, luego de haber pasa-
do por una exhaustiva consideraciéon por las comisiones pertinentes.3°

29. El texto fue publicado por la ACI Américas: Ley Marco para las Cooperativas de Amé-
rica Latina, San José (Costa Rica), 2009 y puede consultarse en www.aciamericas.coop

30. En la mencionada sesion, el Parlamento Latinoamericano dio aprobacién a la Ley
Marco con s6lo algunas ligeras modificaciones.
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XI. El Ao Internacional de las Cooperativas

Mediante Resolucioén 64/136 la Asamblea General de la ONU3! procla-
mo al afio 2012 como “Afio Internacional de las Cooperativas” teniendo en
cuenta que las cooperativas “promueven la maxima participaciéon posible de
todas las personas en el desarrollo econémico y social” por lo que “son cada
vez mas un factor clave del desarrollo econémico y social y contribuyen a la
erradicacion de la pobreza”.

En dicha resolucion se invita tanto a los Estados miembros como a la pro-
pia ONU a aprovechar el Ano Internacional de las Cooperativas para promo-
verlas y aumentar la conciencia sobre su contribucion al desarrollo econémico
y social. También alienta a los gobiernos para que establezcan disposiciones
juridicas y administrativas apropiadas a fin de promover su crecimiento y sos-
tenibilidad creando un entorno propicio para su desarrollo.

Esta relevante declaracion de las Naciones Unidas ha servido para
poner de manifiesto el reconocimiento de que gozan las cooperativas en el
maximo nivel internacional acerca de sus caracteristicas propias y de la con-
tribucion que ellas brindan al progreso econémico y social de sus integran-
tes y de sus comunidades.

XII. Conclusiones

Las cooperativas han surgido en época de crisis y han demostrado ca-
pacidad para resolver problemas que no pueden superar las empresas capi-
talistas ni las empresas del Estado; las primeras por responder a una légica
de maximizacion del lucro susceptible de conducirlas a excesos que provo-
can consecuencias negativas para la economia en su conjunto y las segundas
por su naturaleza burocratica ligada a los gobiernos que las lleva a priorizar
objetivos politicos ajenos a la sana administracién y al propio interés de la
ciudadania. Por ello se ha considerado a las cooperativas como formas empre-
sariales intermedias capaces de equilibrar los comunes excesos de ambas.3?

31. A/RES/64/136, 652 sesion plenaria, 18.12.09.

32. Es muy ilustrativo el estudio de la reciente crisis financiera mundial y la resiliencia
(resistencia) de las cooperativas: Sanchez Bajo, Claudia y Roelants, Bruno, El capital y
la trampa de la deuda. Aprendiendo de las cooperativas en la crisis global, Intercoop,
Buenos Aires, 2012, passim.

224



pensar en derecho

De alli que la situacion de las cooperativas en ese contexto deba ser
analizada teniendo en cuenta su particular naturaleza y forma de actuacion
a fin de explicar las razones de su resistencia a la crisis ya que no se trata
solamente de su capacidad o habilidad para sortear una cuestién coyuntural
sino de determinar si su naturaleza brinda elementos para enfrentar la crisis
de los anos recientes con diferentes perspectivas.

En este sentido cabe destacar que las cooperativas cuentan con un fac-
tor sustancial de equilibrio en su funcionamiento que les evita llegar a los
excesos en que incurrieron las empresas capitalistas lucrativas: las coope-
rativas operan para prestar servicios a sus asociados que son a la vez sus
duenos. Tales servicios tienen el limite propio de su satisfaccion, en tanto
que las empresas lucrativas persiguen una ganancia que no reconoce limite
sino que exige siempre lograr maés.

Ese elemento de equilibrio intrinseco de la cooperativa en tanto empre-
sa —derivado de su propia naturaleza— se proyecta asimismo en la economia
general pues da origen a un sector también equilibrador de la economia en
su conjunto. La agregacion de las cooperativas y de otras formas de organi-
zacion econémica no lucrativa da lugar a la existencia de un sector econ6mi-
co que sirve de contrapeso a los otros sectores: el de economia lucrativa y el
de economia publica estatal. Asi lo han reconocido eminentes economistas
del pasado y lo ratifican los del presente.33

El arraigo de las cooperativas en las comunidades locales y la bisqueda
de la satisfaccion de las necesidades de sus integrantes en lugar del beneficio
ilimitado que persiguen las empresas capitalistas ha llevado a que las coope-
rativas sean mas resistentes a las crisis y capaces de superar las dificultades
que debieron enfrentar a lo largo de su historia y particularmente en los afios
recientes.3* Precisamente la explicacion radica en su peculiar naturaleza.

33. Son muy interesantes las consideraciones de los economistas clasicos (John Stuart
Mill, Le6n Walras, Vilfredo Pareto, Alfred Marshall y Arthur C. Pigou) acerca del papel de
las cooperativas en la economia (Cfr. Eschenburg, Rolf, Aportes de la Teoria Econémica
a la discusion sobre el papel de las cooperativas, CTUDEC-Ariel, Bogota, 1988, passim).
Mas recientemente, J. K. Galbraith y Joseph Stiglitz han destacado el papel equilibrador
de las cooperativas.

34. Asilohademostrado el estudio publicado porla OIT acerca del tema: Birchall,Johnston
and Hammond Kettilson, Lou, Resilience of the Cooperative Business Model in Time of
Crists, International Labour Organization, Geneva, 2009, passim.
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Por otro lado, resulta también claro que las cooperativas deben ser fie-
les a su propia esencia para asegurar su supervivencia y cumplimiento de su
objeto. Caso contrario, sucumben irremisiblemente, especialmente cuando
los gobiernos pretenden instrumentarlas como mecanismos de ejecucion de
sus politicas, tanto econdémicas como sociales. La experiencia de la Union
Soviética y sus paises satélites es aleccionadora y los mismo cabe sefialar
de China y de otros paises de distintos continentes que transitaron el ca-
mino de utilizar a las cooperativas para desarrollar proyectos politicos in-
compatibles con los principios basicos de neutralidad politica y autonomia
que definen a las cooperativas.?> En tales supuestos, las cooperativas s6lo
conservan el nombre de tales (con lo cual se desnaturalizan y desprestigian),
convirtiéndose en un mero apéndice de los organismos estatales encargados
de su promocion. De igual manera sucede cuando la legislaciéon no recono-
ce a las cooperativas su auténtica naturaleza y las confunde promiscuamente
con las sociedades comerciales lucrativas, tal como sucedi6 en algunos paises
durante la década del ‘9o, a veces con el declamado propoésito de ponerlas en
condiciones de competir con dichas sociedades con similares herramientas.3°

En suma, la dimensién social de las cooperativas surge de su propia
naturaleza, a la cual la legislacion y las regulaciones administrativas deben
plegarse adecuadamente a fin de permitir el pleno desarrollo de todo su
potencial.

35. El caso de Venezuela en la tltima década es particularmente ilustrativo acerca de los
resultados de una politica estatal de fomento cooperativo no basada en el respeto a la na-
turaleza de estas entidades sino en finalidades de indole politica: primero una explosiéon
de cooperativas no genuinas (creacion oficial de 306.792 cooperativas) y a continuacion
la abrupta desaparicion de la mayoria de ellas (unas 286.000). (Bastidas Delgado, Oscar,
“Venezuela, el mayor cementerio de cooperativas del mundo”, Revista Cooperativismo,
Diciembre 2012, Lima, pp. 36/37).

36. Resulta particularmente ilustrativo el articulo de Henry,, Hagen,“The Legal Structure
of Cooperatives: Does it Matter for Sustainable Development?”, Hans Jiirgen Rosner —
Frank Schulz-Nieswandt (Hg.), Neue Kolner Genossenschaftswissenschaft, Lit Verlag,
20009, en especial p. 214 y ss.
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Reflexiones sobre la responsabilidad
social empresaria (RSE)

Josué Fernandez Escudero”

Resumen

La responsabilidad social empresaria es un término multiconceptual
que refleja distintos campos de comportamiento ético de las empresas tanto
en lo econémico, como en lo laboral, 1o medioambiental y demas aspectos
que hacen a la vida de la sociedad.

No es conveniente, y eventualmente factible, encuadrar su caracteri-
zacion en conceptos objetivos de rubros de responsabilidad unitarios o bien
aislados de otros de igual importancia.

Su centro de imputacién varia segin el enfoque y por ello se distorsio-
na hasta hacerse difuso.

Por ende, no constituye una disciplina autbnoma sino que, fundamen-
talmente, se inserta en la estructura general del cumplimiento adecuado de
la normativa que rige en &mbitos diversos.

Palabras clave: sociedad, medioambiente, desarrollo econémico sos-
tenible, socialmente responsable, impuestos, reacciéon social empresaria,
normas éticas.
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Abstract

Corporate social responsibility is a multi-conceptual term which re-
flects several fields of businesses’ ethical behavior in all aspects of society
life, including economics, employment and environmental issues.

It is neither convenient nor feasible to frame its characterization in ob-
jective notions of the matter of single responsibility or isolated from others
of equal importance.

Its core varies according to the approach and therefore it can be distor-
ted to the point where it gets vague.

Hence, it is not an independent discipline but it is rather included in
the general frame of adequate compliance of regulation which governs in
diverse areas.

Keywords: Society, environment, sustainable economic development,
socially responsible, taxes, corporate social reaction, ethical rules.

I. Un maremagnum conceptual

Para muestra de lo que conlleva el titulo de este acapite bastan algunos
botones respecto de las diversas caracterizaciones que se han elaborado so-
bre la RSE.

Hemos optado por traer a consideracion definiciones del tépico que
nos ocupa y que emanan de organismos internacionales y de especialistas
reconocidos.

Veamos:

— La Unidén Europea, en su Libro Verde (2001) sefiala: “Es la integracién
voluntaria, por parte de las empresas, de las preocupaciones sociales
y medioambientales en sus operaciones comerciales y sus relaciones
con sus interlocutores”. En otras palabras, “esencialmente, un concep-
to con arreglo al cual las empresas deciden voluntariamente contribuir
al logro de una sociedad mejor y un medio ambiente més limpio”.

—  Assuvegz, el Centro Mexicano para la Filantropia (CEMEFI, 2002) nos
indica: “Es cumplir integralmente con la finalidad de la empresa en sus
dimensiones econoémica, social y ambiental en sus contextos interno
y externo” y aclara que “por ello se trata de una accidon responsable
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integral que se da, fundamentalmente, en funcién de cuatro lineas es-
tratégicas de competencia: ética empresarial, calidad de vida, vincu-
laci6on y compromiso con la comunidad y su desarrollo, y cuidado y
preservacion del medio ambiente. Una empresa socialmente responsa-
ble es aquella que, ademas de ofrecer productos y servicios de calidad,
genera utilidades y empleos y paga impuestos, desafia su creatividad
para identificar los problemas que aquejan a su comunidad y propone
alternativas para su solucion. Es un modelo de trabajo y organizacion
que permite retribuir a la sociedad lo que la empresa toma de ella. Es
la forma de hacer negocios de manera sustentable”.

En linea similar, el World Business Council on Sustainable Develop-
ment (WBCSD, 2002) marca: “Es el compromiso de las empresas de
contribuir al desarrollo econdmico sostenible, trabajando con los em-
pleados, sus familias, la comunidad local y la sociedad en general para
mejorar su calidad de vida”.

En parecido sentido, la Corporate Social Responsability Europe (CSR,
2002) sefiala que “es la expresion del compromiso de una empresa con
la sociedad y la aceptacion de su rol en ella. Esto incluye el pleno cum-
plimiento de la ley y acciones adicionales para asegurar que la empresa
no opera a sabiendas en detrimento de la sociedad. Para ser efectivo y
visible, el liderazgo debe ser medible y medido”. De tal modo la defini-
cion se complementa mediante la indicacion de que es “el operar una
empresa de una forma que este compromiso debe estar respaldado por
recursos, que excede las expectativas generales que la sociedad tiene
con relacion a las empresas. Es mas que una coleccion de practicas es-
pecificas o iniciativas ocasionales motivadas por razones de marketing,
relaciones publicas u otros beneficios para la empresa. Debe ser vista
como una serie completa de politicas, practicas y programas que estan
integrados en todas las operaciones y politicas de la empresa”.

Para el Centro de Iniciativas de la Economia Social (CIES, 2002) se tra-
ta de que “la RSE significa desarrollar un nuevo tipo de liderazgo en los
negocios, en los gobiernos y en la sociedad civil, con capacidad ademas
para trabajar en red entre ellos”.

A suvezpara Americas Canad4 (2002), “es el papel que pueden cumplir
las empresas, por ejemplo, en la promocién de la salud y la seguridad
de sus empleados, la protecciéon del medio ambiente, la reducciéon del
soborno y la corrupcion, la respuesta a los desastres naturales, como en
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asegurar que se respeten los derechos humanos en las comunidades en

” 4

las cuales operan”.

El Banco Mundial establece que la RSE “es el compromiso de las em-
presas para comportarse éticamente y para contribuir al desarrollo econé-
mico sustentable trabajando con todos los stakeholders relevantes para me-
jorar sus vidas en maneras que sean buenas para la empresa, la agenda del
desarrollo sustentable y la sociedad en general”.? En este sentido, para el
Banco Interamericano de Desarrollo (BID),3 “es una visién sobre la empresa
que concibe el respeto a los valores éticos, a las personas, a las comunidades
y al medio ambiente como una estrategia integral que incrementa el valor
afiadido y, por lo tanto, mejora la situacién competitiva de la empresa. La
RSE se trata mas bien de un conjunto comprensivo de politicas, practicas y
programas que se incorporan a todas las operaciones y procesos de toma de
decision empresariales”.

Para el Centro Interamericano de Investigacion y Documentaciéon de
Formacién Profesional (Cinterfor), organismo auspiciado por la Organiza-
ciéon Internacional del Trabajo (OIT), “la definicién de la responsabilidad
social de la empresa admite varias acepciones, pero todas coinciden en que
se trata de un enfoque que se basa en un conjunto integral de politicas,
préacticas y programas centrados en el respeto por la ética, las personas, las
comunidades y el medio ambiente. Se emplea para describir una amplia va-
riedad de iniciativas de orden econémico, social y medioambiental tomadas
por empresas, que no se fundan exclusivamente en requisitos juridicos y
son, en su mayoria, de naturaleza voluntaria”.+

1. Resena efectuada en el documento Responsabilidad Social Empresaria (p. 17) publi-
cado por IDEA en abril de 2003 que concluye con algunas elaboraciones propias que
nos indican que la RSE es un comportamiento que individualmente van adoptando las
empresas en forma voluntaria por considerar fundamentalmente que en el largo plazo
terminara redundando en su propio beneficio, y que, a su vez, est4 intrinsecamente vin-
culada al concepto de desarrollo sostenible que implica que las empresas se ven obligadas
a integrar a sus propias estrategias y operaciones las consecuencias econoémicas, sociales
y medioambientales que ella mismas van produciendo.

2. http://worldbank.org.
3. http:// Iadb.org.
4. http// www.ilo.org.
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A suvez el Comittee for Economic Development (entidad integrada por
empresarios y educadores)’ varia el eje de la génesis de la responsabilidad
social empresaria y sefiala que en rigor tal topico se grafica en circulos con-
céntricos (lo que sienta un precedente para la teoria de Freeman que mas
adelante se describe) aclarando frente a qué y ante quiénes es responsable
la empresa:

A) Enprimer lugar frente a sus empleados, respecto de quienes debe cum-
plir con las obligaciones legales mediante una ejecucion eficiente de lo
econdmico y operativo.

B) El circulo intermedio se suma al referido circulo interno y afiade a va-
lores y personas (medioambiente, necesidades sociales de los emplea-
dos, clientes y ptblico en general).

C) Eldltimo circulo incluye una serie de obligaciones para con el colectivo
social que van teniendo génesis en las necesidades propias del conjun-
to (en otros términos, se trata de un ambito dificilmente definible y
nada estatico).

Si de elaboraciones individuales del concepto RSE se trata, parece ttil
tener presentes a las que a continuacién se mencionan luego de una evolu-
ciéon que mas adelante expondremos.

En tal sentido se encuentran definiciones como las de que desde una
perspectiva de negocios el principal enfoque ha sido que en RSE, mientras
que los fil6sofos han estado involucrados en aplicar la teoria ética y el ana-
lisis para estructurar la disciplina de la ética empresarial (Epstein, 1987;
Ferrell et al., 2000),° sin mayores sorpresas, los lideres empresariales han
tomado conceptos de varios enfoques con poco interés en las definiciones
académicas que intrigan a los catedraticos (Epstein, 1987, p. 103). Davidson
y Griffin (2000, p. 127) definen a la RSE en forma similar a la de muchos

5. CED, Social responsabilities of business corporations, New York, 1971.

6. Epstein, E. M., “The corporate social policy process: Beyond business ethics, corporate
responsibility, and corporate social responsiveness”, California Management Review
29(3), 1987, 99-114.
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otros escritores: “Un grupo de obligaciones que una organizacion tiene para
proteger y promover a la sociedad en la cual funciona”.”

A su vez, al efectuar un enfoque sobre organizaciones y responsabili-
dad social, esos mismos autores toman un sesgo descriptivo. El nivel de res-
ponsabilidad social demostrado por una organizacién es representado por
un continuo que identifica obstruccion social, obligaciéon social, respuesta
social y contribucion social. Solamente las organizaciones cuyas acciones y
decisiones estan arriba de la obligacion social hacen mas de lo que exige la
ley. Las organizaciones que adoptan un enfoque de respuesta social cum-
plen sus obligaciones basicas legales y obligaciones éticas y hacen més en
casos selectos, mientras que las organizaciones que adoptan un enfoque de
contribucion social son proactivas en promover el bien social.

Schermerhorn (2002, p. 157)% sigue un enfoque similar; la definicion
que él provee de RSE es como “la obligacion de la organizacion para actuar
en formas que sirven al interés propio y al interés de muchos stakeholders
externos”.

Segtin Boatright® (2000, pp. 360-361), la responsabilidad social tiene
que ver con las consecuencias de la actividad empresarial y afirma que la
responsabilidad social envuelve la seleccion de metas corporativas y la eva-
luacion de resultados no solamente por el criterio de ganancias y bienestar
organizacional, sino por los estandares éticos o juicios de deseo social”.

Como se puede advertir, con la resefia efectuada a titulo de ejemplo,
se hace evidente un concepto difuso, por amplitud, de lo que es objeto de la
definicién o caracterizacién que gira en derredor de la estructura de la or-
ganizacion interna de la empresa para enderezarla o dirigirla a que su labor
se propague, no s6lo en beneficios propios de la actividad empresarial y su
publico interno, sino también tenga expansion hacia efectos que hagan a lo
social en general, y a lo medioambiental y fiscal en lo particular sin dejar de
esparcirse por rangos éticos del tejido comunitario.

7. Davidson, P. y R. W. Griffin, Management: Australia in a global context. Wiley, Bris-
bane, 2000.
8. Schermerhorn, J. R., Management, 7th edition. Wiley, New York, 2002.

9. Boatright, J. R., Ethics and the Conduct of Business, 3rd Edition. Prentice Hall, Upper
Saddle River, NJ, 2000.
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La evolucion del concepto expresado, cuya vastedad provoca —en mi
criterio— una pérdida clara de objetivos con el riesgo de la evaporacion de
logros concretos por indefinicion de campos especificos, ha tenido, no obs-
tante, un derrotero interesante en su implantacién que supone que cuando
las perspectivas excesivamente ambiciosas se encaucen contara con efectos
adecuados.

A tal evolucion he de referir en el acapite siguiente.

II. De Zaratustra a Carroll y de Friedman a Freeman
(y otros)

A. Segtn referencian J. L. Abreu y M. Baadi, Zaratustra, primer filoso-
fo de la humanidad y a la vez exitoso empresario dedicado a la ganaderia y
a la cria de caballos, desarroll6 ampliamente el criterio de responsabilidad
social basandose en tres pilares fundamentales que distinguié como “bue-
nos pensamientos, buenas palabras y buenas acciones”.* Claro que para que
esta omnicomprensiva reflexion sea aplicada al mundo de la empresa y su
influencia social, debieron pasar todos los siglos necesarios como para que
esa concepcion llegara a la organizacion del capital y el trabajo con efectos
productivos a punto tal que recién a mediados del siglo XIX (concomitante-
mente con el comienzo de la era industrial hija del maquinismo) se comenzo
a conceptualizar el criterio.

Recién en el siglo pasado y sobre sus finales, Archie Carroll (1999) dio
luz al moderno concepto de RSE que de todos modos se habia expandido
durante las décadas del ‘60 y “70 y que de alguna manera en principio fue
retomado con una novedosa concepcion de ética gerencial.”* En esa concep-
ciéon Carroll sefial6 que la responsabilidad social de la empresa abarca las
expectativas econdmicas, legales, éticas y discrecionales de la sociedad, en
un momento determinado de tiempo.

10. “Analisis del concepto de responsabilidad social empresaria” en Daena International
Journal o of good conscience” interesante trabajo en el que hemos abrevado como buena
referencia sobre el tema en cuestion.

11. Carroll, A. J., Corporate social responsibility: Evolution of a definitional construct of
business and society, 1999.
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El mencionado Carroll desarroll6 una idea sobre la existencia de una
suerte de piramide que coloca a la responsabilidad econémica en la base
y, moviéndose hacia arriba, surgen las responsabilidades legales, éticas y
filantrépicas. La sociedad requiere que las empresas descarguen sus respon-
sabilidades y espera que cumplan con sus responsabilidades econémicas y
legales asi como con obligaciones éticas.*

B. A su vez, la teoria neoclésica de la empresa, con su enfoque prima-
riamente econémico (Friedman, 1970;'3 Levitt, 1958; Sheldon, 1923)* adu-
ce que la empresa es una instituciéon econémica cuya responsabilidad debe
circunscribirse a la obtencién de beneficios econémicos respetando las nor-
mas legales y éticas impuestas por la sociedad y delegando al libre mercado
las responsabilidades sociales.

Se advierte facilmente el extremo mal llamado liberalismo que preside
este criterio en el que, practicamente, se limita al Estado a un rol de mero
prestador de servicios publicos y de enmarcador de algunas politicas ele-
mentales en orden a servicios que le son propios.

A tal sesgada postura se contrapone la teoria de los “stakeholders”
(Freeman, 1984)* en la que desarrolla la concepcion de las empresas como
un sistema relacionado con la sociedad, no de modo abstracto, sino dando
cuenta de los grupos, las personas y las instituciones a las que se debe tener
en cuenta en su actividad empresaria. En otros términos se trata de que los
grupos interesados o el entorno interesado deben ser considerados elemen-
tos esenciales en la planificacion estratégica de los negocios.

Aproximando a ese criterio unido al originario del citado Carroll, sur-
gi6 la teoria de la “ciudadania corporativa” a la que se identifica como un
proceso mediante el cual una compania desarrolla y administra la relacion
con los stakeholders (Waddock y Graves).

12. Ferrel y otros en Business Ethics, 4a edici6én, Houghton.

13. Friedman, M., “The social responsability of business is to increase its profits”, in Des
Jardin, J. R. and J. MC Cal, Contemporary issues in business ethics, Wadsworth, Bel-
mont, California, 2000.

14. Levitt, T., “The dangers of social responsabiility”, Harvard Business Review, 1958.
15. Sheldon, O., The philosophy of management, London: Sir Isaac Pitman & sons.

16. R. E. Freeman, Strategic Management: a stakeholder approach, Ed. Pitman.
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Logan, Roy y Regelbrugge (1997) indican que la ciudadania corporativa
varia entre los minimos deberes legales y éticos, por un lado, y un compor-
tamiento proactivo y responsable por otro“ lo que, segiin interpretaciones
mas amplias, implican dicho comportamiento de cumplir efectivamente con
tales deberes tanto en los negocios, como con los integrantes de la empresa,
la sociedad y el medioambiente.

C. Siempre siguiendo de cerca a las concepciones de Carroll surgie-
ron conceptos bautizados como los de “reaccién social empresaria” que
concierne sustancialmente a la acciéon. Esto esta referido a la capacidad de
una empresa para responder a las demandas de la sociedad. Asi Ackerman'®
y Sethi® distinguen la obligacion social —entendiendo por tal al comporta-
miento empresarial en respuesta a las fuerzas del mercado o restricciones
legales— de responsabilidad social que no significa otra cosa que hacer que
ese comportamiento sea congruente con los valores predominantes en una
sociedad en orden a sus expectativas y desempenos y a la reacciéon social que
implica adaptar ese proceder a lo que constituyen las necesidades sociales.

III. RSE en Argentina

A. En un buen trabajo Amalia Milberg, Marcelo Paladino y Roberto
Vassolo llevan a cabo un pormenorizado analisis sobre la evoluciéon de la
RSE en nuestro pais.2°

Asi parten de la filantropia y la caridad como la colonial manera de
efectuar el abordaje de este topico hasta la llegada del primer peronismo en
el que un estado de bienestar tomé a los menos pudientes como parte de su
politica, sobre todo con el impulso de las leyes laborales y el refuerzo de la

17. Autores citados en Global Corporate citizenship Rationale and strategies, Washing-
ton DC, The Hitachi Foundation.

18. Ackerman y Bauer, Corporate Social Responsiveness. The modern dilemma, Cam-
bridge, MA, Harvard University Press, 1976.

19. Autor citado en “Dimensions of corporate social performance: an analitical Frame-
work”, California Management Review 17.

20. Autores citados en Responsabilidad social en Argentina, Ed. Austral.
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actividad sindical. El concepto filantrépico fue reemplazado, entonces, por
el de justicia social.

Décadas mas tarde y con el advenimiento de maneras vinculadas con la
social democracia primero y con el neoliberalismo luego, nacieron diversas
ONG destinadas a cubrir el campo que nos ocupa hasta que, finalmente, el
concepto de RSE comenzé a funcionar como idea prescriptiva no s6lo en la
norma sino también en la dirigencia social.

Cabe advertir que los sucesivos cambios de orientacion en el ideario
que rigi6 los destinos del pais en estas tltimas tres largas décadas vari6 la
presentacion oficial del encuadre de la cuestidon bajo analisis lo que se hubo
de sumar a las tendencias de globalizaciéon de la economia y de generaliza-
cion del concepto de RSE.

No obstante y, en coincidencia con los autores citados al comienzo de
este acapite, paréceme que poco se ha podido avanzar entre nosotros en su
imposicion.

Mas alla de la existencia de alguna normativa y de proyectos en tal sen-
tido, la RSE gira todavia alrededor de un voluntarismo preterlegal en senti-
do amplio, y su enclave se encuentra sobre todo en el ambito de las citadas
ONG y de fundaciones de origen empresarial con demandas sectoriales en-
trecruzadas de los “stakeholders” hacia las empresas en las que poco tienen
que ver la accion gubernamental.

Por otro lado, y fuera del ambito de los hechos, la idea abstracta de lo
que conceptualmente se debe concebir como RSE, lejos de verse entre noso-
tros como un factor que debe perfilarse en lo enunciativo en forma adecuada
para luego ejercerse en su plenitud, contraficticamente se aleja de la de una
verdadera obligacién que ha de recaer en las empresas para volcar sus pre-
tensiones hacia la accion de los gobiernos.

Surge entonces una contradiccion entre los reclamos sindicalmente
organizados respecto de los agentes organizados de la economia en forma
empresaria, con el pensamiento general de la sociedad en cuanto al destina-
tario de tales reclamos en orden a la mentada responsabilidad social.

El fendémeno argentino, asi descripto, no sélo surge de la percepcion
que da lugar a estas apreciaciones sino también de observar un comporta-
miento continental (en sentido amplio) respecto del funcionamiento de la
comprension acerca de la RSE en Latinoamérica en la que, los derivados de
tal responsabilidad, parecen obedecer a motivaciones de caracter compen-
satorio concebidas espontdneamente y en forma transitoria y no sisteméatica
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sin una coordinacién continua que se dan como respuesta a presiones y ne-
cesidades circunstanciales.?*

No se me oculta, como se podra advertir en las conclusiones que se han
de plantear sobre el final de este trabajo, que tal vez estas caracteristicas que
terminan de sehalarse tengan correlato manifiesto con algunas visiones so-
bre los sobredimensionados alcances de este tema, de caracter mas vivencial
que intelectualmente abstraible.

B. Yendo ahora al escaso marco normativo vigente y/o propuesto en
nuestro derecho positivo de lege data y lege ferenda, cabe citar las siguien-
tes prescripciones sobre la materia como las esencialmente vigentes entre
nosotros:

1. Enprimer término y siguiendo la jerarquia normativa he de mencionar
las disposiciones constitucionales que rondan este tema (vbg. y par-
ticularmente los arts. 14 bis, 41 y 42 sin dejar de lado otras garantias
consagradas en tratados internacionales con jerarquia constitucional
como, p. €j. el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales suscripto en la ciudad de Nueva York, Estados Unidos
de América, el 19 de diciembre de 1966. Ratificado por la Republica
Argentina por Ley 23.313 y su intima vinculacioén con el respeto por
los trabajadores y sus derechos esenciales lo que tanto vincula con el
primer circulo de obligaciones derivadas de la RSE mencionado en la
resena de las concepciones del Comitee for Economic Development).

2.  En el campo de normas parlamentarias especificas se hace notar lo
previsto en la Ley 25877 que, en su articulo 25 y ss, prevé que las em-
presas de méas de 300 trabajadores deberan elaborar un balance social
que recoja informacion sistematizada relativa a condiciones de trabajo
y empleo, costo laboral y prestaciones sociales a cargo de la empresa
aunque en el detalle de dicho balance no aparecen consignadas presta-
ciones que se inserten mucho mas all4 del campo laboral.

21. Mario Roitter en “El mercado de la beneficencia: algunas evidencias sobre las carac-
teristicas y dimension de la filantropia empresaria en la Argentina”, BA CEDES. En igual
sentido, Luciana Targi y otras en Responsabilidad social empresaria en la Provincia de
Cordoba, Eudecor SRL.
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3.

Un proyecto de ley, reflotado por la senadora Maria Laura Leguiza-
mon, también establece la obligatoriedad de Balance Social para em-
presas estatales o con participacion accionaria del Estado en el que se
establecen pautas genéricas, que los funcionarios ptiblicos que asuman
la direccion de tales empresas deben lograr que se establezcan exigien-
do un buen gobierno corporativo, cuidando del medio ambiente, cero
(sic) tolerancia a la discriminacion, buen trato al personal, salarios dig-
nos y posibilidad de desarrollo sostenible debiendo ser tales objetivos
concretos, integrales, mensurables y auditables en todos sus resultados
estimados (N. de la R. de este trabajo: y siguen las generalizaciones...).
Diriase que solo es de destacar la prevision en dicho proyecto de la
creacion de un Consejo de RSE al que, de ser ley lo proyectado, le espe-
ra menuda tarea.

Un proyecto de ley del Diputado Nacional Yarade (Salta) en el que se
pauta que las labores relacionadas con la RSE seran optativas por par-
te de las empresas y que las mismas contribuiran a esta tematica del
modo que mejor lo entiendan.

Propone, a su vez, la formalizaci6on en cada empresa comprometida de
un codigo de conducta que contenga pautas de evaluacion y desempe-
fio mediante indicadores que midan el cumplimiento.

Como estimulo se establecen beneficios impositivos y promocionales
(crediticios) para quienes adopten la obligacion de prestarse al cumpli-
miento de metas de RSE.

En parecido sentido al proyecto que se termina de resenar, el diputa-
do nacional Martin Cosentino (Provincia de Buenos Aires) también ha
presentado un proyecto dandose como aspecto saliente la registraciéon
de las tareas que las empresas realicen en orden a la RSE.

Finalmente, y como dispositivos locales, se ha de mencionar a la ley
2594 de la Ciudad de Buenos Aires y la ley 8488 de la Provincia de
Mendoza sobre balance de responsabilidad social y ambiental sus re-
caudos y efectos, teniendo estos cuerpos legales una normativa pareci-
da a los proyectos de ley nacional y provincial antes enunciados (escasa
imperatividad en lo que concierne a reglas de conducta y pautas muy
genéricas cuyos postulados especificos se delegan en la autoridad de
aplicacion).
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Conclusiones

Inevitablemente, y luego de leer todo lo que casi reiterativa y machaco-
namente se ha expuesto —lo que a mi entender resulta inevitable dadas las
caracteristicas del tema— se advierte que la RSE como idea y desarrollo pre-
tendidamente autonomo es de una vastedad que, en forma aislada, la hace un
topico inasible o, en todo caso, sin carnadura propia en tanto se esté centran-
do el criterio de responsabilidad en un solo niicleo de imputacién normativa.

En efecto: no se ve modo de efectuar el abordaje de esta tematica ra-
dicandola en un tnico objeto de derecho (la empresa) y en su vinculacién
comunitaria.

Es que, en mi vision, no estamos frente a un rubro que singularmente
pueda ser estudiado como un fenémeno separado de la vision de las obli-
gaciones que como integrantes del colectivo social, los sujetos de derecho,
sean éstos personas fisicas o ideales, sea en forma unitaria o grupal, y en
solitario u organizados de la manera en que lo puedan estar de cualquier
modo licito de que se trate, tenemos en relacion a esa misma comunidad
que componemos.

En otros términos se trata de verificar si se cumple con la amplia nor-
mativa que en el derecho local y en el comparado rige todos los ambitos de
interés que se han mencionado.

En el accionar propio o conjunto: ¢ése satisface la legislacion laboral?
¢Se cumplimentan las normas medioambientales? {Se da estricta observan-
cia a la legislacion fiscal? ¢Se propende a una tarea educativa general en
tanto se tenga la posibilidad de hacerlo? Y siguen los items...

Sila verificacion es positiva es que esta siendo satisfecha la responsabi-
lidad social que toda la comunidad tiene, en mayor o menor medida y segin
su potencial intelectual, econémico y de fuerza de trabajo.

Por ende y salvo un no aconsejable, por excesivamente exigente y a
veces incumplible imperium legal que —mas alla de las normas especificas—
obligue a una o unas persona/s determinadas por alguna condicién o por su
conformacion organizativa, a cubrir ciertas areas de interés general, tengo la
sensacion de que todo lo que se pueda decir sobre la RSE no es méas ni menos
que explayarse sobre la actitud solutoria —y la consecuencia de llevarla o no
a cabo— de las mandas legales —en sentido amplio— y de las normas éticas
a que la conciencia social obliga en cuanto a los campos en que centra la
accion contenida en dicha responsabilidad.
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Lo que se termina de aseverar no significa desdefiar la literatura y las
concepciones doctrinarias y normativas a las que se ha echado mano para
referirnos a este tema y a tantas otras existentes sobre el asunto. Tampoco
es negar plenamente su valor.

Simplemente se trata de encuadrarlo dentro de un panorama en que,
materia por materia, tiene sujetos obligados (en definitiva todos los que so-
mos destinatarios de un orden juridico temético que esté bien concebido y
mejor legislado) y que no precisa de singularizaciones en un solo ente —en
este caso la empresa— cuyos titulares, en la medida de sus alcances medidos
por magnitud y potencia, han de quedar ligados.

Dicho de otro modo, entiendo que no resulta del caso hacer de la RSE
una disciplina aparte que esté mas alla del cumplimiento de la ley, el que,
en todo caso, puede ser juridicamente exigido y eventualmente estimulado
a todos y para todos.
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El transfuguismo politico como elemento
distorsionador de la representacion politica
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Resumen

El fenémeno del transfuguismo politico tiene unas dimensiones y una
relevancia que repercuten en la concepcion de lo que hoy significa la repre-
sentacion politica en el contexto de un Estado de derecho y una democracia
de partidos. Los representantes portan una representatividad configurada
en las urnas sobre la base de la adscripcion politica a un partido politico, de
modo que cuando el Diputado o Senador nacional decide unilateralmente
no incorporarse al bloque parlamentario que se corresponde con el partido
politico bajo cuyos auspicios concurri6 a la contienda electoral o, mas fre-
cuentemente, abandonar dicho bloque parlamentario e incorporarse a otro,
se produce entonces una distorsion de aquella representatividad.

La perspectiva de estudio que se propone observara, en primer lu-
gar, la delimitacion conceptual del transfuguismo politico, para luego es-
tudiar la constituciéon de los bloques parlamentarios unipersonales. En el
entendimiento de que el transfuguismo politico se constituye en elemen-
to distorsionador del funcionamiento de la representacion politica en el
Congreso, se considerara la doctrina constitucional argentina que entiende
que, para el caso de la CAmara de Diputados, las bancas corresponden a los

* Abogada y Licenciada en Ciencia Politica. Profesora de Teoria del Estado, Derecho Constitu-
cional y Principios Generales del Derecho Latinoamericano (UBA). Directora del Proyecto de
Investigacion en Derecho “El Presidencialismo sitiado: ¢hacia el personalismo parlamenta-
rio?” (DCT 1229), acreditado por la Facultad de Derecho UBA) - Proyectos DeCyT 2012-2014;
mpericola@derecho.uba.ar

** Becario de inicio en el Proyecto de Investigacion “Arqueologia del control de constitucio-
nalidad y su relacion con las formas de gobierno”, convocatoria 2012-2013. En el marco del
Proyecto de Investigacion en Derecho “El Presidencialismo sitiado: ¢hacia el personalismo
parlamentario?” (DCT 1229), acreditado por la Facultad de Derecho (UBA) - Proyectos De-
CyT 2012-2014; linaresqg52@est.derecho.uba.ar

249



El transfuguismo politico como elemento distorsionador de la representacion politica

Diputados y no a los partidos politicos y se analizara en particular la deno-
minada “borocotizacién” del sistema politico argentino. A continuacion, se
analizara el rol de los partidos politicos en el Senado de la Naci6n, donde,
contrariamente, las bancas son asignadas a los partidos politicos. Asimis-
mo, se pasara revista de la regulacion de los monobloques politicos en los
Reglamentos de ambas Camaras, y, por tltimo, se presentan las propuestas
de regulacion del transfuguismo politico emanadas del Congreso Nacional.

Palabras clave: representacion politica, democracia, partidos politicos,
bloques parlamentarios, transfuguismo politico

Abstract

The party-switching phenomenon has taken on such a dimension and
bears such relevance that it exerts an enormous impact on how political re-
presentation in a rule of law with multiparty democracy is conceived today.
Political representativeness stems from ballot box results which proceed
from the elected representative’s political adherence to a certain political
party — therefore, when a House Representative or a Senator decides unila-
terally not to join the parliamentary bloc under which sponsorship he/she
ran for office, or, more frequently, to desert such bloc to join another, there
appears a distortion of the said representativeness.

This study will firstly observe the conceptual delimitation of party-swit-
ching to go on to study the conformation of single-member party parliamentary
blocs. On the basis that party-switching is an element that distorts the normal
functioning of political representation in Congress, we will consider the Argen-
tine constitutional doctrine, which maintains that in the case of the House of
Representatives, the seats belong to the representatives and not to the political
parties; this study will also analyze the so-called “borocotization” of the Argen-
tine political system. Secondly, we will examine the role of political parties in
the National Senate, where, in contrast to the House of Representatives, seats
are allotted to political parties. In addition, we will review the regulations for
single-member party blocs in both chambers. Lastly, we will present proposals
brought forward by the National Congress for the regulation of party-switching.

Keywords: political representation, democracy, political parties, par-
liamentary blocs, party-switching
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I. Delimitaciéon conceptual del fenémeno del transfuguismo

El Diccionario de la Real Academia Espanola recoge dos acepciones
del término transfuga: una comun, referida a la “persona que huye de una
parte a otra”, y una figurada, de aplicacion a la “persona que pasa de un
partido a otro”. Es este segundo significado de donde partimos. Con inde-
pendencia de que una persona cambie o no de partido, lo que determina su
condicién de tal es que no ocupe la ubicacién parlamentaria que le corres-
ponde desde una perspectiva politico-electoral.

De este modo, la condiciéon personal sine qua non para devenir trans-
fuga consiste en desempenar un cargo publico representativo, entendiendo
por tal el ejercicio en entes publicos con base territorial en virtud de una
relacion democratica de representacion politica originada por una eleccién
de ciudadanos.! Por ello, puede hablarse de transfuguismo en los ambitos
nacional, provincial y local o municipal.?

El transfuguismo consiste en ubicarse voluntariamente en una posicion
representativa distinta a la pretendida por la agrupacion politica en cuya lista
se presentd ante los electores, bien desde el inicio del desempeio del cargo
publico representativo, bien posteriormente a causa de un cambio de bloque
parlamentario. Asi las cosas, se puede hablar de un transfuguismo inicial o ab
initio® y de un transfuguismo sobreviniente o por cambio de bloque politico.

Los supuestos de indole subjetiva que conducen a los representantes
a cambiar de bloque parlamentario (y por ello un alejamiento del transfuga

1. B. TomAs MaLLEN, Transfuguismo parlamentario y democracia de partidos, Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, p. 34.

2. En el caso espaiiol, el transfuguismo local es considerado una de las principales causas
de inestabilidad en la gobernabilidad de las Corporaciones Locales para facilitar la pre-
sentacion de mociones de censura, y a regular esta situacion se ha dirigido la Ley Organica
2/2011 de 28 de enero (BOE del 29/01/2011).

3. Recuérdese, el caso de transfuguismo inicial acaecido en Pert en las elecciones cele-
bradas en abril de 2000. La coalicién Pertt 2000 liderada por Alberto Fujimori obtuvo
52 de los 120 escaios del Congreso peruano. Sin embargo, varios congresistas de otras
formaciones se pasaron a su partido y se inscribieron en el grupo parlamentario corres-
pondiente permitiendo que el dia de la constitucion del Congreso peruano —26 de julio de
2000- Fujimori fuera elegido presidente de la Republica con mayoria absoluta, lo que se
conoce como “escandalo de los transfugas”. El Pais, 27 de julio de 2000.
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tanto del partido en cuyas listas se presentd como del electorado que lo votd)
y que se exponen a modo de justificacion, pueden ser: el cambio de orien-
tacion ideolbgica de los partidos, la desaparicion o crisis de los partidos, el
oportunismo o bsqueda de mejores posiciones politicas, las discrepancias
con la direccion del partido, el cambio de orientacion ideoldgica personal, la
compensacion econémica (transfuguismo retribuido).

El transfuguismo incurre en un menosprecio de la relacion del re-
presentante con los electores y en un distanciamiento de los compromisos
electorales asumidos con los ciudadanos. Provoca inestabilidad politica por
cambiar la correlacion de fuerzas, a menudo originada en favores, preben-
das o corrupcion, y perjudica la representacion y la gobernabilidad demo-
cratica al dificultar que las instituciones politicas operen como es previsto y
cumplan con sus funciones.’

I1. Bloques unipersonales: érepresentacion legitima
o variante del transfuguismo?

La composicion del Congreso de la Nacién se ha visto signada en los tl-
timos anos por la proliferaciéon de los denominados “monobloques” o “blo-
ques unipersonales”; esto es, diputados o senadores nacionales que acttian
individualmente como bloques legislativos, con las mismas atribuciones y
el estatus parlamentario que ostenta un bloque integrado por varios miem-
bros. A modo de ejemplo, en la composicion legislativa correspondiente al
periodo 2009/2011, sobre un total de 43 bloques que conformaban la Cama-
ra de Diputados de la Nacion, 20 de ellos eran bloques unipersonales. Por su
parte, en la actualidad, 15 diputados nacionales con mandato vigente actiian
como monobloques, guarismos ciertamente significantes.

Los motivos que llevan a un legislador a conformar un bloque uniper-
sonal varian segun el caso, dependiendo en ocasiones de resultados electo-
rales, circunstancias politicas o conflictos partidarios. Por de pronto, nos
es posible identificar a grandes rasgos tres situaciones usuales: la primera
de ellas, se da en el caso de partidos politicos provinciales, o bien partidos

4. B. ToMAs MALLEN, op. cit. p. 56.

5. D. Nomrten, Diccionario de Ciencia Politica, México, Ed. Porrta, 2006, Tomo II, p. 1491.
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politicos nacionales que compiten con posibilidades reales en un solo dis-
trito, circunstancias ambas que los llevan a obtener una sola banca por la
provincia donde despliegan su peso politico.® Esta particularidad se presen-
ta principalmente en el Senado de la Nacion, donde las fuerzas provinciales
que gobiernan a nivel local o bien capitalizan una porcion importante de
votos en un distrito, o suelen tener mayor injerencia en la elecciéon de Sena-
dores Nacionales, incluso més que los partidos de relevancia nacional.

La segunda situacion se presenta con motivo de la organizacion y agru-
pamiento de las bancas obtenidas por varios partidos politicos en el marco
de una alianza electoral. No son pocas las ocasiones en que las sociedades
electorales que se conforman a los fines de una elecciéon parlamentaria se
inclinan por no constituir un bloque unificado una vez asumidos los esca-
fios ganados. De esta manera, es comtn observar que los distintos partidos
que integraron un frente electoral comin, constituyan posteriormente sus
respectivos bloques por separado, resultando en algunos casos bloques uni-
personales, dependiendo de la cantidad de bancas que obtienen los repre-
sentantes de cada partido en el marco de la lista compartida.”

Finalmente, la tercera situacion que conduce a la creacién de un mo-
nobloque suele darse cuando un legislador decide, por diferencias politicas,
circunstancias coyunturales o mero pragmatismo, abandonar el bloque al
que pertenecia originalmente, identificado por lo general con el partido por
el que accedio6 a su banca, para conformar un bloque unipersonal con otra
denominacion e identidad politica® y que se lo califica de “transfuguismo

6. Tal es el caso del Movimiento Popular Neuquino, fuerza provincial que cuenta con una
sola banca en la Camara Alta por el distrito de Neuquén.

7. A titulo de ejemplo, tras las elecciones nacionales de 2011, los legisladores que ingresa-
ron por la alianza “Frente Amplio Progresista” conformaron bloques separados, uno por
cada partido que integro la sociedad electoral. De este reparto surgié un bloque uniperso-
nal en la Camara de Diputados de la Nacion (Victoria Donda, Libres del Sur) y otro en el
Senado de la Nacion (Jaime Linares, GEN).

8. Entre los legisladores con mandato vigente, encontramos el caso del senador Samuel
Cabanchik (CABA) y del diputado Juan Carlos Forconi (Santa Fe). Durante los primeros
afios de su mandato, ambos legisladores formaron parte de los bloques legislativos de los
partidos o espacios politicos por los que accedieron a su banca, pero luego los abandona-
ron para conformar su propio monobloque.
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sobrevenido o por cambio de grupo parlamentario”.® Dentro de este supues-
to incluimos también a los legisladores que, desde el momento mismo del
recambio legislativo, y en ocasion de asumir su banca, deciden no integrar
el bloque conformado por quienes ingresaron junto a €l por la misma lista,
optando en su lugar por la creacion de un bloque unipersonal propio, sin
guardar necesaria identificaciéon politica con el partido que lo llevé como
candidato, o con un partido que haya integrado el frente electoral de ser
éste el caso.'* Concretamente, en este tltimo caso, se asiste a lo que se ha
denominado “transfuguismo inicial” que es el llevado a cabo por los legis-
ladores electos que deciden inscribirse desde el inicio del desempeio de su
cargo representativo en un bloque parlamentario distinto al integrado por
sus compafieros de candidatura, o méas exactamente, distinto al querido por
el partido o formacion politica que lo respaldé electoralmente. Se trata de un
fendmeno menos frecuente que el “transfuguismo sobrevenido”, pero que,
sin embargo, requiere especial atencién en nuestro sistema politico.

Entendemos que esta Gltima situacion, en sus dos variantes, constituye
una cuestiéon de necesario analisis al momento de evaluar los problemas de
representatividad y legitimidad que se advierten en la composicion de las
camaras legislativas.

I1.1. Los bloques unipersonales y el mecanismo
de la representacion politica

Nuestro interés en la constituciéon de bloques unipersonales como va-
riante particular del denominado transfuguismo politico se vincula al even-
tual conflicto que puede plantearse entre este comportamiento de los le-
gisladores con las bases de la representacion politica en nuestro pais, y en
particular, el rol que se atribuye a los partidos politicos en este contexto.

9. Cfr. B. TomAs MALLEN, op. cit. p. 45.

10. Antes que el caso Borocot6 (que se comenta mas adelante), se conocio el caso de la
diputada Graciela Ocafa, quien ingreso6 a la Camara Baja por la alianza “Unidn para el De-
sarrollo Social”, sociedad integrada por la Unién Civica Radical y el partido Union Celeste
y Blanca, entre otros. Al momento de asumir las bancas, Ocafa no se incorpord a ninguno
de los bloques identificados con los partidos o espacios que formaron ese frente electoral,
sino que optd por crear un bloque unipersonal denominado “Unidad para el Desarrollo
Social y la Equidad”.
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La Constitucion Argentina adopta en su articulo 1° la forma represen-
tativa y republicana de gobierno. Esto significa, de acuerdo al complemento
aportado por el articulo 22 de nuestra carta magna, que el pueblo no deli-
bera ni gobierna sino por medio de sus representantes y autoridades crea-
das por la propia Constitucion. Se observa que nuestra ley suprema vincula
esencialmente la forma representativa con la republicana, asociacion formal
que responde a factores historico-politicos. Una forma republicana y repre-
sentativa implica, por un lado, que el pueblo ejerce su soberania por medio
de los representantes que elige a tales efectos, y por el otro, que esa repre-
sentacion seré ejercida por medio de mandatos con un determinado tiempo
de duracioén, constituidos sobre la base de elecciones libres y democraticas.
La vinculacién de las formas republicanas con el principio de la division
politica surge originalmente del liberalismo constitucional, que tiene a John
Locke" como su principal tebrico. En su obra, que postula la divisién de po-
deres y el paradigma de la legalidad como garantia de la libertad individual,
se plantea una primera asociacion entre esta division y el mecanismo de la
representacion politica, poniendo énfasis en el Poder Legislativo como 6r-
gano en el cual el pueblo deposita la potestad de hacer la ley (por medio de
un mandato de representaciéon), que se erige como limite y garantia contra
el abuso del poder del Estado contra el Pueblo. Ello, en razén del conteni-
do que atribuye el liberalismo politico a la libertad: aquel estado donde los
ciudadanos no estan bajo mas poder que el que ha sido instituido por la ley.

El proceso histérico que deviene en la conjuncion del liberalismo po-
litico y el modelo de division de poderes, con el mecanismo de la represen-
tacion politica, ambas bases para la democracia constitucional moderna, se
caracteriza por lo que Sartori*? refiere como la “evolucion del gobierno que
responsable al gobierno que responde”. Senala el autor que en el siglo XVII
los ingleses comenzaron a practicar el “gobierno responsable”, esto es: los
ministros son responsables ante un parlamento donde “la representaciéon
es més virtual que electoral”, de manera tal que los partidos estaban més
orientados hacia adentro del parlamento. Posteriormente, cuando se extien-
de el derecho del sufragio hasta volverse universal, los partidos empiezan

11. J. LockE, Segundo Tratado sobre el gobierno civil, Buenos Aires, Ed. Alianza, [1690]
1990.
12. G. Sartori, Partidos y Sistemas de Partidos, Madrid, Alianza, 1999, Cap. 1.
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a constituirse como partidos de masas, y comienzan a buscar votos hacia
fuera, en la ciudadania ampliada. De esta manera, los partidos comienzan a
estar orientados democraticamente, y “responden” a las demandas del pue-
blo puesto que se ven influidos por éstos. De esta forma, “el gobierno que
responde es un gobierno que esté obligado a acceder a lo que se le pide”. Asi,
el “gobierno responsable” ante el parlamento se convierte en un gobierno
que “responde” ante el pueblo.

En consecuencia, como senala Edmund Burke, este proceso asiste al
transito de una representacion virtual a una representacion electiva, en tan-
to que base del mecanismo de la representacién politica moderna.'3 En este
contexto, se observa que los partidos politicos terminan por constituirse en
los medios de expresion de la ciudadania, siendo que la representacion po-
litica se logra a través de ellos. El partido politico se torna asi en una he-
rramienta fundamental para canalizar la voluntad politica del electorado,
constituyendo un instrumento de vinculacion entre la ciudadania y el parla-
mento y el gobierno. En este sentido, Panebianco' senala las tres funciones
que desarrollan los partidos politicos en las democracias: la funcion integra-
tiva, en virtud de la cual estructuran y expresan las demandas generales de
la sociedad; una segunda funcién que consiste en seleccionar los candidatos
a los cargos publicos y ciertos funcionarios que ocupan cargos no electivos;
y en tercer término, la funciéon de determinar la politica estatal y participar
en las decisiones politicas generales.

En estos términos podemos advertir que, asi como la asociacion formal
entre las formas republicana y representativa efectuada por la Constituciéon
argentina responde a los factores histoéricos que determinaron el surgimien-
to de los sistemas politicos liberales-democraticos, la institucionalizacién de
los partidos politicos como herramientas esenciales del sistema represen-
tativo en el texto de la carta magna también se explica en este proceso. La
transicion del gobierno responsable al gobierno que responde, en alusiéon a
la efectiva democratizacion de la representacion parlamentaria, conlleva la
consolidacién de los partidos politicos como vehiculos de canalizacion de la
voluntad de las masas. Asi, el proceso histoérico resefiado termina por anclar
liberalismo politico y divisién de poderes, con democracia representativa, y

13. G. Sartori, Elementos de Teoria Politica, Madrid, Alianza, 1992, p. 232.
14. A. PaneBianco, Modelos de partido, Madrid, Alianza, 1990, p. 498.
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necesariamente con los partidos politicos en tanto herramientas fundamen-
tales de este mecanismo.

Bajo esta 16gica, asi como la Constitucion formaliza el vinculo necesa-
rio entre Republica y representacién politica (arts. 1° y 22°), sigue la linea
del proceso histoérico-politico que rodea al mecanismo de la representacion,
al reconocer a los partidos politicos como instituciones fundamentales del
sistema democratico, atribuyéndoles la competencia para la postulacion de
candidatos a cargos publicos electivos. Asi, el articulo 38 de nuestra norma
suprema reconoce a los partidos como medios de representaciéon, formado-
res de la relacion entre representante y representado.

Ya con caracter previo a la reforma constitucional de 1994, que intro-
dujo el nuevo articulo 38 en el capitulo de Nuevos Derechos y Garantias, la
Ley organica de partidos politicos 23.298' establecid en su articulo 2° que
“los partidos son instrumentos necesarios para la formulacion y realizacion
de la politica nacional” y que “Les incumbe en forma exclusiva, la nomina-
cion de candidatos para cargos publicos electivos™.

La jurisprudencia ratifico la constitucionalidad de esta atribuciéon en
los fallos Rios'*® y Padilla,” confirmando antes y después de la reforma cons-
titucional la competencia de los partidos politicos como tinico medio para
presentar candidaturas y acceder a los cargos publicos electivos, al manifes-
tarse en contra de la posibilidad de presentar candidaturas independientes
por fuera de los partidos legalmente reconocidos.

De lo expuesto surge que, efectivamente, los partidos politicos desem-
pefan un rol fundamental para la constitucion del vinculo de representacion
y también representatividad, entre representantes y representados. Esto no
s6lo surge de la Constitucion escrita, sino de la génesis historica que precede
y explica este disefio constitucional.

Ahora bien, como consecuencia de esta atribuciéon que ostentan los
partidos, y refiriéndonos particularmente a la representacion en el Congre-
so de la Naci6n, surge a nuestro entender la necesidad de que exista cierta

15. B.0O. 25/10/1985.
16. CSJN, Rios, Antonio s/oficializacion candidatura Diputado Nacional - Distrito Co-
rrientes. 22/04/1987. Fallos: 310:819.

17. CNE, Fallo N°3054/2002 del 24/09/2002. Causa “Padilla, Miguel M. s/inconstitucio-
nalidad del art. 2° de la ley 23.298”.
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identidad, congruencia y/o reciprocidad entre la representacion politica que
se conforma en las CAmaras (hablamos puntualmente de la integracion de
los bloques legislativos) con los partidos politicos o frentes electorales que
llevaron como candidatos a sus integrantes. Es necesaria esta identidad, este
reflejo, a los efectos de garantizar una base de legitimidad, de representati-
vidad para la representacion resultante. Siendo que los partidos politicos se
constituyen, por atribucion constitucional y como resultado de un proceso
histérico, como vehiculos y receptores de la voluntad politica del electorado,
particularmente mediante la competencia exclusiva para presentar candida-
turas, resulta necesario que la organizacion de la representacion legislativa
que surge de las elecciones, a través de la conformaciéon de bloques legisla-
tivos, guarde una identificacion politica con los partidos que propusieron
como candidatos a los representantes electos. Asi, consideramos que la legi-
timidad de la representacion parlamentaria depende de que subsista cierta
identificacion o correspondencia entre los bloques que se constituyen en el
seno de las cAmaras, y los partidos por los que ingresaron sus integrantes.

En este orden de ideas, advertimos como problematica —en términos
de representatividad— la conformacion de bloques unipersonales por parte
de legisladores que deciden no integrar o dejar de pertenecer al bloque del
partido por el que fueron electos. La conformaciéon de un “monobloque”,
que no guarda identificacion politica alguna con el partido que postulé a su
integrante, nos lleva a cuestionar la legitimidad de esa representacion uni-
personal, en virtud del papel que juegan los partidos en el gobierno repre-
sentativo republicano. Ello, por cuanto nuestro sistema politico-constitucio-
nal tiene como receptores de la voluntad electoral a los partidos politicos, y
no a los candidatos de manera independiente. De lo contrario, équé sentido
tiene prohibir una candidatura independiente, en razén de lo establecido en
el art. 38 de la Constitucion Nacional y en el art. 2 de la ley organica de par-
tidos politicos, y con fundamento en la relevancia que ostentan los partidos
para un sistema representativo, pero admitir luego la formacion de bloques
unipersonales independientes que no guardan referencia con los partidos
que necesariamente permiten a sus integrantes acceder a los escafios?

De esta forma, la proliferacion de bloques unipersonales en las cama-
ras legislativas nacionales se nos presenta como un potencial conflicto de
representatividad, a la luz de la teoria e historia del mecanismo de la re-
presentacion politica. Ello se traduce, por extensiéon, en un problema ju-
ridico constitucional, dado que nuestra Constitucion traduce en principios
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juridicos el resultado de la historia que ve nacer a la representacion politica,
y en particular, el lugar que ocupan los partidos politicos en esa historia
y en el sistema resultante. De ese proceso historico y de la Constitucion,
surge una necesaria vinculacion entre los partidos politicos y la represen-
tacidon manifestada en las bancas del Congreso Nacional, para garantizar
su legitimidad. El pueblo no delibera ni gobierna sino a través de sus re-
presentantes, representantes que son elegidos mediante un procedimiento
democrético, donde son los partidos politicos los espacios que canalizan de
manera exclusiva la voluntad electoral. De esta manera, como dice Sarto-
ri, siendo que la representacion politica no se constituye inicamente como
un vinculo juridico de mandato, sino también como un vinculo sociologico,
en términos de identificacién politica entre representante y representado, o
lo que se denomina la “representatividad”, no es inverosimil plantear una
necesaria correlacion entre la representacion que se vuelca en la Camara
de Senadores y de Diputados de la Nacioén, a partir de la conformaciéon de
los bloques parlamentarios, y los partidos que oficiaron de receptores de la
voluntad electoral de la que surge a esa representacion.

Nos preguntamos, a esta altura del analisis, qué tan legitima es la re-
presentacion expresada por un bloque unipersonal, que no se identifica con
ningan partido que haya competido en las elecciones —ya sea en soledad o
en un frente electoral— que da origen a la representaciéon parlamentaria.

ITI. Lajurisprudencia favorable ala doctrina clasica del mandato
representativo en la Camara de Diputados de la Naciéon

II1.1. Del mandato imperativo al mandato representativo

El modelo de representacion politica en la Edad Media era usualmente
denominado “mandato imperativo” y la representacion propia de los Parla-
mentos se basaba en las técnicas del Derecho Privado, donde existia una re-
lacion personal entre el mandante y los mandatarios y los poderes de aquél
estaban determinados por las instrucciones de éstos.’® Asimismo, recuérdese
que la revocacion del mandato era la consecuencia juridica ante el incum-
plimiento de las indicaciones. En este contexto, cuando los mandatarios no

18. Cfr. B. TomAs MALLEN, op. cit., p. 83.
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tenian precisas instrucciones respecto de determinados temas, se veian para-
lizadas las deliberaciones. Por ello, Inglaterra comenz6 a ensayar una relacion
de confianza entre mandante y mandatario, disponiendo —el Rey— finalmente
y de modo préctico, que las instrucciones fueran cada vez mas genéricas.

La idea de que el mandato ha de ser general y no particular, fue ex-
puesta por claramente por Edmund Burke, al sostener, en su discurso a los
electores de Bristol, al ser elegido representante de esa ciudad ante el Par-
lamento, en 1774, que “El Parlamento no es un congreso de embajadores
que defienden intereses distintos y contrapuestos entre si, que cada uno ha
de defender, como lo harian un representante legal y un abogado, contra
otros representantes legales y abogados; muy al contrario, el Parlamento
es la asamblea deliberativa de una nacién, con un interés: el del conjunto;
donde ni los propdsitos ni los presupuestos locales deben guiar otra cosa
que el bien comun resultante del criterio general del conjunto. Ciertamente,
vosotros elegis un parlamentario, pero, una vez elegido, éste ya no es un
parlamentario por Bristol, sino un miembro del Parlamento”.2°

De forma similar, Carré de Malberg* indic6 que en la Constitucion de
Francia de 1791 se revela un nuevo modelo de representacion caracterizado
por: a) el entendimiento de que el diputado no sera ya el representante del
grupo especial que le eligio; b) la ampliacion de los poderes del diputado en
las relaciones con sus electores, pues al no representar a su grupo electoral
no podra someterse a las 6rdenes o instrucciones de sus electores, esto es, a
ningin mandato imperativo; y ¢) la asamblea de diputados expresara direc-
ta y soberanamente la voluntad de la nacion.

De esta forma, puede observarse la transformacién de la nocién de re-
presentacion mediante el transito del mandato imperativo al mandato re-
presentativo: “El diputado no realiza un mandato que lo encadene, sino que
ejerce una funcion libre. No expresa la voluntad de sus electores, sino que
decide por si mismo y bajo su propia apreciacion”.?

19. Cfr. A. Torres DEL MoraL, “Réquiem por el mandato representativo”, en Revista de
Derecho Politico, Madrid, 2011, N°81, p. 41.

20. E. Burke, “Discurso a los electores de Bristol”, en Revolucién y Descontento, Seleccién
de escritos politicos de Edmund Burke, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, 2008, pp. 90-91.

21. R. CARRE DE MALBERG, Teoria General del Estado, México, FCE, [1922] 2000, p. 922.
22, Ibid., p. 929.
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En conjunto, la doctrina inglesa basada en la confianza depositada en
los representantes para defender libremente los intereses generales y la doc-
trina francesa del mandato representativo (unidad e indivisibilidad de la so-
berania que sb6lo puede expresarse y actuar a través de sus representantes)
dan sustento al nuevo modelo de representacion.3

III.2. El rol de los partidos politicos en la Camara de Diputados
de la Naciéon

Adelantamos que, para el caso de la CaAmara de Diputados, la jurispru-
dencia se ha inclinado por la doctrina clasica del mandato representativo, de
la que resulta que las bancas corresponden a los diputados y no a los partidos
politicos. Partiendo de esta aclaracion, se analiza a continuacion, la resoluciéon
de la Camara Nacional Electoral (CNE) en el caso del diputado Borocotd.2+

El 23 de octubre de 2005, el Dr. Eduardo Lorenzo Borocot6 fue elegido
diputado nacional por la Alianza Propuesta Republicana (PRO). Antes de
asumir su banca Borocot6 manifesté su voluntad de traspasarse en su cali-
dad de representante del pueblo a las filas del partido oficialista, es decir, la
Alianza Frente para la Victoria.

El caso fue de tales proporciones que su cambio supuso la presentacion
de una impugnacion en la justicia electoral por parte del PRO para impedir
que el diputado electo asumiera su banca; el envio del caso a la Comision de
Peticiones, Poderes y Reglamento; y el inicio de un proceso penal por la co-
mision del delito de cohecho (proceso ligado a la imputacién de la supuesta
admision de dadivas,?* a cambio de ser designado Presidente de la Comision
de Salud y de la designacion de su hijo como Director Nacional del Ministe-
rio de Salud).?®

23. Recordemos, sin embargo, que el paso del modelo imperativo al modelo represen-
tativo no implicd que todos los estamentos estuvieran representados en el Parlamento,
atento que la soberania nacional no exigia el sufragio universal.

24. CNE, Fallo N°3738/2006 del 29 de agosto de 2006. Causa “Pagani, Enzo Luis s/pre-
sentacion” (Expte. N°4164/05).

25. Situacién que podria encuadrarse en lo que se ha denominado “transfuguismo retri-
buido”, en el que la actuacion del representante va mas alla del mero oportunismo y sus-
cita dudas, no ya acerca de su conveniencia, moralidad o ética, sino respecto de su licitud.

26. Véase, Delgado Guembes, César, “Fragilidad partidaria y racionalidad del transfuguismo
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Un resultado ajustado de 124 a 102 y 6 abstenciones desestimo la im-
pugnacion presentada por el PRO y se permitié que Borocot6 pudiera jurar
y asumir su banca en la sesion preparatoria de la Camara de Diputados el 6
de diciembre de 2005.

El caso Borocotd supuso precisamente el uso de la opciéon del “mono-
bloque”, cuando luego del escandalo piblico del anuncio de su cambio de
agrupacion, el diputado se inscribié en un monobloque independiente.

La Justicia Electoral fue llamada a pronunciarse respecto de la pre-
sentacion efectuada por el apoderado del PRO en la que se solicitaba que se
impidiese la asuncion a su cargo del diputado Borocotd y se procediese al
corrimiento de la lista oficializada por la coalicién, en virtud de que éste ha-
bria manifestado su voluntad de “traspasarse en su calidad de representante
a las huestes del oficialismo”.

En primera instancia se resolvié no hacer lugar a las acciones inter-
puestas por Enzo Luis Pagani, sefialando que en las constancias acompa-
fiadas no se desprendia que Borocot6 haya manifestado expresamente su
intencién de formar parte de la Alianza Frente para la Victoria, ni tampoco
de abandonar las filas del PRO. Asimismo, se destac que segin lo previsto
por el Codigo Electoral Nacional (CEN) en el art. 161 los cargos se asignan
conforme al orden establecido por cada lista y que los inicos supuestos que
permiten modificar ese orden son los previstos en el art. 164.2” Se aclar6 que
al encontrarse ya firme la resolucion que habia dispuesto la oficializaciéon de
la lista, permitir que una agrupacion politica la modifique con posterioridad
al acto electoral significaria atentar contra la seguridad juridica al manipu-
lar la voluntad del electorado. Finalmente, se sostuvo que “la Camara de Di-
putados®® sera quien evaluara si el candidato redne el requisito de idoneidad
establecido por el art. 16 de la Constitucion Nacional”.

en Latinoamérica”, en Santolaya Machetti, Pablo y Corona Ferrero, Jestis M. (Directores),
Transfuguismo politico: escenarios y respuestas, Civitas, Navarra, 2009, p. 201.

27. CEN-Articulo 164. En caso de muerte, renuncia, separacion, inhabilidad o incapaci-
dad permanente de un Diputado Nacional lo sustituiran quienes figuren en la lista como
candidatos titulares segtn el orden establecido. Una vez que ésta se hubiere agotado ocu-
paran los cargos vacantes los suplentes que sigan de conformidad con la prelacién consig-
nada en la lista respectiva. En todos los casos los reemplazantes se desempefiaran hasta
que finalice el mandato que le hubiere correspondido al titular.

28. Constitucion Nacional - Articulo 64. Cada Camara es juez de las elecciones, derechos
y titulos de sus miembros en cuanto a su validez. Ninguna de ellas entrara en sesion sin la
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Contra esta decision se presenta una apelacion en la que se afirma que
“el demandado incurre en burla al electorado, fraude, estafa, engano, y hace
una pirueta al pasarse de un partido a otro que esta en las antipodas politi-
cas del primero, y que notoriamente carece de idoneidad y de habilidad mo-
ral”. Al mismo tiempo, advierten que si bien es cierto que las bancas legis-
lativas pertenecen al representante y no al partido que lo nomind, “aqui se
ha puesto en juego el normal funcionamiento del sistema de partidos y del
sistema electoral argentino, ya que el demandado ha actuado en contra de la
plataforma electoral y de los principios sostenidos por la agrupacion PRO”.
En definitiva, se subraya que la actitud publica de Borocot6, desairando el
mandato del pueblo de la Ciudad de Buenos Aires, “debe interpretarse como
una renuncia técita al espacio toda vez que ha mutado de proyecto politico
de manera inexorable, contexto en el cual queda configurada la causal pre-
vista por el articulo 164 del Codigo Electoral Nacional”.

La Camara Nacional Electoral sostuvo que los planteos dirigidos a
cuestionar la idoneidad del Dr. Borocot6 para desempeiiar el cargo de di-
putado nacional no podian ser atendidos en la justicia electoral, atento que
la verificacion judicial del cumplimiento de las calidades institucionales y
legales requeridas para la funcién a la que se postulan los candidatos se efec-
tha al momento en que las agrupaciones politicas registran a sus candidatos
ante el juez electoral. De esta forma, se vuelve al argumento esgrimido en
primera instancia referido a que el comportamiento posterior del diputado
electo s6lo puede ser considerado por la CaAmara de Diputados en los térmi-
nos del articulo 64 de la Constitucién Nacional.

Respecto del argumento presentado en la apelacion con relacion a que
se encontraria configurado un supuesto de “renuncia tacita” del diputado
electo Borocot6 y que se habilitaria el corrimiento previsto en el articulo
164 del CEN, la Camara indic6 que la intencion de renunciar no se presume
y que “las razones que alegan los recurrentes para fundar su planteo se vin-
culan con una renuncia tacita del candidato electo al ‘espacio’ politico de la
agrupacion que lo nominé y no al cargo de diputado nacional”. Por ello, este
argumento no prospero.

mayoria absoluta de sus miembros; pero un nimero menor podra compeler a los miem-
bros ausentes a que concurran a las sesiones, en los términos y bajo las penas que cada
Céamara establecera.
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Asimismo, la CaAmara record6 que “en relacion con la eleccion de diputa-
dos nacionales, no existe disposiciéon alguna que admita la prevalencia de los
partidos sobre los candidatos” en conformidad con la doctrina de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion que establece que la representacion del pueblo
de la Nacion Argentina compete a los representantes y no a los partidos poli-
ticos que actiilan como instrumentos para la designacién de los candidatos y la
formulacion y realizacion de la politica nacional.2? Sobre esta base, se enten-
di6 que, al no pertenecer las bancas al partido sino al pueblo, entra en juego el
principio de “representacién libre” que invisten los diputados nacionales. Y se
concluye que, “habiendo sido el demandado, y no la agrupacion politica a tra-
vés de la cual se postulo, quien resultd elegido en los comicios, para represen-
tar libremente a la Nacion, y no tinicamente a sus electores, nada autorizaria
a que la justicia denegara su proclamacion por el hecho que se denuncia...”.

Sin perjuicio de lo resuelto, la Camara Nacional Electoral manifest6 su
preocupacion por la reiteracién de comportamientos publicos que debilitan
el sistema representativo y que se encuadran en la ética de los comporta-
mientos republicanos. Concluyendo que “la legitimidad de origen resultante
de la eleccion se perfecciona con la legitimidad de ejercicio del poder con el
que el pueblo inviste a sus representantes”.

No obstante, mas all4 de lo concluido por la CAmara Nacional Electoral,
nos permitimos considerar que la correlacion entre los escafios obtenidos en
la camara baja y los partidos que postularon a sus ocupantes se presenta
también como necesaria si se toma en cuenta la finalidad que persigue el sis-
tema electoral para la eleccion de Diputados Nacionales. El articulo 161 del
Codigo Nacional electoral adopta el método D’Hont para la distribucion de
las bancas en la Camara de Diputados. Dicho sistema puede ser calificado,
en virtud de las reglas técnicas elaboradas por el profesor Dieter Nohlen,3°
como un sistema basado en el principio de la eleccion proporcional, o siste-
ma minoritario. Conforme este principio, la cantidad de escaios obtenidos
por un partido es igual o proporcional a la cantidad de votos que obtuvo.
En este sentido, el objetivo de un sistema proporcional, como es el méto-
do D’Hont, consiste en lograr una representacion que refleje de la mejor

29. CSJN, Fallo “U.C.R. C.F.I partido Federal y FREJUPO s/ presentaciones sobre la
forma de computar los votos de las elecciones del 14/5/89”. 16-11-1989- Fallos: 312:2192.

30. D. Nomten, Sistemas electorales y partidos politicos, México, FCE, 1994.
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manera los grupos politicos en el electorado. Debemos tener en cuenta que,
en virtud del articulo 38 de la CN, esos grupos expresan sus inquietudes y
canalizan sus demandas por medio de los partidos politicos, en tanto insti-
tuciones investidas con la competencia exclusiva para la postulacion de can-
didatos (en los términos de la legislacion actual). Por ende, para garantizar
este objetivo que se propone el sistema electoral, cual es reflejar fielmente la
voluntad del electorado expresada por distintos grupos a través de los par-
tidos politicos, es necesario que la conformacion de los bloques legislativos
guarde congruencia con los partidos y frentes que postularon a sus inte-
grantes, y que canalizaron la decisi6n del electorado. Entendemos que ello
permite garantizar una representacion no sélo en el sentido juridico, sino
en el sociolégico: que la ciudadania reciba de la composicion parlamentaria
un reflejo de la voluntad que volco en las urnas, a través de los instrumentos
legales para la postulacién de cargos, que en nuestro sistema electoral son
precisa y exclusivamente los partidos politicos. Por ello, la finalidad perse-
guida por el sistema electoral D’Hont se pierde si los bloques conformados
no guardan identificacion con el partido votado, lo que sucede cuando se
crea un bloque unipersonal bajo la tercera situacion ya mencionada.

IV. El rol de los partidos politicos en la CAmara de Senadores
de la Nacion

En el caso del Senado, la asociacion entre los escanos y los partidos po-
liticos se presenta mas palmaria. El articulo 54 de la Constitucién establece
que el Senado se compone de tres senadores por cada provincia y tres por
la Ciudad de Buenos Aires, correspondiendo dos bancas al partido politico
que obtenga el mayor ntimero de votos, y la restante al partido politico que
le siga en nimero de votos. Esta formula es replicada en el articulo 157 del
Codigo Nacional Electoral. De la letra de la Constitucién y de la ley se des-
prende que las bancas corresponden al partido o alianza politica que postulo
a los candidatos electos.

Este temperamento fue sentado en el fallo “Alianza Frente por un Nue-
vo Pais”,? que dirimia la disputa por la asignacién de la tercera banca por la

31. CSJN, “Alianza Frente por un Nuevo Pais s/ solicita cumplimiento del art. 54 de la
Constitucion Nacional elecciones del 14 de octubre de 2001, 4/6/2003. Fallos: 326:1778.

265



El transfuguismo politico como elemento distorsionador de la representacion politica

minoria entre Alfredo Bravo y Gustavo Béliz, por el distrito de la Ciudad de
Buenos Aires. Bravo superaba a Béliz en votos, pero con la particularidad de
que el primero se habia presentado en simultaneo por dos listas de idéntica
composicion, la del ARI y la del Partido Popular Nuevo Milenio (una moda-
lidad conocida popularmente como “lista espejo”, esto es, listas de distintos
partidos o alianzas electorales que llevan idéntica n6mina de candidatos para
una misma categoria). La suma de votos obtenidos por las listas del ART y del
PPNM le otorgaba a Bravo el segundo lugar. No obstante, la Justicia fall6 a
favor de Béliz, entendiendo, con base en una interpretacion literal del articulo
54 de la CN, que la banca por la minoria no corresponde al segundo candi-
dato mas votado, sino al partido o alianza que le siga al primero en niimero
de votos. De esta manera, tomando la cantidad de sufragios cosechados por
cada partido por separado, el Frente por un Nuevo Pais resultaba la segunda
alianza mas votada, por mas que la sumatoria de votos obtenidos por Bravo a
través del ARI y del PPNM superaba los alcanzados por Béliz.

En el considerando 13 del fallo en estudio, la CSJN sostuvo que “del exa-
men armonico de las normas que regulan el sistema electoral se desprende
que, en materia de eleccion de senadores nacionales, fue intencion del consti-
tuyente asignar las bancas de ese cuerpo a los partidos politicos. Tal criterio,
cuyo acierto o conveniencia no compete decidir a esta Corte, impide a la hora
de determinar la forma en que deberan ser computados los votos desligar la fi-
gura del candidato de la del partido politico, puesto que es a través de éste y no
de aquél que nuestro ordenamiento se decidio, a los efectos de la designacion
de senadores nacionales, canalizar la representacion de la voluntad popular”.
Por ello, para la eleccion de senadores nacionales, se desestimo la aplicacion
directa al caso de la doctrina emanada de Fallos 312: 2192.32 33

De esta forma, se confirma el criterio segtn el cual las bancas del Sena-
do corresponden a los partidos, y no a los legisladores. Ello a su vez refuerza

32. CSJN, Fallo “U.C.R. C.F.I. partido Federal y FREJUPO s/ presentaciones sobre la
forma de computar los votos de las elecciones del 14/5/89”. 16-11-1989.

33. En el mismo sentido, en la causa “Stolbizer, Margarita y otros s/promueven accion
declarativa de inconstitucionalidad y solicita medida cautelar (UCR)”, el Fallo de la CNE
N°3571/2005 del 13 de octubre de 2005 concluyé que “conforme el sistema electoral es-
tablecido en la Constitucion Nacional, las bancas en el Senado de la Nacion no se asignan
a candidaturas personales sino a las agrupaciones politicas que obtengan las dos primeras
mayorias relativas de sufragios”.
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nuestra tesis acerca de la importancia de una identificacion politica entre los
partidos que compiten en las elecciones llevando a sus candidatos a ocupar
los cargos legislativos, con la posterior integracion de los bloques politicos
que componen la representacion en las Camaras.

V. Los monobloques en los Reglamentos de las Camaras
de Diputados y Senadores de la Nacion

De acuerdo a los reglamentos vigentes en ambas Camaras, el sistema
parlamentario argentino admite la conformacién de los denominados “blo-
ques politicos”, los cuales agrupan a legisladores “por afinidades politicas e
intereses”. “Dicha instituciéon encuentra su respaldo en una larga tradicion
parlamentaria argentina”, cuyo objetivo “es el de mantener un criterio y es-
trategias politicas coherentes frente a los diversos problemas e iniciativas
que se plantean. La complejidad de la tarea legislativa hace que el trabajo
deba dividirse para no dispersar esfuerzos, siendo los bloques los encarga-
dos de determinar y coordinar esta tarea”.3+

Nos proponemos en esta instancia analizar la juridicidad de la confor-
macion de bloques unipersonales, a la luz de los reglamentos de la Camara
de Diputados de la Nacion y del Senado de la Nacion.

El articulo 55 del Reglamento de la camara alta dispone que “dos o
mas senadores pueden organizarse en bloques de acuerdo a sus afinidades
politicas. Cuando un partido politico o una alianza electoral existente con
anterioridad a la eleccion de los senadores tiene s6lo un representante en la
Camara, puede asimismo actuar como bloque”.

En similar sentido, el articulo 55 del Reglamento de la CAmara de Dipu-
tados establece que “los grupos de tres o mas diputados podran organizarse
en bloques de acuerdo con sus afinidades politicas. Cuando un partido poli-
tico existente con anterioridad a la eleccion de los diputados tenga s6lo uno
o dos diputados en la CAmara, podran ellos asimismo actuar como bloque”.

De la lectura literal de esta normativa concluimos que, en principio, un
grupo de legisladores esta en condiciones de conformar un bloque, siendo 2
o mas en el caso del Senado, y 3 o mas para la Camara de Diputados. Por
ende, como regla general, surge que un solo legislador no podria, en principio,

34. Sitio Oficial del H. Senado de la Nacion.
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conformar un bloque parlamentario. No obstante, para ambos reglamentos, la
excepcion se admite en aquellos casos en que un partido politico o una alianza
electoral existente con anterioridad a la eleccion tienen s6lo un representante
en la Camara, en cuyo caso puede éste actuar como bloque parlamentario.

Parrafos arriba, iniciamos el analisis de esta cuestion identificando tres
situaciones bajo las cuales suelen conformarse bloques unipersonales. Del
estudio de ambos reglamentos, surge que solo las dos primeras responden
a circunstancias que la normativa admite como supuestos reglamentarios
para habilitar el funcionamiento de un bloque unipersonal. Es decir, cuando
se trata de un representante correspondiente a un partido o alianza electoral
preexistente a la eleccion del legislador.

No obstante, el caso de un legislador que abandona su bloque (trans-
fuguismo sobreviniente) o decide desde el inicio de su mandato no integrar
la bancada del partido que lo llevd como candidato, situacién que hemos
identificado como conflictiva en términos de representatividad politica
(transfuguismo inicial), parece plantear a su vez un problema reglamenta-
rio. Ello, por cuanto la formacién de un bloque unipersonal que no guarda
identificacion o vinculo alguno con un partido o frente preexistente no esta
contemplada en los reglamentos. Estas normas admiten una tnica excep-
cion para permitir la formaciéon de un bloque cuya integracion sea menor a
la reglamentaria (tres legisladores para la CAmara de diputados, dos para el
Senado). Este es el caso de uno o dos representantes vinculados a un partido
politico reconocido con anterioridad a su eleccién, no asi para un legislador
que decide crear un monobloque que no guarda vinculo alguno con partidos
politicos preexistentes que hayan participado en la contienda electoral.

Es por este motivo que, hace poco menos de un afo, el Presidente de
la Camara de Diputados Julidn Dominguez lleg6 a cuestionar los llamados
“monobloques”, advirtiendo que el reglamento no los contempla. “El articu-
lo 55 habla de bancadas con al menos tres miembros, con la excepcion de las
fuerzas politicas que hayan participado de los comicios. [...] Dominguez se
alarmo ante la cantidad de casos: el actual recinto tiene 16 bloques uniper-
sonales y 4 de dos miembros. S6lo en muy pocos casos representan a fuerzas
con presencia electoral en octubre, como si ocurre con los dos diputados del
Partido Democrata de Mendoza y del Frente Civico y Social de Catamarca”.5

35. “Dominguez quiere eliminar los monobloques y suma criticas”, Nota periodistica pu-
blicada en portal La Politica Online, domingo 29 de julio de 2012.
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De acuerdo a estas consideraciones, las autoridades de las CAmara no
deberian habilitar en todos los casos el funcionamiento de los bloques uni-
personales, salvo cuando éstos representan a partidos que han participado
en las elecciones. Por el contrario, la situacién que hemos sefialado como
conflictiva en términos de representatividad, y que se presenta cuando los
bloques unipersonales se forman de escisiones de bloques méas grandes o
bien originariamente, sin expresar vinculo alguno con partidos politicos
participantes en la elecciones, no parece contar con un adecuado sustento
reglamentario para permitir su constitucion y funcionamiento.

Asimismo, y hablando ya en términos estrictamente politicos, se ha
advertido un comportamiento particular de estos monobloques, que sue-
len mostrar una conducta impredecible al momento de las votaciones y en
ocasion de expresar posiciones politicas, inclinindose por formar distintas
alianzas segun el tema en cuestién, pudiendo actuar a veces a favor del ofi-
cialismo, y otras a favor de la oposicion.2® Esto también trae aparejado un
problema de representatividad, cuando los representantes electos no tras-
miten al electorado una linea de conducta politica medianamente constan-
te al momento de ejercer sus funciones. Dicho comportamiento mal podria
contribuir a la legitimacion de la representacion politica, acentuando el des-
gaste del vinculo de representacion en su dimension sociolégica.

En definitiva, la modificacion de los Reglamentos de ambas Camaras
“[...] puede ser una oportunidad para reflejar, en las normas parlamenta-
rias, dentro de lo constitucionalmente posible, lo que parece constituir una
clara y creciente realidad en la opinion ptblica, el rechazo progresivo entre
la ciudadania a que un transfuga pueda mantener su escafo, trasladandolo
a otro grupo parlamentario y continuar gozando, incluso en ocasiones acre-
centadas precisamente por su conducta, las importantes ventajas de todo
tipo, materiales y juridicas con las que distinguimos a las personas que re-
presentan la soberania popular”.s”

36. Véase un informe titulado “Cémo se mueven los monobloques en la Camara baja”,
publicado por el Semanario Parlamentario el 12 de abril de 2012; se refiere al comporta-
miento y estrategias de los bloques unipersonales.

37. P. Santorava MacHeTTI, ¥ J. CoroNa FERRERO (Directores), Transfuguismo politico: es-
cenarios y respuestas, Navarra, Civitas, 2009, p. 35.
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Para abonar la idea presentada més arriba, es oportuno referirnos a un
informe publicado por Directorio Legislativo®® que muestra la evolucion en
la composiciéon de los bloques politicos en el Congreso de la Nacion, hacien-
do menci6n de los bloques unipersonales entre los afios 1999 y 2007.

La cantidad de monobloques ha variado en la Camara de Diputados
durante ese periodo de la siguiente manera:

Afio Cantidad de bloques
unipersonales en la HCDN
1999 4
2000 9
2001 2
2002 3
2003 24
2004 6
2005 28
2006 17
2007 22

Por su parte, el informe muestra que en el Senado de la Naci6on en 1999
existia uno solo bloque unipersonal (Fre.Pa.So.) y para el afio 2007 existian
5 (representan el 6,94% de la Camara). En cambio, en Diputados, hacia 1999
existian solamente 4 bloques con un solo miembro, y para agosto de 2007
habia 22 bloques de este tipo (8,56%) llegando en 2005 a existir 28 bloques
unipersonales (10,89% del total de miembros de Diputados).

Entre 2009 y 2011, la cantidad de bloques unipersonales en la CAmara
de Diputados ascendia a 17. En la actualidad, del conjunto de 33 bloques que
componen la CaAmara de Diputados de la Nacion, 15 de ellos son unipersona-
les. El caso del Senado es mas notorio atin, si tomamos a consideraciéon que

38. “Congreso de la Nacion 1999-2007. Un anélisis de sus miembros”. Directorio Le-
gislativo.
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la composicion de este cuerpo es de 72 senadores, existiendo actualmente
14 monobloques. En estas cifras se observa, para el caso de la Camara de
Diputados, que al menos 3 de esos monobloques no se identifican con un
partido que haya participado en las elecciones. En el caso del Senado, uno
de los monobloques ciertamente no esti contemplado en los supuestos re-
glamentarios. Otras situaciones son ciertamente discutibles en cuanto a si se
ajustan o no a la norma establecida en ambos reglamentos.3®

VI. Las propuestas de regulacion del transfuguismo politico
emanadas del Congreso Nacional

Luego del incidente Borocoto, el 16 de noviembre de 2005 se presenta
un proyecto de ley en el Senado de la Nacion#° para incorporar un articulo
en la Ley de Etica Pablica N°25.188, en el Capitulo II “Deberes y pautas de
comportamiento ético” con el siguiente texto: “Los legisladores nacionales
electos o en funciones, mientras dure su mandato constitucional, deberan
abstenerse de afiliarse, adherir pablicamente o integrar un bloque politico
de un partido politico distinto al que correspondi6 su candidatura”. Agre-
gando que “sera reprimido con multa de cinco mil pesos a cincuenta mil
pesos e inhabilitacion especial de cuatro a diez afios” el legislador que incu-
rriera en alguna de estas conductas.

39. El Senador Samuel Cabanchik lleg6 a la Camara alta en 2007 por la alianza Coalicién
Civica y al afio siguiente conformo su bancada unipersonal, llamada “Proyecto Buenos Aires
Federal”, un sello ajeno a las tltimas elecciones. Otro es el caso del correntino José Roldén,
que si bien conformé un monobloque con el sello Frente de Todos, el nombre que us6 el frente
por el que fue electo senador en 2007, integré el Partido Liberal. También se da la situacion de
quienes integran monobloques separados pero confluyen en el espacio del peronismo federal
como el sanjuanino Roberto Basualdo, el santafesino Carlos Reutemann y la chubutense Gra-
ciela Di Perna. En la Camara de Diputados, podemos identificar como posibles supuestos an-
tirreglamentarios los casos de Marcela Rodriguez, diputada del ARI y la Coalicion Civica hace
mas de una década, que pas6 a conformar en 2011 un bloque unipersonal; o los santafesinos
Juan Forconi y Celia Arena, quienes ingresaron integrando la fuerza encabezada por Carlos
Reutemann y ahora integran monobloques (fuente: La Politica Online).

40. Expediente N°3751/05. D.A.E. N°185. Firmado por los senadores Eduardo Menem y
Rubén Marin. Enviado al archivo el 26/03/2007. Paraddjicamente, el 21 de noviembre de
2007, el Senador Carlos S. Menem presenta un proyecto de ley (Expediente N°3555/07.
D.A.E. N°156) que practicamente reproduce el presentado en 2005.
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Entre los fundamentos del proyecto se lee la consideracion del trans-
fuguismo politico como un ejemplo de corrupcion politica, en el sentido de
que ésta (en sus diferentes modalidades) infringe los postulados de la ética,
las reglas de convivencia politica y las normas juridicas preestablecidas. Re-
saltando que el comportamiento en el que un individuo, caracterizado como
representante popular democraticamente elegido, abandona la formaciéon
politica en la que se encontraba para pasar a engrosar las filas de otra, sin
que por ello se vea obligado a abandonar el escano, constituye una estafa
politica.

El 26 de marzo de 2008 un grupo de diputados nacionales presentd
un proyecto para sancionar una “Ley de sanciones al transfuguismo y otras
conductas contra la voluntad popular”.#* Respecto del “transfuguismo”, la
propuesta consistié en sancionar con “la pérdida del cargo ptublico al fun-
cionario electo por un partido politico,* alianza o frente electoral, excepto
el Presidente de la Repiiblica, que decide incorporarse o representar a otra
opcidn politica para: 1. Favorecer intereses politicos opuestos o manifiesta-
mente distintos a los que ofreci6 en su campaiia electoral; 2. Obtener ven-
taja electoral; 3. Cambiar una mayoria de gobierno. Se eximira de respon-
sabilidad al funcionario ptblico que demuestre que su conducta responde
al incumplimiento de la plataforma electoral por parte del partido politico,
alianza o frente electoral por el que fue propuesto”. Asimismo, se agrega la
aplicacion de “inhabilitacion especial de cuatro a seis anos para desempenar
cargos publicos, cuando la conducta descripta obedezca a un acto de corrup-
cién consistente en percepcion de suma de dinero o la obtencion de una ven-
taja econdmica de cualquier indole para si o para un tercero, sin perjuicio de
las acciones penales que le puedan corresponder”.

41. Expediente 0894-D-2008. Tramite Parlamentario N°13. Firmantes: Laura J. Sesma,
Silvia Augsburger, Ricardo O. Cuccovillo, Elda R. Gerez, Lisandro Viale y Pablo Zancada
por el Partido Socialista. Norma E. Morandini por Memoria y Democracia.

42. Situacion recogida actualmente por la Constituciéon de Portugal en su articulo 160.1
¢) donde se prescribe que perderan su mandato los Diputados que “se inscriban en un
partido distinto de aquel por el cual se hayan presentado a sufragio”.
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VII. Una apostilla acerca de las nociones de “representacion”
y “representatividad”

El problema del transfuguismo politico nos impone la necesidad de
distinguir adecuadamente dos nociones fundamentales que, si bien se ha-
Ilan necesariamente vinculadas, reflejan fen6menos distintos: la “represen-
tacion” por un lado, y la “representatividad” por otro.

Eduardo Rinesi, en su trabajo “Representatividad, Legitimidad y He-
gemonia”, explica que la representacion consiste en un mecanismo por el
cual el pueblo gobierna y delibera a través de sus representantes, mientras
que la representatividad es la legitimidad de aquel vinculo entre represen-
tante y representado.* Bajo esta explicacion, no toda representacion es re-
presentativa. En estos términos, la problematica inherente al transfuguismo
politico radica en determinar si la ausencia de un vinculo o identificacion de
un legislador con el partido a través del cual accedi6 al escano correspon-
diente —en razon de no integrar el bloque referenciado con el mismo— cons-
tituye un problema de representacion, y por ende, justiciable a la luz de los
articulos 1° y 22° de la CN, o de representatividad y legitimidad. Asimismo,
esta cuestion introduce otra dificultad, respecto de si es valido proponer una
solucion legislativa para el problema. Es sabido que la legislacion electoral
y de partidos politicos tiene por finalidad regular el procedimiento median-
te el cual el sufragio se traslada y materializa en una representacion politica
concreta y personificada, asi como los aspectos juridicos de la actuacion de
las agrupaciones politicas. No obstante, es ciertamente cuestionable proponer
una norma que regule aspectos relativos a la representatividad, a la legiti-
midad de la representacion, cuando este factor constituye, como bien senala
Lipset,* una cuestion de creencia en las instituciones y los representantes.

En este mismo sentido, y como se mencion6 anteriormente, Sartori
formula una distincion entre la representacion y la representatividad politi-
ca. En rigor, el autor parte de reconocer distintas acepciones para el concep-
to de “representacion politica”.

43. E. Rinest, “Representatividad, legitimidad y hegemonia”, en S. Emiriozzi, M. PECHENY,
M. Unzut (compiladores), La dinamica de la democracia. Representacion, instituciones
y ciudadania en Argentina, Buenos Aires, Prometeo Libros, 2007, p. 112.

44. S. M. Lieset, El hombre politico, Madrid, Tecnos, 1981, p. 67.
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Por un lado, formula una definicién en un sentido estrictamente juri-
dico, a partir del cual se define a la representacién en base a la relacion de
mandato o delegacién. Es decir, se refiere al mecanismo juridico a través del
cual opera una trasferencia de voluntad desde el electorado o mandantes ha-
cia los representantes o mandatarios. Bajo este prisma, la representacion en
el sentido juridico no es otra cosa que la relacion juridica de mandato, esto
es, aquella relacion en virtud de la cual una persona transfiere a otra la po-
testad para tomar decisiones y realizar actos en su nombre. Tratandose del
mandato politico, nos estamos refiriendo a las decisiones y actos politicos,
tanto ejecutivos como legislativos.

Por otro lado, el autor explica la representacion desde un “enfoque
sociologico”, e introduce la idea de representatividad, a la que conside-
ra “esencialmente un hecho existencial de semejanza”.4> De esta manera,
la representacion en un sentido sociologico implica la posibilidad de que
un representante refleje o personifique legitimamente las caracteristicas
y expectativas de sus representados. Se trata, en definitiva, de un vinculo
de semejanza que define la representaciéon desde un enfoque sociolégico, y
no de la representacién en su acepcion juridica, en cuanto a delegacion por
mandato. De esta manera, la presencia o ausencia de representatividad se
vincula a la eventualidad de replicar ese “hecho existencial de semejanza”
que enuncia Sartori. Ello, a diferencia de la representacién en su sentido
juridico, que presupone la efectiva conformacion de una relacion juridica de
mandato, es decir, la delegacion de voluntad por parte del ciudadano al re-
presentante electo. La validez de esta representacion radica en que ese man-
dato se configure exitosamente mediante el procedimiento electoral previsto
en la Constitucion y en las leyes, al margen de que esa representacion repro-
duzca o genere un vinculo subjetivo de identificacion entre el representante y
el representado; cuestion que, hemos dicho, es propia del aspecto sociologico
de la representacidon, mas cercano a la idea de representatividad.

De esta manera, la representatividad como representacion sociolégica
o existencial supone que el mandatario personifique al ciudadano, es decir,
que sea representativo de éste, que encarne algunas caracteristicas esencia-
les del sector que le confié un mandato de representacion.+® De esta manera,

45. G. SarToRI, Elementos... op.cit., p. 225.
46. Ibid, p. 234.
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se concluye que la representacion consiste en un mecanismo por el cual el
pueblo gobierna y delibera a través de sus representantes, mientras que la
representatividad es la legitimidad de aquel vinculo entre representante y
representado. Bajo esta explicacion, y conforme lo sehalado anteriormente,
no toda representacion es necesariamente representativa.

En los términos expuestos, cabe entonces preguntarnos en qué medida
el transfuguismo politico ha de ser considerado un problema de represen-
tacion en el sentido juridico, o por el contario, una cuestiéon estrictamente
vinculada al aspecto sociolbgico, esto es, a la representatividad. ¢Es adecua-
do afirmar, entonces, que un legislador que no integra, o mismo abandona
el bloque parlamentario correspondiente al partido por el que se postulo,
introduce un conflicto alcanzado por conexiones juridicas? ¢O, por el con-
trario, esta situacion afecta un vinculo estrictamente politico en términos de
legitimidad o identificacion, ajeno al campo del Derecho?

De la respuesta dependera, en consecuencia, si se trata o no de una
cuestion justiciable. Ello, a proposito de la intervencion que tuvo la Cama-
ra Nacional Electoral en el caso del diputado Borocot6 referido preceden-
temente. La resolucion de dicho tribunal parece tributar a la primera de
las tesis enunciadas en el parrafo anterior, toda vez que consideré que el
comportamiento politico desplegado por el diputado con posterioridad a la
asuncion de su banca constituia una cuestion politica no justiciable. Ello,
por cuanto entendié que un eventual juicio sobre tal comportamiento co-
rrespondia exclusivamente a la propia Camara de Diputados, en uso de las
facultades conferidas por el articulo 64 de la carta magna.

Asimismo, cabe recordar que, en similar sentido a lo expresado en
otros casos, la CAmara entendi6 que la funcién de la Justicia Electoral se
circunscribe en este aspecto a verificar el cumplimiento de los requisitos
legales y constitucionales por parte del candidato, y no asi a su comporta-
miento posterior, una vez electo. En los términos de Sartori, el argumento
del Tribunal parece indicar que el rol de la justicia se limita a custodiar el
principio de representacién inicamente en su sentido juridico. Es decir, con-
trolar que aquella relacion juridica de mandato se constituya en forma regu-
lar, que ostente validez juridica, a través de la observancia de los preceptos

47. Nos referimos al fallo “Novello”, donde se resolvi6 acerca de la validez de las denomi-
nadas candidaturas “testimoniales” o eventuales.
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constitucionales y legales que rigen el procedimiento a través del cual, en
palabras del autor, se consuma esa trasferencia de voluntad del ciudada-
no al representante. La tarea de los tribunales, segiin este criterio, recae en
controlar que ese vinculo de mandato o delegacion se conforme de manera
juridicamente vélida. De esta manera, excederia el marco de su competencia
y funcion el juzgar el comportamiento politico del representante, por lo que
su intervencion en resguardo del principio de representacion politica con-
tenido en el articulo 1° de la Constitucién Nacional se limita a los aspectos
juridicos, no asi a la conducta politica del mandatario y los efectos que ésta
pueda tener en el componente subjetivo de la representacion, esto es, en su
legitimidad.

Esta cuestion, relativa a la naturaleza juridica o extrajuridica del pro-
blema del transfuguismo, resulta también de sustancial relevancia al mo-
mento de proponer soluciones legislativas para el mismo. En efecto, seria
valido sostener que una legislacion especifica en la materia aportaria una
solucion adecuada, siempre y cuando operemos bajo la hipotesis de que el
problema es esencialmente juridico. Por el contrario, si consideramos que
el problema resulta estrictamente sociolégico, en cuanto a la identificaciéon
subjetiva entre el ciudadano y su representante, y de legitimidad en térmi-
nos de creencia politica, resulta claro que la cuestion del transfuguismo no
constituye —o no deberia constituir— materia objeto de legislacion.

Por nuestra parte, consideramos que el problema del transfuguismo
politico reviste ambas calidades: se trata de un problema juridico, y también
de un problema politico. Por un lado, hemos puntualizado, en oportunidad
de referirnos a los denominados monobloques o bloques unipersonales, que
los reglamentos de ambas cAmara legislativas nacionales prescriben que dos
o més senadores, 0 en su caso tres o mas diputados, pueden conformar blo-
ques parlamentarios segiin sus afinidades politicas, y seguidamente estable-
cen que un solo legislador (o mismo dos tratdndose de diputados) pueden
funcionar como bloque, siempre que el mismo represente a un partido o
alianza que haya participado en las elecciones. Una adecuada interpretaciéon
de esta norma indicaria que su sentido no es otro que el de asegurar una
identificacion de ese bloque con alguna agrupacion politica que haya parti-
cipado en los comicios, y en consecuencia, canalizado la voluntad electoral.

Por ende, si partimos de la idea de que el legislador que conforma
un monobloque ajeno al partido politico que sustent6 su candidatura —y
posibilitd su acceso al escaho parlamentario— incurre en una forma de
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transfuguismo politico, observamos que esta modalidad especifica entra en
colision directa con una norma prevista en los reglamentos parlamentarios.
Ello deja al descubierto cierta dimension juridica en el problema. Por su
parte, resulta verosimil afirmar, en este sentido, que la regulacion de los
bloques en ambos reglamentos resulta una consecuencia légica, puesto que
ratifica el rol que la Constitucion y la ley atribuyen a los partidos politicos
a los fines de la representacién. Por ello, se advierte como determinadas
conductas asociadas al transfuguismo politico se ubican en un campo atra-
vesado por normas y principios contenidos en reglamentos, leyes y en la
propia Constituciéon. No obstante, estas consideraciones nos conducen a un
segundo problema, acerca de si una eventual prohibicién del transfuguismo
puede ser objeto de legislacion electoral, o si por el contrario, corresponde
a la competencia reglamentaria de cada camara. {Se trata de un problema
vinculado al proceso electoral y de formacion de la representacion politica, o
de una mera cuestioén organizacional de los recintos parlamentarios?

Asimismo, y desde un punto de vista mas general, podemos hacer una
lectura conjunta del articulo 38 de la Constituciéon Nacional y del articulo
2 de la Ley organica de los partidos politicos, en tanto que asignan un rol
preponderante al partido politico a los efectos de conformar una represen-
tacion, atribuyéndole la competencia —y en el caso de la ley, el monopolio—
para la postulacién de candidatos, con el principio constitucional de repre-
sentacion contenido en el articulo primero. Una adecuada armonizacion de
estas clausulas constitucionales y legales permite cuestionar, con razon, la
validez de una representacion parlamentaria que no guarde correlacién con
partido politico alguno, y no sblo en términos politicos, sino también cons-
titucionales. Es en este aspecto donde sale a relucir, a nuestro entender, la
dimensio6n juridico-constitucional del transfuguismo.

Sin perjuicio de lo expuesto, esta falta de identificacién también re-
viste un problema sociolégico, en cuanto al factor de representatividad. En
efecto, la ubicacion del legislador por fuera del bloque correspondiente al
partido que nominé su candidatura, puede ciertamente comprometer aquel
“hecho existencial de semejanza” del que habla Sartori, puesto que ha sido
ese partido el medio institucional de expresiéon de una voluntad electoral.
No obstante ello, cabe puntualizar que ese medio no se limita a una fun-
cion juridica, puesto que los partidos tienen, como se senal6, una funcion
integrativa. De esta manera, el hecho de que un candidato se postule a tra-
vés de uno u otro partido, habla de una ubicacién en el espectro politico
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e ideologico, en lo que atafie a los gobiernos, las politicas de estado, y las
demandas de la sociedad. En tales condiciones, no resulta un factor menor
que un representante conserve o no su identificaciéon con ese partido politico
durante el ejercicio de su mandato parlamentario, a los efectos de su repre-
sentatividad, esto es, el mantenimiento de un vinculo de semejanza con su
representado.

Estas reflexiones no implican desconocer fenémenos politicos recien-
tes, donde los partidos han perdido parte de su otrora capacidad de inter-
pelar a la ciudadania y expresar sus demandas. En particular, la llamada
“partidocracia” ha sido objeto de criticas en el escenario politico contem-
poraneo, siendo que muchas veces el mandato del partido*® llega incluso a
prevalecer por encima del mandato electoral. De esta manera, los represen-
tantes pierden proximidad con sus representados, diluyendo o debilitando
la relacion inmediata entre electores y elegidos. Esto importa el riesgo de
que el representante politico termine vinculandose mas a la superestructura
partidaria que a la propia ciudadania.*

VIII. Conclusiéon

El problema del transfuguismo politico, en su faz juridica, surge en
razon de lo establecido por la Constitucién y las leyes, asi como por la ju-
risprudencia de la CSJN y de la Camara Nacional Electoral que identifican
al partido politico como tinico medio de acceder a los cargos electivos parla-
mentarios. Maxime tratandose del Senado, donde los titulares de las bancas
son los partidos politicos.

48. Véase, A. Torres DEL MorAL, “Réquiem por el mandato representativo”, op. cit. p. 52,
lugar en el que sostiene que “[...] la posicién que en el Antiguo Régimen tenian los senores
feudales, abades, gremios, etc., como titulares de la representacion, la han asumido los
partidos en los regimenes demoliberales. Con una diferencia [...]: la titularidad juridica
del escafio pertenece al diputado y éste puede, en cuanto representante de la soberania
nacional, plantar cara a ‘su partido’, votar en contra de sus instrucciones y mantenerse en
el escano hasta el final de la legislatura. Eso equivale a poner en juego su carrera politica
y no lo hace casi nadie, es cierto, pero puede hacerlo. Estamos solo a un paso del mandato
de partidos”.

49. G. Sartori, Elementos... op. cit. p. 241.
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Admitir una disociaciéon entre los partidos o alianzas que compitieron
en las elecciones, y los bloques parlamentarios, evidencia una contradic-
cion de fines en el marco de un sistema que atribuye al partido politico una
funcién integrativa para estructurar y expresar demandas generales, y la
atribucion exclusiva de postular candidatos para cargos publicos. Méas atn,
tomando a consideracion que, con base en esta atribuciéon que reconoce la
Constitucion, la legislacion y también la jurisprudencia, se ha rechazado la
posibilidad de presentar candidaturas independientes por fuera de los par-
tidos politicos.

En lo que atafie especificamente a los bloques unipersonales, el Gnico
supuesto que admiten los reglamentos de ambas Camaras es la formacion
de un monobloque que represente a una agrupacion participante en las elec-
ciones. Sin embargo, se observa en la actualidad y en periodos anteriores
que muchos monobloques fueron inscriptos sin identificarse con un parti-
do legalmente reconocido. Ello implica a nuestro entender un problema de
representacion en el sentido juridico, puesto que muchos de estos bloques
unipersonales no se apegan a lo dispuesto por los reglamentos.

Por otro lado, el fendmeno del transfuguismo importa también un con-
flicto en el aspecto sociologico de la representacion: es ciertamente objetable
la legitimidad de un bloque desligado de las agrupaciones que compitieron
en las elecciones. O en el mejor de los casos, esa legitimidad sera tanto mas
débil. Asimismo, su conducta resulta muchas veces impredecible y variable
ala hora de las votaciones, revelando un comportamiento usualmente espe-
culativo, que también contribuye a deslegitimar la representacion politica.

Sin perjuicio de lo expuesto, y toda vez que la relacion entre represen-
tante y representado no es la de delegado y delegante, no existe un mandato
imperativo que medie entre ambos sujetos. Por ello, en caso de inclinarnos
por la prohibicion del transfuguismo politico® y por una regulacién mas es-
tricta de los bloques unipersonales, debemos senalar que ello no daria plena
garantia para paliar la crisis de representatividad que afecta nuestro siste-
ma politico hace ya algunos anos. Empero, entendemos que si contribuiria
a transparentar maés el vinculo de representacion de cara a la sociedad, y a

50. El ejemplo mas extremo lo dispone la Constitucion de Portugal, que en el articulo 163
establece: “1. Pierden el mandato los diputados: ¢) Que se inscriban en un partido distinto
por el cual se presentaron en las elecciones”.
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limitar practicas que se nos presentan como viciadas y que no contribuyen a
mejorar la calidad de la representacion politica.

Finalmente, la critica formulada en este trabajo hacia el transfuguismo
politico, con fundamento en el rol que ocupan los partidos politicos en el
mecanismo de la representacion, no implica aseverar de manera absoluta
que deba ser el partido el inico canal para construir un vinculo de represen-
tacion fuerte, democréatica y legitima. Esta atribucion exclusiva se despren-
de actualmente de la legislacion y la jurisprudencia vigente en la materia.
Con todo, entendemos que la perspectiva aplicada a esta problematica no es
Obice para reflexionar respecto de la crisis que viven actualmente los parti-
dos politicos en su estructura tradicional, y sobre la posibilidad de habilitar
otros canales de participacion para injerir en la politica institucional. Asi
como el rol atribuido a los partidos politicos como canalizadores de expec-
tativas surge de la realidad histérica que rodea el avenimiento de la forma
representativa de gobierno, la historia puede en sus procesos dinamicos re-
querir la apertura de otros espacios o medios de actuacion politica, y plan-
tear la necesidad de extender el campo de participacion de la ciudadania en
la politica y el Estado.
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Directivas anticipadas: un progreso
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Resumen

La consagracion legislativa de la figura de las Directivas Anticipadas, a
partir de la sancion de la ley 26.529, modificada por la ley 26.742 reafirma
los profundos cambios que en las tltimas décadas se han producido en la re-
lacién médico-paciente. La referida norma resalta y jerarquiza el valor de los
derechos personalisimos, derivados de la libertad y de la autonomia, al re-
gular la posibilidad de tomar decisiones relativas a la salud de las personas.

El trabajo, ademés de analizar el marco legislativo provincial e inter-
nacional, aborda criticamente las dificultades practicas que se generaran a
partir de los requisitos formales exigidos por la norma, susceptibles de afec-
tar derechos protegidos por nuestra Constitucion Nacional.

Palabras clave: bioética, autonomia, muerte, directivas anticipadas,
dignidad.

Abstract

The legal establishment of Anticipated Medical Guidelines, by the law
25.529, amended by the law 26.742, reinforces the changes that have been
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taking place, during the past decades, in the doctor-patient relationship.
This statute highlights and reinforces the rights of liberty and autonomy, by
regulating the possibility of deciding on personal health and care.

This paper, besides analyzing the local and international legal back-
ground, considers the practical difficulties that will arise from the formal
requisites established by the law and that are susceptible of affecting indivi-
dual rights under the Argentinean Constitution.

Keywords: bioethics, autonomy, death, advance directives, dignity.

I. Introduccion

Con el cambio de paradigma de la relacion médico-paciente que se ha
producido en las dltimas décadas, la actitud paternalista del profesional,
que tiene una historia de més de veinte siglos, ha llevado a tener en cuenta
las decisiones del enfermo ante las propuestas terapéuticas, invasivas o no,
a fin de respetarlas.

Al paternalismo se lo define como un modo de actuacion en el que un
sujeto toma decisiones en nombre de otro, ignorando o sin otorgarle impor-
tancia a los deseos de ese otro.

El “paternalismo médico” es la acciéon por la cual el médico pretende
hacerle bien al enfermo actuando segtn su propio concepto; el paciente es
tratado como un ser incapaz de decidir sobre su propio bien. Este vinculo se
caracteriza por una supuesta superioridad que determina una relacion asi-
métrica y en la que la toma de decisiones se realiza en forma vertical, auto-
rizando al médico a decidir, por si solo, sobre todas las practicas sanitarias.

Tradicionalmente, el vinculo médico-paciente se ha presentado como
una relacion fuertemente jerarquizada entre el experto, el “doctor”, quien
porta el saber, y el “enfermo”, quien no sabe ni entiende y que ademas se
encuentra en una situaciéon de debilidad y de vulnerabilidad por los padeci-
mientos que la enfermedad genera.

En esta actitud predomina la idea de beneficencia. Las acciones de los
profesionales que integran el equipo de salud tienen como principal objetivo
el “bien” del enfermo, definido de acuerdo a sus propios criterios. En este
contexto la obligacion de los profesionales de la salud es asegurar que el
paciente nunca resulte perjudicado y que, ademas, reciba todas las interven-
ciones y practicas disponibles para lograr su recuperacién, aun cuando éstas
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puedan ser excesivas. Con respecto al paciente, no le corresponde tomar
decisiones ni discutir las prescripciones del médico.

Debe tenerse presente que el desarrollo tecnologico actual puede llevar
a situaciones de mantenimiento de la vida a cualquier costo, en un intento
de negar la realidad de la finitud humana; es bajo las circunstancias actuales
que surge la necesidad de conocer la voluntad de las personas para aceptar
o rechazar determinadas practicas médicas.

El paternalismo médico se corresponde con una concepciéon sacerdo-
tal del ejercicio de la medicina y mantuvo su vigencia desde la época de la
medicina hipocratica griega, hasta que en el siglo XX fue resquebrajandose
en virtud de una serie de factores. En primer lugar se produjo un debilita-
miento de la figura del sacerdote-experto que todo lo sabe, para abrirse paso
la idea de un di4logo entre sujetos racionales como modo de acuerdo y con-
vivencia. Por otro lado la consagracion del individuo como un ser autbnomo
y con derechos, capaz de dirigir satisfactoriamente su propia vida tomando
las decisiones que atafien a su salud y a la integridad de su cuerpo.

Las Directivas Anticipadas son instrucciones precisas que toda per-
sona capaz deja por escrito sobre qué tipo de cuidados desea recibir o no,
cuando no pueda tomar decisiones o expresar su voluntad; esta practica de
la autonomia pone en conflicto la relacion con el médico si éste pretende re-
tomar el esquema paternalista e imponer su voluntad sobre la del enfermo.

El advenimiento de las Directivas Anticipadas aparece entonces como
una consecuencia necesaria para garantizar la autonomia del individuo y
hace visible el cambio de paradigma en la relacién médico-paciente.

Es importante destacar que la sustitucion del viejo modelo paternalista en
salud por uno basado en la autonomia de las personas estuvo impulsada por el
derecho. En la mayoria de los paises fueron las decisiones judiciales y legislati-
vas, mucho mas que el convencimiento y la reflexion de los profesionales de la
salud, las que contribuyeron a que se fuera consolidando el nuevo modelo.

Quienes muestran reparos sobre la efectividad de las Directivas An-
ticipadas como expresion de la voluntad del sujeto, argumentan que en
ocasiones éstas pudieron ser manifestadas varios afios antes de que ocurra
la situacion de riesgo vital y ademés que no siempre pueden contemplarse
los cambios subjetivos de la persona, ni los avances cientifico-tecnologicos
acaecidos desde la suscripcion del documento.

Desde ya, cada caso es individual y requiere un anélisis particularizado
para poder tomar decisiones ante el problema bioético que se genera en la
practica.
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Desde lo juridico el cambio tiene su correlato en el protagonismo al-
canzado en las ultimas décadas por los derechos personalisimos, en lo que
concierne al derecho privado. En tanto que igual mision es llevada a cabo
desde los derechos humanos en lo que incumbe al derecho piblico.

En este contexto, en 2009 fue sancionada —casi en silencio—, la ley
26.529 de “Derechos del Paciente en su Relacion con los Profesionales e Ins-
tituciones de la Salud. Historia Clinica y Consentimiento Informado”, que
regula los derechos de los pacientes en lo que atafie a su atencién médica.

De este modo, la ley incorpora al ordenamiento una nueva figura, sin
precedentes en la tradicion juridica argentina: las directivas anticipadas de
salud (DAS). La figura originariamente procede del derecho norteamerica-
no, donde recibe la denominacion de testamento vital (living will).

Si bien los derechos personalisimos —tales como el derecho a la intimi-
dad, a la privacidad, a la autodeterminacion, a la dignidad humana— tienen
raigambre constitucional en orden a lo normado en el articulo 19 de la Consti-
tucion Nacional, en tanto que el derecho a la salud fue reconocido por los tra-
tados internacionales incorporados a nivel constitucional, no existia —hasta la
sancion de la ley 26.529— norma alguna que los consagre de forma expresa.

Desde la sancién de la ley 26.529 y su posterior reforma, quedaron
plasmados y especificados derechos que hacen a la relacién médico-paciente
tales como: consentimiento informado, autonomia de la voluntad, informa-
cion sanitaria, confidencialidad, trato digno y respetuoso, historia clinica,
muerte digna, directivas anticipadas, entre otros.

Es nuestro objetivo abordar la tematica de las Directivas Anticipadas
poniendo especial énfasis en las cuestiones que genera la puesta a punto de
este derecho y analizar su modo de instrumentacién desde la ley 26.529. La
propuesta contempla también conocer la implementacion legislativa de las
DAS en el ambito nacional y provincial —en lo que atafe al derecho verna-
culo— y desde el panorama internacional a partir de lo que se ha expresado
desde el derecho comparado.

I1. Breve resema histérica de la mutacion del concepto
de muerte

Las DAS abordan de modo eliptico la idea de muerte, dado que de al-

guna manera estas directivas funcionan como prevision de las condiciones
bajo las que se ha de deliberar el modo de vivir y de morir.
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En tiempos lejanos el hombre estaba advertido de la muerte, a no ser
que le llegara abruptamente. Ese aviso estaba dado desde los hechos natu-
rales hasta por conviccion.

La muerte se esperaba en el lecho, era una ceremonia piblica y orga-
nizada por el propio moribundo. Participaban parientes, amigos, vecinos y
nifos. Era apacible, sin dramatismos.

La pintura académica de la segunda mitad del siglo XIX abunda en
escenas de este tipo.

El hombre se resignaba sin demasiada pena a la idea de la mortalidad.

La muerte era familiar, indiferente, serena, su llegada estaba previs-
ta. Sin embargo, la relacion entre los vivos y los muertos era de distancia,
respeto, casi con una actitud temerosa hacia ellos. Un ejemplo es la arqui-
tectura funeraria en la antigiiedad. En tanto, la ley de las doce tablas en
Roma prohibia el entierro in urbe —dentro de la ciudad—, de modo tal que
los muertos se depositaban al borde de las rutas.

Fue recién con el culto a los martires —de origen africano—, que eran
enterrados en las necropolis suburbanas, que el cementerio ingreso a la ciu-
dad y desapareci6 la separacion entre la abadia —a cargo del cementerio—y
la iglesia catedral.

En la Edad Media y todavia en los siglos XVI y XVII, poco importaba
el destino exacto de los huesos con tal que permanecieran junto a los santos
o en la iglesia, es mas, el cuerpo era confiado a esta tltima. Al lugar donde
depositaban los cuerpos se lo denominaba osario.

El cementerio no siempre era necesariamente el sitio donde se enterra-
ba, podia ser también un lugar de asilo, convirtiéndose éste en un punto de
encuentro, de reunioén, como el foro romano o piazza mayor —para comer-
ciar, jugar y hasta bailar—. Los muertos y los vivos estaban familiarizados,
no era extraflo encontrar huesos en la superficie.

Fue en el concilio de Rouen del afio 650 que se prohibi6 bailar en el
cementerio o en la iglesia.

La concepciéon de muerte como destino provocod una familiaridad con
el tema que le brind6 un marco adecuado para su aceptacion.

Hacia el siglo XVI hay una vinculacién de la muerte y lo sexual, eréti-
co. El arte da testimonio de ello: Bernini en su famosa escultura expresa la
uni6n mistica de Santa Teresa con Dios, pone en relacion la agonia con el
éxtasis del trance amoroso, y, de hecho, la denominé “El éxtasis de Santa
Teresa”.
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El romanticismo negro —que tuvo entre sus exponentes a artistas tales
como Goya (en su tultima etapa) y Delacroix— se encargd de unir al monje
con la bella muerte que esta velando.

En el siglo XVIII, las placas —identificatorias— con una inscripcién sen-
cilla se vuelven cada vez mas numerosas. Comenzaba a tener importancia la
identidad del difunto.

En la Edad Media, el hombre occidental, rico, poderoso o letrado se
reconoce a si mismo en su muerte.

A partir de esta centuria, el hombre de las sociedades occidentales ti-
ende a dar un sentido nuevo a la muerte. La dramatiza, la exalta, la hace
impresionante. Al igual que el acto sexual, la muerte es considerada una
transgresion, la muerte es una ruptura. La muerte agita a la gente, genera
llantos, rezos, gritos, gesticulaciones. Se transforma en intolerable la sepa-
racion. Conmueve.

Es precisamente en ese siglo cuando se produce un cambio cultural en
occidente. Surge una desacralizacion de la muerte, se hace laica.

Por otro lado el testamento, que antes habia sido la manera de expresar
los pensamientos mas intimos de quien lo otorgaba, su fe, sus convicciones,
incluyendo clausulas piadosas —que comprometian al ejecutor testamenta-
rio a cumplir la voluntad del difunto—, se transforma: pasa a ser algo laico,
se separa lo vinculado al patrimonio del resto de sus voluntades, que —a la
sazoén— pasan a ser comunicadas oralmente a los familiares. De modo para-
lelo, se transforma el vinculo familiar que comienza a fundarse en relaciones
de afecto y sentimientos.

Desde fines de la Edad Media hasta el siglo XVIII, el duelo implicaba la
obligacion de los parientes de expresar su pesar por la muerte, estipulando-
se la contencion de los otros por la pena que padecia.

En el siglo XIX el duelo se transforma —nuevamente— en una ostenta-
cién, demostraciones de exceso. Los muertos comienzan a ser enterrados
en la propiedad familiar, se comienza a visitar el lugar, el recuerdo lo hace
inmortal. El cementerio recupera su zona fisica y a la vez moral, que habia
ocupado en la antigiiedad y se habia perdido en la Edad Media. La muerte se
vuelve vergonzosa y ajena.

En esta época, el moribundo debe ser protegido, se evita el malestar y
la emocién intensa. Ya no se muere en la casa, se muere en el hospital y a
solas. Es una cuestion técnica y —en muchos casos— el que muere, hace ya
tiempo que perdio la consciencia.
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Se modificaron los ritos funerarios, de modo tal que no se note que
pasoé la muerte. Si hay ceremonia debe ser muy discreta —ya no se da el pésa-
me— y no se entierra a los muertos, no se los visita, no tienen lugar, se los
hace desaparecer, se los crema, se los olvida, se los anula, se los prohibe.
Es casi un pecado ante un mundo que aboga por la felicidad perpetua. Nos
sentimos inmortales.

Hasta la década del sesenta del siglo XX las personas morian en sus
casas, rodeadas de sus familiares. Desde los setenta, con la puesta a punto
de las unidades de terapia intensiva las personas mueren en calidad de pa-
cientes en los hospitales, en las salas de terapia intensiva, conectados a una
maquina, solos, sin signos de humanidad a su alrededor, sin contacto con
otros semejantes.

Quizéa éste sea el punto de inflexion a partir del cual se comenz6 a de-
sarrollar a nivel legislativo un timido respaldo a cuestiones relacionadas con
la muerte ya alejada de la normativa atinente al patrimonio del difunto.

Ahora existe la posibilidad de elegir donde y como morir.

Es en tal tesitura que el derecho a la autodeterminacion, que se mani-
fiesta en las DAS, representa un caso de ejercicio de un derecho personalisi-
mo o derechos de la personalidad, que asoman enfrentando los paradigmas
del Codigo Civil francés, que giraba en torno al patrimonio y al concepto de
dominio con los consiguientes derechos del propietario.

Vale referir que el concepto de muerte no surgia de la legislacion ar-
gentina, hasta que fue introducido en los articulos 23 y 24 de la ley 24.193
de trasplantes de 6rganos, donde se la denomina, “respetuosamente”, fa-
llecimiento.

El articulo 23 dispone que “El fallecimiento de una persona se conside-
rara tal cuando se verifiquen de modo acumulativo los siguientes signos, que
deberan persistir ininterrumpidamente seis (6) horas después de su consta-
tacion conjunta: a) Ausencia irreversible de respuesta cerebral, con pérdida
absoluta de conciencia; b) Ausencia de respiracion espontinea; c) Ausencia
de reflejos cefalicos y constatacion de pupilas fijas no reactivas; d) Inactivi-
dad encefalica corroborada por medios técnicos y/o instrumentales adecu-
ados a las diversas situaciones clinicas, cuya némina serd periodicamente
actualizada por el Ministerio de Salud y Accion Social con el asesoramiento
del Instituto Nacional Central Unico Coordinador de Ablacién e Implante
(INCUCAI). La verificacion de los signos referidos en el inciso d) no sera
necesaria en caso de paro cardiorrespiratorio total e irreversible”. En tanto
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que el articulo 24, reza: “A los efectos del articulo anterior, la certificacion
del fallecimiento debera ser suscripta por dos (2) médicos, entre los que fi-
gurara por lo menos un neur6logo o neurocirujano. Ninguno de ellos sera el
médico o integrara el equipo que realice ablaciones o implantes de 6rganos
del fallecido. La hora del fallecimiento sera aquella en que por primera vez
se constataron los signos previstos en el articulo 23”.

Ambos articulos han sido reglamentados por la Resoluciéon 275/2010
del Ministerio de Salud —mediante la aprobacién del Protocolo Nacional
para Certificar el Diagnostico de Muerte Bajo Criterios Neurologicos.!

Queda aqui expuesto que el avance de la ciencia permitié determinar
un concepto de muerte, para definir una circunstancia inevitable de la vida,
que hasta el siglo XXI ocurria sin estamento legal.

Sobre el particular, cabe precisar el concepto de distanasia. Si bien la
expresion no es popular en Latinoamérica —con excepcién de Brasil—, es
interesante constatar que el diccionario Aurelio de la lengua portuguesa, de-
fine “distanasia” como “muerte lenta, ansiosa y con mucho sufrimiento”, se
trata de un neologismo de origen griego, en el cual el prefijo griego dys tiene
el significado de “acto defectuoso”. Por tanto, etimologicamente, distana-
sia significa prolongamiento exagerado de la agonia, sufrimiento y muerte
del paciente. El término también puede ser utilizado como sindénimo de
tratamiento inttil, cuya consecuencia es una muerte médicamente lenta y
prolongada, con mucha frecuencia acompanada de sufrimiento.

Entre los dos extremos (eutanasia —practica que la ley procura prohi-
bir— y distanasia) se encuentra la actitud que honra la dignidad humana y
preserva la vida y es la que muchos bioeticistas llaman “ortotanasia”, para
hablar de la muerte digna, sin abreviaciones innecesarias y sin sufrimientos
adicionales, esto es “muerte en su tiempo cierto”.

El hecho de contar con una ley que otorga la posibilidad de dejar senta-
do el modo en que queremos escribir el tltimo capitulo de nuestra biografia
da cuenta en si mismo de la necesidad que ha comenzado a surgir en cada
uno de nosotros, como sujetos pasibles de muerte, de elegir, decidir, y exigir
que se acepten dichas directivas. No se trata de dejar asociado el concepto
de DAS solamente a la idea de muerte digna, pero tampoco es posible esqui-
var el tema. Sin lugar a dudas la figura de las DAS se vincula intimamente

1. http://infoleg.gov.ar/infolegInternet/anexos/160000-164999/164250/norma.htm.
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al derecho a la dignidad de la vida y al respeto por las decisiones personales
referidas a la salud en cada sujeto.

II1. Directivas anticipadas. Derecho a la dignidad de la vida
y a la autodeterminacion

Para entender la trascendencia de la expresion directivas anticipadas
de salud (DAS) y los dilemas que genera su implementaciéon, deviene me-
nester precisar el concepto.

Sobre el particular se ha expresado que “La autonomia de la voluntad,
libertad consustancial del paciente a la hora de recibir prestaciones o trata-
mientos sanitarios, y por lo tanto del derecho de aceptarlos o rechazarlos,
puede ejercitarse no s6lo en el momento actual, sino también para el futuro.
Se trata de una autonomia prospectiva, la cual, en palabras de Juan J. Za-
marriego Moreno (Bioética, religion y derecho, Madrid, 2005) supone un
sistema de reflexion sobre el porvenir, imagindndolo a partir del futuro y
no del presente; previendo las situaciones en que el individuo se encontrara
situado, en cuya virtud indica al médico que pueda encargarse de su asis-
tencia, los procedimientos que quiere o no quiere que se realicen, mediante
un documento llamado indistintamente ‘directivas anticipadas’, ‘testamento
vital’ o ‘biolégico’, ‘voluntades anticipadas’, ‘instrucciones previas’. Tal como lo
afirman Jorge Manzini y Eduardo Tinant, por voluntades anticipadas se en-
tiende pues, la manifestacion escrita, datada y fehaciente de toda persona capaz
que libremente expresa las instrucciones que deberan respetarse en la atencion
y el cuidado de su salud, en previsiéon de una incapacidad propia que pudiera
padecer con el fin de que esas directivas anticipadas se cumplan en tal supuesto.
Estas se refieren a las libertades personales del individuo y no a disposiciones
o estipulaciones patrimoniales, propias del derecho civil (aunque se expresen
juntas). La declaracion de voluntad asi emitida reviste en cierto modo el carac-
ter de un consentimiento libre e informado, en todo caso ‘anticipado™.

La VIII Jornada Notarial Iberoamericana® aprob6 la denominacion
derecho de autoproteccidon, que habia sido propuesto por la delegacién es-
pafiola; en tanto en estas tierras el Dr. Rabinovich Berckman lo llama “de-
claracion vital de voluntad”.

2. VIII Jornada Notarial Iberoamericana, Veracruz, México, 1998, Libro I, p. 1.
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Menci6n aparte merece la nociéon de living will, instituto de joven edad
y creacion doctrinaria, que implica la libre voluntad de la persona, otorgada
en tiempos de capacidad, para regir durante una época de la vida en que no
fuese asi. Se apunta a la facultad de una persona habil para disponer valida-
mente en lo personal y lo patrimonial para el caso futuro en que le sobreven-
ga una discapacidad o una incompetencia, que lo prive del discernimiento o
no le permita expresar su voluntad.3

Parte de los juristas entiende que dentro del living will existe una sub-
clasificacion que se denomina directivas anticipadas de salud, teniendo por
tales a las manifestaciones valorativas de los pacientes en cuanto al tema de
la enfermedad. Son ellas las expresiones acerca del trato que les gustaria re-
cibir, en ocasion de enfrentar situaciones de riesgo o de discapacidad, para el
caso que no estuviesen en aquel momento en condiciones de manifestarse.*

Més ampliamente, el living will constituye el derecho de todo ser hu-
mano a decidir sobre su persona y sus bienes para una eventual pérdida de
discernimiento futuro y asimismo, la posibilidad de su curacion efectiva.

Estos actos, debidamente instrumentados, permiten enmarcar enun-
ciaciones relativas a establecer fehacientemente los deseos para administrar
y disponer de sus posesiones, designar curador, determinar las disposicio-
nes para el cuidado y decoro personal, otorgar poderes que permanezcan
subsistentes ante una incapacidad aleatoria, total o parcial y fijar los dere-
chos personalisimos.

En las XIX Jornadas Nacionales de Derecho Civil, se concluy6 que las
manifestaciones anticipadas de voluntad en materia de tratamientos mé-
dicos constituyen una forma especifica de consentimiento informado. Asi-
mismo se interpreta que la finalidad de estas declaraciones es preservar la
inviolabilidad de la persona y el respeto de su dignidad.

La recepcion de las directivas anticipadas de salud en Argentina se pro-
duce a nivel normativo a través de la versidon original del articulo 11 de la
ley 26.529, que estipul6 que son “declaraciones de voluntad efectuadas de

3. N. A. TATANA DE BRANDI, “Directivas Anticipadas: ejercicio de la autonomia pros-
pectiva en caso de discapacidad o incompetencia. El acto de autoproteccion”, Revista
Perspectiva Bioéticas, FLACSO, 14, N°26-27, 2009.

4.P.J. PIERRE - D. A. HOLLMANN, “Voluntad Anticipada. Testamento Vital. Autocura-
tela. Autoproteccion”, El Derecho, 29 de enero de 2010, p. 2.
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manera libre por una persona mayor de edad mediante las cuales manifiesta
anticipadamente decisiones vinculadas a su salud, sin necesidad de expre-
sion de causa alguna, las que deberan ser tenidas en cuenta en el momento
que existan circunstancias que no le permitan expresar personalmente di-
cha voluntad”.

En mayo de 2012 se sancion6 la ley 26.742 —modificatoria de la ley
26.529— que agreg6 un segundo parrafo al articulo 11, que dispone que las
directivas anticipadas deberan “formalizarse por escrito ante escribano pu-
blico o juzgados de primera instancia para lo cual se requerira de la pre-
sencia de dos testigos. Dicha declaracién podra ser revocada en cualquier
momento por quien la manifest6”.

Las DAS implican un gran avance a nivel legislativo, exponen una pre-
rrogativa hacia el respeto y la valoracién del principio de autonomia de la
voluntad —en particular— y de los derechos personalisimos —en general.

Es que ellas son una herramienta para que las personas puedan expre-
sar su voluntad, a efectos de que resulten explicitados qué cuidados quieren
recibir en situaciones en que no podran ya expresarlo, ya sea por su estado
de inconsciencia o enfermedad grave e irrecuperable.

Si bien el fin de estas directivas es que se respete la voluntad del pa-
ciente, haciendo uso del principio de la autonomia de la voluntad, la ley
establece como limite que esas determinaciones no sean practicas eutanasi-
cas, prohibidas por el ordenamiento juridico.

Como antecedente, la ley 17.1325 —de Ejercicio de la Medicina, Odon-
tologia y Actividad de Colaboracion de las mismas— en su articulo 19 inciso
3° establece que se debe “respetar la voluntad del paciente en cuanto sea
negativa a tratarse o internarse salvo los casos de inconsciencia, alienaciéon
mental, lesionados graves por causa de accidentes, tentativas de suicidio o
delitos...”. En el orden provincial fue la ley 4.263 de la provincia de Rio Ne-
gro, sancionada en el afio 2007, la primera norma que reflejo expresamente
el principio de autonomia.

A partir de lo legislado queda expuesto que un paciente competente,
en ejercicio de su autonomia y en un ambito de libertad absoluta, puede
rechazar un tratamiento médico ya sea en forma escrita a través de las DAS
o verbalmente en caso de poder hacerlo. Todo ello en clara alusiéon a los

5. http://infoleg.gov.ar/infolegInternet/anexos/15000-19999,/19429/texact.htm.

293



Directivas anticipadas: un progreso legislativo

principios de la bioética: autonomia, beneficencia o no maleficencia, como
contracara del mismo principio, y justicia.

El médico a cargo debe por el principio de autodeterminacion del pa-
ciente y el de no maleficencia, respetarla. Al galeno o equipo de salud tra-
tante solo les queda plantear la objecion de conciencia (fundada también en
Convenciones Internacionales) que sera respetada con su consecuente deri-
vacion a otro equipo de salud o profesional médico, conforme lo establece el
articulo 19 inciso 2 de la ley 17.132 antes mencionada.

El médico debido a su posicion de garante esta obligado a utilizar los
conocimientos cientificos para proteger la vida del paciente en cuanto le sea
posible, so pena de incurrir en responsabilidad penal por accién u omision.

Sobre este punto es de destacar la modificacion (a la ley 26.529) in-
troducida por la ley 26.742 en lo que atane a la relacion médico-paciente,
cuando en su articulo 11 bis incorpora la disposicién eximente de responsa-
bilidad: “Ningtn profesional interviniente que haya obrado de acuerdo con
las disposiciones de la presente ley esta sujeto a responsabilidad civil, penal,
ni administrativa, derivadas del cumplimiento de la misma”.

Sin embargo, el legislador mantuvo y no derog6 el articulo 21 de la
ley de Derechos del Paciente que dice: “Sin perjuicio de la responsabilidad
penal o civil que pudiere corresponder, los incumplimientos de las obliga-
ciones emergentes de la presente ley por parte de los profesionales y respon-
sables de los establecimientos asistenciales constituiran falta grave, siendo
pasibles en la jurisdiccion nacional de las sanciones previstas en el titulo
VIII de laley 17.132 —Régimen Legal del Ejercicio de la Medicina, Odontolo-
gia y Actividades Auxiliares de las mismas— y, en las jurisdicciones locales,
seran pasibles de las sanciones de similar tenor que se correspondan con el
régimen legal del ejercicio de la medicina que rija en cada una de ellas”.

La interpretaciéon armoénica de ambos textos legales (articulos 21 y 11
bis) no parece una tarea sencilla. Los eventuales damnificados podran ini-
ciar acciones por “un obrar en desacuerdo con las disposiciones de la ley de
reforma de la ley 26.529”, conforme el articulo 11 bis o por “incumplir la ley
de Derechos del Paciente”, segtn el articulo. 21.

Al respecto ha sido conveniente y oportuno el dictado del Decreto
N°1089 del Poder Ejecutivo, en julio de 2012, que aprobé la reglamenta-
cion de la ley 26.529, modificada por la ley 26.742. La referida norma, aun
dejando sin reglamentar el articulo 11 bis, fijo en el articulo 11 (Directivas
Anticipadas) un claro criterio interpretativo al establecer: “En ningan caso
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se entendera que el profesional que cumpla con las Directivas Anticipadas
emitidas con los alcances de la ley 26.529 o su modificatoria, ni demas previ-
siones de ellas o de esta reglamentacion, esta sujeto a responsabilidad civil,
penal, o administrativa derivada de su cumplimiento”.

Situacion aparte se genera a partir de la revocabilidad del acto en si,
dado que la decision del paciente o de su representante legal en cuanto a
consentir o rechazar los tratamientos indicados, puede ser revocada. El pro-
fesional debe acatar esa manda y debe dejar expresa constancia de ello en
la historia clinica. Asimismo, la norma prevé que debe acreditarse fehacien-
temente dicha manifestacion y que ésta haya sido adoptada conociendo los
riesgos previsibles.

Ademés para el caso de revocacion al rechazo dado a los procedimien-
tos indicados, el médico actuante aceptara tal decreto si se mantienen las
condiciones de salud que en su momento aconsejaron dicho tratamiento,
dejandolo asentado en la respectiva historia clinica con su debido funda-
mento (articulo 10 de la ley 26.5209).

Resulta relevante poner atencién a los casos en que el paciente decide
cambiar su disposicion de no tratarse y comenzar a hacerlo. Si no estuviese
consciente pero lo hubiese dejado expresado por escrito, sus autorizados
podran hacerlo en su nombre, de ahi la importancia de la capacidad moral
de los representantes. Ya que tanto puede haber pedido que no se le hagan
intervenciones o procedimiento invasivos y cambiar de idea, como a la in-
versa. Se trata entonces de un ambito en el que debe prevalecer la bioética,
donde no deben mezclarse intereses mezquinos personales.

IV. Génesis. Breve reseiia jurisprudencial

El axioma “no existen enfermedades sino enfermos” cobra énfasis en
la actualidad. El cuerpo y la persona resultan inescindibles poniéndose en
juego sus deseos, miedos y necesidades. Adquiere relevancia lo concerniente
al ambito sociocultural, familiar, religioso, como también los derechos que
invisten a la persona en este siglo.

Es en este escenario donde las DAS, fundadas en los principios de la
bioética: autonomia y beneficencia (que implica el de no maleficencia), co-
bran mayor fuerza y auge.

Se puede decir que los antecedentes de este tipo de determinaciones
sobre la salud se manifestaron —en un principio— con la oposicion de los
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Testigos de Jehova a aceptar transfusiones de sangre, con fundamento en
convicciones religiosas. La Biblia senala la prohibicion de la ingesta de de-
terminados alimentos lo que en la actualidad es interpretado por los segui-
dores de ese credo como la prohibicién absoluta de incorporar sangre ajena
al propio cuerpo. El libro de Hechos, capitulo 15, versiculo 20 dice “que se
abstengan de las cosas contaminadas por los idolos y de la fornicaciéon y de
lo estrangulado y de la sangre”. En igual sentido, ese texto religioso advier-
te: “En cuanto a cualquier hombre de la casa de Israel o algtin residente
forastero que esté residiendo como forastero en medio de ustedes que coma
cualquier clase de sangre, ciertamente fijaré mi rostro contra el alma que
esté comiendo la sangre, y verdaderamente la cortaré de entre su pueblo”; y
agrega:” Porque el alma de la carne esta en la sangre y yo mismo la he pues-
to sobre el altar para ustedes para hacer expiacion por sus almas, porque la
sangre es lo que hace expiacion por el alma en ella”.

Esa exigencia —formulada desde el culto profesado— provoco la necesi-
dad de instrumentar la voluntad de decidir su futuro en cuestiones atinentes
a la propia salud y a los tratamientos médicos permitidos o prohibidos.

Esa posicion y su respectiva puesta en practica se revela entonces como
un real antecedente de lo que a partir de la sancion de la ley 26.529 obtuvo
consagracion legal como directivas anticipadas de salud (DAS). Es de hacer
notar que hasta ese entonces, esa categoria de decisiones no tenia aval en la
legislacion nacional, aunque si registraba importantes antecedentes juris-
prudenciales y habia sido receptada en algunas legislaciones provinciales.

Un antecedente jurisprudencial sobre la materia,® que expuso con mayor
crudeza la necesidad de consagrar el derecho a poder decidir sobre el propio
cuerpo, se hizo evidente en el caso del paciente que neg6 su consentimiento
para la amputacion de su extremidad inferior (pierna hasta rodilla). Esa ne-
gativa implicaba dejar expandir la gangrena, lo que podia causarle 1a muerte.

El paciente tenia un conocimiento acabado de esas consecuencias y
pese a ello no consintié la operacion mientras que el hijo (quien inici6 la
presentacion judicial) afirmaba que su padre carecia de discernimiento para
tomar esa decision.

6. Decision del juez Pedro Hooft, en autos “Servicio de Salud Mental del Hospital Inter-
zonal General de Agudos, Mar del Plata s/Accion de amparo”, publicado en la Revista
Juridica El Derecho, Buenos Aires, Afio 1998, T° 176, p. 332y ss.

296



pensar en derecho

El juez se present6 en el hospital —donde el paciente se encontraba
internado— y después de requerir todos los testimonios e informes del caso,
pudo concluir que, si bien las facultades del paciente podian estar algo dis-
minuidas, esa disminucién no era suficiente para declararlo incapaz, por lo
que dictaminé a favor de su negativa sosteniendo que “...alli donde el pacien-
te exteriorizo reiteradamente que la amputacion era contraria a la forma en
que él mismo se concebia como sujeto, el parecer diferente de un juez debe
resignarse, puesto que de lo contrario suplantaria o impondria al destina-
tario de la decision una condicion de vida que él expresamente deseché...”.

Otro pronunciamiento posterior en materia de DAS es el caso “M™”
donde es de resaltar el analisis médico y bioético llevado a cabo por el juez
de la causa. La paciente padecia una enfermedad degenerativa e irreversible
y solicité no someterse a intervenciones cruentas e invasivas como la gas-
trostomia y traqueostomia.

Frente a estos hechos, la Defensora Oficial enfatiz6 que “ante la clari-
dad de las respuestas categoricas de la paciente, su lucidez mental, madurez
y seguridad en sus convicciones, considera que ‘M’ es una persona capaz de
obrar y competente para decidir y por ello entiende que se debe admitir la
peticion judicial y respetar la declaraciéon de voluntad que la causante hi-
ciere en caracter de directiva anticipada, por haber sido realizada con ple-
na capacidad para efectuar juicios razonados, con conocimiento y adecua-
da informacion de la situacion y en condiciones de estabilidad emocional”.
Al mismo tiempo, asever6 que “aceptar la directiva anticipada implica un
avance en la consolidacion del principio de autonomia y del derecho del pa-
ciente a rechazar tratamientos que —como en el caso— prolonguen su vida
artificialmente a costa de su calidad de vida y dignidad”.

En ese sentido, el Comité Ad Hoc del Programa Tematico Interdisci-
plinario en Bioética de la Universidad Nacional de Mar del Plata sostuvo
“que las DAS constituyen un instrumento legal cada vez mas necesario en el
entramado médico juridico existente hoy dia, en la concreciéon del derecho
a la libre decision, a la calidad de vida y a la preservacion de la salud como
proceso integral biologico, psicolégico, social e histérico...”.

7. Juzgado en lo Criminal y Correccional de Transicion N°1 de Mar Del Plata, Buenos
Aires, 25/07/2005.
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Una vez maés, se puso de manifiesto y se reforzo el precepto con base
constitucional de respetar la autonomia de la persona, haciendo referencia a
las conductas autorreferentes, decisiones autobnomas que hacen a la idea de la
dignidad de la persona humana y al respeto a sus libertades fundamentales.

En ese entendimiento se desarrolla de modo paralelo el creciente interés
del paciente en participar en la toma de decisiones que hacen a la salud, la
viday ala dignidad, lo que a su vez habilita un ejercicio pleno de la ciudadania.

El fundamento doctrinario del fallo se sustent6 en la opinion del dis-
tinguido profesor doctor German Bidart Campos, al afirmar que “en una
democracia constitucional, en la que la dignidad y el valor de la persona
humana ocupan un lugar prioritario y central, dicha dignidad exige que se
respeten las decisiones personales, el propio plan o proyecto de vida que
cada cual elige para si, en la medida en que no perjudique a terceros, ni
afecte al bien comun: la intimidad y la privacidad (el right of privacy de los
anglosajones) es un aditamento de la dignidad, de manera que, en nuestra
filosofia constitucional, el principio de autonomia personal se halla unido
indisolublemente a la dignidad”.®

Por lo tanto, desde la perspectiva constitucional se puede afirmar que
la cuestién remite al articulo 19 de la Constituciéon Nacional, cuyos alcan-
ces en torno a las directivas anticipadas fueron claramente explicitados
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el paradigmaético caso
“Bahamondez”.? Con distintos argumentos la Corte admiti6 la objecion a la
transfusién de sangre, presentada por pacientes mayores de edad y capaces,
fundada en razones religiosas o en la prerrogativa segtin la cual es posible
disponer del propio cuerpo, de la propia vida, y de cuanto le es propio, y esa
negativa anticipada resulta obligatoria para sus familiares, médicos y mere-
ce respeto y acatamiento.

8. G. J., BIDART CAMPOS; D. H., HARRENDOREF, Principios, Derechos Humanos y
Garantias, Ed. EDIAR, Buenos Aires, 1991.

9. Bahamondez, Marcelo, Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en La Ley 1993-D,
130, con nota de Néstor Pedro Sagiiés; con nota de Hebe Mabel Leonardi de Herbon;
Coleccion de Analisis Jurisprudencial Derecho Constitucional, 370, con nota de Adelina
Loianno; DJ 1993-2, 501, Coleccién de Anélisis Jurisprudencial Derecho Constitucional,
La Ley 2002, 569, con nota de Carlos E. Fernandez Videtti; Colecciéon de Analisis Ju-
risprudencial Derecho Civil, Parte General, Director: José W. Tobias, Editorial La Ley,
2003, 55, con nota de José W. Tobias.
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Los argumentos vertidos por varios de los Ministros de la Corte Supre-
ma de la Nacion de aquel entonces han, sin duda, enmarcado hacia el futuro
los principios constitucionales que subyacen y sostienen el derecho de las
personas a decidir sobre aspectos vinculados a su salud y a determinar su
propio plan de vida. Entre ellos cabe destacar lo manifestado en su voto por
los doctores Belluscio y Petracchi al interpretar el alcance del articulo 19 de
la Constitucion Nacional: “El articulo 19 de la Ley Fundamental otorga al
individuo un 4&mbito de libertad en el cual éste puede adoptar libremente las
decisiones fundamentales acerca de su persona, sin interferencia alguna por
parte del Estado o de los particulares, en tanto dichas decisiones no violen
derechos de terceros”.

Para agregar en otro de los fundamentos que “La libertad de una per-
sona adulta de tomar decisiones fundamentales que le conciernen a ella di-
rectamente, puede ser vilidamente limitada en aquellos casos en que exista
algan interés publico relevante en juego y que la restriccion al derecho indi-
vidual sea la inica forma de tutelar dicho interés”.

Ademas se sostiene que “no resultaria constitucionalmente justificada
una resolucion judicial que autorizara a someter a una persona adulta a un
tratamiento sanitario en contra de su voluntad, cuando la decisién del indi-
viduo hubiera sido dada con pleno discernimiento y no afectara directamen-
te derechos de terceros”.

Complementando lo anteriormente expuesto, se afirmé: “El derecho
mas trascendente del médico y su obligacion mas esencial, es la de curar a
los individuos enfermos dentro de sus posibilidades. Sin embargo, este de-
recho y esta obligacion encuentran sus limites en el derecho del individuo a
determinar, en principio por si mismo, acerca de su cuerpo. Constituiria una
intromision antijuridica en la libertad y la dignidad de la persona humana
si un médico —aun cuando estuviese fundado en razones justificadas desde
el punto de vista médico— realizare, por si, una operacioén de consecuencias
serias en un enfermo sin su autorizacion, en el caso que previamente hubie-
se sido posible conocer en forma oportuna la opinién de aquél. Pues, aun un
enfermo en peligro de muerte, puede tener razones adecuadas y valederas,
tanto desde un punto de vista humano como ético, para rechazar una opera-
cion, aun cuando so6lo por medio de ella sea posible liberarse de su dolencia”.

A modo de sintesis conclusiva y a partir de fundamentos diversos pero
sustancialmente coincidentes expuestos en los distintos votos en la senten-
cia “Bahamondez”, se infiere que tratandose de conductas autorreferentes
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—aquellas con relacion a las cuales las consecuencias solo recaen sobre la
propia persona, no afectan derechos de terceros y no comprometen intere-
ses publicos relevantes—, las decisiones auténomas hacen a la idea misma
de la dignidad de la persona humana y al respeto a sus libertades funda-
mentales.

V. Principio de autonomia. Capacidad y competencia.
Fundamentos constitucionales y su funcionamiento
desde el derecho positivo

Hasta la sancién de la ley 26.529 la cuestion se resolvia a través de
dictdmenes de Comités de Etica —los cuales no son juridicamente vinculan-
tes— y en situaciones de mayor gravedad, personas en estado vegetativo o
con enfermedades degenerativas terminales, se planteaba la judicializacién
del caso o se dejaba en manos de la familia o de los médicos la resolucion de
dicho tema.

Cuando la tecnologia desarrolla una serie de procedimientos que pue-
den agredir o ir contra la integridad fisica o psiquica del individuo, el prin-
cipio de autonomia, habilita al paciente a tomar decisiones al respecto. La
autonomia, entonces, no es un atributo absoluto sino que varia en funcién
de las circunstancias personales que difieren segiin determinados factores
culturales, sociales, econémicos, que hacen a la persona competente para
algunas decisiones y no para otras, en determinado momento y espacio.

Asi pues, el principio de autonomia esta conformado por dos reglas
esenciales: 1- la libertad y 2- la capacidad de actuar, lo que implica la obli-
gacion de respetar la libertad de cada persona para decidir por si y sobre si.
Pero esta garantia de los derechos individuales s6lo puede hacerse efectiva
si est4 basada en la informacion y comprension adecuada. De este deber de
informacion del médico, su comprension y posterior aceptaciéon por parte
del paciente, surge “el proceso del consentimiento informado” o, como lo
llaman algunas legislaciones, “consentimiento libre y esclarecido”. Siempre
debe considerarse que del hecho de informar no se infiere necesariamente la
comprension, mas ain cuando el sujeto al que esta dirigida la informacion
se encuentra en una situacion de vulnerabilidad a raiz de la enfermedad que
padece.

La competencia para la toma de decisiones en salud es una situacién
que debera ser evaluada para cada situacion en particular, en cada sujeto y
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en cada contexto especifico y es ahi donde la competencia no se consagra
como sindénimo de capacidad legal.

Es dable establecer que para el derecho la capacidad es la regla y la in-
capacidad la excepcion; tal escala de mensura ha de ser estipulada en cues-
tiones de competencia, la que corresponde presumir. Es decir, toda persona
es competente para decidir sobre su cuerpo y su salud hasta que se demues-
tre lo contrario y no hay una condicién particular, ni habito de vida (toxico-
manos, alcoholicos, etc.) que coloque al sujeto fuera de este sitio, salvo que
asi sea demostrado previamente.

Asi, los actos humanos se predican voluntarios siempre que sean eje-
cutados con intencién, discernimiento y libertad (articulo 897 del Codigo
Civil). El error obsta a la intencion y con ello a la comprension y a la decisiéon
tomada, de ahi la importancia del modo en que se transmite la informacién
de manera tal que sea asequible por el receptor. La cuestiéon del discerni-
miento se ajusta por un lado a limites numéricos establecidos para la mi-
noridad y por otro a la enfermedad mental, es ahi donde penetra la idea de
competencia gradual para la toma de decisiones. En tanto que la libertad no
se configura en cuanto aparecen la violencia o la coercion (articulo 900 del
Codigo Civil).

Se predica entonces la importancia de revelar la informaciéon material,
considerando que el intercambio se produce entre un profesional y un pro-
fano y que caer en un error importaria la carencia de intencion y con ello, la
falta de voluntariedad de la decision. Aclarados esos aspectos le queda siem-
pre al paciente decidir a favor o en contra del plan propuesto y autorizar que
se ejecute el elegido.

A su vez, corresponde senalar que el derecho a la informaciéon con que
cuenta un paciente, como previo a un procedimiento médico, presenta una
contracara, que es el “derecho a no saber”. Es decir que el paciente también
tiene el derecho a renunciar a recibir informacion relevante para someterse
a un tratamiento médico. Una vez més afirmamos que para la realizacion
de este derecho no podran darse reglas fijas y que el equipo de salud debera
actuar de acuerdo con las caracteristicas propias de cada paciente.

Lo atinente a la competencia y capacidad es una cuestion de peso en ma-
teria de consentimiento informado, pero es en la esfera abarcada por las DAS
donde alcanza su punto ctlmine. Es que las DAS llevan insitas una cuestion
de anticipacion, prevision, mirada a futuro que se une a la consideraciéon de
poder hallarse impedido de las aptitudes requeridas para tomar una decisi6on
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en el momento en que esto sea necesario y que a la vez esa resoluciéon pueda
ser reputada legalmente valida. Es alli donde se observa de manera palpable
la importancia de la formalizacién de las directivas anticipadas.

Por ejemplo, ante la propia incapacidad y en uno de los supuestos po-
sibles, frente a la necesidad de un operativo médico, antes de solicitarse el
consentimiento del curador o al familiar, resulta legitimo respetar el de-
seo del propio paciente, expresado fehacientemente y documentable en
los tiempos en los que atn era capaz.'® Las Naciones Unidas dispusieron:
“...La interdiccion o incapacitaciéon, debe ser reemplazada paulatinamente
por mecanismos de apoyo, que podran ser personales o a cargo de insti-
tuciones, o redes de apoyo, organizadas para ayudar a las personas que lo
necesitan, sea en el &mbito econémico o personal, para el ejercicio de la ca-
pacidad juridica. La adaptacion de la legislacion debe estar precedida de un
cambio de conciencia social, basada en la idea de justicia, equidad, igualdad
y también de solidaridad, brindando un apoyo social que se centre en las
capacidades y no, en las deficiencias, para una participacion plena y efectiva
en igualdad de condiciones con los demas. El cambio debera ser acompana-
do con el disefo de politicas ptblicas...”."*

En esta tesitura es de resaltar que las DAS comportan una derogacion
tacita del inciso 4° del articulo 1963 del Cédigo Civil, en cuanto instituye que
el mandato se acaba “por incapacidad sobreviniente del mandante o manda-
tario”. Ese articulo se expide en forma expresa sobre la extincién por inha-
bilidad. Se trata de entender entonces, la posibilidad de validez de aquellos
poderes en prevision de la propia incapacidad.

Asi, por ejemplo, las Jornadas Civiles de Mar del Plata celebradas en
1995, recomendaron dejar constancia en el instrumento del poder que, por
haber sido previsto para la incapacidad, no quedaria revocado al producirse
el supuesto consignado. Derogado tacitamente o no, es una norma que en la
actualidad se presta a controversias.

Las XVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil expresaron: “El derecho
conlleva la facultad de prevision de la propia incapacidad y la plena validez y

10. N. A. TAIANA DE BRANDI - L. R., LLORENS, “El consentimiento informado y la
declaracion previa del paciente”, R. d N., N° 866, 2001, p. 84.

11. Convencion Internacional de las Naciones Unidas sobre Derechos Humanos de las
Personas con Discapacidad.
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eficacia de las manifestaciones de voluntad que por escrito, realice la persona
cualquiera sea la denominacién que se otorgue a tales documentos”.*?

En una sentencia dictada por la Suprema Corte de la provincia de Bue-
nos Aires en un complejo caso bioético-constitucional referido a un pa-
ciente en estado vegetativo permanente (E.V.P.), fue unanime la decision
en cuanto a denegar el requerimiento de autorizacion de la suspension del
soporte vital (alimentacién e hidratacion). Sin perjuicio de ello, hubo diver-
gencias en cuanto a los fundamentos de la sentencia. Alli se expresé: “...re-
sulta aqui pertinente invocar, por la via de la analogia las claras previsiones
contenidas en los articulos 479 y 383 del Codigo Civil. De las disposiciones
legales citadas se derivan criterios orientadores por la via de la analogia [...] en
cuanto alli, una persona mayor de edad, juridicamente capaz y competente,
exterioriza su voluntad fundada en cuanto a la designacién de apoderado (en
primer lugar a su conyuge y subsidiariamente a su hermana), a quien confie-
re un mandato especial relativo a la toma de decisiones respecto a la futura
evolucion de la salud de su mandante, en caso de llegar ésta a una situacion
de incapacidad para la autodeterminacion a consecuencia del desarrollo de
su enfermedad y para que ese apoderado especial arbitre en tal supuesto las
medidas conducentes para el cumplimiento de la voluntad de la mandante,
orientado por el criterio del denominado mejor interés del paciente...”.

Es necesario adentrarnos en el concepto vertido en el articulo 5 de ley
26.529 respecto al consentimiento informado, en tanto que su importancia
radica en el respeto a la informacién auténtica acerca de la enfermedad y de
los tratamientos. El consentimiento es pues, la justificacion de la legitimidad
del accionar de médicos, anestesistas y profesionales de la salud en general.
Al momento de decidir, el individuo debe estar completa y correctamente ins-
truido. Si el paciente fuera menor de edad o incapaz y sus padres o curadores
no prestaren su conformidad para un procedimiento quirtrgico o algin otro
de relevancia, se hace necesario solicitar la respectiva autorizacion judicial.

Por su parte no puede dejar de nombrarse que la dignidad y autonomia
de la persona humana surgen de la disposicion del articulo 19 de la Cons-
titucién Nacional, que constituye el principio de autonomia de la persona,
también llamado principio de reserva.

12. XVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Buenos Aires, 2001, cuerpo 2, p. 3.
13. S.C.J.B.A,, fallo 9/02/05, caso “S.M.d.C.”.
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El articulo referido “es una joya normativa y simboélica que ubica al
paradigma constitucional argentino —desde sus origenes— en el Aambito del
Estado constitucional de derecho, al centrar todo el andamiaje de la organi-
zacion del poder en el respeto de la intimidad de las personas. Dicho ambito
no s6lo tiene una tutela juridica precisa que inhibe la intromision estatal o
de los particulares, sino también, se presenta como un otro abierto, inde-
terminado, que no sabe todo ni puede todo, que no es ajeno a la falta y que
posibilita desde la ley, la construccién de subjetividades diversas en sus de-
sarrollos pero iguales en el entramado de la intersubjetividad. El que pueda
hacer con mi vida lo que me plazca, amparado en la normatividad, posibilita
que en realidad lo haga, porque existe un orden simbélico que asi se lo habi-
lita a mi subjetividad. No es lo mismo construir la subjetividad con o sin el
auspicio de la ley normativa y la ley simbolica, por cuanto mi diversidad no
sufrira la soledad del descastado, sino que se entrelazara con las multiples
opciones que se presentan por mas minoritaria que la misma sea”.*

Este concepto se refuerza en sus fundamentos, a partir de la reforma
constitucional de 1994 con los tratados internacionales sobre Derechos Hu-
manos, cuya validez y vigencia se introduce a través del articulo 75 inciso 22
de la Constitucién Nacional, que los incorpora al orden juridico interno con
jerarquia constitucional. En el marco internacional, los Derechos Humanos
son reconocidos originariamente en la Carta de las Naciones Unidas de 1945y
mas tarde en la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre de 1948, y
en el Pacto de San José de Costa Rica, aprobado por ley 23.054.% En este lti-
mo, en su articulo 4 inciso 1°, expresa que toda persona tiene derecho a que se
respete su vida desde el momento de la concepcibn, agregando que ningan ser
humano puede ser privado de la vida arbitrariamente. Ademéas se enumeran
los derechos a la integridad fisica, psiquica y moral y a la libertad, entre otros.

En la Conferencia de La Haya sobre Derecho Internacional Privado, el
13 de enero de 2000, se suscribi6 la Convencion sobre Proteccion Interna-
cional del Adulto (califica en esta categoria toda persona mayor de 18 anos),
cuyo objetivo fue contemplar sus situaciones de cuidado. De igual manera
se prevé la posibilidad que el individuo, cuando atn esta en pleno uso de

14. A. GIL DOMINGUEZ, “Sobre la libertad, las creencias y la vida digna”, La Ley, 2012-
C, 486.

15. http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-32.html.
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sus atribuciones mentales, organice su propia proteccion para una futura y
eventual incapacidad.

Con el Pacto de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de 1966,
se amplia el concepto de Derechos Humanos, resaltdndose la Convencién
de los Derechos del Nifio, ley 23.849 y la Convencion para las Personas con
Discapacidad, ley 26.738.

La Constitucién Nacional delimita asi los convenios sobre derechos
humanos a los cuales dispensa rango constitucional, previendo un preciso
sistema de desarrollo y dejando abierto el margen a otras facultades, tras el
debido proceso.

La categorizacion de los primeros implica que son superiores a las le-
yes ordinarias, pero no derogan ninguna cldusula de la Constitucion y deben
entenderse complementarios de sus garantias.

Ahora bien, los derechos esenciales del hombre que no estuvieren es-
tipulados en norma expresa, se encuentran previstos implicitamente en el
articulo 33 —precepto que no figuraba en el texto original de 1853, pero que
fue agregado por la reforma de 1860—. Se buscaba evitar que la autoridad o
los particulares pudieran desconocer las garantias basicas del ser humano y
las del sistema republicano.*

De tal modo, partiendo de la consideracion de la existencia de la facul-
tad de todo hombre a decidir sobre su destino, mientras no dafie a la socie-
dad, la duda se plantea en torno al instrumento en que se documentara su
decision para que sea respetada, especialmente en el caso de encontrarse en
situacion de no poder defenderla, sumado a la prevision de evitar el oportu-
nismo de médicos, amigos o familiares.

VI. Desarrollo de las DAS en el derecho comparado

En Estados Unidos, las Advanced Directives surgieron en 1967 cuando
Luis Kutner, un abogado de Chicago, redacto el primer documento sobre
el tema. Luego en 1976, la Natural Death Act de California dio forma a lo
que hoy se conoce como “testamentos vitales”, ampliandose los alcances del
concepto a partir de la aprobacion de la Ley de Autodeterminacion del Pa-
ciente en 1991.

16. H. J. ZARINI, Constitucién Argentina, Comentada y Concordada, p. 140.
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En ese pais, las directivas anticipadas comprenden dos documentos, el de-
nominado living will —testamento vital—y el health care proxy —poder médico
o poder para el cuidado de la salud—, que se otorga a un representante. Fue asi el
derecho anglosajon el primero en admitir “la voluntad personal del como vivir”,
instaurando los gérmenes de la autonomia dirigida hacia el futuro.

El primer instrumento internacional sobre la materia con caracter juri-
dico vinculante para los paises que lo suscribieron fue el Convenio de Bioéti-
ca relativo a los Derechos Humanos y la Biomedicina, firmado por los paises
de la Union Europea en Oviedo (Espafia) el 4 de abril de 1997. En el articulo
9 de este Convenio se establece que “seran tomados en consideracion los
deseos expresados anteriormente con respecto a una intervenciéon médica
por un paciente que, en el momento de la intervencién, no se encuentre en
situacion de expresar su voluntad”.

En Canadi existe legislacion sobre directivas anticipadas en casi to-
das las provincias y su reglamentacién es muy variada. Las instrucciones
pueden abarcar los tratamientos médicos y el cuidado que la persona desea
recibir para el supuesto de tener una incapacidad que le impida expresarse.
Quebec ha incorporado a su Codigo Civil el “mandato otorgado en previsiéon
de la propia incapacidad” que abarca el cuidado de la persona y sus bienes,
se instrumenta por escritura publica y requiere homologacion judicial.

En el Reino Unido, las directivas anticipadas han sido recogidas en The
Mental Capacity Act del afio 2005, modificada en el 2007. La ley crea el
Court of Protection, tribunal especial que tiene a su cargo resolver las cues-
tiones relativas a la validez y aplicabilidad de los documentos de voluntades
anticipadas.

Holanda fue uno de los primeros paises en incorporar a su legislaciéon
lo regulado en el articulo 9 de la Convencién de Bioética, que en el articulo
2, apartado 2 de la “Ley de verificaciéon de la terminacién de la vida a peti-
cion y suicidio asistido”, dispone: “El médico podra atender la peticion de
un paciente, que cuente al menos con dieciséis afos de edad, que ya no esté
en condiciones de expresar su voluntad pero que estuvo en condiciones de
realizar una valoracion razonable de sus intereses al respecto, antes de pasar
a encontrarse en estado de incapacidad y que redact6 una declaracién por
escrito que contenga una peticion de terminaciéon de su vida”. Holanda se
convirtio asi en el primer pais en regular la eutanasia.

En Bélgica, el articulo 4 de la ley relativa a la eutanasia sefiala que toda
persona mayor o menor de edad emancipada, que sea capaz y consciente
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puede manifestar anticipadamente su voluntad por escrito, declarando que
un médico le practique la eutanasia si constata que: 1) se encuentra pade-
ciendo a consecuencia de una afeccion accidental o patologia grave e incura-
ble, 2) estd inconsciente, y 3) su situacion de salud es irreversible de acuerdo
al estado actual de la ciencia. La ley considera que el médico no comete nin-
guna infraccion si al practicar la eutanasia en casos como éstos, cumple con
los tres requisitos descriptos.

El Codigo Civil italiano, con el titulo “De la Administraciéon de Susten-
to”, instituye que “La persona que, por efecto de una enfermedad o bien por
una disminucion fisica o psiquica, se encuentra en la imposibilidad, también
parcial o temporaria, de proveer los propios intereses, puede ser asistida por
un administrador de sustento, nombrado por el juez tutelar del lugar en el
cual ésta tiene residencia o domicilio”. La norma agrega que “El administra-
dor de sustento puede ser designado por el mismo interesado, en prevision
de la propia eventual futura incapacidad, mediante acto publico o escritura
privada autenticada”.

Alemania prevé la figura del “asistente legal” para cualquier persona
mayor de edad que —como consecuencia de una enfermedad psiquica o de
una incapacidad fisica no pueda cuidar total o parcialmente sus asuntos—
solicite al juzgado de tutelas, que también puede actuar de oficio, el nom-
bramiento de un asistente. El asistente debe actuar procurando el bienestar
de su asistido para que su vida transcurra, segin su capacidad y de acuerdo
a sus propios deseos y aspiraciones.

En Francia, las directivas anticipadas estan reguladas desde el ano
2005 en la ley sobre los derechos de los pacientes al final de la vida. Estas
instrucciones contemplan la voluntad de las personas con relacion a las li-
mitaciones de su incapacidad y a su sufrimiento médico.

En Espana, las disposiciones contenidas en el Convenio de Oviedo se
incorporaron a la legislacion por Instrumento de ratificacion del 23 de julio
de 1999, pasando a formar parte de su ordenamiento juridico con efectos
vinculantes a partir del 1 de enero de 2000. La implementacion legislativa
del articulo 9 del Convenio Europeo de Bioética comenzo en el pais ibérico
por las comunidades auténomas, pasando en 2002 al orden nacional por
una norma llamada “Ley Basica Reguladora de la Autonomia del Pacien-
te y de Derechos y Obligaciones en Materia de Informaciéon y Documen-
tacion Clinica”. Esta ley regula las directivas médicas anticipadas bajo la
denominacién de “instrucciones previas”, determina que la manifestacion
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anticipada de voluntad tendra por objeto los cuidados y tratamientos a los
que desearia o no someterse la persona al encontrarse en condiciones de
incapacidad, y el destino que quisiera dar a su cuerpo y érganos después de
fallecer, dandosele la posibilidad de nombrar a un representante para que
vele por el cumplimiento de la voluntad anticipada.

Ademas, sefiala que las instrucciones deberan constar por escrito y no
ir contra el ordenamiento juridico ni la lex artis y corresponderse con el
supuesto de hecho que el interesado haya previsto en el momento de mani-
festarlas, dejando constancia razonada de las anotaciones relacionadas con
estas previsiones en la historia clinica.

El “Documento de Voluntad Anticipada” espanol es un protocolo diri-
gido al responsable médico que en un futuro pueda dispensar la asistencia
sanitaria en el que una persona adulta, libremente, con capacidad e infor-
macion suficiente y conforme a los requisitos legales, declara las instruccio-
nes a considerar cuando se halle en una situacion en la que las circunstancia
dadas no le permitan manifestar por si mismo su voluntad. En este docu-
mento el otorgante también puede elegir un representante como interme-
diario valido y necesario con el equipo clinico que es quien interpretard —en
caso de que el paciente no pueda hacerlo— su voluntad.

En la mayoria de los paises latinoamericanos atn no se han aprobado
normas juridicas que regulen expresamente los documentos de voluntades
anticipadas; sin embargo, ello no ha sido un obstaculo para su instrumen-
tacion, toda vez que muchas leyes de salud de la region contemplan el de-
recho al consentimiento informado y a rechazar determinados tratamientos
médicos.

Asi, el ordenamiento juridico de México regula las directivas anticipa-
das a partir de la sancion de la “Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito
Federal” y de la “Ley de Voluntad Vital Anticipada del Estado de Michoacan
de Ocampo”.

La ley del Distrito Federal tiene por objeto “establecer y regular las nor-
mas, requisitos y formas de realizacion de la voluntad de cualquier persona
con capacidad de ejercicio, respecto a la negativa a someterse a medios, tra-
tamientos y/o procedimientos médicos que pretendan prolongar de manera
innecesaria su vida”. Ademas, establece limites a la voluntad anticipada, ex-
presando que sus disposiciones son relativas a materia de ortotanasia, por lo
que “no permiten ni facultan bajo ninguna circunstancia la realizaciéon de con-
ductas que tengan como consecuencia el acortamiento intencional de la vida”.
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Segin esta ley, el documento de voluntad anticipada podré suscribirlo
cualquier persona con capacidad, es decir, el enfermo terminal o sus fami-
liares, las personas sefnaladas en correspondencia con la ley y los padres o
tutores.

La suscripcion deberd hacerse de manera libre y voluntaria por el pro-
pio solicitante ante un notario, estampando su nombre y firma y nombran-
do un representante para que corrobore la realizacion del Documento de
Voluntad Anticipada en los términos y circunstancias determinados en él,
teniendo en cuenta también lo manifestado respecto a la disposiciéon de los
organos susceptibles de ser donados.

En caso de estar imposibilitado para comparecer ante el notario, el en-
fermo podra suscribir el documento ante el personal de salud y dos testigos,
debiendo notificar en cada caso a la Coordinacion Especializada, quien de-
bera darlo a conocer al Ministerio Publico para los efectos a que haya lugar
y al personal de salud correspondiente, para que lo integre al expediente cli-
nico cuando el paciente entre en la etapa terminal de su enfermedad. La ley
también regula los requisitos para la representacién y precisa que el cargo
de representante es voluntario y gratuito, pero que una vez aceptado obliga
a quien lo admiti6 a desempenarlo, de ahi que las excusas s6lo se pueden
reconocer en el momento en el que se solicita su nombramiento.

En Michoacén, la ley persigue que los pacientes en estado terminal ten-
gan la oportunidad de decidir someterse a los cuidados paliativos en sustitu-
cion de los curativos o las medidas extraordinarias. También les reconoce el
derecho a un representante legal o a designar a una persona de su confianza
para que vele por el cumplimiento de su voluntad. En tal sentido, determina
el contenido de las obligaciones del médico, precisando que debera sumi-
nistrar analgésicos y opioides para paliar el dolor del paciente, pero que en
ningln caso se autorizara suministrar tales firmacos “con la finalidad de
acortar o terminar la vida del paciente”, lo que ya constituye una limitacion
de sus obligaciones y, a la vez, de la autonomia de la voluntad del paciente.

En Uruguay, la ley 18.473 del 17 de marzo de 2009 sobre la Voluntad
Anticipada reza que toda persona mayor de edad y psiquicamente compe-
tente, que obre de forma voluntaria y consciente, tiene derecho a oponerse
a la aplicacion de tratamientos médicos si con ello no afecta a la salud de
terceros, reconociéndole ademas el derecho a expresar anticipadamente su
voluntad para oponerse a tratamientos que prolonguen su vida en detrimen-
to de calidad —no a los cuidados paliativos— en el estadio terminal de su
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enfermedad, lo que tendra plena eficacia aun cuando la persona se halle en
un estado de incapacidad legal o natural. La expresion anticipada de volun-
tad se debera hacer por escrito y sera firmada por el titular y dos testigos
—la norma prevé que cuando no pueda ser firmada por el primero, uno de
los testigos podra hacerlo por él- o ante notario, debiendo incorporarse en
cualquier caso a la historia clinica del paciente. La ley exige que se nombre
un representante y sustitutos, para el caso en que el primero se niegue a ve-
lar por el cumplimiento de la voluntad de su representado. Del mismo modo
instaura que cuando una persona con diagnostico de patologia terminal no
haya expresado su voluntad con antelacién y se vea imposibilitada de hacer-
lo, el conyuge o concubina, y en su defecto los familiares en primer grado de
consanguinidad, podran decidir por él la suspensién de los tratamientos o
procedimientos.

En Chile se promovié un proyecto de ley para regular los derechos y
deberes que las personas tienen en relacion con acciones vinculadas a su
atencion en salud, que reconoce el derecho a aceptar o denegar procedi-
mientos médicos, aclarando que el rechazo de los tratamientos por los pa-
cientes terminales no podra implicar el adelanto intencional de la muerte ni
la renuncia a los cuidados paliativos. También dispone que la manifestacion
anticipada de voluntad se exprese por escrito ante notario o al momento
del ingreso al hospital, ante el Director —o ante quien este delegue su fun-
cién— y el personal de la salud responsable de su ingreso, discriminando dos
supuestos en que la voluntad anticipada puede surtir efectos: encontrarse
en estado de salud terminal e incapacitada para manifestar su voluntad, “no
siendo posible obtenerla de su representante legal, por no existir o por no
ser habido”. A través de su declaracion, la persona podra también manifes-
tar su voluntad de donar los 6rganos. Los involucrados en la toma de deci-
siones podran, en caso de dudas, consultar un Comité de Etica Asistencial y
la persona tratada también tendra derecho a solicitar su alta o el cambio de
los prestadores de salud que la atienden.

En Colombia, el Proyecto de Ley Estatutaria 100 de 2006, que atn no
obtuvo sancion legislativa, sobre “Terminacion de la vida de una forma dig-
na y humana y asistencia al suicidio”, regula la voluntad anticipada bajo el
término de “peticion por instruccion previa”, que “consiste en la designaciéon
por parte del paciente de una o mas personas, con anterioridad, en privado
y en estricto orden de preferencia, para que informen al médico tratante
acerca de su voluntad de morir, en caso de que concurran las circunstancias
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de que trata esta ley y sea incapaz de manifestar su voluntad o se encuentre
inconsciente”. En el mismo articulo se especifica que esta peticion podra
ser elaborada en cualquier tiempo, de forma escrita, y firmada ante notario
publico en presencia de dos testigos, requiriendo para su validez que haya
sido elaborada y firmada por lo menos 5 afios antes de la pérdida de su ca-
pacidad para expresar su voluntad, pudiendo ser modificada o revocada en
cualquier tiempo.

Ademés se establece que si “un paciente adulto y mayor de edad en el
que se cumplen los requisitos exigidos por la norma, se encuentra incons-
ciente y no ha podido expresar su voluntad por escrito o por ningtin otro
medio, se podra proceder a su representacion legal por los familiares en pri-
mera instancia —siguiendo los criterios de parentesco por consanguinidad,
siempre que éstos no tengan interés material en la muerte del paciente, y en
su ausencia por el propio médico tratante”, quienes “podran completar la
peticion de terminacion de la vida de una forma digna y humana”.

Colombia es el inico pais del mundo en el que la practica de la eutana-
sia ha sido reconocida como un derecho fundamental por el Tribunal Cons-
titucional, en una sentencia de 1998 que entiende que la eutanasia activa
(va sea en su forma de produccién directa de la muerte, ya en la de auxilio
al suicidio) constituye un derecho de los enfermos directamente derivado
del reconocimiento constitucional de la dignidad y la libertad individuales.
Segiin dicha sentencia, siempre que el sujeto sufra una situacion terminal
con dolores insoportables, el Estado no puede oponerse ni a su decisiéon de
morir ni a la de solicitar la ayuda necesaria para ello.

Sin embargo, el nuevo Codigo Penal colombiano de 2000 no tiene en
cuenta la referida sentencia y penaliza la eutanasia.

VII. Normativa sobre DAS a nivel provincial

Con la sancion en 2008 de la ley 2.611 de la provincia de Neuquén,
en cuyo articulo 4 hace mencion a los principios basicos, haciendo referen-
cia en el inciso e) a que “todo paciente o usuario tiene derecho a negarse
al tratamiento, excepto en los casos determinados en la ley. Su negativa al
tratamiento constara por escrito”. En forma complementaria, el articulo 13,
manifiesta que, respecto a las “instrucciones previas”, el paciente tendra
derecho a manifestar los cuidados y/o tratamientos de salud en caso de in-
consciencia permanente. Establece, como el resto de las legislaciones, que
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dichas instrucciones deberan constar por escrito, ademas de quedar asenta-
das en la historia clinica.

La Constituciéon de la provincia de Santa Fe, en su articulo 19 senala:
“Nadie puede ser obligado a un tratamiento sanitario determinado, salvo
por disposicion de la ley, que en ningtin caso puede exceder los limites im-
puestos por el respeto a la persona humana”.

La Ciudad Auténoma de Buenos Aires ha sancionado la ley basica de sa-
lud (ley 153) en la cual en su articulo 4° inciso h), establece concretamente el
derecho de las personas a la solicitud por parte del profesional actuante de su
consentimiento informado, previo a la realizacion de estudios y tratamientos.

En la provincia de Tucuman, se ha sancionado la ley 6.952, que con-
sagra los derechos del paciente y especialmente reconoce el derecho a la
intimidad, a la confidencialidad, a la informaci6én, a morir con dignidad, es-
tableciendo el articulo 1° inciso 18 el derecho a manifestar su conformidad o
disconformidad por la atencion recibida.

En los casos de operaciones mutilantes, ya el Cédigo de Etica de la Con-
federacion Médica de la Republica Argentina requeria la autorizacion for-
mal y expresa (por escrito) del enfermo. Asi, en su articulo 15° acuerda que
el médico no hara ninguna operacién mutilante (amputacién, castracion)
sin previa autorizacion del enfermo, la que podra exigir por escrito o hecha
en presencia de testigos habiles.

En la provincia del Chaco se sancioné la ley 6.212 que modifica el Co-
digo Procesal Civil y Comercial de esa jurisdiccion, reconoce el Registro de
Actos de Autoproteccion que funciona en el ambito del colegio de escriba-
nos, obliga a los magistrados a solicitar informes a este registro en todos los
juicios de insania y prioriza las directivas impartidas por el presunto insano.

En la provincia de Buenos Aires se sanciono la ley 14.154 el 14 de julio
de 2010 que modifica la ley orgéanica del notariado de la provincia y dispo-
ne que el colegio de escribanos de la provincia de Buenos Aires llevara el
Registro de Actos de Autoproteccion, en el que se tomara razon de las es-
crituras publicas que dispongan, estipulen o revoquen decisiones tomadas
por el otorgante para la eventual imposibilidad, transitoria o definitiva, de
tomarlas por si, cualquiera fuere la causa que motivare esa imposibilidad y
regula a continuacion su funcionamiento.

La avanzada ley 10.058 de la provincia de Cordoba adhiere a la ley na-
cional 26.529, determina su ambito de aplicacién para aquellas personas
con capacidad plena de obrar y plantea como limitaciones la eutanasia, la
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muerte por piedad y el acortamiento intencional de la vida. Garantiza los
cuidados bésicos y en su articulo 5 propone definiciones bioéticas que escla-
recen a médicos y pacientes (consentimiento informado, cuidados paliati-
vos, declaracion de voluntad anticipada, diagnostico de enfermedad termi-
nal, medidas desproporcionadas, medidas minimas ordinarias).

Plantea la posibilidad de formular una declaracién de voluntad anti-
cipada (DVA) “en prevision de la pérdida de la capacidad natural o la con-
currencia de circunstancias clinicas que le impidan consentir o expresar su
voluntad en ese momento” para que el médico o la instituciéon se abstengan
de someter al paciente a medidas desproporcionadas o de encarnizamiento
terapéutico para prolongar artificialmente su agonia.

En su articulo 8 prevé la revocacién por el propio paciente de una DVA,
ya que establece que prevalece su voluntad mientras conserve su “voluntad
de actuacion posibilidad de expresarse” por encima de una DVA anterior,
aclarando que prevalece (articulo 9) su tltima expresion de voluntad. La
DVA debe ser incorporada a la historia clinica (articulo 10).

Se determina la designacion de representante (articulo 10) y una cui-
dada enumeracion de las causales de extincién de ella (articulo 11). Crea un
Registro Unico de Voluntades Anticipadas con funciones de asesoramiento
a la comunidad, custodio de las DVA hasta cinco afios después de la muerte
de su otorgante en el ambito del Ministerio de Salud de la provincia.

La DVA se expresa por escrito y con un modelo de dos fojas, con alcan-
ce en la pagina web del Ministerio de Salud, si no puede ser confeccionada
ante ese Registro donde puede ser entregada por el declarante, su represen-
tante, los directores médicos de los hospitales de la provincia, juez de paz o
escribano publico.

Se garantiza la confidencialidad de la DVA, se prohibe otorgarla a mu-
jeres en estado de gestacion y se autoriza a las personas enumeradas en el
articulo 21 de la ley 24.193 a realizar una DVA.

Se prevé una reglamentacion de la ley, atin no dictada. Sin perjuicio de
ello resulta a las claras, la normativa de mayor desarrollo a nivel provincial,
con postulados interesantes a nivel de implementacion de la voluntad an-
ticipada y su modo de registro. Como falencia se puede observar la falta de
legitimacion de la mujer en gestacion para participar de este derecho y no
puede dejar de mencionarse la prevision de realizar campaiias de difusion e
informacion a la ciudadania a efectos de que participe de este tipo de direc-
tivas la mayor cantidad de personas.
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VIII. Reglamentacion de las DAS

La ley 26.529, reglamentada por el decreto 1089/12 del Poder Ejecuti-
vo Nacional en julio de 2012, propone una suerte de auto-tutela o auto-cura-
tela, si bien lo limita al ambito del cuidado de la salud y excluye expresamen-
te las cuestiones patrimoniales; establece un régimen de manifestaciones o
directivas anticipadas para recibir o negarse a adoptar determinados trata-
mientos médicos.

En mayo de 2012 el Congreso de la Nacién sancioné la ley 26.742,
modificatoria de la 26.529 que avanza sobre la normativa en relacion a la
“muerte digna”. Refiere a normas sobre autonomia de la voluntad, directi-
vas anticipadas y derechos de los pacientes con enfermedades irreversibles,
incurables o en estado terminal.

El articulo 5 inciso g) de la ley 26.529 dispone entre los derechos de
los pacientes “el derecho que le asiste en caso de padecer una enfermedad
irreversible, incurable, o cuando se encuentre en estadio terminal, o haya
sufrido lesiones que lo coloquen en igual situacion, en cuanto al rechazo
de procedimientos quirargicos, de hidratacién, alimentacion, de reanima-
cion artificial o al retiro de medidas de soporte vital, cuando sean extraor-
dinarios o desproporcionados en relacion con las perspectivas de mejoria, o
que produzcan sufrimiento desmesurado, también del derecho de rechazar
procedimientos de hidratacion y alimentacién cuando los mismos produz-
can como Unico efecto la prolongacioén en el tiempo de ese estadio terminal
irreversible e incurable”.

Una primera critica que se puede formular a esta modificacion esti
relacionada con la reforma del articulo 11 de la Ley 26.529 que exige que
“la declaracion de voluntad debera formalizarse por escrito ante escriba-
no publico o juzgados de primera instancia, para lo cual se requerira de la
presencia de dos (2) testigos. Dicha declaraciéon podra ser revocada en todo
momento por quien la manifest”.

El requisito de formalizar las declaraciones anticipadas ante escribano
publico o juzgados de primera instancia resulta excesivo y bien puede ope-
rar como un serio obstaculo para asegurar el acceso y hacer efectivo el de-
recho a expresar la voluntad. M4s atn, en la practica dicha exigencia puede
convertirse en una nueva causa de exclusiéon de derechos por razones eco-
noémicas o de movilidad. Es de postular entonces la reforma de este articulo
desechando formalismos innecesarios, basandose en experiencias llevadas
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adelante en importantes centros de salud que han incorporado las DAS me-
diante un tramite sencillo y su ineludible incorporacion a la historia clinica
del paciente.

Cabe recordar al respecto que el proyecto de ley que dio origen en el Se-
nado de la Nacion a la ley 26.529 preveia, con relacion al procedimiento que
debia seguirse para formalizar las DAS, que debian instrumentarse en “tres
ejemplares de idéntico tenor, con el propoésito de que un ejemplar sea desti-
nado al profesional, otro quede en poder del paciente o sus representantes,
y el restante se agregue a la historia clinica”. Lamentablemente, este parrafo
se elimin6 durante el tratamiento del proyecto en la CAmara de Diputados y
la Gltima modificacion se expidié profundizando las dificultades.

Sin duda, cada dia mas, los legisladores deberan abordar el desafio que
representa establecer legislaciones que contemplen todas las posibilidades
de ejercicio de derechos, tendientes a garantizar la autonomia de las decisio-
nes sobre la propia vida.

IX. Intervencidén obligatoria del escribano o del juez,
como requisito formal de las DAS

La ley 26.529 y su modificatoria 26.742 y su decreto reglamentario
N°1.089/2012 — referido en el acapite que antecede— dispuso que la decla-
racion de voluntad debera formalizarse por escrito ante escribano ptblico o
juez de primera instancia competente, donde se detallaran los tratamientos
médicos, preventivos o paliativos y las decisiones relativas a su salud.

El postulado consagrado por ley y la reglamentacién, que tiene por fi-
nalidad aclarar y establecer mecanismos que faciliten su implementacion,
ponen en evidencia que ambos funcionan como valla al libre ejercicio del
principio de autonomia de la voluntad, dado que incorporan la figura del
escribano o del juez para otorgarle validez a las DAS.

Cabe en este estadio mencionar la creacion de registros —relativos al
tema— por parte de los Colegios de Escribanos de distintas jurisdicciones.
En tal sentido, es de resefiar: Registro de Actos de Autoproteccion en Previ-
sion de una Eventual Discapacidad —mediante el reglamento implementado
dentro del &mbito de la provincia de Buenos Aires por Resolucion del Co-
legio de Escribanos de esa provincia, el 23 de abril de 2005—; el 29 de sep-
tiembre de 2006, la provincia de Santa Fe (Segunda Circunscripciéon, Rosa-
rio), resuelve la creacion de un registro al efecto; en tanto que en la Ciudad
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Auténoma de Buenos Aires, luego de su aprobacion por el Consejo Directivo
del Colegio de Escribanos, el registro funciona desde 2008.

Ademas, bajo la égida del Consejo Federal del Notariado Argentino,
funciona a partir de diciembre de 2009 el Registro Nacional de Autoprotec-
cidn, al cual deben comunicarse los instrumentos ptblicos de los actos ins-
criptos en los registros de la Republica Argentina. Su objetivo es lograr una
consulta eficaz, para que pueda saberse de todo documento de esta clase,
que se haya anotado en cualquier punto del pais.

Noétese que como respuesta a esta cadena registral, el inico eco men-
cionable es que, en la actualidad, algunos Tribunales de Familia de la pro-
vincia de Buenos Aires efecttian la consulta a los mentados registros, en for-
ma voluntaria;” en tanto que en el Chaco esa consulta es coactiva.

Al someter las DAS a la intervencion de un escribano o juez competente
se le aplica el mismo contenido que los testamentos regidos desde el Codigo
Civil, cuando si bien ambos supuestos tratan de una prevision a futuro, una
atiende a la esfera patrimonial (testamento) y la otra por el contrario a la ex-
trapatrimonial (DAS), méas precisamente a los de derechos personalisimos.

Tal exigencia de formalidad es necesaria en orden a brindar la protec-
cién que incumbe al patrimonio en un caso y a los derechos personalisimos
ejercidos mediante las DAS en el otro.

Se ha pensado en instrumentarlo en un documento publico, en el cual el
otorgante disponga sus directivas anticipadas, conforme los limites de la ley.

Esta cuestion genera como desventajas la dificultad que ha de impli-
car una elaboracion personal y la falta de previsiones que sirva de guia e
informacion al otorgante, aspecto éste que viene a ser suplido por el aseso-
ramiento prestado por la figura del funcionario pablico designado por ley,
con las falencias que en la practica han de desarrollarse en cada caso en
particular.

En cuestiones atinentes al patrimonio resulta conducente el gasto que
importa garantizar la distribucion de éste; sin embargo, en el caso de las
DAS la intervencion del juez competente en orden a evitar la erogacién fren-
te al notario no logra erigirse mas que como un escollo administrativo.

17. XIV Jornada Notarial Iberoamericana, Tema II: “El notario como garante de los dere-
chos de las personas”, p. 23.
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Entonces, la remision a la actuacion del juez competente para un acto que
—a la sazén—, debe ser absorbido desde una arteria administrativa o en su caso
dar lugar a un registro propio, escapa a enaltecer el derecho que intenta proteger.

Lo relativo a la intervencion del escribano escapa a todo anélisis, ya
que no resulta viable para la totalidad de la ciudadania acceder a un servicio
de estas caracteristicas y los honorarios que genera.

En el orden de ideas esbozado, vale recalcar lo importante de un medio
formal para instrumentar las DAS; en tanto que la eleccién discutible que
propone la ley lo genera la intervencion desde el &mbito privado del escriba-
no y desde el ambito publico del juez competente.

Si bien la intervencion obligatoria del escribano o del juez, como re-
quisito formal de las DAS ha sido adoptada por nuestra legislacién como el
modo més adecuado para formalizarlas, a nuestro juicio resulta ilustrativo
y abona nuestra posicion el documento llevado a cabo en el Observatorio
de Bioética de Barcelona (Espafia) a cargo de la Dra. Maria Casado,® en
el sentido que es necesario promover y regular la creaciéon de un registro
general de DAS y a su vez fomentar la adopcion de estas decisiones previas
facilitando su otorgamiento a personas y centros, para lo cual es util que
haya modelos de documentos de DAS a disposicion de quienes deseen ac-
ceder al derecho de otorgarlo y que, respetando siempre la multiplicidad de
contenidos posibles, sirvan de esquema basico en el que inspirarse para la
elaboracion de un documento propio o bien para modificarlo a voluntad.

X. Directivas Anticipadas en el proyecto de unificacion
de los Coédigos Civil y Comercial de la Nacion

El anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacién incorpora
un régimen sistematico de los derechos de la personalidad, largamente re-
clamado por la doctrina argentina. La comision redactora del anteproyecto
sefiald que “a ese fin se ha tomado en consideracion la incorporacion a la
Constitucion del derecho supranacional de derechos humanos, cuya regla-
mentacion infraconstitucional debe tener lugar en el Codigo Civil”.

18. M. CASADO - A. ROYES, “Repercusion e impacto normativo de los documentos del
Observatorio de Bioética y Derecho sobre las voluntades anticipadas y sobre la eutana-
sia”, 20/21.
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El Capitulo 3 del Libro Primero, denominado “Derechos y Actos Perso-
nalisimos”, se abre con una declaracion acerca de la dignidad de la persona
humana y se reconocen explicitamente los derechos a la intimidad, honor,
imagen e identidad. Se regula el derecho a la disposiciéon del propio cuerpo
con limitaciones fundadas en principios bioéticos.

Ademas se prohiben las practicas destinadas a alterar la constitucion
genética de la descendencia, excepto las que tiendan a prevenir enfermeda-
des genéticas o la predisposicion a ellas.

En relacién a la investigacion médica experimental con seres humanos,
se fijan requisitos claros y concluyentes y se reitera el principio basico en
materia de bioética de que el consentimiento es libremente revocable.

El proyecto trata las Directivas Anticipadas en el Capitulo 3 del Libro
Primero, denominado “Derechos y actos personalisimos (articulos 51 a 61).
El articulo 51 declara inviolable la persona humana.

En el articulo 55 se establece que “el consentimiento no se presume”,
pero no fija ningan criterio ni formas solemnes para su manifestacion, por lo
que de no cumplirse debidamente, pudieran dar lugar a la nulidad del acto.

En el articulo 59 del mencionado proyecto se prevé (inciso g) “el dere-
cho a rechazar procedimientos quirtargicos, de hidratacion, alimentacién o
reanimacion artificial o al retiro de medidas de soporte vital, cuando sean
extraordinarios o desproporcionados en relacion a las perspectivas de me-
joria o produzcan sufrimiento desmesurado o tengan por unico efecto la
prolongacion en el tiempo de ese estadio terminal irreversible e incurable”,
texto que practicamente reproduce el del articulo 5 inciso g) de la ley 26.529
de Derechos de los Pacientes, reformada por la ley 26.742.

En relacién a las Directivas Anticipadas, que trata en el articulo 60,
el proyecto prevé que se trate de una “persona plenamente capaz”. Aqui se
encuentra un escollo en la nocién de competencia, sin perjuicio de la alusion
que de ella hace el proyecto cuando se trata lo relativo a los menores. Por
otro lado, sefiala que como prevision de futura incapacidad se puede confe-
rir mandato respecto de la salud, con lo que el proyecto remite tacitamente
a las normas sobre Mandato, del capitulo 8, Titulo IV del Libro Tercero del
mismo texto legal.

El articulo dispone también que se puede designar “a la persona o per-
sonas que han de expresar el consentimiento para los actos médicos y para
ejercer su curatela. Las directivas que impliquen desarrollar practicas eu-
tanésicas se tienen por no escritas”. Las declaraciones de voluntad, agrega,

318



pensar en derecho

“pueden ser libremente revocadas en todo momento”, conforme con el cri-
terio de la ley de Derechos del Paciente.

Por su parte, el articulo 139, “Personas que pueden ser curadores”, dis-
pone que “La persona capaz puede designar, mediante una directiva antici-
pada, a quien ha de ejercer su curatela”.

Los articulos proyectados merecen a nuestro juicio algunas considera-
ciones. El proyecto se refiere a persona “capaz”. Sin embargo entendemos
que el derecho del menor de edad a ser oido y a que su opinion sea tenida
en cuenta en todos los asuntos de su interés y al progresivo ejercicio de sus
derechos reconocidos por la Convenciéon de Derechos de los Nifos, Nihas y
Adolescentes y la ley 26.601, y en materia de salud por el articulo 2 inc. e)
de la ley 26.529, lo habilitan a otorgar este tipo de directivas cuando cuenta
con aptitud de discernimiento suficiente, o competencia bioética en materia
de salud.

En materia de personas mayores declaradas incapaces, entendemos
que si la sentencia no impide al afectado otorgar este tipo de actos esta-
ria habilitado para hacerlo. Aiin més, entendemos que una sentencia que
declara la “incapacidad” de una persona no podria restringirle a esa perso-
na el derecho a opinar y a que esa opinion sea tenida en cuenta, conforme
articulos 3 y 12 de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, articulo 475 del Codigo Civil, articulos. 2, 3, 24 y 27 de la ley
26.061 “Sistema de Proteccion Integral de los Derechos de las Ninas, Nifios
y Adolescentes”. Dicho esto —obviamente— en la medida en que las circuns-
tancias personales del individuo le permitan emitir opiniones.

Cuando la norma se refiere al mandato en prevision de la propia inca-
pacidad y al nombramiento de curador no esta claro si se limita s6lo el &mbi-
to de la salud o si comprende también las cuestiones patrimoniales. Por otro
lado, a pesar del titulo del articulo, la norma autoriza la designacién de las
personas que han de ejercer la curatela. Y de la conjuncién de los articulos
proyectados 60 y 139 resulta que toda persona “capaz” puede designar a su
eventual curador. Entendemos que ese curador lo ha de ser para atender
tanto las cuestiones atinentes a la persona como a sus bienes.

Integran la nocion de las Directivas Anticipadas la norma del articulo
61 “Exequias”, una novedad legislativa, que formula la posibilidad de dis-
poner la forma funeraria y disposiciéon del cadaver —con fines terapéuticos,
cientificos o pedagogicos— aclarando que cuando la voluntad del fallecido
no ha sido expresada y no es presumida, la decisién queda en manos del
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conyuge, conviviente y demas parientes en el orden sucesorio, facultando de
este modo a tomar decisiones trascendentes sin establecer pretorianamente
un riguroso formalismo. Por su parte el tercer parrafo del articulo 56 reza
que la ablacion de 6rganos se rige por una legislacion especial.

Es de hacer notar que el proyecto tomo el sayo de cuestiones que hasta
el momento eran abordadas desde la bioética, de modo tal de colocar a la
persona y sus derechos personalisimos como centro de la legislacion, sa-
liendo asi del modelo del Codigo de Napolebn, que centraba su analisis en el
derecho de propiedad sobre las cosas.

El proyecto se hace cargo de las novedades técnicas —en lo que atane
al comienzo y fin de la vida— remitiendo a las leyes especiales que se dicten
sobre cada tema. Empero esa circunstancia no impide el abordaje exegético
de las nuevas situaciones nacidas del avance cientifico, con base en el reco-
nocimiento de la persona como centro de derechos. Es precisamente en el
abanico de derechos expuestos donde descansa la importancia de la reforma
del Codigo Civil.

No deja de sorprender que, sin perjuicio de que el proyecto de uni-
ficacion de los codigos Civil y Comercial de la Nacion se encuentre atin a
consideracion de la Comision Bicameral creada para analizar y dictaminar
la propuesta, ha sido reiteradamente invocado en fallos sobre diversas cues-
tiones de familia.

Asi, en diciembre de 2012, el Tribunal de Familia N°1 de Mar del Plata,
en la causa “R. G. O. s/curatela” rechazo la accién intentada por la madre de
una persona de 48 afos de edad afectada de psicosis cronica para lograr se
la nombre curadora de su hijo en los términos de los arts. 141, 152 bis y 468
del Codigo Civil. El tribunal para rechazar la peticiéon sostuvo que conforme
las disposiciones “del Codigo proyectado y la Convencién de los Derechos
de las Personas con Discapacidad, para el ejercicio de la capacidad juridica,
el Sr. G. O. R. debera actuar con apoyos para los actos de administraciéon
extraordinaria y disposicion de bienes inmuebles. Asimismo, decide hacer
lugar a las directivas anticipadas que el Sr. G. O. R. manifest6 en su defensa
para el caso de sufrir una descompensacion psiquiatrica”.

Entre los argumentos del Tribunal para arribar a la resolucion que re-
chaza la solicitud de curatela y establece un sistema de apoyos, se destaca
que “queda claro en la transcripcion de la pericia social que el nuevo pa-
radigma impone soluciones diferenciadas a cada situacion. G. requiere de
un apoyo para efectivizar el ejercicio pleno de su capacidad juridica, pero
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el desempeno de su vida diaria no se va a exaltar con una restriccién a su
capacidad, sino, por el contrario, con el impulso al mayor ejercicio de su
autonomia”.

Ademas el fallo sostiene que “El Proyecto de Reforma al Coédigo Ci-
vil Argentino, el que se encuentra a debate en el momento actual ante la
sociedad civil a través de la legislatura, establece en el art. 60, la directiva
anticipada de salud, pudiendo la persona establecer de manera fehaciente,
las personas de su confianza que integraran el consentimiento ante la even-
tualidad de una limitacion transitoria al ejercicio de su capacidad juridica”.

XI. Conclusiones

Frente a la medicalizacion de la salud y a los avances de la ciencia y la
tecnologia, capaces de prolongar artificialmente la vida hasta més alla de lo
razonable, se origina la pretension del paciente para disponer de una aten-
cion médica que respete su dignidad, creencias y tenga en cuenta sus deci-
siones respecto a su salud y el modo que desea vivir y morir.

La sancion de la ley 26.529 de derechos del paciente se muestra como
el corolario 16gico de los derechos ya consagrados a nivel constitucional y
amparados desde los tratados internacionales de Derechos Humanos. Ello
conforma un importante progreso normativo y al hacerse eco del desarrollo
constante de la ciencia y la tecnologia, sirve de limite al avance de éstos,
frente a los derechos personalisimos.

Contempla cuestiones directamente referidas a la dignidad humana, al
regular los derechos de los pacientes y en especial al otorgar la posibilidad
de disponer de las DAS, como herramienta de previsiéon en lo atinente a la
atencion médica.

El decreto reglamentario avanza maés alla de las regulaciones de la ley
—en materia de las solemnidades necesarias para la validez de las DAS—;
pensamos que la ley (y el decreto) tienen dos falencias fundamentales:

1) La falta de difusién adecuada y masiva sobre la existencia de esta
nueva figura. En los centros asistenciales ¢se conocen e implementan las
DAS?

2) La solemnidad exigida por la intervencion de escribano o juez com-
petente.

Nuestra propuesta es crear canales adecuados para conocer los deta-
lles de la ley que atafien directamente a las personas, con las campafias de
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publicidad pertinentes y con la puesta al alcance de cualquier individuo de
esa informacion.

Pensar en un futuro de enfermedad tortuosa que obligue a tomar las
previsiones del caso no se configura en el cotidiano de nadie; de ahi la di-
ficultad de que este derecho sea adoptado por personas que no experimen-
taron por si o por alguien cercano una situacién semejante a la planteada
desde la norma aqui analizada.

Es por ello que su difusién debe responder a una estrategia y a una
educacion de la poblacion, que resalte la importancia de la autonomia unida
a la dignidad humana.

Los recaudos a implementar en ese sentido escapan a la idea de este
articulo, pero una medida masiva a nivel operativo (sanitario) y la difusién a
nivel educativo (profesional) resultan conducentes a estos efectos.

Como mocién para evitar el entuerto administrativo y formal —que a
la vez resulta necesario—, la oferta mas tentadora se asienta en crear un re-
gistro dependiente de las autoridades competentes en materia de salud en
cada jurisdiccion, donde la encomiable tarea reservada por ley a escribanos
y jueces sea llevada a cabo por personal de esas dependencias formado a
tal fin. La idea de registros jurisdiccionales lleva implicita la creacién de un
registro a nivel nacional.

La instrumentacion de las DAS por medio de formularios seria el modo
que aseguraria fehacientemente las cuestiones sobre las que han de versar.
La elaboracion de las DAS en solitario pondria en riesgo que no se respete la
voluntad de la persona.
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Blogging y e-democracia
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Resumen

El presente articulo tiene como finalidad analizar el fenémeno de los
blogs como parte de una transformacion mas profunda de las estructuras
sociales, politicas y juridicas surgidas a partir de las innovaciones de la Web
2.0, y que genera nuevas formas de gestionar, producir, informarse, comu-
nicarse e incluso participar politicamente.

Palabras clave: Blogging, e-democracia, Internet, libertad de expre-
sién, derecho de autor, periodismo ciudadano.

Abstract

This article analyzes the phenomenon of blogging as part of a deeper
social, political and legal transformation arising from the innovations of
Web 2.0, and that generates new ways to manage, lead, learn, communicate,
and even participate politically.

Keywords: Blogging, e-democracy, Internet, freedom of expression,
copyright, netizen.
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I. Introduccion

Internet es sin duda un fenémeno global que en la Gltima década ha
influido en todas las actividades humanas. Desde la década de 1990 la tec-
nologia digital ha evidenciado un ritmo constante de crecimiento que ha per-
mitido a sus usuarios tener una mejor velocidad y calidad de los servicios de
red, afectando al mismo tiempo la interacciéon con la ciudadania por parte del
sector publico y las entidades del mercado digital. Dado su caricter multidi-
mensional no es exagerado decir que Internet ha inaugurado una nueva era
en la sociedad digital, donde términos como e-administracion, e-gobierno,
delincuencia informaética, comercio electronico y e-democracia se han incor-
porado al lenguaje académico y social y donde incluso los ciudadanos de la
nueva democracia digital estan caracterizados como ciudadanos de la red.*
En este marco, uno de los medios utilizados por estos tltimos son los blogs.

En el contexto de las nuevas formas de comunicacion digital se le asigna
al fendmeno de los blogs una preponderancia de influencia en el desarrollo
de la revolucién informativa, la cual ha redefinido los cimientos del derecho
a la informacio6n, y de libertad de expresion de los medios de comunicacion
tradicionales. Ya sea por las notas y comentarios vertidos en diversos blogs
con respecto a la guerra de Irak, a la eleccion presidencial de Bush, la recu-
peracion de la democracia en Nepal o los disturbios en Francia, lo cierto es
que tales cronicas han dado comienzo al surgimiento del periodismo ciu-
dadano, el cual tiene como fin la narracion en directo de sucesos que se es-
tan desarrollando, trazando una linea divisoria e innovadora respecto del
monopolio del manejo de la informaciéon por los medios de comunicacion
tradicionales.

Como un signo particular de una sociedad contemporanea influenciada
notablemente por la tecnologia, los ciudadanos —y sobre todo la generacién
de jovenes— han comenzado a utilizar las herramientas informaéticas para
reformar ciertos ideales sociales y culturales teniendo como herramienta el
cddigo abierto de Internet,® asi como las informaciones previamente alo-

1. L. LESSIG, Code Version2.0, New York, Basic Books, 2006, p. 125.

2. A través de este proceso en constante evolucion, dos tercios de los ciudadanos europeos
han estado utilizando Internet por motivos personales, siendo la mitad de ellos consumi-
dores asiduos de la red con visitas de al menos una vez (21%) o més veces al dia (31%).
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jadas en la web. De esta manera se genera y crea una nueva cultura derivada
de la generacion de contenido creado por usuarios y, al mismo tiempo se
desarrolla una participacion activa en las redes sociales y blogs.3

El presente articulo tiene como finalidad abordar el fen6meno de los
blogs desde un enfoque integrador en cuanto a las principales consecuen-
cias ciudadanas respecto a su uso. En tal sentido, se presentaran las tenden-
cias internacionales relacionadas con la figura del blog a fin de poder dis-
cernir las caracteristicas més importantes que han contribuido a su extenso
desarrollo. En segundo lugar se hara referencia a las principales actividades
de los ciudadanos como bloggers, su incidencia en la e-democracia y las
consecuencias juridicas de sus actos. Dado que el fenémeno de los blogs ha
dado sus inicios y extensivo desarrollo en las regiones de Estados Unidos y
Europa, se analizari el marco legislativo que pueda ayudar a comprender
una futura regulacion. A tal fin se compararan los dos sistemas juridicos, a
saber el sistema de autorregulacion estadounidense y el sistema legislativo
europeo a fin de estudiar la interaccion entre la ley y 1a tecnologia, las conse-
cuencias juridicas y el impacto del uso de los blogs en ellas. Posteriormente,
una breve reflexion se presentara sobre los efectos del blogging en la democ-
racia virtual o e-democracia y los mecanismos democraticos tradicionales
en el mundo real. Finalmente, se presentaran las conclusiones del anélisis
presentado y propuestas para futuras acciones y regulaciones aplicables al
periodismo ciudadano.

Otras estadisticas indican también, los diferentes enfoques relacionados con Internet y su
uso en la penetracion de la poblacion. En Europa, la penetracion es de 48,5%, mientras
que en América del Norte, el porcentaje es del 73,6% en comparacion con la penetracion
de la poblacién mundial de Internet. Esta es una perspectiva muy interesante a tener
en cuenta al momento de presentar las diferencias en cuanto al uso de del blog en los
EE.UU. y Europa. Para mayor informacién consultar THE GALLUP ORGANIZATION,
EUROPEAN COMMISSION, Information Society as seen by European Citizens, Flash
Eurobarometer, 2008, http://ec.europa.eu/public_opinion/flash/fl_241_en.pdf, Gltima
visita 9 de febrero de 2013. También Internet WorldStats: Usage and PopulationStatis-
tics, http://www.internetworldstats.com/, tltima visita 12 de febrero de 2013.

3. No es de extranar por qué la revista Times anunci6 la Persona de 2006: Usted, declar-
ando ademas que los usuarios unen sus voces en la inclusiva conversaciéon permitida por
la Web 2.0. Para mayor detalle consultar L. GROSSMAN, “Time’s Person of the Year:
You”, Times, Nueva York, 13 de diciembre de 2006, disponible en http://www.time.com/
time/magazine/article, /0, 9171, 1569514, 00.html, Gltima visita 10 de marzo de 2013.
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I1. El fenémeno de los blogs e Internet

El término blogs hace referencia a las palabras “web logs”, sitios web
que alojan diarios personales en linea con mensajes presentados en orden
cronologico. Sin perjuicio de lo sehalado, cabe destacar que esta definicion
se encuentra desactualizada si la comparamos con la estructura de los blogs
modernos, puesto que en la actualidad los blogs no tienen contenido sélo
personal, sino también politico, periodistico, comercial y social. En suma,
podemos definir el blog como un diario personal en linea que puede adoptar
diferentes formas dependiendo de los intereses del usuario.

De hecho, tanto la tecnologia abierta como la facilidad de su uso han
contribuido al crecimiento del blogging. Desde Justin Hall (blogger pionero)
en 1994, a John Barger,* la experiencia de blogging resulta hoy en dia senci-
Illa como nunca antes. Servidores web, tales como www.wordpress.org, www.
typepad.com, www.livejournal.com y www.blogger.com, proporcionan a los
usuarios un acceso libre y software de cddigo abierto, convirtiéndose sus
usuarios, de este modo, en los editores y duefios del contenido generado.

Los blogs constituyen una plataforma donde se alojan mensajes orde-
nados cronoldgicamente con su respectivo disefo y categorizacion. Dicha
plataforma coexiste con comentarios de terceras personas, hipervinculos,5
blogrolls® y trackbacks.” En general, estos elementos técnicos permiten la
libertad de expresion en el ciberespacio, transparencia en los contenidos asi
como independencia de la influencia del poder editorial de los medios de
comunicacién, fomentando asimismo un acceso facil al conocimiento glo-
bal, la libre difusion de informacion, la interaccion global entre las culturas
y el ejercicio de la democracia. Tal como se ha mencionado, los blogs no sélo
alojan un determinado tipo de contenido privado, comparable con aquél que

4. Editor del controvertido blog Robot Wisdom.com, disponible en http://robotwisdom2.
blogspot.com/, tltima vista 10 de febrero de 2013.

5. Permalink consiste en un link permanente que redirige al usuario a la entrada de un
blog especifico, otorgando la posibilidad al usuario final de realizar bsquedas en sus
archivos ordenados en orden cronologico.

6. Se trata de links favoritos afiliados a la plataforma Blogger.

7. Links que redirigen a sitios web externos pero haciendo referencia a una entrada
determinada de un cierto blog.
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pudiera registrarse en un diario personal sino que también pueden utilizar-
se como herramienta para la difusién de nuevas ideas, especulaciones u opi-
niones sociologicas y politicas, constituyendo de esta manera, un medio de
expresion para miles de voces en linea.® En consecuencia, segin el material
y de la finalidad de su creacion, los blogs representan a diferentes sectores
de la sociedad.

Si tuviéramos que realizar una clasificacién de los diferentes tipos de
blogs, podemos identificar en primer lugar a los tradicionales blogs personales
que adoptan en términos generales la forma de un diario personal online donde
el blogger escribe sus pensamientos y sus experiencias intimas sin ningn otro
proposito que compartir con el piblico su vida privada.® De esta manera, esta
categoria de blogs tiene la finalidad psicologica de ayudarle a su autor a exte-
riorizar sus sentimientos como lo haria en un diario personal, con la distinciéon
de que publico en linea al cual se encuentra dirigido le agrega el elemento de
publicidad y generacion de una identidad propia y referente en linea.

Luego se encuentran los blogs corporativos, cuyo término hace referen-
cia a los blogs creados por empresas e instituciones para fines de marketing,
comerciales y de relaciones publicas. Uno de los temas relacionados con esta
categoria de blogs se encuentra relacionado con el “falso blog” o flog, es de-
cir los blogs empresariales que utilizan la dinamica de los blogs personales
con el fin de influir en las decisiones de compra de los consumidores pero, a
diferencia de los primeros, estos blogs son creados por empresas con fines
exclusivamente de marketing.

En tercer lugar, tenemos blogs personales con contenidos variados los
cuales sirven fundamentalmente para fines informativos o educativos y son
creados por una persona o un grupo de personas que quieren manifestar
o compartir pablicamente su opinién o experiencia profesional en temas
especificos. Esta categoria informativa se encuentra dividida en diferentes
subcategorias, como ser los blogs de defensa,’ constituida por activistas

8. Global Voices Online, http://globalvoicesonline.org/, Gltima vista 12 de febrero de 2011.
9. Justin Hall fue el creador del primer diario personal online.

10. Un famoso flog fue el de la compania Sony Zipatoni quien cre6 el blog “Todo lo que
quiero para Navidad es una PSP”. Este blog fue incitado por el personal de marketing
de Sony para promocionar un producto comercial. Sin embargo, el resultado fue adverso
para Sony al descubrirse el engafio y ser demandado por fraude.
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digitales que desean difundir un determinado mensaje politico o social; los
milblogs, escritos por soldados y personas que ejercen la actividad militar;
edublogs, de contenidos educativos, blawgs, blogs profesionales, como tam-
bién blogs de viajes, de modas, politicos, de entretenimiento, y otros.*

ITI. Los blogs yla e-democracia: los ciudadanos en la blogosfera

La blogosfera*? puede ser definida como el espacio en internet confor-
mado exclusivamente por blogs escritos por una gran cantidad de ciudada-
nos que llevan adelante una alta participacion en el didlogo social y politico.
Los ciudadanos que participan en blogs de caracter periodistico desarrollan
principalmente tres funciones: copian y pegan noticias o publican enlaces
de noticias en sus blogs, comentan en los blogs o medios de comunicacién
que aceptan comentarios en sus propios blogs y finalmente compiten con
la masa medios de comunicacién para mejorar la calidad de la informacion
creando sus propias historias de noticias, ya sea en cuanto a su comunidad
local, en el &mbito nacional o internacional.’s

De esta manera, los blogs con contenidos informativos retinen enla-
ces de diferentes fuentes, periddicos, agencias de noticias y medios de di-
fusion y crean —con el objetivo de trackback y permalinks— un area donde
los usuarios pueden encontrar cualquier tipo de informacion deseada sobre
un determinado tema. De esta manera los blogs funcionan como canales de
vinculacion a medios de comunicacion y, de hecho, pueden dar lugar a una
popularidad mayor que aquella de una pagina web de noticias especificas.

Asi, los ciudadanos participan por medio de una colaboracién esponta-
nea creando comunidades virtuales, difundiendo noticias y generando una

11. A su vez, que segin el medio que los blogs utilicen —de texto, audio, video— pueden
dividirse en blogs de texto y también en mp3blogs, audioblogs y videoblogs o vlogs.

12. Término utilizado como palabra inherente a los weblogs.

13. Los blogs pueden incluso tomar la forma Wiki, los cuales s6lo contienen noticias
con referencias a las fuentes originales, sin comentarios personales o argumentos. De
esa manera, el mosaico de la informacion se compara, se yuxtapone y formula subtemas,
como ser también la presencia del Really Simply Syndication agregador (agregador
RSS), herramienta que avisa a los usuarios de la actualizacion constante de un blog e
informa a la masa en red sobre las Gltimas noticias acerca de un tema.
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interaccion global entre los ciudadanos y los medios de comunicacién con-
vencionales donde el conocimiento de las fuentes de noticias se comparte,
se reine de una manera mas organizada'# y se critica con el fin de promo-
ver nuevas ideas y formular ciudadanos activos. Las noticias procedentes
de Europa, Asia y América se unen para crear una comunicacion global en
linea entre los periodistas y los lectores en vez del monologo periodistico
tradicional.

Un primer interrogante de la actividad online de los bloggers surge en
relacion con la calidad de la informacion generada por los periodistas y ciu-
dadanos por medio de la funcién copy/paste. Si bien es indiscutible que los
hipervinculos y el hiperlinkeo han mejorado la calidad de la informacion
en Internet, permitiendo a los lectores verificar las fuentes, ¢qué sucede
cuando un blogger no menciona las fuentes de informacién mencionadas
y reproduce noticias violando los derechos intelectuales del autor sobre la
propiedad?

La consecuencia de dichas actividades sittia a los blogs como poten-
ciales herramientas infractoras al derecho de autor, internacionalmente
denominado derecho de copyright. Las infracciones al copyright se han car-
acterizado tradicionalmente por la utilizacion, copia o plagio de una obra
protegida sin la autorizacion de su autor.’ En relaciéon con la actividad de los
bloggers, la consecuencia de copiar y pegar noticias sin hacer referencia a la
fuente puede configurarse como una violaciéon de los derechos de disposicion,
difusion y reproduccion del contenido generado por un periodista, debido a
que, a simple vista, el resultado se presenta como si el contenido del blog hu-
biera sido escrito por el blogger y no por el autor original que hubiera subido
la informacion en primer lugar en una pagina web determinada.

En relacion con lo senalado, la Union Europea prevé en su Directiva
2001/29/CE de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonizacion de deter-
minados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos
de autor en la sociedad de la informacién (Directiva Infosoc), determinadas

14. Technorati es una plataforma blog que tiene propdsitos informativos con las tltimas
noticias y links que redirigen a los principales blogs que las desarrollan.

15. H. HALLDORSDOTTIR, Enforcement of Copyright — A reflection on Injunctions in
the Information Society, Stockholm, IT Law Scandinavian Studies In Law, Volume 47 ,
2004, p. 156.
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excepciones en relaciéon a los derechos de autoria. El articulo 5 § 3 quater
limita el alcance de los derechos exclusivos del autor puesto que permite la
reproduccién por la prensa e incluso permitiendo ademés que el uso de la
reproduccion sin consentimiento y sin indicaciéon de la identidad del autor
esta prohibido. Asimismo, la ley de Derecho de Autor de EE.UU. § 107*° per-
mite un uso leal de la obra protegida, incluyendo asimismo la referencia por
medio de citas y enlaces a fuentes de informaciéon que puede tener lugar a
condicién de que se respete el uso justo del principio de lealtad de la fuente.

Por otra parte, si bien es cierto que el plagio y el debate sobre la protec-
ciéon de derechos de autor de las obras intelectuales en era digital es cotidi-
ano, en la vereda opuesta se acepta la actividad de los bloggers de crear un
nuevo texto a partir de diferentes fuentes de informacion disponibles en la
web, donde las personas utilizan un material original pero de una forma total-
mente diferente con vistas a fines de difusion de las ideas y del conocimiento
al publico. En tal sentido la opinién mayoritaria acepta la posibilidad de com-
paginacion o remixado'” de texto que generen un contenido original mas alla
de los contenidos previos utilizados para la creacion del nuevo contenido. A
su vez, los hipervinculos juntos, el uno al lado del otro en un blog pueden
crear un texto remixado, donde la noticia surgida de la yuxtaposicién de infor-
macion genere un impacto mucho mas relevante que los articulos de primera
fuente. Esto es asi debido a que se considera que la actividad del lector y su
relacion con el texto nuevo y “regenerado” tiene como resultado un impacto
positivo en la capacidad de formaciéon de opinion del primero.

De lo antedicho se deduce que la funciéon de reorganizacion de la infor-
macion preexistente en la web otorga un poder de mayor decision en criterio
de opini6n por parte del lector. Este escenario puede compararse analogica-
mente como si hubiera dos periodistas llevando adelante una conversaciéon
escrita en forma de articulo donde un lector a través de la metodologia
socratica tiene que buscar el significado méas profundo de dicho articulo.
El usuario o lector mediante la lectura de las noticias que une alrededor de
un tema determinado, puede comprender el propdsito adicional del autor,

16. Disponible en http://wwwg.law.cornell.edu/uscode/17/usc_sec_17_00000107----
000-.html, Gltima visita 14 de marzo de 2013.

17. Proceso remixado hace referencia al término remix o mezcla [por remezclar hipervin-
culos]; ha creado nuevos articulos, nuevas historias, y una nueva cultura.
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pudiendo identificar s6lo los hechos para formar su propia opinién sobre el
tema logrando asi su sabiduria personal. Asi como Sécrates ensehaba como
enriquecer nuestra sabiduria personal, confiando s6lo los hechos reales y
buscando la verdad en todas las ocasiones de nuestra vida, la tecnologia
contemporanea juega un papel importante en tal sentido, ayudando medi-
ante la investigacion a descubrir la verdad detras de los articulos de noticias,
comparar los resultados e identificar las partes que faltan al completar el
esquema integro de la realidad informada.

Por lo tanto, los bloggers que utilizan el modo socratico de pensar y de
tener la tecnologia a su favor pueden producir un nuevo medio de comuni-
cacién que se deriva del conocimiento que proviene de los resultados de la
comparacion de las fuentes. Los nuevos ciudadanos de la red evidencian,
cada vez con mayor participacién, su descreimiento de la manipulacion de
la informacién de los grandes medios de comunicacion, y es por ello que
los bloggers han ido creando espacios para permitir el flujo de informaciéon
relacionada con protestas en defensa de derechos civiles, creando un nuevo
tipo de critica social constructiva, mediante enlaces entre los puntos que
faltan y los errores periodisticos.

IV. Los comentarios como forma de expresion democratica
en la web

Si tuviéramos que pensar en la forma basica de expresiéon de la democ-
racia, sin duda pensariamos en primera instancia en la libertad de poder
expresarse. Como ha sido sefialado en el punto anterior, los bloggers tienen
la posibilidad de expresar sus opiniones, sus pensamientos y sus disidencias
hacia terceras personas sin —en principio— ningan tipo de censura previa.
Ahora bien, cabe destacar que la democracia no sélo se construye sobre la
voz de unos pocos sino que también a través de las implicancias del discurso
pronunciado en terceras personas, que podran por su parte indicar su punto
de vista u opinién formada sobre el tema objeto de discusion. Asi como existen
discusiones o comentarios constructivos en el mundo real, el mundo virtual
también ofrece opciones para fomentar el dialogo y el intercambio ideoldgico.

Es asi como ademaés de la existencia de los blogs interactivos, existen
también blogs que ofrecen un dialogo vivo entre bloggers y usuarios de Inter-
net (didlogo vertical y horizontal entre los bloggers, asi como entre los bloggers
y lectores), dando surgimiento al segundo elemento de blogs que permite la
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conversacion en linea: el comentario. Bloggers de todo el mundo participan
en esta sociedad global por medio de comentarios en los portales de noticias,
en reportajes de los medios de comunicacién y en los blogs de noticias creadas
por los ciudadanos. De este modo, la critica social ha entrado en el mundo
en linea, mientras que la penetracion de Internet ha permitido, a quien se
encuentre dispuesto, decir lo que piensa sobre los articulos de noticias y men-
sajes. Por lo tanto, los comentarios en los blogs preservan la libertad basica
y fundamental de la expresién, como se aprecia en la legislacién europea y
americana. Los principios de la democracia en nuestro mundo moderno dig-
italizado no han cambiado. La libertad de expresion y, en consecuencia, la
libertad de opinion de Aristoteles, asi como también la libertad de decir y ex-
presar lo que se piensa, siguen siendo los derechos humanos fundamentales.
En el nivel internacional estos derechos se encuentran contemplados
en el articulo 19 de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos:
“Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de expresion, este
derecho incluye la libertad de sostener opiniones sin interferencia y de bus-
car, recibir y difundir informacién e ideas a través de cualquier medio y sin
consideracion de fronteras”; en el ambito europeo, es aplicable el articulo
10 § 1 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades fundamentales: toda persona tiene derecho a la libertad
de expresion. Este derecho comprende la libertad de opinion y de recibir o
comunicar informaciones o ideas sin injerencia de autoridades publicas y sin
consideracion de fronteras. Ademas, los mismos derechos estan protegidos por
la Primera Enmienda de la Constituciéon de EE.UU. que establece que el Con-
greso no hara ninguna ley que coarte la libertad de expresion o de la prensa.
De esta manera, la libertad de expresion se deriva de la proteccion de
la dignidad humana, la esencia de la democracia. La proteccién de la dig-
nidad humana es un derecho basico humano fundamental que tiene una
proteccidn absoluta y no puede ser limitado, pero en caso de circunstancias
excepcionales, el derecho a la libertad de expresion esté sujeto a los limites
relativos a la proteccion de la reputacion y los derechos de los demés, la
prevencion del delito, la proteccion de la moral, la seguridad nacional y de
otra indole, segun el texto legal y su caracter nacional o internacional. No es
de extrafar que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos haya declarado
que la libertad de expresion es el “perro guardian de la democracia”.
Aparte de las observaciones provenientes de los flogs y el spam, los co-
mentarios también pueden ser an6nimos. A pesar de la pequefia proporciéon
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de los comentaristas en que puesto con su identidad original, una gran can-
tidad de comentaristas se esconde detras del anonimato. Una pequena pro-
porcidén de los comentaristas emplea su identidad real, pero la gran mayoria
se esconde en el anonimato. Y aqui es donde comienza el debate. éTienen
los bloggers el derecho de permanecer en el anonimato o se ven obligados
a publicar sus nombres reales? Si bien cualquier persona tiene derecho a
no revelar su identidad, lo cierto es una respuesta afirmativa o negativa de-
pendera de cada circunstancia en particular, del tema debatido o de las im-
plicancias éticas de su eleccién de anonimato.

Los comentarios anénimos de los usuarios en los blogs de noticias
pueden tener, en realidad, implicaciones legales si el blogger no adhiere al
principio de uso razonable de la Internet y el no escrito “codigo de ética”
entre los bloggers. Ello no excluye la responsabilidad por sus comentarios.
Cada blogger tiene derecho a publicar lo que quiera, pero desde el momento
en que sus mensajes son ofensivos y generan delincuencia, tiene que ser
identificado. Asi, los comentaristas deben siempre tener en cuenta que inter-
net no es un area en la que todo esta permitido, por el contrario, sus acciones
pueden tener serias consecuencias legales. Més alla de que cada pais interpre-
ta los términos de la justicia y la legitimidad de diferentes maneras relaciona-
das con sus valores, cultura, religion y moral, en la imperante sociedad digital
globalizada, la demanda de una politica comiin de lucha contra los delitos
en Internet es un requisito previo, que debera tener como objetivo establecer
valores comunes entre los usuarios de Internet. De este modo, las cuestiones
jurisdiccionales no importaran, si el resultado de la decision es similar a todos
los paises y los casos de forum shopping fueran limitados.*

Por lo tanto, cuando un blogger realiza comentarios agresivos por
medio mensajes que contengan ataques personales y calumnias vulnera el
derecho al respeto de la dignidad humana y el derecho de protecciéon de la
personalidad, puesto que el respeto de la dignidad humana prima sobre la
libertad de expresion. Declaraciones difamatorias y comentarios anonimos
pueden dar lugar a demandas civiles por difamacion, y la persona puede

18. A. KIMBERLY y F. PARISI, Rethinking Forum Shopping in Cyberspace, Chicago,
Chicago-Kent Law Review, Vol. 77, N°3, 2002, pp. 1325-1358.

19 Los bloggers pueden en tal sentido advertir a terceros lectores negando su responsabi-
lidad por los comentarios ilegales o eliminarlos, ya que violan el codigo de ética blogger.
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ser identificada por medio de la individualizacion del Protocolo de Internet
—direcciéon IP— utilizado al momento de emitir el comentario, como ha sido
resuelto en la corte estadounidense de Delaware en el caso Doe vs. Cahill.
Los comentarios también pueden dar lugar a extorsiones, amenazas y
fraudes. Estos casos se encuentran bajo el &mbito de aplicaciéon del Convenio
sobre la Ciberdelincuencia, que los Estados miembros han incorporado a su
legislacion nacional. Los casos penales son dificiles de manejar porque hay
una dificultad en la identificacion de la persona que cometio el delito. Cabe
senalar que hasta la fecha, los procedimientos penales suelen retrasarse ya
que los casos no se pueden resolver sin la cooperacion de los proveedores
de servicios de internet (ISP) y muchos, finalmente, acaban sin resolverse.=°
De lo antedicho se desprende que en muchas ocasiones la actividad
en los blogs pueden ser visto como ejerciendo un rol de “perro guardian
de la democracia”. Ahora bien, ées posible referirme a la existencia de una
libertad de expresion en los blogs? En primer lugar cabe sefialar que si bien
existen bloggers que filtran o impiden totalmente comentarios de terceros,
dicha limitaciéon no se encuentra considerada como una limitaciéon a una
comunicacion libre y sin censura. Y esto es asi puesto que no sélo es bastante
inusual la prohibicién total de los comentarios de los bloggers, sino que por
el contrario los medios de comunicacién?' han incorporado comentarios y
blogs en sus sitios web en un esfuerzo por establecer la interactividad y la
mejor calidad de prensa. Esto es asi porque la ratio de Internet establece,
sin ley escrita, que todo lo que se escribe est4 abierto a debate, disponible en

20. Sin perjuicio de lo antedicho, cabe sefialar que existen ocasiones donde desde el anon-
imato de un comentario ha sido posible revelar escandalos politicos. Esto sucedi6é con
el famoso Bush, servicio de la Guardia Nacional y los documentos de Dan Rather. Los
usuarios an6nimos comentaron el tema y se revel6 la verdad que los medios de comuni-
cacion no estaban autorizados a develar. Ver M. PAPANDREA, Citizen Journalism and
the reporter’s privilege, Boston College Law School Faculty papers, Boston, 2007, p. 525.

21. El Washington Post ha lanzado una nueva herramienta de comentarios y pide “un
nivel de discurso” en los comentarios. BBC por su parte ocupa una red de blogs donde los
periodistas crean blogs sobre diversas cuestiones y aceptan la opinioén de los lectores que
les permitan mejorar su trabajo. Tenemos también el periddico francés Le Monde que
tiene, a mi juicio, éxito en los blogs de calidad, ya que tiene una gran cantidad de bloggers
intelectuales que aceptan comentarios constructivos sobre sus articulos.
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forma de libre acceso, para que los demas puedan hacer comentarios sobre
tasa y criticar aquello que leen.

En mi opinidn, la censura editorial que realizan los duenos de los blogs
en los comentarios publicados posee una funcion diferente de la de los me-
dios de comunicacion tradicionales. Estos Gltimos generalmente filtran el
contenido de un articulo para su publicacion cuando éste no es conforme
con el interés privado del duefio de la empresa de medios, prevaleciendo
el interés privado sobre el interés ptblico de la libertad de informacién y la
libertad de expresion del periodista. Quiza seria mas propicio referirse en
Internet a “seleccion de contenido” por parte del blogger y no literalmente a
“censura”, ya que este término se encuentra asignado especificamente a los
medios tradicionales de comunicacion.

En el caso del editor de un blog ciudadano, suele llevarse adelante un
proceso de seleccion de comentarios s6lo a los efectos de proporcionar una
plataforma adecuada para realizar un intercambio de opiniones libres de
spamming y astroturfing. Este mecanismo de seleccion se desarrolla por
medio de la colaboracién avanzada entre bloggers y lectores para sefialar
las eventuales violaciones al c6digo ético que guia sus acciones en Internet
y més especificamente en un blog determinado. En términos generales los
bloggers prefieren no hacer uso de su poder de edicidn, s6lo reservado para
aquellas ocasiones donde el contenido del discurso genera disputas irrecon-
ciliables o difamaciones o injurias publicas. Para el resto de las situaciones
los bloggers prefieren no limitar la expresion en su portal, puesto que justa-
mente uno de los factores que generan una mayor popularidad en un blog
radica en su aptitud y predisposiciéon para brindar a sus lectores un espacio
para el debate. En general, se observa que cuanto més abierto es un medio
de comunicacion en el comentario, mas eficiente es el didlogo, y hoy en dia
la tecnologia ofrece una voz a cualquier persona que tenga acceso a Internet
y necesite ser escuchada.

V. El periodismo ciudadano

Desde siempre el periodismo ha tenido un rol especial en las socieda-
des tradicionales y contemporaneas. Gracias a las cronicas, a las diferentes
informaciones y las noticias, millones de personas dia a dia pueden anoti-
ciarse de lo que acontece en su pais y en todo el mundo. Con el surgimiento
de Internet el mapa informativo ha cambiado rotundamente, dando lugar
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no s6lo a nuevas formas de comunicacién de la noticia sino también a nue-
vos comunicadores que no siempre provienen del sector del periodismo
profesional. Es asi como en los tltimos afios muchas personas han comen-
zado a desarrollar facetas periodisticas gracias a las plataformas online que
les permiten generar noticias sin necesidad de un contexto comunicacional
convencional.

La tecnologia de la informacién interacttia eficazmente con la sociedad
y las funciones en favor de los ciudadanos. Asi, estas nuevas herramien-
tas digitales pueden de hecho, mejorar la calidad de vida cuando se utilizan
con cautela y prudencia para el bien comin. En tal contexto, es también
el periodismo ciudadano una nueva manera elegida por los ciudadanos del
mundo para expresar sus cronicas de noticias en Internet. El periodismo
participativo en red hace referencia a aquellos ciudadanos que utilizan las
herramientas de los medios de comunicacién tradicionales para producir
sus propias noticias, revelan evidencias o proporcionan primicias acerca de
un tema, ejerciendo una especie de periodismo no remunerado mediante
la generacion de un blog de noticias.?? El informe Drudge es uno de los pri-
meros blogs reconocido mundialmente por contenido politico-periodistico.
Puso de manifiesto el notorio escAndalo Lewinski que generd un efecto do-
miné por la presidencia de Clinton. Sin embargo, la expansion del periodis-
mo ciudadano se produjo después de los ataques del 11/09, donde un evento
a gran escala convirti6 a los testigos en periodistas. Ese fue el momento en
que la realidad en EE.UU. fue representada no desde el punto de vista de los
periodistas sino desde la cronica de los bloggers. Incluso, los medios de co-
municacion en ese momento estaban utilizando videos y fotos tomadas por
los ciudadanos para pedirles que contribuyan a una mejor informaciéon. Lo
mismo ocurri6 con el atentado terrorista en Londres3 y se sigue producien-
do cada vez que un problema social importante sucede.

En un esfuerzo por comprender el surgimiento del periodismo ciu-
dadano en este periodo de tiempo determinado, se debe en primer lugar

22, Cabe destacar que existen bloggers que llevan adelante el periodismo ciudadano con
fines financieros. Esto ocurre cuando utilizan la plataforma del blog para obtener ingresos
por la publicidad alojada en el sitio como también por la cantidad de visitas por click.

23. Por ejemplo se puede consultar la cobertura de los hechos por el blog de J. DAY,
Weblogsprovetheirworth, disponible en http://www.guardian.co.uk/technology/2005/
jul/08/media.terrorism, tltima visita 20 de febrero de 2012.

338



pensar en derecho

separar periodismo ciudadano de blog periodistico, entendido este tltimo
como el blog utilizado por los periodistas profesionales como herramienta
para publicar sus articulos. Teniendo como guia los valores de las genera-
ciones pasadas, las ideas de la revolucién francesa y las ideas filosoficas de
Malesherbes —la discusion publica de las opiniones—, los ciudadanos han
comenzado una demanda con el fin de obtener informacion mas precisa
sobre la realidad presentada por los medios de comunicacién. La razon de
ello es el sentimiento general de descontento de los ciudadanos por la pren-
sa.24 El Centro de Investigaciones Pew en su estudio de consumo, noticias y
credibilidad indica una gran disminucién en la credibilidad de las noticias
en la tltima década.? De hecho, existe una necesidad social para cambiar el
statu quo de los medios de comunicacién de hoy en dia. Y es por eso que, a
pesar de las declaraciones de independencia y objetividad de la prensa, hay
indicios de encubrimiento de los escandalos politicos con fines financieros
como también la existencia de determinados monopolios que presentan una
misma linea editorial. Es por ello que el periodismo ciudadano se presenta
como una alternativa expresiva para aquellas personas que desean contar
su verdad o acceder a informacion no disponible en los medios de comuni-
cacion tradicionales.

El periodismo ciudadano a pesar de su dindmica plantea un gran de-
bate entre los profesionales de la prensa. De hecho, los periodistas tradi-
cionales se dedican a producir articulos de alta calidad en su esfuerzo por
derrotar a la competencia de los otros medios de comunicacion. Por lo tanto,
se centran en la precision y la fiabilidad de su trabajo. Por otra parte, el pe-
riodismo ciudadano en linea puede carecer de la calidad, en cuanto el blog-
ging no exige una investigacion mas profunda en sus temas. Y de hecho,
hay una gran cantidad de denunciantes en la red y las fuentes en linea no
siempre son fiables. Sin embargo, esto no significa que el periodismo ciu-
dadano sea menos consistente y preciso que el periodismo profesional. Hay
indicios de profesionalidad, incluso en los aficionados. En su esfuerzo por

24. H. TUMBER, Democracy in the Information Age: The Role of the fourth Estate in
Cyberspace, New York, Information, Communication & Society , 2001, Volume 4, pp.
95-112.

25. Pew Research center Biennial News Consumption survey, Maturing Internet News
Audience — Broader than Deep, 30 de July de 2006, disponible en http://people-press.
org/reports/pdf/282.pdf, tltima visita 24 de febrero de 2009.
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contribuir a la divulgacién de la verdad, pasan tiempo valioso en frente de
su computadora tratando de perfeccionar sus articulos. Y eso es porque la
reputacién en la red es todo y luchar en igualdad de condiciones para el
reconocimiento y la participacion en la elite de periodistas en linea. Por otra
parte, hay quienes sostienen que los ciudadanos no estan bien educados
para ser periodistas en cuanto a conocimiento de exigencias de metodologia
de la investigacion, la evaluacién de la informacion obtenida y la devocion al
codigo ético del periodismo.2® El interrogante surge inmediatamente: équé
sucede cuando los ciudadanos respaldan los valores democraticos y tienen
como objetivo principal dar a conocer ciertos aspectos de la realidad? ¢No
es una manera de cumplir con sus obligaciones como ciudadanos activos en
la democracia moderna? ¢Por qué no dejar al amateurismo producir su cul-
tura? ¢Por qué deberiamos prohibir a nadie decir en voz alta lo que piensa
acerca de la sociedad moderna? ¢Por qué, en otros términos, tenemos miedo
de la creatividad del amateurismo y tratamos de impedir su desarrollo?

La importancia de la clasificacion de los bloggers como periodistas en
la red se encuentra relacionada con la posibilidad de analizar si es posible
considerar los actos de personas que ejercen la labor de escribir, opinar e
informar online como periodistas profesionales. Este debate ptblico denota
importancia desde el punto de vista legal donde no existen regulaciones le-
gales o precedentes judiciales que aborden la temética del periodismo de
manera especifica. ¢Tienen los bloggers algtin tipo de responsabilidad en los
casos de difamacion de terceras personas o se encuentran protegidos por la
libertad de prensa y resultan en tal sentido aplicables las protecciones refer-
entes a los reporteros? Este fendmeno, independientemente de su impacto
global, se enfrenta a cada pais dentro de su ordenamiento juridico nacional.
Por esta razon, se hara referencia a la regulacion de los Estados Unidos y
Europa como dos referentes diferentes pero determinados de la regulacion
que se desprende en la mayoria de los paises en forma local.

a) Régimenjuridico en Estados Unidos y el periodismo ciudadano

En los Estados Unidos los medios de comunicacion tradicionales se
encuentran amparados bajo el derecho a la libertad de prensa tal como lo

26. Para mayor detalle consultar Codes of Ethics in the U.S. disponible en http://www.
asne.org/index.cfm?id=387, tltima visita 26 de febrero de 2013.
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establece la Primera Enmienda. El privilegio del reportero que la Enmienda
reconoce proporciona una inmunidad a los periodistas que les permite abs-
tenerse de revelar sus fuentes confidenciales y proteger su anonimato con el
fin de proteger el flujo de informacién en el discurso ptiblico.?” La proteccion
del periodista incluye la salvaguarda del material recopilado para elaborar
la noticia, como ser videos y grabaciones de su trabajo. Los periodistas estan
protegidos por las leyes de proteccion constitucional y el Estado, pero los
tribunales pueden en cada caso concreto estimar la importancia, la adecua-
cion de la informacién proporcionada y el equilibrio de intereses y decidir si
proteger o no el anonimato de las fuentes. Por lo tanto, los bloggers se en-
cuentran amparados para poder invocar el privilegio del reportero con el fin
de evitar las consecuencias juridicas de la publicaciéon de noticias en linea.

Segtn el Media Law Resource Center (MLRC), en los Estados Unidos
ha habido 159 acciones judiciales penales y civiles relativas a bloggers des-
de el afo 2004 y estas cifras siguen creciendo todo el tiempo, ya que hay
bloggers nuevos cada dia que realizan este tipo de activismo. MLRC tiene
incluso una lista de demandas dirigidas a los bloggers en los Estados Unidos
incluyendo la referencia al primer caso jurisdiccional donde un tribunal de-
cidi6 proteger el anonimato de las fuentes, en el caso Apple Computer Inc.
v. Does.2® Alli el tribunal de apelacion decidi6 que los bloggers y webmasters
tienen las mismas protecciones que los medios de comunicacién tradiciona-
les. En esta decision, el tribunal no determiné si los bloggers son periodistas
pero constituy6 sin duda un primer paso hacia el reconocimiento del valor
de periodismo ciudadano en el mundo moderno. Para este propoésito orga-
nizaciones y universidades colaboran, forman grupos de investigacion que
se centran en ese fenémeno y ayudar a los bloggers a hacer frente a accio-
nes legales, asi como también informandoles acerca de sus derechos legales,
poniendo a su disposiciéon guias y consejos legales en linea,?® oficiando de
lineamientos juridicos para autorregular la blogosfera y las cuestiones juri-
dicas todavia sin un marco legal determinado.

27. Amodo de ejemplo puede citarse la contribucién de esta disposicioén en la divulgacion
de escandalo Watergate que terminé con la renuncia del presidente Nixon.

28. Computer, Inc. v. Doe , N°1-04-CV-032178.
29. Disponible en http://www.eff.org/issues/bloggers/legal, Gltima visita 1 de marzo de 2013.
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b) Régimen juridico europeo y periodismo ciudadano

Europa, en contraste con los Estados Unidos, es una combinacion de
paises con diferentes antecedentes politicos y culturales, donde el uso de
los blogs como plataformas de comunicacion es ahora més importante que
nunca, teniendo en cuenta la reciente ampliaciéon de la Unién Europea en
2007. Sus ciudadanos exigen ser escuchados en un area especialmente mul-
ticultural y multidimensional donde las cuestiones locales son las priorida-
des en la agenda de cada Estado miembro. En efecto, en tal escenario politi-
co, las diferentes metas u objetivos regionales cubren las primeras paginas
de los medios de comunicacion locales. Sin embargo, hay casos en los que
la prensa es parte de la escena politica. De acuerdo con el Informe Mundial
Anual 20073° sobre la libertad de prensa de los “Reporteros sin Fronteras”,
los paises del norte de Europa permanecen en los primeros lugares en cuan-
to a libertad de prensa mas proporcionada, Italia se encuentra en el puesto
35y Grecia en el puesto 30. El panorama de los medios ha cambiado rapida-
mente, lo que plantea desafios para la rendicion de cuentas, la objetividad y
la precision en los medios de comunicacion de masas y plantear cuestiones
sobre periodismo digital y participacion ciudadana.

En el ambito europeo existen numerosos textos legales, entre los cua-
les cabe mencionar previsiones suprarregionales, que protegen la libertad
e independencia de la prensa. En relacion con estas tltimas, la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos protege la libertad de prensa a través
del articulo 19, que declara la libertad de opini6n a través de “cualquier me-
dio sin importar las fronteras”. Por su parte el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
protege también, en el articulo 10 §1, la “libertad de opinién y de recibir o co-
municar informaciones o ideas sin injerencia de autoridades publicas y sin
consideracion de fronteras”, destacando, sin embargo, en el §2 restricciones
que impiden “la divulgacion de informaciones confidenciales”. Asimismo la
libertad de expresion en prensa esta garantizada en el articulo 19 del Pacto
Internacional de Naciones Unidas sobre Derechos Civiles y Politicos: “Toda
persona tiene derecho a la libertad de expresion; ese derecho incluira la

30. Disponible en http://www.rsf.org/article.php3?id_article=24021, tltima vista 26 de
febrero de 2013.
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libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole,
sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o impresas, en
forma artistica o por cualquier otro procedimiento de su eleccién”. También
la Declaracion sobre la libertad de prensa y el pluralismo que se adopt6 en
Sofia en 1997 y que propone una politica de autorregulacion a la ética pe-
riodistica y los crimenes contra periodistas condenados. Un rol importante
denota el Tribunal Europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo para la
proteccion de la prensa. El tribunal ain hoy en dia lleva adelante juicios
relacionados con la libertad de prensa condenando incluso a estados del G8.
La lista emitida por el Tribunal y por parte del Consejo de Europa no es ex-
haustiva y se centra sobre todo en la proteccion de la prensa de las deman-
das dirigidas a los periodistas de fuentes gubernamentales o civiles.

Instituciones europeas, en sus esfuerzos por lograr el pluralismo en
los medios de comunicacién y la participacién activa de los ciudadanos en
la democracia moderna, han puesto en marcha nuevas estrategias. Promue-
ven investigaciones en el campo tecnologico y en el intento de evaluar to-
dos los problemas que surgen al Web 2.0 interactian con los medios de
comunicacién y el derecho. Europa se centra en la movilizacion ciudadana y
planea un nuevo plan de accién estratégico para el 2016. Tiene como obje-
tivo principal para el e-Europa “establecer un Espacio Unico Europeo de la
Informacién que ofrece condiciones asequibles y seguras, de alto ancho de
banda, de las comunicaciones, contenidos ricos y diversificados y servicios
digitales. En este contexto, Europa trata de promover plataformas innova-
doras y comunicativas, fomentar nuevos servicios electrénicos y contenido
en linea, desarrollar arquitecturas que pueden lanzar nuevos modelos de
negocio y estimular la creatividad y la innovacion, incluso dejando al usua-
rio la libertad para generar nuevas formas de periodismo y de politica. Por
ello, Europa pretende afrontar los retos del futuro con una gran cantidad de
actos preparatorios y, al mismo tiempo, proporcionando apoyo financiero a
los investigadores que deseen crear un modelo viable tecnoldgica y sociolo-
gicamente. En este punto, debemos mencionar también algunas propuestas
como la de una Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la
Unién Europea Global Online FreedomAct.

En Europa, donde el 57% de los europeos navega en Internet para ob-
tener informacion y las plataformas de blogs y sitios web de los medios de
comunicacién ciudadanos crecen rapidamente, la legislacion parece ser un
factor importante para los politicos que quieren evitar los casos de lagunas
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legales y hacer frente a las situaciones emergentes. Por esta razon, el plan
de acci6n europeo respecto de Internet trata de establecer algunas normas
para la actividad, para fomentar el desarrollo de las plataformas de blogs
y estimular la participacion ciudadana.?* Al mismo tiempo, Europa estable-
ce observatorios europeos de periodismo, crea comunidades dindmicas entre
bloggers y periodistas, organiza competiciones, Thinkaboutit.eu y toma las me-
didas necesarias para la proteccion del pluralismo de los medios que permite la
diversidad de fuentes, incluyendo también las fuentes periodisticas en la web.

El debate europeo sobre los blogueros se inici6 con el informe de Ma-
rianne Mikko, llevado a cabo por la Comisiéon de Cultura del Parlamento
Europeo y primer intento de aclarar la situacion juridica de los blogs, asi
como para plantear problemas legales sobre derechos de autor, difamaciéon
y los delitos cibernéticos. La reaccion de la blogosfera no se hizo esperar
y provocd una acalorada discusion sobre la regulacion de los bloggers. De
hecho, cualquier intento de una directiva de la UE para la Internet fue du-
ramente criticado por los bloggers, ya que plantea cuestiones de censura, la
vigilancia y el control sobre la Web 2.0. Hasta ahora, sin embargo, el marco
europeo de bloggers todavia no ha sido definido aunque puede estimarse
que, segun la tradicién normativa europea, se emitira alguna Directiva para
adaptar las legislaciones locales de los paises miembros o bien un sistema
mixto de regulacion, siendo este tltimo menos probable debido a la tradi-
cion juridica anteriormente senalada. En tal sentido es dable concluir que
si bien el derecho europeo no comparte la eleccion de un sistema igual de
regulacion de la actividad digital como ser el elegido en Estados Unidos, lo
cierto es que muchas decisiones respecto al tratamiento de la actividad del
blogging son coherentes en cuanto a sus motivaciones y logicas en cuanto
las soluciones aplicadas.

VI. Reflexiones sobre el e-periodismo y el fortalecimiento
de la democracia convencional y la democracia en linea

Luego de presentados los diferentes usos de las plataformas blogs, sus
alternativas, sus limitaciones y potencialidades, resulta menester realizar

31. BlogActiv.eu y EurActiv.com son algunas de las plataformas con las que Europa busca
ideas de los ciudadanos innovadores y revolucionarios.
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una breve reflexion sobre el rol del aquellos ciudadanos que eligen los blogs
como medio de expresién o de informacion sobre la realidad, ya sea local o
mundial. Es interesante senalar que el fendémeno tecnologico expresado a
través del blogging produce un impacto en las estructuras virtuales como
también del mundo offline. En este tltimo es donde convive la democracia
conocida por todos o la mayoria de los ciudadanos y donde un espacio de
expresion virtual crea infinitas posibilidades de expansion de las estructuras
e instituciones preexistentes, generando mayor participacién, inmediatez,
acceso a la informacion, posibilidad de ser oido y de poder construir un dia-
logo entre las personas y las instituciones. Por su parte el blogging también
genera una nueva democracia: la e-democracia o democracia en linea, sis-
tema de convivencia de los diferentes usuarios online que eligen construir
un espacio con determinadas normas y valores tomados del mundo con-
vencional con incorporaciones propias del medio informatico en el cual se
desarrollan. Por ello la importancia de la actividad del blogging radica en su
efecto bidireccional con capacidad de generarse desde y hacia el mundo on/
off line asi como expandir sus efectos en iguales sentidos. Es por ello que
resulta coherente que muchos de los principios juridicos preexistentes se
vean reflejados en el mundo digital puesto que pareciera haber una cierta
demanda de coherencia y coexistencia sistémica entre ambos sistemas. Es
notorio que Internet genere codigos o sistemas de reglas éticas que se ali-
nean con los principios democraticos y de respeto al préjimo en una zona de
convivencia digital donde intuitivamente se traza una linea divisoria entre
aquello que esta prohibido o permitido tal como en el mundo de las reglas
tradicionales. Queda por cierto todavia un campo de desarrollo e indagacion
sobre los aspectos probatorios de las actividades ilicitas online que, tal como
en el mundo real, requieren de un actividad exhaustiva y detallada como
también de formas de procedimiento efectivas para poder salvaguardar los
derechos invocados ante eventuales violaciones a los derechos particulares
de un individuo, puesto que también un sistema de justicia efectivo forma
parte de la construccidon de una e-democracia mas participativa y justa.

Conclusiones
A lo largo del presente articulo se han presentado diferentes reflexio-

nes y discusiones sobre el blogging y la participaciéon ciudadana a través de
los medios de comunicacion digitales. El abordaje de la tematica tiene, sin
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duda, relacion directa con los desafios que la tecnologia posmoderna trae
aparejada no s6lo para los diferentes sistemas juridicos mundiales sino tam-
bién para la forma de llevar adelante la politica en las sociedades democrati-
cas contemporaneas y los ciudadanos que participan en ellas a través de los
medios informaticos en la actualidad. La nueva era de la tecnologia de la
informacion de los siglos XX y XXI han dado forma a una nueva generacion
llamada por muchos la generacion del milenio, milenios o generaciéon Y,
haciendo referencia a aquellas personas nacidas entre 1980 y 2000, adoles-
centes y adultos que han experimentado desde el vamos un mundo digital
diferente de la sociedad convencional en la que sus padres han vivido. Esta
reforma generacional es el resultado del cambio radical de la sociedad tal y
como aparece en la historia reciente.

La historia nos ha ensefiado que una generacién se forma de acuerdo
con el contexto social y politico ocasional. De hecho, la reciente revolucion
de Internet ha dado forma a una nueva generacién que es analoga a la gener-
acion que fue testigo de la revolucion industrial. Los cambios fundamentales
en las raices de la sociedad que ocurrieron durante el estallido inicial de la
industrializacién afectaron a la generacién que entonces creci6 en la misma
forma que la digitalizacién la ha influido profundamente. Los adolescentes
y los adultos jovenes entran en un nuevo mundo de innovacién y creatividad
que en muchos casos choca con el statu quo de la sociedad convencional. Las
nuevas tecnologias y medios han alterado las formas de las herramientas de co-
municacion que establecen a la mensajeria instantanea, blogs e Internet como
opciones mas favorables para llegar a amigos, colegas y gente en general.

A pesar de que estos términos generacionales estan conectados con la
historia norteamericana, los milenios estadounidenses parecen compartir
las mismas caracteristicas con los milenios europeos y de hecho, estamos
asistiendo a un fené6meno global. El software libre ayuda a expresar su cre-
atividad y compartir sus conocimientos en la web. Por otra parte se coopera
en las comunidades globales de aprendizaje en linea sobre otras culturas y
se desarrolla de esa manera un enfoque diferente mas abierto y participativo
para importantes temas sociales y politicos. Al mismo tiempo, se comunican
mediante las aplicaciones de mensajeria instantanea con sus amigos en todo
el mundo, analizando los dltimos acontecimientos y tratando de evaluar y
estimar la situacion con un enfoque mas liberador.

Los milenios han desarrollado ideas progresistas, trabajo en equipo
y deseos de contribucion para la sociedad. A pesar de que se respeten los

346



pensar en derecho

ideales de sus padres, la nueva generacion busca reformar los valores so-
ciales tradicionales. Es por eso que protestan en contra de las normas con-
servadoras de la ley que suprimen la libertad de expresion e informaciéon
en la web. No es sorprendente, apoyan que la ley debe seguir el ritmo del
desarrollo tecnolégico y que las normas juridicas deben ser actualizadas de
acuerdo con las nuevas normas. Tienen temores ambientales y apoyan la
economia verde, mientras que al mismo tiempo quieren estar involucrados
en todos los aspectos de la conversacion puablica. Los blogs en este marco
conforman una herramienta de extrema utilidad para poder llevar adelante
diferentes acciones con fines de participacion ciudadana. En términos gene-
rales puede sefialarse que en la actualidad dichas actividades se han desar-
rollado sin demasiados inconvenientes legales, lo cual no significa que sea
necesario debatir sobre la necesidad de una regulacion especifica para la
actividad de las personas que ejercen sus actividades de blogging online. A
su vez, resulta interesante reflexionar sobre el rol que cumplen dichas activi-
dades en la construccién de la democracia, no solo en Internet, sino en todo
el territorio de un pais.

Desde este punto de vista, Estados Unidos lleva adelante iniciativas
que adoptan una politica pablica de Internet y blogs que favorecen el sis-
tema de autorregulacién. Este sistema tom6 elementos de los diferentes
modelos econdémicos3? y establecié normas generales de conducta para sus
usuarios pero libres de la intervencién del Estado. Esto significa que en Es-
tados Unidos la ley contractual prevalece sobre el derecho publico, el interés
comercial predomina sobre la protecciéon de la privacidad y la orientaciéon
de la politica del gobierno en estimular la innovacién y la creatividad con
fondos estatales con el fin de permitir el surgimiento de nuevas tecnologias.
Estas caracteristicas han contribuido a este impulso tecnol6gico enorme y
ha ayudado a la economia estadounidense a prosperar debido a los benefi-
cios de la cultura y del periodismo ciudadano generado por usuarios.

Los blogs en la Unién Europea constituyen también un nuevo medio
de comunicacion pero a diferencia de Estados Unidos, donde las reglas son

32. S. VENTURELLI, Inventing E-Regulation in the US, EU and East Asia: Conflicting
Social Visions of the Internet & the Information Society, Telematics & Informatics: An
International Journal on Telecommunications & Information Technology, Nueva York,
Volume 19, Issue 2, May 2002, pp. 69-90.
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establecidas por el mercado, el acervo normativo europeo esta basado en
una politica orientada al ciudadano, derivado de la experiencia de la revolu-
cién francesa y la lucha de los ciudadanos contra los abusos del gobierno. La
reglamentacion europea emana también de tres diferentes modelos econé-
micos que han establecido las normas comunes para la comunidad europea,
disposiciones que sirven al caracter multicultural y multidimensional de
Europa, conservando la identidad nacional de cada Estado miembro, en la
aplicacion de una regulacién mas estricta para la proteccion de los ciudada-
nos y en el establecimiento de estrictas leyes de competencia y regulaciones
legales sobre el ciberespacio. Esto ha resultado en un rompecabezas regula-
dor europeo con muchos convenios, directivas y recomendaciones que de-
manda la regulacion en todos los aspectos del sector de Internet con el fin
de establecer normas comunes de regulacion a todos los Estados miembros.

Los mencionados marcos legales se han centrado principalmente en
las circunstancias actuales y en no hacer frente a las sociedades innovadoras
que requieren acciones imperativas e inmediatas. Por ello, debe haber un
cambio de enfoque en la e-regulacion, una regulaciéon que podria propor-
cionar soluciones flexibles a las situaciones juridicas emergentes. El desafio
para Europa, asi como también para paises que siguen los pasos de la misma
estructura juridica de su sistema de leyes, serd potenciar el activismo de la
participacion ciudadana online a través de diferentes canales u opciones re-
gulatorias que favorezcan el fortalecimiento del caracter multidimensional
del blogging.

Analizado el contexto en que surgen y se desenvuelven los blogs, su
reconocimiento a nivel ciudadano como elemento democratizador, parece
dificil continuar indiferente frente a la necesidad de crear y asegurar con-
diciones para la expresion efectiva de la sociedad y de los individuos que la
componen, y por tanto patrocinar o defender las herramientas informati-
cas que permiten constituir opciones alternativas a las presentadas por los
medios tradicionales. Pero, como observamos, a partir del analisis del en-
torno sociocultural en que se insertan, no basta contar con una sofisticada
infraestructura comunicacional, se requiere desarrollar una conciencia méas
madura sobre las funciones informativas, a fin de no crear regulaciones juri-
dicas artificiales, desligada de los hechos reales o descontextualizada. Se ha
demostrado que incluso es posible que muchas de las previsiones juridicas
existentes puede aplicarse a priori a las circunstancias generadas por la ac-
tividad de un blogger, sin perjuicio de estimar conveniente un debate mas
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preciso en cada Estado en particular donde se desarrollen tales actividades.
Para obtener esta conciencia madura es preciso poner a los ciudadanos en
condiciones de participar activamente en los procesos de comunicacion;
para ello es preciso dar oportunidades equitativas de oportunidades de par-
ticipacion y otorgar un alto grado de libertad y responsabilidad individual.
Supone igualmente, una poblacion con habilidades informacionales, pero
esencialmente capaz de aprender a aprender.

En este sentido surgen entonces algunos desafios a nivel social y politi-
co, y por supuesto en el ambito de la regulacion de la actividad, frente a los
cuales es posible indicar algunas propuestas tendientes a regular la actividad
del periodismo ciudadano. En primer lugar resulta importante destacar el
valor social y potenciar el ejercicio de la libertad de expresion e informacion,
fundamentos de derecho a la informacién, creando una cultura de la auto-
rregulacion que exprese la responsabilidad compartida por los ciudadanos,
los medios, organizaciones privadas y publicas que actiian en este ambito.
A su vez se considera importante focalizar acciones para el desarrollo de las
habilidades informacionales a los ciudadanos, tanto de aquellos usuarios de
deciden expresarse a través de la web como aquellos que simplemente lean
las noticias generadas por los bloggers. En tercer lugar resulta considerable
evaluar la posibilidad de estimular el surgimiento de nuevas estrategias de
informacion periodistica en un marco responsable, con codigos de ética que
se cumplan a fin de poder ser critico y al mismo tiempo ejercer los derechos
de la democracia y el ejercicio de la ciudadania.

Los blogs forman parte de un fendmeno que ha caracterizado los lti-
mos afios en el seno de la tecnologia informatica, formando parte de la cons-
truccion del desarrollo de una incipiente democracia digital o e-democracia,
con valores, costumbres y codigos que poco a poco van delineando el marco
de accion de los bloggers que desean verter sus opiniones en linea como
también de aquellas terceras personas que se sienten motivadas a partici-
par a través de comentarios en determinadas plataformas. Se ha sefialado
por cierto que si bien la l6gica del mundo offline sigue siendo de aplicaciéon
para cuestiones relativas a la libertad de expresion, lo cierto es que la misma
légica es también aplicable para aquellas situaciones que las leyes denotan
como violatorias de un determinado derecho. Sin embargo existen todavia
zonas hibridas o con lagunas juridicas que hasta el dia de hoy se han venido
regulando con una cierta coherencia en cuanto a la logica empleada, para
definir determinadas situaciones tecnolégicas de hecho como acordes o no
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a derecho. Es por ello que resulta primordial seguir investigando la mejor
alternativa normativa en cuanto a la regulacion de las diferentes actividades
llevadas a cabo en la web, ya que tal regulacion fortalecera no sélo el sistema
de la e-democracia sino también los efectos que las actividades online tienen
en el mundo real. El debate se encuentra abierto sobre las alternativas po-
sibles: nuevas formas de regulacion, o bien una adaptaciéon de la normativa
existente, mecanismos autorregulacion, o un sistema mixto, lo cierto es que
todo debate que conduzca a un estadio de mayor seguridad juridica sera sin
duda celebrado por todos aquellos participantes de las actividades en Inter-
net de modo general y el blogging en particular. Sin perjuicio de lo antedicho
cabe concluir que las diferentes opciones, ya sea en cuanto a participacion,
expresion y difusion que ofrecen los blogs otorgan a los ciudadanos un po-
der de opinién y de ejercicio de sus derechos sin duda seguiran construyen-
do una base sélida no sblo para la construccion de espacios alternativos de
conocimiento e informacién, sino también como formas de adquisiciéon de
posibilidades para el ejercicio de la libertad de pensamiento, expresion y
participacion.
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Lectio Magistralis: en busca de las
Libertades Civiles

Norman Dorsen’

Discurso de bienvenida. Universidad de Buenos Aires,
13 de noviembre de 2012

Muchas gracias a todos. Estoy muy agradecido por estar aqui y por
recibir un titulo honorifico de esta gran institucién, muchos de cuyos pro-
fesores y alumnos conozco y admiro desde hace largo tiempo. Agradezco la
flexibilidad en reprogramar [el encuentro] a la luz de mi imposibilidad de
asistir en la fecha anterior debido al huracan que azot6 Nueva York hace dos
semanas.

Hoy voy a hacer algunas observaciones sobre la naturaleza de la re-
vision judicial en los Estados Unidos, seguidas por una breve discusion de
tres decisiones de la Suprema Corte sobre libertades civiles y unas breves
conclusiones. El primer caso, de 1958, plante6 la cuestion de si el gobierno
estadounidense tiene el poder de quitar la ciudadania a una persona nacida
en Estados Unidos por haber votado en una eleccion de otro pais. El se-
gundo caso, de 1968, planted la cuestion de si un estado de Estados Unidos
que permite a los hijos reclamar una indemnizacién de quien por error o
negligencia mata a su padre o madre, puede —de acuerdo con la Constitu-
cidon— excluir a aquellos hijos cuyos padres no estaban casados o, como sole-
mos decir, a aquellos que son hijos “ilegitimos”. El tercer caso, decidido este
mismo aflo, considero si el Congreso de Estados Unidos viola la libertad de

* Traduccion de Marfa de los Angeles Ramallo y Antonio Ribichini.

** Norman Dorsen es Frederick I. and Grace A. Stokes Professor of Law y Counselor to the
President, NYU. Ha sido Presidente Fundador de la Sociedad de Profesores de Derecho
Americanos desde 1971 a 1973 y Asesor General (1969-1976) y Presidente de la Asociacién
Americana de Derechos Civiles (1976-1991).
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expresion al convertir en un crimen el hecho de que una persona declare
falsamente que recibié la Medalla de Honor, el mayor premio al valor en
batalla de este pais.

Estados Unidos es un pais de derecho anglosajon (“common law”) y
Argentina sigue un sistema de derecho continental. Pero esa diferencia no
es importante a los fines de esta charla, dado que voy a discutir problemas
que se presentan en torno a la Constituciéon de los Estados Unidos, un docu-
mento que requiere interpretacion, como todas las constituciones escritas,
incluyendo a la argentina.

Como dije, los tres casos involucran libertades civiles, lo que significa
que cada uno plantea el interrogante de si el gobierno ha privado o no a
alguien de un derecho fundamental. La gente reivindica muchas clases de
libertades civiles; por ejemplo, el derecho a un juicio justo (o debido proce-
s0), la libertad de expresion o culto, el derecho a la privacidad, el derecho a
la propiedad privada, el derecho a circular libremente, el derecho a no ser
discriminado por motivos arbitrarios como la raza o el sexo, entre otros.
La mayoria de nosotros tiene una fuerte opinion sobre lo que las libertades
civiles son o deberian ser, mas alla de lo que piense el resto.

¢Qué son las libertades civiles? ¢De donde provienen? No descien-
den desde el cielo anunciando que “son una libertad civil”. Y s6lo porque
ustedes o yo pensemos que algo es una libertad civil, eso no lo convierte
en una. Una disposicion constitucional o una ley debe declararla, o un Tri-
bunal u otra institucién con autoridad debe enunciarla. Ademas, luego de
que se acepta que una libertad civil existe como principio, para que ella
pueda hacerse cumplir, algin oficial debe determinar que esa libertad civil
ha sido violada.

Tomemos el derecho a la privacidad. Hay actualmente una controver-
sia en Estados Unidos en torno a si la policia puede entrar a una casa o tien-
da privadas, o registrar a una persona sin autorizacién judicial. Por ejemplo,
cuando la policia cree de buena fe pero equivocadamente que un criminal
armado se encuentra en una casa, épuede simplemente entrar al edificio? ¢O
puede detener y registrar un automévil que cree, nuevamente por error de
buena fe, que lleva objetos robados y en el que el culpable esté por escapar?
Otro tipo de problema relacionado con la privacidad es si el derecho de la
mujer a hacerse un aborto debe ser protegido siempre o s6lo en determi-
nadas situaciones como violacion o incesto. Otro tema relacionado es si el
gobierno o un particular pueden discriminar a los homosexuales en materia
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de vivienda, empleo o el derecho a contraer matrimonio. ¢Tiene la gente
derecho a no ser discriminada o, quizas, derecho a discriminar?

Durante mucho tiempo, fueron los lideres de las familias y tribus quie-
nes tomaban estas decisiones, y en algunos lugares todavia lo hacen. Hoy en
dia, la mayoria de los paises le dan este poder al gobierno. Pero, équé gobier-
no?, énacional, estadual o local? Y si es el gobierno nacional, équé parte de
él: el Poder Ejecutivo, el Legislativo o el Judicial?

Los tribunales tienen la tltima palabra en la mayoria de los paises, in-
cluyendo a los Estados Unidos. Pero, ¢por qué? Los legisladores, el presi-
dente y otros funcionarios ptiblicos también juran respetar la Constitucion.
Los legisladores suelen enfrentar interrogantes sobre la constitucionalidad
de la ley que estan debatiendo, y los Departamentos de Justicia, Estado,
Defensa y otras dependencias publicas frecuentemente consideran la vali-
dez de las leyes que aplican. ¢Por qué su decision no es final? En Estados
Unidos y en otros paises, la legislatura y el presidente —de quien los depar-
tamentos ejecutivos dependen— son instituciones mas democraticas que los
tribunales, porque son elegidas por distritos o por la nacién en su conjunto,
en vez de ser designados, como lo son la mayoria de los magistrados. No es
sorprendente, entonces, que cuando la Corte de los Estados Unidos toma
una decision importante sobre los derechos de los acusados, como Miranda
o Gideon, o sobre discriminacién racial, aborto o muchas otras cuestiones,
las partes perdedoras aleguen con frecuencia que la Corte es antidemocrati-
cay que abuso de su poder de revision sobre el Congreso, el Presidente o su
equivalente estadual, todos ellos elegidos por el pueblo.

Problemas similares surgen en muchos Estados. El afio pasado, el Tri-
bunal Constitucional alemén confirmé una ley que habia sido disefiada para
respaldar al Euro, permitiéndole a Alemania contribuir a un fondo europeo
general. El tribunal alemén sostuvo que nadie puede predecir “qué medi-
das van a ser las mejores para Alemania y el futuro de una Europa unida
en la actual crisis”. En consecuencia, la Corte concluy6 que los legisladores
alemanes, como representantes del pueblo, elegidos, debian decidir estas
cuestiones sin intervencion judicial.

Hay otro problema. Algunas veces, la mayoria de los estadounidenses
se opone a una decision de la Corte. Pero no puede revertir la decision sin
una reforma constitucional, lo que es extremadamente dificil de hacer en
los Estados Unidos. En ocasiones, la gente hace justicia por mano propia y
simplemente se niega a obedecer una decision judicial o incluso recurre a
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la violencia, como pas6 en Estados Unidos cuando la Suprema Corte orde-
né la desegregacion racial de las escuelas publicas y prohibi6 a los colegios
organizar oraciones religiosas. Estas conductas antijuridicas claramente re-
ducen el prestigio y la autoridad del Poder Judicial, y esto es, obviamente,
malo para el pais.

Pero hay contraargumentos mas sblidos para justificar el poder de los
tribunales para revisar la constitucionalidad del accionar de las otras ramas
del gobierno. Uno que les gusta a los abogados es que los tribunales estan
compuestos por abogados, y los abogados saben més, son més inteligentes
y estan mejor entrenados que otras personas, o al menos piensan que lo
estan. Por lo tanto, aun si algunos presidentes son abogados (incluyendo
al presidente Obama) y muchos legisladores son abogados, los tribunales
deberian tener la Gltima palabra. Ademas, los tribunales se constituyen en
un foro que permite la reflexiéon y la discusiéon basada en casos previos y
otros materiales que sirven de guia. Por otro lado, aun cuando los jueces
sean designados y no elegidos, suelen contar con fuertes convicciones de-
mocraticas. En Estados Unidos, un presidente elegido designa jueces, un
Senado elegido los confirma y la mayoria de los jueces, especialmente los
de la Suprema Corte, tienen largas y ptblicas carreras y son ampliamente
conocidos por la sociedad.

Otro argumento en defensa del poder de los jueces en Estados Uni-
dos es que la mayoria son nombrados por periodos prolongados o de forma
vitalicia, como los jueces del gobierno federal. Estos jueces no tienen que
preocuparse por ser reelegidos y pueden fallar siguiendo los dictados de su
conciencia, aun cuando la decisi6n sea impopular. Presidentes y legislado-
res, al enfrentar campanas de reeleccidon, no pueden permitirse este nivel de
independencia, debido a las presiones politicas. Asi, dos de los principales
propositos de la Constituciéon —la salvaguarda de las minorias y de las opi-
niones politicas y religiosas disidentes— estarian mejor protegidos en el sis-
tema actual, donde los tribunales independientes tienen la tltima palabra.

Una consecuencia importante del intenso debate sobre la legitimidad
de la revision judicial es que los jueces estadounidenses frecuentemente se
remiten a las decisiones de las ramas elegidas del gobierno, tal como lo hizo
el Tribunal Constitucional de Alemania en el caso que les mencioné. De he-
cho, varios de los mas conocidos jueces americanos, como Felix Frankfurter
y William Rehnquist, han basado su filosofia juridica en el principio de la
deferencia judicial o restriccion judicial, como suele llamarse.
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Muy pocos jueces, quiza ninguno, diria que siempre debe deferir sus
decisiones al Congreso o al Presidente. En el mismo sentido, pocos o ningin
juez sostendria que no es necesario deferir nunca. En consecuencia, el de-
bate actual gira en torno a cudnto y cudndo los jueces deben deferir. Algu-
nos jueces defienden un nivel de deferencia alto, dado que los jueces no son
responsables electoralmente frente al pueblo; al contrario, otros dicen que
esta posicion equivale a cobardia judicial y a abdicar a la responsabilidad de
los Tribunales de hacer cumplir las libertades civiles frente al gobierno aun
cuando ello sea impopular.

Todo esto puede tornarse complicado y confuso, y algunos jueces
y abogados dicen que deberiamos retornar a las reglas legales basicas. Se
preguntan por qué no podemos resolver estos problemas a la vieja usanza,
a través de tradicionales y confiables métodos de decision judicial —textos
constitucionales o legales, la historia de las disposiciones relevantes y los pre-
cedentes—. El problema es que estos métodos de decision pueden ser antiguos
y tradicionales pero, frecuentemente, no son confiables. Los textos pueden ser
ambiguos, la historia puede no estar disponible o ser inconsistente, y el prece-
dente, a menudo, no es aplicable. Cuando el texto, o la historia, o el preceden-
te, son claros, el caso raramente llega a la Suprema Corte, o ni siquiera llega
a convertirse en caso. Fallar no es tarea facil, y la cuestion de cuénto deben
deferir los jueces al Congreso y al Ejecutivo no debe ser evitada.

En estas circunstancias, no es sorprendente que el cinismo y el escepti-
cismo hayan crecido a lo largo de estos afios, llevando a algunos profesores,
abogados y a muchos miembros del ptblico a concluir que los tribunales
deciden los casos como si fueran legisladores o politicos y que la doctrina ju-
dicial no es méas que una cobertura o mascara de las preferencias personales
—y no legales— del juez. En otras palabras, que los jueces deciden los casos
en funcion del lugar de donde provienen. En Estados Unidos, el Realismo
Legal de las décadas de 1920 y 1930, y el Movimiento de Estudios Criticos
del Derecho, més recientemente, sostenian esta postura.

Para tratar de clarificar estas cuestiones, retomaré los tres casos que
mencioné al inicio de esta charla.

Clemente Pérez naci6 en Texas y se convirti6 asi en ciudadano de los
Estados Unidos, al amparo de la Decimocuarta Enmienda de la Constitu-
cion, ratificada en 1868. Esta establecia que “todas las personas nacidas o na-
turalizadas en los Estados Unidos [...] son ciudadanas de los Estados Unidos
y del Estado en el que residen”. El propésito inmediato de la Decimocuarta
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Enmienda fue asegurar que los esclavos africanos y antiguos esclavos fueran
ciudadanos de Estados Unidos y, de esta manera, contrarrestar una decision
previa de la Suprema Corte. Muchos afnos después, en los comienzos de la
Segunda Guerra Mundial, el Congreso promulg6 la Ley de Nacionalidad de
1940. La ley prevé que un ciudadano estadounidense que vote en una elec-
cion de otro pais pierda el derecho a la ciudadania porque tal acto importa
una falta de lealtad hacia los Estados Unidos. Perez voté en una eleccion
mexicana y el gobierno de los Estados Unidos se apoy6 en esta disposicion
para revocarle la ciudadania.

Pero, étenia el Congreso el poder constitucional para sancionar la Ley
de Nacionalidad? No hay nada en la Constitucién o en su historia que trate
este tema y ningtin caso anterior que aborde este problema. Entonces, ¢cual
es la respuesta? O, mas exactamente, ¢como hace uno para encontrar la res-
puesta? Cuando el caso Pérez fue discutido en la Suprema Corte en 1957, los
jueces estaban profundamente divididos.

Un grupo, liderado por el juez Frankfurter, sostenia la validez de la ley.
Invocaba la autoridad general del Congreso para legislar y el hecho de que nada
en la Constitucion prohibia al Congreso aprobar una ley semejante o, como dijo
Frankfurter, “hacer el ridiculo de si mismo”. Ademas, si el Congreso tenia el
poder para declarar la guerra y regular las relaciones exteriores, tenia la respon-
sabilidad de reducir conflictos entre los Estados Unidos y otras naciones, y ésta
era una manera de hacer eso. En consecuencia, el grupo de Frankfurter conclu-
yo que el Congreso podia establecer qué actos determinarian una pérdida de la
ciudadania, a veces llamada “expatriacion”. Segiin esta visiéon, la Suprema Corte
debia deferir al Congreso y al Presidente, y confirmar la ley.

Otro grupo de jueces, liderado por el Presidente del Tribunal Earl Wa-
rren, tenia una opinion diferente. Warren escribié que “la ciudadania [es]
un derecho béasico del hombre ya que no es nada menos que el derecho a
tener derechos”. Una persona apatrida “es deshonrada y degradada [...] con
ninguna posibilidad de reclamar legalmente el amparo de ninguna nacion”.
Warren continud diciendo que las personas que crearon este gobierno “le
otorgaron poderes amplios [...] [pero] los ciudadanos son ellos mismos so-
beranos y su ciudadania no esta sujeta a los poderes generales del gobierno”.
En consecuencia, el Congreso no puede privar a la gente de la ciudadania
que la Decimocuarta Enmienda les otorgo.

En ausencia de precedentes judiciales y de costumbre relevante, éexis-
tian bases so6lidas para una decisién en uno u otro sentido en el caso Pérez?
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¢Debi6 la Corte en estas circunstancias haber deferido al Congreso, como
sostenia Frankfurter, o es la ciudadania un status constitucional que el go-
bierno no puede quitar a nadie? Quizas éste sea un caso en el que cada juez
decide en funcién del lugar de donde proviene, pero écomo podriamos sa-
berlo?

Tuve una pequefa conexion con el caso Pérez porque yo era secretario
letrado del juez de la Suprema Corte John Marshall Harlan en ese momen-
to. Discuti el caso Pérez con él y lo ayudé a armar una opinién en un caso
analogo. Al final, la Suprema Corte, por 5 votos a 4 —con Harlan a favor—
sostuvo el poder del Congreso de quitarle a Pérez la ciudadania por haber
votado en una eleccion mexicana. El juez William O. Douglas escribié un
voto en disidencia en el que afirmé que “estos [casos de expatriacion] son
los pronunciamientos constitucionales méas importantes del siglo”, segura-
mente porque respondian a la pregunta fundamental de quién es el maximo
soberano en los Estados Unidos: si las personas o el gobierno.

Tuve una conexién mas cercana con el segundo caso. Era una demanda
promovida por los cinco hijos de Louise Levy, una mujer soltera y negra que
murié mientras era atendida en un hospital de Nueva Orleans, Louisiana.
Una ley de Louisiana preveia que el hijo sobreviviente de un padre muerto
por culpa de un tercero podia reclamar resarcimiento por el delito. Los ni-
fios Levy iniciaron acciones al amparo de esta ley, sosteniendo la negligencia
del hospital. Los tribunales de Louisiana desestimaron el caso. Sostuvieron
que la palabra “hijo” en el texto legal se referia s6lo a “hijo legitimo”, nacido
de padres casados y que la norma estaba “basada en la moral y el bienestar
general [porque] desalentaba traer nifios al mundo fuera del vinculo nup-
cial”. La Corte Suprema tomo el caso por apelacién en virtud de otra parte
de la Decimocuarta Enmienda, la Clausula de Igual Proteccion.

Esta clausula dispone que ningin estado “negara a cualquier persona
dentro de su jurisdiccion la igual proteccion de las leyes”. Ni ésta ni ninguna
otra disposicion de la Constitucién menciona la cuestion de los nacimientos
legitimos o ilegitimos y no habia costumbre ni decisiones anteriores que tra-
taran el problema que presentaba el caso Levy. ¢Como debia decidir la Corte?

Tres jueces querian ratificar la ley. Sostenian que en Estados Unidos la
distribucion de la propiedad esta gobernada por la ley estadual y no federal y
que Louisiana, en interés de la estabilidad familiar y la moral general, podia
racionalmente sancionar leyes para alentar a los padres a que se casen. Ade-
mas, en la ley inglesa y de la mayoria de los estados de Estados Unidos, los
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hijos extramatrimoniales podian reclamar indemnizacion por dafios en caso
de homicidio culposo sélo si los padres los habian reconocido formalmente
como hijos suyos, supuesto que no se daba en este caso. Consecuentemente,
los tres jueces concluyeron que Louisiana podia denegarles validamente a
los hijos de Levy el derecho de cobrar una reparacion por la muerte de su
madre.

Seis jueces estuvieron en desacuerdo. En su voto por la mayoria, el
juez Douglas pregunté, retéricamente, por qué debian negérsele derechos
a nifios inocentes por ser “ilegitimos” cuando tenian todas las responsabili-
dades de un ciudadano, incluyendo pagar impuestos y servir en las Fuerzas
Armadas. La opinion enfatiz6 que Louise Levy “cuidaba a sus [hijos] y los
criaba; eran ciertamente suyos en sentido biologico y espiritual; y sufrieron
su muerte de la misma forma que cualquier otro hijo”.

Me pregunto si alguno de los que estan aqui hubiera apoyado a Loui-
siana y denegado a los chicos el derecho a ser resarcidos por la muerte de su
madre. Atin asi, éfue persuasiva la opinion de la mayoria? Como he mencio-
nado, se baso en precedente o costumbre e ignoro la cuestion de la deferen-
cia judicial al estado de Louisiana.

¢Qué lado tenia razén? Deberia mencionar que fui el abogado de los
nifios Levy ante la Corte Suprema, y que es mi caso favorito entre todos los
que litigué alli, quizas porque plante6 una cuestion completamente nueva y
quizas porque senti que las cortes de Louisiana habian tenido un accionar
escandaloso al denegar a los nifios Levy una indemnizacién por la muerte de
su madre. Después de todo, los nifios no tenian responsabilidad alguna por
el hecho de que sus padres no hayan estado casados. Pero, ¢es mi opinion
meramente una “preferencia personal”? ¢Estaria una decision en sentido
contrario mas justificada en materia de derecho o seria también una “prefe-
rencia personal”? ¢Hay un principio méas importante en juego?

El tercer caso que voy a discutir, que fue decidido en junio de 2012,
se refiere a una ley llamada Stolen Valor Act, aprobada por el Congreso en
2005. La ley convirtié en un crimen el declarar falsamente haber recibido
condecoraciones y medallas militares. Un hombre llamado Alvarez se de-
clar6 culpable del cargo de falsa declaracion por haber recibido la Medalla
de Honor, el premio militar méas alto de la nacién, como he mencionado.
Alvarez apel6 y el caso fue a la Corte Suprema.

La Primera Enmienda a la Constitucion de los Estados Unidos estable-
ce que el Congreso no debera hacer “ninguna ley [...] que restrinja la liber-
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tad de expresion”. La tnica cuestion del caso era si la Primera Enmienda
invalidaba la Stolen Valor Act y por lo tanto barria con la condena a Alvarez
por su falsa alegacion. Al leer la Primera Enmienda, uno podria pensar que
toda expresion esta protegida porque el texto dice simplemente que el Con-
greso no debera hacer “ninguna ley”. Pero esto estaria equivocado, porque
el texto completo de la Enmienda es que el Congreso no debera hacer nin-
guna ley “que restrinja la libertad de expresion” y la Constitucion no define
“restringir” o “libertad de expresion”, por lo que hay un amplio margen para
la interpretacion, tal como hemos aprendido a partir de muchos casos a lo
largo de los afios.

¢Significa esto que hay limites a lo que la gente puede decir en los Esta-
dos Unidos? Si. Si A le vende a B un auto, o una casa, o un cuadro, y miente
sobre lo que estd vendiendo, esa expresion puede ser castigada como fraude.
O si X es autor y usa palabras de otra persona en un libro o un articulo sin
darle el crédito respectivo, X puede ser condenado por plagio. Hay otros
limites a la libertad de expresion, tales como falso testimonio, calumnias,
injurias, obscenidad, apologia de la violencia, amenazas personales y por-
nografia infantil. Cada uno de estos limites debe ser definido, y hay con fre-
cuencia casos dificiles. Pero esta claro que estas categorias de expresion no
estan protegidas por la Constitucion.

En el caso de Stolen Valor la cuestion era si el gobierno podia castigar
la declaracion falsa de Alvarez de que habia ganado la Medalla de Honor. La
Corte Suprema ha resuelto con frecuencia que “no hay valor constitucional
en falsas declaraciones de hecho” y, tal como he dicho, ha castigado injurias,
falso testimonio y fraude, todos los cuales involucran falsas declaraciones de
hecho. Ademas, la Stolen Valor Act es respetable. Se remonta a la Revolu-
cion Americana de la década de 1780, cuando el general George Washington
estableci6 un sistema para asegurar que los honores militares fueran recibi-
dos sblo por quienes en verdad los merecian.

Entonces, ¢cudl es el problema? La Corte Suprema deberia haber con-
firmado la condena de Alvarez en virtud de la Stolen Valor Act, ¢no estan de
acuerdo? No tan rapido.

En los Estados Unidos esta bien establecido que aun cuando la expre-
sioén no esté constitucionalmente protegida, una restriccion gubernamental
a la misma es inconstitucional a no ser que el gobierno demuestre un “in-
terés estatal superior” en la restriccion y en que la ley es “realmente nece-
saria” para lograr su proposito. En este caso no habia evidencia de que la
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“percepcion publica de los honores militares [haya sido] diluida por estas
falsas adjudicaciones” o que la falsedad haya ofendido a los auténticos re-
ceptores de los honores, los dos intereses que el gobierno aleg6. Ademas, los
términos de la ley podrian aplicarse a conversaciones privadas, incluyendo
aquellas que tienen lugar en la privacidad del hogar. Por altimo, el gobierno
no demostr6 necesitar una ley tan amplia para lograr su objetivo. La ley
podria haber sido reducida a declaraciones hechas en publico, o el gobierno
podria haber evitado el problema constitucional en su totalidad si hubiera
mantenido un registro de los destinatarios de los honores militares para que
las mentiras sobre las medallas pudieran ser publicamente expuestas.

Al final, seis jueces votaron invalidar la ley en virtud de la Primera En-
mienda, mayormente porque pensaron que si la sostenian, darian lugar a
la acusacion por otros tipos de falsedades a otros individuos que, si bien
reprobables, probablemente no hayan causado ningtn tipo de dafio. Des-
pués de todo, la mayoria de nosotros alteramos la verdad de vez en cuando.
En razén de mi larga trayectoria en la Asociacion Americana de Libertades
Civiles (American Civil Liberties Union, ACLU), que se opone fuertemente a
las restricciones a la libertad de expresion, estoy bastante convencido de que
hubiera estado de acuerdo con la mayoria de haber sido parte de la Corte.
Por otro lado, tengo una fuerte “preferencia personal” en contra de las per-
sonas que mienten acerca de sus logros. En consecuencia, cuando un grupo
dedicado a la libertad de expresiéon como el Centro Thomas Jefferson para
la Proteccion de la Libre Expresion (The Thomas Jefferson Center for the
Protection of Free Expression), del cual soy miembro del directorio, debatid
este caso, yo era para mis colegas una piedra en el zapato. No cesaba de in-
tentar hallar una forma de sostener la ley, a pesar de la Primera Enmienda,
en razon de mi desagrado por la falsedad. Eventualmente me plegué a la
opinion de los otros, tal como siempre sospeché que haria.

¢Qué paso6 luego de que los tres casos fueran decididos? Las decisiones
de la Corte Suprema suelen tener una larga vida y éste fue el caso de todas
ellas. El caso Pérez de 1958, que sostuvo el poder del gobierno de retirar la
ciudadania a un estadounidense nativo por votar en una eleccién extranjera,
fue revocado por la Corte Suprema veinte afilos mas tarde, asi vindicando la
opini6n del Presidente de la Corte Warren.

El tercer caso, referido a la Stolen Valor Act, que acabo de describir,
no fue invalidado. No ha transcurrido suficiente tiempo. Pero si ha habi-
do tiempo suficiente para que el Congreso apruebe una nueva Stolen Valor
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Act, que limite el crimen de declarar falsamente un honor militar a aquellos
casos en que el engafo tiene la intencién de hacer dinero o recibir algin
otro beneficio. Algin dia sabremos si la nueva ley sobrevive a la Primera
Enmienda.

La secuela méas interesante fue la de Levy vs. Louisiana. Después de
sostener que el Estado no podia excluir a los hijos extramatrimoniales del
beneficio de las leyes por muerte culposa —distinguiendo entre hijos “legiti-
mos” e “ilegitimos”— la Corte Suprema devolvié el caso a los tribunales infe-
riores para que decidan si el hospital habia sido negligente y, en este tltimo
caso, a cuanto dinero tenian derecho los nifios por la muerte de su madre.
Para mi sorpresa, las cortes de Louisiana se negaron nuevamente a permitir
a los niflos demandar el resarcimiento. En lugar de acabar con la discrimi-
nacion en contra de los hijos extramatrimoniales, permitiéndoles accionar
en virtud de la Wrongful Death Act, los tribunales de Louisiana decidieron
denegar a todos los nifos en el Estado el derecho a reclamar por dafios a
quien accidentalmente mata a su padre. De esta forma, sostuvo Louisiana,
no habia discriminacién; la Wrongful Death Act no protegeria a ningiin nifio
en estas circunstancias. Los otros abogados de los nifios Levy y yo rapida-
mente nos preparamos para apelar nuevamente a la Corte Suprema. Pero
antes de que llegaramos a hacerlo, Louisiana cedi6 y decidi6 permitir a los
nifos Levy y a todos los otros nifios en el Estado a reclamar por dafios. Creo
que éste era el tinico resultado moral.

Al discutir estos tres casos de libertades civiles, me he referido a al-
gunas de las ideas generales con las que comencé esta charla: la relevancia
del texto constitucional, la historia, el federalismo, el verdadero rol de los
tribunales, el grado en que las cortes deben ceder a los poderes electos, y los
valores, es decir, las preferencias ideologicas y personales del juez.

Ahora es momento de hacer la pregunta opuesta. {Nos ayudan estos
tres casos a entender los principios generales y el proceso judicial del que
son parte?

Los casos muestran la relevancia del texto constitucional, incluyendo
su historia y propositos, nuestro concepto del rol de los tribunales, el grado
de deferencia debido a los poderes politicos y el federalismo. Pero los ejem-
plos también muestran que, en casos novedosos y dificiles, estos métodos
pueden no ser decisivos.

Volvamos a pensar si el gobierno puede revocar la ciudadania de una
persona, discriminar a los hijos extramatrimoniales o castigar criminalmen-
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te declaraciones falsas sobre honores militares. {Conducen las técnicas ju-
diciales que mencioné a una decisién confiable? En un sentido, la respuesta
podria ser si. Si el juez es un textualista o si suele deferir regularmente al
Congreso y a los Estados en casos dificiles o si, por otro lado, él o ella de-
fienden fuertemente los derechos individuales, ese juez puede llegar a una
decision siguiendo su filosofia personal. Pero esa linea de pensamiento hace
surgir otra pregunta: ¢por qué el juez eligié una particular filosofia? ¢Qué lo
llevo a ser ese tipo de juez?

Esto significa que, cuando un caso no puede ser resuelto con facili-
dad, cuando los materiales legales habituales no alcanzan para despejar el
camino, el juez debe hacer un esfuerzo extra para decidir el caso y su deci-
sion sera hasta cierto punto subjetiva. éSignifica esto que es una preferen-
cia “politica”, “ideolégica” o “personal”? Si, hasta cierto punto. Los jueces
deben juzgar, fueron puestos en el cargo con ese proposito. Todos tienen
valores fundamentales, el lugar del cual “provienen”. No quiero sugerir que
los jueces no tienen ningin tipo de restricciones legales. Por el contrario,
estan limitados por su deber de seguir las reglas del oficio, honestamente
y tan lejos como puedan llevarlas. En otras palabras, la creacién judicial o
aplicacion de una libertad civil es parte del “derecho” pero, para llegar alli o
no, se requiere, frecuentemente, algo mas que el anélisis legal convencional.

¢Es esta nueva forma de ver el problema de la magistratura buena o
mala? Sugiero que no es ninguna de las dos, pareceria que es meramente
inevitable.
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