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El traspaso de la justicia nacional a
la justicia de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires a veinte afios de la
Constitucion de la Ciudad

Marecela I. Basterra*

Resumen

En el presente articulo me propongo analizar brevemente la transfe-
rencia de la justicia nacional ordinaria a la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires. Para tal fin sistematizaré los fundamentos histéricos y normativos,
como los precedentes jurisprudenciales que a mi criterio evidencian la ne-
cesidad de que se lleve a cabo el mencionado traspaso. Maxime teniendo
en cuenta que han transcurrido mas de dos décadas desde la reforma de
la Constitucién Nacional (CN) de 1994, y veinte afios exactos desde la san-
cion de la Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (CCABA)
de 1996.

Palabras clave: Autonomia de la Ciudad de Buenos Aires, reforma
constitucional, Constituciéon Nacional, Constitucion de la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires, facultades jurisdiccionales, Poder Judicial, Justicia
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El traspaso de la justicia nacional a la justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires

Nacional ordinaria, Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
organizacién de la Justicia Nacional, organizacién de la Justicia de la Ciu-
dad Autéonoma de Buenos Aires, competencia, traspaso de competencias.

The transference of the national jurisdiction to the justice of
the City of Buenos Aires, twenty years after the enactment of
the Constitution of the City

Abstract

In this paper I intend to analyze briefly the transference of national
ordinary justice to the orbit of the City of Buenos Aires. I will try to point out
the historical and normative grounds, and the judicial decisions which in my
opinion demonstrate that the transference should be done, having already
passed more than two decades since the amendment of the National Consti-
tution of 1994 and twenty years since the enactment of the Constitution of
the City of Buenos Aires.

Keywords: autonomy of the City of Buenos Aires, constitutional amend-
ment, National Constitution, Constitution of the City of Buenos Aires, juris-
diction, judicial branch, national ordinary justice, judicial branch of City of
Buenos Aires, organization of the national justice, organization of the justice
of the City of Buenos Aires, transference of jurisdiction, judicial decisions of
the National Supreme Court.

I. El estatus juridico de la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires y la confusion entre la Justicia Nacional Ordinaria y la
Justicia Federal

La reforma de 1994 consagroé en el articulo 129 la autonomia politica,
legislativa y jurisdiccional de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (CABA),
estableciendo a su vez que “[...] una ley garantizara los intereses del Estado
nacional mientras la Ciudad de Buenos Aires sea capital de la Nacion”.

Alo largo de estos afios, como consecuencia de la reforma de 1994, se
han dado arduas discusiones acerca del estatus constitucional de los jueces
nacionales con asientos en la Ciudad de Buenos Aires.
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En este sentido, trancurridas més de dos décadas de la reforma de la
Constitucion Nacional y veinte afios de la sancién de la Constituciéon de la
CABA, atin queda por resolver el traspaso de la llamada “Justicia Nacional”
a la jurisdiccion de la Ciudad.

Como bien sefialan Alterini y Presti,! la equiparacion o confusion que
actualmente existe entre el fuero federal y los tribunales nacionales ordina-
rios de la Capital Federal fue generada por la ley nacional N° 13.9982 que
reglament6 el segundo parrafo del articulo 94 de la Constitucion Nacional
de 1949, hoy derogado.

En concordancia con lo expuesto, cabe destacar el voto del Juez Lozano
del Superior Tribunal de Justicia de la Ciudad de Buenos Aires, en autos
“Subterraneos de Buenos Aires Sociedad del Estado s/ queja por recurso de
inconstitucionalidad denegado en: Martitegui, Edgardo Anibal ¢/ GCBA s/
dafos y perjuicios”,3 donde enfatiz6: “Es cierto que para supuestos deter-
minados la CSJN, a partir de la ley nacional N° 13.998 que reglament6 la
reforma constitucional de 1949 en el orden judicial, ha realizado una suerte
de equiparacion entre los tribunales nacionales con asiento en la Ciudad de
Buenos Aires pertenecientes al fuero federal y los denominados nacionales
ordinarios. Anteriormente, tal como ocurri6 en el modelo de donde fueron
tomados los arts. 100 y 101 de la CN de 1860, actuales 116 y 117, los jueces
que ejercian competencias locales en el ambito de la ciudad capital de la
Naci6n no integraban el Poder Judicial federal. El art. 94 de la Constitucion
de 1949 integro a los jueces de la Ciudad de Buenos Aires con competencias
ordinarias al Poder Judicial de la Nacién. La ley nacional N° 13.998, citada
mas arriba reglamento esa clausula constitucional, y a partir de ese momen-
to cupo decir que todos eran jueces de la Nacion, por oposicion a los jueces
de provincia”. Agregando que, “La reforma de 1994 procedi6 en sentido ori-
ginario devolviendo al pueblo de la Ciudad de Buenos Aires las potestades

1. Alterini, Juan Martin; Presti, Daniel Agustin, “La Justicia Nacional Ordinaria con
asiento en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Cuestiones institucionales, juridicas y
constitucionales”, en LL, 2010-B, p. 976.

2. Ley N° 13.998, publicada en el Boletin Oficial el 11/10/1950.

3. STJ de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, “Subterraneos de Buenos Aires Sociedad
del Estado s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en: Martitegui, Edgar-
do Anibal ¢/ GCBA s/ dafios y perjuicios, 21 de agosto de 2009”.
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jurisdiccionales de las que habia sido privado, alterando con ello la igualdad
politica de quienes somos ciudadanos argentinos. En su marco, los jueces
nacionales ordinarios ejercen aquellas competencias de la Ciudad Autbéno-
ma contempladas en el art. 129 de la CN que les ha reservado la ley 24.588,
esto es, potestades que toma la Nacion en ejercicio de su discrecionalidad
legislativa, hasta tanto exista un acuerdo entre Nacion y Ciudad que permita
dar plena operatividad al citado art. 129 de la CN”.

A pesar del claro estatus autonémo que los constituyentes de 1994 le
otorgaron a la CABA en el texto constitucional, la ley N° 24.5884 (conocida
popularmente como ley Cafiero o de garantias del Estado Nacional) restrin-
gi0 significativamente esa autonomia. Con buenas razones, se ha sefialado
que esta norma es manifiestamente inconstitucional, en tanto excede los li-
mites impuestos por la citada clausula constitucional, al regular aspectos
que no tienen vinculacién alguna con los intereses del Estado Nacional en
la Ciudad, en clara violacién de lo prescripto por el parrafo 2° del articulo
129 CN.5

Sin perjuicio de ello, el proceso de afianzamiento de la autonomia juris-
diccional plena de la Ciudad comenz6 a recorrer paulatinamente un derrote-
ro sin retorno; fue el decreto del PEN N° 1417/96° —independientemente de
su falta de efectividad real— el primer instrumento que aportd argumentos
trascendentales en favor de la autonomia de la CABA. En efecto, en los con-
siderandos se destaca que desde la institucionalizaciéon de nuestro pais en
aquellos territorios donde la autoridad politica era asumida por un delegado
del poder federal, se hizo necesario crear la Justicia nacional, con el objeto
de asegurar el servicio de justicia para los conflictos de derecho comin que
se suscitaban entre los vecinos de esos territorios.”

Asimismo, y pese al texto restrictivo de la ley N° 24.588, desde el Con-
greso Nacional se han dado claros indicios de reconocimiento hacia las fa-
cultades jurisdiccionales de la Ciudad. Quiza el mas elocuente ha sido la

4. Ley N° 24.588, publicada en el Boletin Oficial el 30/11/1995.
5. Alterini, Juan Martin y Presti, Daniel Agustin, op. cit., p. 976.
6. Decreto N° 1417/96, 11/12/1996.

7. Seijas, Gabriela, “Las facultades jurisdiccionales de la Ciudad de Buenos Aires”, en LL,
Sup. Act. 15/03/2012, p. 1.
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denominada Ley de Fueros.8 En esta, el Congreso Nacional admite la com-
petencia penal de los magistrados de la Ciudad, al prever que “[...] cuando,
por parte de juez nacional, provincial o de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, se abra una causa penal en la que se impute la comision de un delito a
un legislador, funcionario o magistrado sujeto a desafuero, remocion o jui-
cio politico, el Tribunal competente seguira adelante con el procedimiento
judicial hasta su total conclusi6on”.

Por ltimo, otro eslabén de esta cadena es la ley N° 26.052,9 relativa
a delitos menores vinculados a narcdticos, que establece la opcion para las
provincias y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires de asumir la competencia
en los delitos tipificados. De lo que se colige que el propio Congreso consi-
dera que la Ciudad posee facultades de jurisdiccion sobre cuestiones crimi-
nales ordinarias.!?

Con la provincializacion del Territorio Nacional de Tierra del Fuego,
Antartida e Islas del Atlantico Sur a través de la ley N° 23.775,1* y la decla-
racion de autonomia de la Ciudad de Buenos Aires contemplada en la refor-
ma constitucional de 1994, se cierra el ciclo histérico federal del territorio
argentino.

Actualmente estan a cargo del Poder Judicial nacional cientos de jue-
ces y camaristas que prestan servicios en la Ciudad de Buenos Aires, en ma-
terias reguladas por el derecho comun. A partir de la autonomia constitucio-
nalmente otorgada, esto importa una grave lesion al federalismo argentino,
toda vez que la Nacion tiene una injerencia decisiva en asuntos locales.!?

No existe fundamento juridico alguno para que en la Ciudad de Buenos
Aires subsistan los llamados tribunales nacionales que conocen en materia
de derecho comtn, por cuanto, como principio, estos temas exceden la juris-
diccion de los tribunales federales. éComo se justifica que la quiebra de una
sociedad comercial en Cérdoba sea resuelta por la justicia provincial, pero que
en la Ciudad de Buenos Aires deba hacerlo la justicia nacional? Tampoco es

8. Ley N° 25.320, publicada en el Boletin Oficial el 13/09/2000.
9. Ley N° 26.052, publicada en el Boletin Oficial el 31/08/2005.

10. Gusman, Alfredo S., “Un objetivo que debe ser comun: afianzar el sistema judicial”, en
LL, Sup. Act. 03/03/2010, p. 1.

11. Ley N° 23.775, publicada en el Boletin Oficial el 15/5/1990.
12. Seijas, Gabriela, op. Cit., p. 1.
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razonable sostener que concierne a los intereses del Estado Nacional la reso-
lucién de asuntos de familia, ocurridos en las jurisdicciones locales.'3

I1. Las objeciones constitucionales. Su respuesta

Sin embargo, no pueden soslayarse las objeciones constitucionales que
han sido planteadas en la discusion sobre la transferencia de jueces nacio-
nales a la 6rbita de la Ciudad. Asi, se argument6 que los articulos 75 inciso
12 y 116 de la Carta Magna reservan la aplicacion de los codigos de fondo a
los tribunales federales o provinciales, y que la Constitucion no admite la
posibilidad de que esa legislacion pueda ser aplicada por los tribunales de la
Ciudad de Buenos Aires.!4

También se puntualizé que el control difuso de constitucionalidad es
atribuible a los jueces federales y provinciales, pero que no podria hacerse
extensivo a los magistrados de la Ciudad.'>

Otra de las oposiciones se centrd en que el principio de inamovilidad
judicial consagrado en el articulo 110 de la CN constituia un obsticulo a la
transferencia de los jueces nacionales a la Ciudad.

En lo que concierne a la primera discrepancia, entiendo que la misma
ha quedado superada, ya sea por la tesis del olvido del constituyente!® o

13. Ver Bidart Campos, German, Tratado elemental de Derecho Constitucional argenti-
no, T.II B, Buenos Aires, Ediar, 2005, p. 433; Quiroga Lavié, Humberto, Constitucién de
la Nacién Argentina, 4ta. ed. Actualizada, Buenos Aires, Zavalia, 2007, p. 633.

14. Esta posicion fue asumida por Eduardo Moliné O’Connor, Guillermo Lopez y Adolfo
Vézquez en su voto en disidencia en la causa “Currao, Carmen Alicia ¢/ Gobierno de la
Ciudad de Buenos Aires s/ accidente-civil”, resuelta por la Corte el 26/09/03. En apoyo
de su posicién citaron las opiniones de los Senadores Menem, Alasino y Cafiero al tratar
el proyecto de la ley N° 24.588.

15. Spota, Alberto Antonio, “Naturaleza de los jueces de derecho en la Constitucion”, en
DJ, LL, 1997, p. 1028 y ss.; Recondo, Ricardo, “Sobre el traspaso de la justicia, el respeto
a las instituciones y la seguridad juridica”, en LL, 08/03/10, p. 1; y Kiper, Claudio, “Ra-
zones que impiden el traspaso de la Justicia Ordinaria a la Ciudad de Buenos Aires”, en
LL,1997-B, p. 862.

16. Morello, Augusto y Lo, Félix, “El poder judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires”, en JA, 1996-1V, octubre-diciembre, Buenos Aires, pp. 633-8.
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bien por la interpretacion extensiva del término “provinciales”.’” Asimismo,
porque el articulo 129 de la CN, al no contemplar limitaciones a las facul-
tades jurisdiccionales propias de la CABA, abarca todas aquellas posibles
en nuestro sistema institucional con detracciéon de las que afecten intereses
federales estrictamente previstos por el 2° parrafo del dispositivo legal.8

Sobre este punto, se ha afirmado que suponer que los jueces de la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires no pueden aplicar la legislaciéon de fondo
por la redaccion del articulo 75 inciso 12 de la CN implicaria sostener —por
absurdos motivos—, que tampoco los llamados “jueces nacionales” puedan
aplicar los codigos de fondo. Efectivamente, la norma solo menciona a los
jueces federales y provinciales, por lo que no es posible encuadrar a aquellos
en ninguna de estas dos categorias.

A mayor abundamiento, la tinica clasificaciéon de magistrados que la Cons-
titucion adopta es la de federales y locales, entre los que corresponde incluir a
los jueces de la Ciudad. Para corroborar esta afirmacion, basta repasar algunas
de las disposiciones de la Ley Suprema, por ejemplo el articulo 99, inciso 4° que
faculta al presidente de la Nacion a designar jueces de la Corte Suprema (con
acuerdo del Senado) y a “los demas jueces de los tribunales federales”, sin men-
cionar a los jueces nacionales, al igual que el articulo 75 inciso 12.19

En consecuencia, el traspaso de las facultades jurisdiccionales en ma-
teria de derecho comin actualmente ejercidas por los jueces de la Naci6on
seria totalmente adecuado a la observancia del principio de autonomia del
pueblo, conforme esta instrumentado en la Constitucién Nacional.2°

A su vez, si bien es cierto que no hay acuerdo unanime sobre el estatus
juridico de la Ciudad Auténoma, en lo que aqui interesa, es decir en lo que res-
pecta a las facultades jurisdiccionales, debe considerarsela como una provincia
mas.?! Robustece esta tesis el primer Convenio de Transferencia Progresiva de

17. Ekmekdjian, Miguel Angel, Tratado de Derecho Constitucional, Buenos Aires, Depal-
ma, 1999, pp. 790-791.
18. Alterini, Juan Martin; Presti, Daniel Agustin, op. cit., p. 976.

19. Alvaro, Claudia; Manes, Silvina, “El traspaso de la Justicia, el respeto a las institucio-
nes y la seguridad juridica”, en LL, 2010 —B, p. 1309.

20. Alterini, Juan Martin; Presti, op. cit., p. 976.

21. Martin, Adridn M., “Algunas nuevas cuestiones sobre el juzgamiento de delitos por
parte de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires”, en El Dial, 09/09/2011, DC16B5.
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Competencias Penales de la Justicia Nacional al Poder Judicial de la Ciudad,??
que establece: “Mas alla del debate doctrinario sobre el status de la ciudad, en
cuanto a su identificaciéon con las provincias, resulta claro que el desideratum
de la norma constitucional es concluir en una autonomia jurisdiccional plena,
en los mismos términos que gozan las provincias”.

Por consiguiente, nada indica que el concepto de jurisdiccion utilizado
por el articulo 129 tenga un alcance diferente al ordinario, esto es, al que
poseen todas las provincias argentinas. Sin perjuicio de las posturas resefa-
das, es evidente que una disposicion de la Constitucion originaria no puede
contraponerse a la de una reforma producida mas de cien afios después.

En torno a la segunda observacion, disiento con la misma en todos sus as-
pectos. Ello, en el entendimiento de que luego de la reforma de 1994, la Ciudad
de Buenos Aires goza de idénticas facultades jurisdiccionales que las provincias
en tanto estas son inherentes al concepto juridico de “autonomia”. En este sen-
tido, se ha sefialado que “el concepto constitucional de autonomia implica por
lo menos el poder efectivo de organizar el gobierno local en las condiciones de
la Constitucion de la Republica, dandose las instituciones adecuadas al efecto,
rigiéndose por las formas exclusivas de elegir sus autoridades publicas, inde-
pendientes del Gobierno Federal, de regular el desempefio de sus funciones, en
la capacidad, finalmente, de desarrollar dentro de su territorio el imperio ju-
risdiccional por leyes y otros estatutos con relaciéon a todo otro asunto no com-
prendido entre los que la Constituciéon ha acordado al Gobierno Nacional”.23

En este contexto, la Constitucién de la Ciudad de Buenos Aires en el arti-
culo 106 asigna al Poder Judicial “el conocimiento y decision de todas las cau-
sas que versen sobre puntos regidos por esta Constitucion, por los convenios
que celebre la Ciudad, por los codigos de fondo y por las leyes y normas nacio-
nales y locales [...]”. Si se acepta, como expresamente afirma el texto constitu-
cional, que la Ciudad posee facultades de jurisdiccion, es inevitable concluir
que en el ejercicio de esa potestad los jueces deben expedirse sobre la validez,
ala luz de la Constitucion Nacional, de las normas nacionales o locales.?4

22, Ley N° 25.752, publicada en el Boletin Oficial el 28/07/2003.

23. CSJN Fallos 320:87, 29/03/97, “Gauna, Juan Octavio ¢/ acto comicial”, Voto en disi-
dencia de los Ministros Fayt, Belluscio y Bossert en la causa (considerando 9°).

24. En sentido concordante ver los argumentos de Gullco, Hernén, “La autonomia de la
Ciudad de Buenos Aires. La ley Cafiero es inconstitucional”, en La Ley, 22/04/2010.
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El control de constitucionalidad en nuestro sistema judicial es difuso
y en consecuencia se encuentra en manos de todos los jueces de la Republi-
ca,25 tal como tradicionalmente ha sefialado la Corte Suprema2° y ha reite-
rado al resolver la causa “Thomas, Enrique ¢/ E.N.A. s/ amparo”, el 15 de
junio de 2010.%7

Por tltimo, respecto de la garantia de inamovilidad de los magistrados,
resulta pertinente referirnos a los términos que emplea la propia Constitu-
ci6én Nacional en el articulo 110 que prescribe: “Los jueces de la Corte Su-
prema y de los tribunales inferiores de la Nacién conservaran sus empleos
mientras dure su buena conducta, y recibirdn por sus servicios una com-
pensacion que determinara la ley, y que no podré ser disminuida en manera
alguna, mientras permaneciesen en sus funciones”.

25. Amaya, Jorge Alejandro, Control de Constitucionalidad, 2da. ed., Buenos Aires, As-
trea, , 2015, pp. 123-150.

26. CSJN Fallos, 32:120, 15/09/1887, “D. Eduardo Sojo, por recurso de Habeas Corpus, con-
tra una resolucién de la H. Camara de Diputados de la Nacion”; Fallos, 33:162, 14/04/1888,
“La Municipalidad de la Capital contra dofa Isabel A. de Elortondo, sobre expropiacion,
por inconstitucionalidad de la ley de 31 de octubre de 1884”; Fallos, 308:490, 08/04/1986,
“Strada, Juan L. ¢. Ocupantes del Perimetro Ubicado Entre las Calles Dean Funes, Saave-
dra, Barra y Cullen”; Fallos, 300:642, 13/06/1978, “Machicote, Juan C”.

27. CSJN Fallos: 333:1023, 15/06/2010, “Thomas, Enrique ¢/ E.N.A. s/ amparo”. Cabe re-
cordar, también, las claras palabras utilizadas por la Corte, el 1° de diciembre de 1998, en la
sentencia de la causa “Di Mascio, Juan Roque”, Fallos: 311:2478, en cuanto sefial6 que: “Es
facultad no delegada por las provincias al Gobierno Nacional la de organizar su administra-
cion de justicia y, por ello, la tramitacion de los juicios es de su incumbencia exclusiva, por
lo que pueden establecer las instancias que estimen convenientes (arts. 104, 105y 108 de la
Constitucion Nacional); empero, tal ejercicio es, desde todo punto de vista, inconstitucional
si impide a los magistrados locales considerar y aplicar en su integridad la totalidad del
orden juridico del Estado, en cuya ctspide se encuentra la Constituciéon Nacional, las leyes
que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados con las potencias extran-
jeras, a las que las autoridades de cada Estado estan obligadas a conformarse, no obstante
cualquier disposicién en contrario que contengan sus constituciones o leyes”. En esa causa
se asegur) también que: “La custodia del principio contenido en el art. 31 de la Constitucién
Nacional se encuentra depositada en todos los jueces” [...]. “Es elemental en nuestra orga-
nizacion constitucional, la atribucion que tienen y el deber en que se hallan los tribunales de
justicia, de examinar las leyes en los casos concretos que se traen a su decision, comparan-
dolas con el texto de la Constitucién para averiguar si guardan o no conformidad con esta, y
abstenerse de aplicarlas, si las encuentran en oposicién con ella.”
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A partir de las pautas que surgen del propio texto constitucional, la
doctrina y jurisprudencia han construido la nocién de “inamovilidad de los
magistrados”, cuyo objetivo es asegurar la independencia del Poder Judicial
respecto de los otros poderes del Estado.

La Corte con acierto ha destacado que se trata “antes que de un privile-
gio a favor de quienes ejercen la magistratura, de una garantia a favor de la
totalidad de los habitantes”.28

El alcance que debe asignérsele a esta garantia surge de la interpre-
tacion armonica y sistematica de los articulos 110 y 129 CN, por lo que el
imperativo constitucional en cuanto a que la Ciudad de Buenos Aires desa-
rrolle plenamente los poderes conferidos es un interés superior y no necesa-
riamente opuesto al principio de inamovilidad de los jueces, que ademaés se
encuentra consagrado en la Constituciéon de la CABA.

Si el traspaso asegura equivalencia de cargo, grado, funciones y demas
condiciones en las cuales el servicio es prestado (clausula transitoria trece
de la CCABA), no tiene fuerza juridica la doctrina que lo rechaza por incons-
titucional, ya que la Gnica variacion versaria acerca de la estructura dentro
de la cual se insertan; y la garantia de inamovilidad no otorga un derecho
relativo al mantenimiento de esta tltima.

III1. El fallo “Corrales” y la jurisprudencia de los tribunales de
la Ciudad de Buenos Aires

El 9 de diciembre de 2015, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
dict6 sentencia en el caso “Corrales, Guillermo Gustavo y otros s/ habeas
corpus”.29 El mismo versaba sobre una contienda negativa de competencia
entre la Camara Nacional de Casacion en lo Criminal y Correccional, y la
Camara Federal de Casacion Penal en un habeas corpus colectivo inter-
puesto a favor de las personas mayores de 70 anos detenidas, procesadas
y/o condenadas por delitos de lesa humanidad cometidos durante la lti-
ma dictadura militar, basado en el agravamiento de las condiciones en que
se cumplen las penas.

28. CSJIN, Fallos 319:24, 11/04/1996, “Acordada 20/96”.
29. CSJN, 09/12/2015, “Corrales, Guillermo Gustavo y otros s/hébeas corpus”.
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El Méaximo Tribunal en este pronunciamiento modificé su tradicio-
nal jurisprudencia en la que equiparaba a los jueces nacionales ordinarios
con los federales, al enfatizar que: [...] “En atencion a que la Constituciéon
federal le reconoce a la Ciudad de Buenos Aires su autonomia no puede
sino concluirse que el caracter nacional de los tribunales ordinarios de la
Capital Federal es meramente transitorio y su continuidad se encuentra
supeditada a que tengan lugar los convenios de transferencia de compe-
tencias antes aludidos.” Asimismo agrega que “[...] la presente decision
conlleva el abandono del tradicional criterio del Tribunal conforme al cual,
a los efectos de analizar si media denegatoria del fuero federal, todos los
magistrados que integran la judicatura de la Capital de la Republica re-
visten el mismo caracter nacional (Fallos: 233:30; 236:8; 321:2659, entre
muchos otros). Por tanto, de aqui en mas, a los efectos de dirimir cuestio-
nes de competencia, no corresponde equiparar a los tribunales nacionales
ordinarios con los federales”.

En forma complementaria, la Corte exhorta a las autoridades a reali-
zar el traspaso de la Justicia Nacional ordinaria a la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, poniendo especial énfasis en el lapso transcurrido desde la
reforma constitucional de 1994.

En este orden de ideas, subraya: “En efecto, si bien el caracter nacio-
nal de los tribunales de la Capital Federal pudo tener sustento en el parti-
cular estatus que esta tenia con anterioridad a la reforma constitucional de
1994, lo cierto es que, producida esta modificacién fundamental, las com-
petencias que actualmente ejerce la justicia nacional ordinaria, que vale
reiterar, no son federales, deben ser transferidas a la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires. De esta forma, al igual que lo que ocurre en las jurisdic-
ciones provinciales, estos asuntos deben ser resueltos por la justicia local.
Que transcurridos ya més de veinte afios de la reforma constitucional de
1994, resulta imperioso exhortar a las autoridades competentes para que
adopten las medidas necesarias a los efectos de garantizarle a la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires el pleno ejercicio de las competencias ordina-
rias en materia jurisdiccional”.

Luego de este pronunciamiento, la justicia de la Ciudad de Buenos Ai-
res ha dictado varias sentencias receptando el viraje jurisprudencial en la
materia.
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El 22 de diciembre de 2015,3° en un conflicto de competencia entre la
Justicia Nacional en lo Correccional y la Justicia Penal, Contravencional y
de Faltas de la Ciudad de Buenos Aires, el juez de primera instancia de la
Ciudad resolvi6 remitir el conflicto de competencia al Superior Tribunal
local. Citando y argumentando en base al precedente “Corrales” manifesto
que: “[...] si no estd comprometida la supremacia del orden federal (art.
31 CN) —puesto que no se esta denegando el privilegio federal ni reclama
tutela la imparcialidad de la decisiéon y la armonia nacional— desde que los
tribunales que protagonizan el conflicto comparten jurisdiccién ordinaria
en idéntico territorio la intervenciéon de la Corte Suprema de Justicia de la
Naci6n no satisfaria ninguno de los fines que fundan la jurisdicciéon fede-
ral y, por tanto, no se ajustaria a la regla del art. 24 inc. 7 del decreto-ley
1.285/58”. Concluyendo: “[...] Dado el caracter local que comparten los
dos tribunales involucrados en este pleito, y a la luz de lo normado en el
art. 129 CN y en el art. 106 CCABA, es claro que —al menos a los fines de
dirimir cuestiones de competencia dentro de los limites derivados de la
jurisdiccion federal y del criterio sentado por la CSJN in re ‘Corrales’— el
Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad resulta ser el ‘6rgano superior
jerarquico comun’, en los términos del art. 26, inc. 7 de la ley 7y solo a él
corresponde dirimir conflictos de competencia como el examinado en este
interlocutorio.”

Siguiendo esta linea de pensamiento, en autos “C.A.C contra GCBA y
otros sobre cobro de pesos”3! el juzgado en lo Contencioso, Administrativo y
Tributario N° 5 de la Ciudad de Buenos Aires remitié una causa por cobro de
pesos contra la Ciudad y la Universidad de Buenos Aires a la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion para que entienda en instancia originaria.

El magistrado de grado menciona el precedente del Alto Tribunal y ar-
gumenta// que en virtud del reconocimiento a las instituciones de la Ciudad,
aun admitiendo que la Ciudad de Buenos Aires no es una provincia, deviene
necesario examinar si a los fines de los articulos 116 y 117 de la Constitucion
Nacional, cuando es parte actora o demandada, puede —como en los casos

30.JPCyF dela CABA, N° 10, sentencia interlocutoria del 22/12/2015, causa N° 12906/15
(606D).

31. JCAYT de la CABA, N° 5, 29/04/2016, “C.A.C contra GCBA y otros sobre cobre de
pesos”, expte. C55644-2014/0.
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que asi sucede con la intervencion de las provincias o el Estado nacional—,
acceder a la competencia originaria de la Corte.

Coligiendo que, “En suma, a la luz de la reciente jurisprudencia y lo
sefalado precedentemente, corresponde remitir las presentes actuaciones a
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion para que tenga a bien entender en
instancia originaria (cfr. art. 24.1, primera parte, del decreto-ley 1285/58,
ratificado por la ley 14.467 y art. 117 CN). Ello asi, toda vez que la tnica
forma de conciliar lo dispuesto en el articulo 117 de la Constitucién nacio-
nal respecto de la Universidad de Buenos Aires —ente autarquico del Estado
Nacional- codemandada en autos, con la prerrogativa jurisdiccional que le
asiste a la Ciudad de Buenos Aires en razén de su caracter autbnomo, es
sustanciar la accion ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (Fallos:
326:2479, cfr. Args. 327:5240; 326:4378; 324:2042; 323:470; 315:1232;
314:830; 308:2054; entre otros)”.

IV. Marco operativo y normativo del proceso de transferencia

El articulo 106 de la CCABA establece: “Corresponde al Poder Judicial
de la Ciudad el conocimiento y decision de todas las causas que versen sobre
puntos regidos por ella, por los convenios que celebre la Ciudad, por los codi-
gos de fondo y por las leyes y normas nacionales y locales, asi como también
organizar la mediacion voluntaria conforme la ley que la reglamente. Ejerce
esta competencia, sin perjuicio del juicio por jurados que la ley establezca”.

Por otra parte, la disposiciéon transitoria decimotercera de la CCABA
faculta al Gobierno de la Ciudad a convenir con el Gobierno Federal, que
los jueces nacionales de los fueros ordinarios de la Ciudad —de cualquier
instancia— sean transferidos al Poder Judicial de la local, conservando su
inamovilidad y jerarquia, cuando se disponga que la justicia ordinaria del
territorio de la Ciudad sea ejercida por sus propios jueces; sin perjuicio de
la posibilidad de acuerdos diferentes para lograr una transferencia racional
de la funcién judicial.

A su vez, la ley N° 7 32 —de organizacion del Poder Judicial local-
estructurd la justicia a imagen y semejanza de la justicia nacional de

32. Ley N° 7 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, publicada en el Boletin Oficial de la
Ciudad de Buenos Aires el 15/03/1998.
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la Capital Federal, al tiempo que incorpor6 los tribunales genuinamente
locales: Tribunal Superior de Justicia, jueces de CAmara y de primera ins-
tancia de los fueros Contravencional y de Faltas (hoy Penal, Contraven-
cional y de Faltas) y Contencioso Administrativo y Tributario; asi como
miembros del Ministerio Pablico.

La Justicia Nacional de la Capital Federal no fue méas que una crea-
cion legislativa, sin que su existencia pudiera derivarse de alguna clausula
constitucional. Correspondia por consiguiente al Congreso Nacional mo-
dificar la normativa vigente en la materia, en cumplimiento del mandato
del articulo 129.33

El Parlamento carece ya de atribuciones para resolver acerca de la or-
ganizacion de la justicia ordinaria de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
porque se trata de una materia que es competencia de la Legislatura de la
Ciudad (articulos 129 CN y 106 CCABA).

La tnica y exclusiva facultad, atribucién o competencia que el Or-
gano legislativo federal conserva respecto de la “justicia nacional” es la
de determinar cuando y como se llevara a cabo el traspaso. Es decir: si
este ha de ser solo de competencias o también incluira los respectivos
6rganos jurisdiccionales; el momento en que ha de concretarse; y los re-
cursos que habran de transferirse simultdneamente (articulo 75, inciso
2°, quinto parrafo, CN).

Para concretar el mandato constitucional del articulo 129, se opt6 ini-
cialmente por un esquema progresivo de traspaso de competencias —con
toda razén-—, ya que era y es conveniente que el mismo se produzca de ma-
nera ordenada, para no afectar el servicio de administraciéon de justicia, si
por caso se advirtiera que la Ciudad no cuenta con los recursos necesarios
como para afrontar esa nueva carga de trabajo.34

La trasferencia se inici6 en el &mbito de la justicia penal, a través
de Convenios de Transferencia Progresiva de Competencias Penales de
la Justicia Nacional Criminal y Correccional, al fuero Penal, Contraven-
cional y de Faltas del Poder Judicial de la Ciudad Auténoma, merced a
la aprobacion que el Congreso hizo —hasta el momento— de tres leyes de

33. Seijas, Gabriela, op. cit., p. 1.

34. Vega, Gabriel, E., “Hacia el Tercer Convenio de Transferencias Progresivas de Compe-
tencias Penales”, El Dial, 11/12/2008, DCFE3.
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transferencia de competencias penales: 25.752,35 26.3573% y 26.702.37

Sin perjuicio de esta progresividad, el proceso de transferencia de la
competencia penal es inexorable que concluya con el traspaso de la totalidad
de la misma y de las competencias en materia civil, comercial y laboral, dado
que la legislacion que aprobo los convenios —sin introducir ninguna nove-
dad en el mundo juridico, toda vez que la autonomia esta consagrada en la
Constitucion Nacional- dejo en evidencia la aceptacion final de la manda
constitucional por parte de todo el &mbito politico argentino.38

Ahora bien, méas alld del avance que han significado los referidos
convenios, la solucién integral no es otra que cumplir con el mandato de
la Constitucion Nacional, transfiriendo por competencias y/o por fueros la
totalidad de la denominada “justicia ordinaria o nacional de la Capital” a la
Ciudad Auténoma.

V. La ley como instrumento idéneo para realizar el proceso
de transferencia

La reforma constitucional de 1994 regul6 los decretos de necesidad y
urgencia (DNU) en el articulo 99 consignando como regla, en el inciso 3° de
la norma citada: “El Poder Ejecutivo no podra en ningtn caso, bajo pena de
nulidad absoluta e insanable, emitir disposiciones de caracter legislativo”.

Sin embargo, también se previé que —en circunstancias excepciona-
les— el Poder Ejecutivo pueda dictar decretos por razones de necesidad y
urgencia, hecho que légicamente ha de ser materializado respetando las exi-

35. El 7 de diciembre de 2000 se firmo el denominado “Convenio de Transferencia Progre-
siva de Competencias Penales de la Justicia Nacional al Poder Judicial de la Ciudad Aut6-
noma de Buenos Aires” entre el Gobierno Nacional y el Gobierno de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires —ratificado por la ley N° 25.752 y la ley de la Ciudad N° 597—, a fin de que
desde su vigencia diversas figuras ilicitas fueran juzgadas por el poder judicial local.

36. El dia 1° de junio del afio 2004 se suscribi6 otro convenio entre el Gobierno Nacional
y el de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires —ratificado por la ley N° 26.357 y la ley de la
Ciudad N° 2257.

37. Esta ley promulgada el 5 de octubre de 2011 aprueba un nuevo convenio de transfe-
rencia de competencias mucho mas amplio y notablemente mas ordenado que el anterior.

38. Vega, Gabriel E., op. cit., El Dial, 11/12/2008, DCFE3.
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gencias que estipula el propio texto constitucional, y los estindares que al
respecto ha venido delineando la Corte Suprema.

Asi el citado articulo 99 inciso 3° establece: “Solamente cuando cir-
cunstancias excepcionales hicieran imposible seguir los tramites ordinarios
previstos por esta Constitucion para la sancion de las leyes, y no se trate de
normas que regulen materia penal, tributaria, electoral o el régimen de los
partidos politicos, podra dictar decretos por razones de necesidad y urgen-
cia, los que seran decididos en acuerdo general de ministros que deberan
refrendarlos conjuntamente con el jefe de gabinete de ministros.

El jefe de gabinete de ministros personalmente y dentro de los diez dias
sometera la medida a consideracion de la Comisién Bicameral permanen-
te, cuya composiciéon debera respetar la proporcion de las representaciones
politicas de cada Camara. Esta Comision elevara su despacho en un plazo
de diez dias al plenario de cada Camara para su expreso tratamiento, el que
de inmediato consideraran las CaAmaras. Una ley especial sancionada con la
mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Camara regulara
el tramite y los alcances de la intervencion del Congreso.”

Como se desprende del precepto legal transcripto, la Constitucion re-
formada estableci6 un marco normativo constitucional para tener por va-
lidas las disposiciones de caracter legislativo que emita el Poder Ejecutivo,
siempre que se cumplan los siguientes recaudos: a. Circunstancias excep-
cionales; b. Imposibilidad de seguir los tramites ordinarios previstos por la
Constitucion para la sancion de las leyes; y c. En ningtn caso los decretos de
necesidad y urgencia pueden versar sobre materia penal, tributaria, electo-
ral o el régimen de los partidos politicos.

Segtn lo ha sefialado parte de la doctrina,39 para que proceda el dic-
tado de un decreto de necesidad y urgencia deben concurrir los siguientes
elementos: a) un estado de necesidad que imponga al Estado, bajo el riesgo
de su continuidad como tal, el dictado de esta norma a fin de sortear una
grave crisis de cuya magnitud surja inevitable la sancién de la misma, y que
de no sancionarse con la premura del caso puedan devenir para la sociedad
extremos graves de imposible reparacion ulterior; b) debe existir siempre la
debida y ponderada razonabilidad entre el fin perseguido por la norma, y el

39. Aquino Britos, Armando, “Los Decretos de Necesidad y Urgencia”, en Boletin de la
Asociacion Argentina de Derecho Constitucional, N°166, febrero de 2000, p. 6.
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medio (medidas) adoptado para conjugar la crisis que dispone el decreto; ¢)
urgencia en la sancion del decreto a fin de evitar procedimientos ordinarios
que, en caso de cumplirse, la solucion seria tardia.

Respecto de la imposibilidad de seguir los tramites ordinarios previs-
tos para la sancion de las leyes, cabe aclarar que ha de tratarse de una impo-
sibilidad funcional.

Por dltimo, aun cuando se den las circunstancias excepcionales, el Po-
der Ejecutivo no podré dictar disposiciones de naturaleza legislativa que
versen sobre las cuestiones prohibidas.

En uno de los primeros pronunciamientos de la Corte —en autos “Ro-
driguez, Jorge” —,4° deja sentada su postura entendiendo que se trata de una
cuestion politica no justiciable, afirmando que corresponde el analisis por
parte del Congreso en cuanto a la oportunidad y acierto de la emision del
decreto; quedando como materia justiciable solo lo referido a su pronuncia-
miento formal y el fondo de lo que disponga el decreto.

Con posterioridad, en “Verrocchi”#! senala las condiciones bajo las cua-
les puede ejercer el Poder Ejecutivo esta facultad. Entre las exigencias mate-
riales, hace referencia a la existencia de un estado de necesidad configurado
por la imposibilidad del Congreso de dictar normas, o ante una situaciéon de
urgencia de tal envergadura que torne necesario una solucion inmediata.

Asimismo, la Constitucion establece ciertos requisitos formales para
que sea valida la sancion de un DNU a saber; a) el acuerdo general de mi-
nistros, b) la participacion del jefe de gabinete. La norma exige que el jefe
de gabinete “personalmente y dentro de los diez dias” someta el DNU a la
consideracién del Congreso, a través de la Comision Bicameral, c) el trata-
miento por el Congreso, que comienza por la ponderaciéon del DNU por una
Comisién Bicameral Permanente.4?

Ademas del control parlamentario, los decretos de necesidad y urgen-
cia pueden ser objeto de control judicial. No obstante la posicién asumida

40. CSJIN, Fallos, “Rodriguez, Jorge, Jefe de Gabinete de Ministros de la Nacion s/ plan-
tea cuestion de competencia”, 17/12/1997.

41. CSJIN, Fallos 322:1726, “Verrocchi, Ezio D. ¢/ Administracion Nac. de Aduanas”, 1999.

42. Barra, Rodolfo, Licht, Miguel, “Los decretos de necesidad y urgencia”, en LL,
03/03/2016, p. 1.
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en “Verrocchi”, en “Guida”3 el Alto Tribunal declara la constitucionalidad
de un DNU, sentencia que indudablemente significd un retroceso en materia
de control de constitucionalidad de los decretos de necesidad y urgencia.

Sobre este punto, no es ocioso mencionar que la mayor parte de la doc-
trina constitucional adhiere a un control amplio y pleno, compresivo de: los
aspectos que dieron lugar a las circunstancias excepcionales, la razonabili-
dad entre el remedio y los males que se pretenden evitar, la imposibilidad
de seguir los tramites ordinarios para el proceso de formacién y sanciéon de
leyes, si no refiere a normas que regulen materia penal, tributaria, electoral
o el régimen de los partidos politicos, y por tltimo, si se ha respetado el tra-
mite formal que exige la Constitucion.44

Felizmente puede afirmarse que a partir del fallo “Consumidores Ar-
gentinos”,45 la Corte despeja cualquier tipo de duda acerca de la facultad
del Poder Judicial para realizar el control de constitucionalidad sobre los
presupuestos habilitantes para el dictado de decretos de necesidad y ur-
gencia, expidiéndose a favor del control judicial sobre los presupuestos
facticos que habilitan el ejercicio de determinadas atribuciones del Poder
Ejecutivo.

Se visualiza sin dificultades que progresivamente la Corte ha ido ejer-
ciendo un control cada vez mas amplio de los DNU, en especial en cuanto a
su constitucionalidad, dejando sentada la jurisprudencia de que tal control no
debe referirse tan solo a los aspectos “formales” sino también a los “sustan-
ciales”, analizando las cuestiones de fondo mencionadas precedentemente.

43. CSJIN, Fallos 323:1566, “Guida, Liliana v. Poder Ejecutivo Nacional s/ empleo publi-
c0”, 02/06/2000.

44. Ampliar de Basterra, Marcela 1., “La Reglamentacion de los Decretos de Necesidad
y Urgencia”, en El Poder Legislativo, Asociaciéon Argentina de Derecho Constitucional,
Editorial Fundacion Konrad Adenauer. Publicado en la Pagina web de la Asociacion Ar-
gentina de Derecho Constitucional, 2009. www.aadconst.org

“El alcance del control en materia de Decretos de Necesidad y Urgencia. Estandares ac-
tuales”, en Revista de la Asociacién de Derecho Administrativo de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires (ADA), N° 4, diciembre de 2011, p. 123.

“Los decretos de necesidad y urgencia. A diez afios de la reforma constitucional”, en ED,
17 de septiembre de 2004.

45. CSJN, Fallos, “Consumidores Argentinos v. Estado Nacional-Poder Ejecutivo”,
19/05/2010.
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En base a estas consideraciones, es claro que el instrumento juridico id6-
neo para materializar la transferencia jurisdiccional de la Justicia Nacional a
la Ciudad Auténoma es (material y formalmente) la ley, ya que los DNU més
alla de tener que justificarse en una excepcionalidad que no parece emerger
en el caso, encontrarian otras tres objeciones de raigambre constitucional:

a) El propio articulo 99, inciso 3° prohibe acudir a este instrumento
cuando la materia que encierre se trate de normas que regulen materia
penal y tributaria (entre otras). Por ende, la estructura del fuero crimi-
nal y correccional podria caer bajo la prohibicion.

b) Por otra parte, la necesaria transferencia de recursos traeria como
consecuencia, por ejemplo, la transferencia de la tasa judicial, cuya na-
turaleza juridica estd fuertemente discutida, pero que claramente in-
gresaria en la prohibicion tributaria.4¢

¢) Asimismo, la norma contenida en el articulo 75 inciso 2°, quinto pa-
rrafo de la CN al establecer que “no habra transferencia de competencias,
servicios o funciones sin la respectiva reasignacion de recursos, aprobada
por ley del Congreso cuando correspondiente y por la provincia interesada
o la ciudad de Buenos Aires en su caso”, hace referencia en su forma de
manera expresa a la “ley” (de transferencia y aceptacion) reservando la
legitimidad de estos actos al 6rgano y al proceso democratico natural para
decidir cuestiones de incidencia econémica en la sociedad.

VI. Conclusiones

Como hemos visto en el punto I de este trabajo, la Justicia Nacional
de la Capital Federal no fue mas que una creacién legislativa, sin que su
existencia pueda derivarse de ninguna clausula constitucional. Por lo que
no pueden contraponerse en su jerarquia con la clara manda del articulo
129 CN, que otorg6 a la Ciudad de Buenos Aires facultades autonémicas po-
liticas, legislativas y jurisdiccionales, lo que cerrd en 1994 el ciclo histérico
federal del territorio argentino.

46. Al respecto puede verse el trabajo de Del Carril, Enrique “éimpuesto de justicia o tasa
judicial?” Ponencia presentada por el Presidente de FORES en la Conferencia Regional
del Banco Mundial, Ciudad de México, mayo de 2001.
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En este sentido, la disposicion transitoria decimotercera de la CCABA
facult6 al gobierno de la Ciudad a convenir con el gobierno federal la trans-
ferencia de los jueces nacionales de los fueros ordinarios de la Capital al
Poder Judicial de la Ciudad cuando se disponga que la justicia ordinaria del
territorio de la ciudad sea ejercida por sus propios jueces.

Tal como he enfatizado en el desarrollo del presente trabajo, el Con-
greso Nacional carece hoy de atribuciones para resolver aspectos inherentes
a la organizacion de la justicia ordinaria de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, dado que la tinica y exclusiva facultad que conserva respecto de la
“justicia nacional” es la de resolver cuando y como hacer el traspaso.

Conforme hemos senalado en el punto IV, las facultades para dictar un
decreto de necesidad y urgencia son admitidas en condiciones de rigurosa
excepcionalidad para limitar y no para ampliar el sistema presidencialista.
La admisi6n del ejercicio de facultades legislativas por parte del Poder Eje-
cutivo se hace con sujecion a exigencias formales y sustanciales que consti-
tuyen una limitacién y no una ampliacion de la practica seguida en el pais.
Por esto, el instrumento juridico idéneo para proceder a la transferencia
jurisdiccional de la justicia Nacional a la Ciudad Auténoma es —material y
formalmente— la ley.

Finalmente, debe destacarse el argumento empleado por la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién en el fallo “Corrales”, dado que el mismo
constituye un paso de suma importancia a fin de alcanzar el postergado
reconocimiento de las facultades jurisdiccionales de la Ciudad de Buenos
Aires, lo que redunda definitivamente en beneficio de la consagracion de su
autonomia.

Bibliografia

Alterini, Juan Martin; Presti, Daniel Agustin: “La Justicia Nacional Ordi-
naria con asiento en la Ciudad Autonoma de Buenos Aires. Cuestiones
institucionales, juridicas y constitucionales”, en LL, 2010-B, p. 976.

Alvaro, Claudia; Manes, Silvina: “El traspaso de la Justicia, el respeto a las
instituciones y la seguridad juridica”, en LL, 2010 -B, p. 1309.

Amaya, Jorge Alejandro: Control de Constitucionalidad, 2da. ed., Buenos
Aires, Astrea, 2015, pp. 123-150.

Barra, Rodolfo; Licht, Miguel: “Los decretos de necesidad y urgencia”, en
LL,03/03/2016, p. 1.

28



pensar en derecho

Basterra, Marcela I.: “Los decretos de necesidad y urgencia. A diez anos de
la reforma constitucional”, en ED, 17 de septiembre de 2004.

— “La Reglamentacion de los Decretos de Necesidad y Urgencia”, en El
Poder Legislativo, Asociacién Argentina de Derecho Constitucional,
Editorial Fundacion Konrad Adenauer. Publicado en la Pagina web de
la Asociacion Argentina de Derecho Constitucional, 2009. www.aad-
const.org

— “El alcance del control en materia de Decretos de Necesidad y Urgencia.
Estandares actuales”, en Revista de la Asociacion de Derecho Admi-
nistrativo de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (ADA), N° 4, di-
ciembre de 2011, p. 123.

Bidart Campos German: Tratado elemental de Derecho Constitucional ar-
gentino, T.II B, Buenos Aires, Ediar, 2005, p. 433.

Cassagne, Juan C.: “Sobre la reserva de la Ley y los Reglamentos de Nece-
sidad y Urgencia en la reforma constitucional”, en Revista de Derecho
Administrativo, Buenos Aires, Ed. Depalma, 1994, p. 62.

Del Carril, Enrique: “¢Impuesto de justicia o tasa judicial?” Ponencia pre-
sentada por el presidente de FORES en la Conferencia Regional del
Banco Mundial, Ciudad de México, mayo de 2001.

Ekmekdjian, Miguel Angel: Tratado de Derecho Constitucional, Buenos Ai-
res, Depalma, 1999, pp. 790-791.

Gullco, Hernan: “La autonomia de la Ciudad de Buenos Aires. La ley Cafiero
es inconstitucional”, en La Ley, 22/04/2010.

Gusman, Alfredo S.: “Un objetivo que debe ser comun: afianzar el sistema
judicial”, en LL, Sup. Act. 03/03/2010, p. 1.

Kiper, Claudio: “Razones que impiden el traspaso de la Justicia Ordinaria a
la Ciudad de Buenos Aires”, en LL, 1997-B, p. 862.

Martin, Adrian M.: “Algunas nuevas cuestiones sobre el juzgamiento de de-
litos por parte de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires”, en El Dial,
09/09/2011, DC16B5.

Morello, Augusto y Lofi, Félix: “El poder judicial de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires”, en JA, 1996-IV, Buenos Aires, octubre-diciembre,
pp. 633-8.

Quiroga Lavié, Humberto: Constitucion de la Naciéon Argentina, 4ta. ed.
actualizada, Buenos Aires, Zavalia, 2007, p. 633.

Recondo, Ricardo: “Sobre el traspaso de la justicia, el respeto a las institu-
ciones y la seguridad juridica”, en LL, 08/03/10, p.1.

29



El traspaso de la justicia nacional a la justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires

Seijas, Gabriela: “Las facultades jurisdiccionales de la Ciudad de Buenos Ai-
res”, en LL, Sup. Act. 15/03/2012, p. 1.

Spota, Alberto Antonio: “Naturaleza de los jueces de derecho en la Constitu-
cion”, en DJ, LL, 1997, p. 1028.

Vega, Gabriel, E.: “Hacia el Tercer Convenio de Transferencias Progresivas
de Competencias Penales”, en El Dial, 11/12/2008, DCFE3.

30



Los directores designados a propuesta
del Estado argentino en sociedades
privadas: sun nuevo modo de
intervencion del Estado en la economia?

Daniel Roque Vitolo*

Resumen

En el presente articulo, el autor plantea la probleméatica que presenta un
nuevo modo de intervencion del Estado argentino en la economia, por medio
de una suerte de expropiacién impropia de acciones representativas del capital
social de sociedades privadas sujetas al régimen de oferta ptblica —primero—y
por la incorporacion de funcionarios publicos a los 6rganos de administracion
de dichas sociedades —después—, con el establecimiento de un régimen especi-
fico en materia de informacion societaria y de deberes y obligaciones de dichos
directores, diferenciales respecto del resto de los administradores sociales.
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Abstract

In this article, the author introduces the problem posed by a new form
of intervention by the Argentine State in economic affairs by some kind of
improperly expropriating the shares that represent the corporate capital of
private sector companies subject to public trading —in the first place— and
by incorporating public officers into the board of directors of said compa-
nies —in the second place—, creating a specific regime in relation to corpora-
te information and duties and obligations of such directors, different from
the rest of the Board of Directors’ members.

Keywords: State Intervention, directors, public officers, corporate in-
formation, liability.

1. A modo de introduccion

¢Debe el Estado intervenir en la vida colectiva en lo que hace a la activi-
dad econémica? En caso afirmativo, ¢en qué medida debe hacerlo? Ningtn
tema es més apasionadamente discutido en politica, derecho y economia.t

En cierto modo, a partir de este fenémeno —la injerencia del Estado—
los autores se ubican ideoldgicamente, definiéndose alrededor de su accion,
en el mundo entero.

Hay un hecho que no puede ser desconocido: el Estado, en mayor o
menor medida, ha intervenido siempre. El Estado gendarme, espectador,
sereno, tan grato a los economistas de la llamada escuela de Manchester,>

1. Algunas de estas ideas ya fueron en su momento insinuadas y desarrolladas incipien-
temente en Vitolo, Daniel Roque, Manual Econémico y Juridico de la Empresa, Buenos
Aires, Ad Hoc, 2003; y en Manual de Sociedades, Buenos Aires, Ed. Estudio, 2016.

2. La Escuela de Manchester surge de la mano de la Liga de Manchester, en octubre de
1838, convocada por siete relevantes personalidades de la industria, el comercio, las armas
e intelectualidad britanicas. Resolvieron, en la reunién mantenida en el recinto de la CAma-
ra de Comercio de Manchester, integrar un movimiento por la derogacioén de las barreras
que impedian introducir libremente granos en Gran Bretaia. Richard Cobden, estampador
de algodén, y John Bright, molinero, empresarios cuéqueros, llegaron a la conclusién de
que las ventajas inmediatas y faciles pero no sostenibles, resultado del cercenamiento de
la competencia, se habian convertido en el reemplazo de la seguridad a largo plazo y del
derecho a disponer en el futuro de los propios bienes y, en definitiva, de la libertad total.
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no ha existido nunca. Agregaremos que a despecho de las teorias, en la in-
contrastable realidad, tradicionalmente se ha ido delineando, hasta hace
pocos afnos, un proceso en el cual el Estado ha intervenido cada vez mas,
ampliando su 6rbita de accién.3 Aunque no debe dejar de reconocerse que

La idea de formar la Liga, segun el testimonio de unos de sus oradores, Brotherton, surgié
en las reuniones que realizaban los humildes tejedores de Manchester, rebelados contra un
sistema que los obligaba a vestirse y alimentarse exclusivamente de la mano de sus propios
patrones, lo que veian como una grave restriccion a la libertad de elegir. Los ingleses sufrian
las leyes mercantilistas del maiz, que aplicaban aranceles estrictos sobre la importaciéon de
grano. Al aumentar los precios de la comida, las leyes beneficiaban a los hacendados que
apoyaban al gobierno a expensas de los consumidores, especialmente los pobres, ya que al
reducir la competencia incrementaban los precios en favor de los propietarios, enriquecién-
dolos més a medida que la poblacién aumentaba. El manchesterianismo —entonces— se
fundé sobre los escritos de David Hume, Adam Smith y Jean-Baptiste Say. Los miembros
de la escuela de Manchester no eran tedricos. Los argumentos que esgrimieron en contra
del imperialismo —y en general en favor del liberalismo— los obtuvieron todos de la econo-
mia clasica, en particular de Smith, como ya se ha dicho, y del utilitarismo benthamita. Sin
embargo, los free traders manchesterianos tenian aportaciones originales ya que eran mas
antiimperialistas que los utilitaristas y mas cosmopolitas que los economistas clasicos. Si
bien defendieron los principios de la libertad individual contra toda interferencia guberna-
mental, no por ello dejaron de lado las consideraciones humanitarias, pues aceptaron las
regulaciones britanicas que se iban promulgando para limitar y controlar el trabajo infantil
en las fabricas. De hecho, el movimiento surge no solo en apoyo a los industriales sino
también en relacion a los obreros de las fabricas de la ciudad de Manchester, empobrecidos
por el mercantilismo econémico y sus leyes, pues los productores y propietarios de tierras
ingleses asignaban precios arbitrarios a sus productos al carecer de competencia y ademas
obligaban por medio del sistema legal a sus trabajadores a comprar solo en sus almacenes.

3. Y esto no es nuevo; bastaria con recordar que el economista John M. Keynes publicd
su obra La Teoria General de la Ocupacion, el Interés y el Dinero en 1936, en plena Gran
Depresion. En esta obra, Keynes criticaba a los economistas liberales que consideraban
que el mercado era suficiente por si mismo para salir de la crisis. Por el contrario, creia
que en una situaciéon de desocupacion generalizada de la economia como era el caso, no
podia esperarse que los mecanismos naturales del mercado llevaran a la recuperacion.
Keynes defendi6 la intervencion del Estado, gastando o invirtiendo con el objetivo de em-
pujar con su actuacion a los empresarios y los consumidores. Las ideas de Keynes pronto
fueron aceptadas por una parte importante de los economistas, que se refirieron a ellas
como la “revolucion keynesiana”. Desde entonces, se acepta como responsabilidad de los
gobiernos la intervencién para paliar o evitar las fluctuaciones econémicas, persiguiendo
el crecimiento econ6mico estable. La influencia de Keynes ha llegado a nuestros dias, y
todavia hoy el pensamiento econémico se divide —en cierta forma— entre neokeynesianos,
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esta intromision del Estado en aspectos econdmicos y comerciales ha tenido
un desenvolvimiento pendular a lo largo de la historia.4

De hecho, el Estado keynesiano, como modelo general, se consolida en
el periodo comprendido entre los afios 1950 y 1973, configurando un modo
de enfrentar la demanda econdémica con pleno empleo, pero estableciendo un
ambito de contradicciones en el seno del Estado,5 el cual asume el caracter de
eje aglutinador de la economia de posguerra que intentaba obtener un escena-
rio superador del liberalismo a ultranza® y de la planificacion rigurosa.”

La evolucion de este pensamiento se agudizo bajo una 6ptica moneta-
rista entre los afios 1974 y 1979; a partir de 1975 fue girando de un modo gra-
dual hacia un proceso de ajuste estructural e intervencionista méas atenuado,
respetando el régimen de libre mercado y con politicas de integracion a nivel
internacional, producto del fenémeno de la globalizacion.8

Sin embargo, ese gradual acercamiento a politicas ptblicas que preten-
dian colocar al Estado en un nivel de prestaciones meramente subsidiarias
en materia econémica® —lo que se manifesté de forma clara con los diver-
sos procesos de privatizacion de empresas publicas!® en la década del 9o,

partidarios de un Estado con fuerte protagonismo, y monetaristas o neoliberales, que
piensan que el Estado debe limitarse a garantizar —exclusivamente, o al menos priorita-
riamente— el buen funcionamiento del mercado.

4. Véase Wilensky, H. L., The Welfare State and equality, Berkeley, University of Califor-
nia Press, 1975.

5. Véase Moore, B., Social origins of Dictatorship and Democracy, Harmondsworth,
Penguin, 1973 —ed. traducida en Barcelona, Ed. Peninsula.

6. Véase Gough, Ian, La economia politica del estado de Bienestar, Madrid, H. Bume, 1982.

7. Véase Rodriguez Cabrero, Gregorio, “Fundamentos socioeconémicos y crisis del Estado
de Bienestar”, en Revista de Servicios Sociales y Politica Social, N° 0, 1984; idem, “Ten-
dencias actuales del intervencionismo estatal y su influencia en los modos de estructura-
cion social”, en Revista Esparfiola de Investigaciones Sociolégicas, Madrid, Reis, N° 31.

8. Véase Solé, Carlota, “El debate sobre corporativismo-neocorporativismo”, en Reis, N°
26, abril-junio, 1984.
9. Véase Sidelsky, Robert, El fin de la era keynesiana, Barcelona, Ed. Laia, 1982

10. Véase De la Serna Bilbao, M. N., “La privatizacién en Espaha. Fundamentos constitu-
cionales y comunitarios”, Bilbao, Ed. Aranzadi, 2010.

11. Véase Cameron, R. y Neal, L., Historia Economica Mundial desde el paleolitico hasta
el presente, Madrid, Ed. Alianza, 2010.
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especialmente en los paises latinoamericanos en los cuales la tradicion del siglo
XX habia colocado a los servicios pablicos en manos exclusivas, practicamente,
de empresas estatales— no dieron, social ni politicamente, los resultados espe-
rados,'? lo que generd conflictos de diversa naturaleza y extension, que deriva-
ron en fendmenos de crisis sistémicas en los afios 2001, 2008 y 2012.

La respuesta a esas situaciones fue una suerte de retorno a la recupera-
cién por parte del Estado de una mayor preponderancia en el desarrollo de
la actividad econ6mica en el mercado de produccién de bienes y servicios.

La expropiacion de empresas privadas, la regulacion de ciertas cuestio-
nes vinculadas a los escenarios de concursos y quiebras y hasta el otorgamien-
to de facultades al Estado para intervenir en las empresas privadas son solo
algunas de las senales que permiten identificar este fenémeno.

2. ¢Cuales son los modos de intervencion del Estado en la
actividad econéomica?

Hacia finales del siglo XIX, los hombres de las mas distintas tendencias
tuvieron que aceptar el intervencionismo del Estado como una forma de ha-
cer posible un mayor equilibrio social, porque el libre juego de los intereses
economicos traia la concentracion de capitales, el monopolio, la especula-
cion y el sojuzgamiento de los sectores de menores recursos.

Asi surgi6 la doctrina denominada Socialismo de Estado, o Socialismo
de la Catedra,'3 que, en Francia, tom6 —precisamente— el nombre de Inter-
vencionismo de Estado.

12. Véase Villar Rojas, F. J., La privatizacién de servicios publicos. La experiencia espa-
fiola a la luz del modelo britanico, Madrid, Ed. Tecnos, 1992.

13. Es la denominacién aplicada a una escuela econémica, iniciada en Alemania, que pro-
pendia a las ideas socialistas y a la que pertenecian, casi en su totalidad, los profesores
de economia politica de aquellas universidades a fines del siglo XIX y comienzos del siglo
XX, entre los cuales cabe destacar a Gustav Schmoller. El socialismo de la catedra no es
mas que una aplicacion al orden econdémico de las ideas filosoficas y juridicas que profesa-
ban los pensadores alemanes. Los partidarios de esa escuela convienen todos en la necesi-
dad de una revisiéon y nuevo examen de los principios de la ciencia econémica; planteaban
que era necesario que la economia abandonara el método exclusivamente deductivo y el
caracter dogmatico que tenia en aquellos dias, que no se diera a las leyes naturales un
valor absoluto, que no se invocara la libertad para el solo fin de destruir instituciones, y
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Pero el problema basico en nuestros dias es que el llamado intervencio-
nismo no es un concepto univoco; por el contrario, existen muchos modos de
intervenir. Asi, si comparamos el antiguo régimen comunista soviético donde
recaia sobre el Estado toda la responsabilidad de la planificacion, produccion
e intermediacion de los bienes y servicios necesarios para el mercado, con el
sistema imperante en Yugoslavia a partir del aho 1948 en que rompiera con
el COMINFORM,4 o la planificacion indicativa francesa, con el socialismo
britanico, o el New Deal del presidente Roosevelt en los Estados Unidos, o el
sistema de la Reptiblica Popular China, y ello se contrasta con el rescate que
en los afios 2008 y 2009 produjeron los gobiernos de los Estados Unidos y
de Suiza para el mantenimiento de la operatividad y solvencia del mercado
financiero, o la intervenci6n de la Unién Europea en el conflicto de la deuda
publica de Grecia, entre tantos otros casos, concluiriamos que, si bien todos
los ejemplos registran el hecho de que el Estado interviene en la vida colecti-
va, los grados y formas de intervencion son, sustancialmente, diferentes.

3. Liberalismo politico y liberalismo econémico

¢Es cierto que sin mercados libres de bienes y servicios no pueden pre-
valecer las libertades democraticas y los derechos politicos?'5> Son muchos
los liberales economicos que afirman que las libertades personales y la pro-
piedad son inseparables.'® Pero, ées esto cierto?'7

que se la empleara més bien para crear las que hacia falta, que no se redujeran las funcio-
nes del Estado al establecimiento de los tribunales, y por tltimo, que se trajera a la vida
econdmica el elemento ético, para que las relaciones de esa clase se inspiraran, ante todo,
en las ideas del bien y la justicia.

14. Oficina de informacién sobre el comunismo internacional fundada en 1947 por ini-
ciativa de la Union Soviética y disuelta en 1956, recibia representaciones de los partidos
comunistas de todo el mundo.

15. Véase Sartori, Giovanni, “Liberty and Law”, en K. Templeton Jr. (comp.), The Politici-
zation of Society, Liberty Press, 1979.

16. Hayek, Friederich, Law, Legislation and Liberty. The Political Order of a Free People,
Routledge and Kegan Paul, 1979.

17. Resultan interesantes las observaciones que hace al respecto Friedman, Milton, en
“Capitalism and Freedom”, publicado en F. Morley (comp.), Essays on Individuality, Li-
berty Press, 1977.
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Debemos anticipar que, en nuestro concepto, no existe —en principio—
absoluta identidad entre el liberalismo politico y el llamado liberalismo
econémico. Por el contrario, muchas veces, a pesar de su estrecha relacion,
son expresiones que se oponen, inconciliables. Pero no todos los autores
coinciden en este concepto.

Friederich Hayeck ha sostenido que en cada paso que las comunidades
dan, alejandose del sistema de mercado hacia las reformas sociales del Es-
tado de bienestar!® es inevitablemente un viaje que terminar4 en un Estado
totalitario sin eficacia ni libertad.!® Por su parte, Churchill,2° Roosevelt?!
y Nehru,22 de concepciones mas evolucionistas en la mitad del siglo XX,
consideraban que las reformas graduales eran el Gnico camino para evitar
la caida tragica en la dictadura comunista —de aquel tiempo— a través de la
revolucion.

Hoy nuevos pensadores han aparecido en el marco de la denominada
“nueva economia”, y el fendémeno de la globalizacién ha incorporado al ana-
lisis econ6mico también cuestiones fundamentalmente politicas y humanis-
tas. Tal es el caso de Thomas Piketty,?3 quien se ha ocupado de analizar
como se han distribuido el ingreso y la riqueza en el mundo, desde el siglo
XVIII hasta nuestros dias. A partir de una rica base de datos econdémicos
de una veintena de paises y con certeras pinceladas literarias —Balzac?4 y

18. Véase Hayeck, Friederich, Law, Legislation and Liberty, University of Chicago Press,
Chicago, 1976.

19. Véase también Popper, Karl, The Open Society and its Enemies, Routledge and Kegan
Paul, 1974; y Von Mises, Ludwig, Liberalismo, Uni6n Editorial, 1977.

20. Véase Haffner, Sebastian, Churchill, Winston, Una biografia, Ed. Destino, 2002;
idem, Rubin, Gretchen, Forty ways to look at Winston Churchill, Ed. Ballantine, 2003.
21. Véase Renshaw, Patrick, Franklin D. Roosevelt, perfiles del poder, Madrid, Ed. Biblio-
teca Nueva, 2008.

22, Véase Tharoor, Sashi, Nheru la invencion de la India, Barcelona, Ed. Tusquets, 2009.
23. Véase Piketty, Thomas, El capital del siglo XXI, Ed. Fondo de Cultura Econémica,
2014.

24. Balzac, Honorato de, Cuentos completos de la Comedia Humana, ediciéon y traduc-
cion de Mario Armifio, Madrid, Ed. Paginas de espuma, 2015; idem, Grandeza y deca-
dencia de César Birotteau, perfumista, traduccion de maria Teresa gallego, Barcelona,
Ed. Alba, 2013.
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Austen?5 sirven para dar ejemplos de como las sociedades han entendido
su relaciéon con el dinero—, este economista ha identificado ciertos patrones
en el proceso de acumulacién del patrimonio en las principales economias.
Para el investigador de la Ecole de Economie de Paris, cada nacién ha res-
pondido de manera diferente a una ley basica del capitalismo, segin la cual
el rendimiento del capital suele ser superior, a veces por mucho, a la tasa
de crecimiento de la economia, lo que puede estimular la concentracion de
la riqueza y agravar la inequidad; queda a los Estados decidir, individual o
colectivamente, como influir en esa fuerza polarizante.

O el caso de Yanis Varoufakis,2® quien presenta actualmente una parti-
cular vision respecto de una serie de cuestiones fundamentales sobre econo-
mia intentando responder un conjunto de interrogantes tales como qué es la
riqueza, qué es la pobreza, cudndo y por qué se generaron las desigualdades,
cual es la relacion entre poder y dinero, o qué son los mercados financieros;
entre otras. Ello, sin dejar de recordar las ideas del Premio Nobel de Econo-
mia en 2008, Paul Krugman,?” quien es totalmente critico de las politicas de
austeridad y prescindencia estatal, y considera —a mero modo de ejemplo
de su pensamiento— que las economias de Estados Unidos, Japén y Europa
pasaron recientemente por una “trampa de liquidez”, en la cual el ahorro
no se convirtib en inversion; insistiendo en que, cada vez que los gobiernos
recortan los presupuestos publicos, contraen la economia, con lo que se dis-
minuye la recoleccidon de impuestos y en vez de pagar las deudas, las aumen-
tan. Entiende este economista, en cambio, que un aumento de la inversion
publica permitiria recuperar el empleo y reactivar la economia productiva, y
para ello se requiere de la intervencion del Estado.

¢Cudl de las posiciones es la acertada? Pues bien, sobre esto no existe
CONsenso.

Las teorias neoclasicas y neoliberales sostienen que, si se deja actuar
libremente a las leyes del mercado, sin interferencia alguna del Estado, el
sistema tiende a un equilibrio en el cual la distribucién del ingreso corres-

25. Austen, Jane, Orgullo y prejuicio, Ed. Penguin Clasicos, formato E-Book, 2015.
26. Véase Varoufakis, Yanis, El Minotauro global, Madrid, Ed. Capitan Swing, 2012.

27. Véase Krugman, Paul, Introduccién a la economia, Barcelona, Ed. Reverté, 2011;
idem, Fundamentos de economia, Barcelona, Ed. Reverté, 2012; idem, iAcabad ya con
esta crisis!, Madrid, Ed. Critica, Planeta libros, 2012.
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ponderia a la aportacion de cada cual al proceso productivo. Invocan, asi-
mismo, al mercado como mecanismo espontaneo de asignacién del capital
y demaés recursos productivos, en funciéon de la demanda y siempre que la
competencia funcione correctamente.

Pero todo este anélisis que en teoria resulta tan atractivo depende de
realidades concretas, entre las cuales se encuentran la distribucién del in-
greso, la estructura social, las relaciones de poder y determinados fenéme-
nos histéricos que llevan a concluir que el mercado es un mecanismo eficaz,
pero no puede erigirse en el inico y supremo regulador de la economia.

Por otra parte, la crisis de 1930 demostr6 —en su momento— la inefi-
cacia de la concepcion liberal ortodoxa frente a un mundo no previsto, que
alter6 la estructura econémica del mundo y pudo ser remontado merced a
innovaciones profundas de concepcién y con una intervenciéon sustancial
del Estado en el proceso. Algo similar ocurri6 con las crisis de los afios 2001,
2008 y 2012 a nivel mundial, norteamericano y europeo.

Claro esta que deben descartarse las concepciones dirigistas de carac-
ter totalitario, ya que las mismas tienen su origen en el sojuzgamiento del
hombre, supuesto contra el cual nos levantamos en defensa de la libertad.

Elliberalismo politico y el econémico dimanan de una misma vertiente
filos6fica. En su lucha histérica el liberalismo politico reaccion6 contra la
concentracion del poder, sus abusos y arbitrariedades, y defendi6 la libertad
del individuo y el respeto y afianzamiento de sus derechos fundamentales.

La esencia del liberalismo econémico es también la libertad del indivi-
duo; esa libertad que, guiada por el interés personal, permitiria —segtn las
teorias— conseguir claros objetivos concernientes al bien colectivo: eficien-
cia productiva y equidad distributiva, por una parte, y, por otra, la disper-
sion del poder econémico mediante el juego de la competencia entre innu-
merables empresas.

En su concepcién primigenia era, en realidad, perfecta la corresponden-
cia filosofica entre las dos corrientes de liberalismo. De alli la importancia
fundamental del concepto de libertad econémica y su significacion politica.

El Estado no necesitaba intervenir para regular la produccion ni la dis-
tribucion del ingreso, tampoco el trafico mercantil, pues la libre iniciativa
privada y la competencia tendian continuamente a lograr la soluciéon mas
adecuada desde el punto de vista colectivo.

Exento de toda responsabilidad en la vida econémica, como no fuera evi-
tar las restricciones o la eliminacién de la competencia, el Estado prescindente
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podia consagrarse al pleno cumplimiento de las funciones esenciales que le atri-
buia la teoria politica del liberalismo.

Pero aquello que en teoria resultaba perfecto, en la aplicacion directa al
campo econoémico trajo muchas veces desequilibrio, al resultar insuficiente
el mercado para regular el régimen total de la economia, afectando sensible-
mente la movilidad social, a través del proceso de concentracion del capital,
distorsionando también el comercio.

Los problemas econémicos del mundo moderno indican que la trage-
dia del liberalismo econémico se centra en que la libertad econémica no
puede siempre funcionar del mismo modo en que sus teoéricos la habian
concebido. Ellos admitieron en abstracto el juego de la libertad econémica,
pero no con referencia al sistema concreto en que ella se desenvuelve, el cual
muchas veces puede resultar adverso.

La aplicacion directa de la teoria ha llevado a que, como consecuencia
del mantenimiento del sistema ortodoxo de libertad econémica, se afecte,
en cierta medida, el régimen de libertades politicas. Aun Milton Friedman,
tedrico contemporaneo del liberalismo econ6mico, ha debido admitir que el
éxito del sistema implica —en cierta forma y en ciertos casos— una disminu-
cion de libertades en el régimen democrético.28

Sin embargo, por otra parte, la economia totalmente dirigida lleva a un
régimen politico totalitario y autocratico, donde es el Estado el que decide el
sistema de produccion y distribucién, suplantando la voluntad del hombre y re-
duciendo al mismo a una condicién infrahumana. Esto, por supuesto, no puede
aceptarse, ya que debe sostenerse el derecho del hombre de vivir en libertad.

¢Cuél es, entonces —debemos preguntarnos—, el justo punto de equilibrio?

4. El punto de equilibrio

No puede afirmarse validamente hoy en dia —como lo sostenia la or-
todoxia del liberalismo econémico— que la funcién del Estado en la acti-
vidad econdémica deba ser de caracter prescindente. La realidad palpable

28. Véase Friedman, Milton, Capitalismo y libertad, Madrid, Ediciones Rialp, 1966; idem,
Friedman contra Galbraith, Madrid, Unién Editorial, 1982; idem, La economia moneta-
rista, Ed. Atalaya, Grupo Planeta, 1999; idem, Friedman, Milton y Friedman, Rose, Liber-
tad de elegir, RBA Coleccionables, 2004.
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de los paises erigidos en “cuna del liberalismo” da una acabada muestra
de ello.29

Gran Bretana enfrento, en 1982, el dilema de escoger entre continuar
con el plan de racionalizacion estatal y reduccién de subsidios y gastos
publicos, a costa de una alta tasa de desempleo, o permitir un desahogo
de la economia —para evitar el estallido social- a costa de un rebrote in-
flacionario.3°

Los Estados Unidos asistieron hace muchos afos al gran debate pu-
blico sobre el Plan Reagan, donde se encontraban comprometidos, por una
parte, el crecimiento del pais, luego de tres afios de resultados minimos en el
alza del PBI y, por otra parte, la lucha contra la inflacion y el control estricto
de la oferta monetaria.3!

Para no continuar ejemplificando, sefialaremos finalmente el dilema
que acos6 a Europa hace mas de diez afnos: el desempleo. Se estimaba que
mas de 15.000.000 de europeos se encontraban sin empleo, como conse-
cuencia de la lucha contra la inflaciéon. La reducciéon del papel del Estado
en la economia llevo a una baja en la tasa inflacionaria, pero merced a una
recesion de caracter estructural, y no temporaria, por lo que el panorama no
mejoro en los afios subsiguientes ni aun con la reactivacion.32

29. Véase Palloix, Christian, Proceso de produccién y crisis del capitalismo, Madrid, Ha-
rold Blume Ediciones, 1980.

30. Véase Frank, André Gunder, El desafio de la crisis. Ensayos sobre la crisis econémica
mundial. Ironias politicas internacionales y desafio europeo, Madrid, Ed. Iepala, 1988.

31. Como recuerdan casi todos los analistas politicos y econdmicos, Reagan implement6
politicas basadas en la teoria conocida como economia del lado de la oferta y defendi6 la
filosofia del laissez-faire, buscando estimular la economia con reducciones de impuestos
a largo plazo y cruzando las fronteras. El plan apuntaba a lograr mejorias en ciertos me-
didores econoémicos clave como evidencia de éxito y las politicas publicas se basaron en
el supuesto de que el crecimiento econémico se daria cuando las tasas marginales de im-
puestos fueran lo bastante bajas como para estimular la inversion, lo cual conduciria —en
la vision de Reagan— a un creciente desarrollo econémico, altos niveles de empleo y sala-
rios. Durante la administracién Reagan en los Estados Unidos, las tasas federales de im-
puestos a la renta bajaron significativamente. Pero creci6 fuertemente el endeudamiento.
El plan no surtio los efectos buscados y gener6 un enorme endeudamiento del pais.

32. Véase Ruesga, Santos M, Desempleo y precaridad laboral en Europa, Acciones e In-
vestigaciones Sociales, N° 14, Madrid, 2002; Eatwell, J., Global unemployment, Londres,
M. E. Sharpe, 1985; entre otros.
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¢Puede el mercado resolver este problema? No, estas son decisiones
politicas en las que interviene el Estado.33

El liberalismo econémico también pasa su crisis; el Estado totalmente
prescindente, por su parte, no puede concebirse en forma absoluta en nues-
tros dias.34

Asi es como debe llegarse a un justo punto de equilibrio: la concepcion
del Estado esencial, protagonista y —a la vez— subsidiario, o méas correc-
tamente: el esbozo del principio de subsidiariedad estatal en materias no
esenciales relacionadas con las politicas publicas.

5. La subsidiariedad estatal

Este principio ha sido concebido para delimitar —en cierta forma— la
actividad econémica del Estado. En una forma primaria podemos esbozarlo
sosteniendo que, en virtud del mismo, el Estado solamente debera cumplir
aquellas funciones en que su participacion resulta indispensable, mientras
que a las restantes les corresponde ser ejercidas por el sector privado.35

De este modo, no se le veda al Estado el ejercicio de una actividad econé-
mica, sino que se prevé, para los supuestos en que su concurrencia resulta ne-
cesaria, el ingreso oportuno y limitado al desarrollo de la actividad comercial.3¢

Debemos efectuar una importante distincion de tipo conceptual: el princi-
pio de subsidiariedad estatal es de caracter econémico, o mejor dicho pertene-
ciente al ambito de la politica econémica. Pretender trasladarlo a otros campos
constituiria un error sustancial, ya que el Estado ha sido concebido con algunas

33. Véase Krugman, Paul, The Return of Depression Economics and the Crisis of 2008,
Nueva York, W.W. Norton & Co., 2009.

34. Véase Chingo, Juan. “El capitalismo mundial en una crisis histérica”, en Revista Es-
trategia Internacional, Buenos Aires, N° 25, diciembre 2008-enero 2009.

35. Véase Kresalja Resello, El principio de subsidiariedad en materia econémica, Lima,
Baldo, Palestra editores, 2010.

36. Mirada que se ha proyectado no solo en el &mbito interno de los paises, sino también
en regulaciones comunitarias, como es el caso de la Union Europea; véase D’agnolo, G.,
La sussidiarieta nell’'Unione Europea, Padua, CEDAM, 1998; idem, Isaac, G. Manual de
Derecho Comunitario General (traducciéon de G-L Ramos Ruano), 32 edicion espafiola,
Barcelona, Ariel, 1995; Boulouis, J., Droit institutionnel de 'Union Européenne, Paris,
Montchrestien, 1995; entre otros.
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obligaciones originales y no subsidiarias, entre las que pueden mencionarse,
asegurar la seguridad exterior, la concordia interior, garantizar el orden, brin-
dar asistencia de salud, educacion, y promover el crecimiento y el desarrollo.

Ahora bien, ¢como delimitar los roles asignados a la actividad ptiblica
y a la privada? ¢Cuando resulta necesario establecer la intervencion del Es-
tado en la actividad econémica?

6. La division economica

James Tobin ya habia indicado hace muchos afos que esta discusion
resulta sumamente ardua de ser abordada racionalmente, al identificar las
diversas posiciones con los grandes temas ideolégicos clasicos de gobierno
versus iniciativa privada.

Asimismo, consideraba cuatro formas tentativas en que una sociedad
divide las actividades econdémicas entre organismos gubernamentales y las
personas humanas y las personas juridicas privadas:

a) La lista de actividades asignadas a la iniciativa publica y a la privada,
respectivamente.

b) Las magnitudes relativas de la actividad productiva ptblica y privada.
¢) Las intervenciones del gobierno que afectan el equilibrio del poder
econdmico y la distribucion del ingreso y la riqueza.

d) Las magnitudes relativas de los usos publicos y privados de los fru-
tos de la actividad econémica.

A ellas se suele agregar una quinta dimension: la espera de la regula-
cién gubernamental de las actividades econémicas privadas.

Pero ninguna clasificacién puede ser tajante y los sistemas de asigna-
cién de funciones suelen variar conforme a las necesidades de los diversos
paises, y a la concepcion filoséfica de sus gobiernos:

i) En primer lugar, con referencia a las listas, evidentemente la lista pt-
blica serd méas corta en los Estados Unidos que en Cuba o Venezuela;
pero —sin embargo— paises considerados baluartes de la iniciativa pri-
vada, como Francia, Suiza y Alemania, poseen importantes actividades
en manos del Estado, como los transportes, las comunicaciones, la ener-
gia y la cultura, entre otros. El criterio de asignacion se fundamentara,
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también, en las posibilidades y la eficiencia del sector privado para enca-
rar las funciones en una concepcion global de la economia.

ii) En segundo lugar, las magnitudes hacen referencia al origen del
producto nacional, y este resulta un punto conflictivo, ya que deter-
mina el sistema de produccion, segin prevalezca el sector publico o
privado en las mismas.

iii) El tercer punto, la intervencion del gobierno, se relaciona con la
politica fiscal como sistema de redistribucion del ingreso y la riqueza, y
con la politica de influir en el equilibrio del poder econémico, a través
del fomento, o desaliento de la organizacion de la fuerza de trabajo y el
sector empresario.

iv) El cuarto punto, también referente a magnitudes —como el segundo—
apunta no ya al origen del producto, sino al uso que del mismo hacen los
sectores publicos y privados; es decir, el nivel del gasto, independiente-
mente de quien produce el bien o el servicio. Asi, una fabrica de aviones
puede ser privada y comprar el Estado la totalidad de su produccion.
Desde este punto de vista el uso del producto corresponde al sector pi-
blico, en el ejemplo dado.

Uno de los mas brillantes pensadores econdémicos contemporaneos,
Daniel Kahneman —premio nobel de economia en 2002— lleg6 a plantear
hasta la integracion de aspectos de la investigacion psicoldgica en la ciencia
econoémica, especialmente en lo que respecta al juicio humano y la toma de
decisiones bajo incertidumbre. Es un caso sumamente curioso y llamativo
que Kahneman ganara el Premio Nobel de Economia siendo psicologo de
profesion, y como autor de la denominada teoria de las perspectivas (pros-
pect theory), segin la cual los individuos toman decisiones, en entornos de
incertidumbre, que se apartan de los principios bésicos de la probabilidad.
A este tipo de decisiones las denominaron atajos heuristicos.3”

Imaginemos entonces la importancia que tiene y puede llegar a tener
la intervencion del Estado en la economia y en la actividad comercial, en lo
que hace al eventual comportamiento de los actores sociales y econémicos.

37. Véase Kahneman, Daniel, Thinking fast and slow, Nueva York, Ed. Farrar, Straus and
Giroux, 2011. Edicion en espanol bajo el titulo Pensar rdpido, pensar despacio, traducida
por Joaquin Camorro Mielke, Barcelona, Ed. Debate, 2012.
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7. La planificacion de la economia

Existe una cierta aprension en materia de planificacion econémica, quizas
por relacionar planificacion con dirigismo; esto, evidentemente, es un error.

No puede escapar al criterio general, que al Estado —y por ende a su
conductor natural, el gobierno— le debe importar si la economia se encuen-
tra en recesion o en un periodo de prosperidad; que la tasa de desempleo sea
del orden del 10% o del 3%; que exista un periodo de estabilidad econémica
o que la tasa de inflacion alcance el 50% anual o mas; que el Producto Bruto
Nacional tenga un crecimiento positivo del 4% o negativo del 3%; o que su
moneda tenga rasgos de fortaleza o debilidad.

Desde el mismo momento que el Estado cuenta con un presupuesto
que debe elaborarse en base a sus necesidades, surge la idea de la planifica-
cioén econdmica.

Quizés el anélisis del tema se centre en considerar la economia planifi-
cada como algo cerrado, cercenando el régimen de libertad.

Pero la accién del Estado debe llevarse a cabo con vision de futuro, y
para ello resulta una exigencia cierto grado de planificaciéon. Claro esta que,
formulado un plan, exigir que toda la actividad del pais deba condicionarse
a ese plan es caer en los excesos del totalitarismo.38

El plan vale como programa, como determinacion de objetivos, como
organizacién racional. Asimismo, la planificacion requiere flexibilidad, con
el objeto de permitir las correcciones y los ajustes que el desarrollo concreto
de la misma aconseje.

Lo cierto es que, indudablemente, el Estado interviene en la vida
econ6mica.

8. La intervencion del Estado en el trafico comercial

Establecido, entonces, que el Estado, en mayor o menor medida, in-
terviene en la economia y en las relaciones econémicas que conforman el

38. Véase Sandoval, Carlos; Sanhueza, Andrea y Williner, Alicia, La planificacién partici-
pativa para lograr un cambio estructural con igualdad: las estrategias de participaciéon
ciudadana en los procesos de planificaciéon multiescalar, Manuales de CEPAL, N° 1, Na-
ciones Unidas, Santiago de Chile, diciembre de 2015.
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trafico mercantil, sefialaremos en este apartado algunos de los supuestos
que, a nuestro juicio, resultan destacables.

8.1. La accion regular legislativa y la de emergencia

Numerosas son las disposiciones de nuestro texto constitucional, y en
las leyes generales y especiales, que motivan y permiten que el Estado inter-
venga en el trafico mercantil.

En efecto, el Estado interviene en materia societaria (ley 19.550); de
seguros (ley 17.418); entidades financieras (ley 21.526); abastecimientos
(ley 20.680); inversiones extranjeras (leyes 21.382 y 23.967); defensa de
la competencia (ley 25.156); promocién industrial (leyes 14.781, 18.587,
20.560 y 21.608), ejerciendo sus facultades dentro de lo que se denomina
accion regular legislativa.

Igualmente, a lo largo de muchos afos, en nuestro pais, se han ido dic-
tando leyes “especiales”, denominadas de emergencia, o dirigidas a contem-
plar determinadas situaciones calificadas como emergencias.

Tanto el Congreso como el Poder Ejecutivo, en ejercicio de facultades
legislativas, dispusieron prorrogas en los términos para el cuamplimiento de
obligaciones de dar sumas de dinero (leyes 11.157, 11.231, 11.318, 14.053,
14.139, 14.288, 14.356, 14.821, 15.775, 16.485, 16.675, 16.739, 17.368,
17.607, 18.880, 19.405, 20.519, 20.542, 20.625, 20.969, 20.989, 21.122,
21.342, 23.091, 23.680, 23.747); limitaron el precio de venta de articulos
de consumo (leyes 12.591, 12.830, 12.983, 13.492, 13.906, 14.440 y 16.454);
suspendieron derechos de acreedores hipotecarios (ley 11.741); entre otros
supuestos, dentro de los cuales cabe destacar la ley 23.928 de convertibili-
dad del Austral, que intervino modificando relaciones juridicas libremente
pactadas entre particulares, al igual que las leyes 25.561, 25.563, 25.587,
25.589 y tantas otras que alteraron absolutamente las realidades patrimo-
niales y los derechos de los individuos, invocando un estado de emergencia.

Esta legislacion de emergencia ha sido justificada, muchas veces, tanto
desde la doctrina de los autores como desde la jurisprudencia de nuestros
méaximos tribunales.39

39. Abella, Néstor R. y Abella, Adriana N., “Incidencia de la ley 25.561 en las obliga-
ciones originadas en los contratos entre particulares”, en La Ley 25/04/02; Alterini,
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Sin perjuicio de ello, y a los fines de la presente obra —de caracter in-
troductorio a la tematica abordada—, nos ha parecido interesante referirnos
solamente a algunas normas relativas a la accion regular legislativa del Esta-
do en materia especificamente comercial, y reducido a lo que se refiere una
intervencion en las areas de:

i) Abastecimiento —ley 20.680, modificada por la ley 26.991—;

ii) Defensa de la competencia —ley 25.156—;

iii) Inversiones extranjeras —ley 21.382, modificada por la ley 23.697—;
iv) Promocion industrial —leyes 14.781, 18.587, 19.904, 20.560, 21.608,
23.696 y 23.697—;

v) Entidades Financieras —ley 21.526, modificada por las leyes 22.051,
22.520, 22.871, 24.144, 24.485, 24.627, 25.782 y un conjunto de decre-
tos dictados por el Poder Ejecutivo— ;

vi) Mercado de Capitales 26.831; y

vii) Lealtad Comercial —ley 23.380 modificada por las leyes 24.344,

Atilio, “Un sistema tefiido de inseguridad, Suplemento Especial Emergencia Econ6-
mica”, en La Ley, abril de 2002, p. 1; Arazi, Roland, “El Derecho procesal frente a la
emergencia publica”, en ED, 6/5/02; Cassagne, Juan Carlos, “Los contratos publicos
y la reciente Ley de Emergencia, Suplemento Especial Emergencia Econdémica”, en La
Ley, abril de 2002, p. 38; Ciuro Caldani, Miguel Angel, “Bases para la interpretacién de
laley 25.561”, en Suplemento Especial Emergencia Econémica, La Ley, abril de 2002;
Colautti, Carlos, “La Corte Suprema como Poder del Estado”, en La Ley 4/2/02; Frias,
Pedro J., “Estado de derecho y seguridad juridica”, en ED, 10/6/02; Lorenzetti, Ricar-
do Luis, “Contratos en la emergencia economica: Pesificaciéon — Obligaciones en mora
(un modelo de interpretacién)”, en La Ley, 27/09/02; Lynch, Horacio M., Emergen-
cia, “Derecho, Justicia y Seguridad Juridica”, en LL 29/5/02; idem, “La justicia ante
la emergencia”, en LL Actualidad, 18/4/02; Manili, Pablo, “Emergencia, constitucién
y medidas cautelares, Anales de Legislacion Argentina”, en La Ley, Boletin Informa-
tivo N© 11, 2002, p. 65; idem, “La doctrina de la emergencia en la jurisprudencia”,
en Revista Argentina del Régimen de la Administracion Pablica, N° 282, marzo de
2002, p. 151; Maljar, Daniel Edgardo, “Antecedentes jurisprudenciales de la CS sobre
el derecho de emergencia. El principio de razonabilidad utilizado como limite”, en ED
Serie Especial Constitucional, 8/5/02; Schinelli, Guillermo Carlos, “Los decretos de
necesidad y urgencia ante ciertos precedentes parlamentarios”, en ED, 20/08/02; Vi-
tolo, Daniel Roque, Decretos de necesidad y urgencia, Buenos Aires, Ad Hoc, 1989; y
Zarza Mensaque, Alberto R., “La crisis argentina y la reforma politica institucional”,
en ED, 10/6/02; entre otros.
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25.954 y 26.361—; entre otras, por el caracter general con el que influ-
yen en relacién con el trafico mercantil.

9. La incorporacion del Estado como accionista en las
empresas privadas conformadas bajo organizacion
societaria, un muevo modo de intervencion

Uno de los temas mas controvertidos en los tltimos afos, dentro del
ambito del Derecho Societario —y en su vinculacion con la intervencién del
Estado en la actividad econémica y especialmente empresaria— es el relativo
a la participacion que el Estado Nacional comenzo a tener —como accionis-
ta— en sociedades comerciales titulares de empresas privadas, en razén de la
transferencia de activos producida como consecuencia de las modificaciones
introducidas al Sistema Integrado de Jubilaciones y Pensiones (SIJP) —ley
24.241—, el cual fue unificado —en un tnico régimen previsional publico
denominado “Sistema Integrado Previsional Argentino (SIPA)”— por la ley
26.425, lo que convirti6 al Estado Nacional en sucesor —a titulo individual—
de las tenencias accionarias que eran de titularidad de las Administradoras
de Fondos de Jubilaciones y Pensiones —AFJP— en su caracter de adminis-
tradores de las cuentas de capitalizacién individual de los afiliados y benefi-
ciarios del régimen de capitalizacion de aquel Sistema Integrado de Jubila-
ciones y Pensiones —SIJP.4°

Y la polémica —en lo que hace exclusivamente a los aspectos societarios,
insistimos—4! est4 vinculada mas que nada con el ejercicio de los derechos

40. Esta medida fue uno de los hechos reivindicados por la ex presidente de la Reptublica,
Cristina Fernandez de Kirchner, como uno de los hitos de su gestién, a punto tal que se
convirti6 en una de las razones fundamentales por las cuales escogié como compaiiero de
formula para la Vicepresidencia de la Nacién a Amado Boudou: “La medida méas impor-
tante fue la recuperacion de los fondos de las AFJP, y la persona que vino a proponerlo
fue él, que vino a decirme que el mundo ya no seria el mismo y que habia que adaptarse”.
Ver publicaciones periodisticas del 26/6/2011 en varios medios nacionales, provinciales
e internacionales.

41. No perseguimos en el anélisis que llevamos a cabo en este articulo, considerar cuestio-
nes de mérito o conveniencia respecto de la unificaciéon dispuesta por la ley 26.425, ni de
cuestiones de legalidad o constitucionalidad vinculadas a las normas sancionadas por el
Congreso, ya que excede el proposito de este trabajo.
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politicos por parte del Estado —como accionista—, la designacién de perso-
nas para integrar los Directorios y el régimen legal que gobierna los derechos,
deberes y responsabilidades de estos directores de un modo diferenciado del
resto de los integrantes de los 6rganos de administracion de las sociedades.4>

10. El origen de la participacion accionaria del Estado
nacional en ciertas sociedades comerciales

Como es de conocimiento publico, el origen de las acciones represen-
tativas del capital social en diversas sociedades comerciales titulares de
empresas privadas, que actualmente se encuentran dentro del Fondo de
Garantia de Sustentabilidad del Régimen Previsional Publico de Reparto
creado por el decreto 897/2007, al que hoy se denomina Fondo de Ga-
rantia de Sustentabilidad del Sistema Integrado Previsional Argentino
(FGS) conforme al decreto 2103/2008, derivan de la sanci6n en el afio
1993 de la ley 24.241, la que en su art. 74, inciso h) habilitaba a las AFJP a
invertir el activo del fondo administrado —entre otras inversiones— en ac-
ciones de sociedades an6nimas nacionales, mixtas o privadas cuya oferta
publica estuviera autorizada por la Comision Nacional de Valores, hasta
el cincuenta por ciento (50%), incluyendo a los futuros y opciones sobre
estos titulos valores, con las limitaciones que al respecto establecieran las
normas reglamentarias.43

11. Los limites impuestos por el legislador de laley 24.241
a la participacion accionaria de AFJP en sociedades
comerciales

Sin perjuicio de la autorizacion para invertir los fondos en acciones
de sociedades cotizantes, lo cierto es que el legislador colocé limites a tales
participaciones; y entre ellas adquirieron especial relevancia:

42. Sobre este tema publicamos un articulo especifico con nuestro pensamiento. Véase
Vitolo, Daniel Roque, “Hacia una nueva realidad en materia de administracion societaria
en la empresa privada: los directores del estado”, en ED, 2012, pp. 249-839.

43. Véase articulo 74.
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a) las disposiciones del inciso b) apartado 2, del art. 76, el que disponia
que en ningun caso la suma de las inversiones realizadas en acciones
de acuerdo con lo establecido en los incisos h) e i) del articulo 74, podra
superar el cincuenta por ciento (50 %) del activo del fondo;

b) la contenida en el inciso b) del art. 76 que disponia que, en ningtn
caso, la suma de las inversiones realizadas en acciones de acuerdo con
lo establecido en los incisos h) e i) del articulo 74 correspondientes a
una sola sociedad emisora podria superar la proporcién que sobre la
suma total de las inversiones del fondo en dichos conceptos y/o la pro-
porcion que sobre el capital social de la emisora y/o la proporcion que
sobre el activo total del fondo, establezcan las normas reglamentarias;
¢) las disposiciones contenidas en el inciso f) del art. 75, que impedia
que pudieran suscribirse o adquirirse acciones de voto multiple;

y

d) la contenida en el inciso f) del art, 76 que disponia que en ningtn
caso las inversiones realizadas en una sociedad nacional o extranjera
habilitaran para ejercer méas del cinco por ciento (5%) del derecho de
voto, en toda clase de asambleas, cualquiera fuera la tenencia respec-
tiva; entre otras.

12. El fundamento de las limitaciones en materia de
participacion y ejercicio de derechos

Resulta evidente que las limitaciones sefialadas en materia de partici-
pacion de la inversion de las AFJP en acciones representativas del capital
social de sociedades comerciales tenian como objetivo el resguardo de la di-
versificaciéon de la cartera de inversiones —limites entre los montos a inver-
tir en la especie y el volumen de inversion total de la cartera— y la limitacion
en lo referente al porcentaje de inversion y el capital social de la sociedad
destinataria de la inversion; lo que protegia era el riesgo, impidiendo que la
inversora pudiera convertirse en controlante de la sociedad cotizante.

Ahora bien, en lo relativo a la norma contenida en el inciso f) del art,
76 que disponia que en ningin caso las inversiones realizadas en una socie-
dad nacional o extranjera habilitarian para ejercer més del cinco por cien-
to (5 %) del derecho de voto, en toda clase de asambleas, cualquiera fuera
la tenencia respectiva, dicha norma estaba destinada a evitar la distorsiéon
en el mercado por el ingreso abrupto al mismo de un namero reducido de
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jugadores —las AFJP con un poder concentrado de participaciéon superlativo
en relacion con el mercado existente, que podrian provocar un colapso y un
control absoluto de todo el mercado de capitales y de las sociedades que
recurrian a él.

Bastaria senalar, para poder advertir la magnitud del fenémeno de
concentracion de capitales que generaron las AFJP por intermedio del SIJP,
que al momento de sancionarse la ley 26.425 en el aho 2008, el fondo era de
30.565 millones de délares, luego de haber llegado a estar conformado por
36.890 millones de dolares antes de la crisis global.44

Si se tiene en cuenta que en la Bolsa de Comercio de Buenos Aires no
se negocian méas de dos o tres millones de dolares por jornada bursétil, exis-
tiendo no méas de un centenar de sociedades cotizantes, la posibilidad de
manejar el mercado con una disponibilidad financiera cercana a los 15.000
millones de ddlares de flujo4> —que creceria en el tiempo de un modo expo-
nencial con los nuevos aportes y contribuciones, legales y voluntarias—, en
lugar de promover las inversiones y brindar asistencia financiera al merca-
do, podria haber constituido una catastrofe y hasta una tirania de las AFJP
en el &ambito empresario argentino.4°

Sin perjuicio de ello, el legislador —con astucia— mantuvo la posibili-
dad de que las AFJP, por intermedio del ejercicio de sus derechos politicos,
pudieran dar protecciéon adecuada al fondo que administraban, con la he-
rramienta del cinco por ciento (5%) del derecho a voto que les permitiria:

44. Ver las cifras suministradas por el senador Miranda, miembro informante, “Antece-
dentes Parlamentarios”, en LL, N° 2, marzo de 2009, p. 29, paragrafo 137.

45. Limites de inversion en acciones (50%) dispuesto por la ley 24.241.

46. Y esto fue expresamente reconocido por el anterior gobierno a través del decreto
441/2011 en cuyos considerandos se sefnala “...Que tal limitacién traducia la especial pre-
ocupacion del Estado Nacional por impedir que las AFJP intentaran controlar directa
o indirectamente el gobierno de las sociedades objeto de sus inversiones. Que en este
sentido, el interés juridico perseguido por la limitacién normativa de mencion era evitar
situaciones de posible conflicto de interés asi como prevenir manipulaciones concertadas
que repercutieran de manera disvaliosa en el mercado. Que asimismo, la limitacién en
comentario se hallaba orientada a proteger el activo del fondo integrado por los recursos
acumulados en las cuentas de capitalizacion, de manera tal de cuidar la adecuada gene-
racion de rentas que permitieran incrementar las cuentas individuales de los afiliados y
diferenciarlo del patrimonio de la sociedad anénima que los administraba...”
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a) solicitar una convocatoria a asambleas ordinarias o extraordinarias
sin que se le pudiera negar dicha convocatoria;47 y

b) bloquear —eventualmente— la aprobacién de la gestion de los direc-
tores, mediante el ejercicio de quitus.4®

El Poder Ejecutivo, luego de la sancion de la ley 26.245, y ante la polémica
publica que se habia planteado respecto de la falta de legitimidad de la Admi-
nistracion Nacional de la Seguridad Social —~ANSES— para ejercer derechos po-
liticos en violacion del art. 76, inciso f) de la ley 24.241, el 12 de marzo de 2011
dict6 el decreto de necesidad y urgencia 441/2011 que derogaba el inciso f) del
art. 76 de la ley 24.241, de modo de eliminar la barrera restrictiva que habia
impuesto el legislador de la ley 24.241, o que habilitd —legalmente— ala ANSES
para ejercer la totalidad de los derechos politicos derivados de las titularidades
accionarias a las que habia accedido y que eran de titularidad de las AFJP.

13. La transferencia de los activos accionarios al Estado

El 20 de junio de 2008, el Congreso sancion¢ la ley 26.425 por la cual
—como lo senaldramos— se dispuso la unificacion del Sistema Integrado de
Jubilaciones y Pensiones en un tnico régimen previsional ptblico que se
denominé Sistema Integrado Previsional Argentino (SIPA), financiado a
través de un sistema solidario de reparto, garantizando a los afiliados y be-
neficiarios del régimen de capitalizacion vigente hasta dicha fecha idéntica
cobertura y tratamiento que la brindada por el régimen previsional piblico
“... en cumplimiento del mandato previsto por el articulo 14 bis de la Consti-
tucién Nacional...”49 En consecuencia, aquel régimen de capitalizacion, fue
absorbido y sustituido por el régimen de reparto, en las condiciones de la
nueva ley —bajo una especie de expropiacion impropia.

No habremos de pronunciarnos —excede este campo el propo6sito limi-
tado de este articulo— sobre la eventual inconstitucionalidad de la norma,
la validez o invalidez de los fundamentos invocados para haber tomado la
medida de eliminar el SIJP sustituyéndolo por el SIPA, ni sobre la veracidad

47.Ver art. 236 de la ley 19.550.
48. Ver art. 275 de la ley 19.550.
49. Promulgada el 4 de diciembre de 2008.
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de los argumentos esgrimidos para privar a los afiliados a las AFJP de un
derecho al que accedian voluntariamente, sin restricciones, y con absoluta
libertad, y de un régimen del que podian salir —también por su sola volun-
tad— hasta dos veces por ano, y que en el cual, luego de una suerte de blan-
queo de integracion de los sistemas, poco tiempo antes de sancionada la ley
26.425, habian decidido —mayoritariamente— permanecer.

Lo cierto es que el art. 7 de la mencionada ley 26.425 dispuso —enton-
ces— la transferencia “...en especie...” a la Administracién Nacional de la
Seguridad Social de los recursos que integraban las cuentas de capitaliza-
cion individual de los afiliados y beneficiarios al régimen de capitalizacién
del Sistema Integrado de Jubilaciones y Pensiones previsto en la ley 24.241
y sus modificatorias, con las limitaciones que surgian de lo dispuesto por el
articulo 6 de la ley, estableciendo —ademés— que dichos activos pasarian a
integrar el Fondo de Garantia de Sustentabilidad del Régimen Previsional
Publico de Reparto creado por el decreto 897/07.5°

La totalidad de los recursos del sistema solo podrian ser utilizados —segtin
la norma legal— para pagos de los beneficios del Sistema Integrado Previsional
Argentino y, en los términos del articulo 15 de la ley 26.222, el activo del fondo
se debia invertir de acuerdo a criterios de seguridad y rentabilidad adecuados,
contribuyendo al “...desarrollo sustentable de la economia real...” a efectos de
garantizar el circulo virtuoso entre crecimiento econémico y el incremento de
los recursos de la seguridad social.5! Las inversiones permitidas serian —segin
laley— las previstas en el articulo 74 de la ley 24.241, rigiendo las prohibiciones
del articulo 75 de la citada ley y las limitaciones de su articulo 76, quedando
prohibida —ademas— la inversion de los fondos en el exterior.52

50. Que luego cambiaria su nombre por medio del decreto 2103/2008.

51. Tampoco habremos de pronunciarnos —pues excede el proposito de este articulo— so-
bre la pertinencia respecto del modo que los fondos son utilizados, pues no pareceria que
solventar el déficit de las empresas publicas, otorgar adelantos financieros a provincias
para el pago de sueldos de empleados estatales, facilitar fondos como adelantos a cuenta
de futuros y eventuales servicios que pudieran cumplir empresas prestadoras de servicios
publicos —propios e impropios—, financiar la construccién de viviendas, y en la mayoria
de los casos a tasas de interés subsidiadas que no alcanzan a cubrir siquiera el 60% de la
tasa de inflacion real, son operaciones permitidas por el sistema.

52. Ver art. 8 de la ley 26.245. De alli el cuestionamiento que se ha efectuado respecto
de la utilizacién de fondos de la ANSES para subsidiar empresas publicas, dar adelantos
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Lo cierto es que la ANSES ha pasado a constituirse —en razon de las
normas legales mencionadas— en sucesora a titulo individual de las titu-
laridades de las acciones representativas del capital social de numerosas
sociedades an6nimas —con diverso nivel de participaciéon— que conforma-
ban —hoy- el Fondo de Sustentabilidad del Régimen Previsional Piiblico de
Reparto creado por el decreto 897/07.53

14. El directorio y los directores en las sociedades an6nimas

El 6rgano de administracion de la sociedad anénima es el directorio, que
tiene caracter necesario y permanente conformando uno de los requisitos
tipificantes de esta figura societaria.54

El directorio es una estructura integrada por una o mas personas y tie-
ne a su cargo la direccion y la administracion de la sociedad conformando,
segun lo senala la Exposicion de Motivos de la ley 19.550, una de las llaves
maestras del funcionamiento eficaz de la sociedad anoénima atento a la di-
ficultad material de la intervencion y contralor efectivo de la actividad de
gestion por parte de los accionistas.?>

El directorio es aquel 6rgano que desarrolla la actividad interna y externa de
la sociedad decidiendo, ejecutando y materializando los negocios de la sociedad
dia a dia y disponiendo las obligaciones que la sociedad debe asumir frente a
terceros y de las cuales también sera receptora por la actuacion de estos.5°

Dentro de las caracteristicas del directorio, la doctrina ha sefialado las
siguientes:

financieros a provincias para el pago de sueldos, financiar viviendas, préstamos al Estado
para solucionar déficits de caja. Pero el tratamiento de estos temas excede el proposito del
presente articulo, de modo que no nos detendremos en ello.

53. Hoy Fondo de Garantia de Sustentabilidad del Sistema Integrado Previsional Argen-
tino (FGS). Ver art. 1, decreto 2103/2008.

54. Véase Vitolo, Daniel Roque, Sociedades Comerciales, Ley 19.550 Comentada, Santa Fe,
Ed. Rubinzal Culzoni, 2008; idem, Manual de Sociedades, Buenos Aires, Ed. Estudio, 2016.

55. Véase Roitman, Horacio y colaboradores, Ley 19.550, Comentada, Buenos Aires, Ed.
la Ley, 2006.

56. Véase Muguillo, Roberto, Manual de Sociedades Comerciales, Buenos Aires, Ed. Abe-
ledo Perrot, 2012.
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a) Es un 6rgano necesario, es decir, la sociedad anénima no puede ca-
recer de él;57

b) es un 6rgano tipico, de modo tal que los socios en el acto constitutivo
y en la conformacion de los estatutos no podran reemplazar al directo-
rio por otro régimen de administracién sin convertir a la sociedad en
atipica y por ello nula en los términos del articulo 17 de la ley 19.550;58
¢) es un 6rgano permanente, pues es creado en el momento fundacio-
nal y continta desempefidndose como tal durante toda la vida activa
de la sociedad hasta el momento de la disolucién cuando es sustituido
—aunque con efectos diferentes— por la figura de los liquidadores;>9

d) es un 6rgano colegiado, dado que esta integrado por una pluralidad
de personas y las decisiones son tomadas por mayoria y expresan —
en el estricto 4&mbito de su competencia— la voluntad de la sociedad;
cuando es unipersonal también debe cumplir el tnico integrante con
la formalidad de dejar asentada su voluntad como 6rgano en actas que
se registran en el libro de actas de directorio, no pudiendo suplir tal
formalidad por su sola expresion de voluntad.®©

El directorio tiene a su cargo la administracion de la sociedad an6nima, y
en el desempeifio de tales funciones sus integrantes —que son los directores—
deben dar cumplimiento al estaindar de conducta establecido por el articulo
59, de buenos hombres de negocios.°*

Ademés la ley se ocupa —en materia de sociedades an6nimas— de esta-
blecer normas especificas atinentes a la conducta de los directores —arts.
271, 272, 273 y 274—, y que son aplicables a casos particulares de las pautas
generales contenidas en el articulo 59.

57. Véase Nissen, Ricardo A., Ley de Sociedades Comerciales, Comentada, Buenos Aires,
Ed. Astrea, 2010.

58. Véase Gagliardo, Mariano, El Directorio en la Sociedad Anénima, Buenos Aires, Ed.
Lexis Nexis, 2007.

59. Véase Otaegui, Julio C. Administracién Societaria, Buenos Aires, Ed. Abaco, 1979.
60. Véase Zaldivar, Enrique, Cuadernos de Derecho Societario, Buenos Aires, Ed. Mac-
chi, 1973.

61. Véase Vitolo, Daniel Roque, Sociedades Comerciales..., cit.
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15. La relacién existente entre el director y la sociedad

La relacién que une a la sociedad con el director es la de un contrato
de servicios calificado.®® La sociedad requiere del director que integre su
o6rgano de administraciéon y tome a su cargo en forma colegiada la adminis-
traciéon de los negocios sociales, ajustando su conducta a los estandares de
un obrar con lealtad aplicando para ello la diligencia de un buen hombre de
negocios —ver art. 59—, y a cambio de ello lo remunerarad —ver también los
arts. del Codigo Civil y Comercial de la Nacién.3

No caben dudas que la labor del director —por principio— debe ser re-
munerada.

16. Remuneracion de los directores

Existen tres modos —basicos— para fijar la remuneracion que deben reci-
bir los directores por el desempefio de sus funciones: %4

a) Dicha remuneracion puede estar establecida por el estatuto y, en
tal caso, la aceptacion del cargo de director de una sociedad an6nima
importara por parte de este la aceptacion también del régimen de re-
muneracion que se encuentra incluido en el estatuto social;

62. Véase Suéarez Anzorena, Carlos, “En Procura de una més precisa delimitacion de la
competencia del directorio de la sociedad an6nima nacional”, en Revista del Derecho
Comercial y de las Obligaciones; idem Vitolo, Daniel Roque, Sociedades Comerciales...,
cit., Buenos Aires, Depalma, 1982.

63. Véase Martorell, Ernesto Eduardo, Los Directores de Sociedades Anénimas, Buenos
Aires, Depalma, 1990.

64. Véase, al respecto, Aguinis, Ana Maria M. de, “Reflexiones sobre la retribuciéon que co-
rresponde a cada director”, en R. D. C. O., 14-92-1981; Areco (h), Juan S., “Retribucion al
director en la sociedad anénima”, en L. L. 1983-C-872; Cura, José Maria, “Remuneracion
de administradores de sociedades anénimas”, en J. A. 1996-IV-682; Martorell, Ernesto
E., “Los honorarios de los directores de las sociedades andnimas ante el limite del articulo
261delaley19.550”, en L. L. 1985-C-861; Menegazzo Cané, Miguel, “Retribucion a los di-
rectores de sociedades an6nimas”, en E. D. 62-1975; Nissen, Ricardo, “Retribucion de los
directores de sociedades anénimas”, en L. L. 1984-C-662; “Un fallo ejemplar en materia
de remuneracion de directores de sociedades anénimas”, en L. L. 1997-A-134.
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b) La remuneracion también podra ser fijada por el consejo de vigilan-
cia en aquellos casos en los cuales la designacion de directores se hu-
biera hecho conforme a las atribuciones conferidas a este 6rgano de ad-
ministracion por el articulo 281, inciso d, de la ley 19.550; en este caso,
la remuneracion debera ser necesariamente el pago de una suma fija,
la cual podra establecerse en forma mensual, periddica o por ejercicio;
¢) Finalmente, si el estatuto nada dijera respecto de la remuneraciéon y
la eleccion no se hubiera efectuado a través del consejo de vigilancia o,
habiéndose efectuado, este 6rgano no hubiera establecido el monto por
el cual debe remunerarse a los directores, sera la asamblea quien deba
fijar el monto de la retribucién, y dentro de las asambleas, la ley asigna
competencia a la asamblea ordinaria (art. 234, inc. 2°).

17. Deberes de los directores

Las funciones de los directores —a través del directorio— abarcan la
gestion operativa de los negocios sociales, la organizacion y direcciéon de la
empresa anexa a la sociedad, el cuamplimiento del estatuto del comerciante,
la participacion en el funcionamiento interno de la sociedad y la representa-
cion de la sociedad ante terceros.

La administracion societaria tiene por fin la obtenciéon de beneficios
(art. 1) mediante el empleo del patrimonio social formado inicialmente por
los aportes de los socios (art. 11, inc. 4°) en las actividades configurativas
del objeto social (art. 11), o sea —como hemos sefialado— la gestién de los
negocios sociales, la organizacion y direccion de la empresa anexa a la so-
ciedad (art. 1), la representacion de la sociedad ante terceros (art. 58) y la
colaboracion en el funcionamiento interno de la organizacién societaria (v.
gr., art. 234 in fine).%

La obligacion asumida por los administradores es de medio y no de
resultado. Ellos no estan obligados a conseguir el aumento del patrimonio
neto de la sociedad mediante la actuaciéon del objeto social, de manera que
existan ganancias para distribuir entre los socios, sino que tienen la obliga-
cion de poner toda la diligencia, lealtad y profesionalidad necesarias, en los
términos de los articulos 59 y concordantes, para lograr dicho objetivo, que

65. Véase Otaegui, Julio C., Administracion..., cit.
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puede verse frustrado, no por el mal desempeno de los administradores,
sino por adversa fortuna en los negocios.®

La obligacion de medio es una obligacion de hacer consistente en una
actividad, tal como la obligacion del administrador de bienes ajenos; tam-
bién podria fincar en abstenerse de realizar una actividad.

18. Responsabilidades de los directores

En cuanto a las responsabilidades de los administradores y —en espe-
cial de los directores—97 cabe recordar que los directores responden ilimita-
da y solidariamente hacia la sociedad, los accionistas y los terceros, por el
mal desempefio de su cargo, segin el criterio del articulo 59,%8 asi como por

66. Véase Sasot Betes, Miguel A., y Sasot, Miguel P., El 6rgano de Administracion, Bue-
nos Aires, Ed. Abaco, Depalma, 1980.

67. Véase Anchaval, Hugo Alberto, “La megarresponsabilidad de los directores, presiden-
tes y vicepresidentes de sociedades comerciales o ‘de vuelta la mula al trigo™, nota a fallo,
en D. J., 2004-2-648; Argeri, Satl A., “Responsabilidad civil de los administradores de la
sociedad an6nima. Valoracion segin su actividad”, en L. L. 1979-C-1158; Carreta Duch,
José Maria, La responsabilidad civil, fiscal y penal de los administradores de las socie-
dades, 42 ed., Madrid, Marcial Pons, 1997; Di Marco, Graciela L., “Responsabilidad de los
administradores sociales”, en J. A., 1985-IV-864; Junyent Bas, Francisco, “Las acciones de
responsabilidad de los administradores societarios”, en Revista del Derecho Comercial y
de las Obligaciones, Afio 30, N° 175 a 180, Buenos Aires, Depalma, 1997, p. 157; Junyent
Bas, Francisco y Ferrero, Luis Facundo, Reformas a la ley de sociedades por ley 26.994,
Coérdoba, Advocatus, 2015; Mosset Iturraspe, Jorge, “Responsabilidad de quienes dirijan o
administren sociedades comerciales”, en J. A. Doctrina 1973-670; Muguillo, Roberto, Ma-
nual de Sociedades Comerciales, Abeledo Perrot, 2012; Perciavalle, Marcelo, Ley de So-
ciedades Comerciales comentada, Buenos Aires, Erreius, 2015; Richard, Efrain Hugo, “La
accion de responsabilidad ejercida por la minoria y el acceso a la justicia”, en ED, 202-87;
Rivera, Julio C., “Responsabilidad de los administradores sociales (Necesidad de repensar
sus alcances)”, en J. A., 1988-A-389; “Responsabilidad de los administradores y sindicos”,
en Revista de Derecho de Danos, N° 2001-3, p. 39; Roitman, Horacio, y colaboradores, Ley
19.550 de Sociedades Comerciales, Comentada, Buenos Aires, Ed. La Ley, 2006; Veron,
Alberto V., Reformas al Régimen de Sociedades Comerciales (a tenor del nuevo Cédigo
Civil y Comercial de la Nacion ley 26.994); Ed. La Ley, 2014; Vitolo, Daniel Roque, Res-
ponsabilidad de los administradores de sociedades comerciales, Legis, 2007.

68. El estandar de actuaciéon conforme a la lealtad y diligencia del buen hombre de
negocios.
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la violacion de la ley, el estatuto o el reglamento y por cualquier otro dafo
producido por dolo,9 abuso de facultades”® o culpa grave.”!

Sin perjuicio de lo sefialado, también es del caso recordar que la im-
putacion de responsabilidad se hara atendiendo a la actuaciéon individual
en aquellos casos en que se hubieren asignado funciones en forma personal
de acuerdo con lo establecido en el estatuto, el reglamento o decisién asam-
blearia. La decision de la asamblea y la designacion de las personas que han
de desempenar las funciones deben ser inscriptas el Registro Pablico de Co-
mercio como requisito para la aplicacion de este régimen particular.

Reiteramos que, conforme al texto legal contenido el en art. 59 de la
Ley General de Sociedades, los administradores y los representantes de la
sociedad deben obrar con lealtad y con la diligencia del buen hombre de
negocios, y aquellos que faltaren a sus obligaciones son responsables, ilimi-
tada y solidariamente, por los dafios y perjuicios que resultaren de su acciéon
u omisién.”?

De conformidad con tal definicion podemos establecer y clasificar los
diversos supuestos de responsabilidad bajo el articulo 59 del modo en que
se expondré a continuacion:73

a) Actuacién desleal. Se trata del caso en el cual el administrador o
representante no privilegia en su actuacion el interés social por encima
de cualquier interés personal propio o de otros terceros.

69. El dolo consiste en la produccion de un dafio en forma intencional, o con manifiesta
indiferencia por los intereses ajenos (art. 1724 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion).

70. El abuso de facultades se configura cuando, o bien el administrador se excede —con
conocimiento y en forma deliberada— en sus atribuciones para actuar en nombre de la
sociedad o al disponer de actos de administracion, o bien cuando practica o comete actos
ilicitos en el ejercicio de sus funciones (ver art. 10 del nuevo Codigo Civil y Comercial de
la Naci6n).

71. La culpa consiste en la omision de la diligencia debida segin la naturaleza de la obliga-
cion y las circunstancias de las personas, en tiempo y lugar, comprendiendo —también— la
imprudencia, la negligencia y la impericia en el arte o profesion (art. 1724 del Codigo Civil
y Comercial de la Nacion).

72. Véase Vitolo, Daniel Roque, Sociedades Comerciales..., cit.

73. Un panorama completo puede encontrarse en Vitolo, Daniel Roque, La responsabi-
lidad de los administradores de sociedades comerciales, Buenos Aires, Ed. Legis, 2006.
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b) No actuar con la diligencia de un buen hombre de negocios. El buen
hombre de negocios es una persona diligente, que conoce suficiente-
mente las reglas y normas del comercio, quien dificilmente pueda ser
sorprendido en una actuaciéon por cuestiones atinentes a representa-
cién, contenido o instrumentacion de obligaciones en el ejercicio de
sus funciones.”4

¢) Faltar a sus obligaciones. Si bien la doctrina —en general— es pro-
pensa a considerar que la segunda frase del articulo 59 se relaciona ex-
clusivamente con la primera, desde nuestro punto de vista asignamos a
la misma un contenido de responsabilidad adicional y mas genérico.”>

19. Exencion de responsabilidad

A su vez, la responsabilidad de los directores queda extinguida —en la
ley 19.550— por medio de cuatro vias bésicas (art. 275):7°

a) aprobacion de su gestion por parte de la asamblea ordinaria de ac-
cionistas siempre y cuando no exista oposicion por parte de accionistas
que representen el 5% del capital social;

b) sentencia firme que rechace las acciones de responsabilidad que pu-
dieran haberse promovido;

¢) renuncia expresa a iniciar las acciones de responsabilidad resuelta
por asamblea ordinaria de accionistas, siempre y cuando no exista opo-
sicién por parte de accionistas que representen el 5% del capital social;
d) transaccion celebrada entre la sociedad y los directores involucrados
en la accion de responsabilidad, siempre y cuando no exista oposicion
por parte de accionistas que representen el cinco por ciento (5%) del
capital social.

74. Véase Garriges Walker, Antonio y otros, Responsabilidad de Consejeros y Altos Car-
gos de Sociedades de Capital, Madrid, Mc Graw Hill, 1996.

75. Véase Nissen, Ricardo A., Ley de Sociedades Comerciales comentada, Buenos Aires,
Ed. Abaco Depalma, 1996 y 1997; idem, Buenos Aires, Ed. Astrea, 2010; Vitolo, Daniel
Roque, Sociedades, Buenos Aires, Ed. Ad Hoc, 2016.

76. Véase Vitolo, Daniel Roque, Sociedades Comerciales..., cit.
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Esto implica que perseguir la responsabilidad de los directores —por
ejemplo— es un derecho patrimonial que, en lineas generales, es disponible
por parte de la sociedad, aunque con la limitacion de que accionistas titula-
res de un porcentaje significativo del capital social —que la ley fija en el cinco
por ciento (5%)— puede bloquear ese derecho. Este régimen de bloqueo se
denomina quitus.”7 Sin perjuicio de ello, la extincion resultara ineficaz si los
actos que dieron origen a la eventual responsabilidad de los directores:

a) Importaron la violacion de la ley, el estatuto o el reglamento; o
b) si la sociedad enfrenta una liquidacion coactiva o concursal.

Es decir que la extincion de responsabilidad que pudiera resolver la
asamblea general ordinaria de accionistas tiene los limites de protecci6on
del derecho de terceros en que no haya habido violacion de la ley, el esta-
tuto o el reglamento, y que no exista un escenario de liquidacién coactiva
o concursal.”8

20. El régimen de oferta puablica

Sin perjuicio de lo expuesto, no puede dejarse de lado que —ademas
de las normas mencionadas— también existen disposiciones especificas en
las Normas de la Comision Nacional de Valores, y en la Ley de Mercado de
Capitales 26.831 respecto de los directores de las sociedades cotizantes, sus
deberes, responsabilidades y remuneracion, como asi también las disposi-
ciones vinculadas al régimen de informacién y transparencia, que se vincu-
lan con las denominadas sociedades abiertasy con el régimen general de la
oferta publica.”®

Adicionalmente, las normas sobre mercados de capitales disponen que
en las sociedades que hagan oferta ptblica de sus acciones debera consti-
tuirse un comité de auditoria, que funcionara en forma colegiada con tres
o mas miembros del directorio, y cuya mayoria debera necesariamente

77. Véase Roitman, Horacio y colaboradores, Ley de Sociedades Comerciales..., cit.
78. Véase Vitolo, Daniel Roque, Sociedades Comerciales..., cit.

79. No habremos de detenernos en este punto especifico, en razéon del espacio acotado con
que contamos para esta publicacion.
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investir la condicién de independiente, conforme a los criterios que deter-
mine la Comision Nacional de Valores. Estos criterios determinaran que
para ser calificado de independiente, el director debera serlo tanto respecto
de la sociedad como de los accionistas de control y no debera desempeiiar
funciones ejecutivas en la sociedad.8°

21. El decreto 1278/2012 y el régimen legal diferenciado para
los directores designados a propuesta del Estado nacional en
sociedades privadas

Con fecha 25 de julio de 2012, la presidente de la Reptblica, Cristina
Fernandez de Kirchner, dict6 el decreto 1278/2012 con el objeto de estable-
cer la competencia —dentro del ambito del Poder Ejecutivo Nacional— para
la actuacion de los representantes y directores designados para el ejercicio
de los derechos conferidos por las acciones o participaciones accionarias del
Estado nacional en sociedades y empresas —especialmente aquellas donde
el Estado tiene participacion debido a lo dispuesto por la ley 26.425 de crea-
cién del STPA-.

Se senala —en los considerandos de la norma— que ya el decreto
2102/2008 le habia atribuido a la Secretaria de Finanzas del Ministerio de
Economia y Finanzas Ptublicas la competencia para entender en la ejecucion
de las politicas y acciones que hacian al ejercicio de los derechos societarios
de las participaciones accionarias o de capital de empresas donde el Estado
nacional fuera socio minoritario, como asi también en aquellas sociedades
donde el citado Ministerio poseyera tenencias accionarias o de capital, e ins-
truir a los representantes del Estado nacional en las mismas; y que —poste-
riormente— por decreto 2085/2011 habia otorgado competencia a la Secre-
taria de Politica Econémica y Planificacién del Desarrollo del Ministerio de

80. Puede verse Cornet, Roberto (dir.), El 6rgano de administracion societaria, Cérdoba,
Mediterranea, 2005; Embid Irujo, José M. y Vitolo, Daniel R., Sociedades comerciales.
Los administradores y los socios. Gobierno corporativo, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni,
2004; Gagliardo, Mariano, “El perfil del director de sociedad anénima”, en L.L., 2001-F-
1351; Garcia Tejera, Norberto Julio y otros (obra colectiva), El directorio en las socieda-
des anénimas, Buenos Aires, Ad-Hoc, 1999; Vanasco, Carlos Augusto, “Reglas de buen
gobierno”, en Revista de Derecho Privado y Comunitario, N° 2000-1, p. 9; entre otros.
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Economia y Finanzas Publicas para coordinar la gestiéon de los directores
que representaran al accionista Estado nacional, en funcién de los objetivos
establecidos para las empresas con participacion estatal y de acuerdo a los
lineamientos estratégicos de la politica econémica.

Entendiendo entonces —el Poder Ejecutivo— que el Sistema Previsional
Publico debe considerarse un “bien ptiblico”,®! cuya correcta administracion
reviste prioridad para el Estado nacional, en cuanto opera como garantia de
cobertura e inclusion social, a fin de garantizar y preservar la sustentabili-
dad del Régimen Previsional, resultaba necesario concentrar la informacién
normativa y de gestion relativa a las participaciones accionarias que compo-
nen el FGS,82 ello a fin de unificar la toma de decisiones para llevar adelante
planes de accion consistentes con las politicas de desarrollo econdémico im-
plementadas a nivel nacional.

Y es a ese fin, que estimd conducente asignar a esta tltima Secretaria
de Estado®3 el ejercicio de los derechos politicos inherentes a las acciones
que integran la cartera de inversiones del Fondo de Garantia de Sustenta-
bilidad del Régimen Previsional Publico de Reparto creado por el decreto
897/07, otorgando un marco de referencia a su actuacion, dictando el regla-
mento de Representantes y Directores designados por las acciones o partici-
paciones accionarias del Estado nacional “... cuyos Derechos Politicos ejerce
la precitada Secretaria...”.

21.1 Caracterizacion de los directores designados a propuesta del Estado
y de su relacion con la sociedad

El reglamento confiere expresamente a los directores designados en
sociedades titulares de empresas privadas en las cuales el Estado resulte
accionista, el caracter de funcionarios pablicos, regulando también los ho-
norarios que habran de percibir por su funcién.84

81. Ver los considerandos del decreto respectivo.

82. Fondo de Garantia de Sustentabilidad del Sistema Integrado Previsional Argentino,
creado por decreto 897/2007 y modificado por el decreto 2103/2008.

83. La Secretaria de Politica Econémica y Planificaciéon del Desarrollo del Ministerio de
Economia y Finanzas Publicas, del Ministerio de Economia y Finanzas Publicas.

84. Ver normas del decreto 1278/2012.
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Es decir que el director designado a propuesta del Estado queda equi-
parado —més fuerte atn, es igual— a cualquier otro sujeto que se des-
empeifia en la funcién publica en todos sus niveles y jerarquias, en forma
permanente o transitoria, por elecciéon popular, designacion directa, por
concurso o por cualquier otro medio legal, extendiéndose su aplicacién a
todos los magistrados, funcionarios y empleados del Estado; y desempena
una funcién publica tal como ella es considerada por las normas aplica-
bles,85 y de caracter:

a) temporal;8°

b) remunerada; y

¢) realizada en nombre del Estado y al servicio del Estado o sus
entidades.87

En efecto, el art. 4 del reglamento aprobado por el decreto 1278/2011
sefiala que los directores que resulten designados en las sociedades en las
cuales el Estado nacional resulte accionista son funcionarios ptiblicos88 y
que tendran las funciones, deberes y atribuciones que establecen las leyes
17.811,%9 19.550,9° 25.188,9! y 26.42592 cuando las acciones que hubieran

85. Ver ley 25.188.

86. La funcidn del director es eminentemente temporal, en razon de las limitaciones im-
puestas por el art. 257 de la ley 19.550.

87. Véase la ley 25.188.

88. Ver —al respecto—la ley 25.188.

89. Sistema actualizado que regula en forma integral todo lo referente a la oferta ptblica
de titulos valores, organizacion y funcionamiento de las bolsas de comercio y mercados de
valores y la actuacion de las personas dedicadas al comercio de aquellos.

90. Ley General de Sociedades.

91. Se trata de la Ley de Etica en el Ejercicio de la Funcién Publica, que regula los deberes,
prohibiciones e incompatibilidades aplicables, sin excepcion, a todas las personas que
se desempefen en la funcién publica en todos sus niveles y jerarquias. Objeto y sujetos.
Deberes y pautas de comportamiento ético. Régimen de declaraciones juradas. Antece-
dentes. Incompatibilidades y conflicto de intereses. Régimen de obsequios a funcionarios
ptiblicos. Prevencién sumaria. Comisiéon Nacional de Etica Piblica. Reformas al Codigo
Penal. Publicidad y divulgacion.

92. Ley del Sistema Integrado Previsional Argentino.
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dado lugar a su designacion integrasen el FGS, las normas aplicables a la
sociedad en la que acttian y las que emergen del reglamento.

El decreto no sefiala ni dispone cuél es el orden de prioridad normativa
para la interpretacion de la conducta del director, ni la preeminencia de las
normas en el caso de conflicto entre disposiciones contenidas en ellas —tam-
poco lo hace el reglamento—; sin embargo, del contenido de la totalidad del
texto del decreto y del reglamento aprobado, pareceria que el norma supe-
rior —en todos los casos— seria el acto administrativo particular dictado por
la Secretaria de Politica Econ6mica y Planificacion del Desarrollo del Minis-
terio de Economia y Finanzas Publicas, por el cual se instruye al director en
cada caso concreto.93 Sobre esto volveremos méas adelante.

En ejercicio de la competencia reconocida por el articulo 1 del decreto
1278/2012, la Secretaria de Politica Econémica y Planificacion del Desarro-
11094 tendr4 a su cargo —ademas de las correspondientes a la representaciéon
del Estado como accionista— respecto de los directores o administradores
por las acciones que integran la cartera de inversiones del Fondo de Garan-
tia de Sustentabilidad del Régimen Previsional Pablico de Reparto—9> las
siguientes acciones:

a) Implementar un sistema de informacién que permita el monitoreo
permanente del desempeino de las sociedades o entidades alcanzadas
por el decreto.

b) Impartir directivas y recomendaciones a los directores o adminis-
tradores designados a propuesta del Estado nacional, a fin de que la
administracion de los negocios sociales resguarde el interés publico
comprometido en la actuacion de la sociedad.

¢) Llevar a cabo todas las acciones que fueran necesarias para el cum-
plimiento del objeto del decreto 1278/2012.9°

93. Véase decreto 1278/2012.
94. Del Ministerio de Economia y Finanzas Publicas.
95. Creado por decreto 897/2008.

96. Es decir, como lo sefialan los considerandos del decreto 1278/2012, para garantizar y
preservar la sustentabilidad del Régimen Previsional resulta necesario concentrar la infor-
macion normativa y de gestion relativa a las participaciones accionarias que componen el
aludido Fondo, ello a fin de unificar la toma de decisiones para llevar adelante planes de ac-
ci6n consistentes con las politicas de desarrollo econémico implementadas a nivel nacional.
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21.2 Los deberes diferenciados correspondientes a los directores del Estado

Por su parte, los arts. 6 y 7 del reglamento sefialan que los directores
deben actuar con la lealtad y diligencia de un buen hombre de negocios,
contemplando en su accionar:

i) el interés social; y
ii) las directivas y recomendaciones que emita la Secretaria de Politica
Econoémica y Planificacion del Desarrollo del Ministerio de Economia
y Finanzas Publicas.

Lo que no explica el reglamento es qué ocurre en los casos de contradic-
cion o incompatibilidad entre ambos escenarios; sin embargo, si se relaciona
esta disposicion con las normas de la ley 25.188,97 y el régimen de indemni-
dad que el Estado otorgara a estas personas por su actuacion, en la medida en
que sigan y cumplan con las directivas y recomendaciones que les imparta la
Secretaria de Politica Econémica y Planificacion del Desarrollo del Ministerio
de Economia y Finanzas Puablicas, no caben dudas de que la intencion del
legislador —en este campo— estara dirigida a privilegiar el interés del Estado
y de las politicas pablicas frente al interés social de la sociedad en la cual los
directores designados a propuesta del Estado se desempefian.98

97. Ley de Etica en el Ejercicio de la Funcién Ptiblica que regula los deberes, prohibiciones
e incompatibilidades aplicables, sin excepcion, a todas las personas que se desempeiien
en la funcion ptblica en todos sus niveles y jerarquias.

98. La ex presidente Cristina Fernandez de Kirchner explicd en su momento —22/10/2008—
al girar el proyecto al Congreso, que “este cambio estructural” —la suspension del SIJP y la
creacion del SIPA— formaba parte de la estrategia del Gobierno para mantener las tasas de
empleo y la actividad econdmica, en momentos que el mundo era afectado por una crisis fi-
nanciera global que tiene epicentro en los Estados Unidos. Segiin indic6 en esa oportunidad,
el objetivo de tan dréastica medida era darle “previsibilidad” al sistema jubilatorio argentino.
Ademas, respondi6 las criticas de la oposicién manifestando “Hemos escuchado hablar que
el Gobierno viene a hacer un saqueo. La tinica motivacion es rescatar de la incertidumbre
a nuestros futuros jubilados y a los que hoy en dia estan en el régimen de capitalizaciéon”.
Ademas, explico que —en aquel momento— una caida de la Bolsa se reflejaba en las futuras ju-
bilaciones y con el nuevo sistema previsional se buscara eliminar esta situacion. Finalmente,
aseguro la presidente que el proyecto para eliminar la jubilacién privada se habia “con la con-
viccion y la tranquilidad de ser coherentes en todas y en cada una de las decisiones tomadas”
por el Gobierno. Véanse medios periodisticos nacionales e internacionales del 22/10/2008.
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En lo que se refiere a deberes particulares, el art. 7 del reglamento es-
tablece que los directores designados a propuesta del Estado tendran los
siguientes deberes, sin perjuicio de los que establecen las leyes 17.811 —re-
emplazada hoy por la ley 26.831—, 19.550, 25.188 y 26.425:

a) Informar de inmediato a la Secretaria de Politica Econémica y Plani-
ficacion del Desarrollo% las convocatorias a las reuniones de los 6rga-
nos societarios —Asambleas, Directorios, Comité Ejecutivo y Comité de
Auditoria—, detallando el orden del dia a tratar. En particular, deberan
informar con suficiente antelaciéon las Asambleas en las que se consi-
dere la designacion de directores e integraciéon de la Comision Fiscali-
zadora, para que se gestionen las propuestas pertinentes.

b) Velar por que las acciones que se lleven a cabo en cumplimiento del
objeto social y en beneficio de la sociedad, contemplen las directivas y
recomendaciones que imparta la mencionada Secretaria, de modo tal
que la realizacion del interés societario se lleve a cabo resguardando
el interés ptblico comprometido en las participaciones societarias que
detente el Estado nacional.

¢) Solicitar mensualmente informes de gestion de la empresa, analizar
la documentacién vinculada al Orden del Dia establecido e informar
a la mencionada Secretaria su opiniéon sobre los puntos que resulten
relevantes o de interés para la gestion empresaria o las politicas de de-
sarrollo econémico que disponga la citada Secretaria de Estado.

d) Asistir a las reuniones convocadas por la Secretaria —de quien de-
penden—, o el area que esta indique.

e) Remitir a la Secretaria, o al area que esta indique, copia de las Actas
de Directorio y de Asamblea, balances auditados, informes de gestion,
presupuestos anuales e inversiones, entre otros, y prestar la colabo-
racion necesaria para el cumplimiento de las acciones propias de la
misma —es decir de la Secretaria o del area correspondiente.

f) Informar a la Secretaria, los hechos, actos, omisiones o conductas
que sean de su conocimiento, susceptibles de acarrear perjuicios para
el patrimonio ptblico, lesionar el interés estatal, o que puedan confi-
gurar omisiones y/o transgresiones en materia tributaria, aduanera o

99. De la 6rbita del Ministerio de Economia y Finanzas Publicas.
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previsional, o conductas dolosas pasibles de denuncia penal, sin per-
juicio de las denuncias que se encuentre obligado a efectuar en su ca-
racter de funcionario publico, como también todo hecho que estime
relevante para la gestion de la empresa o el cumplimiento de las direc-
tivas y recomendaciones emitidas por la citada Secretaria.

g) Dar pronto tratamiento a los pedidos de informacién y acceso a la
documentacion que le formule la Secretaria, con la periodicidad que
esta establezca, un informe acerca del desempeno econémico, financie-
ro y de gestion de la sociedad en la que actte.

Si el cumplimiento de las funciones a cargo de los directores se viera
impedido o dificultado por acciones llevadas adelante por la sociedad, otros
miembros del Directorio o de otros 6rganos sociales o terceros, deberan co-
municarlo al érgano de fiscalizacion societaria y a la Secretaria.!°°

Como puede advertirse, estamos frente a una nueva categoria de di-
rectores: los directores mandatarios del accionista que cumplen funciones
en la sociedad comercial como funcionarios de dicho accionista, que es el
Estado —funcionarios ptiblicos— y responsables de velar por el interés pii-
blico comprometido en las participaciones societarias que detente dicho
Estado Nacional.

Y estos funcionarios piblicos —directores de la sociedad— deberan de-
sarrollar su labor —principalmente y segtin lo establece el decreto dictado—
en proteccion del Estado, y la informacion societaria y de negocios a la que
tuvieran acceso con motivo u ocasion de su cargo quedara exenta del deber
de confidencialidad y del secreto societario y de las limitaciones impuestas
por las leyes en la materia, para quedar liberados al conocimiento del Es-
tado, sin que este deba pasar ni transitar los canales societarios regulares
respectivos para acceder a la misma.!¢?

Ello altera las normas de los arts. 55, 294 y concordantes de la ley
19.550, importando una reforma implicita de la regulacién en esta materia.

100. Ver art. 24.

101. La informacién para el accionista tiene un tratamiento particular en la ley 19.550
cuando la sociedad cuenta con 6rgano de fiscalizacion, y debe canalizarse a través de la
Comision Fiscalizadora.
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21.3 Régimen particular de incompatibilidades

El art. 264 de la ley 19.550 senala cuéles son las prohibiciones e incom-
patibilidades para ser designado director o gerente de una sociedad anoni-
ma; sin embargo para el caso de los directores designados en sociedades, a
propuesta del Estado nacional, a dichas incompatibilidades deben agregarse
las que surgen de la ley 25.188 en razon de que estos directores revisten el
caracter de funcionarios publicos.

Asi, estos directores tendran incompatibilidad para:©2

a) dirigir, administrar, representar, patrocinar, asesorar, o, de cual-
quier otra forma, prestar servicios a quien gestione o tenga una con-
cesion o sea proveedor del Estado, o realice actividades reguladas por
este, siempre que el cargo publico desempenado tenga competencia
funcional directa, respecto de la contrataciéon, obtencién, gestiéon o
control de tales concesiones, beneficios o actividades;

b) ser proveedor es por si o por terceros de todo organismo del Estado
en donde desempeien sus funciones.!°3

Del mismo modo, si al momento de su designacion el funcionario se
encuentra alcanzado por alguna de las incompatibilidades mencionadas,
deber4:104

a) Renunciar a tales actividades como condiciéon previa para asumir el
cargo.

b) Abstenerse de tomar intervencion, durante su gestiéon, en cuestiones
particularmente relacionadas con las personas o asuntos a los cuales estu-
vo vinculado en los tltimos tres (3) afios o tenga participacion societaria.

Estas incompatibilidades se aplicaran sin perjuicio de las que estén de-
terminadas en el régimen especifico de cada funcién —es decir, las incluidas
en la ley 19.550.

102. Véase art. 13 de la ley 25.188.

103. Se trata de la de Politica Econémica y Planificacion del Desarrollo del Ministerio de
Economia y Finanzas Ptublicas.

104. Véase art. 15 de la ley 25.188.
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También les seran aplicables a estos funcionarios las normas relativas
a “obsequios”, de donde se desprende que estos directores no podran recibir
regalos, obsequios o donaciones, sean de cosas, servicios o bienes, con moti-
vo o en ocasion del desempeno de sus funciones. En el caso de que los obse-
quios sean de cortesia o de costumbre diplomatica —podriamos denominar-
los también institucionales o de marketing— la autoridad de aplicacion'©5
reglamentara su registracion y en qué casos y como deberan ser incorpo-
rados al patrimonio del Estado, para ser destinados a fines de salud, acci6on
social y educacién o al patrimonio histérico-cultural si correspondiere.10®

Adicionalmente, estos directores —a diferencia de los deméas— debe-
ran presentar una declaracion jurada patrimonial integral'°7 dentro de los
treinta dias habiles desde la asuncion de sus cargos y actualizar dicha infor-
macion contenida en esa declaracion jurada anualmente y presentar una
altima declaracion, dentro de los treinta (30) dias hébiles desde la fecha de
cesacion en el cargo.108

Finalmente, si bien se les permite el desempeno de otras funciones —ver
lo que sefialamos en el acapite 24— deberan respetarse ciertas compatibilidades
funcionales establecidas por el decreto 8566,/1961.199

22, El cuadruple régimen de responsabilidad de los
directores designados a propuesta del Estado nacional

La ley 19.550 tiene normas concretas en materia de responsabilidad de
los directores de sociedades an6nimas, las cuales estan contenidas en los arts.
59, 274y concordantes, pero el reglamento aprobado por el decreto 1278/2012
va més alla, imponiendo ciertos regimenes adicionales de responsabilidad en
un juego de alternativas segiin sea el caso concreto bajo el cual deba ser anali-
zada la conducta del director designado a propuesta del Estado.

105. Se trata de la Comisién Nacional de Etica Publica, creada por la ley 25.188.
106. Véase art. 18, ley 25.188.

107. Véase al respecto los arts. 6 y siguientes de la ley 25.188.

108. Véase arts. 4y 5, inciso u) de la ley 25.188.

109. Tales como que se autorizan tnicamente las acumulaciones expresamente citadas en
dicha norma, las que estaran condicionadas en todos los casos a que se cumplan determi-
nados extremos. Remitimos a tal regulacion.
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22.1. La responsabilidad societaria ordinaria

El art. 5 del reglamento mencionado dispone, en primer lugar, que los
directores deben asumir las responsabilidades ilimitadas y solidarias que
para dicho cargo impone la ley 19.550.

Asi, el director sera ilimitada y solidariamente responsable —junto a
los demas directores— por los dafios causados a la sociedad por no haberse
desempenado con la lealtad y diligencia de un buen hombre de negocios —
art. 59—y también por los dafios causados con motivo de haber actuado con
culpa grave, abuso de facultades o haber incurrido en conductas violatorias
de la ley, el estatuto o el reglamento de la sociedad —art. 274.

Y en esto, la responsabilidad sera compartida junto al resto de los
miembros del directorio, salvo que hubiera oportunamente votado en
contra de la decisién correspondiente, dando noticia al sindico antes
de que su responsabilidad sea denunciada al directorio, al sindico, a la
asamblea, a la autoridad competente, o se ejerza la accion judicial —art.

274 in fine.

22.2. La responsabilidad personal del director por su obrar segiin otras
leyes

Adicionalmente, el mismo articulo 5 del reglamento dispone que los
directores designados a propuesta del Estado deberan responder por las
responsabilidades que pudieran caberles en materia penal, civil, adminis-
trativa y profesional.

Se trata en este caso de una responsabilidad impuesta por otras nor-
mas —no las societarias— a los directores de sociedades anbénimas, tales
como las leyes 20.744 en materia laboral; 11.683, 24.769, 25.292, 26.735
—entre otras—, en materia tributaria; 25.156 —y complementarias— en mate-
ria de Derecho de la Competencia; 24.051, 25.612 —entre otras— en materia
ambiental; el Cédigo Aduanero y tantas otras, respecto de las cuales nos
hemos ocupado en una obra especifica, a la cual remitimos.©

110. Véase Vitolo, Daniel Roque, Responsabilidad de los administradores de sociedades
comerciales, Buenos Aires, Ed. Legis, 2007, ya citada.
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22.3. La responsabilidad como funcionarios piiblicos

En tercer lugar, la norma legal mencionada —dec. 1278/2012— dispo-
ne que dichos directores deberan asumir —también— las responsabilidades
propias de su caracter de funcionarios publicos, lo cual se encuentra regido
por la ley 25.188, en cuanto a su procedimiento.

A tal efecto, también deben tenerse en cuenta las normas residuales de
la ley 22.140 del Régimen Bésico de la Funcion Publica, la cual, si bien fue
derogada por el art. 4 de la ley 25.164, sigue rigiendo la relacién laboral del
personal del Estado Nacional, como régimen supletorio del Convenio Colec-
tivo de Trabajo aprobado por decreto 214/2006,'** aplicable al Ministerio de
Economia y Finanzas,'? al que pertenece la Secretaria de Politica Econ6mi-
ca y Planificacion del Desarrollo.

22.4. La responsabilidad sustituta y la indemnidad del director funcionario

Por su parte, el decreto 196/2015 dispone que los directores desig-
nados por, o a propuesta del Estado nacional o de sus entidades, en los
organos sociales de las empresas y sociedades donde tenga participacion
en el capital social, son funcionarios publicos a los efectos de la delimi-
tacion de su responsabilidad y respecto de los actos realizados en el ejer-
cicio de sus funciones, con las exclusiones previstas en el mencionado
decreto.

Consecuentemente, el Estado nacional garantiza la indemnidad de los
funcionarios que durante el ejercicio de esas funciones o luego de cesado en
ellas, fueren demandados, intimados, requeridos, denunciados, querellados
o imputados por el ejercicio de tales responsabilidades; debiendo brindar a
través de las jurisdicciones y/o entidades estatales correspondientes, la asis-
tencia especializada necesaria para asegurar su defensa, representaciéon o
patrocinio legal; sin perjuicio de la intervencion que la ley 12.954, el decreto
34.952/47 y las normas complementarias le acuerdan a la Procuracién del
Tesoro de la Nacion.

111. La ley 25.188 no es sustitutiva de la 22.140.

112. Que a ese momento se denominaba Ministerio de Economia y Produccion. Véase
decreto 1252/2007.
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No procedera la referida asistencia cuando se determine la existencia
de dolo o culpa grave en el ejercicio de las funciones por parte del director,
o cuando en su actuacion aquellos no hubieren actuado con ajuste a las
normas, reglamentos, directivas, recomendaciones u 6rdenes emanadas
de las autoridades competentes de la jurisdiccién, organismo o entidad
que ejerza la representacion de los derechos accionarios de las participa-
ciones del Estado nacional, o en su caso del organismo de control del que
dependan.

A esos fines, las referidas jurisdicciones y entidades estatales debe-
ran reglamentar los procedimientos destinados a establecer mecanismos
de control concomitantes de la actividad desarrollada por los directores
designados.

En todos los supuestos en que el Estado nacional o las entidades es-
tatales involucradas garanticen la indemnidad de los funcionarios mencio-
nados, los resultados de los eventuales procesos seran asumidos por las ju-
risdicciones, organismos o entidades que ejerzan la representacion de los
respectivos derechos accionarios, o del organismo de control del que depen-
dan, en tanto su actuaciéon no quede comprendida en alguno de los supues-
tos en los que la asistencia especializada no proceda.

23. Excepciones a la asistencia en casos de imputacion de
responsabilidad

El reglamento aprobado por el decreto 1278/2012 también dispone
que no procedera la asistencia mencionada en el acapite anterior cuando:

a) se hubiera determinado sumariamente la existencia de dolo o culpa
grave en el ejercicio de las funciones por parte del director; o

b) cuando en su actuacion este no hubiera contemplado las directivas o
recomendaciones impartidas por la Secretaria.

Es decir que, contrario sensu, deberia interpretarse un régimen muy
particular de asistencia: silo se le brindara asistencia al director obediente;
es decir a aquel al cual se le impute responsabilidad por una conducta que
sea consecuencia de haber cumplido con las directivas emanadas de la Se-
cretaria —es decir del accionista “Estado”—, aunque se hubiera constatado
que —aun sin directivas concretas— en su actuacién, no actué con la lealtad
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y diligencia del buen hombre de negocios o abusé de sus facultades o que
violo la ley, el estatuto o el reglamento —supuestos estos ultimos no inclui-
dos en la excepcion.!'3

24. Remuneracion

Una cuestion curiosa referida al nuevo régimen de directores designa-
dos en empresas privadas a propuesta del Estado nacional es la que dispone
el mecanismo de remuneracion de dichos directores.

24.1. Régimen general

El articulo 14 del reglamento dispone que los honorarios fijados en la
asamblea de accionistas a los directores designados por el Estado nacional
—imaginamos que los establecidos por estatuto también quedaran compren-
didos en la norma—*4 por las acciones cuyos derechos politicos ejerza la
Secretaria,''5 que se devenguen por su labor como tales, seran solventados
por las empresas y sociedades en las que cumplan funciones,'® debiendo
estas cancelar dicho concepto a través de su ingreso a las cuentas bancarias
del Servicio Administrativo Financiero 357-Jurisdicciéon 50-Ministerio de
Economia y Finanzas Publicas.

Es decir que el pago de los honorarios a los directores se efectiia di-
rectamente al Estado nacional, a través de una de sus dependencias, y sera
el Estado quien pague la remuneracion a tales directores, asignandoles una
retribucién mensual diferente de la recibida de la sociedad conforme a una

113. Que solo comprende —fuera de la desobediencia de las instrucciones— los supuestos
de culpa grave y dolo.

114. Véase art. 261 de la ley 19.550.

115. En virtud de lo dispuesto por el articulo 15 de la ley 26.741, los directores designados
por el Estado Nacional en YPF Sociedad Anénima no se encuentran comprendidos en
este régimen, quienes percibiran los honorarios aprobados por la Asamblea que alcanzan
a més de $170.000 mensuales promedio por cada director —maés otros beneficios comple-
mentarios—, segin consignaron los medios periodisticos en el mes de julio de 2012, con
motivo de celebrarse la Asamblea General.

116. De donde las empresas solventaran la labor de “funcionarios puablicos”.
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escala determinada que el propio reglamento determina.!'’” La diferencia
entre lo que el Estado recibird como remuneracion por el servicio de direc-
tores prestado a la sociedad, y lo que efectivamente utilice para remunerar a
estos sera transferida al Fondo Nacional del Menor y la Familia, creado por
laley 22.359.118

Esta disposicion es de la mayor trascendencia pues modifica la natu-
raleza juridica del vinculo existente entre el director designado a propuesta
del Estado Nacional respecto del resto de los directores, pues en este caso
no estamos frente a una relaciéon juridica conformada por un contrato de
servicios calificados entre la sociedad y el director, sino que se trata de un
contrato de servicios entre la sociedad comercial y el Estado Nacional para
proveer un servicio de directores.

En efecto; en lo sustancial —y mas alla de las formas de la designacion
del director por parte de la Asamblea— la sociedad anénima debera pagar
al Estado nacional la remuneracién retributiva de las funciones que cum-
pla el funcionario ptiblico propuesto —por dicho Estado— que es designado
director y que se encuentra vinculado con el Estado para la prestacién de
dicho servicio mediante un contrato particular cuyos términos han sido
fijados por decreto, y que se rige por normas particulares ajenas a la ley

19.550.119

24.2. Régimen especial para directores que ejercen —ademads— otras
funciones ptiblicas

En el supuesto caso en que el director se encuentre ejerciendo otras fun-
ciones publicas dentro de la Administracién Nacional, y le corresponda perci-
bir honorarios por sus funciones en el Directorio de una sociedad en la cual es
Estado sea accionista y lo haya propuesto como director, el art. 16 del regla-
mento dispone que percibira por su funcion en el Directorio un plus mensual
sobre su remuneracion habitual, equivalente a tres (3) veces el importe del
aporte mensual que corresponda ingresar a los trabajadores incluidos en la V
Categoria del Régimen para Trabajadores Auténomos, determinandose que,

117. Véase la escala fijada por el decreto.
118. Véase el destino a darse a los fondos en la norma mencionada.

119. Ley 25.188, decretos 8566/1961, 214/2006 y 1278/2012; entre otras normas.
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para el caso de ser designado como director en mas de una sociedad, solo po-
dra percibir un maximo de hasta siete (7) veces el importe del aporte mensual
que corresponda ingresar a los trabajadores incluidos en la V Categoria del
Régimen para Trabajadores Autdbnomos, en este concepto.

Los directores —ver art. 19 del reglamento— quedan exceptuados de las
incompatibilidades remunerativas previstas en el “Régimen sobre Acumu-
lacion de Cargos, Funciones y/o Pasividades para la Administracion Pablica
Nacional”, aprobado por el decreto 8566,/1961, sus modificatorios y comple-
mentarios, en relacion a los montos establecidos en el reglamento.!2°

25. Asistencia técnica y legal

El reglamento contempla un régimen especial de asistencia técnica y
profesional para los directores designados a propuesta del Estado, facul-
tando a los mismos a formular consultas a la Secretaria y solicitar a esta el
apoyo técnico o profesional, cuando existan cuestiones que por su natura-
leza, importancia o situacién de emergencia, lo ameriten; sin perjuicio de
la ejecucion de las medidas urgentes que deban adoptarse en resguardo del
interés de la sociedad, del Estado nacional o de su propia responsabilidad.

120. “Ninguna persona podra desempenarse ni ser designada en méas de un cargo o em-
pleo putblico remunerado dentro de la jurisdiccion y competencia del Poder Ejecutivo
Nacional, Provincial o Municipal. Asimismo, declarase incompatible el desempeiio de un
cargo publico con la percepcion de jubilaciones, pensiones y/o retiros civiles y/o militares
provenientes de cualquier régimen de previsiéon nacional, provincial y/o municipal. Las
prohibiciones que anteceden son de aplicacion para las situaciones existentes, aunque
hubieran sido declaradas compatibles con arreglo a las normas vigentes hasta la fecha. El
desempeio de una funcion o cargo remunerado o prestaciéon contractual con o sin rela-
cion de dependencia, bajo cualquier modalidad en la Administraciéon Pablica Nacional, es
incompatible con la percepcién de un beneficio previsional o haber de retiro proveniente
de cualquier régimen de prevision nacional, provincial o municipal. La referida incom-
patibilidad se aplicara con independencia de las excepciones especificas que se hayan
dispuesto o se dispusieren respecto del presente decreto, sus modificatorios y comple-
mentarios. (Parrafo incorporado por art. 1 del decreto N° 894/2001 B.O. 13/7/2001).”.
Posteriormente, se ampli6 el articulo 1 por el articulo 7 del decreto N° 9677/61 B.O.
2/11/1961, en el sentido de que asimismo es incompatible el ejercicio de un cargo o em-
pleo publico remunerado en la jurisdicciéon y competencia del Poder Ejecutivo Nacional,
con cualquier otro cargo publico retribuido en el orden nacional, provincial o municipal.
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A dichas consultas deberdn acompaiiarse los antecedentes que las mo-
tivan, resefiando los aspectos de dudosa interpretaciéon o susceptibles de
controversia y sefialando la opiniéon que se sustenta, asi como los cursos de
accion posibles y recomendables.

26. El Comité interno

El art. 20 del reglamento dispone que, si en una sociedad actuaran dos
o mas directores, en su primera reuniéon anual designaran un coordinador
titular y un suplente al solo efecto de su organizacion interna y de la comuni-
cacion con la Secretaria, la que debera ser adecuada y fluida asi como con los
miembros de los restantes 6érganos societarios que actien en representacion
del Estado nacional, a los efectos de coordinar su accionar en la sociedad, en
salvaguarda de los intereses de la sociedad y del Estado nacional.

Es decir que lo que se conforma aqui es una suerte de subdirectorio,
o Comité Interno para organizarse, mantener la comunicacién con el man-
dante —Estado nacional—- y coordinar el accionar dentro del directorio.

La norma administrativa no indica como deben tomarse las decisiones
dentro de este subdirectorio, ni la naturaleza o alcances de la organizaciéon que
deben darse sus integrantes. Tampoco el modo de tomar las decisiones coordi-
nadamente para fijar la posicion comin de los miembros en el Directorio.

27. Régimen especial de remocion

Dentro del convenio que deben suscribir los directores designados
por el Estado con la Secretaria, existe una clausula particular mediante la
cual se establece que el incumplimiento de cualesquiera de las obligacio-
nes impuestas en dicho convenio y/o en el reglamento, hara que se sus-
penda el pago estipulado —por parte del Estado— a favor del director, asi
como de ser removido de la funcion que ejerce el director en la sociedad,
sin perjuicio de las acciones que se le puedan interponer por mal desempe-
fio en su caracter de funcionario ptblico. Adicionalmente, se dispone que
la suspension del pago se hara efectiva desde el preciso momento en que
se configure la violacién.

Como puede observarse, esta norma es de una enorme imprecisiéon y
de muy dificil implementacion —salvo en lo que hace a que el Estado pueda
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suspender el pago de la remuneracion que abona al director en su caracter
de funcionario publico y en virtud del contrato suscripto con el mismo.?!

En efecto; para remover a un director se requiere de una decision del
organo de gobierno —asamblea ordinaria:22

a) si es sin justa causa —remocion ad nutum-—, por mayoria de votos
presentes que puedan emitirse en la respectiva decision;*23

b) si es por justa causa, bajo el mismo régimen que el indicado en a) o
por accion judicial;124 y

¢) si es sin justa causa, pero el director ha sido designado por una
asamblea de clase,'5 la remocion debe hacerse por la asamblea de ac-
cionistas de la clase,20 salvo los casos de los arts. 264127 y 276.128

Quiere decir, entonces, que no alcanza a comprenderse como podra el
Estado remover por si mismo al director que lo representa, sin intervenciéon
de los 6rganos societarios correspondientes para convocar a la asamblea y
sin la decision de esta.

Recordemos que aun si el director hubiera sido designado a instancia
del Estado por el mecanismo de voto acumulativo, no tiene el accionista que
recurrio6 a tal sistema de eleccion el derecho de remover por si al director o a
los directores asi elegidos. Y aun si lo hubiera hecho por asamblea de clase,
se requiere de la convocatoria y realizacion de la asamblea de clase para
proceder a la remocion o reemplazo del director.

Finalmente, cabe destacar que tampoco puede llevarse al seno de la
sociedad un conflicto con el director porque esta haya incumplido con un
contrato particular que ha celebrado con el Estado nacional en los términos
del decreto 1278/2012 —cuestion ajena totalmente a la sociedad.

121. Cuyo modelo esté reglado por el decreto 1278/2012.

122. Art. 234, ley 19.550.

123. Véanse arts. 243, 265y 276 de la ley 19.550.

124. Véase art. 276 de la ley 19.550.

125. Véase art. 262 de la ley 19.550.

126. Véase art. 262 de la ley 19.550.

127. Remoci6n del inhabilitado; véase ademaés art. 264 de la ley 19.550.

128. Decision de promover la accion social de responsabilidad que importa la remocién
del director afectado.
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28. A modo de sintesis

Como puede advertirse, las normas contenidas en los decretos
1278/2012 y 196/2015 presentan caracteristicas muy particulares que abren
un fuerte debate en la doctrina —y lo abrirdn también, seguramente, en la
jurisprudencia judicial y administrativa— sobre sus alcances y su validez.

El presente articulo no pretende conformar un anélisis acabado de este
nuevo fenémeno configurado por la irrupcion del Estado nacional en los di-
rectorios de sociedades titulares de empresas privadas, como consecuencia
del dictado de la ley 26.425 que cre6 el SIPA, y del decreto 867/2008 —mo-
dificado por el decreto 2103/2008- que cred el FGS, sino solo efectuar una
aproximacion al tema y formular algunas reflexiones preliminares a modo
de contribucién para una mejor comprension de esta nueva realidad.

En tal sentido —y con el caracter provisional mencionado— podriamos
sostener que:

a) los decretos 1278/2012 y 196/2015 importan una reforma implicita
a varios articulos de la ley 19.550;

b) la reforma alcanza al régimen de administracion de las sociedades
y —en especial— a las normas contenidas en los arts. 55, 59, 274, 276 y
concordantes de la ley 19.550;

¢) a partir de la vigencia de los decretos 1278/2012 y 196/2015, las
sociedades andénimas en las cuales el Estado nacional tenga partici-
pacion en razon de las acciones que integren el FGS comprendido
en el SIPA, y donde su participacién societaria le permita designar
miembros del Directorio, contaran con un doble régimen de in-
compatibilidades, deberes, obligaciones y responsabilidad para los
directores —dependiendo a propuesta de quién ha sido designado
el director—;

d) también existird un doble régimen —categorias— de derechos por
parte de los accionistas para muiiirse de informacion y documentaciéon
societaria, dependiendo de si el accionista es el Estado nacional o un
particular —persona fisica o juridica—;

e) habra un doble régimen —también— de responsabilidad de los admi-
nistradores y directores, dependiendo de silos mismos han sido designa-
dos a propuesta del Estado nacional o de otro accionista; y —finalmente—
f) habra un doble régimen aplicable a los supuestos de interés contrario
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—art. 272—; actividad en competencia —art. 273—; extincion de responsa-
bilidad —art. 2775—; y remocién —arts. 262, 265, 276—; entre otros.

Como puede advertirse, interpretar las normas mencionadas, o pro-
nunciarse sobre los alcances de su contenido constituye un enorme desafio,
con un nimero importante de cuestionamientos —ademas de los vinculados
al mérito o conveniencia de la decision legislativa— respecto de los alcances
legales!?9 y constitucionales!3° de esta nueva normativa, que generara un
arduo debate en la doctrina y en la jurisprudencia, al que aspiramos haber
podido contribuir nuevamente a través de estas lineas.!3!
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129. ¢Ha existido efectivamente una reforma encubierta a la ley 19.550?; ¢cuéles son los
alcances de la misma?; esta eventual reforma éresulta violatoria del orden pubico que
impregna una parte sustancial del ordenamiento societario?; éafecta ello el régimen de
transparencia en la oferta publica?; épuede una sociedad comercial ser administrada
parcialmente por el Estado nacional por via de funcionarios pablicos designados en su
directorio?; en caso de conflicto de intereses ¢cuél es el interés que prevalece?; entre otras
muchas preguntas.

130. ¢Puede un decreto modificar en forma encubierta una ley nacional de la natura-
leza de la ley 19.5507?; éviolan las normas del decreto las garantias constitucionales de
igualdad ante la ley?; ¢puede un decreto desnaturalizar institutos juridicos consagrados
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La reestructuracion de la deuda
soberana: fragmentacion legal a nivel
internacional

Valentina Delich*

Resumen

En ausencia de una norma internacional comin que regule las crisis
de deuda soberana en situaciones de insolvencia, emergen y se aplican cri-
terios y soluciones legales disimiles que generan incertidumbre y costos
econémicos y humanos en los paises deudores. Este articulo recorre la frag-
mentacién internacional identificando principios, guias, practicas legales y
actores: empieza por la Asamblea de las Naciones Unidas, sigue por la Con-
ferencia de las Naciones Unidas para Comercio y el Desarrollo (UNCTAD),
luego el Fondo Monetario Internacional y finalmente el Club de Paris.

Palabras clave: insolvencia, deuda soberana, FMI, Club de Paris, poli-
tica internacional.

The reestructuring of sovereign debt: legal fragmentation in
an international level

Abstract

In an international level, there isn’t a detailed legislation that regulates
the sovereign debt crisis in insolvency scenarios. Different legal criteria and
solutions that result in uncertainty and economic and human costs in default
countries are applied. This paper traces the international fragmentation
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identifying principles, guides, legal practices and actors. It studies the Uni-
ted Nations Assembly, the UNCTAD, the IMF and the Club of Paris.

Keywords: insolvency, sovereign debt, IMF, Club of Paris, internatio-
nal politics.

Introduccion

Mientras que a nivel nacional existen normas detalladas sobre cémo
proceder con las deudas en el marco de una quiebra, no ocurre lo mismo en
el escenario internacional con las deudas soberanas en situaciones de in-
solvencia. La arquitectura legal internacional en materia financiera es, si la
comparamos con la comercial por ejemplo construida alrededor del GATT/
OMC o con la de los derechos humanos, inmadura.

Muchos expertos en finanzas internacionales alegan que atin en un
contexto en el cual la relacién deuda/PBI excede el 100% en la mayoria
de los paises, las reestructuraciones de deuda soberana son, y seguiran
siendo, una excepcion. Sin embargo, un trabajo de Das, Papaioannou y
Trebesch pone de relieve que las reestructuraciones de deuda soberana
son un fendmeno dominante: mas de 600 casos en 95 paises. De estos,
186 fueron con acreedores privados (bancos extranjeros y tenedores de
bonos) y 447 fueron acuerdos de reestructuraciéon en el marco del Club
de Paris. Ademas, estos autores nos remarcan que desde 1950 no hay
restructuraciones de paises avanzados (Das, Papionannou y Trebesch,
2010).

Ahora bien, cuando las reestructuraciones ocurren (sean posdefault o
preventivas), son costosas para el pais deudor en términos de recesion eco-
noémica y crisis humanitaria.

Ante la falta de normas internacionales comunes que las regulen, en las
reestructuraciones de deuda soberana aparecen complicaciones derivadas
de los distintos marcos legales y criterios judiciales en los cuales los instru-
mentos estan enmarcados. Las reestructuraciones de la Argentina y Grecia
desnudaron algunos de los problemas, a la vez que impulsaron cambios en
las précticas legales internacionales.

En efecto, las diferencias de perspectivas politicas y criterios legales en
el escenario internacional son notorias si, por ejemplo, se compara la Decla-
raciéon aprobada recientemente en la ONU, las politicas y criterios del FMI,
los criterios del Club de Paris o los de algunos jueces en Nueva York.
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En lineas generales, se pueden promover soluciones regulatorias o lla-
madas estatutarias (una regulacién internacional o regional que hasta pue-
de incluir la formacién de un tribunal ad hoc para tratar estas cuestiones)
o soluciones de mercado (mejorar los instrumentos para que ellos mismos
contengan un mecanismo/clausulas que permitan solucionar la situacion
de crisis).

Ahora bien, en este contexto de fragmentacion y diversidad, la inclu-
si6n de Clausulas de Accidon Colectiva (CAC) en los instrumentos para im-
pedir que una minoria de tenedores (holdouts) obstruya una restructura-
cion asi como las “nuevas” clausulas pari passu son un gran avance, pero no
constituyen soluciones completas. Resoluciones judiciales en el caso argen-
tino en los tribunales de Nueva York empujaron la redefiniciéon de esta lti-
ma y la restructuracion griega a su turno ilustr6 la insuficiencia de las CAC
para frenar a los holdouts (los instrumentos argentinos no tenian CAC).

Este articulo recorre la fragmentacion internacional identificando
principios, guias, practicas legales y actores: empieza por la Asamblea de
las Naciones Unidas, sigue por la UNCTAD, luego el Fondo Monetario In-
ternacional y finalmente el Club de Paris. El epilogo del recorrido es sen-
cillo: la fragmentacion legal a nivel internacional denota ideas, realidades
politico-econémicas e intereses disimiles (contrastese la ONU y el FMI); esa
fragmentacion genera incertidumbre y resultados inesperados (téngase en
cuenta la interpretacion de Griessa de la clausula pari passu o la diferencia
sobre los intereses aplicables a cada tipo de situacion legal en las diferentes
jurisdicciones); la politica internacional es el instrumento para intentar que
nuestros intereses e ideas sean parte de la construccion de la arquitectura
global legal; y, como ya se alegd hace muchos afios en otro articulo de otro
tema pero de esta misma autora, la politica internacional no puede substi-
tuir la mala politica doméstica. Construir un mercado de capitales domésti-
co so6lido es, en definitiva, una prioridad de base.

La Asamblea de las Naciones Unidas

La Asamblea General de las Naciones Unidas adopt6 en el afio 2015
una Resolucion sobre “Los Principios Basicos de los Procesos de Restructu-
racion de la Deuda Soberana”. Votaron a favor 135 paises, 41 se abstuvieron
y 6 se opusieron (Estados Unidos, Israel, Reino Unido, Japon, Alemania,
Canad4). Entre los que se abstuvieron, se encuentra la Uniéon Europea y, de
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nuestra region, México y Colombia. En el recinto, la propuesta de Declara-
cion fue presentada por Sudafrica en nombre del Grupo de los 77 + China.

Ahora bien, las resoluciones de la Asamblea General no son vinculan-
tes, pero tienen significado politico.

De acuerdo con la Resolucién, un Estado tiene el derecho de disenar
su politica macroeconémica, lo que incluye la restructuracién de la deuda
soberana (que no deberia verse frustrada o impedirse por ninguna medida
abusiva).

Luego, la Declaracién incluye el principio de que el deudor soberano
y todos sus acreedores deben actuar de buena fe (participar constructi-
vamente con el fin de encontrar una soluciéon beneficiosa para todas las
partes), el principio de la transparencia, el principio de la imparcialidad, el
principio del trato equitativo (no discriminar arbitrariamente a los acree-
dores), el principio de la inmunidad soberana de jurisdiccion y ejecucion
en materia de reestructuracion de la deuda soberna (las excepciones deben
interpretarse de manera restrictiva), el principio de la legitimidad, el prin-
cipio de la sostenibilidad (deben realizarse de manera oportuna y eficien-
te, y crear una situacion de endeudamiento estable en el Estado deudor,
preservando desde el inicio los derechos de los acreedores y a la vez pro-
moviendo el crecimiento econémico sostenido e inclusivo y el desarrollo
sostenible, minimizando los costos econdmicos y sociales, garantizando la
estabilidad del sistema financiero internacional y respetando los derechos
humanos).

También la Declaracion establece que los acuerdos de reestructuracion
de la deuda soberana que sean aprobados por una mayoria calificada de los
acreedores de un Estado no deben verse afectados, perjudicados u obstacu-
lizados de otro modo por otros Estados o por una minoria no representativa
de acreedores, que deben respetar las decisiones adoptadas por la mayoria
de los acreedores. En este sentido, la Declaracion alienta a que se incluyan
clausulas de accibn colectiva en las emisiones de deuda soberana.

Aunque muchos de estos principios podrian ser compartidos por mu-
chos miembros que se abstuvieron en la ONU, dos cuestiones, al menos,
evitan su voto afirmativo: la preferencia de muchos paises por el FMI como
foro regulatorio internacional y el (no) reconocimiento del derecho del Es-
tado a reestructurar su deuda.

En esta linea, en la fundamentacion de la abstencion, la Union Europea
expreso:
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Seguimos considerando que el Fondo Monetario Internacional (FMI)
es la instituciéon apropiada para convocar debates mundiales sobre
este tema y que la labor sobre la reestructuracion de la deuda soberana
debe seguir llevandose a cabo en el marco del FMI. Respaldamos los
esfuerzos en curso del FMI, que tienen por objeto contribuir al objetivo
de facilitar una reestructuraciéon oportuna y ordenada de la deuda
soberana, donde se considere necesario un proceso de esta indole a
partir de un enfoque contractual s6lido, asi como los debates en el Club
de Paris y en el Foro de Paris sobre la reestructuracion de la deuda.

Stiglitz, que fue orador principal en la reuniéon del Comité de la ONU
que se ocupd de elaborar la Declaracion, apoyé enfaticamente a la ONU
como el foro apropiado y expres6: “El FMI es una institucion de acreedores.
Ud. no le pediria al Citibank que disene la ley de quiebras en los Estados
Unidos (...). Necesitamos una norma justa, eficiente y las que generan los
acreedores no son ni justas ni eficientes. (...) El tinico foro donde estan en la
misma mesa acreedores y deudores ese en la ONU”. !

A su turno, Estados Unidos, que voté en contra, expreso:

Losprincipios basicos propuestos sobrelos procesos de reestructuracion
de la deuda soberana son probleméticos en varios aspectos, incluido un
lenguaje que podria interpretarse en el sentido de que reconoce cierto
derecho a la reestructuracion de la deuda soberana, que no existe. Esos
principios también podrian socavar el cumplimiento de los plazos
contractuales. Esas y otras preocupaciones ponen de relieve la opinién
de los Estados Unidos de que las Naciones Unidas no son la instituciéon
idonea para abordar la cuestion de la deuda soberana.

Australia, expresé que “(...) Australia no respalda el principio 1, que
podria interpretarse en el sentido de que los paises tienen el derecho uni-
lateral de reestructurar su deuda. Consideramos que toda reestructuracion
de la deuda debe ser el resultado de la negociacion y el acuerdo mutuo entre
deudores y acreedores. Por ese motivo, Australia se ha abstenido en la vota-
cién sobre esta resolucion en el dia de hoy.”

1. Disponible en: http://www.twn.my/title2/finance/20
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Es claro que la Resolucion estd muy lejos de establecer un mecanismo
multilateral y que su importancia radica en colocar un primer mojon de soft
law en vistas a influenciar la construccioén de la arquitectura legal financiera
internacional. Y es también una lastima que visto que las crisis financieras
ocurrieron alternativamente tanto en paises desarrollados, como en desa-
rrollo y emergentes, el patrén de votaciéon en la ONU no escape al clivaje
paises desarrollados-paises en desarrollo.

La UNCTAD

La Conferencia de las Naciones Unidas para Comercio y el Desarrollo
(UNCTAD), tiene una larga trayectoria de trabajo en relacion con las solu-
ciones y desafios de las crisis de la deuda en paises en desarrollo. Actual-
mente, tiene el mandato de dar apoyo técnico a la Mesa del Comité Especial
encargado de elaborar un marco juridico multilateral para los procesos de
reestructuraciéon de la deuda soberana, establecido en el afho 2014 por la
Asamblea General. En este marco, la UNCTAD publicé muy recientemente
una “hoja de ruta” donde se detallan algunas medidas que los paises pueden
tomar antes y durante el proceso de reestructuracion de la deuda.?

Esta hoja de ruta establece cinco principios: la legitimidad, la imparcia-
lidad, la transparencia (con relacién al ptblico), la buena fe y la sostenibili-
dad. Pero la clave de la propuesta es la creacion de una institucién imparcial
(Sovereign Debt Workout Institution —-DWI-) que funcione como foro donde
se lleven adelante negociaciones de buena fe (puede ser simplemente el es-
pacio donde se lleve a cabo la reestructuracion, puede ser una instancia de
mediacion o incluso de arbitraje); el lamado a que acreedores, Estados, ONG
e instituciones internacionales trabajen en indicadores y umbrales que, si se
traspasan, induzcan fuertemente a iniciar la discusiéon de una reestructura-
cion predefault; el llamado a que se trabaje sobre medidas suaves que desin-
centiven las conductas no cooperativas, manteniendo abierto al publico un
registro de acreedores no cooperativos junto con sus empresas afiliadas.

Con relacion a los paises deudores, la UNCTAD también se suma a
la recomendacién de incluir CAC en los bonos asi como también definir la

2. La hoja de ruta esta disponible en http://unctad.org/en/PublicationsLibrary/gdsddf-
2015misc1_en.pdf
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clausula pari passu de manera que no comprenda la obligaciéon de pagar
prorrateadamente entre instrumentos de distinto caracter legal (como bo-
nos reestructurados y no reestructurados). Adicionalmente, recomienda
crear a nivel nacional una agencia independiente que analice y administre el
riesgo de su deuda soberana.

Como en el caso de la ONU, estamos frente a una instancia de creacion
de antecedentes y soft law.

El Fondo Monetario Internacional

El FMI, por su rol y funciones, tiene una actuacion fundamental en las
reestructuraciones de la deuda. No solo es el FMI fuente de financiamien-
to en situaciones de crisis sino que no se puede reestructurar en el Club
de Paris sin un programa con el FMI. Concentrandonos en la historia mas
reciente, del afo 2000 en adelante, en el FMI existi6 a principios de este
siglo una iniciativa para generar un marco regulatorio internacional para
lidiar con las crisis de deuda, es decir, una opcion estatutaria (promovido en
su momento por Anne Krueguer) pero termin6 predominando la propuesta
de promover y fortalecer una solucion de mercado. Tal vez, como sugieren
Brooks y Lombardi, optaron por lo que puede construirse y consensuarse
hoy més que emprender el mucho més incierto y ambicioso proyecto de con-
sensuar una regulacion internacional comun (Brooks y Lombard, 2015).

En efecto, el SDRM (Sovereign Debt Restructuring Mechanism), aun-
que tuvo bastante apoyo, como implicaba modificar el Acuerdo del FMI per-
di6 contra una perspectiva mas contractualista, la de incluir Clausulas de
Accibn Colectiva (CAC) en los instrumentos.

Tanto el SDRM como las CAC pretenden lograr una restructuracion or-
denada, pero descansan en diferentes formas de lograr la mayoria necesaria
para reestructurar. En el SDRM se contabilizaba el voto de manera agregada
en todos los instrumentos de deuda (incluidos los externos no gubernamen-
tales) mientras que en las CAC las votaciones (y, por lo tanto, las mayorias
que obligan a las minorias) se producen por serie de bonos.3 Ademas, el
SDR contemplaba un sistema de solucion de disputas: debia establecerse un

3. Véase el documento del FMI, “Sovereign debt restructuring. Recent developments and
implications for the fund’s legal and policy framework”, 26 de abril, pagina 14.
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foro que debia verificar los reclamos, adoptar las reglas de votacion, certi-
ficar los acuerdos de reestructuracion, suspender procedimientos legales y
resolver disputas. El Director del FMI era el encargado de seleccionar un pa-
nel de expertos que a su vez identificarian jueces que pudieran ser llamados
a servicio ante la activacion del mecanismo (FMI, 2013).

Aunque las CAC se han vuelto més populares, su funcionamiento ha
despertado preocupacion: en las CAC los tenedores pueden lograr el derecho
a bloquear la restructuraciéon més facilmente porque esa mayoria se arma en
cada serie. Por eso, paraddjicamente, en la Gltima reforma del Fondo a sus
principios y politicas, se han acercado mucho mas las CAC al SDRM en lo
que respecta a la forma de formar la mayoria necesaria para reestructurar.

A modo de ilustracion: en el caso de Grecia, de los 36 bonos con CAC
regidos por las leyes inglesas elegibles para participar del cambio de deuda,
solo 17 fueron exitosamente reestructurados usando las CAC. Los holdouts
impidieron la operacionalizacién de las CAC en los restantes bonos (EUR
6.5 billones, el 30% del valor total de la deuda regida por leyes extranjeras).
En contraste, el marco legal nacional griego utilizado para reestructurar su
deuda nacional probd ser muy efectivo. 164 billones de euros estaban bajo
jurisdiccion griega y no tenian CAC. Las autoridades entonces regularon la
posibilidad de que una mayoria calificada vinculara a todos los acreedores
a la restructuracion (i.e., dos tercios de todos los principales afectados con
un quorum del 50%) (FMI, 2013). Si una lecciéon se puede extraer de esta
situacion, es que fortalecer los mercados de capitales nacionales y mante-
ner la jurisdiccion local parecen ser mas eficaces que lo existente a nivel
internacional, sea en términos de regulaciones comunes sea en términos de
soluciones de mercado disponibles.

En efecto, durante el ano 2014 el FMI estuvo discutiendo nuevamente
la cuestion de la restructuracion de las deudas soberanas, en el afio 2015
generd un informe muy detallado y a principios de este afio adopt6 una serie
de recomendaciones que modifican sus politicas y recomendaciones.

El tema central del periodo de analisis y consulta fueron dos clausulas
en particular, las CAC y la clausula pari passu. En las CAC, la reforma intro-
duce un nuevo procedimiento de votacidén que permite que la mayoria de los
acreedores tomen decisiones sin necesidad de lograr el voto mayoritario en
cada serie. Esta posibilidad limita la capacidad de evitar la restructuracion
de los holdouts, otorgandole ademés certeza y previsibilidad al proceso de
reestructuracién.
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Con relacion a la clausula pari passu, sin duda, la experiencia argen-
tina en los tribunales de Nueva York fueron la causa de su reforma. Es que
fue interpretada como impidiendo a la Argentina pagar a los acreedores re-
estructurados hasta que no se pagara antes o concomitantemente a prorrata
a los holdouts (ratable payments). La preocupacién que genero esta inter-
pretacion fue amplia, incluyendo al FMI que hizo una reforma a sus politicas
y hoy entonces promueve una clausula que no requiera prorratear los pagos
entre todos los acreedores, sino solo entre los de igual categoria legal.

Ademaés de reformar estas dos clausulas, y siguiendo las recomen-
daciones que surgen del trabajo del staff del FMI “The Fund’s Lending
Framework and Sovereign Debt. Further Considerations”4, se aprobd in-
crementar la flexibilidad con relacién a la evaluacion de sustentabilidad
de la deuda (alivianando el requisito de que tenga alta probabilidad). Asi
pues, cuando la deuda es evaluada como sostenible pero no con alta pro-
babilidad, hacer una reestructuracion puede ser un remedio demasiado
costoso. Es en estos casos en que el Fondo podria dar acceso excepcional a
fondos en tanto y en cuanto el pais reciba de otras fuentes financiamiento
para un programa cuyos términos y politicas mejoren la sustentabilidad y
mejoran suficientemente la salvaguardia de los recursos del Fondo. Esto
se hace caso a caso.

El Club de Paris

El Club de Paris es el marco institucional (informal) donde se negocia
la restructuracién de la deuda soberana bilateral (deuda publica).

Componen de forma permanente el Club de Paris 21 paises acreedo-
res.> Aunque no es una organizacion internacional formal, posee un conjun-
to de principios que aplica en las negociaciones sobre la deuda soberana y
cuando se renegocia una deuda participan acreedores y deudores asi como
también instituciones financieras internacionales y bancos regionales.

4. IMF Executive Board Approves Exceptional Access Lending Framework Reforms Press
Release No. 16/31, 29 de enero de 2016.

5. Estados Unidos, Austria, Dinamarca, Finlandia, Bélgica, Japon, Alemania, Corea,
Israel Italia, Canada, Suecia, Espafia, Inglaterra, Suiza, Australia, Noruega, Francia,
Rusia, Irlanda y Holanda.
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El Club de Paris tiene principios generales y “términos” para la ne-
gociaciéon. Aunque como se verd, uno de los principios es que se resuelve
€aso por caso, estos encajan en categorias predeterminadas de términos. En
lineas generales, estos términos pueden referirse a cambiar los plazos del
pago de la deuda o a realizar quitas en la deuda.

En la actualidad, el Club de Paris ha desarrollado seis principios:

1. Las decisiones se toman caso por caso.

2. Las decisiones se toman por consenso de todos los miembros.

3. Condicionalidad. La negociaciéon de la deuda se utiliza solo en caso
de que los paises necesiten alivianar su deuda y mediante la implemen-
tacion de un programa del FMI.

4. Solidaridad entre acreedores para implementar los términos acor-
dados.

5. Preservacion de un tratamiento comparable entre acreedores.

6. Compartir la informacion.

Ahora bien, las categorias predefinidas de los términos fueron evolu-
cionando en el tiempo pero se inscriben en dos tendencias: se renegocian los
plazos o se cancela parcialmente la deuda. Los plazos se han ido ampliando
(de 10, a 15, a 23) asi como también los porcentajes de quita (desde un origi-
nal 33% que utilizé6 Mali hasta un 90% que se puede utilizar hoy como parte
de la iniciativa para los paises pobres altamente endeudados).

Entonces, la elegibilidad para cada término se determina caso por caso
y se utilizan indicadores tales como la historia del deudor con el Club de
Paris y el FMI, el PBI per cdpita, el nivel de endeudamiento y de servicios
de la deuda, entre otros.

Los términos estandares son:

Clasicos

Houston (alto endeudamiento de paises de ingreso medio y
medio bajo)

Napoles (alto endeudamiento de paises pobres)

Colonia (paises elegibles para el programa HIPC)

Los términos clasicos consistian en un reescalonamiento de los ven-
cimientos. Originalmente, eran periodos cortos, no excedian los 10 afios y
solian incluir un periodo de gracia durante el cual solo se pagan intereses,
pero en la actualidad para los paises pobres se ha llegado a dar un periodo

96



pensar en derecho

de repago de hasta 23 anos con 6 afios de gracia para los préstamos co-
merciales y 40 anos de repago con 16 de gracia para deudas publicas para
el desarrollo.

Los términos Houston se crearon en el afio 1990 y mejoraron a los
términos “clasicos” en tres aspectos: los créditos no publicos de desarrollo
(Créditos No ODA o préstamos comerciales) a 15 afios o inclusive hasta 20
afnos y con periodos de gracia de hasta de 10 afios; para los préstamos ODA
la posibilidad de renegociar a una tasa de interés favorable (més baja que la
de mercado); y finalmente, la posibilidad de realizar canje de deuda. Esta
dltima puede ser operacionalizada colocando lo que debe pagarse como ser-
vicios de la deuda en un fondo que debe ser usado para financiar proyectos
de desarrollo (debt-for-development swaps) o el gobierno acreedor puede
vender la deuda a un inversor que, a su vez, vende la deuda al gobierno deu-
dor a cambio de participacién en firmas locales o moneda local que pueda
ser usada en proyectos en el pais (Club de Paris, 2016).

Los términos de Ndpoles fueron creados en 1994 para lidiar con los
problemas de deuda de los paises pobres (PBI per capita de $755 o menor).
Estos términos llevaron el nivel de quita en los préstamos comerciales (No
ODA) de la deuda a 50% y que, desde el afio 1999 puede alcanzar al 67%. El
resto se financia a tasas de mercado hasta en 23 afios. Incorporaron la op-
cién, también para los comerciales, de reducir el servicio de la deuda reesca-
lonando hasta 33 afios. Con relacion a los préstamos ODA se reescalonan a
un interés al menos tan favorable como el del préstamo original en un plazo
de hasta 40 afios con 16 de gracia (recordar que las tasas de interés en los
préstamos ODA no son los de mercado sino méas bajos). Finalmente, estos
términos también incluyen la posibilidad de canje de deuda, el 100% de los
ODA y hasta el 20% en los comerciales.

Los términos de Colonia datan de 1999 en el marco de la “Iniciativa
para paises pobres altamente endeudados” (HICP, por sus siglas en inglés),
una iniciativa del Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional. En
su marco, se puede llegar actualmente a la cancelaciéon inmediata del 90%
de la deuda. Para ser elegible al HICP se debe a su vez ser elegible para los
términos de Napoles, tener un buen historial con el Club de Paris y con la
implementacion del plan de ajuste, y haber sido declarado elegible para el
programa por el FMI y el Banco Mundial (Club de Paris, 2016).

Los “términos Evian” son los términos para lidiar con crisis en paises
que no son elegibles para el HICP. De acuerdo con el Club de Paris, estos
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términos intentan dar una respuesta mas especifica a las crisis. La idea es
que se utilice en el caso de default inminente, no sea considerada por los
paises deudores como una alternativa de financiamiento y, al mismo tiem-
po, provea un tratamiento que refleje sus necesidades financieras en vista a
lograr la sostenibilidad de la deuda (Club de Paris, 2016).

La sostenibilidad de la deuda se evaltia conjuntamente con el FMI, de
acuerdo con el anélisis estandar que ellos realizan. Ademas se toma en cuen-
ta el potencial econ6émico, los esfuerzos en materia de politica fiscal, la exis-
tencia, duracién y magnitud del shock externo, entre otros.

Cuando se cumplieron una serie de requisitos (entre otros, el deudor
debe firmar con el FMI una linea de crédito y un programa de ajuste con una
proyeccion a largo plazo de sus necesidades de financiacion) y el Club de
Paris est4 listo para otorgar el tratamiento Evian no existen términos estan-
dares. La respuesta serd hecha a medida del deudor. Por ello, o bien usaran
opciones ya ensayadas o pueden desarrollar nuevas.

A modo de cierre

El Derecho Internacional Publico (DIP) es amante de las instituciones
y regulaciones y se encuentra en proceso de independencia de los Estados.
Por su naturaleza, el DIP es un predador de poder (soberano) estatal. El
predador nimero dos después del mercado. Las finanzas internacionales,
a su turno, son amantes de la no intervencién, o de la menor intervenciéon
regulatoria posible y, junto con sus instituciones ad hoc, son los guardianes
del mercado. Y trabajan activamente para mantenerse cuanto se pueda, in-
dependiente del DIP, de sus regulaciones e instituciones.

En este marco, la fragmentacion legal a nivel internacional en materia
de crisis de deuda soberana es el reflejo de ideas, realidades politico-eco-
noémicas e intereses disimiles (contrastense los principios de la ONU con el
FMI). Nuestra preocupacion es que esa fragmentaciéon genera incertidum-
bre y resultados inesperados (téngase en cuenta la interpretacion de Griessa
de la clausula pari passu o la diferencia sobre los intereses aplicables a cada
tipo de situacion legal en las diferentes jurisdicciones). Y que esos resulta-
dos inesperados han derivado en costos econdémicos sociales no solo doloro-
so0s, sino que podrian haber sido evitados.

Sin duda, la politica internacional es el instrumento para intentar que
nuestros intereses e ideas sean parte de la construccion de la arquitectura
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global legal. Por ello, es importante cuidar nuestra reputaciéon internacio-
nal: para que nuestra participacién tenga alguna influencia. La Resoluciéon
de la Asamblea de las Naciones Unidas es importante porque coloca un pri-
mer mojoén de soft law en vistas a esa construccion. Lo mismo vale para la
hoja de ruta de la UNCTAD, para el FM1y para cualquier instancia en la cual
exista la posibilidad de participar y, eventualmente, influir.

Sin embargo, y, como ya se alegd hace muchos afos en otro articulo
de otro tema pero de esta misma autora, la politica internacional no puede
substituir la mala politica doméstica. Asi pues, a construir un mercado de
capitales doméstico sélido para poder mantener la jurisdiccion local hasta
tanto el DIP revolucione, perdon, regule, las finanzas internacionales como
alguna vez revolucion6 y regul6 el comercio, los derechos humanos y proxi-
mamente el cambio climatico.
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La “sustancia” del objeto en el derecho
real de usufructo

Gonzalo Pérez Pejcic*

Resumen

El trabajo parte del deber impuesto al usufructuario de conservar la “sus-
tancia” del objeto sobre el cual se asienta su derecho real. A tales efectos, el
analisis se centra en la comprension ius-filosofica de la nociéon de “sustancia”.
Asi, entendemos la palabra “sustancia” como un “constructo” elaborado por
el lenguaje que explicita el “juicio de relevancia” llevado a cabo por los sujetos
de una determinada comunidad para marcar los limites de la realidad fisica.

De esta forma, alterar la sustancia de la cosa dada en usufructo no
equivale a modificar su “esencia”. Por el contrario, ella enfrenta su altera-
cion cuando la cosa sufre “nominalmente” un cambio de manera tal que en
el entendimiento colectivo ya no pueda ser nombrada bajo la palabra que
socialmente se le ha asignado para identificarla. Este cambio “nominal” pro-
vendra de lo que la comunidad entienda por “materia”, “forma” y “destino”
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de la cosa —cuando este tltimo no ha sido impuesto por el propietario— y por
“menoscabo” cuando se trate de un derecho.

Palabras clave: Derecho real de usufructo, sustancia, idealismo, nomi-
nalismo, Codigo Civil y Comercial.

The “substance” of the subject matter of an easement

Abstract

This paper is based on the duty of the grantee to preserve the substan-
ce of the subject-matter of an easement. To such effect, the analysis focuses
on the legal and philosophical approach of the notion of “substance”. Thus,
“substance” is deemed as a “construction” of language that implies the “judg-
ment” made by individuals of a community to set the material limits of reality.

Therefore, altering the substance of the subject-matter of the easement
is not equal to changing its “essence”. Conversely, the subject-matter is al-
tered when there is a “nominal” collective change undergoing whereby the
individuals would no longer called it by the name socially assigned to iden-
tify it. This “nominal” change will be the result of what the community un-
derstands as “matter”, “form”, and “purpose” of the subject-matter —in case
it has not been assigned by grantor— and as “impairment” in case of a right.

Keywords: Easement, substance, idealism, nominalism, Civil Code,
Commercial Code.

I. Introduccion

El usufructuario posee el deber madre de conservar la “sustancia” del
objeto sobre el cual se asienta su derecho real. Sin embargo, en anteriores
estudios observamos la dificultad que encierra determinar el concepto de
“sustancia” a los fines de asignar las consecuencias juridicas que el Cédigo
Civil y Comercial (en adelante el CCyC) le reserva al deber de conservacion.!

1. Sobre las observaciones a las que hacemos referencia, véanse los trabajos que publicamos
con relacion al “uso abusivo” como medio especial de extincion del usufructo y que se con-
signan en la bibliografia.
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Si bien no desconocemos que la “sustancia” del objeto usufructuado
(v su potencial “alteracidon”) se determina segtn cada caso llevado a la jus-
ticia, la falta de un criterio que nos permita arribar a una idea bésica del
término acaba por desdibujar su explicacion, tornando oscura la compren-
sion tanto para los alumnos desde la Catedra como para los profesionales
del derecho. Pensamos que esta dificultad —a la que hacemos referencia
desde el plano juridico— es producto del desarrollo de la nocién de “sus-
tancia” en el seno de la filosofia.

En virtud de lo expuesto, creemos justificada la tarea propuesta por
dos razones. La primera, brindar un panorama acerca del entendimiento
de la “sustancia”, a los efectos de obtener un parametro que permita com-
prender cuando el usufructuario incurre en la “alteracién” de la misma.
Mientras que la segunda radica en que el nuevo codificador —a diferencia
del Codigo de Vélez— organiza en la propia definicion legal de usufructo
los supuestos que derivan en la “alteracion de la sustancia”, constituyendo
este item en una novedad a estudiar.

I1. La situacion en el Codigo de Vélez

Comenzamos nuestro andlisis repasando el art. 2807 del Codigo Civil,
el cual definia al usufructo como “el derecho real de usar y gozar de una cosa,
cuya propiedad pertenece a otro, con tal de que no se altere su sustancia”.

Si bien el articulo no contemplaba legalmente una definicion de “sus-
tancia”, Vélez en la nota al art. 2807, seguia la nocién brindada por Demo-
lombe, la cual desarrollaremos con posterioridad.

A su vez, al tratar los “derechos del usufructuario”, el art. 2863 ex-
presaba: “El usufructuario puede usar, percibir los frutos naturales, indus-
triales o civiles, y gozar de los objetos sobre que se establece el usufructo,
como el propietario mismo”. Sefialando el codificador en la nota de esta
norma: “Es preciso no tomar en un sentido absoluto la expresién ‘como el
propietario mismo’. No podria convertir una vifia en un campo de pastos,
ni transformar el bosque en una tierra de labor. Sobre todo, estd obligado
a conservar la sustancia o condicion de la cosa”.

Por otra parte, al legislar sobre usufructo de montes, Vélez senialaba
en la nota al art. 2873: “(...) legado el usufructo de un campo de que forma
parte el monte tallar, cafiaveral o sauzal, puede el usufructuario, no solo
cortar, a arbitrio de buen varoén, lo que necesite, sino también, vender
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como frutos, porque frutos, dicen, deben reputarse las cosas que se repro-
ducen. De los arboles que se caen por el viento u otras causas puede tomar
lo necesario para su uso y el de la heredad, y obligar al propietario a que
alce lo demas. LL. 11, 12, 18 y 19 del mismo titulo. En una heredad donde
por mero recreo haya bosques o paseos con arboles infructiferos, no puede
cortarlos”.

A su vez sefnialaba: “Todos los casos relativos al usufructo deben re-
solverse a buena fe, assi como buen ome, segtin la expresion de la Ley de
Partida”.

En cuanto al derecho del usufructuario para introducir mejoras, el
art. 2874 disponia: El usufructuario puede hacer mejoras en las cosas
que sean objeto del usufructo, con tal de que no alteren su sustancia, ni
su forma principal. Podra también reconstruir cualquier edificio arrui-
nado por vejez u otras causas; pero no tiene derecho a reclamar el pago
de las mejoras; sin embargo, podra llevarse las mejoras utiles y volunta-
rias, siempre que sea posible extraerlas sin detrimento de la cosa sujeta
al usufructo, y podra también compensarlas con el valor de los deterioros
que esté obligado a pagar”.

Al tratar de las “obligaciones del usufructuario” el art. 2878 rezaba: “El
usufructuario debe usar de la cosa como lo haria el duefio de ella, y usarla
en el destino al cual se encontraba afectada antes del usufructo”. Siendo
ilustrativo el ejemplo brindado en la nota de dicha norma: “El usufructuario
no podra convertir una casa de habitacion, en fonda o posada, ni una fonda
o posada en casa de habitacion”.

A mas, el art. 2879 establecia: “El usufructuario no puede emplear los
objetos sometidos a su derecho sino en los usos propios a la naturaleza de
ellos. Debe abstenerse de todo acto de explotacidon que tienda a aumentar
por el momento, los emolumentos de su derecho, disminuyendo para el
porvenir la fuerza productiva de las cosas sometidas al usufructo”.

En igual linea, el art. 2892 ordenaba: “El usufructuario no puede
demoler en todo o en parte ninguna construccién, aunque sea para sus-
tituirla por otra mejor, o para usar y gozar de otro modo el terreno, o
los materiales de un edificio. Si en el usufructo hubiere casas, no puede
cambiar la forma exterior de ellas, ni sus dependencias accesorias, ni
la distribucion interior de las habitaciones. Tampoco puede cambiar el
destino de la casa, aun cuando aumentase mucho la utilidad que ella
pudiere producir”.
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De las normas referenciadas, extraemos que, en el Cédigo de Vélez,
aun cuando este solo se limitaba a nombrar la conservacion de la “sustancia”
sin precisar sus alcances en la definicion legal de usufructo, aquellos alcan-
ces quedaban puestos en manifiesto de la lectura integral de la regulacion
de este derecho real.

Asi, la “sustancia” en el anterior Codigo se proyecta en la conserva-
cion por parte del usufructuario de la “forma principal” del objeto (apar-
tandose de los accidentes) y de su destino. Cabe advertir el tinte de rigidez
con el que el principio era regulado, ya que impedia al usufructuario bajo
ninguna circunstancia arremeter contra la sustancia del objeto dado en
usufructo.

III. Derecho comparado

A continuacién, realizaremos una breve sistematizacion sobre aquello
que los distintos paises consideran relevante de un bien y que por consi-
guiente el usufructuario esta obligado a no alterar.

Los Codigos civiles de Francia (art. 578)2 y Quebec (art. 1120)3 al de-
finir el usufructo, solo mencionan la “sustancia” como deber a conservar.

Por otra parte, los Codigos civiles de Espafia (art. 467)4, Chile (art.

2. El art. 578 del Codigo Civil de Francia, reza: “El usufructo es el derecho a disfrutar,
como el mismo propietario, cosas cuya propiedad corresponda a otros, con la obligacion
de conservar su sustancia”.

3. El art. 1120 del Cédigo Civil de Quebec, dispone: “El usufructo es el derecho de uso y
disfrute, durante un cierto tiempo, de los bienes propiedad de otro, como si fueran pro-
pios, sin perjuicio de la obligacién de preservar su sustancia”.

4. El art. 467 del Codigo Civil Espafiol, establece: “El usufructo da derecho a disfrutar los
bienes ajenos con la obligacion de conservar su forma y sustancia, a no ser que el titulo de
su constitucion o la ley autoricen otra cosa”.
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746)5, Uruguay (art. 493)°, Colombia (art. 823)7 y Ecuador (art. 796)8, re-
fieren a la conservacion de la “forma” y la “sustancia”. Se aprecia entonces la
separacion de conceptos.

A su vez, resulta interesante que tanto el Codigo Civil de Colombia (art.
842) como el de Ecuador (art.815)9 aludan a la conservacion del “ser” de la
cosa, cuando ella consiste en bosques y arbolados.

En cambio, el Cédigo Civil de Italia (art. 981)'°, se aparta de la “sus-
tancia” y de la “forma” consagrando el deber de conservar el “destino eco-
nomico” de la cosa. En linea similar se ubica el Cédigo Civil de Bolivia (art.
221)" el cual también senala el “destino econémico” de la cosa, pero agrega

5. El art. 764 del Codigo Civil de Chile, reza: “El derecho de usufructo es un derecho real
que consiste en la facultad de gozar de una cosa con cargo de conservar su forma y subs-
tancia, y de restituirla a su duefo, si la cosa no es fungible; o con cargo de volver igual
cantidad y calidad del mismo género, o de pagar su valor, si la cosa es fungible”.

6. El art. 493 del Codigo Civil de la Reptiblica Oriental del Uruguay, dispone: “El usu-
fructo es un derecho real que consiste en gozar de la cosa ajena, con cargo de conservar
su forma y sustancia y de restituirla a su dueflo, si la cosa no es fungible; o con cargo de
volver igual cantidad y calidad del mismo género o de pagar su valor, si la cosa es fungible.
El usufructo supone necesariamente dos derechos coexistentes, el del nudo propietario
y el del usufructuario. Tiene, por consiguiente, una duracién limitada, al cabo de la cual
pasa al nudo propietario y se consolida con la propiedad”.

7. El art. 823 del Codigo Civil de Colombia, establece: “El derecho de usufructo es un dere-
cho real que consiste en la facultad de gozar de una cosa con cargo de conservar su forma
y sustancia, y de restituir a su duefio, si la cosa no es fungible; o con cargo de volver igual
cantidad y calidad del mismo género, o de pagar su valor si la cosa es fungible”.

8. El art. 796 del Coédigo Civil de Ecuador, reza: “El derecho de usufructo es un derecho
real que consiste en la facultad de gozar de una cosa, con cargo de conservar su forma
y sustancia, y de restituirla a su duefio, si la cosa no es fungible; o con cargo de devolver
igual cantidad y calidad del mismo género, o de pagar su valor, si la cosa es fungible”.

9. Tanto el art. 842 del Codigo Civil de Colombia como el art. 815 del Codigo Civil de
Ecuador, disponen: “El goce del usufructuario de una heredad se extiende a los bosques
y arbolados, pero con el cargo de conservarlos en su ser, reponiendo los arboles que
derribe, y respondiendo de su menoscabo, en cuanto no depende de causas naturales o
accidentes fortuitos”.

10. El art. 981 del Codigo Civil de Italia, establece: “El usufructuario tiene derecho a dis-
frutar de la cosa, mas tiene que respetar su destino econéomico”.

11. El art. 221 del Cédigo Civil de Bolivia al tratar sobre “contenido y extensiéon” del usu-
fructo, reza en su primer inciso: “El usufructuario tiene derecho de uso y goce de la cosa,
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que el usufructuario debe gozar de su derecho como “un buen padre de fa-
milia”. Esta dltima obligacion, se encuentra presente en el Codigo Civil de
Venezuela (art. 583)2.

El Codigo Civil de Perq, en su art. 1008 bajo el epigrafe “Explotaciéon
del bien”, dispone: “El usufructuario debe explotar el bien en la forma nor-
mal y acostumbrada”. Y en el art. 1009 denominado “Prohibicién de modifi-
car el bien usufructuado”, establece: “El usufructuario no debe hacer ningu-
na modificacién sustancial del bien o de su uso”.

En dltimo lugar, el art. 343 del Cédigo Civil de Costa Rica, establece:
“El usufructuario, por regla general, no puede hacer de las cosas un uso dis-
tinto de su naturaleza ni al que de ella hacia el propietario”. Bajo la redac-
cién subyace la idea de “destino” de la cosa, como deber a respetar por el
usufructuario.

Tomando como referencia las normas citadas, concluimos que a la
hora de “tipificar” el deber madre del usufructuario, algunas legislaciones
solo aluden a la conservacion de la “sustancia” (Francia y Quebec), mientras
que otros optan por adicionarle la “forma” como aspecto relevante (Espaiia,
Chile, Uruguay, Colombia y Ecuador). A mas, se observa la utilizaciéon de
la nocién “destino econémico” ya sea de manera directa (Italia y Bolivia) o
indirecta al ordenarle al usufructuario explotar el bien en la forma normal
y acostumbrada (Pert) o al prohibirle un uso distinto a la naturaleza de la
cosa o de la que ella hacia el propietario (Costa Rica). Por tltimo, se eviden-
cian otras formulas tales como la “administraciéon como un buen padre de
familia” (Bolivia y Venezuela) y hasta en casos particulares, la conservacion
del “ser” del objeto (Colombia y Ecuador).

IV. Algunos antecedentes

En cuanto a los antecedentes previos a la sancion del CCyC, tomamos
para nuestro anélisis el Anteproyecto de Reformas al Cédigo Civil de Bibiloni,

pero debe respetar el destino econémico de ella”. Y en el tercer inciso: “El usufructuario
debe gozar de su derecho como buen padre de familia”.

12. El art. 602 del Codigo Civil de Venezuela, expresa: “El usufructuario debe dar cauciéon
de hacer uso de sus derechos como un buen padre de familia, a no ser que el titulo lo
dispense de ello”.
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el Anteproyecto de Codigo Civil de Llambias y el Proyecto de Codigo Civil de
1998, para observar las distintas propuestas que giraron en torno al deber
de conservacion del usufructuario.

En primer lugar, traemos a estudio el Anteproyecto de Reformas elabo-
rado por Bibiloni quien al realizar la sustitucién del art. 2807, estableci6 que
el usufructuario deberia limitar su uso y goce “de acuerdo con la naturaleza
de la cosa, y sin alterar su forma y sustancia®3. Aqui aparece la referencia
a “la naturaleza de la cosa”. No obstante, al tratar de las obligaciones del
usufructuario alude a al uso y goce de la cosa “de acuerdo con el destino
econdémico que tenia al serle entregada, y conforme con las reglas de una
administracion juiciosa™4.

Por otra parte, el art. 1622 del Anteproyecto de Codigo Civil de 1954,
al definir el usufructo, proyectaba en su primer parrafo: “El usufructuario
tendréa derecho al uso y goce completos de la cosa, salvo la exclusion de de-
terminados provechos o utilidades. En todos los casos debera respetar el
destino econémico y social de la cosa”.

A su vez, aquel proyectado art. 1622, posee una nota mas que inte-
resante del maestro Llambias, quien sehalaba: “Hemos creido conveniente
reemplazar el concepto de ‘sustancia’ que resulta equivoco, por el de ‘des-
tino econémico y social’, més ajustado a las disposiciones constitucionales
vigentes”!5. Sin embargo, el art. 1636 al aludir a las “obligaciones del usu-
fructuario” en el inc. “1°” solo se hace referencia al “destino econ6mico”.
Notese la vinculacion del “destino econdémico y social” del objeto dado en
usufructo, con la “funcién social” de la propiedad incluida en la Constitucion
Nacional de 1949.16

13. Juan A. Bibiloni, Anteproyecto de Reformas al Cédigo Civil argentino. Presentado
a la Comision encargada de redactarlo (derechos reales), t. III, Valerio Abeledo Editor,
Buenos Aires, 1930, p. 374.

14. Ibid., p.385.

15. Jorge J. Llambias, Anteproyecto de Cédigo Civil de 1954 para la Reptiblica Argenti-
na, Universidad Nacional de Tucumén. Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Tucu-
man, 1968, p. 640.

16. La teoria de la “funcién social” de la propiedad obtuvo su momento de gloria en la
Argentina por medio del reconocimiento que se le diera en el Capitulo IV, titulado “La
funcion social de la propiedad, el capital y la actividad econémica”, de la Constitucion
Nacional del afio 1949, ley suprema que fuera luego derogada. El Capitulo abarca desde
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Senialamos que el Proyecto de Codigo Civil de 1998, en su art. 2031,
ideaba bajo el epigrafe “definicion”, la siguiente norma: “Usufructo es el
derecho real de usar, gozar y disponer juridicamente de un bien ajeno, sin
alterar su sustancia. Hay alteracion de la sustancia, si es una cosa, cuando
se modifica su materia, forma o destino, y si se trata de un derecho, cuando
se lo menoscaba”.

Como primera conclusion, el CCyC, reproduce literalmente el art. 2031
del Proyecto de Codigo Civil de 1998, constituyendo este antecedente la
fuente exclusiva del actual art. 2129 del CCyC.

V. Estructura del tema en el CCyC

El nuevo codificador —al igual que Vélez— incluye el deber de conservar
la sustancia en la definicion legal de usufructo.
Asi, el art. 2129 del CCyC, establece:

a) Primer péarrafo:

“Usufructo es el derecho real de usar, gozar y disponer juridicamente
de un bien ajeno, sin alterar su sustancia”.

No obstante —a diferencia de la anterior legislacion— se ha optado por
incluir de manera expresa los alcances de la sustancia.

b) Segundo parrafo:

“Hay alteracién de la sustancia, si es una cosa, cuando se modifica su
materia, forma o destino, y si se trata de un derecho, cuando se lo menoscaba”.

A su vez, el art. 2143 al regular sobre el derecho que posee el usufruc-
tuario para realizar mejoras facultativas, dispone: “El usufructuario puede
efectuar otras mejoras, ademas de las que estd obligado a hacer, si no al-
teran la sustancia de la cosa. No tiene derecho a reclamar su pago, pero
puede retirarlas si la separacién no ocasiona dafio a los bienes”.

el art. 38 al 40, pero destacamos la primera parte del art. 38: “La propiedad privada tiene
una funcion social y, en consecuencia, estara sometida a las obligaciones que establezca
la ley con fines de bien comtin. Incumbe al Estado fiscalizar la distribucion y la utiliza-
cion del campo o intervenir con el objeto de desarrollar e incrementar su rendimiento en
interés de la comunidad, y procurar a cada labriego o familia labriega la posibilidad de
convertirse en propietario de la tierra que cultiva”.
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Por otra parte, el CCyC extiende el deber al uso y a la habitacion, incor-
porandolos a su definicion legal.'”

a) El art. 2154 del CCyC, dispone:

“El uso es el derecho real que consiste en usar y gozar de una cosa aje-
na, su parte material o indivisa, en la extension y con los limites establecidos
en el titulo, sin alterar su sustancia. Si el titulo no establece la extension del
uso y goce, se entiende que se constituye un usufructo. El derecho real de
uso solo puede constituirse a favor de persona humana”.

b) El art. 2158 del CCyC, reza:

“La habitacion es el derecho real que consiste en morar en un inmueble
ajeno construido, o en parte material de él, sin alterar su sustancia. El dere-
cho real de habitacion solo puede constituirse a favor de persona humana”.

En tltimo lugar, el CCyC (apartandose del criterio seguido por Vélez)
le asigna a la conservacion de la sustancia un especial respeto, ya que su
incumplimiento constituye causal de extincion del propio derecho de usu-
fructo, siendo ello extensible al uso y a la habitacion (arts. 2155 y 2159 del
CCyC). Asi, el art. 2152 del CCyC, establece en su inc. “d” que el usufructo se
extingue por: “El uso abusivo y la alteracion de la sustancia comprobada

judicialmente”.

17. Aunque el CCyC no mencione la palabra “sustancia” de forma expresa ella subyace
en la regulacion del derecho real de tiempo compartido (art. 2087) y de anticresis (art.
2212). En el primer caso, el art. 2095 del CCyC bajo el epigrafe “deberes de los usuarios
del tiempo compartido”, dispone en su inc. “a” que son deberes de los usuarios del tiem-
po compartido: “Ejercer su derecho conforme a su naturaleza y destino, sin alterarlos ni
sustituirlos y sin impedir a otros usuarios disfrutar de los turnos que les corresponden”.
Lo interesante en este caso, es el deber de conservacion que se le impone al usuario, aun
cuando este ostenta la titularidad de un derecho real sobre objeto propio (art. 1888 del
CCyC). Respecto al derecho real de anticresis, el art. 2216 del CCyC regula los deberes del
acreedor anticresista en los siguientes términos: “El acreedor anticresista debe conservar
la cosa (...) Excepto pacto en contrario, no puede modificar el destino ni realizar ningtn
cambio del que resulta que el deudor, después de pagada la deuda, no puede explotar la
cosa de la manera que antes lo hacia”. Se vislumbra en el articulo citado la sombra de la
sustancia. En este sentido, el Gltimo parrafo del art. 2216, dispone: “El incumplimiento de
estos deberes extingue la garantia y obliga al acreedor a restituir la cosa al titular actual le-
gitimado”. Asi —como afirmamos en otro trabajo— sin expresarlo, la anticresis se extingue
por “uso abusivo” ante la alteracion de la sustancia del objeto gravado.
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VI. Estado de la cuestion en la doctrina

Remarcaba el profesor Allende: “(...) los derechos y deberes del usu-
fructuario y nudo propietario son consecuencias méas o menos necesarias del
‘salva rerum substantia™8,

Sin embargo, podemos observar que hasta el momento no existe
una concepcion uniforme sobre la “sustancia” que el usufructuario debe
conservar del objeto. El punto resulta trascendente siendo que el tér-
mino llega a nuestros dias a través de la definiciéon de usufructo dada
por Paulo: “Usufructus est ius alienis rebus utendi fruendi salva rerum
substantia” (Paulo; Comentarios a Vitelio, Libro I1I) y que fuera incor-
porada por el “Cuerpo del Derecho Civil Romano” a través del Diges-
to en su Libro VII, Titulo I “Del usufructo y de como debe uno usar
y disfrutar”19).

A su vez, el concepto de “sustancia” ha sido tratado en el seno de la
filosofia, lo que enfrenta al jurista a tomar una postura previa frente a la si-
guiente pregunta: ¢La sustancia que debe conservar el usufructuario es una
sustancia entendida en términos “filoséficos” o “juridicos”?

18. Guillermo L. Allende, Tratado de las servidumbres, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1963, p. 173.

19. Véase (1889) Cuerpo del Derecho Civil Romano. Primera parte. Instituta-Digesto.
A doble texto, traducido al castellano del latino, con las variantes de las principales
ediciones antiguas y modernas y con notas de referencias por D. Ildefonso L. Garcia Del
Corral. Barcelona, Jaime Molinas, Editor. No obstante, recuerda el maestro Allende:
“En efecto, esta limitaciéon de Paulo (fue en verdad anterior a él, como resulta del mismo
Digesto) traspaso los siglos y llegd mas o menos intacta a todos los c6digos del derecho
contemporaneo”. Allende, ob. cit., p. 71; Sobre la nocién de “sustancia” en el derecho
romano, traemos a colacion el siguiente fragmento de la nota al art. 2807 del Cédigo de
Vélez: “El salva rerum substantia de la ley romana expresa que el goce y uso de la cosa
no debe traer el consumo inmediato de ella. Conservar la sustancia de la cosa es una
consecuencia necesaria del principio que separa el derecho de gozar del derecho de dis-
poner; y también expresa que la duracion del usufructo esta subordinada a la duracion
de lo que llamamos sustancia de la cosa. Asi, a diferencia de la propiedad, el usufructo
extinguido con la destruccion de la cosa, no se conserva sobre sus restos. Pero debemos
decir que la obligacion de no alterar la sustancia de la cosa sujeta al usufructo, solo tiene
lugar en el usufructo perfecto”.
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A. La nocion “filoséfica” de sustancia

Advertimos al lector que no traemos a colacion el desarrollo que los
filbsofos hicieran de la nociéon de sustancia ya que excede los modestos al-
cances de nuestro trabajo. Pretendemos rescatar, la opinion de juristas que
al momento de conceptualizar la “sustancia” que debe conservar el usufruc-
tuario, lo hacen en base a la filosofia.

Dentro de los autores que parecerian enrolarse en esta postura, cita-
mos como ejemplo a Machado quien expresa:

La substancia la forman todas aquellas condiciones que colocan a la cosa en
una determinada especie, de modo que sin ellas dejaria de ser considerada
como de esa especie, y tanto se puede referir a la esencia misma de la cosa,
como al que de ella se hiciera y que la colocaran en una especie diferente.
Se conserva la substancia de un caballo o de un carruaje, por ejemplo, no
cambiandolos en su naturaleza intrinseca, y destinandolos al uso que se
les ha dado; asi, se cambiaria la substancia convirtiendo el carruaje en un
vehiculo para acarrear frutos, y el caballo de silla en uno de tiro, porque en
ambos casos se ha sacado el objeto de la especie en que estaban colocados.2?

Manresa y Navarro es claro en su postura: “Es la sustancia el ser en
si mismo de la cosa, y lo que no se consiente al usufructuario es cambiar
ese ser o esencia, para que la cosa vuelva la misma que era a manos del
propietario”2!.

Podemos situar en la corriente a Venezian quien sostiene:

Lo que constituye para el propietario la sustancia de la cosa, esto es, lo
que para €l representa un elemento constante que persiste o puede
persistir (sub-stantia) todas las variaciones que pueda sufrir a virtud de
fuerzas internas o externas, es mucho mas complicado de lo que forma su
individualidad juridica; y a diferencia de lo que ocurre con esta, no puede

20. José O. Machado, Exposicion y Comentario del Cédigo Civil Argentino, t. VII, La-
jouane, Buenos Aires, 1898, p. 254.

21. José M. Manresa y Navarro, Comentarios al Cédigo Civil Espafiol, con la colaboraciéon
de varios jurisconsultos y una introduccion del Exmo. Sr. D. Francisco de Cardenas, t. IV,
Imprenta de la Revista de Legislacion, Madrid, 1905, p. 352.
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senalarse sino atendiendo a la funcién que se le ha asignado entre aquellas
que comprende su aptitud natural.??

Segovia observa: “Sustancia, es no solo la materia que constituye la
cosa, sino también su forma constitutiva y manera de ser particular”23.

Realizando una breve sintesis, notamos como el profesor Machado re-
curre a la “esencia misma de la cosa”, Manresa y Navarro alude a la sustan-
cia como “el ser en si mismo de la cosa”, Venezian habla de un “elemento
constante que persiste o puede persistir’ y en igual linea, Segovia afirma que
la sustancia de la cosa es la “manera de ser particular”, es decir, en todos los
casos se evidencia una posiciéon metafisica ligada a la filosofia a los efectos
de conceptualizar la sustancia que debe conservar el usufructuario.

B. La nocion “no filoséfica” de sustancia

Introducimos la corriente a través de la reflexiéon que brindara Lafaille,
cuando expresaba:

La cuestion de separar la “substancia” de los “accidentes”, se presenta
a graves controversias filosoficas que, al ser trasladada a la ciencia
juridica, suscitan un cumulo de dificultades (...). Ello, a pesar de que los
juristas, como explica Demolombe, cuando emplean el primer vocablo,
lo consideran bajo un aspecto practico (...).24

En efecto Demolombe resulta un autor central, ya que emprende la
construcciéon del “concepto juridico de sustancia” (aunque su idea previa-
mente habia sido expuesta por Bartolo a quien cita el jurista francés)>2>.

22. Giacomo Venezian, Usufructo, uso y habitacion, anotada con arreglo a las legislacio-
nes espafolas y americanas por José Castan Tobefias, Biblioteca de la Revista de Derecho
Privado Serie B Vol. VII, Libreria General de Victoriano Suarez, Madrid, 1928, p. 309.
23. Lisandro Segovia, El Cédigo Civil de la Republica Argentina su explicacién y critica bajo la
forma de notas, tomo segundo, Libreria y Editorial “La Facultad”, Buenos Aires, 1933, p. 212.
24. Héctor Lafaille, Derecho Civil. Tratado de los Derechos Reales, 22 Edicion Actualiza-
da y Ampliada por Jorge H. Alterini, t. IV, La Ley-Ediar, Buenos Aires, 2010, p. 71.

25. Véase la referencia a Bartolo en C. Demolombe (1880) Traité de la Distinction des
biens, Paris, Durand & Pedone Lauriel-Hachette, p. 182. Luego de aquella referencia apa-
rece la cita incorporada por Vélez en la nota al art. 2807 del Cddigo Civil.
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La definicion de sustancia brindada por Demolombe se recuerda por
haber sido seguida por Vélez Sarsfield e incorporada en la nota al art. 2807:

Lasustancia es el conjunto delas cualidades esencialmente constitutivas
de los cuerpos, de esas cualidades que hacen que las cosas tengan una
cierta forma y un cierto nombre: que adquieran bajo esa forma y bajo
ese nombre una especie de personificacion: que pertenezcan bajo ese
nombre y bajo esa forma, a un género determinado que se designa por
un sustantivo caracteristico, como una casa, un reloj; y que sean, en fin,
bajo esa forma y bajo ese nombre, especialmente propias a llenar tal o
cual destino, a hacer tal o cual servicio en el orden de las necesidades
del hombre.2°

Siguiendo, el jurista francés dice:

Algunas cualidades accesorias o accidentales pueden afiadirse, en bien
o en mal, a las cosas asi consideradas; y en efecto, por medio de los
adjetivos la gramatica nos enseha a marcar las diferentes cualidades
del sujeto. Se producen de esta manera las diferentes especies que se
distinguen en cada género; pero no afectan la forma sustancial de la
cosa, ni el nombre ni el destino.?”

26. Destacamos en la linea de Demolombe a Llerena: “(...) sustancia de la cosa, en el sen-
tido juridico, no son los cuerpos que componen una cosa, sino el conjunto de esos cuerpos
que vienen a formar un todo, perdiendo su nombre propio para tomar el especial con que
se denomina a ese conjunto. Ese conjunto es el que el usufructuario esté obligado a con-
servar en una forma que siempre mantenga el mismo nombre propio que tenia al tiempo
de entregarsela en usufructo. Asi es que conservar la sustancia, en el lenguaje juridico,
equivale a decir: conservar la forma. Por ejemplo, el conjunto de ladrillos, cal, maderas,
etcétera. De que se compone una casa, no es la sustancia de la que habla la ley, sino la
casa misma; no la conservaria en sustancia si la destruyese, aunque conservase todos los
materiales de que se componia, pues ese hacinamiento de cuerpos ya no es lo que antes
se llamaba casa, por mas que todos estén alli”. Llerena Baldomero, Concordancias y co-
mentarios del Codigo Civil Argentino, tercera ediciéon notablemente aumentada, tomo
octavo, Libreria y Editorial “La Facultad”, Buenos Aires, 1931, p. 70.

27. Tomamos el fragmento de la traduccién realizada por Allende. Véase, Allende, ob.
cit., p. 74.
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Se observa que Demolombe alude a cualidades “esencialmente” cons-
titutivas, lo cual abre la puerta para pensar la sustancia en términos filosofi-
cos. Sin embargo, de la lectura general de su explicacion se desprende cierto
alejamiento de aquella postura.

En alusi6n a la doctrina de Demolombe, Villavicencio destaca:

La técnica de esta doctrina reside, por tanto, (mediante la igualdad
nombre-forma-destino) en substituir la voz substantia por la de
forma substantialis. Una vez de esto realizado, todo consiste en dar
contenido juridico a esa forma substantialis, ya que a priori se ha
prescindido del filosofico. Demolombe no vacila. Algunas veces —
afirma— se expresa el ser que forma la substancia por varias palabras
tomadas substantivadamente, como, por ejemplo, una casa de comercio,
una fabrica de hielo, etcétera. Con lo cual, el problema es de simple
determinacion del substantivo o conjunto de expresiones substantivadas
que definen la cosa; porque, a tenor de esta doctrina, puede hablarse de
finca rustica horticola; de predio urbano, de predio urbano habitable,
o de predio urbano habitable mercantil. Asi. Sucesivamente, podria
llegarse a definiciones excesivamente concretas.?8

La teoria expuesta no quedé al margen de las criticas. Villavicencio ob-
servando la teoria de Demolombe, se pregunta “¢Cémo determinar cual de
las sucesivas expresiones substantivadas corresponde a la forma substancial
y cual no?”. Y expresa: “Esto no lo explica Demolombe. Siguiéndole llega-
riamos a establecer un tipo de forma substancial para cada una de las cosas
existentes, con lo que, en una cosa cualquiera, el detalle mas pequeiio y sin
importancia podria formar parte de la individualidad y al usufructuario es-
taria prohibido modificarlo™29.

Entonces cabe la siguiente pregunta: ¢Qué forma debe respetar el usu-
fructuario? ¢La forma substancial o también los accidentes? Aclaran estas
dudas, la explicacion de Ferrater Mora, quien senala:

28. Francisco F. Villavicencio, “Salva rerum substantia en el usufructo propio”, Revista
de Derecho Privado, Tomo XXXV (enero-diciembre 1951), N° 408, Editorial Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1951, p. 197.

29. Ibid., p. 197.
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El vocablo latino substantia (= “substancia”) corresponde al verbo
substo (infinitivo, substare) y significa literalmente “la estancia debajo
de” en el sentido de “el estar debajo del” y de “lo que esta debajo de”.
Se supone que una substancia esta debajo de cualidades o accidentes,
sirviéndoles de soporte, de modo que las cualidades o accidentes
pueden cambiar tanto que la substancia permanece; un cambio de
cualidades o accidentes no equivale necesariamente a que la substancia
pase a ser otra, mientras que un cambio de substancia es un cambio a
otra substancia.3°

Ademés, Borrell Macia, quien, en relacion con la separaciéon de concep-
tos entre sustancia y forma en el Cédigo Civil espafiol, ha dicho:

(...)paraevitar dudasyfalsasinterpretaciones, consignar expresamente,
junto con la obligacién de mantener la sustancia, la de conservar asi
mismo la forma de la cosa, empero refiriéndose a la sustancial. Y es que
seria un absurdo el prohibir, como norma general, la alteracion de las
formas accidentales, tal como, por ejemplo, variar el color en el papel
de una habitacién, cortar el pelo a un perro, etcétera.3!

Creemos que quiza el punto més alto de la explicacién de Demolombe
es la vinculacién entre “forma” y “destino” ya que la cosa bajo una forma
determinada llena un destino al cumplir con un servicio en razon de las ne-
cesidades del hombre.

Si nos situamos en el derecho espanol, el Cédigo Civil de Espana (tal
como hemos visto al tratar el asunto en el derecho comparado) distingue la
“sustancia” de la “forma” y ambos deben ser conservados por el usufructua-
rio. Asi, Garcia Valdecasas ha brindado un interesante aporte al tema. El
autor sostiene, “sustancia y forma son dos referencias a dos conceptos con
ambito propio, aunque siempre funcionan correlativamente”. Pero luego de

30. J. Ferrater Mora, Diccionario de Filosofia, nueva edicién revisada, aumentada y ac-
tualizada por el profesor Josep-Maria Terricabras, tomo IV [Q-Z], Circulo de Lectores,
Barcelona, 1994, p. 3.397.

31. Antonio Borrell Macia, “Algunas consideraciones sobre la conservacion de la sustancia
en el usufructo” en Revista de Derecho Privado, v. 33, (enero-diciembre), Ed. Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1949, p. 1.063.
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efectuada esta aclaracion, comienza a delinear su postura: “La nocién de
sustancia del Derecho no seré la que tenga el metafisico, sino la que tenga
la sociedad, el hombre cualquiera como miembro de ella. Y, por lo pronto,
en nuestra lengua y en la creencia vulgar, més que la idea de permanencia,
antes que la idea de permanencia, vive la nocién de que la sustancia es lo
valioso de la cosa, lo rico y enjundioso de ella”. De esta forma, Garcia Val-
decasas, comienza a esbozar su teoria ya que si la sustancia de la cosa es lo
que importa de ella. El catedratico espafiol se pregunta: {Por qué importan
las cosas al Derecho? ¢Sera por sus cualidades fisicas? ¢Sera por su forma?
¢Por su materia? Y se responde, “por nada de eso, absolutamente por nada
de eso, sino tan solo por su valor: por lo que valen para los miembros de la
comunidad juridica”. Aqui el quid de la idea de Garcia Valdecasas: “La con-
servacion de la sustancia es la conservacion del valor que encierra la conser-
vacibén tanto de su potencial permanente como de su rendimiento normal,;
una merma de la productividad normal de la cosa es un ataque a su sustan-
cia. Lo es también un aumento a costa de su potencial futuro”. Sin embargo,
al autor le queda por delimitar la nocion de “forma”. Sobre ella expresa:
“La forma de la cosa esta determinada a los efectos juridico-sociales, por la
finalidad a que la cosa sirve; la forma es el destino propio de la cosa, esto es,
el destino socialmente reconocido y estimado”. Y contintia: “Este destino
puede variar con independencia del valor, y el valor con independencia de
él, pero constituye, lo mismo que el valor, un elemento que el Derecho ha de
proteger, porque sobre él puede existir un interés legitimo”32.

La postura de Garcia Valdecasas nos permite apreciar con toda clari-
dad, el desprendimiento filos6fico y la vinculacion de la forma al destino del
objeto. Sin embargo, “el destino” trae sus vericuetos y para adentrarnos en
aquel, el lector debe retener esta idea: La forma de la cosa se determina por
su destino.

¢A qué podemos llamar “destino” de las cosas? Sobre el punto existen
dos criterios a saber, por un lado, el “subjetivo” y por el otro el “objetivo”.
El criterio subjetivo, entiende que la forma implica los caracteres extrinse-
cos de las cosas que la hacen adecuada para el destino que el duefio le haya

32. Alfonso Garcia Valdecasas, “La idea de sustancia en el Cédigo civil”, en Revista de
Derecho Privado, t. XXXV (enero-diciembre), Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid,
1951, p. 882.
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impuesto a ese objeto. Es subjetiva ya que pone de relieve la voluntad del
propietario de la cosa para marcar el destino.33

Por otra parte, para el criterio objetivo la forma implica los caracteres
extrinsecos de la cosa que la hacen adecuada para cumplir su destino social-
mente reconocido. Es objetivo ya que se aparta de la voluntad del propie-
tario y centra su atencion, en el destino que la sociedad le asigna al objeto.
Sin ir mas lejos es la postura que sobre el “destino de las cosas” toma Garcia
Valdecasas.34

33. Continua la linea Manresa y Navarro cuando sostiene que la forma son los caracteres
extrinsecos de la cosa, “lo que la hace apta o adecuada para el uso, destino o fin particular
que el duefio la tuviese sefialado”; En este punto, no podemos pasar por alto el aporte
que ha brindado el profesor Venezian ya que dio un giro sobre el tema y sostuvo que la
sustancia de la cosa equivale al destino especifico que la cosa tiene en la economia del
propietario. En otras palabras, el destino que debe respetar el usufructuario es de carac-
ter “econ6émico”. Manresa y Navarro, ob. cit., p. 352. Asi, Venezian expresa que las cosas
pueden “tener aptitudes para procurar multiples especies de utilidad, y pueden variar sus
aptitudes conservando su individualidad juridica; y puesto que reside en la voluntad del
que dispone de la suma de relaciones el elegir la funcién que ha de desempenar la cosa,
la sustancia de esta reside en el destino que a ella le dé su duefio”. Sefiala que el “destino
econémico” es el que determina (suministrando un criterio adecuado) la sustancia de
las cosas corporales y de las universalidades de cosas. Argumenta el profesor de la Uni-
versidad de Bolonia, que “los cambios del aspecto exterior pueden no afectar a la forma
sustancial cuando permanezca invariable el destino econdémico de la cosa; a la manera
como la sustitucion parcial de la materia, que en la misma especie distingue un individuo
econdmico de otro, no implica, aunque se haga con materia homogénea, cambio de su in-
dividualidad” Venezian, ob. cit., p. 314. Es notable el aporte del profesor italiano, aunque
no estuvo exento de criticas. Villavicencio objeta a Venezian y expresa: “la equiparacion
entre substantia y destino econ6mico parece inexacta. Dada la base filosofica que el autor
acepta, la substancia —materia informada y actuada por la forma substancial—- puede ser
primera o segunda, es decir, responder a un estado concreto e individual —esta casa, este
anillo— o a un estado abstracto, universal —una casa, un anillo—. El primer problema es-
tribaria en determinar a qué clase de substancia se refiere el destino; parece Venezian re-
ferirse a la segunda, ya que habla de destino especifico. Pero, sea de ello, lo que quiera en
la concepcion aristotélica seria el destino, a lo sumo, una propiedad especifica del cuerpo,
pero no se confundiria, por regla general, con la substancia, ya que esta seria precisamen-
te la fuente de aquella propiedad”. Villavicencio, ob. cit., p. 200.

34. Sigue la postura de Garcia Valdecasas, la catedratica Marin Garcia de Leonardo quien
manifiesta: “En este punto no podemos olvidar que la forma de la cosa a efectos juridi-
co-sociales vendra determinada por la finalidad a que esa cosa sirve”. Marin Garcia de
Leonardo Teresa, “Notas sobre el derecho de disfrute del usufructuario” en Anuario de
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VII. Un caso especial: “Sustancia” de los derechos en el CCyC

El art. 2129 del CCyC dispone, “hay alteraciéon de la sustancia, (...)
si se trata de un derecho, cuando se lo menoscaba”. Ergo, cuando el usu-
fructo tenga por objeto un derecho, el usufructuario estara obligado a no
menoscabarlo.35

Sobre el usufructo de derechos, tomamos la explicacion que realiza
Wolff, quien expresa: “El contenido del usufructo se determina por la na-
turaleza del derecho sobre el que recae”. Siguiendo: “El usufructo da un de-
recho a los provechos del derecho gravado, esto es, tanto a los frutos como
a las demas ventajas del uso. Por lo que se refiere a los frutos alcanza tanto
a aquellos productos que el derecho ofrece por su naturaleza, como a aque-
llos que otorga en virtud de una relacién juridica”. Brindado el siguiente
ejemplo: “Asi el que tiene el usufructo sobre un derecho de arrendamiento

Derecho Civil, tomo XLII, fasc. I1I, (julio-septiembre), Instituto Nacional de Estudios Ju-
ridicos, Madrid, 1989, p. 820.

35. El usufructo puede recaer sobre “derechos”, siendo ello coherente con el art. 1883
CCyC el cual dispone que el objeto de los derechos reales puede consistir —cuando taxati-
vamente lo sefiale la ley— en un bien, entendido el vocablo como “los objetos inmateriales
susceptibles de valor econémico”. Asi sostuvimos en otro trabajo: “Por ello, no puede
sostenerse bajo ningtn concepto que el objeto de los derechos reales sean “exclusivamen-
te” las “cosas”, ya que ellos recaen sobre los “bienes” del individuo con valor econémico
(“cosas” y “derechos”). Tal solucién ya habia sido contemplada por el Proyecto de Codigo
de 1998, en su art. 1816, inc. b); con relacion a este articulo Vazquez afirmaba que se
mantiene a las cosas “como objeto principal de los derechos reales, pero no tnico”. A
modo de sintesis, el art. 1883 CCyC implica el reconocimiento expreso de la concepcién
moderna del objeto de los derechos reales, sostenido en nuestra doctrina por autores
como Salvat, Lafaille, Spota, Alsina Atienza, Molinario, Mendizabal, entre otros”. Pérez
Pejcic, Gonzalo en M. Herrera, G. Caramelo y S. Picasso, Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion Comentado, Titulo Preliminar y Libro Primero, t. 1, Infojus, Buenos Aires, 2015,
p- 363. A su vez, como expresa De Dalmases y Jordana: “El usufructo de derechos tiene el
mismo valor que el de cosas desde el punto de vista econdémico; desde el aspecto juridico,
la diferencia primera que se advierte es que el de cosas regula una actitud presente, inme-
diata con respecto a ella, y el de derechos est4d mediatizado por una relacion juridica, por
otro derecho, para llegar a las cosas (por ello dice Mansbach que uno representa el pre-
sente, die Gegenwart, y el otro el futuro, die Zukunft)”. Joaquin de Dalmases y Jordana,
El usufructo de derechos (inclusive, de titulos-valores), Ed. Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1932, p. 59.
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de uso y disfrute tiene un derecho a los frutos de la tierra que en virtud del
arrendamiento se benefician. Asi el usufructuario de un crédito que produ-
ce interés obtiene sus vencimientos. El usufructuario de una accion tiene
un derecho a los dividendos e intereses”3°. Por tltimo, el profesor alude al
usufructo que recae sobre un derecho sobre la base del cual se pueden exigir
prestaciones singulares reiteradas, como por ejemplo las que provienen de
la renta vitalicia.

Frente a la novedad que incluye el CCyC, rapidamente surge la pregun-
ta: ¢En qué consiste el menoscabo del derecho?

El maestro Pepe —quien ya hace un tiempo se habia realizado esta
pregunta— ensefia que la conservacion de la sustancia del derecho grava-
do: “Consiste en no poder modificar sus elementos sustanciales, como el
objeto y la causa del objeto gravado y, en algunas situaciones, el cambio de
sujetos”. Agregando: “(...) dicha limitacion de las facultades del usufruc-
tuario de derechos (o sus cesionarios) esta intimamente vinculada a los
actos de disposicion del mismo que gravitan sobre su sustancia”37.

En cuanto al usufructo de derechos tomamos a modo ilustrativo los
casos particulares del usufructo de créditos y del usufructo de acciones.

Sobre el usufructo de créditos Compagnucci, de Caso ha observado:

Para algunos autores el usufructo de créditos seria una forma impropia
de transmision de derechos, ya que se transfiere la facultad de recibir
frutos del crédito, pero no el derecho pleno. Lo que produce una
diferencia trascendente con la figura de la cesi6on fundamentalmente
en cuanto a la presencia o no de la causa.38

36. Wolff Martin en Ludwig Enneccerus, Theodor Kipp y Martin Wolff, Tratado de De-
recho Civil. Derecho de cosas, octava revision, traduccién de la 322 edicién alemana con
estudios de comparacién y adaptacion a la legislacion y jurisprudencias espafiolas por
Blas Pérez Gonzélez y José Alguer, tercer tomo, volumen segundo, Bosch, Buenos Aires,
1948, p. 106.

37. Marcelo A. Pepe, “Usufructo de fondo de comercio” en R. A. Lamber (Dir.) Usufructo.
Aplicaciones civiles y comerciales, Heliasta, Buenos Aires, p. 195.

38. Rubén H. Compagnucci de Caso, “La relacion juridica y los derechos sobre derechos”,
LL2014-D, 1018
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En atencion a los actos del usufructuario de créditos que menoscaban
el derecho gravado, Pepe sefiala, a la compensacion ya que extingue total o
parcialmente el crédito, o la alteracién de la cuota de distribucion entre los
coacreedores, si el usufructo recae sobre un crédito divisible, mientras que
asevera que “la sustitucion de sujetos no implica un menoscabo del derecho
gravado, siempre que no se alteren los derechos del nudo propietario del
crédito, conforme a su titulo”39.

Por otra parte, Aztiria ha elaborado la idea de sustancia cuando el
usufructo recae sobre acciones (art. 218 de la Ley General de Sociedades),
diciendo que ella: “(...) consiste en el derecho de participacién social, el
status socii, incorporado al titulo, revistiendo dos aspectos esenciales, en
parte de naturaleza cuasipolitica y en parte econémica”. Agrega el autor:
“(...) en el caso de divisién dominical (...) el nudo propietario conserva la
cualidad juridica de accionista, con todas las consecuencias de derecho
que lleva consigo, mientras que el usufructuario —titular del jus utendi y
del jus fruendi— no tiene més que el derecho temporal y basico del dis-
frute de la accion, es decir, la percepcion de los frutos o rentas de ella”.
De esta forma, el usufructuario “debe respetar el pacto social que rige
las relaciones de la compaifiia con el nudo propietario y debera aceptar
las resoluciones de la asamblea de accionistas que disponga la distribu-
cion de utilidades en forma de dividendo, como asi también la capita-
lizacidon de parte de ellos y su incorporacion al activo social; siempre,
naturalmente, que esas decisiones se ajusten a las disposiciones legales
y estatutarias”4©.

Segin lo manifestado, la “sustancia” del derecho se vincula —en par-
te— con los elementos que lo componen. A su vez, en el caso particular
del usufructo de acciones, se conserva el derecho en la medida que el
usufructuario acepte y respete las resoluciones de la asamblea de accio-
nistas, por ejemplo, en lo referente a la distribucion de utilidades (siem-
pre que tales resoluciones no perjudiquen los derechos econémicos del
usufructuario).

39. Pepe, ob. cit., p. 196.

40. Enrique Aztiria, Usufructo de acciones de Sociedades Anénimas, Tipografica Editora
Argentina, Buenos Aires, 1956, p. 93.
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VIII. Nuestra postura

A los efectos de brindar una mayor comprension hemos decidido sub-
dividir el punto.

A. La nocioén de sustancia encierra una concepcion filosofica determinada

Hemos dicho que el concepto de sustancia ha sido tratado en el seno
de la filosofia, y que enfrentaba al jurista a tomar una postura previa frente a
la siguiente pregunta: ¢La sustancia que debe conservar el usufructuario es
una sustancia entendida en términos “filoso6ficos” o “juridicos”? Asi, expusi-
mos dos corrientes. Por un lado, aquella que opta por la postura filos6fica y,
por la otra, quienes prefieren apartarse de ella.

Sin embargo, creemos que la respuesta a la pregunta planteada requiere
de una explicacion de caracter previo al desarrollo de las corrientes citadas.

Suponiendo que existe una realidad externa al sujeto, debemos pensar
de qué se compone la misma. Aqui se puede optar por dos posturas:

1. Dentro de la realidad encontramos entes (objetos y acontecimientos)
materiales e inmateriales. Estos tltimos constituidos por las “esencias”
que habitan en un mundo ideal, y, por lo tanto, diferentes de los acci-
dentes que puedan presentar los objetos materiales.

2. Dentro de la realidad solamente encontramos entes (objetos y acon-
tecimientos) materiales. En donde el observador aprehende dicha
realidad con sus sentidos y que provoca en este el interés en conocer
aquella realidad.

Ambas posturas implican adoptar una posicién “realista” ya que afir-
man la existencia de una realidad externa al sujeto. Sin embargo, la primera
corriente podemos catalogarla como “idealista” o “esencialista” mientras
que la segunda como “empirista”#..

Escoger el “empirismo” facilita la busqueda de una nociéon de sustan-
cia, en razon de la confianza que su método nos proporciona para conocer

41. Alos fines del presente trabajo, advertimos al lector que tomamos las nociones “idea-
lismo” y “esencialismo” como equivalentes, sin incurrir en las distinciones de las que son
susceptibles ambos términos desde el plano filoséfico.
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los objetos materiales. Asi a través de los sentidos y de la experiencia los
sujetos podemos aprehender los distintos aspectos de una cosa.

Luego surge una nueva pregunta relativa a los “universales” y “particu-
lares”. Es decir, si, por ejemplo, existe “la” casa o “esto” a lo que llamamos
casa. El problema de la existencia de los “universales” vuelve a dividir las
corrientes. Una primera postura, sostiene la existencia de estos conceptos
“universales”. En cambio, la segunda, entiende que el significado de las pa-
labras es convencional, negando la existencia de aquellos universales.

Asi, siguiendo la claridad de Guibourg:

La relacion entre un término y su significado esta dada por las reglas
semanticas que, de hecho, sigue una determinada comunidad de
hablantes. Y, a menudo tales reglas no son claras ni siquiera para quienes
las usan. Este enfoque destaca los problemas que presenta el lenguaje
natural, asi como su incidencia en la actividad interpretativa en general
y, en lo que nos interesa, en la interpretacion juridica en especial.4>

Esta tltima tesis podria sintetizarse en el primer verso de “El Golem”
del maestro Jorge Luis Borges:

Si (como afirma el griego en el Cratilo)
el nombre es arquetipo de la cosa

en las letras de “rosa” esta la rosa

y todo el Nilo en la palabra “Nilo”.

La primera postura se denomina “realismo”. Sin embargo, debemos
aclarar lo siguiente, si bien todo “idealista” es realista en virtud de que es
compatible la existencia de los “universales” con el pensamiento acerca de
las “esencias”, no todo realista es idealista.

Concluida esta breve explicacion, notamos que los autores partidarios
de la concepcioén filoséfica de sustancia tratan el tema desde una corriente
filosofica determinada, el “idealismo”. Mientras que los juristas que se apar-
tan de “la filosofia”, en realidad se alejan de aquella corriente filosofica en
particular.

42. Ricardo A. Guibourg, Coleccion de analisis jurisprudencial. Teoria general del dere-
cho, La Ley, Buenos Aires, 2003, p. 132.
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Lo dicho queda en evidencia cuando el profesor Musto con relacion
al art. 2807 del Codigo de Vélez, senalaba que la palabra “sustancia”, no se
encontraba “usada en un sentido ontolégico y que tampoco designaba la
materia con la que la cosa est4 hecha o construida, sino que la norma aludia
al conjunto de cualidades que determinan la entidad de una cosa, que la di-
ferencian de las demas al darle una utilidad o destino definido”43.

El punto sefialado resulta clave, ya que la corriente doctrinaria que se
aparta de la idea “idealista” de sustancia, se cubre bajo una aparente “cons-
truccion juridica” carente de espiritu filosofico. Decimos “aparente” porque
su postura se encuentra lejos de no ser filosofica, tal como pretenden. La
“construccion juridica” de sustancia, implica enrolarse en la concepcion fi-
loséfica “nominalista”.

En razon de lo expuesto, el cuestionamiento sobre si la sustancia que
debe conservar el usufructuario es una sustancia entendida en términos “fi-
losoéficos” o “juridicos”, se encuentra mal planteada, ya que toda concepcion
de la sustancia es filosofica. Asi, la verdadera pregunta que debe hacerse
el jurista es sobre la existencia o no de los “universales”. En este sentido el
punto que debe resolver el profesional del derecho es: ¢La sustancia que
debe conservar el usufructuario es una sustancia abordada desde el “idealis-
mo” o desde el “nominalismo”?

B. La sustancia como “constructo” elaborado por el lenguaje

En nuestra concepcion el derecho se manifiesta a través de un lenguaje.
Por tal motivo, resulta relevante el anéalisis de las palabras. Sin embargo, las
palabras son ttiles en la medida en que sabemos cuindo utilizarlas y como
utilizarlas. Lo que supone saber el significado que se le asigna a cada vocablo a
los efectos de que podamos comprender el lenguaje que se emplea. Aquel sig-
nificado creemos que requiere de “pisos minimos” que les permitan a los suje-
tos una base de significado “comtin”, para que entre ellos puedan entenderse.

Sin embargo, en cuanto a la fuente del significado, no debemos confun-
dir la “realidad fisica” con la “lingiiistica”. En este sentido sefialan Guibourg,
Ghigliandi y Guarinoni:

43. El destacado nos pertenece. Néstor J. Musto, Derechos reales, t. 2, Astrea, Buenos
Aires, 2000, p. 13.
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A poco que lo meditemos, hemos de advertir que si una misma cosa
puede tener varios nombres segln el idioma de que se trate (y aun
varios nombres en un mismo idioma: los sinébnimos) nada nos impedira
imaginar otros lenguajes donde apareciesen nuevos nombres, sin que
por eso el objeto, la cosa que vemos y tocamos, cambiase en absoluto.
Cuando aprendemos el nombre de una cosa, entonces, no aprendemos
algo acerca de la cosa, sino sobre las costumbres lingiiisticas de cierto
grupo o pueblo: el que habla el idioma donde ese nombre corresponde
a esa cosa. Estas costumbres pueden cambiar, y de hecho cambian muy
amenudo a través del tiempo. Decimos entonces que las cosas cambian
de nombre, pero seria més riguroso decir que nosotros cambiamos el
modo de nombrar esa cosa. De la misma manera, afirmar que una cosa
tiene nombres es una forma habitual de hablar; pero seria mas claro
decir que nosotros tenemos un nombre para esa cosa. De aqui resulta
una primera conclusiéon: no existen nombres verdaderos de las cosas.
Apenas hay nombres cominmente aceptados, nombres no aceptados y
nombres menos aceptados que otros (...) En otras palabras, podemos
usar cualquier nombre que se nos ocurra para cada cosa; pero cuanto
menor sea la aceptacion comun de ese significado en el medio en que
nos movemos, tanto mayor sera la dificultad de comunicacién y tanto
mas necesaria alguna aclaracion sobre nuestro lenguaje personal.44

44. Ricardo A. Guibourg, Alejandro A. Ghigliani, y Ricardo V. Guarinoni, Introduccién al
conocimiento cientifico, Eudeba, Buenos Aires, 1991, p. 34. Tomo como relevante la si-
guiente observacion del profesor Guibourg: “Cada una de las imagenes empobrecidas de la
realidad que empleamos para mejorar aprehenderla recibe el nombre de modelo; y, claro
est4, diversos modos de recorte (0 empobrecimiento), fundados en distintas observaciones,
en diferentes instrumentos de medicion o de comparacion y en diversos intereses capaces
de fundar criterios de relevancia, dan lugar a modelos distintos. Asi, una misma realidad
puede representarse mediante muchos (potencialmente infinitos) modelos, cada uno de
ellos dirigidos a satisfacer una inquietud distinta”. Y continta con un argumento que resulta
trascendente a la hora de tomar mi propia decisién: “Cada criterio constituye en si mismo
una decisién metodologica, que asumimos por motivos pragmaéticos o, mas frecuentemen-
te, nos es impuesta o transmitida junto con el lenguaje, la cultura o la educacion. Semejante
transmision, lejos de ser inconveniente, se traduce en un ahorro de tiempo y de esfuerzo, ya
que nos permite emplear modelos que otros fueron construyendo laboriosamente a lo largo
de las generaciones. Pero la ventaja se torna en peligro cuando, mansamente llevados por la
corriente de la vida, renunciamos a registrar aquellas decisiones, asumimos acriticamente
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A mayor abundamiento, consideramos que las palabras son simbolos
que refieren a conceptos que las personas construyen. Asi, los conceptos son
“constructos”, inventados por los hombres para mejorar las cosas, pero no
son cosas. En esta linea, Guibourg ensefna: “(...) todos los constructos fun-
cionan admirablemente para integrar un esquema explicativo de nuestras
sensaciones y de nuestras elaboraciones; esquema que, ademas, permite
una adaptacion entre esa postulada realidad y nuestros impulsos o intere-
ses”45, De esta forma, “el lenguaje es un pegamento muy sélido y eficaz, que
nos permite elaborar constructos tan altos como queramos”4°.

Creemos que lo mas seguro a la hora de lograr el entendimiento comtn
de la palabra “sustancia”, es tomar postura decidida por el “nominalismo”.
En este sentido, la convencion entre los hombres brinda mayor seguridad
a la hora de atribuir significado a las palabras que acudir a las “esencias”.
Sumamos a ello que la eleccién del “nominalismo” a la hora de delimitar el
significado de la “sustancia de los objetos, evita el problema que acarrea el
método para conocer las esencias”.

A su vez, como las “esencias” no son demostrables, sostener que la pa-
labra “sustancia” remite a las “esencias” imposibilitaria la comprobacion

que los criterios que empleamos son los tnicos posibles y damos por sentado, en conse-
cuencia, que nuestros modelos tienen con la realidad un vinculo necesario e inevitable. Ese
transito de la metodoldgica a la ontologia, extremadamente comun, tiende a impedir la
comprension de los modelos ajenos y se halla en la base de la intolerancia”. Ricardo A. Gui-
bourg, Pensar en las normas, Eudeba, Buenos Aires, 1999, p. 199.

45. Siguiendo el profesor: “(...) a partir de las sensaciones pueden elaborarse constructos
y a partir de esos constructos pueden integrarse otros constructos de mayor nivel. Como
las sensaciones son lo mas concreto que tenemos a nuestra disposicion, porque ya estan
en nuestra mente y nos llegan aun cuando no las busquemos, los constructos pueden
calificarse de abstractos y los distintos niveles de lo que construimos a partir de aquellas
sensaciones pueden llamarse niveles de abstraccion”. El primer nivel de abstracciéon se
construye con la percepciéon misma que individualiza el objeto. Pero, “la realidad no nos
indica cuales son los limites fisicos del objeto: nosotros los determinamos mediante una
decisién que puede llamarse juicio de relevancia, puesto que asigna relevancia a ciertos
limites frente a otros alternativos que no nos importan tanto”. Mientras que el siguiente
nivel de abstraccion, “consiste en agrupar ciertos objetos, previamente delimitados, de
acuerdo con alguna caracteristica de semejanza”. Ricardo A. Guibourg, Saber derecho,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2013, p. 17.

46. Ibid., p. 20.
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judicial que exige el art. 2152 inc. “d” del CCyC. En este sentido, si la causal
de extincion del usufructo por “alteracion de la sustancia”, se encuentra su-
peditada a la comprobacién judicial, ¢Qué clase de pruebas arrimaran las
partes que sean susceptibles de reflejar el “ser” del objeto cuya sustancia se
pretende “alterada”? El “ser”, la “esencia” es indemostrable. En cambio, el
nominalismo allana el camino, desde que la prueba apuntara a demostrar
que, en el entendimiento comin, el objeto ha sido modificado de forma tal
que ya no puede designarse con el nombre convencionalmente aceptado por
la sociedad.

Se desprende con sencillez que escoger el “nominalismo” implica asignar
relevancia al lenguaje, ya que debemos analizar las palabras para poder desen-
trafiar los acuerdos de significado que los hombres les asignan a ellas. Razén por
la cual, nuestra postura filosdfica se alinea al llamado “enfoque analitico” de la
filosofia del derecho porque su ventaja radica en la preocupacion por el analisis
del lenguaje y definicion de las palabras que se emplean en aquel.

En virtud de lo expuesto ya no debemos preguntamos ¢Qué es la “sustan-
cia”? Ya que la pregunta llevaria implicita la existencia de un “universal” o una
supuesta “esencia”. Preferimos preguntarnos, ¢A que llamamos “sustancia”? 47

De esta manera, la sustancia es un “constructo” elaborado por el len-
guaje para designar la cualidad relevante de una cosa que hace que esa cosa
se le asigne convencionalmente un determinado nombre socialmente acep-
tado por una comunidad determinada.

47. Continua el citado: “Un caso paradigmatico del analisis del lenguaje es el de las pre-
guntas del tipo “équé es x?” Ellas dan por supuesto que hay una entidad que es x, y que
tanto esa entidad como sus caracteristicas son susceptibles de identificacién y conoci-
miento mediante algin método disponible. Este supuesto ontoldgico, asumido antes de
cualquier respuesta, condiciona el pensamiento y lo dirige hacia cierto segmento méagico
atribuido a la realidad. En filosofia analitica suele preferirse cambiar la pregunta por “éa
qué llamamos con la expresion x?” O, en casos méas extremos, “¢a qué quiere usted llamar
x (y por qué)?” Reformuladas de esta manera, las preguntas ponen al sujeto en un camino
mas llano: partir de la propia costumbre lingiiistica, examinar su coherencia interna y su
utilidad préctica y, de acuerdo con este examen critico, ofrecer una respuesta suficien-
temente parecida a la costumbre lingiiistica como para que la expresién x no aparezca
ahora como totalmente ajena al significado original pero, a la vez, bastante aclaratoria
para que el uso de la misma expresiéon adquiera mayor eficacia comunicadora”. Ricardo
A. Guibourg, “¢Qué son los derechos constitucionales?” en J. C. Rivera (h) (Dir.) et al.
Tratado de los derechos constitucionales, t. I, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2014, p. 78.
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En sintesis, creemos que no existe “la” sustancia de las cosas (entendi-
da en términos “idealistas”) sino que existe una palabra “sustancia” que es
utilizada por una comunidad de hablantes para designar los aspectos rele-
vantes de determinado objeto. De una forma maés sencilla, la palabra “sus-
tancia” es un término que explicita el “juicio de relevancia” que los sujetos
elaboran para marcar los limites de la realidad fisica que perciben por medio
de sus sentidos y de la experiencia.

La conclusion que podemos desprender de nuestro analisis es la si-
guiente: alterar la sustancia de la cosa, no equivale a modificar su “esencia”.
La sustancia se considera alterada cuando la cosa sufre “nominalmente” un
cambio de manera tal que ella ya no se ajuste al nombre asignado por la co-
munidad. Este cambio “nominal” provendra de lo que la sociedad entienda
por materia, forma y destino de las cosas.

C. La ensenanza “nominalista” de Vélez Sarsfield

Una “clave” nos viene de las profundas ensenanzas de Vélez, lo cual nos
ayuda a sostener la concepcion nominalista de la sustancia y la relevancia
del lenguaje a la hora de determinar los alcances conceptuales de ella.

Creemos que el destacado jurista, empatizaba con la corriente nomi-
nalista, no solo por su apego a la definicion brindada por Demolombe en la
nota al art. 2807 del Cédigo Civil, sino también por su exposicién en la nota
al art. 2940 del Codigo Civil.

La nota en cuestion, reza:

El mayor niimero de cddigos y sus principales comentadores establecen
otra causa de extincion del usufructo, cual es todo cambio que sobrevenga
en la forma de la cosa que la haga impropia al uso para el cual el usufructo
habia sido establecido. Pero no es posible fijar una regla para poder decidir
cudl sea el cambio en la forma que extinga el usufructo, si el cambio no es
tan grave que produzca la extincion de ella. En cada negocio, los tribunales
deberian examinar la gravedad del cambio y llegariamos a lo arbitrario y
vago. A lo menos, debia suceder en la cosa una modificaciéon profunda,
un cambio de forma, de tal manera grave, que en el lenguaje de todos
no se llama cambio de forma, sino destruccién de la cosa. Cuando se ha
concedido el usufructo de una casa que el usufructuario debe habitar, y
solo hay escombros en el suelo, es claro que el usufructo se ha extinguido.
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Pero cuando el usufructo sea de una hectarea de tierra en que exista una
vifia; poco importa que esta vina se haya destruido, y que en adelante el
terreno se destine a siembras de granos.

La nota es rica en varios aspectos. En primer lugar, Vélez explica
la extincion del usufructo por el cambio en la forma que torna a la cosa
impropia para su destino. En pocas palabras, la extincion del usufructo
por la alteracion de la sustancia no motivada por el usufructuario. En
atencion a la idea de “cambio grave en la forma”, expresa: “(...) en cada
negocio, los tribunales deberian examinar la gravedad del cambio y lle-
gariamos a lo arbitrario y vago”. La afirmacion coindice con la nocién de
sustancia como concepto indeterminado y las consecuencias derivadas
de dicha indeterminacion.

Sin embargo, la clave de la nota descansa en la siguiente afirmacién: “A
lo menos, debia suceder en la cosa una modificaciéon profunda, un cambio
de forma, de tal manera grave, que en el lenguaje de todos no se llama cam-
bio de forma, sino destruccion de la cosa”. Alli, Vélez se apega al “lenguaje”
de la comunidad para conceptualizar el cambio de forma en la cosa con la
virtualidad de considerarse destruccion y por consiguiente ser la causa que
implique la extinciéon del usufructo.

En conclusién —aplicando la ensenanza de Vélez a nuestro estudio— la
sustancia de los objetos se manifiesta a través de las palabras con que una
comunidad nombra a las cosas. Ergo, la “alteracién” de la misma dependera
de una modificacién profunda de la cosa de tal manera que en el entendi-
miento colectivo, los individuos no puedan nombrarla bajo la palabra que
socialmente se le ha asignado para identificarla.

D. La concepcién “nominalista” de la sustancia es acorde al CCyC

La importancia que le asignamos al lenguaje a la hora de conceptuali-
zar la sustancia de los objetos, es coherente con el esfuerzo del CCyC de ela-
borar un cuerpo normativo de facil entendimiento para la sociedad a través
de una redaccion que lleve hacia la claridad expositiva. En este sentido, en
los Fundamentos del Anteproyecto de CCyC, puede leerse: “La Comisiéon ha
puesto una especial dedicaciéon para que la redaccion de las normas sea lo
mas clara posible, a fin de facilitar su entendimiento por parte de los profe-
sionales y de las personas que no lo son...”.
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Asi, la concepcion “nominalista” de la sustancia concuerda con la bts-
queda de un mayor entendimiento del cuerpo normativo por parte de los
profesionales y de las personas que no lo son. En este sentido, descartamos
el “idealismo” ya que no seria coherente que el codificador entienda que la
“sustancia” remita a la nocion de “esencia” cuando el método para conocerla
no genera consenso entre los sujetos.

A mayor abundamiento, traemos a colaciéon dos ejemplos, sustraidos
del propio articulado del CCyC, que nos permite observar el valor del len-
guaje para determinar lo “sustancial” de un objeto.

En primer lugar, el art. 267 del CCyC al legislar los supuestos de error
esencial, dispone: “El error de hecho es esencial cuando recae sobre (...) inc.
“c”: “La cualidad sustancial del bien que haya sido determinante de la vo-
luntad juridica segtin la apreciaciéon comun o las circunstancias del caso”.
Observamos que el CCyC, vincula la cualidad “sustancial” del bien con la
apreciacion comun de la sociedad.

El segundo caso es en materia de propiedad horizontal, donde el art.
2052 del CCyC, al regular sobre la mejora u obra nueva que requiere unani-
midad, establece: “Si la mejora u obra nueva, realizada por un propietario
o por el consorcio sobre cosas y partes comunes, aun cuando no importe
elevar nuevos pisos o hacer excavaciones, gravita o modifica la estructura
del inmueble de una manera sustancial, debe realizarse con el acuerdo unéa-
nime de los propietarios”. Aqui, el CCyC, al requerir acuerdo unanime de
los propietarios, busca el entendimiento comtn de aquellos respecto de la
mejora que modifica la estructura del inmueble de una manera “sustancial”.

En sintesis, notamos como el “nominalismo” basado en la relacién en-
tre palabra y cosa en funcién de las reglas que sigue una determinada comu-
nidad de hablantes, coincide con el espiritu del CCyC en cuanto a lograr la
mayor capacidad de entendimiento posible entre todos los integrantes de la
sociedad.

E. Sustancia de las cosas
En otro trabajo sostuvimos que la sustancia de las cosas:
(...) no las determina su “esencia” (postura filoséfica “idealista”), sino

el conjunto de sus caracteristicas (aprehensibles por los sentidos), que
hacen que el hombre les asigne un “nombre” y las agrupe en alguna
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clasificacion aprobada por convencion social con motivo de la utilidad
que esta brinda. Asi, alterar la sustancia sera modificarla de tal manera
que ya la cosa no pueda ser ubicada en la categoria que le asiste.48

Es decir, ya vislumbrabamos la incidencia del “nominalismo” en la
btisqueda de una respuesta que nos arrime hacia el entendimiento del deber
de conservacion que posee el usufructuario respecto del objeto sobre el cual
se asienta su derecho.

Por otra parte, hasta el momento hemos dicho que la “sustancia” es un
constructo elaborado por el lenguaje, utilizado por los integrantes de una
comunidad determinada para designar los aspectos relevantes de los obje-
tos que hacen que tengan un cierto nombre. Sin embargo, el CCyC expresa
que la sustancia de las cosas se compone de materia, forma y destino. Ello
nos lleva a sostener que la “sustancia” es un constructo complejo que se
compone de otros constructos, denominados “materia, “forma” y “destino”.

El presente epigrafe tiene por objeto, desglosar la “sustancia” como
“constructo complejo” y analizar cada uno de los “constructos inferiores”
que la integran.

1. Materia

Conforme a lo que establece el art. 2129 del CCyC, “hay alteracion de
la sustancia, si es una cosa, cuando se modifica su materia...”. Se alude a la
“materia”, lo cual complica el asunto, ya que no tenemos ejemplos claros y
en la legislacion comparada, no se alude a ella en la mayor parte de los casos
observados.

Sobre el tema, resulta de interés la observacion efectuada por Villavi-
cencio:

Segtin la filosofia escolastica, lamateria no es ni substancia determinada
ni cantidad. Es un algo potencial distinto del ser actual y de la nada.
Por ello, no es directamente cognoscible, y a su conocimiento solo
puede llegarse por un razonamiento impropio y de manera indirecta

48. Gonzalo Pérez Pejcic, “El ‘ejercicio regular’ del usufructo y su ‘uso abusivo’. Estudio
socioambiental desde el Codigo Civil y Comercial Unificado”, Revista Juridica de Dafios,
Numero 11, IJ Editores, abril 2015, Cita: IJ-LXXVII-707.
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y discursiva. ¢Como, pues, podra la parte juzgar, ni el juez decidir,
sobre una alteracion en la materia? Podra determinarse un cambio en
la forma substancial o en los accidentes, pero no en la materia —pura
potencia— propiamente dicha.49

Allende afirmaba que la sustancia de las cosas poseia dos matices dis-
tintos, “materia” y “destino”. Decia el maestro:

La sustancia de la cosa debe conservarse. Se relaciona especialmente
con la “materia”. Asi, si yo tengo el usufructo de una finca, no puedo
destruir sus paredes o cortar sus arboles frutales, porque ello implicaria,
evidentemente, alterar, mas preciso, disminuir la sustancia de la cosa.
Los casos citados anteriormente, piedras, arboles frutales, etcétera,
responden a este primer matiz.5°

Sin perjuicio de la complejidad del asunto, lamamos materia a la rea-
lidad fisica que es susceptible de ser conocida por los sujetos de forma em-
pirica a través de sus sentidos.

Sobre la incidencia de la materia en el plano juridico, esbozamos el
ejemplo de los frutos y los productos. El art. 233 del CCyC define a los frutos
como “los objetos que un bien produce, de modo renovable, sin que se altere
o disminuya su sustancia”. Mientras que los productos “son los objetos no

49. Villavicencio, ob. cit., p. 199.

50. Allende, ob. cit., p. 77; A su vez, otros autores utilizan la expresion “materia” en lugar
de “forma” a los efectos de senalar los matices del deber de conservacion del objeto usu-
fructuado. En esta linea, los profesores Papafio, Kiper, Dillon y Causse, expresan que el
respeto debido a la obligacion de no alterar la sustancia, le impone al usufructuario una
doble diligencia: “la primera se refiere a la materia en si misma, al cuidado de la cosa, al
buen uso de ella; y la segunda, al destino de la cosa fructuaria...”. El destacado es nuestro,
Ricardo J. Papano, Claudio M. Kiper, Gregorio A. Dillon y Jorge R. Causse, Derecho civil.
Derechos reales, 22 edicion actualizada y ampliada, t. 2, Editorial Astrea de Alfredo y
Ricardo Depalma, Ciudad de Buenos Aires, 2004, p. 586. En contra, ubicamos al profesor
Musto, quien enseha que la palabra “sustancia”, no se encuentra “usada en un sentido
ontoldgico, tampoco designa la materia con la que la cosa esta hecha o construida, sino
que la norma alude al conjunto de cualidades que determinan la entidad de una cosa,
que la diferencian de las demés al darle una utilidad o destino definido”. El destacado es
nuestro, Musto, ob. cit., p. 13.
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renovables que separados o sacados de la cosa alteran o disminuyen su sus-
tancia”. Por altimo, la norma concluye: “Los frutos naturales e industriales
y los productos forman un todo con la cosa, si no son separados”.

Asi, creemos que tanto los frutos (naturales e industriales) como los
productos forman parte de la materia del objeto (son un todo en tanto no
sean separados), razon por la cual su extraccion produce la disminucién de
ella. Sin embargo, como el fruto se produce de manera renovable, la extrac-
cién no perjudica la sustancia “material” de la cosa. Caso distinto se da con
el producto, el cual constituye una porciéon desprendida de la materia de la
cosa que, al carecer de aptitud para renovarse, altera la sustancia “material”
del objeto.

En razon de la idea volcada, la extraccion de productos modifica la ma-
teria del objeto acarreando como consecuencia la alteracion de su sustancia.
Ello siempre que no se trate de la extraccion de un producto proveniente de
una explotacion ya iniciada al tiempo de constituirse el usufructo, ya que a
tenor de lo dispuesto por el art. 2141 inc. “c” del CCyC, el usufructuario ex-
tiende sus potestades sobre aquellos.

2. Forma

Segin lo dispuesto por el art. 2129 del CCyC, “hay alteracion de la sus-
tancia, si es una cosa, cuando se modifica su (...) forma (...)”. Razoén por
la cual, no podria aplicarse la separacién de conceptos entre “sustancia” y
“forma” —como aparece en el Codigo Civil Espanol y en la teoria de Garcia
Valdecasas— ya que en el CCyC la forma hace a la sustancia. Aunque no po-
demos desconocer el atractivo de la idea expuesta por aquel autor al definir
la sustancia en razon del valor del objeto.

Por otro lado, podriamos vincular los conceptos de “forma” y “destino” y
aplicar las referencias que hemos realizado al tratar la “concepcion juridica” de
sustancia. Asi, el usufructuario debe respetar la forma substancial (no creemos
que se extienda a los accidentes) que se determina segtn el destino del objeto.

Recordamos al lector que la “forma sustancial” de la cosa son los aspec-
tos relevantes del objeto para una sociedad (cognoscibles por ella a través
de los sentidos y por la experiencia de sus integrantes) que hacen que esta le
asigne un determinado nombre. La aclaracién vale en razon de que hemos
optado por seguir la corriente “nominalista” a la hora de darle sentido a la
palabra “sustancia”.
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3. Destino

En dltimo lugar, el art. 2129 del CCyC reza, “hay alteracién de la sus-
tancia, si es una cosa, cuando se modifica su (...) destino...”. Como ya hemos
dejado asentado, Allende consideraba que el “salva rerum substantia” po-
seia dos matices, “uno que responde sin més a la terminologia” (el autor alu-
de a la “materia”) y otro, “que, sin estar refiido con ella, hace necesario una
explicacion especial” (es decir, el “destino”). La explicacion especial se funda
en el hecho de que “no hay alteraciéon propiamente dicha de la materia, esta
continda siendo la misma, pero se altera en cambio el “destino” de la cosa”>!.

Si tomamos la concepcion nominalista de sustancia y vinculamos “for-
ma”y “destino”, toma relieve esta tltima nocion. Asi, el art. 2145 del CCyC,
bajo el epigrafe “destino”, establece que “el uso y goce por el usufructuario
debe ajustarse al destino de los bienes del usufructo, el que se determina por
la convencion, por la naturaleza de la cosa o por el uso al cual estaba afecta-
da de hecho”. Razo6n por la cual la aplicaciéon del uso y goce del usufructuario
debe ser conforme al fin de la cosa dada en usufructo. Ese fin puede provenir
de la convencion, de la naturaleza o de la afectacion de hecho de la cosa.

El “destino” de la cosa, se determina en primer lugar “por la conven-
cion”. Es decir, que durante la negociacion, el duefo de la cosa —el tinico que
puede incidir en la sustancia de ella— conviene con el futuro usufructuario
el “destino” del objeto, dejandolo expresamente plasmado en el acto consti-
tutivo. Ello equivale a sostener que el primer parametro para determinar el
“destino” de la cosa es el criterio “subjetivo”.

Si el propietario, no dej6 asentado, el “destino” de la cosa que entrega
en usufructo, existen dos disposiciones que operan con caracter subsidiario:
La naturaleza de la cosa y el uso al que estaba afectada de hecho. Si nada
se pact6 en cuanto al destino, el usufructuario debe sujetarse al uso al que
estaba afectada la cosa con anterioridad al usufructo. El art. 2878 del Codigo
de Vélez establecia: “El usufructuario debe usar de la cosa como lo haria el
duefio de ella, y usarla en el destino al cual se encontraba afectada antes del
usufructo” y en la nota a tal norma, se ejemplificaba: “El usufructuario no
podra convertir una casa de habitacion, en fonda o posada, ni una fonda o
posada en casa de habitacién”. A mas podia leerse en la nota al art. 2863:

51. Allende, ob. cit., p. 77.
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“El derecho del usufructuario es, sin duda, el derecho de gozar de los bienes
como el propietario mismo (...) Es preciso no tomar en un sentido absoluto
la expresion “como el propietario mismo”. No podria convertir una vina en
un campo de pastos, ni transformar el bosque en una tierra de labor. Sobre
todo, estd obligado a conservar la sustancia o condiciéon de la cosa”2. En
sintesis, el respeto al “uso al que estaba afectada de hecho la cosa”, remite al
criterio “subjetivo”. Si no surge un marcado destino dado por el propietario,
con anterioridad al usufructo, el usufructuario debe respetar la “naturaleza
de la cosa”. Pero éen qué consiste el destino en razon de la naturaleza de la
cosa? Consideramos que alude al destino que la sociedad le asigna general-
mente al tipo de objeto sobre el cual recae el usufructo, es decir receptando
el criterio “objetivo”.

F. Sustancia de los derechos

Segin el Diccionario de la Real Academia Espafiola, el término “me-
noscabar” posee tres acepciones, de las cuales dos aplican a nuestro estudio.
En un primer sentido, “menoscabar” significa, “disminuir algo, quitandole
una parte, acortarlo, reducirlo”. Mientras que en segundo lugar significa,
“deteriorar y deslustrar algo, quitandole parte de la estimacién o lucimiento
que antes tenia”.

Podrian conjugarse ambos sentidos, diciendo que “menoscabar” im-
plica disminuir o deteriorar algo, quintdndole una parte. Mas llevando esta
idea al campo que nos interesa, decimos que la alteraciéon de la sustancia
de un derecho implica deteriorarlo, quitandole “algo” de la estimacién que
antes tenia. Aunque deberiamos preguntarnos ¢Qué entendemos por ese
“algo” que deteriora el derecho? En nuestro entendimiento —y a través del

52. Salvat sefiala que “la palabra sustancia, debe entenderse en el sentido de cualidades
constitutivas de la cosa, cualidades cuya desaparicion implicaria que ella dejaria de ser lo
que antes era: asi, el usufructuario no est4 autorizado para hacer sufrir a la cosa dada en
usufructo transformaciones que la desnaturalicen, por ejemplo, no puede transformar una
viha en un prado, ni un terreno de quinta de verdura en terreno destinado a la fabricacion
de hornos de ladrillo, ni convertir un jardin en un lago, porque en todos estos casos, la cosa
dejaria de ser lo que antes era”. Raymundo M. Salvat, Tratado de Derecho Civil Argentino.
Derechos Reales, Quinta edicion, actualizada con textos de doctrina legislacion y jurispru-
dencia por Manuel J. Arganaras, t. III, TEA, 1959, Buenos Aires, p. 251.
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juicio de relevancia que hacemos— es el valor econémico del derecho y su
aptitud para generar ganancia. Razoén por la cual el deber de conservar la
sustancia recaera sobre el valor y capacidad productiva del derecho, cuya
modificacion produce su merma.

En virtud de lo expuesto concluimos que la sustancia de los derechos
encierra un concepto que no puede ser abarcado desde el “idealismo” ya que
es necesariamente juridica aquella nocion. Una vez mas queda en evidencia
la utilidad de la corriente “nominalista” a la hora de asignarle un sentido a
la palabra “sustancia”.

G. Una decision previa y expresa

La nueva legislacion solo se limita a sefialar que la modificacion de la
materia, forma y destino (respecto de las cosas) y el menoscabo (respecto de
los derechos), alteran la sustancia. Es decir, la ley no determina a que llama
sustancia, si al “ser” del objeto o a lo que la sociedad entiende por sustancia,
segun su lenguaje comin.

De esta forma, la “sustancia” se constituye en un concepto juridico “in-
determinado” que el juez debera decidir en el caso concreto teniendo pre-
sente las pruebas que se arrimen al proceso. Pero, ¢Como el juez determina-
ra la nocion de “sustancia”? A los efectos de resolver el pleito pensamos que
el juez con caracter previo a la valoracion de las pruebas ofrecidas durante
el proceso debera escoger una postura filos6fica, sea de caracter “idealista”
o “nominalista”.

La manifestacion expresa y fundada, escogiendo una u otra opcién fa-
vorecera al entendimiento de la decision a la cual arribe el juez y evitara los
posibles cuestionamientos que se susciten en razon de la “indeterminacién”
propia del concepto en estudio.

IX. La conservacion de la sustancia como deber “flexible”
El art. 2892 del Codigo de Vélez rezaba:

Elusufructuarionopuede demolerentodooen parte ninguna construccion,
aunque sea para sustituirla por otra mejor, o para usar y gozar de otro
modo el terreno, o los materiales de un edificio. Si en el usufructo hubiere
casas, no puede cambiar la forma exterior de ellas, ni sus dependencias
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accesorias, ni la distribucion interior de las habitaciones. Tampoco puede
cambiar el destino de la casa, aun cuando aumentase mucho la utilidad
que ella pudiere producir.

La norma resulta una proyeccion de la conservaciéon de la sustancia.
Sin embargo, resulta de interés como el articulo tine de “rigidez” esta regla.

En atencion a ello, Allende afirmaba: “Observamos practicamente el
inconveniente de una posicion tan rigida como la de nuestro Co6digo” y brin-
daba el siguiente ejemplo:

A en su testamento deja la nuda propiedad a B, y el usufructo de una
finca destinada al pastoreo a C; como no se establece tiempo lo es por la
vida del usufructuario (art. 2822). Supongamos que C, sea un hombre
joveny que el término de vida que le resta sea de unos 30 anos. Al poco
tiempo de fallecido A, cambian las condiciones del suelo, por razones
de un ciclo de lluvias, o el pastoreo se hace inadecuado por una peste
que ha invadido la zona. Si invocando tales motivos quisiera darse
un cambio de destino, B, bien podria negarse con éxito, aduciendo el
articulo 2892 in fine. (...) Evidentemente la solucién del Codigo resulta
antiecon6mica.53

En igual sentido, Lafaille observaba:

Cuando por el dilatado uso o la mera accion del tiempo se tornara
imposible o fuera econémicamente desventajosa la utilizacién del
objeto, piensan algunos que le estaria permitido al usufructuario
cambiar su destino. Conceptuamos que este sistema es incompatible
con el régimen del Codigo, en particular con lo que preceptia el
articulo 2885: corresponderia al nudo propietario, por tanto, realizar
las reparaciones.54

Entre aquellos que habilitan al usufructuario a cambiar el destino del
objeto, se encuentra Salvat quien expresaba que el principio de conserva-
cién de la sustancia:

53. Allende, ob. cit., p. 79.
54. Lafaille, t. IV, ob. cit., p. 71.
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(...) debe combinarse con el derecho que el usufructuario tiene al
uso y goce de la cosa, y es por eso que la doctrina admite que cuando
ella ha sufrido por la accion del tiempo y del uso modificaciones que
hacen imposible utilizarla como antes estaba, el usufructuario puede
transformarla: asi, el usufructuario de una vifia esta autorizado para
convertirla en quinta de frutas o verduras, en el caso que habiéndose
hecho demasiado vieja, los frutos de ella o puedan compensar ya los
gastos de cultivo.55

La misma reflexion de Salvat, ya se encontraba puesta de manifiesto en
la nota al art. 2940 del Coédigo Civil, donde Vélez afirmaba:

Cuando se ha concedido el usufructo de una casa que el usufructuario
debe habitar, y solo hay escombros en el suelo, es claro que el usufructo
se ha extinguido. Pero cuando el usufructo sea de una hectarea de tierra
en que exista una vina; poco importa que esta viia se haya destruido, y
que en adelante el terreno se destine a siembras de granos.

A su vez, sumamos la opinién de Borda, quien senalaba:

Aceptado el principio de que el usufructuario debe conservar la
sustancia, o sea el destino econdémico de la cosa, es necesario admitir
también que este principio debe interpretarse con elasticidad. Ninguna
duda cabe de que el usufructuario tiene derecho a lo que se llama
rotacién agraria, es decir, a cultivar ciertos granos o pasturas donde se
cultivaban otros, a dar en locacion la casa que el constituyente habitaba
personalmente y, de una manera general, a realizar todo cambio no
sustancial que conduzca a un mejoramiento de la capacidad productiva
de la cosa y a incrementar su utilidad y valor. Una solucién contraria
seria repugnante al principio de la funcién social de la propiedad.5°

Ya sobre el art. 2129 del CCyC y en atencidn al principio de conserva-
cion de la sustancia, Cossari expresa:

55. Salvat, t. III, ob. cit., p. 251.

56. Guillermo A. Borda, Tratado de Derecho Civil. Derechos reales, segunda edicion, ac-
tualizada y ampliada, t. I, Editorial Perrot, Buenos Aires, 1978, p. 32.
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Si bien el usufructuario no puede variar el destino econémico que la
cosa tenia al momento de constituirse el derecho real, puede dentro
de este &mbito moverse libremente, adecuando el uso y goce de la
cosa a sus propias necesidades y, en caso de ser un bien productivo,
a las necesidades y tendencias del mercado. Esto es en definitiva lo
que se establece normativamente en el segundo parrafo del art. 2129
Cddigo Civil y Comercial, que contiene conceptos precisos, abstractos,
y genéricos muy alejados de la casuistica que utilizaba el Codigo Civil
derogado para enmarcar el alcance de este principio.5”

Resaltamos que el deber de conservar la sustancia se encuentra lejos de
ser una regla “rigida”, “inmutable” o “absoluta”. Asi, el deber de conservar
la sustancia, encuentra sus limites en los derechos del usufructuario, en la
propia “funciéon social” que debe cumplir el derecho real de usufructo cuan-
do recae sobre bienes cuya aptitud productiva sea de interés colectivo y en
la “funcion ambiental” que pueda resultar cuando el cambio en el destino
resulte de manifiesto provecho ecoldgico.

No obstante, remarcamos que la flexibilidad también posee sus limites.
Ellos vendran de la mano de los derechos del nudo propietario, de los intereses
de la propia sociedad cuando el cambio de sustancia implique un desaprovecha-
miento de la fuerza productiva del objeto y en los intereses ambientales, cuando
la modificacién en la sustancia, impacte negativamente en el entorno.

X. La alteracion de la sustancia como medio especial de
extincion del usufructo. Quid del “uso abusivo”

El CCyC contempla la extinciéon del usufructo por “el uso abusivo y la
alteracion de la sustancia comprobada judicialmente” (art. 2152 inc. “d”). Lo
cual resulta una novedad, ya que este medio especial de extinciéon no habia
sido previsto por Vélez Sarsfield.

En otra oportunidad nos hemos ocupado sobre el vinculo existente en-
tre el “uso abusivo” y la alteracion de la sustancia, destacando: “...el “uso

57. N.G.A. Cossari, en J.H. Alterini, (Dir. General), N.G.A. Cossari (Dir. del tomo), I.E.
Alterini, (Coord.) Cédigo Civil y Comercial Comentado. Tratado Exegético. Derechos
reales, tomo X, La Ley, Buenos Aires, 2015, p. 214.
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abusivo” es un género al cual pertenece la alteracion de la sustancia en ca-
lidad de especie. Asi, toda alteracion de la sustancia es un supuesto de “uso
abusivo”, mas no todo “uso abusivo” implica la primera. Por ello en nuestra
vision, el art. 2152 inc. “d” del CCyC contiene tan solo una causal de extin-
cién del usufructo: el “uso abusivo”s8.

Sobre ello, expusimos que cabe la posibilidad de plantear la extincién
del usufructo por su “uso abusivo” aunque este no implique la alteraciéon de
la sustancia del bien dado en usufructo. Asi, brindamos el ejemplo del usu-
fructuario cuya conducta resulta contraria a la “faz social” o “faz ambiental”
que impera en el espiritu de los derechos reales.

En cuanto a la “faz social”, creemos que podra constituir “uso abusivo”
el no mantener productivo el objeto (aun cuando no se cumpla con los extre-
mos de la extincion por “no uso”) siempre y cuando se acredite el perjuicio
concreto que acarrea la conducta del usufructuario para con la comunidad.
Asimismo, sera “abusiva” la conducta del usufructuario que mantenga pro-
ductiva la cosa de un modo inadecuado o por debajo de la productividad
requerida por las necesidades comunes, o bien en incumplimiento de los
deberes de control impuestos por la autoridad —en razén del objeto de que
se trate— cuando aquella inobservancia sea susceptible de ocasionar dafios
a la sociedad.

Sobre la “faz ambiental”, tomamos como ejemplo de nuestra tesis, el
art. 2879 del Codigo de Vélez, el cual no se encuentra reproducido en el
CCyC.

La norma en cuestion, establecia:

El usufructuario no puede emplear los objetos sometidos a su derecho
sino en los usos propios a la naturaleza de ellos. Debe abstenerse de
todo acto de explotacién que tienda a aumentar por el momento, los
emolumentos de su derecho, disminuyendo para el porvenir la fuerza
productiva de las cosas sometidas al usufructo.>®

58. Gonzalo Pérez Pejcic, “El “uso abusivo” como medio especial de extincion del usufruc-
to en el Cédigo Civil y Comercial”, Revista En Letra, afio IT, nimero 4, agosto 2015, tomo
I-Dossier sobre el Codigo Civil y Comercial de la Nacién, Buenos Aires, p. 138.

59. Obsérvese la coherencia entre lo dispuesto por el art. 2879 del Codigo de Vélez, y el
art. 2892 in fine del mismo cuerpo legal, el que impedia al usufructuario: “(...) cambiar el
destino de la casa, aun cuando aumentase mucho la utilidad que ella pudiere producir”.
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No obstante, sobre el art. 2879 del Cédigo Civil, advertia Lafaille: “En
cuanto al goce o explotacion, el peligro econdmico de esta figura consiste en
que el usufructuario, por el afan de lucro, procure aumentar sus beneficios,
aun a costa de la fuerza productiva del bien”. Y en nota agregaba: “Tal ocu-
rriria con aquellas explotaciones que agotan un campo, como las dedicadas
a ciertas oleaginosas, a la vainilla, etc.; a menos que se hubiera asi estipula-
do, o que tal fuere el destino del fundo”®°.

Borda expresaba:

Asi, por ejemplo, al usufructuario puede convenirle, sobre todo
cuando esti proximo a vencer su usufructo, sembrar varios afios
seguidos girasol; él obtendra un mayor provecho, pero a costa
del empobrecimiento de la tierra, que perjudicard gravemente al
propietario cuando la recupere. La ley prohibe con razon, esta manera
de usufructuar la cosa. Y si el usufructuario lo hace, es responsable de
los dafios y perjuicios.6!

Los ejemplos citados, son mas que elocuentes y deberiamos interpre-
tarlos en clave ambiental, ya que en la actualidad no puede desconocerse
que este derecho impacta en el ordenamiento civil. Como prueba de ello el

60. Lafaille, t. IV, ob. cit., p. 142; Salvat por su parte puntualizaba que el usufructuario
no podria destinar un terreno de labranza a hornos de ladrillo. Sefialando: “Los terrenos
que se dedican a hornos de ladrillos sufren una alteracién tan grande y quedan tan des-
mejorados, que su valor en el futuro resulta considerablemente mermado”. Salvat, t. I11,
ob. cit., p. 338.

61. Borda, t. IT, ob. cit., p. 32; En igual linea, Mariani de Vidal, sefiala: “Los derechos del
usufructo, deben ser ejercidos racionalmente, es decir, como si se actuara en la propia
cosa. De ahi que, conforme la letra del art. 2879, altima parte, al usufructuario le esta
vedada la posibilidad de extraer un provecho que, por su envergadura, tenga aptitud de
comprometer la “fuerza productiva” de la cosa, con dafio a sus propios intereses, ya que
“los emolumentos de su derecho” podrian verse en el futuro mermados, y, por cierto, con
perjuicio al nudo propietario quien, al término del usufructo, podria ver seriamente afec-
tada la “sustancia” de aquella. De esta manera, el usufructuario esté obligado, por ejem-
plo, a rotar los cultivos, dejando descansar las tierras a fin de que no se vuelvan infértiles
por agotamiento”. Marina Mariani de Vidal, en Alberto J. Bueres (Dir.) y Elena I. Highton
(Coord.), Codigo Civil y normas complementarias. Andlisis doctrinario y jurispruden-
cial, t. 5, Hammurabi José Luis Depalma editor, 1997, p. 989.



La “sustancia” del objeto en el derecho real de usufructo

CCyC —acorde al mandato contenido en el art. 41 de la Constitucién Nacio-
nal y a través del paradigma de la “constitucionalizacion del derecho priva-
do”- reconoce y protege al ambiente en tanto bien de naturaleza colectiva
(arts. 14, 240, 241, 1094, 2078 del CCyC).

Asi, el derecho ambiental incide en los derechos reales, desde que am-
bas clases de derechos deben coexistir en armonia. En este sentido, creemos
ventajoso expresar que existira “uso abusivo” del usufructo, cuando el usu-
fructuario incumpla la “faz ambiental” imperante en su derecho, aun cuando
ello no derive en la alteracion de la sustancia del objeto sobre el cual recae el
usufructo. Pensamos en el usufructuario que en aras de obtener una mayor
rentabilidad (cualquiera sea la causa) no realiza la rotacion de tierras reque-
rida por la actividad productiva que desarrolla. En este supuesto, agotara la
tierra, constituyendo un ejercicio abusivo del usufructo por incumplimiento
de la “faz ambiental”, aun cuando no altere la sustancia del recurso, como
seria el caso en que disminuyera la capacidad productiva de la tierra sin que
se llegue al limite de atentar contra el destino de aquellas.52

62. Brindamos otro ejemplo, el usufructo de montes o bosques. Al respecto Sancho Rebu-
Ilida manifestaba: “...en esta materia no solo se contrapone, o puede contraponerse, los
intereses del nudo propietario y del usufructuario —cuestiéon de suyo dificil cuando hay in-
certidumbre sobre la sustancia de la cosa usufructuada— sino que, como en casi todas las
cuestiones del Derecho agrario, entran en juego otros intereses que no pueden confundirse
con ninguno de aquellos: los intereses comunes o estatales; la ley tendra que atender no
solo a los perjuicios que al nudo propietario pueda causar el abuso del derecho del usufruc-
tuario, sino también a los perjuicios que al interés colectivo del Estado pueda ocasionarle,
independientemente de aquellos; y al establecer cautelas que eviten estas dos especies de
perjuicios debera procurar que las mismas no lleguen a vaciar de contenido al derecho del
usufructuario; finalmente, debera evitar que con las cautelas preventivas de dafios para el
nudo propietario se causen otros quiza mayores —por accién o por omision— a los intereses
publicos y viceversa. Estas tres esferas de intereses distintos y en ocasiones contrapuestos,
exigen un dificil equilibrio legal que haga compatible el mas amplio posible goce del usu-
fructuario con la indemnidad del nudo propietario y con el mayor progreso posible de la
produccion forestal y de los fines econémicos generales de los bosques”. El parrafo citado
apoya nuestra tesis que abona la existencia de una faz tanto social como ambiental en el de-
recho real de usufructo. Con més razdn, en este caso particular creemos que el usufructo se
puede extinguir tanto por contrarias aquellas fases (articulando el mentado “uso abusivo”)
como por la alteracion de la sustancia del bosque. Sobre la actuacion practica del usufruc-
tuario para conservar la sustancia de un monte, Sancho Rebullida, expresa: “(...) respecto
de los montes tallares con facultad natural germinativa, en realizar la tala de forma que no
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Luego de repasar la relaciéon entre “uso abusivo” y “alteracion de la
sustancia”, en otro orden de ideas, nos preguntamos si esta ultima, tiene
que ser provocada por la conducta del usufructuario o si puede provenir por
alteracion sobreviniente que no haga a la cosa apta para llevar adelante con
su destino. Sobre el punto, creemos que solo constituye causal de extincion
la alteracion de la sustancia provocada por el usufructuario, operando la
extincion del derecho como sancion ante su conducta culposa o dolosa.

Mas, en los casos que sobrevenga la alteracion de la sustancia de forma
ajena a la actividad del usufructuario, estariamos en un supuesto de “flexi-
bilidad” del deber de conservacion, tal como hemos expuesto en el apartado
anterior.

Por altimo, la operatividad de la causal queda sujeta a la comprobaciéon
judicial. Cabe remarcar que la exigencia es respecto de todo “uso abusivo”
y no solo de la alteracién de la sustancia, como podria desprenderse de la
lectura rapida del art. 2152 inc. “d” del CCyC.

XI. Conclusiones

Para una comprensién precisa del camino que hemos realizado, enu-
meramos las conclusiones arribadas en el estudio:

1. La “sustancia” del objeto gravado con usufructo es un concepto juridi-
co “indeterminado” que el juez debera “determinar” en el caso concreto
(teniendo presente las pruebas que se arrimen al proceso) a los efectos
de decidir sobre la existencia o no de la “alteraciéon” de la misma.

2. Los juristas que manifiestan seguir una nocioén filosofica de sustancia,
lo hacen desde una corriente determinada, el “idealismo” y los que ela-
boran la nocién “juridica” de sustancia lo hacen desde el “nominalismo”.
3. La eleccion del “nominalismo” a la hora de delimitar el significado
de la palabra sustancia, evita el problema que acarrea el método para
conocer las “esencias”. Como las “esencias” no son demostrables, sos-
tener que la palabra “sustancia” remite a las “esencias” imposibilitaria

muera la planta y pueda reproducirse, y en los maderables que carezcan de aptitud natural
reproductiva, en sustituir los pies abatidos por nueva semilla o planta”. Francisco de A.
Sancho Rebullida, Usufructo de montes, Bosch, Barcelona, 1960, p. 77.
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la comprobacion judicial que exige el art. 2152 inc. “d” del CCyC. En
cambio, el nominalismo allana el camino, desde que la prueba apun-
tara a demostrar que, en el entendimiento comun, el objeto ha sido
modificado de forma tal que ya no puede designarse con el nombre
convencionalmente aceptado por la sociedad.

4. La sustancia en términos “nominalistas” es compatible con el es-
piritu del CCyC, desde que su método brinda mayor confianza (en
comparacion con el “esencialismo”) a los efectos de brindar un en-
tendimiento comin de la nocién de sustancia por parte de los sujetos
de una comunidad.

5. No creemos en la existencia de “la” sustancia de las cosas, entendido
el concepto en términos “idealistas” sino que existe una palabra “sus-
tancia” que es utilizada por una comunidad de hablantes para designar
los aspectos relevantes de determinado objeto.

6. La palabra “sustancia” es un “constructo” elaborado por el lenguaje que
explicita el “juicio de relevancia” llevado a cabo por los sujetos de una de-
terminada comunidad para marcar los limites de la realidad fisica.

7. Alterar la sustancia de la cosa dada en usufructo, no equivale a
modificar su “esencia”. La sustancia se considera alterada cuando
la cosa sufre “nominalmente” un cambio de manera tal que en el
entendimiento colectivo los individuos no puedan nombrarla bajo
la palabra que socialmente se le ha asignado para identificarla. Este
cambio “nominal” provendra de lo que la comunidad entienda por
“materia”, “forma” y “destino” de la cosa —cuando este tltimo no
ha sido impuesto por el propietario— y por “menoscabo” cuando se
trata de un derecho.

8. La sustancia de las cosas es un “constructo complejo” elaborado
por el lenguaje que se compone de otros constructos, denominados
“materia, “forma” y “destino” a los cuales denominamos “constructos
inferiores”.

9. La materia se determina por la forma y esté por el destino del objeto,
el cual en algunos casos es impuesto por el propietario y en otros por
la sociedad.

10. Llamamos materia a la realidad fisica que es susceptible de ser co-
nocida por los sujetos de forma empirica a través de sus sentidos.

11. La materia se modifica cuando se extrae una porcion material del
objeto que no es susceptible de renovarse.
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12. La sustancia y la forma no son conceptos distintos, desde que el
CCyC entiende que esta altima forma parte de aquella.

13. La “forma substancial” de las cosas es el conjunto de sus caracte-
risticas (aspectos relevantes del objeto para una sociedad cognoscibles
por ella a través de los sentidos y por la experiencia de sus integrantes)
que hacen que el hombre les asigne un “nombre” y las agrupe en alguna
clasificacion aprobada por convencion social con motivo de la utilidad
que esta brinda. Asi, alterar la sustancia de la cosa serd modificarla
de tal manera que ya ella no pueda ser ubicada en la categoria que le
asiste.

14. El usufructuario debe respetar la “forma substancial” del objeto,
mas no los accidentes del mismo.

15. La sustancia de los derechos encierra un concepto que no puede
ser abarcado desde el “idealismo” ya que es necesariamente “juridica”
aquella nocion.

16. La sustancia de los derechos es un “constructo” cuya alteraciéon
implica deteriorar al derecho gravado con usufructo. Este deterioro se
produce como consecuencia de la realizacion de actos que disminuyen
el valor y la aptitud del derecho para generar ganancia.

17. El deber de conservar la sustancia no es una regla “rigida”, ella se
encuentra limitada por los derechos del usufructuario y por los intere-
ses socio-ambientales.

18. La “flexibilidad” del deber de conservar la sustancia se encuentra
limitada por los derechos del nudo propietario y por los intereses so-
cio-ambientales.

19. El art. 2152 inc. “d” del CCyC contiene tan solo una causal de extin-
cion del usufructo, el “uso abusivo”.

20. El “uso abusivo” es un género al cual pertenece la alteracion de la
sustancia en calidad de especie. Asi, toda alteracion de la sustancia es
un supuesto de “uso abusivo”, mas no todo “uso abusivo” implica la
primera.

21. Constituyen supuestos de “uso abusivo” del usufructo la inobser-
vancia por parte del usufructuario de la faz social y ambiental, instas
en su derecho.

22, La comprobacion judicial se exige para el “uso abusivo” en tanto
género y no queda tinicamente reservada al 4&mbito de la alteracion de
la sustancia.
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Autodeterminaciones posibles: a
propdsito de los conflictos en Escocia,
Cataluna y Euskadi
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Resumen

En este articulo nos proponemos reflexionar, a partir del derecho inter-
nacional y las relaciones internacionales, sobre los denominados derechos
autodeterminativos, es decir, sobre la relacion, el contenido y el alcance de
las diversas formas en que podra manifestarse cualquier demanda de reco-
nocimiento de un colectivo humano dentro de la comunidad internacional, a
través de lo que se ha dado en llamar el derecho a la libre determinacion de los
pueblos. El eje central del ensayo girara sobre las posibles legitimaciones poli-
ticas y juridicas en espacios soberanos concretos, analizando para ello los con-
flictos de reconocimiento producidos en Escocia, Catalunya y Euskal Herria,
con laidea de intentar alejarnos de conceptos y realidades pensadas, formula-
das y practicadas en contextos sociales, politicos y juridicos de siglos pasados,
y tender a situarnos en nuevas realidades (o realidades contemporaneas), en
pos de la resolucion pacifica, democratica y cooperada de los mismos.
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Abstract

By taking into account both International Law and International
Relationships, this article proposes to think about certain aspects about
self-determination rights, i.e., about the relationship, content and reach of
all various forms in which any demand regarding acknowledgement or re-
cognition made by a group of people in the international community can be
manifested. The main argumentative line of the article will consider possible
political and legal legislations regarding independent, sovereign states. To
do so, the cases of recognition conflicts analyzed in the article, are the ones
that took place in Scotland, Catalonia and the Basque Country, attempting
not to be led by concepts and realities that were thought, formulated and
practiced in past social, political and legal contexts, but to pay more atten-
tion to new or contemporary realities, seeking the peaceful, democratic and
cooperative resolution of these conflicts.

Keywords: Scotland, Catalonia, Basque Country, secession, self-deter-
mination, territorial integrity, international right, international relations,
democracy.

I. Introduccién

Nuevos escalones en los derechos autodeterminativos se siguen pro-
duciendo en distintas partes del mundo a partir de convocatorias a refe-
réndums independentistas y demandas de mayor autogobierno. Escocia,
Catalufia, Euskadi, Irlanda, Cércega, Puerto Rico, Quebec, Flandes, Nueva
Caledonia y un sinfin de etcéteras son poderosos llamados de atencién en
un mundo falto de certezas y carente de proyectos colectivos que cobijen
diferencias, enamoren y despierten lealtades persistentes en sus ciudada-
nos. Son, contrariamente a lo que se alega, requerimientos participativos
y etnoidentitarios irresueltos, que, lejos de disminuir, aumentaran en un
futuro préoximo.

Lo que nos proponemos escuetamente es analizar estas complejas rei-
vindicaciones autodeterminativas desde una visiéon juridico-politica, pero
que no solo se quede alli, sino que intente explicar en mayor medida estos
“conflictos de reconocimiento”, concepto que se entendera como resultante
de una variedad muy extendida de conflicto politico en la comunidad in-
ternacional de nuestros dias producido entre (al menos) dos actores en la
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relacion conflictual dada: uno que controla un Estado autodefinido como
“Estado Nacién” siguiendo a la literatura de derecho clasica, y otro que po-
dré reivindicar (o no) su caracter nacional y que exigira sobre el mismo un
determinado reconocimiento, debiéndose vincular, por consiguiente, ese
derecho con la explicacion social y politica de una época bajo un interés
practico de emancipacion. Este escenario, que parece ser un contexto com-
plejo y de suma cero o suma negativa, que no concibe las nuevas realidades
mundiales y que persiste en dejarnos en tiempos anclados y uniformes (no
distintos) a los actuales, requerira vincularnos a posiciones imaginativas
(no solo legitimas sino también legales) que al mismo tiempo reaseguren
soluciones beneficiosas para los intereses nacionales de ambas partes. Por
ello, cabra preguntarse: ¢Qué podemos esperar de este contexto de comple-
jidades de reconocimiento? Y lo que es més dificil, équé podemos aportarle
desde aqui al mismo?

Para ir respondiendo a estos interrogantes, tendremos que animarnos
—no sin dificultades, no sin polémicas— a alejarnos de conceptos y realidades
pensadas, formuladas y practicadas en contextos sociales, politicos y juridi-
cos de siglos pasados y, al mismo tiempo, tender a situarnos en realidades
de pleno siglo XXI (o realidades contemporaneas). En definitiva, (intentar)
colocarnos en niveles superiores (complejos), actuales (emancipadores) y
alternativos (propositivos) respecto a concepciones juridico-politicas pen-
sadas, profesadas, arraigadas y desenvueltas progresivamente en los siglos
anteriores, lo cual desde ya presenta tremendas dificultades. Si somos id6-
neos en brindar marcos capaces de imponerse como base fundamental de
legitimacion politica en espacios soberanos concretos, que supongan retos
a las bases minimas en que se sostiene el Estado Nacion clasico, ajustado a
procesos mas estrechos y menos plurales que los que se avecinan y obser-
van en nuestros dias, cumpliremos el cometido (controvertido) al que nos
dirigimos.

I1. Del principio de las nacionalidades al derecho de libre
determinacion de los pueblos

Si bien las primeras reflexiones formales y documentadas sobre el de-
recho a la libre autodeterminacién de los pueblos como tal surgen en el seno
del pensamiento marxista a partir del Congreso de la II Internacional de
1896, no se puede entender lo que ha sido histéricamente el mismo y, en ese
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sentido, referenciar inicialmente este trabajo, sin hacer mencién al famo-
so principio de las nacionalidades, precepto que iba a tener una poderosa
influencia en la politica europea del siglo XIX y principios del siglo XX. El
mismo venia a significar esencialmente que toda nacionalidad, en el sentido
cultural del término, tenia derecho a la creaciéon de su propio Estado inde-
pendiente. Fue la doctrina internacionalista italiana con la influencia de la
visién rousseauniana francesa y la concepcion romantica cultural alemana
a través de Mancini quien opuso al concepto de Estado artificialmente cons-
tituido, el de Estado nacional (entidad para él no ya artificial, sino natural),
sobre la base de que cada nacién posee el derecho a constituirse en un Es-
tado e invirtiendo asi el orden establecido hasta entonces, segiin el cual era
precisamente el Estado el que daba lugar a la nacién.!

La nocioén principal de los nacionalismos romanticos derivaba de la
idea de soberania absoluta de la Revolucién Francesa, la cual trajo consigo
una alteracion esencial de la comunidad internacional al convertir al pueblo
en el titular del poder politico y la soberania, y no al monarca, como hasta
entonces. Es por eso que también hemos de referenciar nuestro trabajo, si-
guiendo a Pinto, en que la independencia de las colonias britanicas en Amé-
rica del Norte y la Revolucion Francesa impusieron también un rudimento
que insinuara un derecho de los pueblos a disponer de si mismos, avanzan-
do en la nocién de libertades publicas que serviran de base a la de los dere-
chos humanos en la segunda mitad del siglo XX.2 Estos principios de demo-
cracia y derechos humanos aludidos tuvieron un amplisimo alcance, ya que
fueron proclamados “de validez universal”, siendo que ademas la nocién en
cuestién derivara de la idea de que la nacién forma y moldea la cultura, un
modo de vida particular y las instituciones sociales mas importantes de una
determinada comunidad humana.

Siguiendo este breve desarrollo historico la IT Internacional formul6 el
derecho como “el derecho de todas las naciones a disponer de si mismas”.
Esta definicion, que no diferenciaba los conceptos de autonomia y de auto-
determinacién, sera interpretada de dos maneras contrapuestas. Mientras

1. Pasquale Stanislao Mancini, Sobre la nacionalidad, Edicién de Antonio Perez Lufio,
Tecnos, Madrid, 1985, p. 37.

2. Moénica Pinto, El Derecho Internacional: vigencia y desafios en un escenario globali-
zado, Fondo de Cultura Econémica, Buenos Aires, 2a ed., 2008, p. 18.

154



pensar en derecho

que el Congreso de Briinn de 1899 reivindic6 la autonomia, distinguiéndola
claramente de la autodeterminacion, el Partido Social Demoécrata Bolchevi-
que de Lenin lo reasumi6 en 1903 de un modo evidentemente pragmatico a
las realidades de las diferentes nacionalidades rusas: la defensa del derecho
de autodeterminacién de todos los pueblos del Imperio. Tras la Revolucion
de Octubre, el Consejo de los Comisarios del Pueblo proclamé solemnemen-
te en enero de 1918 este derecho, el cual, al fusionarse con la denominada
lucha antiimperialista, se convirtié en 1919 en elemento de base de la III
Internacional Comunista. Pero, aunque la ex Union de las Reptblicas Socia-
listas Soviéticas (URSS), nacida en el ano 1922, declar6é que la unién de las
republicas era voluntaria y basada en el derecho de autodeterminacion, en
la préactica, sin embargo, la via a la independencia o a una autodetermina-
ci6on amplia y efectiva quedo6 bloqueada, y fue sustituida por una autonomia
lingiiistico-cultural.

Por otro lado, casi al mismo tiempo y de la mano del presidente nor-
teamericano Woodrow Wilson, este principio va a transformarse también
a partir de 1914 en el término con el que hoy se utiliza (enunciado en los
Catorce Puntos para la Paz como “el derecho de los pueblos a disponer de si
mismos”), dejandose sentir sus efectos, aunque en forma parcial y limitada
en los Tratados de Paz de Versalles que pusieron fin a la Gran Guerra. En su
discurso dirigido al Congreso de los Estados Unidos el 11 de febrero de 1918,
Wilson reconocia expresamente el derecho, diciendo que, “(...) las aspira-
ciones nacionales deben ser respetadas; ahora, los pueblos solo pueden ser
dominados y gobernados con su consentimiento. La autodeterminacién no
es una mera frase. Es un principio imperativo de accion que los gobernantes
lo ignoraran en adelante a su cuenta y riesgo”.

Lo cierto es que a pesar del apoyo explicito del presidente de los Es-
tados Unidos a la conformacion de la primera Organizacion Internacional
general de caracter universal que sera la Sociedad o Liga de las Naciones
(SN) en 1919, y a pesar de la presencia del concepto de nacionalidad inco-
lume en ella, el texto de su tratado constitutivo no efectuara ningtn reco-
nocimiento del derecho. En cambio, aparecera especificado el respecto a la
conservacion, unidad e integridad territorial de los Estados, uno de los mas
importantes frenos con los que ha contado el ejercicio del derecho a la au-
todeterminacion. Dispuesto en el articulo 10 del Pacto, se estipul6 que “los
Miembros de la Sociedad se comprometen a respetar y a mantener en contra
toda agresion exterior a la integridad territorial y a la independencia politica
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presente de todos los Miembros de la Sociedad”. A ello hay que agregar su
manifiesta referencia a toda “agresion exterior” contenida en el propio ar-
ticulado, aunque la practica posterior y reiterada de los propios Estados ha
llevado a abarcar igualmente la proteccién de su integridad contra todo ata-
que proveniente también del interior del Estado, es decir, como dice G6mez
Isa, “contra cualquier tentacion de tipo secesionista”3.

Sin perjuicio de los Tratados de Paz, como hemos expresado el Pacto
de la Sociedad de las Naciones no reconoce en su texto la autodetermina-
cion, aunque si seran reconocidos en alguna manifestacién de sus érganos
respectivos. En primer lugar, el sistema de mandatos que se recoge en el
articulo 22 del Pacto supone, en palabras de Crawford, “un reconocimiento
implicito importante de los intereses de los habitantes de un territorio y,
a largo plazo, de su derecho de autogobierno”. El sistema de mandatos,
aunque muy limitado en atencién a que solo resultara de la aplicacion a las
colonias de los Estados vencidos en la Primera Guerra Mundial, reconocid
lalegitimidad de los intereses y de la voluntad de determinados pueblos que
hasta entonces habian estado plenamente sometidos a dominacion colonial.

Por eso dichos pueblos iban a quedar bajo la tutela de determinadas
naciones desarrolladas (desde ya, naciones “vencedoras”), que ejercerian
dicha tutela en calidad de mandatarias y en nombre de la SN, conforme lo
prescripto en el articulo 22.2 del Pacto. Este sistema, més all4 de lo anacré-
nico de sus concepciones a la vista actual, supuso un notable avance en rela-
cion con el sistema colonial del siglo XIX, en el que practicamente no existia
ningan tipo de limitacién para las potencias coloniales. De todas formas,
la mentalidad de dominacién y paternalismo de los paises europeos ven-
cedores estaba todavia lejos de ser superada, y esa concepcion se evidencia
en lo mencionado en el propio articulo 22 antes citado, el cual establece el
sistema de mandatos y hace referencia a “(...) pueblos atin no capacitados

3. Felipe Gomez Isa, “El derecho de autodeterminacion en el derecho internacional con-
temporéaneo”, en Xabier Etxeberria Mauleon, Felipe Gomez Isa, Eduardo Javier Ruiz
Vieytez, Trinidad Vicente Torrado e Imanol Zubero Beaskoetxea, Derecho de autodeter-
minacién y realidad vasca, Departamento de Justicia, Empleo y Seguridad Social. Go-
bierno Vasco, Vitoria-Gasteiz, 2002, p. 301.

4. James Crawford. “The Right of Self-Determination in International Law: Its Develo-
pment and Future”, en P. Alston, (ed.), Peoples rights, Oxford University Press, Oxford,
2001, p. 67.
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para dirigirse a si mismos en las condiciones particularmente dificiles del
Mundo moderno (...)". Todavia las potencias europeas no estaban dispues-
tas a extraer todas las consecuencias que una aplicacion cabal del principio
de autodeterminacion hubiera podido tener, encontrandose dichas naciones
ancladas atn en la clasica distincion entre pueblos civilizados y pueblos no
civilizados. Aqui encontraremos uno de los rasgos més caracteristicos del
derecho de autodeterminacién que estard dado por su aplicacion oportu-
nista por parte de las grandes potencias de la época, rasgo este que seguira
subsistiendo hasta nuestros dias. Por eso, el derecho como tal fue olvidado
completamente cuando comenzo a entrar en colision con tratados de indole
secreta, intereses econdmicos o argumentos estratégicos que beneficiarian
a los Estados vencedores de la guerra, y fue rechazado por tanto en su apli-
caci6n para las minorias nacionales de las potencias victoriosas y de los Es-
tados neutrales.

Desde una optica constitucional y contraria a su aplicaciéon amplia,
aunque de gran interés para este desarrollo, De Blas Guerrero recuerda
que la SN “consagrd dos principios, en buena parte contradictorios con
las ideas de los Aliados sobre el tema en el momento de aplicacion de los
Tratados de Paz”5. El primero fue un principio general que consagr6 que
corresponde al Estado afectado por tensiones de signo desintegrador acep-
tar o no la conveniencia de la autodeterminacién y, el segundo, que este
principio general solamente se podia quebrar, y de esto resultaba la justifi-
cacion necesaria para los Tratados de Paz, en los momentos de formacion
o descomposicion de un Estado, en que la comunidad internacional podia
decidir por si misma sobre la conveniencia de la autodeterminacién. En
ese sentido, la opinién del Comité Internacional de Juristas de la SN a
proposito del contencioso de las Islas Aaland, entre Suecia y Finlandia, es
rotunda al mencionar que “(...) nada puede la voluntad de sus habitantes
y de Suecia a favor de la unificacion, porque ello supondria lesionar los
intereses de un Estado soberano, Finlandia, en cuyo territorio esas Islas se
encontraban integradas”. A esos fines, tal Comité expres6 elocuentemente
en esa época (1920) que “(...) aunque el principio de que los pueblos deban
poder disponer de si mismos ocupe un lugar importante en el pensamiento

5. Andrés De Blas Guerrero, Nacionalismo e ideologias politicas contemporaneas, Espa-
sa-Calpe, Madrid, 1984, p. 68.

157



Autodeterminaciones posibles: a propdsito de los conflictos en Escocia, Catalufa y Euskadi

politico moderno, sobre todo después de la guerra mundial, conviene ha-
cer notar que no se encuentra inscrito en el Pacto de la Sociedad de las
Naciones. Y la consagracion de este principio en cierto namero de tratados
internacionales no basta para que sea considerado como una de las reglas
positivas del Derecho de Gentes”°.

Otra manifestacion del principio de autodeterminacion en el perio-
do de entreguerras fue el reconocimiento en determinados Tratados de
Paz de ciertos derechos hacia las minorias nacionales, minorias estas a
las que no se estaba en disposicion e interés de aceptar sus demandas de
autodeterminacion externa, esto es, sus pretensiones de maxima de crear
su propio Estado independiente. Més alla de ello, y examinando en pers-
pectiva historica, este naciente e incipiente sistema de proteccion de los
derechos de las minorias nacionales, a pesar de sus limitaciones evidentes,
constituyé un notable paso hacia adelante en el reconocimiento y garan-
tia de determinadas especificidades culturales, étnicas, lingiiisticas y re-
ligiosas de ciertas minorias, lo que supone una de las dimensiones de la
autodeterminacion, dada por la vision al interior de los territorios donde
se asentaban dichas minorias (autodeterminacion interna). No debemos
olvidar que posteriormente, ni la Carta de la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU) del afio 1945 —documento de la Organizacién Internacional
de vocacion universal que sustituy6 a la SN—, ni la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos del ano 1948, efectuaron una sola mencién a los
derechos de las minorias nacionales, lo que viene a subrayar ain mas la
importancia histérica del sistema de proteccion de las minorias instaurado
durante la SN.7

6. League of Nations, Official Journal, Special supplement N° 3, octubre de 1920, p. 3-19.

7. Es de recordar a esos efectos que cinco Estados en ese periodo concluyeron tratados
para la proteccidon de minorias raciales, lingliisticas y religiosas con potencias aliadas
y asociadas, entre ellos: Polonia (Versalles, 1919); Checoslovaquia y Yugoslavia (St.
Germain-en-Laye, 1919); Hungria (Trianon, 1920) y Grecia (Sevres, 1920), mientras
cuatro tratados de paz generales incluyeron clausulas sobre derechos minoritarios:
con Austria (St. Germain-en-Laye, 1919), Bulgaria (Neuilly, 1919), Hungria (Trianon,
1920) y Turquia (Lausanne, 1923), mientras otros cinco Estados asumieron obligacio-
nes relativas a la proteccion de las minorias en declaraciones hechas ante el Consejo
de la Sociedad de las Naciones: Albania (1921), Lituania (1922), Letonia (1923), Esto-
nia (1923) e Irak (1923).
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Como veremos, el derecho a la autodeterminacion se fue ampliando
de una manera muy limitada, condicionado siempre por los intereses de
todo tipo que requerian las Grandes Potencias, hasta que consigui6 encon-
trarse en el centro del debate politico una vez mas al finalizar la Segunda
Guerra Mundial, cuando los Estados europeos atendieron la necesidad de
poner freno al flagelo de la guerra y establecer condiciones perdurables
para la paz, naciendo de esta forma la ONU (Conferencia de San Fran-
cisco). Antes de ello, en la Carta del Atlantico del 14 de agosto de 1941
—documento, como sabemos, firmado por el presidente de Estados Uni-
dos, Franklin Roosevelt, y el primer ministro del Reino Unido, Winston
Churchill—, se sefialaron ciertos principios comunes a ambas politicas na-
cionales entre los que se destacan por ejemplo la decision de no buscar in-
crementos ni cambios territoriales que no se correspondan con los deseos
del pueblo respectivo o la autodeterminacion al interior de los Estados.

A diferencia del Pacto de la SN, donde hemos visto la falta de men-
cion alguna a la autodeterminacién en su Tratado constitutivo, la Carta de
la ONU contiene expresamente algunas referencias de caracter manifiesto
a este principio, aunque con un alcance impreciso y dificil de determinar.
En efecto, ya desde el importante articulo 1 de la Carta, el cual establece
los propositos de la nueva Organizacién, menciona en su parrafo 2° el fo-
mento entre las naciones de relaciones de amistad “basadas en el respeto
al principio de igualdad de derechos y al de la libre determinacién de los
pueblos”. A su vez, el articulo 55 del mismo, en el marco del Capitulo IX
referido a la cooperacién internacional econdémica y social, nuevamente
menciona la necesidad de relaciones pacificas y amistosas entre las nacio-
nes “basadas en el respecto al principio de igualdad de derechos y al de la
libre determinacion de los pueblos (...)”. Finalmente, la ONU también va
a tratar en sus objetivos de avanzar por la senda de poner fin al colonialis-
mo, aunque esta sera una cuestion que no abordara hasta los inicios de la
década de 1960, cuando el principio de la autodeterminaciéon adopte una
nueva fisonomia y entre en su segundo ciclo histérico de desarrollo (la lla-
mada “descolonizaciéon”), cuestiones ellas que abordaremos seguidamen-
te. En el orden descripto, la Carta de la ONU introduce un nuevo peldafio
en las relaciones de las metrépolis con los territorios coloniales al adoptar
en su Capitulo XII el denominado Régimen Internacional de Administra-
cion Fiduciaria, con su 6rgano principal, el Consejo de Administracion Fi-
duciaria. Este régimen va a suponer una nueva relacién con los espacios
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coloniales, relaciones estas que, en buena parte, van a estar basadas en el
principio de autodeterminacion.8

De todas formas, hemos de reconocer que, del tenor literal de los ar-
ticulos de la Carta citados anteriormente, sumado al hecho de los intereses
evidentes de las Grandes Potencias, el principio de autodeterminacion sera
de alcance impreciso y puramente programatico, limitindose exclusiva-
mente a aquellos territorios coloniales —inicialmente once— que se iban a
enmarcar bajo el Régimen Fiduciario, hoy en desuso en atenci6én a la cul-
minacién de su mision y a la espera de ser reformulado.® Dicho régimen, en

8. Tal como estipula el articulo 76 de la Carta, los objetivos de ese régimen internacional
—de conformidad con los propoésitos consignados en el articulo 1 que recordemos hace men-
cion expresa al principio de autodeterminacion de los pueblos—, estaran representados por
la promocién del “adelanto politico, econémico, social y educativo de los habitantes de los
territorios fideicomitidos, y su desarrollo progresivo hacia el gobierno propio o la inde-
pendencia, teniéndose en cuenta (...) los deseos libremente expresados de los pueblos inte-
resados(...)”. A simple vista, este régimen de administraciéon supondra un nuevo paso hacia
el autogobierno y/o independencia de los pueblos sometidos al mismo, marcha esta tltima
que en todo momento va a reposar implicitamente en el principio de la libre determinacion.

9. A modo tnicamente descriptivo, entre los once iniciales territorios fideicomitidos que
han alcanzado la libre determinacion encontramos por administracion y fecha a: 1) Togo
(bajo administracion britanica), el cual en 1957 se uni6 a Costa de Oro (Colonia y Protec-
torado), Territorio no auténomo administrado por el Reino Unido, para formar Ghana; 2)
Somalia (bajo administracion italiana), que en 1960 se uni6 con el Protectorado britanico
de Somalia para formar Somalia; 3) Togo (bajo administracion francesa), que se convirtio
en Estado independiente con el nombre de Togo en 1960; 4) Camertn (bajo administra-
cion francesa), que se convirtié en Estado independiente con el nombre de Camertn en
1960; 5) Camerun (bajo administracion britanica), donde el territorio del norte se uni6 a
Nigeria y el territorio del sur se uni6 a Camerun en 1961; 6) Tanganyika (bajo administra-
cién britanica), que alcanzd la independencia en 1961 (en 1964, Tanganyika y el antiguo
Protectorado de Zanzibar, que habia alcanzado independencia en 1963, se unieron en un
Estado tinico con el nombre de Repuiblica Unida de Tanzania); 7) Ruanda-Urundi (bajo
administracion belga), que decidié mediante votacion dividirse en dos Estados soberanos
con el nombre de Rwanda y Burundi en 1962; 8) Samoa Occidental (bajo administracién
de Nueva Zelanda), que alcanz6 la independencia con el nombre de Samoa en 1962; 9)
Nauru (administrado por Australia en nombre de Australia, Nueva Zelandia y el Reino
Unido), que alcanz6 la independencia en 1968; 10) Nueva Guinea (administrado por Aus-
tralia), la cual se uni6 al Territorio no autbnomo de Papta, también administrado por
Australia, para formar el Estado independiente de Paptia Nueva Guinea en 1975; y 11) los
Territorios en fideicomiso de las Islas del Pacifico (bajo la administracién de los Estados
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la actualidad, dio paso al tratamiento de estas situaciones conflictivas en el
denominado Comité de Descolonizacion de la ONU, 6rgano nacido con el
objeto de examinar la aplicacion de la declaracion sobre la descolonizacion,
que observaremos, y formular recomendaciones sobre su aplicaciéon.'© A pe-
sar de las limitaciones descriptas al régimen de administracion fiduciaria,
lo cierto es que nos encontramos ante la primera vez que la autodetermina-
cién aparece formulada en un tratado internacional de caracter universal,
enmarcando en ese sentido un camino hacia la conversioén de un subversivo
postulado politico a un estandar juridico de conducta para los Estados, ya
que la consolidacion definitiva de la autodeterminacién como derecho inter-
nacional vendra de la mano del llamado “proceso de descolonizaciéon” que se
inicia a comienzos de la década de 1960.™

Unidos), entre los que encontramos a los Estados Federados de Micronesia, que alcanza-
ron un gobierno propio en asociacion libre con los Estados Unidos en 1990, la Reptiblica
de las Islas Marshall, que alcanz6 la plenitud del gobierno propio en asociacion libre con
los Estados Unidos en 1990, el Commonwealth de las Islas Marianas del Norte, que al-
canzo gobierno propio como Commonwealth de los Estados Unidos en 1990 y Palau, que
alcanz gobierno propio en asociacion libre con los Estados Unidos en 1994.

10. Como caracteres particulares, sabemos que el Comité de Descolonizacion se retine
anualmente, escucha las declaraciones de representantes y peticionarios nombrados y
electos de los territorios, envia misiones y organiza seminarios sobre la situacion politica,
social, econdémica y educacional de los territorios. Alli se encuentran en anélisis dieciséis
conflictos (Anguila, Bermudas, Gibraltar, Guam, Islas Caiman, Islas Malvinas, Islas Tur-
cas y Caicos, Islas Virgenes Britanicas, Islas Virgenes de los Estados Unidos, Montserrat,
Nueva Caledonia, Pitcairn, Sahara Occidental, Samoa Americana, Santa Elena y Tokelau)
que, con sus particularidades propias y diferenciales, van a significar situaciones enmar-
cadas en gran medida en conflictos que van desde la discusion de soberania entre Estados
actualmente existentes (como los casos de las Islas Malvinas o Gibraltar, por ejemplo)
hasta realidades de evidente conflicto y reconocimiento internacional en aplicacion lisa y
llana del principio de autodeterminacion (como el caso del Sahara Occidental —la Repu-
blica Saharaui—, por ejemplo).

11. Algunos autores dividen al proceso de descolonizacion en tres fases, aunque a los efec-
tos metodolodgicos de nuestro trabajo en nada modifican el criterio sustentado por noso-
tros de que la descolonizacion se ha iniciado o ha adquirido apogeo efectivo en la década
de 1960, tras la Resolucion N© 1.514 (XV). Dichas fases estarian circunscriptas a: 1°) los
primeros pasos producidos entre los afios 1945 y 1955, concentrados basicamente en el
ambito del Proximo Oriente y en la India; 2°) el apogeo de la descolonizacion efectivizado
entre 1945 y 1975, dentro de cuyo marco se celebra la Conferencia de Bandung (Indo-
nesia) que sienta los principios de uniéon de los pueblos del llamado “Tercer Mundo”,
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La propia descolonizacion se legitimara por el fundamento politico que
conllevaba en si misma la propia autodeterminacion y en la necesidad de en-
contrar un concepto que justificase juridica y politicamente el desmantela-
miento de los que habian sido los Imperios Coloniales, en orden a los nuevos
intereses de las dos superpotencias modernas de entonces, los Estados Uni-
dos y la URSS. Recordemos que los Imperios Europeos venian de varias crisis
que atacaban su anterior preponderancia debido en gran medida al elevado
coste que les supuso las dos grandes guerras, asi como la aparicion de nuevas
hegemonias que comenzaron a demandar un nuevo orden mundial y areas de
influencia, ademas de observarse una alteraciéon sustancial de las relaciones
metropoli-colonia debido a la pérdida de credibilidad de las potencias euro-
peas como modelo a seguir por las areas colonizadas, un mayor desarrollo
de la conciencia y resistencia de los pueblos colonizados, el surgimiento de
movimientos de afirmacién nacional claramente antioccidentales en su seno
(como los movimientos asiaticos, el arabismo-islamismo, el de afirmacién ne-
gra, el panislamismo o el panafricanismo, por ejemplo), hasta las distintas in-
fluencias de los pensamientos planteados por el mundo de la intelectualidad
occidental, que empiezan a ver con malos 0jos conceptos como el imperialis-
mo, entre otras razones que podemos traer a colacion aqui.

Por consiguiente, el inicio desde el punto de vista normativo se pro-
duce con la adopcién de la Resolucidon N© 1.514 (XV) del 14 de diciembre de
1960, denominada “Declaraciéon sobre la concesion de la independencia a
los paises y pueblos coloniales”, que tendra por objetivo fundamental segiin
su propio PreAmbulo, el “fin del colonialismo en todas sus manifestacio-
nes”. Es en el principio 2 de esta Declaracién donde aparece en el derecho
internacional la primera formulacion expresa a la autodeterminacion como
un auténtico derecho, dejando de lado su hasta entonces formulacion de
mero principio —tal como ha de plasmarse en la propia Carta de la ONU-.
En virtud del aludido principio 2 de esta Declaracion, “(...) todos los pueblos
tienen el derecho a la libre determinacion; en virtud de este derecho, deter-
minan libremente su condicion politica y persiguen libremente su desarrollo
econdémico, social y cultural”.

en clara desvinculacion con los dos grandes bloques del momento, los Estados Unidos y
la URSS; y 3°) su tltima fase desde 1975 a 1996, de descolonizacién del Africa Austral,
Africa Central y Oceania.
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La mayor parte de los autores del derecho internacional contempora-
neo que han analizado esta resolucion coinciden en dotarla de un alcance
restrictivo en lo que concierne a la interpretacion de la autodeterminacion,
circunscrito al ambito de la descolonizacion —siendo casi excepcional una
interpretacion amplia del mismo—, a pesar de que la referencia a la formula
de “todos los pueblos” alli incoada pareciera sugerir un alcance universal de
dicho derecho. Incluso es preciso traer a colacion a algunos autores clasicos
de la materia como Verdross, los cuales consideraron el alcance de la dis-
posicién contenida en la Carta de la ONU como un reconocimiento simple-
mente formal del derecho a la autodeterminacion, por cuanto no habria de
contener explicacion de lo que debe entenderse por pueblo ni habria de de-
terminar las consecuencias juridicas de este derecho.!? Entre los argumen-
tos de peso que no podemos dejar de observar latentes en la interpretacion
restrictiva de la autodeterminacién encontramos, en primer lugar, la del
contexto en el que fue adoptada la Declaracion en cuestion, dominado por
el inicio del referido proceso de descolonizacion, y el propio titulo y predm-
bulo de la declaracion, que se refiere a la concesion de la independencia a
los paises y pueblos coloniales, indicando claramente que el alcance de la
autodeterminacion alli referida se limita a los pueblos bajo dominacion co-
lonial. El otro argumento de peso, y en mayor medida el argumento central
de los defensores de la argumentacion restrictiva desde ese momento hasta
nuestros dias, es aquel que referencia la propia resolucion al principio de
integridad territorial de los Estados. En efecto, este principio, que no puede
ponerse en cuestién por el ejercicio del derecho a la autodeterminacion, fue
acogido en el principio nimero 6 de la Resolucion N° 1.514, y viene a decir
que, “(...) todo intento encaminado a quebrantar total o parcialmente la uni-
dad nacional y la integridad territorial de un pais es incompatible con los
propositos y principios de la Carta de las Naciones Unidas”.

Lo cierto es que como bien recuerda De Obieta Chalbaud, incluso cuan-
do el derecho a la autodeterminacion se aplicaba a los pueblos sometidos a
dominaci6n colonial, una vez que estos adquirian laindependencia territorial

12. Alfred Verdross, Derecho Internacional Publico, Biblioteca Juridica Aguilar, Ma-
drid-Espana, 1980, p. 555. También Alix Aguirre Andrade, y Nelly Fernandez Manasia,
“Principios contemporaneos del Derecho Internacional en la Globalizacién”, en Frone,
agosto de 2004, Volumen 11, N° 2, p. 13.
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el derecho cambiaba de naturaleza y “de ser un derecho de los pueblos se
convierte en un derecho del Estado ya constituido al mantenimiento de su
integridad territorial, la cual es declarada absolutamente inviolable”'3. Esta
interpretaciéon vendra confirmada con la aplicaciéon del principio uti possi-
detis iurt al ejercicio del derecho por los pueblos coloniales, es decir, donde
las fronteras de los nuevos Estados surgidos del proceso de descolonizacion
van a coincidir con las fronteras territoriales de los antiguos imperios, sin
tener en cuenta en ningin momento criterios étnicos, culturales o lingliisti-
cos de esos lugares o pueblos. Este aspecto, tan poco analizado en el derecho
internacional en debida forma, encontrara numerosisimos inconvenientes
practicos en la aplicacion de la descripta “independencia territorial”. La
misma, —como hemos mencionado— en la mayoria de los casos no respeto
en debida forma las fronteras nacionales especificas (es decir, no respet6 el
concepto de nacionalidad tal y como sera entendido por nosotros), devino
en la siempre inestable situacion de encontrarnos con pueblos divididos por
fronteras y que poseen cuestiones nacionales irresueltas en su seno, me-
recedores ellos de mas abundantes trabajos. Contrario a ello, esas “nuevas
fronteras” van a salir fortalecidas por el principio de integridad territorial
una vez que los pueblos coloniales han ejercido su derecho a la autodeter-
minacién externa en forma amplia, primando el interés de la territorialidad
por sobre el deseo de los pobladores.

Por tanto, hemos de observar como el derecho a la autodeterminacion
de los pueblos en sus inicios se limit6 al &mbito de la descolonizacidn, sien-
do fundamentalmente territorial su caracter —en contraposicién al deseo de
sus pobladores—, y significando ademas en la practica inicial seguida por la
ONU el acceso a la independencia de los pueblos sometidos a colonizacién,
por lo que se podria hablar de la existencia de un polémico derecho a la se-
cesion unilateral en dichos casos (o bilateral, sila metrépoli asilo consentia,
dependiendo la situacion). Esta practica de la ONU ha sido calificada como
una auténtica “obsesion independentista”, lo que nos brinda una observa-
cién de los bien intencionados recelos y precauciones de muchos Estados y
doctrinarios internacionales a la hora de acercarse al derecho a la autode-
terminacion.

13. José Antonio de Obieta Chalbaud, El derecho humano de la autodeterminacién de los
pueblos, Tecnos, Madrid, 1985, p. 65.
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II1. El problema de ejercicio de la autodeterminacioén y sus
caracteres

Como expresaramos, tras 1945 el principio de la libre determinacion
(paulatinamente) comienza a transformarse en un auténtico derecho hu-
mano fundamental reconocido internacionalmente no solamente a los pue-
blos sometidos a dominacidén colonial, extranjera y foranea en aplicacion de
la llamada teoria del agua salada (es decir, en la accion dirigida a sujetos
colectivos cuya titularidad presenta en general los tres rasgos de la separa-
cién geografica, la diferencia étnica y la subordinacion politica respecto de
la metro6poli), sino a todos los pueblos sin distinciones. La consolidacion
del inicial principio de anAlisis, la cual podra ser situada desde 1850 hasta
la Primera Guerra —al que algunos autores la denominan como “Doctrina
Wilson” pero que como hemos visto también cont6 con la aportaciéon de
distintos puntos de vista—, fue un enfoque nacido de arriba hacia abajo, en
orden a que fueron los pactos entre representantes ptblicos y lideres in-
ternacionales quienes decidieron qué sujetos y cuéles no se les aplicaria el
principio, quedando fuera de su ejecucién muchos pueblos con identidades
claramente diferenciadas. Asimismo, en otros casos de Estados ya existen-
tes, el principio fue utilizado como sinénimo de no intervencién, generando
una confusioén de sus elementos.

Recordemos en ese sentido que posteriormente al instrumento legal ci-
tado, los Pactos Internacionales de Derechos Humanos (nos referimos con-
cretamente al “Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos” y el “Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales”) parecerian
ampliar el concepto al establecer en su articulo 1.3 que “los Estados Partes
en el presente Pacto, incluso los que tienen la responsabilidad de administrar
territorios no auténomos y territorios en fideicomiso, promoveran el ejercicio
del derecho de libre determinacion, y respetaran este derecho de conformidad
con las disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas”. De lo que puede de-
ducirse que todos los Estados, independientemente de que tengan colonias o
no, han de promover, y no solo respetar, el derecho de libre determinaciéon. En
estos instrumentos, al ser incluido el derecho que analizamos en dos tratados
internacionales dedicados al reconocimiento de un catélogo general de dere-
chos humanos, no surgidos en el contexto de la descolonizacién que podria
achacérsele a la propia Resolucién N° 1.514, ha llevado a muchos doctrinarios
a cuestionarse si el alcance de este reconocimiento sigue afectando tan solo a
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los pueblos sometidos a dominacion colonial o si se puede interpretar como
de aplicacion a “todos los pueblos”, tal y como el propio articulo 1 senala ex-
presamente. Si bien parecen existir indicios que apuntan hacia un concepto
expansivo de “pueblo”, no confinado exclusivamente al concepto de pueblos
sometidos a dominacion colonial, es dificil que el articulo 1° de los pactos por
si solo —sin considerar los desarrollos juridicos posteriores— pueda ser inter-
pretado como inclusivo de un derecho general a la autodeterminaciéon amplia
0 secesion que ponga en cuestion la integridad territorial de los Estados. Ello
con relacion no solo a la exégesis del propio Comité de Derechos Humanos de
la ONU, 6rgano de expertos que supervisa la aplicacion del Pacto de Derechos
Civiles y Politicos por parte de los Estados, sino también a la propia Asamblea
General, la cual aprobara dos afios después la Resolucion N° 2.625 (XXV) del
24 de octubre de 1970 denominada Declaraci6n sobre los Principios del De-
recho Internacional referentes a las relaciones de amistad y a la cooperaciéon
entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas.

Esta declaracion parece suponer la confirmaciéon de la primacia del
principio de integridad territorial de los Estados sobre el derecho a la auto-
determinacion, excluyendo por tanto el derecho a la secesion fuera del con-
texto colonial, aunque con excepciones, como observaremos. Esta interpre-
tacion restrictiva del concepto de la autodeterminacién ha sido confirmada
por la practica de la ONU desde su creacion hasta 1990, donde practica-
mente no ha admitido ningin reclamo de caracter secesionista, salvo el caso
especifico de Bangladesh.4 Posteriormente a esa fecha, tras la Caida del
Muro de Berlin y la desintegraciéon de la URSS, parecen producirse ciertos y
curiosos desarrollos relacionados con la autodeterminaciéon que tendremos
ocasion de mencionar.

De esta manera, el binomio autodeterminacién-integridad territorial
aparecera estrechamente vinculado, presumiendo la propia resolucion citada

14. Alo largo de la década de 1990 y hasta la actualidad, la Asamblea General de la ONU
ha venido aprobando sendas resoluciones referentes a la Realizacién universal del dere-
cho de los pueblos a la libre determinacién que parecen ampliar el concepto hasta aqui
manejado (vg. Resolucion 60/145 del 16 de diciembre de 2005, Resolucién N° 59/180 del
20 de diciembre de 2004, Resolucion N° 58/161 del 22 de diciembre de 2003, Resolucion
N° 57/197 del 18 de diciembre de 2002, Resoluciéon N° 56/141 del 19 de diciembre de
2001, Resolucion N© 55/85 del 4 de diciembre de 2000, Resoluciéon N° 54/155 del 17 de
diciembre de 1999, entre otras).
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que la segunda parte del binomio (la integridad territorial) representa un
criterio interpretativo de primer orden para la aplicacion efectiva de la auto-
determinacion; empero, como novedad, la misma declaracion va a reafirmar
una vez més a la autodeterminacion simultaneamente como un derecho de
los pueblos y como un deber de los Estados.

De todas maneras, el aparte mas importante de este principio es aquel
recogido en su parrafo séptimo, donde se realizan auténticas afirmaciones
que representan un desarrollo progresivo del derecho de autodetermina-
cion, con novedades tales como la mencion a la integridad territorial de los
Estados bajo determinados limites, como el deber de no tomarse a la inte-
gridad territorial en forma absoluta como hasta entonces. Tal se deriva de
dicho parrafo:

Ninguna de las disposiciones de los parrafos precedentes se entendera
en el sentido de que autoriza o fomenta accién alguna encaminada a
quebrantar o menoscabar, total o parcialmente, la integridad territorial
de Estados soberanos e independientes que se conduzcan de conformidad
con el principio de la igualdad de derechos y de la libre determinacion de
los pueblos antes descripto y estén, por lo tanto, dotados de un gobierno
que represente a la totalidad del pueblo perteneciente al territorio, sin
distincion por motivos de raza, credo o color.

Nos encontramos con lo que se ha calificado como la clausula de salva-
guardia, es decir, la disposicion que reafirma la integridad territorial de los
Estados como venia siendo costumbre, pero siempre que el Estado en cues-
tion se conduzca de conformidad con el aspecto interno de la libre determi-
nacion, suponiendo por consiguiente que el Estado que quiera beneficiarse
con el principio de integridad territorial debera dotarse de un gobierno lo
suficientemente representativo de la totalidad de la poblacion del territo-
rio, sin que se observe distincién por motivos de raza, credo o color. Ello, a
contrario sensu, podra implicar que, si un gobierno no resulta lo suficiente-
mente representativo del conjunto de la poblacién y, ademas, no respeta el
principio basico de la no discriminacién, una parte de la poblacién podria
invocar el derecho de autodeterminacién para llevar a cabo un proceso de
mayor autogobierno (incluida la secesion). Esta modalidad en la doctrina se
conoce como secesion-remedio, dado que se produciria cuando la secesion
es el altimo remedio ante una situacion de violaciones graves de los derechos
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humanos de una parte de la poblacion. Puede advertirse, por consiguiente,
un énfasis cada vez mayor puesto en la autodeterminacion interna, esto es,
en la adopcion de sistemas politicos respetuosos con los derechos de los
grupos minoritarios, con la opiniéon de las propias poblaciones en cuestion
y con sus demandas de autonomia que hagan innecesario recurrir “a un
expediente tan trauméatico como la secesiéon”, en palabras de Herrero de
Mifion. Eso evidencia también el cuidado que deberemos tener presen-
te en la relacion territorialidad/poblaciéon, puesto que la primera parece
perder el consenso ganado originalmente en la opinio iuris internacional
en detrimento de una observancia creciente hacia la opinion de los colecti-
vos humanos determinados.*

Todos los desarrollos normativos y las opiniones descriptas sin duda
alguna resultan muy valiosos en el sentido de considerar a la libre determi-
nacion como un auténtico derecho humano fundamental, proclamado en
la propia Carta de la ONU —articulos 1 parrafos 2 y 55— y en gran cantidad
de declaraciones, convenciones y pactos,'’® aunque no han de ponerse de

15. Miguel Herrero de Mifi6n, “Autodeterminaciéon y Derechos Hist6ricos”, en Derechos
Histéricos y Constitucionalismo Util, Fundacién BBV, Bilbao, 2000, p. 34.

16. Entre ellos, y sin perjuicio de advertir que su gran nimero hacen imposible su cita total,
la aludida Declaracién 1.514 (XV), la Declaracion sobre Fortalecimiento de la Seguridad
Internacional —Resolucién 2.734 (XXV)—, la Declaracién sobre los Principios de Derecho
Internacional Referentes a las Relaciones de Amistad y a la Cooperacion entre los Estados
—Resolucion 2.625 (XXV)—, la Declaracion sobre la Definicién de la Agresion —Resolucion
3.314 (XXIX)—, la Carta de los Derechos y Deberes Econémicos de los Estados Resolucion
3.281 (XXIX)—, la Declaracion sobre la utilizacion de mercenarios como medio de violar los
derechos humanos y obstaculizar el ejercicio de derecho de los pueblos a la libre determina-
cién —Resolucion 61/121—, la Declaracion sobre la inadmisibilidad de la intervencién en los
asuntos internos de los Estados y proteccion de su independencia y soberania —Resolucion
2.131 (XX)—, la Declaracion sobre el fortalecimiento de la seguridad internacional —Reso-
lucioén 2.734 (XXV) y cc.—, la Declaracion sobre el fomento entre la juventud de los ideales
de paz, respeto mutuo y comprension entre los pueblos —Resolucién 2.037 (XX)—, la Reso-
lucién sobre la observancia estricta de la prohibicion de recurrir a la amenaza o al uso de la
fuerza en las relaciones internacionales y del derecho de los pueblos a la libre determinacién
—Resolucion 2.160 (XXI)—, entre otras. En la esfera del Consejo de Seguridad de la ONU
también se ha reconocido la validez de la libre determinacion de los pueblos, pudiendo ci-
tarse —tan solo en las décadas de 1960 y 1970— las Resoluciones (generales o especiales) 183
(1963), 218 (1965), 328 (1973), 366 (1974), 191 (1964), 221 (1966), 277 (1970), 326 (1873),
275 (1969), 318 (1972), entre muchas otras.
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acuerdo en cuanto a su evidencia y fuerza ejecutiva, por cuanto su aplicacion
préactica —como hemos referido— colisiona con el principio de conservacion,
unidad e integridad territorial de los Estados.

Recapitulando, el proceso de descolonizacion, fase segunda del desa-
rrollo del derecho nacida entre los afnos 1945/1960 —adquiriendo como he-
mos ya referido apogeo efectivo en la década del 1960 tras la Resolucién N°
1.514—, ha generado una incorrecta identificacién entre autodeterminaciéon
y secesion, en atencion a que la adquisicion de un Estado independiente por
parte del grupo etnonacional ha sido la via predilecta por los nacionalistas
para ejercer su autodeterminacion, lo que dificulta su analisis pacifico y ob-
jetivo. Esta etapa fue de notable desarrollo del concepto al grado que llevo a
concebirselo como un auténtico derecho humano fundamental y en la cual
se consinti6 la independencia de muchos paises colonizados, apareciendo
una extraha y mal resuelta tension entre el término de la autodetermina-
cién y la situacion de los Estados actualmente existentes: por un lado, los
grandes documentos internacionales —como ya observamos— hablan de un
auténtico derecho universal de todos los pueblos; por el otro, la comunidad
internacional de Estados muestra claramente su intencion de la no promo-
cién del derecho y, por el contrario, se observa una obsesion por frenarlo y
encauzarlo, al entender que solo debe aplicarselo a los paises coloniales de
ultramar y bajo criterios de territorialidad (como el uti possidetis iuri visto),
rechazando expresamente el derecho de autodeterminacién amplio o sece-
sion, especialmente dentro de un Estado definido como democratico. Como
ha dicho Etxeberria Mauleon, “pareceria que superada de esa manera la in-
justicia de la colonizacion el derecho de autodeterminacion deja ya de tener
sentido, o mejor, que los pueblos que tienen ese derecho son los Estados
existentes””. La descolonizacion, el resultado a la vista esta, no afect6 los
intereses vitales de las metropolis, por cuanto también resulté en un proce-
so dirigido desde arriba hacia abajo, donde los distintos criterios étnicos no
fueron respetados y se mantuvieron las fronteras territoriales coloniales.!®

17. Xabier Etxeberria Mauleon, “El Derecho de los Pueblos y los Estados”, en Reflexion
Politica, Universidad Auténoma de Bucaramanga, junio 2003, p. 30.

18. En ese sentido, los intereses europeos fueron preservados por sobre los locales, siendo
pocos paises que lograron mantener cierta autonomia de decision posteriormente a alcan-
zar su independencia. Gonzélez Jiménez menciona solo a Senegal, Costa de Marfil, Tanza-
nia y Tinez como paises que lograron mantener, en el periodo de la descolonizacion, cierta
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Por el contrario, la aludida e incorrecta identificacién entre autode-
terminacion y secesiéon no ayudd (ni lo sigue haciendo en nuestros dias) a
serenar los debates en torno al concepto, por cuanto, como dice Ferrero Tu-
rrion, “(...) una de las claves del desacuerdo (entre los Estados centrales y
las minorias nacionales) es la confusion seméntica entre ambas partes. Asi,
siempre que la minoria nacional habla de autodeterminacién, la comunidad
mayoritaria entiende secesion y desarticulacion del Estado™9, lo que a su
vez se ve demostrado por el hecho de que, como alude el propio Brotons,
contrario a la opcion secesionista genérica, “(...) la afirmacién de la libre
determinaciéon como un principio imperativo ha estado tan estrechamen-
te vinculada al proceso histoérico de la descolonizacién que entre ambos se
establecié una prospera relacion simbio6tica”°. En ese orden, el estatus de
asociacion con la antigua potencia administradora ha ganado terreno entre
las otras formas de ejercicio del derecho, incluso por sobre la opcion inde-
pendentista o de autodeterminacién amplia.

Prueba, asimismo, de que las tensiones estaban mal resueltas en las
soluciones autodeterminativas de la descolonizacién han sido demostradas
tras los sucesos acaecidos con posterioridad, especialmente tras la caida del
muro de Berlin, que inauguran lo que se ha conocido como tercera etapa
en la reivindicacion del derecho a la libre determinacién. En esta etapa, las
nuevas corrientes vislumbradas en la comunidad internacional hacen con-
cesiones al reconocimiento de ese derecho que desbordan la anterior orien-
taciéon basada en la teoria del agua salada y la descolonizacion, motivadas

autonomia y libre determinacion (en el sentido y vigor del principio de no intervencion). En
el sentido opuesto, en su trabajo se describen los ejemplos de intervenciones en los asuntos
internos, como las de Bélgica en dos ocasiones en el Congo Belga, las del Reino Unido en
Uganda, Kenia y Tanzania y las de Francia en Zaire, Gabon, Niger, Camertn y el Chad, en-
tre otras. Moénica Gonzalez Jiménez, “Soberania y Libre Determinacion: un asunto de pue-
blos”, en Revista Con-ciencia Politica, Colegio de Veracruz, México, Vol. 1, N° 5, 1995, p. 76.

19. Ruth Ferrero Turrién (coord.), Nacionalismos y minorias en Europa Central y Orien-
tal, Universitat Autobnoma de Barcelona. Servei de Biblioteques de la Universitat Autono-
ma de Barcelona, 2004, p. 24.

20. Antonio Remiro Brotons, “Soberania del Estado, Libre Determinacion de los Pueblos
y Principio democratico”, en Fernando M. Marifio Menéndez (coord.), El derecho inter-
nacional en los albores del siglo XXI: homenaje al profesor Juan Manuel Castro-Rial
Canosa, Editorial Trotta, Madrid, 2002.
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basicamente por razones de reparacion de injusticias o por criterios reme-
diales y/o democréaticos. En este desarrollo historico del derecho en estudio,
resurge la referencia a la etnoidentidad para definir a los sujetos del dere-
cho, en conexion con la territorialidad “propia” del colectivo humano que se
considera a si mismo como nacién no identificado con el Estado en el cual
se asienta, o de aquellos Estados ocupados en Europa tras 1945 —ejemplo
de los Estados Balticos—, enfrentandose a la orientacion e interpretaciéon
de la etapa precedente y, por tanto, al consenso de los Estados. Esta etapa
pretenderia surgir de un proceso nacido de abajo hacia arriba y donde el
poder estatal (base de la soberania) estara cada vez mas en discusiéon como
poder supremo, unico, indivisible y absoluto, a pesar de que la logica de
su ordenamiento legal —interno y externo o internacional— tenga legitimas
pretensiones de mantenerse.

Respecto a su naturaleza juridica, someramente diremos que los au-
todeterminativos resultan derechos que no prescriben (imprescriptibles),
planteables en todo momento y lugar, y en consultas sucesivas. Con relacion
al ejercicio del mismo, sin perjuicio de lo que advertiremos seguidamente
y en lo que hace al ambito especifico de la descolonizacién analizada, po-
demos mencionar junto a la jurisprudencia internacional el plebiscito (en
expresion libre y democréatica) como el medio técnico adecuado para que los
pueblos y naciones expresen dicha elecciéon autodeterminativa.?! En lo que

21. En ese orden y como recuerda bien Pons Rafols, existen diversos criterios internacio-
nales en relacion con procesos electorales y celebracion de referéndums (que contienen,
ademas, criterios que van desde el censo, condiciones de validez y de resultados, hasta
sufragio, Codigo de Conducta o requisitos de claridad y neutralidad de las preguntas,
entre otras y variadas cuestiones). Sefialaremos solo algunos: la Declaracion de Princi-
pios para la observacién de elecciones internacionales y el Cédigo de Conducta para ob-
servadores internacionales, documentos ambos que han sido asumidos por numerosas
Organizaciones internacionales y no gubernamentales, con competencias y actividad en
esta esfera, y que pretenden armonizar los métodos y las normas de estas organizaciones
dedicadas a la observacion de elecciones. Los International Legal Standards. Guidelines
for reviewing the legal framework of elections adoptados sobre la base de las labores de
la Oficina de Instituciones Democréticas y Derechos Humanos (OIDDH) de la OSCE y
el International Institute for Democracy and Electoral Assistance (IDEA). Asimismo,
documentos como la Declaracién Universal sobre la Democracia y 1a Declaracion y cri-
terios sobre elecciones libres y justas, adoptados por la Unién Interparlamentaria (UIP),
organizacién que agrupa a las instituciones parlamentarias de todo el mundo. También
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hace igualmente a dicha naturaleza, el derecho a la libre determinacion de
los pueblos indefectiblemente ha de asociarse (actual e histéricamente) al
concepto de democracia, segin el cual se presume que es la gente la mejor
calificada para (auto)gobernarse.

Los principios que de esa nocién democrdtica emanan, entre otros, por
ejemplo, los que reclaman la mayor identidad posible entre gobernantes y
gobernados, los que exigen que los representados elijan por si mismos a sus
representantes, los que imponen que la formacion de la voluntad se articule
a través de un procedimiento en el que opera el principio mayoritario y, por
tanto, la consecucion de una determinada mayoria como férmula para la in-
tegracion de voluntades concurrentes, los que exigen que la minoria pueda
hacer propuestas y expresarse sobre las de la mayoria, los que incorporan
como elemento basilar en el proceso su importancia como procedimiento
y no solo como resultado —exigen (y exigiran) siempre el reconocimiento
de todos los demos posibles— es decir, de todos las instancias o espacios de
sentencias autodemocraticas posibles conforme la propia voluntad de los
ciudadanos, ampliando el aporte y el control efectivo de los mismos en la
cosa publica. Al mismo tiempo, no perderemos de vista que las decisiones
democréticas representan la voluntad del pueblo como sujeto activo del
ejercicio del derecho, implicando, por consiguiente, un orden social que sea
producido por aquellos individuos a los que la misma le seran sometidos
y en concordancia con muchos de los principios aludidos, a efectos de un
correcto funcionamiento del sistema democratico.

Tomada inicialmente entonces como un principio politico derivante del
principio de las nacionalidades, hoy existe consenso suficiente y abrumador

es destacable la labor de la Comision para la democracia a través del derecho, conocida
como Comision de Venecia. Esta Comision se cre6 por el Comité de Ministros del Consejo
de Europa en 1990 como 6rgano consultivo formado por expertos independientes cuyo
“campo de accion espectfico es el de las garantias ofrecidas por el Derecho al servicio de
la democracia”. Respecto de las labores de esta Comision de Venecia, debe mencionarse,
especialmente, su actuacién en el caso de Montenegro (2003), adoptando a su vez una
diversidad de textos, entre ellos unas Directrices sobre referéndums constitucionales y
un Cédigo Conducta o de Buenas Practicas en Material Electoral aprobado por el Con-
greso de Poderes Locales y Regionales del Consejo de Europa en el aho 2003. Xavier Pons
Rafols, “Legalidad internacional y derecho a decidir”, Revista Electrénica de Estudios
Internacionales, 2014. Disponible en www.reei.org.
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para afirmar que la libre determinacion resulta un auténtico derecho huma-
no fundamental reconocido internacionalmente no solamente a los pueblos
sometidos a dominacién colonial, extranjera y foranea en aplicacion de la
teoria del agua salada vista, sino a todos los pueblos sin distinciones. Tal re-
conocimiento se basa en el convencimiento del derecho internacional que la
realizacion universal del derecho de todos los pueblos a la libre determina-
cién es un requisito fundamental para que se garanticen y respeten efectiva-
mente los derechos humanos, y se preserven y promuevan los mismos. Por
ello es que deberemos diferenciar su reconocimiento de su ejercicio efectivo,
el cual se halla en debate en cuanto a su utilizacion fuera del &mbito de los
pueblos coloniales e, incluso, en cuanto a su uso en un grado maximo, dado
por la autodeterminacion amplia o secesion. Esto es lo que denominaremos
como el problema de ejercicio del derecho en cuestion.

Es por todo lo desarrollado que hemos de alegar que resulta (cuanto
menos) una falacia el no reconocimiento y ejercicio de la secesion, toda vez
que, en ultima instancia, sera este tltimo aspecto —su ejercicio— quien esta-
ra determinado por la aplicacion del principio de efectividad en el derecho
internacional,?? el cual en definitiva y sabiamente deja una puerta abierta a
cuestiones politicas que no pueden preverse y para las cuales se ha sistema-
tizado o pretende hacerlo el mismo, otorgandole legalidad y razonabilidad
al derecho en cuestion. ¢Quién podra negar mas alla de artilugios legales o
contextualizaciones absurdas que existi6 un reconocimiento y un ejercicio
del derecho a la secesion en el Gltimo caso autodeterminativo —Montene-
gro— por parte de la comunidad internacional, creando por ende dos nuevos
sujetos de derecho internacional en la comunidad de Estados, en pleno siglo
XXI? Cualquier razonamiento en contrario, méas alla de consideraciones po-
liticas o ideoldgicas, pretendera cubrir el sol con las manos.

22, El principio de efectividad vendria a establecer que si una parte del territorio de un
Estado se separa, tanto si es de forma pactada como violenta y por la causa politica que
sea, el derecho internacional solo establece que, si al final de ese proceso el territorio se-
gregado ostenta de hecho los elementos de la estatalidad, esto es, un territorio definido,
con una poblacién estable y un gobierno que logra ejercer de forma sostenida en el tiempo
las funciones publicas basicas de modo soberano e independiente, se le debe tratar como
a cualquier otro Estado del orbe. Asi por ejemplo entre otros Victor M. Sanchez, “Auto-
determinacion, secesion y derecho internacional”, El “Debat”, 11/10/2012. Disponible en
http://www.eldebat.cat/cast/notices/2012/10.
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Ahora bien, a sabiendas de que la autodeterminacién presenta este
problema de ejercicio especifico, el cual hemos diferenciado del propio dere-
cho en si (y toda vez que el mismo colisiona con otro principio reconocido en
la comunidad internacional como es el de integridad territorial), podemos
mencionar que en relacion con los territorios sometidos a dominacién colo-
nial, extranjera y foranea y aquellos gobiernos del Estado englobante que no
resultan lo suficientemente representativos del conjunto de la poblacion —y
al mismo tiempo no respetan el principio basico de la no discriminacién de
una parte de la poblacion (en negacién del principio fundamental de repre-
sentacion)— es posible aseverar que el derecho a libre determinacion puede
ser aplicado sin condicionamientos (incluso reconociendo, no sin polémi-
cas, la existencia en él de un derecho a la secesién), determinandose, claro
esta, su aplicabilidad en cada caso concreto.

Por el contrario, en cuanto a su aplicaciéon a “todos los pueblos” (es
decir, no solamente a los pueblos sometidos a dominacién colonial o en vio-
lacion a sus derechos de libre determinacién interna, sino a todos los pue-
blos sin distinciones, dejando obviamente de lado las soluciones de mutuo
consentimiento), no existe un consenso suficiente en la doctrina y la juris-
prudencia internacional actual, a excepcion que se aplique como un derecho
en forma remedial, esto es, como un derecho de ejercicio excepcional ante
persistentes violaciones a los derechos humanos y a la autodeterminacion
interna del colectivo humano. Esta concepcion de derecho autodeterminati-
vo remedio ha de ser compartida en la actualidad por la casi totalidad de la
doctrina y la jurisprudencia internacional en la materia, sobre todo a partir
de la adopcion de la Resoluciéon N° 2.625.

Por otro lado, la desviacion interpretativa de lo que en la actualidad se
entiende por el principio de las nacionalidades en la doctrina internacional
—derivante de aquel principio enunciado por Mancini—, hace que cualquier
posible directriz se configure como un componente altamente conservador
del derecho internacional actual. En efecto, y tan lejano a su inicial y revo-
lucionario origen contra el orden establecido de entonces, el principio de las
nacionalidades, derivacion histérica y natural del derecho a la libre deter-
minaciéon de analisis, ha sido reformulado en estos tltimos afios bajo una
interpretacion parcializada y restrictiva —entendiendo que a cada nacion
le corresponde un Estado (pero solo uno actualmente existente)—, la cual,
desde ya, no contempla la faz eminentemente emancipatoria que posee el
concepto.
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Adentrandonos ahora en su ejercicio, existiran diversas formas auto-
determinativas en que pueden manifestarse cualquier demanda de recono-
cimiento dentro de la comunidad internacional, independientemente de la
forma constitucional que adopte cada Estado, las cuales pueden alcanzar,
en sus diversas vertientes, desde el mero reconocimiento, el autogobierno
limitado y amplio, la secesion (e integracion en otro Estado) y otras formas
autodeterminativas que tendran caracteres propios y diferenciales. Por lo
cual, resultard mejor hablar de derechos de autodeterminacion (o dere-
chos particulares de autodeterminacion) en sentido plural y no de un tinico
derecho genérico (entendiéndolo, mas alla de la mencién hecha, como una
pluralidad de derechos). Al mismo tiempo, deberemos perfectamente dejar
claro que el reconocimiento del derecho no necesariamente va a generar un
derecho a la secesion de ese colectivo humano, tomandose esta tltima como
un acto de autoalienacién de un conjunto de individuos que se encuentran
asociados a otra entidad total o parcialmente politica, sustrayéndose de su
autoridad, usualmente junto al territorio en el que residen.

También, y sin apetencias de exactitud sino tan solo pretendiendo siste-
matizar los tipos posibles del derecho, podriamos concebir al mismo en tres
sentidos distintos, a saber: 1) como autodeterminacién interna, vinculada a
la concepcién de autonomia o autogobierno en la érbita del derecho interno
de los entes estatales existentes —en el mismo sentido que es utilizada en
el articulo 277 de los Pactos de Derechos Humanos y/o en los articulos 3 y 4
del proyecto de Declaracion Internacional de los Pueblos Indigenas—, y que
puede definirse como el derecho de toda nacién —incluidas aquellas que no
poseen una estructura de autogobierno o un Estado propio— a desarrollarse
econémica, social, cultural y politicamente dentro del Estado o los Estados
que las comprenden; 2) como principio auténomo del derecho internacional
de la no intervencion, aspecto ligado mas al derecho de una naci6én a man-
tener su forma de organizacion politica y econémica, y a cambiarla, si asi lo
desea, sin interferencia de otros Estados o actores internacionales, que a la
libre determinacion propiamente dicha, y; 3) como autodeterminacién ex-
terna, conformada por el derecho de un pueblo a obtener el reconocimiento
de su decision por la comunidad internacional y a constituirse en Estado o
a adquirir otra forma de autodeterminacién amplia, con el fin de organizar
de modo propio su vida politica, sin interferencia de otros Estados o actores
internacionales, en el mismo sentido que es utilizada en el articulo 1 de los
Pactos de Derechos Humanos.
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Teniendo presente lo antes mencionado, el paso del principio de las
nacionalidades al derecho a la libre determinacién de los pueblos, y de un
mero descriptor de una capacidad difusa e indeterminada del mismo a una
pluralidad de derechos autodeterminativos precisos (incluida su faz amplia
0 separativa —secesion—), conjuntamente con los caracteres desarrollados
hasta aqui —que hacen centralmente a la expresion legal de los derechos en
cuestion y que no debemos perder de vista—, nos colocara en un interesante
punto de partida a efectos de intentar avanzar en conceptos teéricos propi-
cios a resolver, pacifica, cooperada y sobre todo democraticamente, conflic-
tos etnonacionales como los de exploracion.

Lo que parecen olvidar las argumentaciones tradicionales es diferenciar
el reconocimiento con el ejercicio de los derechos autodeterminativos. Como
vimos, el derecho a la libre determinacién indefectiblemente ha de asociarse
(actual e histéricamente) al concepto de democracia, en el sentido que resulta
un requisito fundamental para la realizaciéon de los derechos humanos funda-
mentales y su reconocimiento no puede ser negado, aun en los casos de pueblos
exceptuados de dominacion colonial, extranjera o foranea. Si, empero, como re-
paramos, su ejercicio efectivo se halla en debate en cuanto a su utilizacion fuera
del &mbito de los pueblos coloniales e, incluso, en cuanto a su uso en un grado
maéaximo, dado por la autodeterminacién amplia o secesion. Por lo tanto, en re-
cientes y polémicos casos (Escocia, Catalufia, Euskadi, Montenegro, Kosovo,
Nueva Caledonia, etcétera), no puede estar en debate el reconocimiento. Lo que
estaria en debate, en cambio, es su ejercicio. Para ponerlo en términos més cla-
ros: nadie duda de la capacidad de decidir (de alcanzar una sentencia en forma
libre, igualitaria y democratica) de determinado colectivo humano (Escocia, Ca-
talufia, Euskadi, etcétera), lo que estaria en debate es que esa capacidad pueda
reclamar ser ejercida en forma amplia, es decir, como sentencia para alcanzar la
secesion o la independencia (de Gran Bretana, de Espana, de Francia, etcétera).

Por tultimo, habra que recordar siempre que en cualquier caso las po-
sibilidades de arreglos institucionales son extremadamente multiples: Es-
tados neutrales multiculturales con ciudadania comin, Estados nacionales
multiculturales, Estados federales (métricos y asimétricos), minorias en Es-
tados con diferentes estatus, autogobiernos limitados y amplios, etcétera,
sabiendo desde ya que cada arreglo que profesemos tendra sus ventajas y
desventajas, y ninguno sera permanente, porque las negociaciones de con-
flictos de reconocimiento como las que describimos aqui nunca produciran
un resultado final definitivo.
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IV. La autodeterminacion en el derecho interno. Lecciones
jurisprudenciales

Sin perjuicio de merecer otros y mayores analisis, innumerables nor-
mativas constitucionales internas desarrollan aspectos vinculados con la te-
maética abordada, contemplado a esos efectos desde &mbitos de prohibicion
explicita de su aspecto externo antes visto (ejemplo de ello son las Cons-
tituciones de Australia, Benin, Camboya, Chad, Chipre, Costa de Marfil,
Camertn, Congo, Democrética del Congo, Espafia, Francia, Georgia, Italia,
Luxemburgo, México, Mozambique, Nicaragua, Nigeria, Paraguay, Per,
Tailandia o Zambia, afirmaciéon que en Estados Unidos se ha producido por
via jurisprudencial), hasta la promocion y garantia de su faz interna —en
general en Estados donde existen pueblos originarios, como las Cartas fun-
damentales de México, Costa de Marfil, China, Finlandia, Bolivia, Ecuador,
Colombia, India o Canada, por ejemplo—, pasando incluso por un recono-
cimiento de la autodeterminaci6én amplia o secesion (ej. las Constituciones
de San Cristobal y Nevis del afio 1983 y la de Etiopia del ano 1994, o las de
Estados federales ya desaparecidos, como la ex URSS, las Republicas Fede-
rales de Yugoslavia y Checoslovaquia, o la extinta Constituciéon de la Unién
de Serbia y Montenegro del afio 2003). Es en este marco de derecho cons-
titucional interno donde se desenvolvio, por ejemplo, el proceso pacifico y
pactado de la secesion de Montenegro (o los actuales procesos de referén-
dums en Nueva Caledonia con relaciéon a Francia o Tokelau a Nueva Zelan-
da), a diferencia del actual proceso kosovar, donde la legislacion interna no
la ha contemplado. Todo ello nos lleva a razonar, mas alla de lo que desa-
rrollaremos seguidamente, sobre las ventajas evidentes de lograr acuerdos
politico-legales previos entre los actores o partes en conflicto, que permitan
salidas pacificas a las tensiones existentes.

Asimismo resulta altamente ilustrativa la leccién del Dictamen del Tri-
bunal Supremo del Canadé del 20 de agosto de 1998 referida a la cuestion
del Quebec, quien ha senalado, entre otras importantes cuestiones, que la
Constitucion interna esta formada no solo por el texto escrito sino por “todo
el sistema de reglas y principios que rigen el ejercicio del poder constitu-
cional”, de donde se deduce que, sin perjuicio de rechazar un derecho a la
secesion unilateral para Quebec, en caso de un referéndum secesionista fa-
vorable, ambas partes —Quebec por un lado y “Canada en su conjunto” por
otro— estaran obligadas por el llamado deber de negociar lealmente, esto
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es, por el deber de negociar de buena fe de acuerdo con los principios cons-
titucionales internos (es decir, los principios del federalismo, la democracia,
el constitucionalismo, la primacia del derecho y el respeto de las minorias).
Encima de ello, la vulneracion de tal obligacion (por medio de la omisién de
tal deber o su consecuencia de mala fe de las partes —sin perjuicio de adver-
tir que en ocasiones tal vulneracién conduce a una dificultad creciente en
su verificacion—) acarreara sanciones de tipo politico, oscureciendo la legi-
timidad de las eventuales demandas posteriores de la parte incumplidora y
entendiendo que esa sancién politica derivada del incumplimiento juridico
seria la propia del control extranjero de la negociacion. En efecto, para dicha
Instancia Suprema canadiense “(...) el derecho internacional no contiene ni
el derecho a la secesién unilateral ni la negacion explicita de ese derecho”,
dando un paso progresivo y fundamental en el reconocimiento del derecho
a la secesion como tal al no estipular claramente su prohibicién expresa,
aunque para la misma se requieran circunstancias de ejercicio especiales
regidas por el derecho internacional.?3

Con relacion a la compatibilidad con el derecho internacional de una
declaracién unilateral de independencia (por via parlamentaria o popular),
sobre todo teniendo presente las recientes expresiones de ese objetivo po-
litico por parte del nacionalismo catalan, resulta de mencién la Opinién
Consultiva de la Corte Internacional de Justicia (CIJ) del afio 2010 sobre
Kosovo. Alli dicho tribunal estableci6é que una declaraciéon unilateral de in-
dependencia, si bien no vendria amparada por el derecho internacional,
tampoco seria contraria a este, siendo cosa distinta que dicha declaracion
tuviera algtn tipo de efecto 1til, e indicando también que “la cuestion plan-
teada a la Corte no la obliga a adoptar una posicién sobre si el derecho inter-
nacional otorgaba a Kosovo un derecho positivo de declarar unilateralmente
su independencia o, a fortiori, sobre si el derecho internacional otorga en
general un derecho a entidades situadas dentro de un Estado a separarse
unilateralmente de este”. La C1J se limit6 a considerar que, en determinados
supuestos, el derecho internacional condenaba declaraciones unilaterales
de independencia, como las de Rhodesia del Sur, del Chipre septentrional y
de la Reptblica Srpska, pero que “la ilegalidad atribuida a las declaraciones

23. Reference Re Secession of Quebec, 1998, Supreme Court of Canada. Disponible en:
http://www. lexum.umontreal.ca/csc-scc/en/pub/1998/vol2/html/1998scr2_0217.html
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de independencia no provenia del caricter unilateral de dichas declaracio-
nes como tal, sino del hecho de que estaban, o habrian estado, conectadas
con el uso ilegitimo de la fuerza u otras flagrantes violaciones de normas de
derecho internacional general, en particular las de caracter imperativo (jus
cogens)”. Por lo cual, el “alcance del principio de integridad territorial se
limita a la esfera de las relaciones entre Estados”24.

También en lo que hace a tltimos desarrollos jurisprudenciales, pode-
mos citar el fallo del Tribunal Constitucional de Espana del afio 2014 sobre
la declaracion efectuada por el Parlamento de Catalufia sobre el derecho
a decidir de ese pueblo, donde ese Tribunal va a declarar inconstitucional
el principio primero (titulado “Soberania”) de la misma, la cual si bien no
avanza sustancialmente en soluciones como las que venimos profesando,
determina no solo que una aspiracion politica es susceptible de ser defen-
dida en el marco de la Constitucion, sino que al mismo tiempo enumera un
principio de lealtad constitucional pero determinando que la primacia de la
Constitucion “no debe confundirse con una exigencia de adhesion positiva a
la norma fundamental, porque en nuestro ordenamiento constitucional no
tiene cabida un modelo de “democracia militante”, esto es, “un modelo en el
que se imponga, no ya el respeto, sino la adhesion positiva al ordenamiento
y, en primer lugar, a la Constitucion”25.

V. El concepto de naciéon (o el “ser o no ser”)

Resulta clara que la indefinicion teérica del concepto de nacién no es
privativa solo de tal nocién, dado que similares concepciones como las de
democracia, pueblo, etcétera son semejantes en dicha indeterminacion. De
todas las definiciones existentes del término,2° nosotros creemos que nacién

24. Opiniéon Consultiva de la Corte Internacional de Justicia, Accordance with Interna-
tional Law of the Unilateral Declaration of Independence in respect of Kosovo, Advisory
Opinion of 22.07.2010. Disponible en http://www.icj-cij.org/docket/files/141/15988.pdf

25. Sentencia del Supremo Tribunal Constitucional de Espana (STC) del 25/03/2014 con-
tra la Resolucién del Parlamento de Cataluna 5/X del 23 de enero de 2013.

26. Sabemos que existen gran variedad y disparidad de conceptos de nacion, a partir de
sus criterios objetivos o subjetivos: desde definiciones de nacién civica, hasta definicio-
nes esencialistas ligadas al &mbito étnico, desde definiciones que hablan de nacién como
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puede ser inicialmente tomada, a los fines de recorrer el camino proposi-
tivo inicial, como grupo o colectivo humano consciente de formar una co-
munidad diferenciada al ente territorial que lo contiene, que comparte una
cultura comun, esta ligado a un territorio claramente delimitado, posee un
pasado comun, se concibe bajo un proyecto colectivo para el futuro y pue-
de reivindicar el derecho a la autodeterminacién para si. Ahora bien, las
cuestiones derivadas de tal definicién, como se desprende de su examen,
contintian sin proporcionarnos una adecuada delimitaciéon del concepto, la
cual se agrava por el hecho de que 1a misma se supone de gran trascendencia
cuando se examinan los conflictos politicos provocados por cuestiones na-
cionales y el anélisis de la legislacion internacional existente en la materia,
producido por los propios detentadores del concepto, las naciones que si
han asumido una propia estatalidad. Como bien dice Etxeberria Mauleon, el
“problema en los conflictos sobre el sujeto de la autodeterminacion es que
parece darse un circulo que amenaza con ser vicioso: debe decidir el pueblo,
pero hay que decidir quiénes son el pueblo que debe decidir (...) la famo-
sa cuestion de los “ambitos de decision”, que evidentemente condiciona de
modo decisivo los resultados de lo que se decide”?”. De ahi que se caera de
madura, como recuerda irénica pero acertadamente Filibi Lopez, la clasica
frase de Hamlet: “Ser o no ser (una nacién). Esa es la cuestiéon”28. Es el lla-
mado dilema de la nacién.

Sin adentrarnos a los amplios trabajos al respecto que escapan a nues-
tro objeto y fin,29 vamos a citar —siguiendo al autor dado— las conclusiones
a las que llegaba Garcia de Enterria, el cual, en un sélido trabajo sobre la

comunidad historico-cultural, hasta aquellas amparadas en elementos subjetivos o en
teorias que hablan de su construccion artificial.

27. Xavier Etxeberria Mauleon, ob. cit. 2002, p. 387.

28. Igor Filibi Lopez, “Redefiniendo el reto de la diversidad nacional desde el federalis-
mo”, en José Maria Vidal Beleran y Miguel Angel Garcia Herrera, (coords.). El Estado
Autonémico: integracién, solidaridad y diversidad, Volumen II, Instituto Nacional de
Administracion Publica, Coleccion Estudios Goberna, Madrid, 2005, p. 642.

29. En un mundo con amplisimos inconvenientes e incertidumbres, deberemos entender
que las definiciones a proponerse deberan ser proclives a tender (éticamente) hacia me-
jores condiciones humanas y legales de desarrollo que las actualmente existentes, a la vez
que deberemos permitir (de un modo concreto) que las mismas sean proyectadas en la
comunidad internacional de nuestros dias con las menores dificultades posibles.
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entonces llamada “cuestion regional” en Espafia, concluia en septiembre de
1976 con el dilema aludido citando a la Comisioén creada en el Reino Unido,
cuyo informe final se conoce por el nombre del presidente de la misma, Lord
Kilbrandon (por algunos denominado también Informe Crowther-Kilbran-
don), al afirmar que:

(...) es posible argumentar inacabadamente sobre el sentido de la
palabra nacién y sobre si un particular grupo o pueblo tiene o no una
identidad nacional separada. Los factores que han de tomarse en
cuenta son a la vez geogréficos, histéricos, de raza, lengua, cultura.
Pero todos ellos, tanto singularmente como en combinaciéon plural,
no proporcionan una respuesta concluyente. Algunos de nuestros
informadores han considerado que los mejores jueces son los pueblos
mismos; y que, si un colectivo popular piensa de si mismo como una
nacion separada, en ese caso nada mas es necesario para demostrar
la existencia de tal nacion. Esta pretension tiene claramente mayor
validez si se asegura un cierto reconocimiento por los demas.3°

Naturalmente, el criterio dado no solo debera incorporar la posibilidad
de reconocimiento por los demas grupos nacionales, Estados o conjunto de
Estados, al decir del parrafo de Kilbrandon, sino que debera incorporar el
debido reconocimiento de las minorias, el respeto a los derechos humanos y
la democracia en su propio seno. A ello habra que sumarle, aunque no fue-
se una condicion categorica de exclusion del concepto, la vigilancia de una
relativa persistencia histérica de su concepciéon de nacioén, lo que reforzara
claramente su propia “conciencia nacional’3!.

30. Eduardo Garcia de Enterria, Estudios sobre autonomias territoriales, Editorial Civi-
tas, Madrid, 1985, p. 58.

31. Si bien de forma muy esquematica, Etxeberria Mauleon agrupa distinciones de los
colectivos nacionalistas en dos clases: 1) la de un nacionalismo que se define como cul-
turalista, tenue, abierto, con asuncion de autodeterminacién interna ademaés de externa,
el cual se trataria en este caso de un nacionalismo democratico —desde el estrictamente
liberal hasta el marcadamente social—, al que repugnara la violencia; y 2) la de un nacio-
nalismo biologicista, denso, cerrado, que reclama la autodeterminacion externa ignoran-
do o incluso reprimiendo la autodeterminacioén interna. La tendencia al fanatismo, a la
exclusion y a la violencia impositiva en este nacionalismo es fuertisima. Los nacionalis-
mos realmente existentes se mueven entre estos dos extremos (positivo y negativo), y la
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Sobre la base de lo dicho podemos concluir que para nosotros la mejor
definici6n de nacion sera aquella que esté conformada por un grupo, pue-
blo o colectivo humano consciente de formar una comunidad diferenciada a
través de una identidad nacional por si misma concebida en procedimientos
de justicia y que posee determinados caracteres étnicos, lingiiisticos, histo-
ricos, religiosos o territoriales. A los efectos de ampliar el concepto, su apti-
tud de autogobierno, seguramente (hemos de reconocerlo) proclive por su
condicién de nacién, debera ser acompanada, como vimos, por un respeto
a los particularismos minoritarios, los derechos humanos y la democracia.

La definicion de naciéon que seguimos, entonces, resultard compre-
hensiva de grupos culturales biolégicos e étnicamente diversos, haciendo
posible tanto la integracion de personas con ascendencia diferenciada (in-
migrantes) como la salida de grupos que no deseen tal condicion, evitando
los riesgos del racismo, a la vez que tendera a ser éticamente aceptable, por
cuando se compromete con el respeto de la democracia, las minorias y los
derechos humanos comprensivos en una idea de justicia amplia.

VI. El derecho de decidir como autodeterminacién posible
A. Derecho a decidir y cuestiones nacionales irresueltas

Ya hemos sostenido la evidencia de que la autodeterminacion de los
pueblos deriva principalmente de la idea de democracia, segtn la cual se
presume que un grupo humano determinado es el mejor calificado para
(auto)gobernarse, y que los principios que de esa nocién emanan exigen
(y exigiran) siempre el reconocimiento de todos los demos posibles, es de-
cir, de todos las instancias o espacios de sentencias autodemocraticas posi-
bles dentro de un territorio conforme la propia voluntad de los ciudadanos,

variedad, segin como se combinen los aspectos en cuestion, es inmensa. Piénsese, por
ejemplo, en el nacionalismo quebequés, el de ETA, el catalan, el que lider6 por Bush o
Milosevic, el noruego, el de Le Pen en Francia, el del Partido Popular en Espana, el de
ciertos pueblos indigenas, el escocés, el israeli y palestino en sus variedades, etcétera Esto
significa que no puede emitirse un juicio de valor generalizado sobre el nacionalismo,
porque en este anidan tanto fuerzas constructivas como destructivas: el juicio de valor
habra que emitirlo entonces sobre cada nacionalismo concreto. Xavier Etxeberria Mau-
leon, ob. cit, 2002, p. 389.
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ampliando el aporte y el control efectivo de los mismos en la cosa publica.
Por ello, sostenemos que los procesos de conflictos de reconocimiento ten-
deréan a estarse siempre a esa idea de democracia y, por ende, aspiraran a su
ampliacidn, nunca a su achicamiento o disminucién.

Tampoco debemos perder de vista los objetivos de analisis y en con-
secuencia situarnos en marcos permeables a gestionar soluciones de com-
promiso —hablamos aqui de compromiso en el sentido kelseniano de una
“solucion de un conflicto por medio de una norma que no conforma entera-
mente a los intereses de una parte, ni contradice enteramente los intereses
de otra”32— que se adapten mejor a las realidades de diferencia y pluralidad
que el mundo actual presenta —conservando al mismo tiempo el justo espi-
ritu de la (auto o libre)determinaciéon—, a fin de advertir una idea que supere
el modelo actual de un derecho que admite en general su reconocimiento
pero no su ejercicio, cual lo visto anteriormente.

En ese orden, la aparicién de formas de soberania estatal compartida y
nuevos fendmenos internacionales (glocalizacion, demandas de identidad y
de diferencia, interculturalidad, reconocimiento de nuevos derechos, etcé-
tera), permitiran contextos mas flexibles para pensar soluciones distintas.
Al mismo tiempo, también debera observarse cada vez méas que el marco de
glocalizacion (o globalizacion) evidente, de declinacién de la idea de Estado
Nacion y de soberania (también cada vez mas) limitada (es decir, de espa-
cios de soberania divisibles, multiples y restringidas hacia los gobiernos es-
tatales, sobre todo en el &mbito europeo, en el que los Estados procedieron
e intentan dirigirse a ceder en instituciones supranacionales importantes
cuotas de la misma)33, permiten entender que lo que se halla en disputa en

32. Para un desarrollo de estos conceptos véase Hans Kelsen, Teoria General del Derecho
y del Estado, UNAM, Textos Universitarios, México, 32 Edicion, 1969.

33. Por ejemplo, siguiendo a Ruiz Vieytez en el ambito de Europa, encontramos tres esce-
narios basicos en los que se hallarian las minorias nacionales: 1) Minorias nacionales que
no plantean sustanciales demandas de autogobierno, aunque si de respeto a su identidad
diferenciada, lo cual contendré limitados niveles de reivindicacién de autodetermina-
cion (ejemplos los pueblos indigenas del norte europeo o el pueblo romani, el cual care-
ce de base territorial); 2) Minorias en las que se plantean demandas de mayor capacidad
de autogobierno o el mantenimiento beligerante ya existente, en supuestos de mayores
reivindicaciones de cuotas de autonomia politica o cultural de ciertas minorias cultura-
les, relativamente estructuradas y con cierto grado de respaldo politico expreso, aunque
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el conflicto de reconocimiento ya no es una totalidad soberana, o lo que es
igual, una situacion que representa un juego de suma cero en el que gana se
queda con todo y el que pierde lo pierde todo, pues hoy dia ha de ser divisi-
ble lo que se encuentra sometido a discusion o disputa (Filibi Lopez).

Por eso debemos transitar a nuevos conceptos, nuevas realidades y nue-
vos anclajes. Por lo que ha de ser inexcusable asumir (y explorar) cada vez méas
en el derecho y en las relaciones internacionales no solo el dominio de lo positi-
vo sino también de lo legitimo —exponiendo, por tanto, la existencia de posibles
soluciones justas, previsibles y regulares en los conflictos de anélisis al estilo
kelseniano aludido, es decir, en el establecimiento de un equilibrio entre ambos
(o mas) conflictos de intereses—, o lo que es igual, transitar la “légica de 1o mix-
to”: la légica de las “diferencias sin jerarquia”, el entendimiento de la igualdad
como un proyecto capaz de permitir la convivencia de hombres y mujeres con
identidades diversas que admita, por tanto, un salto del concepto de “diferen-
cia” existente en una realidad legal internacional conceptualmente atrasada. En
definitiva, cuestiones que traten de construir cimientos juridicos y politicos de
un tiempo distinto —ni anclado ni uniforme— que debera estar marcado por la
diferencia, la multiplicidad de sentidos y la relatividad del saber, o lo que igual,
por el rechazo de las visiones completas, uniformizantes y aduefiadas de la ver-
dad, en un flujo continuo de la vida en el devenir.

En un marco mundial de (cada vez més) glocalizacién (o globalizacion)
y soberanias limitadas, amparado por la circunstancia de encontrarnos
en sistemas juridico-politicos (cuanto menos) ineficaces para dar respuesta

normalmente minoritario en términos electorales y que no llegan a supuestos de propues-
tas de alterar la soberania exterior del ente territorial que las contiene. Muestra de ello
son conflictos como los planteados en Bretaiia, Alsacia y Saboya (Francia), Gales (Reino
Unidos), Galicia (Espafa) y Aosta, Cerdefia y Ladinia (Italia); 3) Por tltimo, conflictos
nacionales en los que se han planteado demandas de autodeterminacién amplias (algunas
més latentes que otras, en supuestos de mas o menos tension), habiendo contado dichas
demandas con un respaldo social relevante, aunque no necesariamente mayoritario, de
la poblacion afectada. Entre las situaciones con menos tension se incluye a la de las Islas
Aaland (Finlandia) y el Tirol del Sur (Italia), mientras que entre las de méas tension se
observarias las de Islas Feroe (Dinamarca), Irlanda del Norte (Reino Unido), Pais Vasco
y Catalufia (Espafa), Quebec (Canad4) y Escocia (Reino Unido), siguiéndole en orden
decreciente en cuanto a intensidad Flandes (Bélgica) y Corcega (Francia). Eduardo Javier
Ruiz Vieytez, “Estudio comparado de otros conflictos nacionales” en Derecho de autode-
terminacion y realidad vasca, Ob. Cit., 2002, Capitulo III, p. 210.
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a muchas de las nuevas realidades que se avecinan en nuestros dias (partici-
pacion, reconocimiento, demandas sociales insatisfechas, etcétera), sumado
al hecho demostrado por la teoria de la existencia de opresiones de grupo
aun en los parametros de respecto a los derechos humanos y la convenien-
cia de la diferencia,34 ha de redundar en un contorno propicio en el cual
la libre o autodeterminacion de los pueblos asomara no solo ya como un
derecho colectivo con los alcances analizados (es decir, sujeto a su triunfo
por su ejercicio politico en cada caso concreto y en aplicacién en dltima ins-
tancia del principio de efectividad en el derecho internacional) —que pue-
de denominarse autodeterminacion legal/formal-, sino también como un
viable ejercicio y un marco ineludible de referencia para resolver conflictos
entre los (al menos) dos actores descriptos en la relaciéon de reconocimien-
to conflictivo, es decir, como autodeterminacién politica. Todo ello debera
pensarse, claro esté, dentro de un contexto de una pluralidad institucional

34. El termino diferencia sera visto como un proceso de autorreconocimiento de la po-
sicion que se ocupa en la estructura sociopolitica y que podria, por lo tanto, convertirse
en una identidad politica, apoyada en caracteristicas culturales o bien en movimientos
sociales (incluidos los nacionalistas) que tiendan a cuestionar la posicion que ocupan
dentro de la organizacion social en general. El derecho a la diferencia, como menciona
Maldonado Aranda, no es méas que una bisqueda, si nos situamos en la mirada del grupo
nacional, de mecanismos para ser incorporados en los respectivos proyectos de integra-
cion (estato) nacional. Al contrario de antafio, la sociedad tecnoldgica actual se asienta, en
buena medida, en el rechazo o la negacién de la diferencia. Como mencioné ya Lefebvre,
en la sociedad actual quien se desvia es puesto en un lugar aparte y resulta expulsado de
la coherencia social, produciéndose asi un conflicto real que da origen a una pugna, en
la préctica social y politica, entre los poderes homogeneizantes y las capacidades dife-
renciales. Es precisamente en la reivindicacién de la diferencia donde se encuentran los
origenes de numerosos movimientos sociales alternativos y de organizaciones no guber-
namentales surgidas en las tGltimas décadas, sostenidos en los desarrollos de Young, por
ejemplo, formados en el sentido de que donde existen diferencias de grupo social y algu-
nos grupos son privilegiados mientras otros son oprimidos, la justicia social requerira
reconocer y atender explicitamente a esas diferencias de grupo para socavar la opresion,
en un continuo esfuerzo por politizar vastas areas de la vida institucional, social y cultural
que el liberalismo y el Estado (de Bienestar) intentaron contrariar. Salvador Maldonado
Aranda, “El derecho a la diferencia de las identidades étnicas y el Estado nacional”, Alte-
ridades, Vol. 4, Nam. 7, México, 1994. Henri Lefebvre, Manifiesto Diferencialista, Siglo
XXI, México, 1972. Iris Marion Young, La justicia y la politica de la diferencia, Madrid,
Catedra, Universidad de Valencia, 2000.
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global que se avecina y dentro de un paradigma —el pluralismo juridico—35
que interpreta mejor los conflictos de reconocimiento de observacién, en
juridicidades asentadas sobre aquellos sujetos o comunidades humanas con
evidente legitimacion politica y cuyo poder el Estado Nacion habia conside-
rado histéricamente como inherente y derivado de su representacion como
tal (es decir, de él mismo), todo lo cual requiere la adaptacion de los concep-
tos y marcos tedricos generales a nuevas realidades.

Tal vez por lo dicho es que hace tiempo se viene hablando més que de
autodeterminacion, del derecho a decidir, nocién que podemos definir —en
forma basica y primitiva— como la aptitud de un colectivo humano para al-
canzar, en forma libre, igualitaria y democratica, una sentencia general, sin
injerencia externa. Derecho a decidir, entiéndase bien y més alla del exacto
significado juridico que debera tender a darsele en el derecho interno o en
el derecho internacional, han de tener todos los colectivos humanos cual-

35. Tomaremos el pluralismo juridico como una escuela que separa la teoria unicista de
la modernidad y acepta la diversidad y lo distinto sin perder la esencia de juridicidad
que debe guiar nuestros razonamientos, lo que le da sentido en ultima instancia y per-
mite ser derecho al derecho, es decir, contemplando siempre al ideal de justicia. Si bien
presenta diversas tendencias con origenes diferenciados y caracteres singulares que es-
capan holgadamente a nuestro estudio, sera definido por sus propios exponentes como la
multiplicidad de practicas existentes en un mismo espacio socio politico, interactuantes
por conflictos o consensos, pudiendo ser oficiales o no y teniendo su razon de ser en las
necesidades existenciales, materiales y culturales (Wolkmer). Sabemos que existen otras
clases de pluralismo juridico en la literatura internacional que explican el actual mosaico
de regulaciones internacionales, legislaciones nacionales, lex mercatoria, tratados, poli-
ticas populares alternativas, derecho de proyecto (Project law), derechos tradicionales y
ley internacional, pero creemos que dichas nociones se diferencian de la aqui aludida por-
que esta ultima tiene un caracter eminentemente emancipador. El pluralismo juridico
que tomaremos resulta de aquel que, histéricamente dentro de la tradiciéon occidental, fue
ejemplo de la concurrencia en la Edad Media de diferentes 6rdenes normativos con rango
de derecho, como fueron el derecho sefiorial, el derecho candnico, el derecho burguésy el
derecho real, en el que ninguno tenia el monopolio de la produccion juridica. Nosotros
queremos, por tanto, admitir la concepcién de pluralismo juridico aludida, interpretada
sobre todo como un derecho de abajo hacia arriba, de los propios sujetos colectivos y
“fundado en el desafio de construir una nueva hegemonia que contemple el equilibrio
entre la voluntad general y los intereses particulares”. Antonio Carlos Wolkmer, Plura-
lismo Juridico. Fundamentos de uma nova cultura do Direito, Editora Alfa Omega, 3a
ed., Sdo Paulo, 2001.
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quiera fuese su tamafio y anclaje, desde los escoceses hasta los saharauis,
desde los ciudadanos de la Provincia de Corrientes hasta los de la ciudad
de Gerli, con sus distintas particularidades y alcances.3® Junto a esta idea
y a aquella de las cuestiones nacionales irresueltas, asociadas a cada cla-
se de conflicto inter-nacional particular, configuraran apéndices y puentes
tedricos valiosos de los derechos de libre determinacién en nuevos parame-
tros internacionales, facilitando en mayor medida las soluciones de conflicto
amparados en su género de autodeterminacion legal/formal y politica, al
mismo tiempo. Ello asi toda vez que el concepto en cuestion —derecho a de-
cidir— no solo establece una vinculacion con dos campos que en un Estado
Nacion ideal puede que coincidan, pero que en la mayoria de los Estados
Naciones de este mundo se encuentran desfasados, siendo ellos el campo de
la legitimidad y el de la legalidad, sino que también, en estos marcos des-
criptos —de declinacion de la soberania (soberania limitada) y de pluralismo
juridico incipiente—, la decision del colectivo humano derivante del derecho
en observacion (con su divulgacion acertada), y bajo los alcances adecuados,
resultard, por todo lo examinado, una sentencia indiscutiblemente menos
traumaética que antano.

Al mismo tiempo, tanto los colectivos humanos que aspiran a su au-
togobierno como el ente estatal englobante deberan observar que la actual
comunidad internacional se fundamenta en la divisién territorial (cada vez
mas irreal) de Estados Naci6n soberanos, en un concepto de soberania ex-
clusiva que ha de producir una competencia de suma cero (o suma negativa)
en cualquier territorio disputado. En igual forma y por lo dicho inicialmente,
cualquier actor de la conflictualidad de reconocimiento (tanto Escocia como
el Reino Unido, tanto Euskadi y Catalufia como Espafia), deberan renunciar

36. También en otro sentido al aqui utilizado ha empezado a denominarse derecho a
decidir a expresiones recientes que en Espafia han venido fundamentalmente lanzadas
desde el contexto vasco y por la iniciativa del nuevo Estatuto Politico para la Comunidad
de Euskadi impulsada por el Lehendakari Ibarretxe. Esta iniciativa, surgida por Ley del
Parlamento Vasco 9/2008 de convocatoria y regulacién de una consulta popular al objeto
de recabar la opinion ciudadana en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco sobre la aper-
tura de un proceso de negociacion para alcanzar la paz y la normalizacién politica, ade-
maés de presentarse ante las Cortes Generales espafiolas, fue declarada inconstitucional
mediante Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 103/2008 del 11 de septiembre
de 2008.
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explicitamente a cualquier intento de involucrarse en politicas de construc-
cién nacional de tinico demos, esto es, a la pretensiéon (suposicion) de que
existe un tinico pueblo o, de existir distintos pueblos en su seno, de que estos
acepten pertenecer a la autodecisiéon de un tinico pueblo en un espacio socio
politico comun, toda vez que ello vulneraria los derechos humanos de dicho
colectivo de personas.

Bajo estos anclajes y modalidades, tomada como una autodetermina-
cién posible, es decir, donde la misma no sea circunscripta a una mera con-
tradictio de la integridad territorial (vinculada a una clasica posicion) sino
mas bien como un resumen mucho més amplio de ella, y al mismo tiempo,
donde se apoye en entender la existencia de cuestiones nacionales irresuel-
tas del colectivo humano que se trate, es decir de materias derivadas de una
serie de pensamientos, principios y objetivos agrupados en torno a deter-
minada naci6n a lo largo del tiempo, que marchan a la conquista de un fin
originario y no resuelto aiin, podremos aspirar a procurar apoyarnos en la
legalidad internacional que evidentemente el desarrollo de los derechos au-
todeterminativos ha adquirido a lo largo del tiempo y, simultineamente, no
generar mecanismos perversos de incorporaciones, fracturas o retiros auto-
flagelantes para uno de los actores (en general, pero no siempre, el estatal),
sino vinculaciones mucho mas amplias y efectivas a partir de las realidades
observadas. Ello a efectos de lograr, con relacion a la dindmica existente,
una combinacién activa que garantice (al menos) una mayor proximidad
—por ende, participaciéon del individuo— y alcance —por tanto, efectividad—
del autogobierno sobre la vida colectiva.3”

37. En relacion con la definicién dada de cuestiones nacionales irresueltas, hacemos refe-
rencia a un fin originario como un fin variable, esto es, como un fin u objetivo determina-
do que puede cambiar con el transcurso del tiempo (y que ha sido adoctrinado en algin
momento por el nacionalismo). A su vez, sostendremos que solo aquellos colectivos que
poseen una cuestion nacional irresuelta podran aspirar al planteamiento de un ejercicio
del derecho a decidir en toda su dimension (es decir, un ejercicio amplio, incluso pudien-
do contener en el mismo la autodeterminacién amplia o secesién), en proceso pactado
o negociado y en sistemas nacionales donde la legalidad estatal formal no lo contemple,
bajo condiciones de reparacion o compensacion (de corresponder) hacia el ente estatal
territorial. Por el contrario, cuando dicho derecho solicita ser ejercido por un determi-
nado grupo cultural y/o colectivo humano (no Estatal) que atin no se concibe a si mismo
como nacion diferenciada ni persiste dicho sentimiento nacional en el tiempo, sino que
el mismo ha de ser (al menos) reciente (criterio temporal del conflicto), por ejemplo,
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Es por ello que los derechos de autodeterminacién, administrados por
la comunidad internacional en realidades adaptadas a otros momentos histo-
ricos (descolonizacion, bipolaridad, intereses politicos determinados en cada
caso concreto por las grandes potencias, etcétera), deberan tender a adaptarse
a realidades contemporaneas que conserven (igualmente) el justo espiritu de
la libre determinacion democréatica de origen. Para ello, entendemos adecua-
do forjar (con caracteres incipientes aiin) un concepto que podriamos llamar
de autodeterminacioén politica (o simplemente de “derecho a decidir”) que
permita adaptarse mas a su aspecto determinativo (como decisién democra-
tica y resolutiva) que a su semblante auto (cual acto impositivo y unilateral),
toda vez que: 1) el acto de (auto)decision democratica, que no deja de ser una
exigencia hacia el ente estatal territorial (y a su colectividad o demos), ha de
ser esencialmente un acto unilateral, que no desconocemos en algunos casos
de conflictos internacionales en cuanto a su legalidad y legitimidad, pero que
No nos permitira situarnos en conceptos variables (no rigidos), de suma posi-
tiva (no negativa ni suma cero) y proclives a administrar confianzas, y; 2) en
el estado actual del derecho internacional, por lo ampliamente recogido en la
doctrina, la jurisprudencia y la legalidad internacional, ha de resultar imposi-
ble negar el hecho presente (legal) de esa faz determinativa descripta, es decir,
del advenimiento de la condicion juridica de existencia democratica y justa de
individuos, grupos o colectivos determinados (derecho a decidir) a concreti-
zarse por la voluntad libremente expresada de esas comunidades humanas.

A sabiendas de que la legalidad pueda encajar o no en la raiz de cual-
quier conflicto en materia, la confluencia de determinadas posiciones a re-
sultas de alcanzar una prudente soluciéon de compromiso (basada en la idea
de democracia, secularizaciéon del demos, derecho a la diferencia, pluralis-
mo juridico, etcétera), nos lleva a entender por tanto que no podremos, en el
progreso de cualquier proceso actual, hablar de tales derechos autodetermi-
nativos bajo los prismas y caracteres de antafio.

una comunidad aborigen, tenderemos a un ejercicio limitado. Para un desarrollo de es-
tos conceptos ver Emiliano Martin Bursese, La autodeterminacion posible. Andlisis del
derecho a la autodeterminacién de los pueblos y su cobertura juridica internacional
en relacion con la cuestion de las nacionalidades. Particular estudio del conflicto de la
Euskal Herria o Nacién de los Vascos, Tesis Aprobada, Maestria en Relaciones Interna-
cionales, UBA, 2005.

189



Autodeterminaciones posibles: a propdsito de los conflictos en Escocia, Catalufa y Euskadi

B. Los casos de Escocia, Catalunya y Euskal Herria
Escocia

Escocia (en escocés Scotland) es la méas septentrional de las cuatro na-
ciones del actual Reino Unido y, junto con Inglaterra y Gales, forma parte
de la isla de Gran Bretana, abarcando un tercio de su superficie total. Posee
maés de 790 islas, limitando al norte y oeste con el océano Atlantico, al este
con el mar del Norte y al sur con Inglaterra. Su territorio abarca 78.772 ki-
l6metros cuadrados y su poblacion se estima en mas de 5.000.000 de habi-
tantes; su capital es Edimburgo.

El Reino de Escocia fue un estado independiente hasta 1707, fecha en
la que se firmo el Acta de Union (Act of Union) con Inglaterra y Gales para
crear el Reino de Gran Bretafia. La unién no supuso alteracion del sistema
legal propio de Escocia, que desde entonces ha sido distinto del de Gales,
Inglaterra e Irlanda del Norte, por lo que es considerada en el derecho in-
ternacional como una entidad juridica distinta. La pervivencia de unas leyes
propias, y de un sistema educativo y religioso diferenciado forman parte de
la cultura escocesa y del desarrollo de su autogobierno a lo largo de los si-
glos. Desde el siglo XIX el independentismo ha existido, pero ha ganado
influencia (sobre todo) desde finales del pasado siglo, estando actualmente
representado por el Scottish National Party (SNP).

El 1 de marzo de 1979 se celebrd un referéndum, primera consulta po-
pular para la reinstauraciéon del Parlamento Escocés tras su integraciéon en
la Corona Britanica, pero la respuesta afirmativa no obtuvo la mayoria cali-
ficada requerida para validar dicha propuesta. El 11 de septiembre de 1997
se realizo otro referéndum para consultar a la ciudadania sobre lo que se
conocié como la devolucién (devolution) del Parlamento. El resultado fue
afirmativo y al afio siguiente se promulgaria la Scotland Act de 1998, por la
que el Gobierno del Reino Unido concedia mayores niveles de soberania a
Escocia, restablecia el Parlamento y les permitia tener gobierno propio; no
obstante, se mantenia como nacién constituyente y regiéon administrativa
del Reino Unido de Gran Bretafa e Irlanda del Norte.38

38. Como refiere Breda sobre el argumento historico, hay dos lecturas distintas del Act of
Union de 1707y surelacién con la actual Scotland Act de 1998. El primero, que llamaremos
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El 18 de septiembre de 2014 se celebro otro referéndum para decidir si
Escocia deberia ser un pais independiente del Reino Unido. Tras un acuer-
do entre el Parlamento Escocés y el Parlamento del Reino Unido, a través
de un procedimiento definido por la Seccion 30 (2) de la Scotland Act de
1998, la pregunta formal de este referéndum fue: “¢Debe Escocia ser un pais
independiente? Si o No”. El resultado de la consulta obtuvo un 55,3% de los
votos a favor del “No”.

A pesar de ello, el SNP viene obteniendo la mayoria absoluta en el Par-
lamento Escocés desde las elecciones de mayo de 2011, alcanzando en las
elecciones de 2015 unos 56 de 59 escanos que Escocia tiene en el Parlamento
Britdnico y convirtiéndose en la tercera fuerza politica del total del Reino
Unido, apenas ocho meses después de la derrota en el referéndum inde-
pendentista. Todo lo cual demuestra que dicho conflicto de reconocimiento,
lejos de atemperarse, persiste en la actualidad. La pregunta inevitable ahora
es si el nacionalismo se movilizara para sacar adelante un segundo referén-
dum y abrir, en consecuencia, un proceso negociador autodeterminativo.

Catalunya

Por otro lado, como sabemos, Cataluna (Catalunya o Paisos Catalans),
territorio situado al nordeste del actual territorio del Reino de Espana (limi-
tando al norte con Francia y Andorra y al este con el mar Mediterraneo), con
capital en la ciudad de Barcelona y que alcanza actualmente unos 7.500.000
habitantes repartidos en un total de 948 municipios, ha manifestado a lo
largo de su historia variados procesos de autogobierno, asi como una cultura

el inglés, sugiere que, en 1707, y como resultado de una serie de negociaciones entre los
dos parlamentos, el Escocés y el Inglés/Galés, estos se fusionaron en un nuevo ente que
hoy se conoce como el Parlamento del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte.
Escocia conservé su sistema juridico (y la independencia de su iglesia establecida y de
las instituciones educativas). Sin embargo, desde una segunda perspectiva, llamémosla
escocesa, no se puede asumir pacificamente que la unién geopolitica de los dos Esta-
dos haya absorbido autométicamente el Parlamento Escocés en una nueva entidad. Des-
de esta perspectiva, las dos instituciones deliberativas han seguido actuando como una
entidad unida hasta 1998, cuando algunas de las competencias legislativas del antiguo
Parlamento Escocés han regresado a Escocia. Vito Breda, La devolucién de Escocia y el
Referéndum de 2014: ¢Cudales son las repercusiones potenciales en Espana?”, UNED,
Espaiia, Teoria y Realidad Constitucional, Nimero 31, 2013.
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propia y la identidad colectiva que se traducen en un idioma diferenciado
(el catalan) y en el reconocimiento de “nacionalidad” por parte de la propia
Constitucion Espaifiola.

Dicho territorio posee una tradiciéon de parlamentarismo (como auto-
gobierno sobre su vida colectiva) desde la Edad Media, con las asambleas de
Pau i Trevay la Corte Condal, creAndose en el siglo XIV la Diputacion del Ge-
neral o Generalitat, que fue adquiriendo mas autonomia hasta llegar a actuar,
durante los siglos XVI y XVII, como gobierno del Principado de Cataluna.
La caida de Barcelona en 1714, como consecuencia de la Guerra de Sucesion,
supuso la abolicion por parte del Rey Felipe V con el Decreto de Nueva Planta
del derecho publico catalan y de las instituciones de autogobierno existentes
hasta entonces. En el siglo XX, la creacion de la Mancomunidad de Catalu-
fia en 1914 fue un primer paso en la recuperacion del autogobierno, abolido
por la dictadura de Primo de Rivera. Con la proclamacién de la Segunda Re-
publica Espafiola, en 1931, se constituyé un gobierno catalan, con el nombre
de Generalidad de Catalufia, que se doté de un Estatuto de autonomia, pero
la misma fue abolida en 1939 por el general Francisco Franco, que instaur6
un régimen dictatorial en Espana hasta 1975.39 Asimismo, en la transici6on
democratica que se dio en el Reino de Espafia, y en el contexto del nuevo
sistema autonémico definido por la Constituciéon de 1978, el pueblo de Cata-
lufia aprob6 en referéndum el Estatuto de Autonomia en 1979 y celebro las
primeras elecciones al Parlamento en 1980. En los dltimos afios, en la via de
la profundizaciéon democratica, una mayoria de las fuerzas politicas y socia-
les catalanas han impulsado medidas de transformacion del marco politico
y juridico, siendo la mas reciente concretizada en el proceso de reforma del
Estatuto de Autonomia iniciado por el Parlamento Catalan en el ano 2005.
Las dificultades y negativas por parte de las instituciones del Estado espafiol,
entre las que cabe destacar sobre todo la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 31/2010 del 28 de junio de 2010 —que consider6 inconstitucionales varias
de sus disposiciones—, supusieron un rechazo al proyecto del nuevo Estatuto
y dieron aires a un proceso soberanista (independentista), que persiste en su-
perar la fase actual de bloqueo en el que se encuentra, por ejemplo, por las

39. Otra de las manifestaciones durante ese periodo fue la creacion de la Asamblea de
Cataluna en 1971, previa a la recuperacion de la Generalitat, con caracter provisional, con
el regreso en 1977 de su presidente en el exilio.

192



pensar en derecho

manifestaciones masivas de 10 de julio de 2010 y de 11 de septiembre de 2012
(convocadas respectivamente con el lema “Somos una nacién. Nosotros deci-
dimos” y “Catalufia, nuevo Estado de Europa”). El 277 de septiembre de 2012,
mediante la Resolucion 742/IX, el Parlamento Catalan constato la necesidad
de que el pueblo de Catalufia pudiese determinar libre y democraticamente su
futuro colectivo por medio de una consulta, que posteriormente fue declarada
inconstitucional por las autoridades espafolas.

Asimismo, el proceso se vio acelerado los tltimos afios ante hechos de ac-
cion y reaccion de las autoridades catalanas y espafiolas, respectivamente. Asi
el 23 de enero de 2013 el Parlamento de Catalufia aprob6 con 85 votos a favor y
41 en contra la “Declaracion de Soberania y del derecho a decidir del Pueblo de
Catalufia”, luego declarada inconstitucional por el Tribunal Constitucional de
Espana. El 19 de septiembre de 2014, una Ley de Consultas Populares no Re-
frendarias y Participacion ciudadana es aprobada por 106 votos a favor y 28 en
contra en el Parlamento Catalan, buscando visibilidad y legalidad a la consulta
convocada para el 9 de noviembre de ese ano (el llamado proceso del “9-N”)
que pretendia consultar a la poblacion catalana sobre la independencia, la cual,
nuevamente, mediante una medida cautelar, fue declarada previamente ilegal
por las autoridades judiciales espaiiolas.4® A la postre, dicha consulta se realizd
de igual manera en forma no vinculante,#! participando mas de dos millones de
personas y resultando ganador el “si” por una amplio margen (80%).

40. Asi “TC también declara inconstitucional la consulta alternativa del 9-N en Ca-
taluiia”, Europa Press, 11 de junio de 2015. Disponible en: http://www.europapress.
es/nacional/noticia-tc-tambien-declara-inconstitucional-consulta-alternativa-catalu-
na-20150611144211.html.

41. La consulta contenia dos preguntas y eran las siguientes: “¢Quiere que Catalufia sea
un Estado? En caso afirmativo, ¢quiere que este Estado sea independiente?”. Poco des-
pués de la celebracién de la consulta, el Fiscal General del Estado espafiol present6 una
querella por desobediencia, prevaricacién, malversacion y usurpacion de funciones con-
tra el president Artur Mas, la vicepresidenta Joana Ortega y la consejera de Educacion
Irene Rigau. El 25 de noviembre de 2014, cuatro dias después de que la fiscalia hubiera
presentado una querella contra él por la celebracion del proceso participativo del 9-N,
el President Mas present6 un Plan para conseguir la independencia de Catalufia en 18
meses. Asi “Mas disefia un plan para proclamar la independencia en 18 meses”, El Pais,
26 de noviembre de 2014. “La anulacién de la consulta catalana reaviva el debate sobre el
soberanismo”, El Pais, 25 de febrero de 2015. Disponible en: http://politica.elpais.com/
politica/2015/02/25/actualidad/1424855236_834297.html.
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Por altimo, el 27 de octubre de 2015, un dia después de la constitucion
del nuevo Parlamento catalan, los grupos parlamentarios de Junts pel Si
y la CUP registraron en el Parlamento una propuesta de declaraciéon en la
que insta a “declarar solemnemente el inicio del proceso de creacién del
estado catalan independiente en forma de republica®#?2. La resolucion fue
aprobada el 9 de noviembre con 72 votos a favor y 63 votos en contra. Tras
la eleccion del nuevo presidente autonoémico, Carles Puigdemont, el 10 de
enero de 2016, se iniciaron los tramites para redactar las tres leyes previstas
en la declaracion de ruptura del 9-N, al registrar en el Parlament la peticién
para crear las tres ponencias correspondientes, pese a que la declaracion fue
anulada por el Tribunal Constitucional.

Euskal Herria

Finalmente, geograficamente hablando el pueblo vasco vive en una re-
gion que se encuentra entre los actuales territorios de la Republica de Fran-
cia (lindante al norte) y Espana (al sur), mas exactamente, en cuatro actua-
les Provincias y dos Comunidades Autonomas del Estado espafiol (Bizkaia o
Vizcaya, Alaba o Alava y Guipuzcoa o Gipuzkoa —conformantes de la actual
Comunidad Auténoma del Pais Vasco o Euskadi— y Nafarroa o Navarra (que
concuerda con la Comunidad Foral del mismo nombre) y tres provincias del
actual Estado francés (Benavarre o Benavarra, Laburdi y Zuberoa). La pala-
bra utilizada por ellos mismos para definir esta area es Euskal Herria, que
significa “pais, nacién o pueblo del euskera”, su idioma ancestral.

El contencioso vasco si bien tiene origenes anteriores es una cuestion
que gravita sobre la politica espafiola (y en menor medida francesa) desde
(al menos) el afio 1876 —coincidiendo con la creacion del Estado espafol
moderno—, fecha en la cual el 21 de julio de ese afno fueron abolidos los Fue-
ros vascos, institucion que, aunque no exista acuerdo con relacion a si los
mismos eran auténticos codigos de soberania o si representaban leyes an-
tiguas que apenas dotaban de determinada autonomia a dichas regiones,

42. Asi “JxSi y la CUP registran en el Parlament la declaracion de inicio del proceso
hacia la independencia”, El Periédico, 25 de octubre de 2015, disponible en: http://
www.elperiodico.com/es/noticias/politica/declaracion-inicio-proceso-independen-
cia-cup-junts-pel-si-4621507
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sancionaba juridicamente el particularismo histérico de Euskal Herria.43
Dicha situacién, reconocida incluso por la propia Constitucional espanola
actual —que registra la existencia de un pueblo vasco y un determinado dere-
cho propio (y original) derivado de su particular autoorganizacion, existente
(al menos) 140 afios antes de su promulgaciéon— choca con las equivocadas
apreciaciones que entienden a este conflicto de reconocimiento como naci-
do con la apariciéon de organizaciones armadas revolucionarias y/o separa-
tistas en el siglo XX.

En efecto, la abolicion de los fueros y los sucesos posteriores a la terce-
ray ultima Guerra Carlista (1872-1876)44, sin contar las ancestrales discre-
pancias bélicas por el dominio del Reino de Navarra, derivaron en la apari-
cién del nacionalismo vasco organizado a través de los trabajos y la doctrina
de Sabino Arana Goiri y la creaciéon del Partido Nacionalista Vasco (PNV).

43. Algunos autores fijan en 1812 el inicio del problema vasco, al entender que ese pueblo
no encontré acomodo en la nueva concepciéon del Estado unitario que sustituyod, en ese
territorio, una tradicion de insercion federal por otra presidida por una unidad politica y
administrativa impuesta y no decidida, de cufio francés. Estas son las tesis por ejemplo
del gran federalista Francisco Pi y Margall. Otros prefieren entender que el origen del
problema vasco esta en las leyes abolitorias de los fueros de 1839 y 1876. Més alla de la
postura que se adopte, en pos de nuestros objetivos —de ahi la mencioén al conflicto de
reconocimiento desde, al menos, el afio 1876—, entenderemos a ambas posiciones como
igualmente validas de una realidad que da comienzo modernamente al contencioso de
analisis.

44. Se conocen como Guerras Carlistas a las tres guerras civiles (1833-1839, 1846-1849
y 1872-1876) producidas en Espafia en el siglo XIX por la sucesion del trono de la Coro-
na, a causa de la muerte del rey Fernando VII. En ellas se enfrentaron, por un lado, los
partidarios en el trono de la hija de este, Isabel II, y por el otro, los que defendian la linea
dinastica encabezada por el hermano de aquel, Carlos Maria Isidro de Borbdn (el infante
don Carlos), y sus posteriores descendientes. Estos tltimos, denominados “carlistas”, van
a representar un importante nudcleo en las regiones vascas, toda vez que alli se libraron
muchas de las principales batallas de la contienda. Estas contiendas producen un quiebre
definitivo entre el viejo pacto de entendimiento de 600 afios de los Sefiorios con la Corona
espaflola, a tal punto que el nacionalismo vasco —mezcla de tradicionalismo y catolicismo
inicial- todavia hoy realiza sus requerimientos referenciandose en los llamados “dere-
chos histoéricos”, es decir, asociando los mismos a los fueros antes explicitados, lo que, por
otro lado y desde las orbitas nacionalistas, va a significar una apelacion a una ancestral
condicion secular e independiente de tales territorios. De hecho, mas grafico resultara el
famoso lema que acompaiara al nacionalismo vasco en su historia: JEL (Jaungoikua eta
Lagi-Zarra) o “Dios y la Ley Vieja” (ley vieja que venia a significar los _fueros).
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Como dijimos, luego de julio de 1959, con la apariciéon de ETA (Euskadi
ta Askatasuna o “Euskadi y Libertad”) y la profundizacion del conflicto a
partir de 1968 —ano en que dicha organizacion cometid su primer asesinato
en Guiptzcoa—45, los hechos desencadenarian la conocida espiral accion/
represion/accion del conflicto vasco hasta hace escasos afios. En 1979 se
aprobo el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco (o Estatuto de Guernica),
refrendado por el pueblo vasco el 25 de octubre de ese afio.4°

Mas alla de lo visto, el actual marco politico (de ausencia de violencia)
ha desembocado en un mapa cada vez mas dominado por las fuerzas nacio-
nalistas vascas, donde es creciente la demanda de (cuanto menos) mayores
cuotas de autogobierno y de un nuevo sistema de convivencia politica con el
Estado espafiol. Algunos espacios contintan reivindicando la independen-
cia, otros apenas una mayor cuota de autonomia, pero todos, en consenso
creciente, comienzan a entender al Estatuto de Guernica como un punto
de partida (no de llegada) y reivindican el derecho a decidir en un marco
bilateral como la mejor solucion para el conflicto politico. Las elecciones
autonomicas que estan previstas para este afio sin duda permitiran observar
si la creciente demanda autodeterminativa continda.

A modo de conclusiones

Algunas evidencias actuales de los tres conflictos analizados —sobre
la base de todo lo observado— pueden llevarnos a basicas conclusiones, a
fin de tender a acuerdos de compromiso como los vertidos. Pasaremos a

45. Si algo produjo la dictadura franquista, con sus constantes persecuciones en el propio
territorio de Euskadi hacia lo vasco —sumado a una etapa de industrializacion y emigra-
cion hacia dichos territorios del resto de Espafia—, fue el nacimiento de organizaciones
juveniles nacionalistas que observaban criticamente la supuesta pasividad e ineficacia de
la lucha del PNV contra esa dictadura. ETA no enlaz6 con Accién Nacionalista Vasca
(ANV), el sector izquierdista del nacionalismo de la preguerra, sino con Aberriy Jagi-Ja-
g1, grupos aranistas caracterizados por su independentismo radical y su antiespafiolismo.

46. A diferencia del Estatuto del 14 de junio de 1931 (o Estatuto de Estella) el cual contd
con la participacion de las tres provincias vascas (Bizkaia, Alaba y Gipuzkoa) més Navarra
—es decir, era un Estatuto vasco-navarro—, el Estatuto de Guernica del afio 1979 solo con-
templa la participacién de las citadas provincias vascas, siendo que la Comunidad Foral
de Navarra se constituyd en Comunidad Auténoma independiente de Euskadi.
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mencionarlas escuetamente, no sin antes advertir, por motivos de volu-
men de este trabajo, la obvia posibilidad de encontrar muchisimas (y mas
valiosas) soluciones mas all4 de las indicadas.

1) En primer lugar, en el conflicto en el Reino Unido parece encaminar-
se (no sin dificultades) a soluciones pacificas, pactadas y democraticas
de mejor manera que los conflictos producidos en el Estado espafiol.
En los casos de Catalunya y Euskadi, el nacionalismo espafiol (o los
defensores de la uninacionalidad o mononacionalidad del Estado es-
paniol —los llamados “constitucionalistas”—) se han servido de la propia
Constitucion espafiola para desarrollar una doble estrategia encamina-
da, por un lado, a negar la existencia de un nacionalismo espafiol y, por
el otro, a tratar de deslegitimar al resto de los nacionalismos aludidos,
amparandose en una supuesta universalidad y neutralidad de sus pos-
tulados politicos. Todo ello, claro esta y como ha dicho el citado Etxe-
berria, bajo un marco de complejidad evidente, conformada por la so-
berania politica y la diversidad de sentimientos de identidad nacional
entre esos territorios conflictivos —notablemente asentados— y la pole-
micidad de la definicién territorial (Euskal Herria: con siete territorios
histéricos, con tres circunscripciones politico-administrativas, en dos
Estados; Catalunya o Paisos Catalans, en cuatro circunscripciones o
mas de habla catalana), interactuando ambos caracteres entre si.47

2) Segundo y relacionado a lo antes expresado, el eje de los naciona-
lismos escocés/britanico tenderia a ser mas culturalista, tenue, demo-
cratico, abierto, con asuncién de la autodeterminacién interna ademaés

47. Resulta evidente otra lectura que podemos hacer aqui: la negativa persistente del
Estado espafiol (afirmaciones de lideres y funcionarios ptiblicos, Sentencia vista del TCE
contra el Estatut Catalan y contra la Resolucion del propio Parlamento, Sentencia vista
del TCE sobre la iniciativa del Lehendakari Ibarretxe aprobada por Ley del Parlamento
sobre una consulta en dichos territorios, etcétera) ha provocado un desplazamiento de-
finitivo hacia la via independentista (sobre todo en el catalanismo, mucho més proclive
histéricamente al autonomismo y al federalismo que el nacionalismo vasco), dejando en
evidencia una vez mas que la negacion del reconocimiento nacional solo ha provocado
histéricamente el aumento de las posturas radicales o secesionistas. Algunos incluso es-
tan proponiendo hoy el concepto de “voice or exit” (voz o salida), es decir, “o me das la
palabra o me largo”, manifestando que, si el derecho a decidir no se acepta con normali-
dad, van a proliferar las declaraciones unilaterales de independencia.
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de externa y no violento, mientras que el eje del nacionalismo espanol
propenderia —con excepciones obvias— a ser un nacionalismo denso,
cerrado, no democratico y que reclama la autodeterminaciéon externa
intentando ignorar la interna.

3) Tercero, mas alla de los inconvenientes aludidos, coincidimos en
que el problema mas delicado para comenzar a circunscribir la reso-
lucion de estos conflictos serda determinar el &mbito democratico de
decisién: mientras el nacionalismo no vasco o catalan exigira que sea
el reconocimiento del actual ordenamiento juridico, para el que el &m-
bito de decision es el Estado en su conjunto (como tinico demos), para
el nacionalismo vasco o catalan resultara evidente la adopciéon de un
ambito vasco o catalan de decision (en varios demos). Como aluden
algunos autores y en cuestion ya resuelta en este altimo sentido en el
caso de Escocia en 2014, la Opinién del Tribunal Supremo de Canadé
sobre la cuestion del Quebec reconoce un ambito quebequés de deci-
sion, pero, al mismo tiempo, compensa de dos maneras al &mbito es-
tatal canadiense: a) pidiendo una mayoria cualificada (no asi la mitad
mas uno) para decisiones soberanistas estrictas —como la secesion—,
y; b) que la misma responda a una pregunta clara. Si ha de poder ser
coherente la reivindicacion de un ambito vasco o catalan de decision
por parte de esos nacionalismos, en un afan honesto de compromiso,
deberian asumirse también las otras dos condiciones hacia el ente esta-
tal englobante. En los tltimos afios aparecen algunas manifestaciones
en ese sentido en los ambitos del nacionalismo vasco y catalan —no asi
en igual forma en el nacionalismo espafol—, aunque la tonica todavia
dominante (aunque no exclusiva) ha de ser la defensa de una mayo-
ria no calificada (mitad mas uno). Ahora bien, advertimos que, pese a
todo, estas formulas descriptas contintian manifestandose solo en la
esfera de la legalidad (nacional e internacional) imperante, y no en la
de objetivos politicos de resolucion del conflicto, asentadas en realida-
des diversas.48

48. En contra de lo que ha estado enfatizando la sabiduria convencional espafiola (la
estructura de poder politico y mediatico que define los pardmetros de lo que debe creerse
en el pais), la transicion de la dictadura a la democracia no fue un proceso modélico, fruto
de un consenso entre iguales, entre los herederos de los vencedores (las derechas, ultra-
derechas en el abanico politico europeo) y los herederos de los vencidos (las izquierdas y
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4) Cuarto, sobre todo en el caso de la Peninsula Ibérica, los colectivos
nacionales que reivindican la autodeterminacion ante el Estado debe-
ran tender a ser colectivos civicos, dispuestos a seguir escrupulosamen-
te las pautas democraticas, prudenciales y de justicia (en proyectos po-
liticos multinacionales, multiidentitarios, respetuosos de los derechos
humanos, etcétera) y, por otro lado, los colectivos que se identifican
con la Constitucion estatal deberan tender a ser colectivos dispuestos a
que los ordenamientos juridicos existentes no se constituyan en mar-
cos inflexibles e insoslayables que imposibiliten la implementacién de
propuestas que puedan revelarse politicamente legitimas y respalda-
das por la ciudadania implicada. Contrariamente, la mayoria de los
doctrinarios actuales que examinan estos conflictos contintan discu-
tiendo con relacion a la existencia o no de un derecho de autodetermi-
nacion (y secesi6on) —que, por otro lado, como hemos venido haciendo,
no negamos, con relaciéon a los extensos conceptos vertidos— a fin de
expresar la voluntad de un colectivo humano (vasco, catalan o espafiol,
escocés o britanico, segin el caso) como sujeto activo del ejercicio de
esos derechos. Eso, por todo lo aludido, creemos que es inadecuado en
el contexto actual observado.49

otras fuerzas democréaticas) de lo que se llama en Espafia la Guerra Civil. Su analisis esca-
pa a nuestro objeto y fin, pero pone de relieve muchos de las inconsistencias del modelo
de Estado espaiiol en los territorios de analisis. Como menciona el profesor Navarro, las
graves consecuencias del dominio conservador en la Transiciéon Espafiola se observan,
entre otras cosas, en la limitadisima capacidad de decision de la ciudadania en los que-
haceres de la gobernanza del pais. “Democracia en Espafia quiere decir votar cada cuatro
afios (dentro de un sistema electoral poco representativo) a partidos politicos que carecen
de democracia interna, gobernados por élites que se eternizan, con escasa transparencia
y que, por su opacidad, son facilmente cooptables por parte de intereses financieros y
econdmicos. La Transicion inmodélica favoreci6 esta vision de la democracia, que reduce
la politica al “politiqueo entre sus dirigentes”. Formas de democracia directa, tales como
referéndums (ni consultivos siquiera), son dificiles cuando no imposibles de realizar”.
Viceng Navarro, Catalunya y el derecho a decidir, Espacio Publico, 11 de junio de 2014.
Disponible en: http://www.espacio-publico.com/catalunya-y-el-derecho-a-decidir

49. Como vimos, la persistente negacién del derecho a decidir del colectivo vasco o cata-
lan —allende de lo que ello significa en si, en virtud de los amplios caracteres desenvueltos—
contribuye a afianzar la via menos realista de la territorialidad amplia histérica (sobre
todo del nacionalismo vasco), la cual ha sido la politica predilecta del nacionalismo y que,
al mismo tiempo, ha favorecido la continuidad de la integridad territorial del Estado, en
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5) La doctrina britanica sobre la soberania parlamentaria impide que
la Corte Suprema del Reino Unido pueda discutir la legitimidad de un
referéndum que ha sido aprobado por una Ley del Parlamento,>° y esto
en Espaia no seria posible. En efecto, la diferencia entre la idea brita-
nica de soberania legislativa y la idea espanola de jerarquia centralista
de las fuentes juridicas hace que el proceso de Escocia sea dificilmente
repetible en Espafia. Como alude el ya citado Breda, ello no quiere de-
cir que los gobiernos autonémicos como el catalan, el vasco o el gallego
no tengan la oportunidad de llevar a cabo consultas legitimas sobre su
autogobierno (incluida la independencia), sino que es poco probable
que tal referéndum llegue a producirse como resultado de un proceso
anélogo al adoptado en 2014 en Escocia.5!

estrategias radicales que se retroalimentan entre si. Por el contrario, estarnos a la expresion
libre y democratica de los vascos a través de procesos democraticos permitiria acabar con
parte de la propia estrategia del nacionalismo vasco, toda vez que la situacion inicial deri-
varia en una mirada mas circunscripta a los territorios vascos de fuerte contenido nacio-
nalista, hecho que no parecen entender desde las prismas estatales francesas y espafiolas.
En efecto, si se produjera hoy un referéndum en los territorios histéricos vascos, la mayor
certeza es que solo se podrian alcanzar sentencias independentistas en 3 de los 7 territorios
imaginados por el nacionalismo.

50. Es importante tener en cuenta que los actos del Parlamento Escocés dentro de las
competencias legislativas (Scotland Act 1998) no puede ser impugnados mediante revi-
sién judicial. Sin embargo, el Schedule 6 (Cuestiones sobre devolucién) de la misma ley
establece el procedimiento a utilizar para la revision judicial de los actos escoceses que
sean ultra vires.

51. El sistema constitucional espafiol contiene un sistema de control de constituciona-
lidad de las medidas legislativas de los Parlamentos estatal y autonémicos. El efecto de
este tipo de control es una restriccion legal sobre la viabilidad de un referéndum legitimo
sobre la secesion como el que tuvo lugar en Escocia. Por otro lado, la Constitucion de
1978 adopt6 un modelo rigido para las reformas constitucionales, basado en uno de los
principios fundamentales de la indivisibilidad de la nacion espaiiola, mientras que el
TCE dispone, a diferencia de la Corte Suprema del Reino Unido, de la facultad de revisary
derogar normas centrales y regionales que sean incompatibles con la Constitucion. En las
altimas tres décadas, ha utilizado ese poder con frecuencia. Pese a ello, en el caso vasco,
cabria la posibilidad de una interpretacion contraria, amparada en los derechos histéricos
reconocidos por la propia Constitucién espafiola en la Disposicién Adicional Primera, no
requiriéndose necesariamente una modificacién de la propia Carta Magna y pudiendo de-
terminarse mediante una Ley que fije los procedimientos de convocatoria de las consultas
y de formulacién de las preguntas, asi como las mayorias necesarias para su convocatoria.
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6) En Escocia muchos de los conceptos vertidos (marco de soberania
limitada, glocalizacion, pluralismo juridico, demandas de identidad y
de diferencia, interculturalidad, reconocimiento de nuevos derechos,
etcétera) se descubririan mas desarrollados, al igual que las nuevas
concepciones que se observaron en este trabajo. Como alude Zubero, el
primer problema seguira siendo el de la voluntad (o no) de convivir (y
por ende, de pactar y de intentar acuerdos cooperados y democraticos,
lo mismo que justos y eficaces), algo a lo que los nacionalistas catalanes
y vascos (nacionalismos claramente que han evolucionado conceptual-
mente, incluso en este dltimo caso con la adopciéon de vias pacificas
para resolver los conflictos, algo impensado hace escasos anos) pare-
cen mas destinados hoy que los constitucionalistas espafioles. Por eso
es que el Estado espanol tiene (cuanto menos) serias dificultades para
acomodar la diferencia en su seno —ni hablar de su aprieto en contener
ciertas proporciones de pluralismo juridico—, y que dicha dificultad,
sumada a su baja legitimidad politica en los territorios conflictuales
en cuestion,52 hacen que (al menos) podamos afirmar que el mismo,
de continuar con las visiones clasicas del conflicto, continuara presen-
tando crecientes impedimentos para la resolucion pacifica, cooperada
y democréatica de un problema de pleno siglo XXI.

7) En el conflicto escocés parece haber imperado (en ambos actores)
—a diferencia de los casos catalan y vasco— el paso de un paradigma
juridico de gestion (es decir, de un marco tedrico del derecho que solo
se concibe a si mismo como ordenador y administrador del estatus quo
del sistema juridico, manteniendo en su seno la propia disputa) a un
paradigma de solucién de conflictos, que incorpord a esa legalidad for-
mal de utilidad histérica la idea de un derecho que estructura también
—en perspectiva de transformacion o cambio— los basicos conflictos e
intereses plurales de la sociedad, ampliando de esta manera las formas

52. Imanol Zubero Beaskoetxea, “El debate sobre el derecho de autodeterminacién en
Euskadi”, 2002, p. 89, en Xabier Etxenerria Mauleon et al., Ob. Cit., 2002, p. 24. Otro
interesante tema que merece mayores estudios es analizar en qué grado esa exigencia de
legitimidad politica en que se intenta basar a los nacionalismos periféricos puede ser-
le atribuida al mismo tiempo al Estado (espafol, britanico, etcétera) en esos territorios
(Euskadi, Catalufia, Escocia, etcétera). En otras palabras: ¢Como es de legitimo politica-
mente el Estado espafiol/ingles en Euskadi/Catalufia/Escocia?
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participativas de los individuos y los colectivos humanos. El Estado
britanico pareceria querer pasar a un paradigma de resolucion de con-
flictos como el dado, mientras que, el Estado espafiol, parece intentar
mantenerse a una cada vez mas anacronica gestion del mismo.

8) Por ltimo, una exigencia democratica dificilmente contrarrestable
por las visiones estatales: la existencia de dos interrogantes claves, esto
es, si se considera justo o no —enfocandonos en un ideal de justicia
amplio— y si resulta factible (posible) o no la utilizacién del derecho
a decir. En los tres casos de andlisis son perfectamente planteables
positivamente las respuestas a ambos interrogantes. En decir, es per-
fectamente justo plantear que los vascos, catalanes y escoceses poseen
un derecho a decidir (en los términos dados) y al mismo tiempo seria
posible organizarlo politicamente, apoyandonos en concepciones su-
periores, emancipadoras y democraticas (y, por ende, alternativas) a
las actualmente existentes.

Palabras finales

Los conflictos seleccionados a los efectos del examen de las realidades
descriptas han puesto en evidencia la exigencia de ampliar la concepciéon
dominante de democracia y expandir sin trabas la logica (democrdtica)
que durante mucho tiempo ha estado supeditada a las exigencias tanto de
la reproduccion del capitalismo como del Estado Nacion y sus aparatos
burocraticos. Estas representaciones y la descripta pluralidad institucio-
nal global que parece avecinarse deben encontrar paradigmas —como el
de pluralismo juridico u otros posibles— que interpreten mejor las conflic-
tualidades de reconocimiento de observacion, en juridicidades asentadas
sobre aquellos sujetos o comunidades humanas con evidente legitimacion
politica y cuyo poder el Estado Nacién habia considerado equivocadamen-
te como inherente y derivado de su representacion como tal (es decir, de
¢l mismo).

Los derechos de autodeterminacién, administrados por la comunidad
internacional en realidades adaptadas a otros momentos histéricos (desco-
lonizacion, bipolaridad, intereses politicos concretos, etcétera) y mas alla
de haber indicado por qué cualquier desarrollo juridico que desenvuelva al
mismo tiempo el reconocimiento y el ejercicio internacional de esos dere-
chos necesariamente debera contener en su seno —bajo parametros actuales
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y diferenciales— un derecho a la separaciéon o secesiéon de los mismos, se
obligaran a adaptarse a realidades contemporaneas que conserven (igual-
mente) el justo espiritu de la libre determinacion democratica. De lo con-
trario seguiremos inmersos en paradigmas juridicos de mera gestion, no de
resolucion de conflictos.

Asimismo, cualquier negociacion posible en los conflictos de explora-
cion debera tender no solo al reconocimiento estructural de la diferencia
en presencia de condiciones que impidan a la gente determinar sus accio-
nes o de las condiciones de las mismas —en ambitos que no sean limitati-
vos al propio derecho positivo—, sino también garantizar al mismo tiempo
el principio democratico segin el cual exigira la intervencion de todos los
demos posibles, ampliando la mediacion-participacion ciudadana y el con-
trol efectivo de los ciudadanos sobre sus intereses y necesidades sociales,
permitiendo, por tanto y tal lo observado, la (re)construccion de las esferas
participativas y publicas en caracteres descentralizadores y plurales. Se
trata de tender, entonces, a autodeterminaciones posibles, no solo legales,
y a articular realidades nacionales diferenciadas en una misma democra-
cia, a fin de advertir una idea (tendiendo a un acuerdo factico que busque
la coexistencia pacifica entre distintas identidades) que supere el mode-
lo actual de un derecho internacional que admite en general su reconoci-
miento, pero no su ejercicio.

Construir el mafiana sobre esas bases, mas temprano o mas tarde, ha-
bilitar4 interesantes puntos de apoyo —es decir, mayores coberturas juri-
dico-politicas efectivas a las actualmente descriptas y existentes— a fin de
resolver conflictos como los vistos en forma pacifica, democréatica y coope-
rada, a través de un acuerdo sin exclusiones que contemple inercialmente
el reconocimiento de la existencia de un sujeto de derecho y del derecho a
decidir su propio futuro, pero sobre las bases limitadas, negociadas y plura-
les desarrolladas.
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del Derecho Extranjero en el Nuevo
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Resumen

El presente trabajo se propone efectuar algunas consideraciones res-
pecto a la importancia de la inclusion de normas especificas relativas al De-
recho Internacional Privado (DIPr), en el nuevo Codigo Civil y Comercial de
la Nacion.

Para ello, se analizaran algunas de las denominadas cuestiones propias
del DIPr, dado que la complejidad de los problemas relativos a las relaciones
privadas internacionales no permite efectuar un estudio exhaustivo en estas
pocas palabras.
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va en el Mercosur, Editorial Académica Espafiola, 2012; El salvataje de empresas en el
Mercosur: ¢Una quimera o una realidad? Tomo Iy II Editorial Académica Espaiiola,
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Sin embargo, la tarea estara cumplida con llevarle al lector algunas
reflexiones sobre los problemas relativos a la aplicacion del derecho en el
ambito internacional y su nuevo tratamiento en el sistema juridico de fuente
interna argentino, con algunas breves referencias a las disposiciones del Co-
digo Civil de Vélez Sarsfield y a las normas de fuente convencional, cuando
fuere pertinente.

Palabras clave: aplicacion del Derecho Extranjero, reenvio, orden pua-
blico internacional, fraude a la ley, calificaciones, cuesti6n previa.

Some Problems on the Application of Foreign Law in the New
Argentine Civil and Commercial Code: Treatment of Own
Private International Law Issues

Abstract

In this paper I propose to make some considerations about the impor-
tance of including specific rules on private international law, the new Civil
Code and Commercial Procedure.

To do this, a few of the known characteristics of DIPr issues will be
discussed, since the complexity of the problems relating to private inter-
national relations do not allow an exhaustive study of these. However, the
task will be accomplished proposing some reflections on problems relating
to the application of law in the international arena and its treatment again
in the Argentine legal system internal source, with a few brief references to
the provisions of the Civil Code of Vélez Sarsfield and rules of conventional
source when relevant.

Keywords: foreign law application, international public order, fraud,
qualifications.

I. Introduccién

Cuando las relaciones juridicas desbordan las fronteras de un Estado y
se desarrollan en el Ambito internacional, resulta necesario establecer, entre
otras cuestiones, el sistema juridico al que quedaran sometidos tales actos, a
fin de establecer su validez, legalidad, su eficacia, extensiéon de los derechos
y las obligaciones que se generen, etcétera
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Si bien, el Derecho Internacional Privado, para el cumplimiento del
objetivo! que le es propio (la regulacion de la relacién juridica internacional
que involucre el interés de una persona privada) se vale también de normas
de estructura directa, la norma indirecta o regla de conflicto es considerada
como la norma tipica del DIPr, ya que tiene por funcion establecer el imperio
legislativo y jurisdiccional ante una cuestion ius privatista internacional.?

Es decir que la norma indirecta, a través del punto de conexidn, esta-
blece la ley aplicable o la jurisdiccion competente en el ambito internacio-
nal. Esta mecanica y la propia naturaleza de la disciplina ponen en relieve
problemas especificos, cuestiones propias que requieren una regulacion
especial.

Algunas de las denominadas “cuestiones propias del Derecho Interna-
cional Privado” fueron abordadas en el nuevo Codigo Civil y Comercial de la
Nacion, en el Capitulo 1 —Disposiciones Generales— del Titulo IV.

Asi, por ejemplo, las cuestiones relativas a la jerarquia de las distintas
fuentes del derecho (art. 2594), a la aplicacion del derecho extranjero (art.
2595), de las normas internacionalmente imperativas (art. 2599), el reenvio
(art. 2596), el fraude a la ley (art. 2598), el orden publico internacional (art.
2600). Sin embargo, se ha omitido el tratamiento de otras cuestiones tales
como el de las “calificaciones” o la “cuestion previa”.

Por esta y otras razones, es que, en una primera conclusion, y sin dejar de
reconocer los beneficios de la sistematizacion de conceptos y normas del Dere-
cho Internacional Privado en un titulo tinico, las soluciones brindadas aparecen
como insuficientes, por cuanto resultaria conveniente una pronta revision.

A continuacion, me permito efectuar un breve comentario de algunas
de las disposiciones introducidas a la fuente interna por la reforma en esta
disciplina, y analizar el impacto que tales normas producen en nuestro sis-
tema juridico.

1. El autor interesado en profundizar respecto al objeto del DIPr, puede consultar Stella
Maris Biocca, Sara Lidia Cardenas, y Victoria Basz, Lecciones de Derecho Internacional
Privado, 22 ed., Ed. Universidad, Buenos Aires, 1997, pp.32 ¥ ss.

2. Biocca, Cardenas y Bazs ob. cit., pp. 65 y ss. También Fernandez José Carlos Rozas,
Lorenzo Sixto Sanchez, Derecho Internacional Privado, 62 ed., Ed. Civitas, Espafia, 2011,
pp. 117y ss. Monica Sofia Rodriguez, “Los Tratados de Derecho Internacional Privado en
el Digesto” en Digesto Juridico Argentino Comentado. Buenos Aires, Ed. La Ley, 2014,
pp- 547 a 561.
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I1. La jerarquia normativa

Vélez Sarsfield no habia incluido en el Cédigo Civil disposicion algu-
na que contemplara y resolviera en forma general el problema de la jerar-
quia normativa. Lejos de constituir ello una omisién en nuestro sistema
juridico, la cuestion esta regulada y resuelta, desde el propio nacimiento
de la vida constitucional argentina, en el art. 31 de la Constitucién Na-
cional, y posteriormente completada por el articulo 75 incs. 22 y 24 de
la reforma de 1994, que fue motivo de interpretacion jurisprudencial por
parte de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en varias causas que
evidenciaron una evolucion, cuyo desarrollo excede el anélisis propuesto
en esta oportunidad.3

El nuevo Codigo Civil y Comercial dispone, en el articulo 2594, que
“las normas juridicas aplicables a situaciones vinculadas con varios ordena-
mientos juridicos nacionales se determinan por los tratados y las convencio-
nes internacionales vigentes de aplicacion en el caso y, en defecto de normas
de fuente internacional, se aplican las normas del Derecho Internacional
Privado argentino de fuente interna”.

El tema de la jerarquia de las distintas fuentes tenia tratamiento nor-
mativo, amplio debate doctrinario y soluciones jurisprudenciales. Una
rapida lectura nos llevaria a concluir que la inclusion de la jerarquia de
las distintas fuentes resulta al menos innecesaria dado que, como ya se
expuso, este tema esté tratado y resuelto en la Constitucion Nacional por
lo que este articulo no viene mas que a reiterar aquella solucion, lo que
resulta obvio, ya que una disposicion en contrario hubiera significado su
inconstitucionalidad.

3. Entre la extensa jurisprudencia comentada, y doctrina desarrollada sobre el tema de las
fuentes del derecho, el lector puede consultar AA.VV., Coleccion de Analisis Jurispruden-
cial. Derecho Internacional Privado y de la Integracion. Serie de libros universitarios,
Capitulo I Fuentes del Derecho Internacional Privado, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2011
pPp-3 a 47. También Sara Feldstein de Cardenas y Moénica Rodriguez, Guia de Estudios.
Programa desarrollado de la materia Integracion. Parte General y Especial, Editorial
Estudio, Capitulo IX, pp. 139 a 146, Buenos Aires, febrero del 2010; y Ménica Rodriguez,
“Las fuentes del Derecho Internacional Privado en el Nuevo Codigo Civil y Comercial de
la Nacion”, Suplemento de Derecho Internacional Privado y de la Integraciéon, Ed. Al-
bremaética, marzo 2015, eldial.com.
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Pero existen en el texto otras cuestiones que es importante destacar
que sean advertidas correctamente.

Como primer punto, el articulo aclara que, ante la falta de norma con-
vencional especificamente aplicable a la cuestion, corresponde la utilizacion
de la ley que determine la norma de conflicto argentina. Esta solucion, ade-
maés de ser técnicamente correcta, impide al encargado de solucionar la con-
troversia recurrir a la aplicacion analégica de las convenciones o acuerdos
internacionales que no resulten de aplicacion directa al caso.

En més de una oportunidad hemos visto que los magistrados que de-
ben solucionar un conflicto con elementos extranjeros y, ante la falta de tra-
tado especifico entre los Estados interesados en la cuestion, recurren a la
aplicacién analégica de otras normas de fuente convencional, lo cual cons-
tituye un error.

En los supuestos en los que no existe una norma convencional es-
pecifica aplicable al caso, el juez debe recurrir a la norma de conflicto
de su propio sistema para determinar el derecho aplicable. Esta solu-
cion queda ahora claramente expresada en el nuevo articulo lo que pare-
ce adecuado, y erradica toda duda respecto a la forma de determinar la
ley aplicable.

Existe también en el nuevo articulo 2594, otra cuestion cuya intension
no aparece tan clara, evidente, y es la alusion a “varios ordenamientos juri-
dicos nacionales”.

Estimo que ella tuvo por objeto evitar que se recurra a la llamada “lex
mercatoria”, “lex informdtica” en situaciones en las que no se autorice
la aplicacion de usos, costumbre o principios generales, intentando brin-
darle un estatus juridico que aquellas no poseen. La norma dispone que
la vinculacién (y, por lo tanto, remision) que se efecttia por intermedio de
la norma de conflicto, es siempre sistemas juridicos estatales y conduce a
la aplicacion de leyes, de normas estatales, y no al derecho en una nocion
amplia. No obstante, como veremos mas adelante, en el Titulo IV se ha
optado en forma reiterada por la expresion “derecho”, lo que viene a avivar
un antiguo debate.

Otra posible interpretacion de la inclusion del término nacionales nos
conduciria a entender que el derecho extranjero no comprende las normas
de fuente internacional o convencional, y esta interpretaciéon conculca, con-
tradice la concepcion monista del derecho, adoptada por nuestro pais, por
cuanto no podria sostenerse.
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I1I. Aplicacién del derecho extranjero

La llamada “aplicacion del derecho extranjero” constituye una de las
cuestiones propias del Derecho Internacional Privado, que se presenta
cuando, por determinacion de la norma de conflicto, el magistrado intervi-
niente en una situacion ius privatista internacional y necesita recurrir a las
soluciones normativas establecidas en un derecho foraneo.

Entonces, ante tal situacién debera primero establecer, discernir, si el
llamamiento efectuado est4 dirigido al derecho extranjero como tal (es decir
como derecho), o bien, si la superacion de las fronteras provoca la mutaciéon
de la ley en un mero hecho.

Se plantea asi la cuestién de determinar la naturaleza juridica o factica
de la regulacion extranjera aplicable al caso.

También, en intima relacion a ello, surge asimismo el problema de su
aplicacion procesal: de oficio (como consecuencia de que el juez debe fundar
su solucion en el derecho pertinente) o a pedido de parte interesada (que
como todo hecho, debe ser probado por quien lo alegue).

Es asi como, ante la aplicaciéon de la ley extranjera, se presentan dos
aspectos centrales a resolver:

a) El relacionado a la naturaleza del derecho extranjero: esto es saber
si el mismo es un derecho, o si por el contrario tiene naturaleza factica,
es decir es un mero hecho.

b) El del tratamiento procesal del derecho extranjero: acerca de si co-
rresponde su aplicacion de oficio o si solo debe ser judicialmente apli-
cado cuando ha sido alegado y debidamente probado por las partes.

Con relacion a determinar la naturaleza del derecho extranjero, han
surgido dos posturas doctrinarias antagonicas.

Los partidarios de la teoria normativista consideran que el derecho no
muta por el traspaso de la frontera conservando su naturaleza esencial de
norma juridica, y consecuente con ello, es habitual que los autores propicien
su aplicacion de oficio, como una obligacién para el juez sobre la base en
distintos fundamentos (la existencia de comunidad juridica internacional,
comunidad politica, seguridad juridica, etcétera).

Por el contrario, bajo la invocacion de estrictas cuestiones de soberania
normativa, quienes propugnan, propician la teoria realista, niegan que exista
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por parte del Estado la obligatoriedad de reconocer y aplicar el derecho ex-
tranjero como tal (como derecho y como extranjero), y, en los supuestos
en que la norma de conflicto determina su aplicacion, la fundamentan en
la conveniencia internacional, cuestiones de utilidad, el necesario reconoci-
miento de derechos adquiridos, etcétera. El derecho extranjero es, bajo esta
concepcion, un simple hecho (legislativo) ocurrido en un Estado extranjero
y quienes pretendan valerse de sus soluciones deberan alegar su existencia,
su alcance, su contenido, asi como debe demostrar el acaecimiento de cual-
quier otro hecho que se invoque en un proceso para fundamentar la postura
asumida en el litigio.
También se ha dicho que la aplicacion del derecho de otro Estado:

(...) nos enfrenta a una contradiccién fundamental entre el sistema del
foro y el sistema extranjero, pues ambos son ordenamientos juridicos
con un tratamiento procesal diferente. El principio iura noit curia, no
opera, en principio, para el derecho extranjero. Sin embargo, tampoco
el derecho extranjero tiene la consideracion procesal de un simple
hecho, al menos en todas las hipoétesis. Los hechos, una vez probados,
siguen siendo hechos. Sin embargo, el derecho extranjero debidamente
acreditado se erige en auténtico derecho, que va a ser aplicado por el
juez para resolver la controversia (...).4

Como puede advertirse, el planteo de este tema no resulta del todo facil.
A. Algunos exponentes de la concepcion normativista

Como exponentes de la concepcién normativa podemos mencionar a
autores como Pascual Mancini o Federico Von Savigny.

Para Mancini es la Nacién y no el Estado el sujeto de derecho interna-
cional y la humanidad es una sociedad grande y natural de nacionalidades
iguales e independientes que coexisten bajo el imperio de la ley suprema del
derecho por ser obligatorio. Como postulados de su doctrina afirma que, de
la existencia de la comunidad de derecho deriva el deber internacional de
aplicar en un territorio nacional la ley extranjera y ello no constituye un acto

4. José Carlos Fernandez Rozas y Sixto Sanchez Lorenzo, Derecho Internacional Privado,
Editorial Civitas, 62 ed., Madrid, 2011, pp. 154.
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de cortesia ni de utilidad reciproca, sino que todas las naciones deben ob-
servarlo en igual medida, con reglas idénticas, prescribiendo su aplicacion
en las legislaciones y en las sentencias. Implica la necesidad de crear reglas
de conflicto uniformes que respeten los intereses de los gobiernos contra-
tantes, y contemplen el necesario acuerdo, equilibrio entre la libertad del
individuo y el poder social.

Para lograrlo, Mancini sostiene que existen determinados principios
que todas las naciones deben respetar por pertenecer a la Comunidad Inter-
nacional. Ellos son:

-Libertad: Rige la parte voluntaria del derecho que estd constituida

por las relaciones juridicas donde la ley aplicable estara determinada

por la autonomia de voluntad de las partes (contratos, obligaciones y

ciertos bienes).

-Nacionalidad: Rige la parte necesaria del derecho, integrada por

cuestiones relativas a la capacidad y el estado de las personas, relacio-

nes de familia, sucesiones.

En los supuestos en que la ley elegida por las partes en los contratos, o
la de la nacionalidad (en las relaciones pertinentes) ofrezcan soluciones que
vulneren el derecho publico, la moral humana y social, buenas costumbres,
los derechos inherentes a la naturaleza humana, el régimen de inmuebles,
las instituciones incompatibles con el orden econémico de la Nacion; por
afectar el orden ptblico, se impone la aplicacién de la ley territorial, en pro-
teccion a un principio superior a los antes mencionados: el de Soberania. Asi
entonces, la aplicacion del derecho extranjero se ve limitada cuando opere
en cuestiones que pongan en riesgo, vulneren la soberania nacional.

Por su parte, Savigny considera que las reglas juridicas estan destina-
das a regular las relaciones de persona a persona o de persona a cosa, por
un cierto tiempo y en un determinado espacio, elementos que por no ser
siempre los mismos, establecen la necesidad de fijar la esfera de accion de
cada norma.

Federico Carlos de Savigny difundi6 el principio de la comunidad ju-
ridica de los Estados, sobre la base de en una comun inspiracién, espiritu,
civilizacion, principios basicos y leyes, es decir, concordancia en las bases
fundamentales de la organizacién juridica (el cristianismo y el derecho ro-
mano), de manera que en un pais pueden aplicarse las leyes de otro y solu-
cionarse las diferencias legislativas que no lleguen a herir el fondo o sustra-
tum de la legislacion de cada Estado integrante de esa comunidad juridica.
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Para la determinacion del derecho aplicable en cada caso, para la solu-
cion del conflicto legislativo, establecié una regla de soluciéon que prescribia
que a cada relacion juridica debera aplicarse el derecho méas conforme con
su naturaleza y esencia, sin importar si ese derecho es nacional o extranjero,
y correspondera al derecho del lugar en donde tiene su asiento la relacion
juridica.

El fundamento de tal solucién estaba dado, como se senal6, por la exis-
tencia de una comunidad juridica de los Estados torna obligatoria la aplica-
cion extraterritorial del derecho.

B. Las concepciones realistas del derecho extranjero

Por su parte, los defensores de las teorias realistas conciben al derecho
extranjero como un hecho y fundamentan su aplicacion extraterritorial en la
cortesia internacional o comitas gentium (Escuela holandesa del siglo XVII)
en la comity (Escuela angloamericana del siglo XIX), o en la teoria del uso
juridico (Goldschmidt), como todo hecho tendra que alegarse y probarse.>

Joseph Beale, autor norteamericano perteneciente a la Escuela de
Harvard sostenia que, para el reconocimiento de derechos adquiridos en el
extranjero, debera corroborarse que tales derechos han nacido como con-
secuencia de la aplicacion de la ley competente —jurisdiccion legislativa—, y
para que produzca efectos extraterritoriales deber4 existir una ley en el Es-
tado que va a reconocerlos, lo que sucedera por medio de una incorporaciéon
material del derecho subjetivo extranjero a través de las reglas de solucion
de conflictos que son nacionales.

Ernest Lorenzen, profesor norteamericano perteneciente a la Escuela
de Yale, junto a W. Coock afirman que el forum solo aplica su propia ley,
su propio derecho, y cada jurisdiccion local se halla exclusivamente ligada
a su propio derecho; el derecho objetivo extranjero es el modelo que utiliza
el juez para recrear el derecho subjetivo adquirido en el extranjero como
local. El rol de la regla de conflicto es doble, por un lado, incorpora en la
legislacion del forum todas las leyes sobre los contratos promulgados en

5. Los principales medios para probar el contenido y vigencia de la ley extranjera son: la
prueba documental, tales como copias certificadas de textos legales con indicacion de su
vigencia y precedentes judiciales; la prueba pericial, dictAmenes de abogados o expertos
en la materia; y los informes del Estado requerido.
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los diferentes paises y por el otro el juez realiza una eleccion entre todas las
leyes que ha nacionalizado previamente.

C. La solucioén en el Cédigo de Vélez

Si bien la redaccién del Codigo Civil de Vélez Sarsfield fue anterior
al desarrollo doctrinario de varias de las llamadas “cuestiones propias del
DIPr”, por cuanto no contempld soluciones expresas para ellas; si resolvio
el problema de la aplicacion del derecho extranjero en tan solo un articulo,
cuya redaccién y nota, dieron origen a un interesante debate doctrinario.

Asi estableci6 que “La aplicacion de las leyes extranjeras, en los casos en
que este codigo la autoriza, nunca tendra lugar sino a solicitud de parte intere-
sada, a cuyo cargo sera la prueba de la existencia de dichas leyes, exceptiense
las leyes extranjeras que se hicieren obligatorias en la Republica por conven-
ciones diplomaéticas, o en virtud de ley especial” (articulo 13 del Codigo Civil).

A su turno, en la nota al articulo antes transcripto, expres6 que “La ley
extranjera es un hecho que debe probarse. La ley nacional es un derecho,
simplemente se alega sin depender de la prueba”.

Vélez tomo el texto del articulo 13 de Freitas y de Story y en €l se reco-
noce la raiz de la doctrina de la cortesia internacional, introducida en el siglo
XVII por la Escuela estatutaria holandesa antes sehalada.

Al hallarse esta solucion en abierta contradiccién con otras disposicio-
nes de Derecho Internacional Privado y con la doctrina savignyana, que Vélez
sigue para la regulacion de muchas situaciones y relaciones juridicas ius pri-
vatistas internacionales, la doctrina argentina especializada habia elaborado
diversas interpretaciones posibles a tal norma. El abanico interpretativo com-
prendia desde: la “negacion o inexistencia” (Alcorta), su “aplicacion restricti-
va” (Vico y Mordeglia,® una interpretacion exegética, hasta quienes propicia-
ban la derogacion del articulo 13 por considerarlo equivocado y anacronico
(Cardenas, Basz, Biocca, Romero del Prado, Pardo, Calandrelli, etcétera).”

6. Cuando la norma de conflicto “impone” la aplicacién del derecho extranjero debe apli-
carse de oficio, en tanto que cuando la ley “autoriza” su aplicacion, en aquellas situaciones
que caen bajo el dominio de la autonomia de la voluntad, la ley elegida por las partes
deberé alegarse y probarse.

7. Consultar Biocca, Stella Maris; Cardenas, Sara Lidia y Basz, Victoria, Lecciones de De-
recho Internacional Privado, 22 ed., Ed. Universidad, Buenos Aires, 1997, pp.133 ¥ Ss.
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D. Proyecto de Cédigo de Derecho Internacional Privado (MJyDH):

En el estudio de los antecedentes, se debe aclarar que, en su oportu-
nidad, el Proyecto de Codigo de Derecho Internacional Privado recepto el
principio de oficialidad, lo cual implicaba un notable avance en el Derecho
Internacional Privado de fuente interna, armonizando lo que ya se encuen-
tra incorporado por la via de la Convencion Interamericana de Montevideo
de 1979 aprobada por Ley 22.921 por la Reptublica Argentina y mucho antes,
en el Protocolo Adicional del Tratado de Montevideo de 1940, ambos en
vigor, en nuestro sistema juridico.

Sin embargo, el proyecto incorporaria la teoria del uso juridico en
el Derecho Internacional Privado argentino de fuente interna que se da
porque la norma de conflicto sefiala como hecho decisivo: la sentencia de
fondo que con mayor grado de probabilidad dictaria el juez extranjero
sobre el particular sometido a su derecho, en la hipotesis de que le hubie-
ra tocado resolverlo.

En el dictamen que fue presentado desde el Instituto de Derecho In-
ternacional Privado del Colegio de Abogados de San Isidro, se conside-
rd que tal solucién no era del todo adecuada, en razén a que “el llamado
que hace la norma de conflicto es al orden juridico extranjero y no a la
sentencia probable del juez extranjero, lo cual implicaria desnaturalizar
la sentencia que en tal caso careceria de un presupuesto de validez: “estar
fundada en derecho”8.

Por otra parte, a través de la teoria del uso juridico que se recep-
taba en dicho Proyecto, se estaria efectuando una especie de calificacion
autarquica de “derecho extranjero” distinta del sistema adoptado por el
articulo 6 del mismo proyecto. Esto implica una contradiccion, flagrante,
no deseable.

8. El informe elaborado por las Dras. Sara L. Feldstein de Cardenas, Moénica S. Rodriguez
y Luciana B. Scotti desde el Instituto de DIPr del Colegio de Abogados de San Isidro fue
elevado al Honorable Consejo Directivo del CASI, y presentado a los representantes del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos en junio de 2005. Publicado en la Revista
Sintesis Forense N° 116 del Colegio de Abogados de San Isidro, septiembre/octubre 2005
y en el Suplemento de Derecho Internacional Privado y de la Integracion —Diario juridico.
elDial.com— octubre y noviembre de 2007.
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E. La solucion en el nuevo Cédigo Civil y Comercial

Con el rétulo de “aplicacién del derecho extranjero” el articulo 2595°
contiene varias disposiciones diferentes ofreciendo, para alguna de las hi-
potesis, la solucion en forma indirecta a través de la norma de conflicto, y
en otro supuesto, concretamente en el inciso c.), se optd por una norma de
estructura directa para resolver la cuestion planteada en su hipotesis, cual
es, la pluralidad normativa aplicable a una misma relacion juridica o a un
mismo caso.

El articulo, en su inciso a) recepta el principio de oficialidad, armo-
nizando de esta manera la fuente interna con las disposiciones de fuente
convencional anteriormente referidas: la Convencién Interamericana sobre
Normas Generales de Montevideo de 1979 y en el Protocolo Adicional del
Tratado de Montevideo de 1940, ambos en vigor.

La norma dispone que cuando el derecho extranjero resulte aplicable,
el juez debera establecer su contenido y esta obligado a interpretarlo como
lo harian los jueces del Estado al que ese derecho pertenece, sin perjuicio
de que las partes puedan alegar y probar la existencia de la ley invocada.
Si el contenido del derecho extranjero no puede ser establecido se aplica el
derecho argentino.

Se impone al juez argentino, la obligacién de determinar el contenido
del derecho extranjero, pero a su vez indica que, si ello resulta imposible,

9. Articulo 2595. Aplicacion del derecho extranjero. Cuando un derecho extranjero resul-
ta aplicable:

a. el juez establece su contenido, y esté obligado a interpretarlo como lo harian los jueces
del Estado al que ese derecho pertenece, sin perjuicio de que las partes puedan alegar y
probar la existencia de la ley invocada. Si el contenido del derecho extranjero no puede ser
establecido se aplica el derecho argentino;

b. si existen varios sistemas juridicos covigentes con competencia territorial o personal, o
se suceden diferentes ordenamientos legales, el derecho aplicable se determina por las re-
glas en vigor dentro del Estado al que ese derecho pertenece y, en defecto de tales reglas,
por el sistema juridico en disputa que presente los vinculos mas estrechos con la relaciéon
juridica de que se trate;

c. si diversos derechos son aplicables a diferentes aspectos de una misma situacion ju-
ridica o a diversas relaciones juridicas comprendidas en un mismo caso, esos derechos
deben ser armonizados, procurando realizar las adaptaciones necesarias para respetar las
finalidades perseguidas por cada uno de ellos.
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debe aplicar su propio derecho (lex fori). Es decir, la norma establece un
punto de conexién subsidiario en forma general para todos los supuestos
en los que el magistrado se vea imposibilitado de establecer el contenido del
sistema juridico extranjero; y abre la posibilidad a las partes de colaborar
con tal determinacion pudiendo alegar y probar la existencia de la ley invo-
cada o impuesta por la regla de conflicto local.

Se advierte asi un cambio radical en la mecanica impuesta para esta-
blecer la vigencia y contenido de la ley extranjera, con lo establecido en el
articulo 13 del Cédigo Civil de Vélez,'° siendo ahora obligatoria su determi-
nacion para el juez y quedando permitido a las partes, en forma facultativa,
lo que antes era una carga para ellas.

No obstante, esta modificacioén sustancial en el abandono de la teoria
realista en la concepcion del derecho extranjero, debe advertirse que la po-
sibilidad conferida al juez de aplicar la lex fori cuando no pueda establecer
el contenido del derecho extranjero, no puede convertirse en la regla de apli-
cacion, tentando al magistrado a recurrir a la ley que mas facilmente accede,
conoce, interpreta y aplica (la propia) alegando “imposibilidad de conocer”
la ley extranjera volviendo a poner en hombros de las partes la carga de la
prueba respecto a su vigencia, alcance, contenido e interpretacion.

Parte de la doctrina especializada interpretd que el articulo 13 referia
los casos en los que la aplicacion del derecho extranjero era facultativa, por
el ejercicio de la autonomia de la voluntad, Gnico supuesto en que la ley
“autoriza” la aplicacion del derecho extranjero, ya que en el resto de las si-
tuaciones la norma aplicable “se impone”.

Por su parte, se ha dicho que el respeto al pais extranjero y, en su caso,
a las personas que en él han actuado, exige que “apliquemos” el Derecho
extranjero tal cual lo aplicarian en el pais respectivo. Lo que nosotros ha-
cemos, no es, pues, en realidad “aplicaciéon”, sino “imitacién del Derecho
extranjero” (teoria del uso juridico de Goldschmidt).

Conforme la teoria del “uso juridico”, al declarar aplicable el Derecho
extranjero, la referencia no se hace a las normas juridicas foraneas sino a la

10. Articulo 13: La aplicacion de las leyes extranjeras, en los casos en que este codigo la
autoriza, nunca tendra lugar sino a solicitud de parte interesada, a cuyo cargo sera la
prueba de la existencia de dichas leyes. Exceptiense las leyes extranjeras que se hicieren
obligatorias en la Reptblica por convenciones diplomaticas, o en virtud de ley especial.
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sentencia que con el mayor grado asequible de probabilidad dictaria el juez
extranjero con miras al particular, sometido a su Derecho, en la hipotesis de
que este particular realmente se hallase radicado en sus estrados.

Sin embargo, queda claro que la solucion ahora establecida en el art.
2595 a) del Codigo Civil y Comercial impone la aplicaciéon de oficio del de-
recho extranjero, como tal, como derecho, y que, para su mejor aplicacion,
debe ser interpretado como lo harian los jueces del Estado al que ese derecho
pertenece, pero no pierde su naturaleza juridica ni su caracter de extranjero.

Se plantea una situacion diferente en el apartado b) del articulo en
estudio, que establece una nueva hipoétesis de regulacion donde se trata la
cuestion de la pluralidad de ordenamientos juridicos aplicables; es decir,
cuando la remision al derecho extranjero conduce a ordenamientos fede-
rales con diversos c6digos sustantivos, normas materiales en su territorio.

En esos casos (de covigencia normativa en un mismo territorio estatal),
el derecho aplicable se determinara por las reglas en vigor dentro del Esta-
do al que ese derecho pertenece y, en defecto de tales reglas, por el sistema
juridico en disputa que presente los vinculos mas estrechos con la relacion
juridica de que se trate.

Para concluir, se destaca que el apartado c¢) efectiia una clara refe-
rencia a la aplicacion del depecage y a los problemas de incoherencia que
pueden generarse por la aplicacion de distintas leyes a diferentes aspectos
de una misma situacién juridica. La norma impone, por un lado, la obliga-
cion de una necesaria “armonizaciéon”, y exhorta al juez a procurar realizar
las “adaptaciones necesarias” para respetar las finalidades perseguidas por
cada uno de los derechos aplicables.

La técnica de “ajuste” o “adaptacién” del DIPr tiene por fin dar res-
puesta al problema de la incompatibilidad o friccion entre normas de dis-
tintos sistemas juridicos que deben ser aplicados simultineamente. En al-
gunos supuestos, puede resultar necesario aplicar a distintos aspectos de
la situacion privada internacional leyes distintas, ya sean todas ellas leyes
extranjeras o bien una o varias leyes extranjeras junto a la lex fori. A través
de este mecanismo armonizador se busca brindar una regulacién armoniosa
y coherente del supuesto internacional.

La solucién ahora establecida en el nuevo Codigo Civil y Comercial,
encuentra su antecedente en el art. 9 de la CIDIP II. Con mejor técnica de
redaccion, la norma convencional prevé que: “Las diversas leyes que puedan
ser competentes para regular los diferentes aspectos de una misma relacion
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juridica, seran aplicadas armoénicamente, procurando realizar las finalida-
des perseguidas por cada una de dichas legislaciones. Las posibles dificulta-
des causadas por su aplicacion simultanea se resolveran teniendo en cuenta
las exigencias impuestas por la equidad en el caso concreto”.

IV. El caracter imperativo o facultativo del derecho
extranjero

No obstante, entiendo que el nuevo Codigo se incliné por la conside-
racion normativa del derecho extranjero y que expresamente “impone” su
aplicacion de oficio, la solucion se torna mas confusa por la inclusion de la
llamada “clausula de excepcién” del articulo 2597.

Se prescribié que “excepcionalmente, el derecho designado por una
norma de conflicto no debe ser aplicado cuando, en razén del conjunto de
las circunstancias de hecho del caso, resulta manifiesto que la situacion tiene
lazos poco relevantes con ese derecho y, en cambio, presenta vinculos muy
estrechos con el derecho de otro Estado, cuya aplicacion resulta previsible y
bajo cuyas reglas la relacion se ha establecido validamente. Esta disposicion
no es aplicable cuando las partes han elegido el derecho para el caso.”

A. Criterios de determinacion de la ley aplicable

Cuando se establecen los criterios para la determinacion de la ley apli-
cable a una relacion ius privatista internacional, la tendencia actual intenta
que coincidan diversos puntos que tienen relevancia a fin de evitar que re-
sulte aplicada la ley de un Estado con el que no presente vinculos signifi-
cativos. Se intenta evitar que la determinaciéon de la legislacion aplicable
dependa de un tinico punto de contacto.

Charles Dumoulin'! afirmé que, en defecto de eleccion de ley por los
contratantes, deben emplearse criterios flexibles —a veces el lugar de cele-
bracion, a veces el del domicilio de las partes, a veces otros criterios—, que
conduzcan a una “ley previsible por los contratantes”. Es el principio de pre-
visibilidad, que se identifica facilmente con el principio de proximidad: el

11. Jurista francés (1500-1566) pertenecid a la primera escuela estatutaria francesa del
siglo XVI.
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contrato debe regirse por la ley del pais con el que presenta los vinculos més
estrechos, que es la ley que las partes esperan ver aplicada a su contrato.
Para ello Dumoulin explica el sentido de la regla lex loci celebrationis me-
diante ejemplos y “escapa” de dicha regla cuando no es satisfactoria, esto es,
cuando no satisface el principio de previsibilidad = proximidad.'?

En el criterio adoptado por el articulo en el nuevo Coédigo, el concepto
“vinculos mas estrechos” no puede entenderse referido a indices de proxi-
midad estrictamente geograficos como residencia, lugar de celebracion o
ejecucion, lugar de situacion de los bienes, etcétera; ya que se entiende que
estos criterios de conexion no tienen valor en si mismo ni alcance general,
su peso depende del grado de vinculacion juridica y econdmica que presente
respecto de un contrato y su influencia es variable segtn el tipo de contrato
y su naturaleza. Lo fundamental es la medida en que ese vinculo responde a
las exigencias de eficiencia econ6mica, seguridad de trafico y previsibilidad
de las partes a tenor de la finalidad econémica y juridica de un contrato
determinado.

La adopcion del criterio de los “vinculos mas estrechos” no deja de
ser polémica y provocar controversia en la medida en que, como criterio ex
ante, parece otorgar muy poca seguridad juridica. Surge, con claridad, que
su precision estard en manos del magistrado interviniente en la solucion de
la controversia. La decision de cual derecho, entre todos aquellos que posean
una conexién o contacto con la relacion juridica, es el que posee el vinculo
mas estrecho con ella, y cuales son los elementos que se consideran los méas
relevantes, parece contener gran subjetividad y, por lo tanto, imprecision.

Vélez se inclind por la adopcion de métodos subjetivos para la determi-
nacion de la ley aplicable intentando vincular y localizar el contrato con la
voluntad de las partes si ellas se hubieren planteado tal cuestién. Constitu-
yen criterios rigidos la ley del lugar de celebracién o ejecucion del contrato.
Estos criterios presentan inconvenientes cuando se trata de contratos entre
ausentes, o contratos sinalagmaticos con lugar de cumplimiento multiple o
indeterminado.

Se advierte entonces una modificacién, un cambio en el criterio segui-
do para el establecimiento del derecho aplicable.

12. Charles Dumoulin, Conclusiones de statutis et consuetudinibus localibus, Comentario
al Codex de Justiniano, libro primero, titulo primero, edicién de 1681, tomo III.
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Corresponde también efectuar algunas otras observaciones.

Resulta llamativo que se haya inclinado por la adopcion de un criterio
de aplicacion normativa propio de los sistemas flexibles y caracteristico de
las materias obligaciones y contratos, en la parte general, y, por lo tanto,
rector de todo tipo de relaciones juridicas (contractuales o no) en el ambito
internacional. La aplicacion del derecho con el cual la relaciéon presente los
vinculos més estrechos podria no responder a los intereses especificamente
tutelados en materias como divorcio, alimentos, responsabilidad parental o
insolvencia, maxime cuando tal criterio es utilizado para desplazar (aunque
excepcionalmente, pero sin distincién) el derecho llamado por la norma de
conflicto.

El criterio de la prestacién mas caracteristica fue adoptado por la CI-
DIP V en materia de contratos,'3 que tuvo como modelo las soluciones dis-
puestas en el Convenio sobre Ley Aplicable a las Obligaciones Contractuales
de Roma de 1980, sustituido luego por el Reglamento Roma I.14

La CIDIP V adopt6 el método objetivo propio del sistema juridico del
common law o el “principio de proximidad” desarrollado por la doctrina
francesa que busca la aplicacion de la “proper law of the contract’. Se trata
de encontrar el vinculo objetivo de los elementos del contrato internacional
con un sistema juridico determinado.

La doctrina internacionalista atribuye la poca ratificacion efectuada a
la CIDIP V, entre otras cuestiones, a la amplia aceptacion del principio de la
autonomia de la voluntad y a la eleccion de criterios objetivos para determi-
nar la ley aplicable, principios y criterios méas propios del sistema anglosajon
que a la tradicién continental romanista seguida mayormente por los paises
americanos.

Podemos reflexionar entonces que la determinacion de ley aplicable a
través de los vinculos més estrechos resulta, hasta ahora, un criterio ajeno a
nuestra tradicion juridica. Ausente en el Cédigo de Vélez y en los Tratados de
Montevideo de 1889 y 1940, lo adopt6 el art. 9 de la CIDIP V sobre Derecho

13. La Convencién Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internaciona-
les (CIDIP V) suscripta en México en 1994 no solo no fue ratificada por la Argentina, sino
que solo fue ratificada por el pais sede y Venezuela.

14. El 4 de julio 2008 se publico en el DO L 177/6 la version oficial del Reglamento (CE)
N° 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de junio de 2008 sobre la ley
aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I).
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Aplicable a los Contratos Internacionales de 1994, que no fue ratificada por la
Argentina y no es un dato menor decir que solo cuenta con dos ratificaciones:
Venezuela y México.

Hoy el Reglamento Roma I se aparta, en este punto, de la estructura
del Convenio de Roma y formula a priori una ley aplicable en defecto de
eleccion a determinados tipos de contratos. Cuando la naturaleza o comple-
jidad del contrato hace dificil la identificacion de la prestacion caracteristica
se abre la posibilidad de excepcion de aplicar la ley del pais con el cual pre-
sente vinculos manifiestamente mas estrechos.

Asimismo, alguna doctrina sostiene que “es por ello que su uso es ex-
cepcional y deberia ser considerado como un mecanismo corrector, mas
no como un criterio general”, y en ese sentido entiende que el Reglamento
Roma II utiliza tal criterio en el articulo 3.3.15

Estas consideraciones provocan que seamos cautelosos en la aplicacion
del criterio de los vinculos més estrechos, mucho mas si nos encontramos en
relaciones juridicas fuera del ambito del derecho disponible.

V. La cuestion del fraude a la ley

La diversidad de los sistemas legislativos puede provocar que las perso-
nas —fisicas o juridicas— procuren sustraerse a la aplicaciéon de la ley compe-
tente para regir la relacion juridica internacional, colocandose bajo otra que
estimen maés favorable a sus intereses. Entonces, las partes intentan burlar un
precepto imperativo mediante la utilizacion artificial de la norma de conflicto.

Vélez Sarsfield no incluyo6 en el Cédigo Civil ninguna disposiciéon gene-
ral sobre el fraude a la ley que pudiera indicar su aceptacién o rechazo ex-
preso, ni opté por ninguna de las distintas teorias aplicables a esta cuestion
ya que, su desarrollo se produjo con posterioridad a la sancién del Cédigo
Civil Argentino.!®

15. Joan C. Seuba Torreblanca, “Derecho de dafios y Derecho Internacional Privado: al-
gunas cuestiones sobre la legislacion aplicable y la Propuesta de Reglamento Roma II”.
Facultad de Derecho Universitat Pompeu Fabra, Revista para el Analisis del Derecho, p.
9. Disponible en: http://www.researchgate.net/publication/47786757.

16. Codigo de Vélez es anterior a la discusion judicial del “affaire Beaufremont”, resuelto
por la Corte de Casacion francesa en 1878.
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Si se advierten algunas soluciones puntuales en materia de contratos,
en los articulos 1207y 1208 y en el articulo 159, relativo a la celebracién del
matrimonio. Asi también en la Ley de Sociedades, el articulo 124 contempla
la sancién dispuesta para las personas juridicas constituidas en el extranjero
en fraude a la ley argentina.

Se prohibio la realizacion de contratos destinados a violar las leyes extran-
jeras o argentinas, limitando, en una materia regida por normas supletorias, la
autonomia de la voluntad de las partes que no puede tener por fin la vulnera-
ci6on de normas imperativas, sean nacionales o extranjeras (arts. 1207y 1208).

La Ley de Sociedades N°19.550 lo contempl6 al prever: “La sociedad
constituida en el extranjero que tenga su sede en la Reptublica o su principal
objeto esté destinado a cumplirse en la misma, sera considerada como socie-
dad local a los efectos del cumplimiento de las formalidades de constitucion
o de su reforma y contralor de funcionamiento” (art. 124). La conducta frau-
dulenta de las partes tendiente a vulnerar una norma imperativa, se sancio-
na con la aplicacion de la ley que intentaron evadir: la argentina.

En cambio, el art. 159 (Ley 23.515) al establecer que las condiciones de
validez intrinsecas y extrinsecas del matrimonio se rigen por el derecho del
lugar de su celebracion, “aunque los contrayentes hubieren dejado su domi-
cilio para no sujetarse a las normas que en él rigen”, descarta expresamente
que tal conducta pueda ser calificada como realizada en fraude a la ley.

Entre las posturas enroladas en la teoria negatoria del fraude a la ley
estan quienes sostienen su inexistencia en virtud al imperio, vigencia del
principio de la autonomia de la voluntad, y quienes, sin negar su existencia,
desconocen el fraude como figura auténoma por considerarla subsumida en
el concepto de orden puablico internacional.

En la Argentina existen numerosos fallos en los que el tratamiento de
esta cuestion se confunde con el orden publico internacional, tanto por los
argumentos vertidos por los magistrados actuantes, como por las soluciones
elaboradas.

El fraude a la ley comprende la realizacion de una serie de actos que,
si bien aisladamente son licitos y no podrian merecer sancién, en conjunto
estan deliberadamente encaminados a escapar al rigor de una ley imperati-
va. Las partes se valen de conductas permitidas por la ley para alcanzar un
objetivo, un fin no permitido.

El nuevo Codigo dispone, en el articulo 2598, que: “Para la determinacion
del derecho aplicable en materias que involucran derechos no disponibles para
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las partes no se tienen en cuenta los hechos o actos realizados con el solo fin de
eludir la aplicaci6n del derecho designado por las normas de conflicto”.

Al decir “no se tienen en cuenta los hechos y actos relazados con el solo
fin de eludir la aplicacion del derecho designado por la norma de conflicto”,
se esta sometiendo —indirectamente— los supuestos de fraude, al derecho
determinado por la norma de conflicto.

Para la existencia del fraude a la ley, el articulo requiere de presencia
de los dos elementos constitutivos de tal figura: uno objetivo, la realizacién
de determinados actos; y otro subjetivo, la intenciéon de eludir la aplicacién
de la norma imperativa.

Alguna doctrina destaca la dificultad de advertir y probar el elemento
subjetivo, es decir “la intencion fraudulenta” ya que esta permanece en el
fuero intimo de las partes que no reconoceran su voluntad de burlar una
ley imperativa. No obstante, se puede deducir el animus frauden legis del
propio comportamiento de los sujetos ya que la relacion juridica se carac-
terizara por la expansion territorial y la contracciéon temporal. Sin causa o
justificacién suficiente las partes realizaran una serie de actos fuera de su
territorio en un muy breve lapso, poniendo en evidencia que la Gnica razén
para internacionalizar su conducta es sustraerse a la ley imperativa.

Sin profundizar las distintas teorias respecto a la existencia o no del frau-
de como figura autbnoma —que queda sin duda establecida con su regulacion
independiente—, debo destacar que su distincion practica con el orden puiblico
internacional radica en que este Gltimo conduce siempre a la aplicacion de la
lex fori, ya que el orden publico busca tutelar principios fundamentales del
sistema juridico del juez que, si son vulnerados por la aplicacién del derecho
extranjero (al que se arribe por eleccion de las partes o determinacién de la
ley) corresponde el desplazamiento de este tltimo y la aplicacion de la lex fori.
En cambio, la finalidad de la sanciéon del fraude es el restablecimiento del ca-
racter imperativo de la ley eludida, impidiendo la transformacién de la norma
en facultativa (lo que no siempre conducira a la aplicacion de la lex fori).

La solucion introducida en el nuevo Codigo estd en concordancia con
el art. 6 de la Convencion Interamericana sobre Normas Generales —CIDIP
II- que prevé: “no se aplicara como derecho extranjero, el derecho de un Es-
tado Parte, cuando artificiosamente se hayan evadido los principios funda-
mentales de la ley de otro Estado Parte. Quedaré a juicio de las autoridades
competentes del Estado receptor el determinar la intencién fraudulenta de
las partes interesadas”.
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Es de destacar que resulta importante y conveniente la inclusion en el
nuevo Codigo, en forma expresa y autbnoma, de la figura del fraude a la ley
con una clara nocién que comprende los elementos objetivo y subjetivo que
la configura. Aunque la solucioén no surge expresa, se desprende la sanci6n
impuesta, ya que conduce a la aplicacién del derecho que las partes intenta-
ron evadir, diferenciandolo asi, del orden publico internacional que conduce
a la aplicacion del derecho local.

VI. Reenvio

El hecho de establecer que la remision efectuada por la regla de conflic-
to al derecho extranjero comprende sus normas indirectas podria originar
el conflicto negativo de leyes. Es asi, dado que la norma de conflicto extran-
jera puede determinar la aplicacion de su propio derecho material o, por el
contrario, considerar aplicable el derecho del juez que conoce en la causa;
remision que, si es entendida también en forma integral, origina un circulo
vicioso de sucesivas remisiones.

El Cédigo Civil de Vélez no contempl6 norma alguna que expresamen-
te se refiera al tema del reenvio ya que fue redactado con anterioridad a
que la cuestion surgiera en la jurisprudencia extranjera, dando origen a un
importante debate en el &mbito local. Algunos autores consideran que en
el Codigo de Vélez se rechazb el reenvio por referencia a articulos que, en
forma especifica remiten al derecho sustantivo y dejan de lado la posible
intervencion de la norma de conflicto.”

Mas alla de las observaciones que se puedan realizar a la solucion dis-
puesta, el Codigo Civil y Comerecial regula el problema del reenvio en el arti-
culo 2596 que establece: “Cuando un derecho extranjero resulta aplicable a
una relacion juridica también es aplicable el Derecho Internacional Privado
de ese pais. Si el derecho extranjero aplicable reenvia al derecho argentino
resultan aplicables las normas del derecho interno argentino. Cuando, en
una relacion juridica, las partes eligen el derecho de un determinado pais,

17. Para autores como Carlos M. Vico y Carlos A. Lazcano, nuestro ordenamiento recha-
zaba el reenvio cuando el art. 3283 dispone que el derecho de sucesion al patrimonio del
difunto se rige por el derecho “local” del domicilio que el causante tenia al morir, hacien-
do una remision a las normas positivas, sustanciales.
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se entiende elegido el derecho interno de ese Estado, excepto referencia ex-
presa en contrario”.

El nuevo Codigo adopta la teoria de la remision integral, en virtud de la
cual, la regla de DIPr que declara aplicable al derecho extranjero se refiere a
él en su totalidad, comprendiendo las normas indirectas de exportacién, de
importaciéon y normas materiales.'8

Se resuelve el problema mediante la aplicacion de un reenvio de primer
grado que conduce a la aplicacién de la lex fori, dejando de lado la corriente
doctrinaria que considera que la soluciéon adecuada conduce a la aplicacién
final del derecho material extranjero; es decir, que se debe solucionar el con-
flicto negativo de leyes aplicando el doble reenvio.

Sin expedirme en esta oportunidad respecto a conveniencia o deficien-
cia de la soluci6n adoptada, la norma resulta incompleta ya que nada dice
respecto a como resolver los reenvios de segundo o grado sucesivo, en los
supuestos en los que la norma de conflicto extranjera no reenvie al derecho
del foro, sino al de un tercer Estado.

VII. El vocablo “derecho”

Otra cuestion importante que corresponde analizar consiste en deter-
minar, considerar si aquella remisiéon que realiza la norma de conflicto, es
efectuada al derecho extranjero en forma integral o solamente a la ley mate-
rial aplicable. Nos encontramos asi frente no solo a la ya analizada cuestiéon
del “reenvio”, sino también, a la consideracion restringida o amplia de un
término que incluiria no solo la ley sustantiva, sino también los principios
del derecho, los usos y costumbres.

No agotaré al lector con las sabidas diferencias existentes entre los
conceptos “derecho”, “norma juridica” y “ley”. Si, en cambio, creo oportuno
reavivar el debate respecto a si la remision que efecttia la norma indirecta es
a la “ley” extranjera (como ley material, sustantiva) o al “derecho” foraneo
(término comprensivo, abarcador de las distintas fuentes del derecho).

La importancia radica en que, en forma reiterada, se ha utilizado la
expresion “derecho” en las nuevas disposiciones de Derecho Internacional

18. Se argumenta que todo el sistema de una legislacion nacional compuesta de leyes de fon-
do y de conflicto forma un conjunto inseparable, dictado para ser aplicado en su totalidad.
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Privado introducidas por el nuevo Codigo, y ello tiene una sustancial con-
notacion practica.

Tal debate no es novedoso. La cuestién ha tenido un amplio tratamiento
en oportunidad de la sancion de la Convenciéon Interamericana de Derecho
Aplicable a los Contratos Internacionales de 1994, ya antes referida.

En aquella oportunidad se entendi6 que “de conformidad con la CIDA-
CI, el juzgador debe hacer alusion a la lex mercatoria existente en defecto de
determinar el derecho rector del contrato internacional objeto del analisis
en cuestion. En adicidon a lo anterior, otro criterio incluido en la CIDACI del
cual puede echar mano el juzgador para determinar el derecho aplicable al
contrato objeto de estudio, en atencién a las exigencias de la justicia y la
equidad, lo constituyen las normas, costumbres y los principios del derecho
comercial internacional, asi como los usos y las practicas comerciales (los
trade usages)™.

La Dra. Feldstein recuerda que, en su oportunidad, fue el Dr. Gonzalo
Parra Aranguren, quien estim6 conveniente que no se limitara la eleccion de
las partes a la seleccion de una ley de caracter estatal o nacional.2° El autor
citado estimaba que la expresion “ley” resultaba demasiado limitada debido
a que significaba el reconocimiento de una sola de las fuentes posibles del
derecho. Por tal motivo consider6 que “era un tema prioritario incluir una
disposicién que otorgara a las practicas, a los usos comerciales y a los princi-
pios generales de derecho mercantil, un caracter supranacional y prioritario
dentro de la jerarquia de las normas para las partes, ya que era imposible que
esta Convencion, el legislador nacional y la jurisprudencia, avanzaran con la
misma rapidez que lo hacen las practicas y usos comerciales. De este modo in-
sistio en incluir a la lex mercatoria, que consideraba una solucién innovadora
“ya sea como fuente vinculante de orden supranacional o, en dltimo caso, re-
legando su aplicacion a la interpretacion de la ley aplicable al contrato”.

19. Francisco Gonzalez de Cosso, “La Convencién Interamericana sobre Derecho Aplica-
ble alos Contratos Internacionales a la luz del derecho conflictual internacional”, texto re-
cuperado el 29/03/2015, http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/revdpriv/
cont/24/tci/tci8.pdf

20. Sara Feldstein de Cardenas, “La Convencién Interamericana de Derecho Aplicable a
los Contratos Internacionales. Una mirada desde el Derecho Internacional Privado ar-
gentino”, p. 7, consultar http://www.academia.edu/4135530/Convencion_Interameri-
canda_De_Derecho_Aplicable_A_Los_Contratos.
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También se record6 que esta linea de pensamiento fue compartida por
el delegado Kozolkchyk de los EE.UU. quien dijo que “si lo que se persigue
es otorgar mayor certeza juridica al trafico comercial internacional deberian
incorporarse los usos y las practicas comerciales (trade uses) y los princi-
pios del derecho comercial internacional (lex mercatoria) como fuente prin-
cipal de las obligaciones de las partes”!.

Podemos entender entonces que la eleccion del término “derecho” fue
intencional, y en consonancia con las disposiciones de la CIDIP V, pero de-
bemos recordar los intensos debates que se produjeron en torno a él y la
baja ratificacion obtenida ya que se encuentra vigente solo en dos Estados:
Venezuela y México.

VIII. Los limites a la aplicaciéon del derecho extranjero

Vélez Sarsfield coloco las nociones relativas al orden publico interna-
cional, como limite a la aplicacion del derecho extranjero entre las disposi-
ciones generales del Codigo Civil en el articulo 14, ampliamente analizado e
interpretado por la doctrina y la jurisprudencia argentina.

El nuevo Cddigo coloca el concepto de orden publico internacional en
la parte destinada a las disposiciones del Derecho Internacional Privado.

Asi establece en el articulo 2600 que “las disposiciones de derecho ex-
tranjero aplicables deben ser excluidas cuando conducen a soluciones in-
compatibles con los principios fundamentales de orden publico que inspi-
ran el ordenamiento juridico argentino”.

La primera observacion que se puede efectuar respecto al nuevo arti-
culo esté relacionada a la deficiencia de colocar el concepto a definir en el
texto de la definicion, afirmando que constituyen cuestiones de orden pii-
blico cuando se violan principios de orden ptiblico, lo cual poco aclara para
brindar una nocién de una figura que por su propia naturaleza es vaga y
mutable.

Tampoco resulta posible recurrir a otras disposiciones en la biisque-
da de una nociéon adecuada ya que el articulo 12 —determinante del orden
publico interno— adolece de la misma deficiencia y parece confundir esta
nocibén con la de fraude a la ley.

21. Sara Feldstein de Cardenas, ob. cit.
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Se dispone: “Articulo 2. Orden publico. Fraude a la ley. Las conven-
ciones particulares no pueden dejar sin efecto las leyes en cuya observancia
esta interesado el orden publico. El acto respecto del cual se invoque el am-
paro de un texto legal, que persiga un resultado sustancialmente analogo al
prohibido por una norma imperativa, se considera otorgado en fraude a la
ley. En ese caso, el acto debe someterse a la norma imperativa que se trata
de eludir”.

Aunque, por la pobre redaccion dada al articulo 2600, no haya sido
expresamente previsto, corresponde afirmar qué ley extranjera debe contra-
riar de modo “grave” el derecho del juez para justificar la inaplicabilidad del
derecho designado por la regla de conflicto, ya que el orden publico es un re-
medio que desde sus origenes se perfil6 con un caracter excepcional con los
estatutarios italianos (estatuto odioso) estructurdndose con Savigny como
un limite a la aplicacion del derecho extranjero y Mancini y su relaciéon con
la nocion de “soberania” (como principio superior y rector de todo el orden
juridico). El caracter excepcional forma parte de la actual configuracion de
la noci6on de orden publico internacional.

IX. Algunas omisiones importantes

No obstante, conveniente de la incorporacion en un titulo especifico
de las normas de Derecho Internacional Privado, no puedo dejar de sefialar
que se ha omitido incluir, regular en forma expresa, algunas de las llamadas
cuestiones propias de esta disciplina que no resultan ser problemas meno-
res, todo lo contrario.

Me refiero en forma especifica al problema de las “calificaciones” y a la
“cuestion previa internacional”.

A. Calificaciones

El nuevo Codigo no regula de manera general la cuestion de las califi-
caciones como si lo hace con otras cuestiones propias (reenvio en el articulo
2596 o fraude a la ley en el articulo 2598), dejando asi en manos del juez la
eleccion de una de las diversas teorias existentes para fijar la nocién de los
elementos de la norma de conflicto.

Calificar es definir los términos de la norma de DIPr segin un deter-
minado ordenamiento juridico fijando su alcance y extension. Consiste en la
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indagacion sobre la categoria juridica en la que se insertan, se subsumen los
hechos o conductas que hayan de regularse.

Algunos tratados contemplan calificaciones especificas (autarquicas),
creando asi un concepto que sera valido, obligatorio, para los paises vincu-
lados. Pero cuando tal uniformidad legislativa no se produce, o cuando la
norma de conflicto indica la aplicacion de un derecho local extranjero por
medio del punto de una conexién, por ejemplo, domicilio, queda la incer-
tidumbre de saber qué requisitos evaliia cada ordenamiento juridico para
determinar que una persona se encuentra domiciliada en el territorio del
Estado.

Para presentar en forma practica este problema, tengamos presente,
por ejemplo, que nuestro sistema se vale en numerosas disposiciones del
punto de conexion “domicilio” para establecer la ley aplicable a una relaciéon
juridica.

Asi, el domicilio es la conexion elegida en cuestiones relativas a la capa-
cidad de la persona (articulo 2616), relaciones personales y patrimoniales del
matrimonio (articulos 2624 y 2625), causales de divorcio y disolucion (articu-
lo 2626), jurisdiccion internacional (articulos 2608, 2627, 2629), entre otros.

Si por la mecanica de la norma de conflicto se debe aplicar el derecho
extranjero indicado por el punto de conexion, resulta evidente la importan-
cia fundamental de determinar con precision qué entiende el magistrado ac-
tuante por “domicilio” ya que de esa nociéon dependera el derecho aplicable,
y la correcta solucion al caso.

El problema de las calificaciones radica en determinar el sistema juri-
dico que va a establecer el concepto, la nocién de algin elemento de la nor-
ma, pudiendo el juez buscar dicha nocién en su propio derecho sustantivo
(lex fori), o en el derecho que resulte aplicable a la cuestion (lex causae).

Como adelanté, el nuevo Codigo Civil y Comercial no determina con-
forme que sistema juridico se debe efectuar la calificaciéon de los elementos
de la norma indirecta, mas en el articulo 2613 encontramos dos calificacio-
nes autarquicas de términos, conceptos, que son utilizados como puntos de
conexion en las normas indirectas: domicilio y residencia.

El concepto de domicilio, requiere dos elementos, uno objetivo o ma-
terial —la residencia en un determinado Estado—, y otro elemento subjetivo
—la intencion de establecerse en él—.

Llama la atencion la discordancia que se observa con la calificaciéon
efectuada respecto a “domicilio” en el articulo 73 donde no se requiere el
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elemento subjetivo indicando que “la persona humana tiene domicilio real
en el lugar de su residencia habitual. Si ejerce actividad profesional o eco-
noémica lo tiene en el lugar donde la desempeiia para el cumplimiento de las
obligaciones emergentes de dicha actividad”; mas no se fija como requisito
la voluntad de la parte de constituir domicilio (civil o comercial) en dicha re-
sidencia, situacion que no es afin con el criterio utilizado en el articulo 2613.

La “residencia habitual” es determinada solamente con el elemento ob-
jetivo en el Estado en que la persona vive y establece vinculos durables por
un tiempo prolongado.

Asimismo, se fija como subsidiario a la nocion de residencia habitual,
la “simple residencia”, pero tampoco se precisa su concepto en este capitulo
ni en el capitulo 5.

No parece que pueda recurrirse a la definicion efectuada en el articulo 76
de “domicilio ignorado”, que determina “la persona cuyo domicilio no es cono-
cido lo tiene en el lugar donde se encuentra; y si este también se ignora en el
dltimo domicilio conocido”, especialmente en lo que respecta al dltimo parrafo.

Es asi como, ante la falta de una norma especifica que indique, selec-
cione, el ordenamiento legal entre los vinculados con la relacién juridica
internacional, que deber4 utilizarse para precisar el concepto de los diferen-
tes elementos de la norma; la correcta calificacién dependera entonces del
adecuado criterio judicial, mas que de la claridad de las disposiciones del
nuevo Codigo.

M34s alla del acierto o no de las soluciones y nociones elaboradas, re-
presenta una cuestion fundamental la determinacién precisa, la calificacion
de este punto de conexién que sera determinante en muchas situaciones de
la ley aplicable y la jurisdiccién competente en el Ambito internacional.

Como un ejemplo de calificacion autarquica se puede citar el articulo
2614 que solo tiene por objeto determinar el domicilio de las personas me-
nores de edad volviendo al criterio tradicional, que se encuentran domicilia-
dos en el pais en donde poseen domicilio quienes se encuentren a cargo del
ejercicio de la responsabilidad parental.

Este articulo contempla tres situaciones diferentes objetos de regu-
lacién: 1) cuando el menor convive con quienes ejercen la responsabilidad
parental, 2) distintos domicilios de quienes ejercen la responsabilidad pa-
rental plural, 3) las hipotesis sustraccion o retencion ilicitas.

En caso que ambos padres —o cualquier otro supuesto de ejercicio plural
de la responsabilidad parental— no vivan en el territorio del mismo Estado, la
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norma se inclina por el territorio del Estado de residencia habitual del menor.
Esta tltima solucion nos presenta més de una hipétesis ya que comprende la
situacion en la cual el menor conviva con uno de los padres (en ese caso se
mantiene en cierta forma el criterio del domicilio de quien esta en ejercicio
de la responsabilidad parental) o el supuesto, no tan habitual, en que el me-
nor no conviva con ninguna de las personas en ejercicio de la responsabilidad
parental (en cuyo caso, claramente se inclina por la situacién factica de la re-
sidencia habitual del menor para considerarlo domiciliado en dicho Estado).

Sobre esta base, se entiende que los menores y los no emancipados no
pueden mudar su domicilio, porque son incapaces; solo pueden operar el
cambio sus representantes legales, padres o tutores. Es asi que, en estas si-
tuaciones resulta conveniente acudir a la concepcién objetiva que le atribuye
domicilio a la persona en el lugar de su residencia principal o permanente,
y se sefala, sin mayores dificultades, mediante una conexién de hecho, que
prescinde del elemento subjetivo; cudl es la ley que rige la capacidad de esa
persona para cambiar domicilio.

Para citar otro ejemplo de la trascendencia, importancia que reviste
la cuestion de las calificaciones, pensemos las diferentes soluciones a las
que pueda arribarse por las distintas nociones que se tenga del matrimonio
caracterizandolo o por la diversidad de sexos, la indisolubilidad, como una
institucion del régimen de familia, una sociedad conyugal, un contrato.

También podemos entender las normas sobre sucesién, ab intestato o
testamentaria, como estatutos personales o reales. En el articulo 3607 del
Codigo Civil de Vélez se calificaba el testamento como el acto escrito, ce-
lebrado con las solemnidades de la ley, por el cual una persona dispone de
todo o parte de sus bienes para después de su muerte.

En el presente Titulo IV, del Libro Sexto, no se encuentra una defini-
cion de testamento, una nocién que mas alla de establecer o no sus requisi-
tos formales (escritura, firma, testigos), establezca, de cuenta de la natura-
leza (acto o documento) y finalidad del mismo, y al no haberse adoptado un
criterio para resolver el problema de las calificaciones, podra el juez recurrir
a buscar dicha nocién, como ya se dijo, en su propio ordenamiento material
o recurrir a la ley que dio origen o resulte aplicable al acto juridico.

Si el magistrado argentino estima oportuno recurrir a su lex interna
fori, veremos que el articulo 2462 se refiere al testamento como un derecho
de la persona humana a “disponer libremente de los bienes para después de
su muerte” y un “acto que puede incluir disposiciones extra patrimoniales”.
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Y por su parte el articulo 2463 prevé que “las reglas establecidas para los
actos juridicos se aplican a los testamentos en cuanto no sean alteradas por
las disposiciones de este Titulo”.

En el derecho comparado encontramos numerosas disposiciones que
elaboran el concepto de testamento como un acto juridico.

El Coédigo Civil venezolano dispone en el articulo 833 que “el testa-
mento es un acto revocable por el cual una persona dispone para después
de su muerte de la totalidad o de parte de su patrimonio, o hace alguna otra
ordenacion, segun las reglas establecidas por la Ley”.

Por su parte el Codigo Civil chileno considera al testamento como “un acto
mas o menos solemne, en que una persona dispone del todo o de una parte de
sus bienes para que tenga pleno efecto después de sus dias, conservando la facul-
tad de revocar las disposiciones contenidas en él, mientras viva” (articulo 999).

El Codigo Civil uruguayo establece en el articulo 779 “El testamento es
un acto esencialmente revocable (articulos 998 y siguientes), por el cual una
persona dispone, conforme a las leyes, del todo o parte de sus bienes, para
después de su muerte”.

Cébdigo Civil francés articulo 895 “El testamento es un acto por el cual
una persona dispone, con caracter revocable y para después de su muerte,
de todos sus bienes o parte de ellos”.

Para cerrar este rapido recorrido por alguna de las calificaciones en el
Cédigo Civil y Comercial me referiré a los consumidores y los contratos de
consumo.

Ante la referida falta de un criterio general para resolver el problema
de las calificaciones en el DIPr, el juez, que intente hallar una nocion de con-
sumidor o contrato de consumo, podra, como ya dije, entender que lo mas
propio es recurrir al sistema juridico que vio nacer la relaciéon (lex causae),
o bien, aplicar su propio derecho material (lex fori).

Si opta por esta tltima via, el articulo 1092 define consumidor a la persona
humana o juridica que adquiere o utiliza, en forma gratuita u onerosa, bienes
o servicios como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar
o social; equiparando a quien, sin ser parte de una relacién de consumo como
consecuencia o en ocasion de ella, adquiere o utiliza bienes o servicios, en iguales
situaciones. Por su parte, el articulo 1093 da un concepto de “contrato de con-
sumo” a través de las partes intervinientes y la finalidad u objeto del convenio.

La cuestion de las calificaciones en el Derecho Internacional Privado
es mucho més compleja de lo que brevemente he podido esbozar en este

235



Algunos problemas sobre la aplicacion del Derecho Extranjero en el Nuevo Cédigo

apartado. Tan compleja y al mismo tiempo habitual, que muchas veces el
magistrado no toma conciencia, no se percata de que se encuentra frente a
esta problematica y aplica las normas sin la previa solucion de esta cuestion.
Es una pena que no se haya aprovechado la oportunidad de la reforma para
aportar una solucién a esta importante cuestion.

B. Cuestién previa

Otra cuestién propia del DIPr se plantea con la llamada “cuestion pre-
via”, tema que este Codigo tampoco ha resuelto en forma general.

El nuevo Codigo Civil y Comercial no le indica al juez cual es el derecho
que debe aplicar cuando se plantea una cuestion previa internacional por
lo que, en el ordenamiento juridico argentino reformado, la cuestion previa
internacional sigue sin solucion.

Ante una cuestion de Derecho Internacional Privado se pueden pre-
sentar relacionadas, cuestiones principales y previas (o preliminares). Al
encontrarnos en presencia de una relacidén juridica internacional, y para
la resolucion de la cuestion principal debemos resolver inicialmente una
cuestion previa o preliminar. Ejemplo: podria ocurrir que en una suce-
sion en la que tiene vocaciéon hereditaria el conyuge —cuestion princi-
pal— deba resolverse con anticipacion la validez del vinculo matrimonial
—cuestién previa-—.

La cuestion previa puede resolverse si el juez recurre a la lex interna
forti, o por lex indirecta fori, o seglin la ley que rige la cuestion principal, o la
propia de la cuestion previa o buscar aplicar a estas cuestiones la ley que in-
dique la norma de conflicto del derecho que se aplica a la cuestion principal.

Para las Dras. Biocca, Cardenas y Basz la cuestion preliminar lo es solo
desde el punto de vista procesal y debe ser resuelta por el juez antes de resol-
ver la cuestion principal, correspondiendo aplicar el derecho mas conforme
con la naturaleza de la relacién juridica internacional, vale decir por aplica-
cion de la regla de conflicto fori-22

Este problema propio del DIPr no se halla regulado en el Cédigo Civil
de Vélez Sarsfield, pero si se encontraba contemplado expresamente en el
Proyecto de Cédigo de Derecho Internacional Privado (MJyDH), dado que

22..Biocca, Cardenas, Basz, ob. cit.
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en el articulo 7 se establecia que: “las cuestiones previas, preliminares o in-
cidentales que surjan con motivo de una cuestién principal, se resuelven
conforme al derecho indicado por las normas de conflicto del foro”.

Se optaba asi por seguir la teoria que independiza el tratamiento de la
cuestion previa, incidental o preliminar en el campo del Derecho Internacio-
nal Privado, a pesar de que en el plano procesal se presente en ocasion del
planteamiento de una cuestion principal. Por tanto, se inclina por la doctri-
na de la lex indirecta fori.

También la Convencién Interamericana sobre Normas Generales de
Derecho Internacional Privado, CIDIP II, suscripta en Montevideo en 1979
dispuso en el art. 8 que “las cuestiones previas, preliminares o incidentales
que puedan surgir con motivo de una cuestion principal no deben resolverse
necesariamente de acuerdo con la ley que regula esta tltima”23.

En los antecedentes referidos, y més all4 de compartir o no las solu-
ciones aportadas, el tratamiento expreso de esta cuestion evidencia la im-
portancia que reviste para la correcta soluciéon de las cuestiones privadas
internacionales, por lo que resulta también lamentable, que la reforma no
haya incorporado disposiciones especificas a este respecto.

X. Conclusion

El nuevo Coédigo ha procurado la regulacion de varias de las denomina-
das cuestiones propias del DIPr, lo cual resultaba sumamente necesario a fin
de dar al magistrado pautas claras de solucién a estos problemas.

23. La delegacion argentina habia propuesto su solucién segin el criterio de la lex indi-
recta fori, no obstante, se adopta la propuesta venezolana, que no acogia una solucion
concreta. Segin expresa Fermé: “En el seno de la Comision II, la propuesta argentina, al
decir de Valladao, la mas clara y concreta, de acuerdo con su idea de que, las cuestiones
preliminares e incidentales y la cuestion principal se rigen independientemente por sus
respectivas legislaciones, segin las normas de Derecho Internacional Privado, no logrd
los once votos necesarios, pues obtuvo diez, registrandose uno en contra y dos abstencio-
nes. Se aprobo, por consiguiente, el texto venezolano que, como se advierte, no obliga a
nada, aunque su redaccion parezca dar preferencia al criterio de la jerarquizacion. Consi-
deramos esta formula negativa particularmente inconveniente” (véase Eduardo Leopoldo
Fermé, Derecho Internacional Privado, Convencion Interamericana sobre Normas Gene-
rales. Publicado en Enciclopedia Juridica Omeba, Apéndice V, 1987, pp. 209/217).
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Mas, las normas no aportan en todos los casos una regulaciéon com-
pleta, se han omitido algunas cuestiones propias (calificaciones y cuestiéon
previa) y otras han sido reguladas en forma parcial (reenvio).

Desde las aulas universitarias he incentivado permanentemente el de-
bate respecto a si alegar que la remision efectuada por la norma de conflicto
no esta dirigida al derecho o ley extranjera, sino al uso que de ella se hace en
la sentencia que con mayor grado de probabilidad dictara el magistrado ex-
tranjero, no provocaria que la sentencia dictada en el pais careciera del ele-
mento esencial que la define, cual es: “que debe estar fundada en derecho”, y
en su lugar estaria fundada en el “uso que probablemente hubiere realizado
un magistrado extranjero” es decir en un acto o hecho judicial.

Efectuar tal interpretacion no solo no contribuye a brindar una solu-
cioén adecuada, sino que atentaria contra la concepcion normativista para la
aplicacion del derecho extranjero.

Notese que el articulo 2595 se limita a la cuestion procesal de su
aplicacion.

Es clara la norma cuando impone la aplicaciéon de oficio y podemos in-
directamente concluir que implica su “reconocimiento en forma obligatoria
para el juez y no como un mero hecho que la parte deba alegar y probar”.

De ser asi, si entendemos que el actual articulo “reconoce” la naturale-
za juridica del derecho extranjero, nos indica, a su turno que, en su aplica-
cion “debe” interpretarse de la forma en que se interpreta y aplica en el pais
de donde procede, tarea que corresponde a los magistrados y que modifica
sustancialmente la concepcion establecida en el articulo 13 del Codigo Civil.

Por su parte el articulo 2596 viene a introducir otra gran modificaciéon
en nuestro sistema con la adopcién expresa del reenvio, cuando, tanto su
inclusion en el Codigo de Vélez y otras leyes, como su conveniencia de apli-
cacion era fuertemente debatida por la doctrina y practicamente ignorada
en los tribunales. Sigue en esto los criterios adoptados en los proyectos an-
teriores; no obstante, la regulacion resulta incompleta, ya que solo aplica el
reenvio de primer grado, sin indicar la forma de resolver los posibles reen-
vios en grado sucesivo.

También resulta importante resaltar que la reforma se ha decidido cla-
ramente por una remision amplia al “derecho” extranjero, nociéon compren-
siva tanto de los principios generales y usos y costumbres, como también de
los precedentes jurisprudenciales; cuestion que ha sido objeto de numero-
sos debates y que, creo, no se habran agotado, méaxime si consideramos que
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tal nocidén no se aplica solo al &mbito de las obligaciones y contratos inter-
nacionales, sino a todas las relaciones juridicas privadas internacionales.

Existen, atin hoy, muchos abogados, magistrados y estudiosos del dere-
cho que consideran que las cuestiones del Derecho Internacional Privado son
excepcionales y no tendran que lidiar con ellas en su ambito de trabajo, por
cuanto no advierten la importancia que revisten las denominadas “cuestiones
propias del DIPr” para un correcto abordaje y solucién de los problemas que,
en el Ambito internacional, afecten las relaciones de los particulares.

No obstante, las ausencias y lagunas mencionadas, y el compartir o disentir
con algunas de las soluciones adoptadas, debemos celebrar la decisiéon de agru-
par las normas relacionadas a las cuestiones privadas internacionales en un ti-
tulo especial. Tal sistematizacion facilitara su comprension, estudio y aplicacion.

Sin embargo, la profundizacion en el tratamiento de tales cuestiones y
de su regulacion completa se impone.

Bibliografia

AA.VV,, Coleccion de Andlisis Jurisprudencial. Derecho Internacional Pri-
vado y de la Integracion. Serie de libros universitarios. Capitulo I
Fuentes del Derecho Internacional Privado, Ed. La Ley, 2011.

Bartin, Etienne, Etudes de Droit International Privé, Paris, Chevallier Ma-
rescq & Cia. 1899.

Batiffol, Henri, Aspects philosophiques du Droit International Privé, Paris,
Dalloz, 1956.

Biocca, Stella Maris; Sara Lidia Cardenas, Sara Lidia, y Victoria Basz, Victo-
ria, Lecciones de Derecho Internacional Privado, 22 ed., Buenos Aires,
Ed. Universidad, 1997.

Boggiano, Antonio, Curso de derecho internacional privado, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1993.

Calvo Caravaca, Alfonso L. y Javier Carrascosa Gonzalez, Derecho Interna-
cional Privado, Volumen I. 122 ed. Ed. Comares. 2011-2012.

Ciuro Caldani, Miguel Angel, “El Anteproyecto actualizado del Cédigo de
Derecho Internacional Privado y la Filosofia del Derecho Privado”. In-
vestigacion y Desarrollo. Vol. 18. 1990.

Dreyzin de Klor, Adriana, “Los principales desarrollos dentro del Derecho
Internacional Privado en el proximo siglo en la Argentina”, Revista
Mexicana de Derecho Internacional Privado, Numero Especial, 2000.

239



Algunos problemas sobre la aplicacion del Derecho Extranjero en el Nuevo Cédigo

Dumoulin, Charles, Conclusiones de statutis et consuetudinibus localibus,
Comentario al Codex de Justiniano, libro primero, titulo primero, edi-
cion de 1681, tomo III.

Esplugues Mota, Carlos, “Nuevas perspectivas en el proceso de armoniza-
cion del Derecho privado y del Derecho Internacional Privado en Eu-
ropa”, Revista de Derecho Privado Comunitario N° 20.

Esplugues Mota, Carlos; José Luis Iglesias Buhigues y Guillermo Palao More-
no, Derecho Internacional Privado, 82 ed. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2014. Ebook. http://www.tirant.com/editorial/ebook/derecho-internacio-
nal-privado-8-edicion-2014. carlos-esplugues-mota-9788490861592#s-
thash.kxCiObpR.dpuf

Feldstein de Cardenas, Sara y Monica Rodriguez, Guia de Estudios. Progra-
ma desarrollado de la materia Integracion. Parte General y Especial,
Editorial Estudio, Argentina, febrero de 2010.

Feldstein de Cardenas, Sara, “La Convencion Interamericana de Derecho
Aplicable alos contratos internacionales. Una mirada desde el Derecho
Internacional Privado argentino”, pp. 7. Disponible en: http://www.
academia.edu/4135530/Convenciéon_Interamericanda_De_Dere-
cho_Aplicable_A_Los_Contratos.

Feldstein de Cardenas, Sara; y Monica Rodriguez y Luciana B. Scotti, “Infor-
me sobre el Proyecto de Codigo de DIPr elaborado por el Instituto de
DIPr del Colegio de Abogados de San Isidro”, junio de 2005. Publicado
en la Revista Sintesis Forense N° 116 del Colegio de Abogados de San
Isidro, septiembre/octubre 2005 y en el Suplemento de Derecho Inter-
nacional Privado y de la Integraci6én —Diario juridico. elDial.com— oc-
tubre y noviembre de 2007.

Fermé, Eduardo Leopoldo, Derecho Internacional Privado. Convencién In-
teramericana sobre Normas Generales, Enciclopedia Juridica Ome-
ba, Apéndice V, 1987.

Fernandez Arroyo, Diego, “Argentina: Comentarios sobre el nuevo De-
recho Internacional Privado para la Republica Argentina”, en
Cartas Blogatorias. Pub. 29/10/2014. https://cartasblogatorias.
com/2014/10/29/argentina-observaciones-al-nuevo-dipr-pa-
ra-la-republica-argentina/

Fernandez Arroyo, Diego, Derecho Internacional Privado interamericano.
Evolucién y perspectivas, México, Universidad Andhuac del Sur / Mi-
guel Angel Porrtia Grupo Editorial, 2003.

240



pensar en derecho

Fernandez Rozas, José Carlos y Sixto Sanchez Lorenzo, Derecho Internacio-
nal Privado, 62 ed., Ed. Civitas, Espafa, 2011.

Fernandez Rozas, José Carlos, “Normas de Derecho Internacional Privado:
Capitulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo Civil” en Comentarios al
Cédigo civil y Compilaciones forales (M. Albaladejo y S. Diaz Alabart,
eds.), t. I, vol. 2, Jaén, Edersa, 1995.

Francescakis Phocion, “Quelques precisions sur les lois d’application inmediate
et leurs rapports avec les regles de conflict de lois”, Revue Critique de Droit
International Privé. Disponible en: www.editions-dalloz.fr/revues/droit.

Goldschmidt, Werner, Derecho Internacional Privado. Derecho de la Tole-
rancia. Basado en la teoria trialista del mundo juridico. 82 ed., Bue-
nos Aires, Depalma, 1995.

Gonzélez Campos, J. D., Derecho Internacional Privado. Introduccién, Ma-
drid, UAM, 1984.

Gonzalez de Cosso, Francisco, “La Convencién Interamericana sobre De-
recho aplicable a los contratos internacionales a la luz del derecho
conflictual internacional”, texto recuperado el 29/03/2015, disponi-
ble en: http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/revdpriv/
cont/24/tci/tci8.pdf

Kaller de Orchansky, Berta, Nuevo Manual de Derecho Internacional Pri-
vado. Buenos Aires, Plus Ultra, 1997.

Miaja de la Muela, A., “Las normas materiales de Derecho International Pri-
vado”. Revista Espariola de Derecho Internacional. Vol. XVI, 1963.

Rapallini, Liliana Etel, “Derecho Internacional Privado”, Revista del Cole-
gio de Abogados de La Plata, disponible en: http://www.calp.org.ar/
uploads/docs/reforma_ codigo_ civil.pdf

Rodriguez, Monica Sofia, “Los Tratados de Derecho Internacional Privado
en el Digesto” en Digesto Juridico Argentino Comentado. Buenos Ai-
res, La Ley, 2014.

Rodriguez, Moénica, “Las fuentes del Derecho Internacional Privado en el
Nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacion”, Suplemento de Derecho
Internacional Privado y de la Integracién, Albremaética, marzo 2015.
eldial.com.

Savigny, Federico Carlos, Sistema del Derecho Romano actual, trad. Ch.
Guenouxm, Jacinto Mesia y Manuel Poley, Madrid, G6ngora, t. 6, 1879.

Seuba Torreblanca, Joan C., “Derecho de dafnos y Derecho Internacional Pri-
vado: algunas cuestiones sobre la legislacion aplicable y la Propuesta de

241



Algunos problemas sobre la aplicacion del Derecho Extranjero en el Nuevo Cédigo

Reglamento “Roma II”. Facultad de Derecho Universitat Pompeu Fa-
bra, Revista para el Andlisis del Derecho. Disponible en: http://www.
researchgate.net/publication/47786757.

Soto, Alfredo, Temas estructurales del Derecho Internacional Privado,
Buenos Aires, Ed. Estudio, Buenos Aires, 2009.

Story, Joseth, Commentaries of the Conflict of Laws, foreign and domestic.
Boston, Ed. Hilliard, Gray and Company, 1834.

242



Las nuevas tecnologias de la informatica
a la luz de la Enciclica Laudato Si.
Reflexiones sobre sus ventajas y
desventajas. Modernas tendencias en
tecnologias verdes

Adriana Margarita Porcelli* y Adriana Norma Martinez**

Resumen

En el presente trabajo pretendemos reflejar la problematica, ya adver-
tida por la comunidad cientifica y por el papa Francisco, que generan los
grandes avances tecnologicos de las dltimas décadas.

En la actualidad, entre todos los temas que preocupan a la humanidad
en su conjunto hay dos cuestiones que estan llamando la atencion: la conta-
minacibén y la informacién y comunicacion. A primera vista, podria pensarse
que estos dos temas no tienen nada en comun, sin embargo, el costo del de-
sarrollo tecnologico puede llegar a ser demasiado alto, ya que la informatica
es una de las industrias que mas contaminacién produce. En este sentido, la
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Enciclica Laudato Si alerta sobre el deterioro ambiental, propone una nue-
va solidaridad universal y exhorta a desarrollar tecnologias ambientalmente
amigables a nivel global. El presente articulo, siguiendo la metodologia de la
Enciclica, detallara la incidencia de la informatica en los diferentes ambitos
y describira, en términos generales, cada uno de los métodos y productos
informaticos ecoldgicos. La tecnologia no debe ser un fin en si misma, sino
un medio.

Palabras clave: Ambiente, computacion verde, consumo sustentable,
desarrollo sostenible, economia verde, globalizacién tecnologica, sociedad
de la informacién.

The New Technologies of the Information in the Light of the
Encyclical Laudato Si. Reflections on their Advantages and
Disadvantages. Modern Trends in Green Technologies

Abstract

In the present work we try to reflect the problems, as noted by the sci-
entific community and by the Pope, which are generated by the great tech-
nological advances in recent decades.

Currently, between all the topics of concern to humanity as a whole,
there are two issues that are drawing attention: pollution and information
and communication. At first glance, you might think that these two issues
have nothing in common, however, the cost of technological development
can become too high, since information technology is one of the industries
that produces more pollution.

In this regard, the Laudato Si Encyclical warns about environmental
deterioration, proposes a new universal solidarity and encouraged to devel-
op environmentally friendly technologies at a global level. This work, fol-
lowing the methodology of the Encyclical, will detail the incidence of infor-
matics in the different areas and will describe in general terms, each of the
methods and eco-friendly computer products. The technology should not be
in itself an end, but a means.

Keywords: Environment, green computing, sustainable consumption,
sustainable development, green economy, technological globalization, in-
formation society.

244



pensar en derecho

I. Introduccion. Delimitaciéon del tema

“Laudato Si, mi Signore” — “Alabado seas, mi Sefior”, cantaba San
Francisco de Asis. Con esta frase del Cantico de las Criaturas, también cono-
cido como “Céantico del Hermano Sol”, comienza el Santo Padre Francisco
(2015) su segunda Carta Enciclica Laudato Si sobre el cuidado de la Casa
Comun, firmada el 24 de mayo y presentada el 18 de junio de 2015.

Los medios internacionales la bautizaron como la enciclica ecologis-
ta del Papa Francisco. Sin lugar a dudas, el documento presenta una fuerte
critica al sistema politico, econémico y financiero internacional y local, asi
como un llamamiento y un exhorto a la humanidad en su conjunto y a cada
persona en particular frente al deterioro ambiental global. Centra su aten-
cién en tres sectores involucrados: el internacional, el nacional —local— y el
de la Iglesia Catdlica.

En este sentido, sus palabras van dirigidas a todos y a cada uno por
cuanto la capacidad humana real puede llevar adelante un curso virtuoso
en el terreno de la innovacion econémica y tecnologica cultivando tres obje-
tivos interrelacionados: contribuir al florecimiento de la dignidad humana,
ayudar a erradicar la pobreza y contrarrestar el deterioro ambiental.

Sin embargo, es fundamental el compromiso a nivel internacional, ya
que en la actualidad los esfuerzos en este sentido, al parecer, no alcanzaron
a producir los frutos esperados. En consecuencia, constituye una invitacion
urgente a un nuevo didlogo sobre el modo de construir el futuro del planeta
y una busqueda a una nueva solidaridad universal en vistas a los grandes
eventos politicos del 2015.

Particularmente a las tres conferencias clave de las Naciones Unidas: la
Tercera Conferencia Internacional sobre la Financiacion para el Desarrollo
(Addis Abeba, Etiopia) del 13 al 16 de julio de 2015; la Cumbre de las Na-
ciones Unidas para la adopcion de la Agenda de Desarrollo a partir de 2015
(Nueva York, del 25 al 27 de septiembre de 2015) y la Vigésimo Primera
Sesion de la Conferencia de las Partes en la Convencion marco de las Nacio-
nes Unidas sobre el Cambio Climatico (COP21), recientemente celebrada en
Paris del 30 de noviembre al 12 de diciembre de 2015, en la cual se adopto
un nuevo acuerdo sobre el cambio climatico. Los 195 paises han llegado fi-
nalmente a un histérico acuerdo contra el calentamiento global, es el primer
pacto “universal de la historia de las negociaciones climéaticas” que fija un
techo a las emisiones de gases de efecto invernadero y establece un sistema
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de financiaciéon. En un comunicado firmado por la presidente Dilma Rous-
seff, la mandataria de Brasil destacoé el “justo y ambicioso” acuerdo y felicito
a todas las naciones y pueblos del mundo por esta conquista que asegura el
desarrollo sostenible, la preservacion del planeta y las condiciones de vida
de toda la humanidad. Justamente, la participacion de Brasil fue muy im-
portante ya que se propone eliminar la deforestacion ilegal en la Amazonia
para 2030, reducir las emisiones de gases contaminantes en un 37% hacia
2025y 43% hacia 2030.1

La Enciclica tiene una extension de 191 paginas, se divide en seis ca-
pitulos en los cuales aborda, desde diferentes Opticas, la crisis ambiental.
En el presente articulo nos centraremos especialmente en el Capitulo Pri-
mero (“Lo que esta pasando a nuestra casa”), el Capitulo Tercero (“Raiz
humana de la crisis ecologica”) y el Capitulo Cuarto (“Una ecologia inte-
gral”), donde analiza las innovaciones tecnolbgicas, la nueva economia, la
cultura del descarte, la globalizacién, el mundo digital y las redes sociales
como protagonistas indiscutidos de la contaminacién mental y del dete-
rioro ambiental.

Asi como rescata los beneficios y ventajas de las nuevas tecnologias
de la informacién y comunicacion, alerta y desafia —sin retornar a la época
de las cavernas— a tomar conciencia y a desarrollar tecnologias ambiental-
mente amigables. En este sentido, las empresas que ya han asumido su res-
ponsabilidad estan adoptando las que se conocen como tecnologias verdes
(Green IT), informatica verde, computacién verde (Green Computing).

En primer lugar, siguiendo la metodologia de la Enciclica y comenzan-
do un recorrido por aquellas cuestiones que provocan inquietud, analizare-
mos los impactos negativos de las tecnologias informéticas con el objeto de
desarrollar una conciencia social y ambiental tanto a nivel personal como
colectivo y a cada problemaética planteada en la misma, la cotejaremos y
completaremos con las investigaciones en los ambitos académicos, cientifi-
cos y tecnoldgicos. En segundo lugar, presentaremos las posibles respuestas
dadas por la tecnologia, procurando que las soluciones se propongan desde
una perspectiva global. Esa actividad debe estar orientada en lo posible a

1. “América Latina expreso su satisfaccion por el acuerdo del clima en Paris” D. I. [Consul-
tado: 12/12/2015]. Disponible en: http://www.infobae.com/2015/12/12/1776196-ameri-
ca-latina-expreso-su-satisfaccion-el-acuerdo-del-clima-paris
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evitar, o al menos minimizar, los impactos negativos causados por este tipo
de tecnologias. La interdependencia de nuestra era nos obliga a pensar en
un solo mundo, en un proyecto comun.

II. Marco contextual

Bajo el titulo “Nada en este mundo nos resulta indiferente”, el pontifice
destaca los valiosos aportes de sus predecesores en las anteriores Cartas En-
ciclicas, asi como la reflexion de innumerables cientificos, filésofos, teblogos
y organizaciones sociales sobre estas cuestiones. Entre ellos resalta que en
1970 el Papa Pablo VI (1970) se refiri6 a la problematica ecolégica en el
discurso ante la Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion
y Agricultura® —conocida por sus siglas en inglés FAO (Food and Agricul-
ture Organization)— sobre una posible catastrofe ecologica derivada de los
efectos de la era industrial. Al respecto sefiald: “Los progresos cientificos
maés sorprendentes y el crecimiento econémico mas prodigioso, si no van
acompafiados por un auténtico progreso social y moral, se vuelven contra el
hombre”3 (Pablo VI, 1979:833).

De alli la necesidad de un cambio en el comportamiento de la humanidad.

En igual sentido, el Papa Juan Pablo II (1979) en su primera Enciclica
(Redemptor hominis) advirti6 que las personas parecen percibir del am-
biente natural solo lo que sirve a los fines de un uso y consumo.# Asimismo,
en la Enciclica Centesimus Annus subraya que la exigencia de cuidar y me-
jorar el mundo supone cambios profundos en “los estilos de vida, los mode-
los de produccién y de consumo, las estructuras consolidadas de poder que
rigen hoy la sociedad”> (Juan Pablo 11, 1979:841).

2. Hasta el afio 2011 el nombre oficial del organismo en espaiiol fue Organizacién de las
Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion, en el 2011 se sustituy6 por el ac-
tual. Su lema en latin es Fiat panis (higase el pan).

3. P. VI, 1970. Discurso a la FAO en su 25 aniversario, en Acta Apostolicae Sedis. Acta
Pauli PP. VI. Sacra Consistoria AAS 62 (1970) 16 de noviembre de 1970, pp. 830-838.
4. J.P. 11, 1979. Carta Enciclica Redemptor hominis, AAS 71 (1979), 4 de marzo de 1979,
p- 287.

5.J.P. II, 1991. Carta Enciclica Centesimus Annus, AAS 83 (1991), 1 de mayo de 1991, pp.
793-867. p.841.
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Con fuertes criticas a la economia mundial, recordé las palabras del
Papa Benedicto XVI en la Carta Enciclica Caritas in veritate en el sentido
que el mundo no puede ser analizado sblo aislando uno de sus aspectos,
porque es uno e indivisible, incluyendo el ambiente, la vida, la sexualidad, la
familia, las relaciones sociales, etc. Por consiguiente, “la degradacion de la
naturaleza esta estrechamente unida a la cultura que modela la convivencia
humana”,® e inst6 a corregir esos modelos de crecimiento que no garantizan
el respeto al ambiente (Benedicto XVI, 2009:687).

En virtud de lo senalado, su llamamiento es a toda la humanidad, a su
capacidad de colaborar para construir esa casa comun, alentando a todos los
que estan trabajando para garantizar la protecciéon del ambiente. Sin embar-
go, muchos esfuerzos para buscar soluciones concretas a la crisis ambiental
suelen ser frustrados no solo por el rechazo de los poderosos, sino también
por la falta de interés de los demaés.

Finalizando la introduccion a la Carta Enciclica, en los proximos capi-
tulos resefia los distintos aspectos de la actual crisis ecologica, pero siempre
tomando como ejes de anélisis el ambiental, econémico y el social, la intima
relacion entre los pobres y la fragilidad del planeta, la conviccion de que en
el mundo todo esta conectado, la critica al nuevo paradigma y a las formas
de poder que derivan de la tecnologia, la invitacién a buscar otros modos de
entender la economia y el progreso, la grave responsabilidad de la politica
internacional y local, la cultura del descarte y la propuesta de un nuevo es-
tilo de vida.

II1. Discusion: diferentes impactos de las tecnologias
informaticas

En el Capitulo Primero (“Lo que le esta pasando a nuestra casa”), co-
mienza senalando la situacién actual del mundo, la continua aceleracién de
los cambios de la humanidad, del planeta, la intensificacion de los ritmos
de vida y de trabajo. A esto se suma el problema de que los objetivos de ese
cambio veloz y constante no necesariamente se orientan al bien comtn y a
un desarrollo humano, sostenible e integral. Sin embargo, reconoce que el

6. B. XVI, 2009, Carta Enciclica Caritas in veritate, AAS 101, 29 de junio de 2009, pp.
641-740. p. 687.
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cambio es algo deseable, pero se vuelve preocupante cuando se convierte en
deterioro del mundo y de la calidad de vida de gran parte de la humanidad.
Cada nueva tecnologia desprende beneficios para determinados sectores de
la sociedad mientras que otros resultan perjudicados. En consecuencia, si-
guiendo la metodologia de la Enciclica, especificaremos los impactos nega-
tivos de la informatica conforme los siguientes ejes tematicos: ambiental,
econdmico y social.”

A. Eje ambiental
1. Contaminacién, basura y cultura del descarte

Bajo este titulo, el Papa Francisco (2015) identifica diferentes formas de
contaminacion que afectan cotidianamente a las personas. Comienza enu-
merando los impactos sobre la salud, en especial en los mas pobres, a causa
de la inhalacion de elevados niveles de humo que procede de los combusti-
bles y de la industria. Podemos agregar que las nuevas tecnologias, ademés
de facilitar las tareas diarias y ahorrar tiempo, también pueden producir
enfermedades, traumas o padecimientos fisicos o psicologicos entre los que
podemos mencionar: estrés visual; tension cervical, que se manifiesta en el
dolor y los sindromes cervicales que a veces se irradia al hombro y brazo;
epicondilitis humeral, de caracteristicas similares al “codo de tenista”, re-
lacionado con el tiempo de trabajo y las neuropatias que se presentan en el
antebrazo causadas por actividades desarrolladas en posturas no neutrales
de la articulacién de la mufieca.8

2. Residuos o desechos peligrosos

En la actualidad se producen cientos de millones de toneladas de re-
siduos por afio, muchos de ellos no biodegradables: residuos domiciliarios

7. Para ampliar ver: Martinez, A. y Porcelli, A. “Implicancias de las tecnologias informa-
ticas en el ambiente y nuevas tendencias en el desarrollo de la informatica verde como
aporte al desarrollo sostenible”, en R. A. J. A. Editorial CIEDA, 2015, Espafia Recopilato-
rio Mensual, 50, pp. 7-36.

8. Manero Alfert, R.; Micheva, L. y Petroka, I. “Respuestas fisiol6gicas de hombres y mu-
jeres a diferentes cargas de trabajo”, en R. C. I. B., 1984, Cuba, 3 (1), pp. 11-21.
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y comerciales, residuos de demolicién, clinicos, electrénicos e industriales,
residuos altamente toxicos y radioactivos. A continuacion, la Enciclica des-
taca que el ritmo de consumo, de desperdicio y de alteracion del ambiente
ha superado las posibilidades del planeta, al producirse cientos de millones
de toneladas de residuos por ano, a la par que adjudica estos problemas a
la cultura del descarte, las cosas que rapidamente se convierten en basura.

En cuanto a las nuevas tecnologias, podemos agregar que tanto el sis-
tema de coOmputo como sus componentes contienen materiales toxicos y
los consumidores se deshacen de los viejos CPUs, monitores u otro equi-
pamiento electronico dos o tres afios después de su compra. Es mas, en la
actualidad, una computadora se puede volver obsoleta al afio de su compra,
y gran cantidad de estos componentes terminan contaminando la tierra y,
en muchos casos, el agua.9

Aun durante este periodo de vida til es muy probable que sea necesa-
rio realizar actualizaciones de componentes en las maquinas. Con el correr
del tiempo, el software puede sufrir modificaciones correctivas, adaptativas
y ampliaciones, relacionadas con el agregado de nuevas funcionalidades,
que al modificar el c6digo y documentacion inicial van deteriorando su co-
rrecto funcionamiento.

Toda esta produccién tecnolbgica genera toneladas de basura electro6-
nica, también denominado internacionalmente E-Waste (del inglés electro-
nic waste). En Europa también es conocido como RAEE, residuos de apara-
tos electrdnicos y eléctricos, término que incorpora al concepto los residuos
eléctricos. El E-Waste se refiere a todo producto, bien o componente que
posee un dispositivo electronico o chip, que ha llegado al término de su vida
atil y esta asociado a aparatos que son utilizados diariamente y en distintos
ambitos.

En el afio 2002, 1a Red de Accidén de Basilea, BAN, difundi6 un demole-
dor reporte titulado Exporting Harm: The High-tech Trashing of Asia, que
mostraba la cruda realidad del reciclaje de la basura electronica en China.®

9. “Tecnologia para cuidar el Medio Ambiente”, en Revista Claves, 21 A.y D. S. [Consulta:
20/05/2015]. Disponible en: http://claves21.com.ar/tecnologia-verde-herramientas-pa-
ra-cuidar-el-medio-ambiente/

10. Puckett, J.; Byster, L.; Westervelt, S.; Gutierrez, R.; Davis, S.; Hussain, H., y Dutta, M.,
Exporting Harm: The High-tech Trashing of Asia BAN, SVTC, Seattle, 2002, pp. 15-17
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Situaciones como la alli descripta motivaron que el documento final de Rio
+ 20 incluyera la expresa exhortacion a los paises y a otras partes interesa-
das ala adopcion todas las medidas posibles para prevenir la gestion irracio-
nal de los desechos peligrosos y su vertido ilicito.!!

Es de destacar que el impacto en el ambiente que comienza desde la
etapa de fabricacion, genera también una gran cantidad de residuos en la
produccion de cada unidad, denominado la carga ecolégica, que en el caso
de un computador es casi 1.500 kilogramos, de un portéatil, 400 kilogramos
y de un teléfono movil, 75 kilogramos.*2

El papa suma a ésta otra problematica, referida a que todavia no se ha
logrado adoptar un modelo circular de producciéon que asegure recursos para
todos y para las generaciones futuras. La extraccion desmesurada de los re-
cursos no renovables como los minerales genera el problema de su disponi-
bilidad para las generaciones futuras. Justamente la mineria como método
extractivo primario ocasiona serios inconvenientes, sea subterranea o a cielo
abierto. Se desalojan comunidades y se pone en riesgo la salud de los traba-
jadores y de todos los hombres en general. La mineria subterranea implica
cavado de taneles en las profundidades de la tierra; sin embargo, la mineria
a cielo abierto proporciona la mayor parte de los minerales extraidos. En esta
altima, primero se talan los arboles para despejar el area, se remueve la tierra
y las rocas que cubren las menas con topadoras, explosivos y perforadoras,
produciendo de ocho a diez veces méas escombros que una mina subterranea.
Pero la mina tiene una pequena cantidad de metal puro por lo que es necesa-
rio procesarla utilizando gran cantidad de agua y sustancias quimicas.

Un cambio al respecto supone limitar al maximo el uso de los recursos
no renovables, moderar el consumo, maximizar la eficiencia del aprovecha-
miento, reutilizar y reciclar. Abordar esta cuestiéon seria un modo de contra-
rrestar la cultura del descarte, que termina afectando al planeta entero, pero
observamos que los avances en este sentido son todavia muy escasos.

A este respecto podemos senalar que en la mayoria de los paises de
la Uni6én Europea se aplica el principio de responsabilidad extendida del

11. ONU, Conferencia de las Naciones Unidas sobre Desarrollo Sostenible Rio+20, A/
CONF.216/L.1 Rio de Janeiro, 2012, pp. 46-47.

12. Recycla, Residuos electronicos (E-WASTE), la nueva basura del siglo XXI. Una Ame-
naza-Una Oportunidad., Fundacion Casa de la Paz, Santiago de Chile, 2007, pp.11-12.
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productor (REP); definida por Lindhqvist, —citado por Silva— como un
“principio de politica ambiental que promueve el mejoramiento total del
ciclo de vida de los productos, por medio de la extension de las responsa-
bilidades del productor en varias etapas de dicho ciclo, especialmente al
devolver, recuperar y disponer el producto”3 (Silva, 2010:30).

Este mecanismo induce a los proveedores a disehar productos menos
contaminantes y que a su vez faciliten el reciclado. En China, en agosto de
2008 se aprob6 una norma que impulsa la responsabilidad extendida del
productor en el reciclado y la disposiciéon final del equipamiento.'4 Estas
legislaciones son anticipatorias al claro pronunciamiento del documento
final de Rio + 20 que sefiala que los desechos so6lidos, como los desechos
electronicos y los plésticos, representan problemas particulares a abordar,
solicitando la elaboracién y aplicacion de politicas, estrategias, leyes y re-
glamentos nacionales y locales amplios sobre la gestion de esos residuos. Si
bien el reciclaje de los residuos electronicos es un negocio lucrativo, muchos
paises carecen tanto de reglamentaciones especificas como de iniciativas
empresariales, y son dejados al sector informal, lo que expone a miles de
recicladores a graves riesgos de salud.'>

3. Cambio climatico

En el titulo “El clima como bien comtn” se afirma la existencia de un
consenso cientifico que indica que nos encontramos ante un preocupante ca-
lentamiento del sistema climéatico. Toda la humanidad debe tomar conciencia
de la necesidad de realizar cambios de estilos de vida, de produccién y de con-
sumo para combatir este calentamiento o, al menos, las causas humanas que
lo producen o acenttian. Si bien es verdad que hay otros factores naturales,

13. Silva, U., “Los residuos electrénicos (RE) en la Sociedad de la Informacién en Latinoa-
mérica” en UNESCO. Plataforma Regional de Residuos electronicos para América Latina
RELAC. Los residuos electrénicos: Un desafio para la Sociedad del Conocimiento en Amé-
rica Latina y el Caribe, pp. 19-41. UNESCO RELAC, Montevideo, Uruguay, 2010, p. 30.

14. Monteverde, F., “E-waste y su incorporacion en la agenda gubernamental e internacio-
nal”, UNESCO. Plataforma Regional de Residuos electrénicos para América Latina RE-
LAC. Los residuos electrénicos: Un desafio para la Sociedad del Conocimiento en América
Latina y el Caribe. pp. 213-225. UNESCO RELAC, Montevideo, Uruguay, 2010, p. 220.

15. Op. cit. en nota 7, pp. 20-21.
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numerosos estudios cientificos sefialan que la mayor parte del calentamiento
global de las Gltimas décadas se debe a la gran concentracion de gases de efec-
to invernadero emitidos sobre todo a causa de la actividad humana.

El cambio climatico es un problema global con graves dimensiones
ambientales, sociales, econémicas, distributivas y politicas, y plantea uno
de los principales desafios actuales para la humanidad. Los peores impac-
tos probablemente recaeran en las proximas décadas sobre los paises en
desarrollo. Muchos pobres viven en lugares particularmente afectados por
fenomenos relacionados con el calentamiento y sus medios de subsistencia
dependen fuertemente de las reservas naturales.

La huella de carbono es un sin6nimo de emision de di6xido de carbono
u otros gases de efecto invernadero expresados en CO2.

La huella de carbono es “la totalidad de gases de efecto invernadero
(GEI) emitidos por efecto directo o indirecto de un individuo, organizacion,
evento o producto” (UK Carbon Trust 2008), y da idea de cuanto contamina
un producto o servicio determinado.

De esta manera los consumidores pueden optar por productos mas sa-
nos y menos contaminantes en beneficio del desarrollo humano y sostenible
y la calidad de vida como bien juridicamente protegido. Un producto con
una HC alta seria menos amigable con el ambiente que uno de baja HC y
podria dirigir al consumidor a optar por el segundo producto pensando en
que esta tomando una decisién que impacta positivamente sobre el cambio
climatico o el calentamiento global.'®

Los paises miembros de la Convencion Marco de Naciones Unidas
sobre Cambio Climatico, cuya mayoria son miembros de la Organizaciéon
Mundial del Comercio (OMC), al considerar el principio de las responsabi-
lidades comunes pero diferenciadas, se comprometieron, en el articulo 4.1
del texto de la citada convencién a promover y cooperar en el desarrollo,
aplicacion y difusion de transferencia de tecnologia que permitan reducir o
prevenir las emisiones de gases de efecto invernadero.'”

16. Farifia, C.; Guaras, M. D.; Huykman, N.; Panizza, A. y Pascale, C.; “Huella de carbono:
un tema insoslayable”, en R. A. A., Ministerio de Agricultura, Ganaderia y Pesca de la
Nacion, Buenos Aires, 2011, 52, pp. 13-15.

17. OMC, Contribucién de la Propiedad Intelectual a la facilitacion de la transferencia de
tecnologias ecoldgicamente racionales, Comunicaciéon de Ecuador, IP/C/W/585, 2013, p. 2.
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4. El agua potable

El agua potable y limpia representa una cuestiéon de primera impor-
tancia porque es indispensable para la vida humana y para sustentar los
ecosistemas terrestres y acuaticos. En muchos lugares del planeta las aguas
subterraneas estan amenazadas por la contaminaciéon que producen algu-
nas actividades extractivas, agricolas e industriales, sobre todo en paises en
donde no existen reglamentacién y controles suficientes. Los vertidos de las
fabricas, los detergentes y productos quimicos que utiliza la poblacién si-
guen derraméandose en rios, lagos y mares.

Recordamos que en el mes de septiembre de 2000 los dirigentes de to-
dos los paises se comprometieron en la Cumbre del Milenio de las Naciones
Unidas a reducir a la mitad, para el afio 2015, la proporcion de personas que
carecian de acceso al agua potable o que no podian costearla. Asimismo, en
la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible de 2002, celebrada en
Johannesburgo, se acordd un objetivo similar.

Conforme al Informe Conjunto de la Organizacién Mundial de la Salud
y del Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, OMS/UNICEF, basado
en datos disponibles hasta el final de 2010, 783 millones de personas viven
sin acceso al agua potable y 2.000 millones no cuentan con los servicios
minimos de saneamiento.®

No obstante, el derecho al agua es un derecho humano reconocido —im-
plicita o explicitamente— en numerosos instrumentos internacionales y re-
gionales (en la Argentina con jerarquia constitucional), como la Declaraciéon
Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales, la Convencion sobre la Eliminacion de todas
las formas de Discriminacién contra las Mujeres y la Convencion sobre los
Derechos del Nifio.

En su observacion general N° 15, el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales aporta algunas precisiones sobre el contenido y funda-
mentacién del derecho al agua:

El derecho humano al agua es el derecho de todos a disponer de agua
suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible para el uso personal y

18. OMS/UNICEF, Progresos sobre el agua potable y saneamiento. Informe 2012, OMS
— UNICEF, ISBN: 978-92-806-4632-0, 2012.
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doméstico. Un abastecimiento adecuado de agua salubre es necesario para
evitar la muerte por deshidratacion, para reducir el riesgo de las enfermeda-
des relacionadas con el agua y para satisfacer las necesidades de consumo y
cocina y las necesidades de higiene personal y doméstica. 19

Posteriormente, el 28 de julio de 2010, a través de la resolucién 64/292, la
Asamblea General de las Naciones Unidas reconocio explicitamente el derecho
humano al agua y al saneamiento, reafirmando que un agua potable limpia y el
saneamiento son esenciales para la realizacion de todos los derechos humanos.

En cuanto a la contaminacion del agua potable producida por las tecno-
logias informaticas, la fabricacion de computadoras y varios de sus compo-
nentes electrénicos y no electronicos constituye un sector muy contaminante,
con sustancias toxicas tales como dioxinas, cadmio y plomo, ademés de con-
sumir electricidad, materias primas, sustancias quimicas y agua generando
residuos peligrosos para la salud. Todo esto incrementa las emisiones de di6-
xido de carbono (CO2) e impacta de forma directa o indirecta en el ambiente.

El proceso de la fabricacion de PCs y otros sistemas vinculados con las
nuevas tecnologias es, junto con el de su reciclado, uno de los mas costosos
desde el punto de vista ambiental. En Estados Unidos, tanto el Departamen-
to de Salud y Servicios Humanos (DHHS) como la Agencia Internacional
para la Investigacion del Cancer (IARC, por sus siglas en inglés) han deter-
minado, en el Capitulo Resena Toxicoldgica del Berilio de los Restimenes de
Resenas Toxicologicas, 2002, que el berilio y sus compuestos son carcinogé-
nicos en seres humanos.2°

La mayor parte de este mineral es usado en aleaciones para la fabri-
caci6on de componentes eléctricos o electronicos o como materiales para la
construccién de maquinarias, automéviles y computadoras.

Una computadora es una construccion compleja que involucra una gran
variedad de diversos componentes, desde los se perciben por medio de los

19. Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales., Cuestiones sustantivas que
se plantean en la aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, observacion general N° 15, 2002. El Derecho al Agua, articulos 11y 12 del Pac-
to Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales Naciones Unidas (NU),
Consejo Econémico y Social, E/C.12/2002/11, 2002, p. 2.

20. ATSDR, Resefia Toxicolégica del Berilio, Agencia para Sustancias Toxicas y el Re-
gistro de Enfermedades, Departamento de Salud y Servicios Humanos Servicio de Salud
Publica, Atlanta, Estados Unidos, 2002, p.8.
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sentidos, a saber, el teclado, la Unidad Central de Procesamiento y la panta-
lla, hasta los que forman parte de los circuitos interiores, incluyendo table-
ros de cableado impreso (PWBEs, siglas en inglés de Printed Wiring Boards).
Por lo general, es ensamblada usando miles de componentes manufacturados
en plantas especializadas que pueden estar localizadas en un gran nimero
de paises; en consecuencia, su fabricaciéon es verdaderamente una industria
mundial en cuyo interior se diferencia una gran variedad de sectores.

La fabricacion de PWBs y chips semiconductores requiere una serie
de procesos altamente complejos y quimicamente intensivos ya que utilizan
grandes cantidades de sustancias quimicas y agua, incluyendo los numero-
sos ciclos de enjuague, de lo que resulta una importante pérdida de metales
y quimicos que se incorporan en las aguas residuales. Aunque algunas plan-
tas puedan recuperarlos, no todos los procesos para el tratamiento de tales
aguas tienen la capacidad de eliminar muchos de los quimicos utilizados,
incluyendo metales pesados.

El ensamblaje de componentes individuales en dispositivos pequenos y
el producto final puede requerir el uso de surfactantes y solventes quimicos.
Historicamente, las soldaduras eran aleaciones de base plomo y, aunque actual-
mente se estan usando alternativas libres de plomo, se han acordado numero-
sos supuestos de aplicabilidad a fin de permitir el uso continuo de soldaduras
de plomo. De acuerdo con la Directiva Europea 2002/95/CE de Restriccion de
ciertas sustancias peligrosas en aparatos eléctricos y electronicos, adoptada en
febrero de 2003 por la Unién Europea (RoHs,de las siglas en inglés Restriction
of Hazardous Substances), conocida como la directiva libre de plomo, aunque
evita el uso de metales pesados, tales como plomo, mercurio, cadmio y cromo
hexavalente y de retardantes de flama bromados como PBBS y PBDE, no signi-
fica el control de todos los quimicos peligrosos potenciales. La misma fue revi-
sada en el 2011 y actualmente afecta a pequeiios y grandes electrodomésticos,
equipos informaéticos y de telecomunicaciones, aparatos electréonicos de con-
sumo, de alumbrado, herramientas eléctricas y electronicas, juguetes, equipos
de ocio y para el deporte, aparatos médicos, instrumentos de control y vigilan-
cia, incluidos los instrumentos de control industrial, maquinas expendedoras y
otros no incluidos en las categorias anteriores.?

21. U. E., Directiva 2011/65/UE del Parlamento Europeo y del Consejo sobre restricciones
a la utilizacién de determinadas sustancias peligrosas en aparatos eléctricos y electronicos
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Los procesos de fabricacion de semiconductores también generan co-
rriente de desechos gaseosos con una gran variedad de contaminantes peli-
grosos al aire algunos de los cuales son gases de efecto invernadero.22

B. Eje social. Degradacién social. La dignidad humana

Los omnipresentes medios del mundo digital permiten que nos co-
muniquemos y que compartamos conocimientos y afectos. Sin embargo, al
mismo tiempo tienden a reemplazar las relaciones reales con los demas por
un tipo de comunicacién mediada por Internet. La Enciclica resalta que la
verdadera sabiduria, producto de la reflexion, del didlogo y del encuentro
generoso entre las personas, no se consigue con una mera acumulaciéon de
datos que termina saturando y obnubilando, en una especie de contamina-
cién mental.

Asimismo, toda la degradacién ambiental incide en la vida de las per-
sonas. El ambiente humano y el natural se degradan juntos. No se puede
afrontar adecuadamente la degradacion ambiental si no se presta atenciéon a
las causas que tienen que ver con la degradacién humana y social.

Por lo tanto, un verdadero planteo ecolégico se convierte siempre en
un planteo social, que debe integrar la justicia en las discusiones sobre el
ambiente, para escuchar tanto el clamor de la tierra como el clamor de los
pobres?3 (Francisco, 2015:28).

En este aspecto, agregamos que, en el siglo XXI, aparecen una nueva
clase de excluidos: los digitales, y se acufian conceptos como el de brecha
digital.

El concepto de brecha digital encuentra su antecesor en el llamado in-
forme “El eslabon perdido”, publicado en 1982 por la Comisién Maitland,

del 8 de junio de 2011 (refundicion) Diario Oficial de la Unién Europea, L. 174 del 1 de julio
del 2011, pp. 88-110.

22, Brigden, K.; Labunska, I.; Santillo, D. y Walters, A.: Tecnologia de punta: Un estudio
sobre la contaminacién ambiental en la fabricacién de productos electrénicos Laborato-
rios de Investigacién de Greenpeace, Departamento de Ciencias Biologicas, Universidad
de Exter, Exter EX4 4PS, Reino Unido, 2007, pp. 12-15.

23. F. Carta Enciclica Laudato Si, 24 de mayo de 2015, p- 192. [Consulta: 20/6/2015]
Disponible en: http://w2.vatican.va/content/francesco/es/encyclicals/documents/pa-
pa-francesco_20150524_ enciclica-laudato-si.html

257



Las nuevas tecnologias de la informatica a la luz de la Enciclica Laudato Si.

donde se evidenci6 la carencia de infraestructuras de telecomunicaciones en
los paises en vias de desarrollo, poniendo como ejemplo el teléfono. A partir
de este origen, algunas otras expresiones han sido usadas para referirse a la
brecha digital tales como divisoria digital, estratificacion digital y fractura
digital.

El tema a analizar es si la introduccion de las nuevas tecnt5ologias en
la sociedad internacional es la causa de la existencia de la brecha digital
o si en realidad la brecha es social y la causa originaria de esta disparidad
tanto en lo econoémico, tecnologico y social es la pobreza. El informe sobre
el Desarrollo Mundial de las Telecomunicaciones de la Union Internacio-
nal de las Telecomunicaciones4 subraya que la brecha existe entre paises
con distintos niveles de desarrollo y aun dentro de un mismo pais entre
diferentes zonas, entre distintas clases sociales, entre gente de distintas
edades. Asimismo, sostiene Francis Fukuyama, citado por Bacher, que “la
brecha no es digital sino de equidad institucional. La cuestién no es empe-
zar por las computadoras sino empezar con el problema politico basico”25
(Bracher, 2015).

En consecuencia, la pobreza es el factor que impide el acceso no solo
a las tecnologias sino a la salud, a la educacion y al bienestar individual y
social.

En este orden de ideas, el aprendizaje basado en Internet no depende
tinicamente de la pericia tecnologica, lo fundamental es cambiar el concep-
to de aprender por el de aprender a aprender, ya que la mayor parte de la
informacion esta en Internet y lo que realmente se necesita es la habilidad
para decidir qué se quiere buscar, como obtenerlo, procesarlo y utilizarlo.
En otras palabras, desarrollar la capacidad educativa para transformar la in-
formacion en conocimiento y el conocimiento en accién. El término opuesto
empleado con més frecuencia es el de inclusion digital.

La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos
(OCDE) define el concepto brecha digital en términos de acceso a computa-

24. UIT, Informe sobre el Desarrollo Mundial de las Telecomunicaciones 2003: Indica-
dores de Acceso para la Sociedad de la Informacién, UIT Ginebra, 2003, p. 28.

25. Bacher, S.: “La verdadera brecha digital”, en La Nacion, Seccién Opinién, Buenos
Aires, 6/11/2001. [Consulta: 16/3/2015]. Disponible en: http://www.lanacion.com.
ar/349072-la-verdadera-brecha-digital
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doras e Internet y habilidades de uso de estas tecnologias, como: “El desfase
o division entre individuos, hogares, areas econdmicas y geograficas con di-
ferentes niveles socioecondmicos con relacion tanto a sus oportunidades de
acceso a las tecnologias de la informacion y la comunicaciéon, como al uso de
Internet para una amplia variedad de actividades”® (OCDE 2001:5).

Sin embargo, al hablar de brecha digital se maneja el supuesto implici-
to de que todo ser humano, al tener acceso a la informaciéon formal, la usa o
sabe usarla, pero esto no siempre es cierto, depende fundamentalmente del
pais, de su nivel de desarrollo y costumbres culturales.

Actualmente se habla de analfabetismo digital como el nivel de des-
conocimiento de las nuevas tecnologias que impide a las personas acce-
der a las posibilidades de interactuar entre si. La habilidad por si sola o
competencia para manejar herramientas e instrumentos tecnoldgicos no
establece la condicion de ser un alfabeto digital, si lo hace el desarrollar
habilidades que permitan relacionarse, aprender e interactuar con los in-
dividuos o sociedades.

En sintesis, para ser considerado un alfabeto digital se requiere por los
menos la capacidad de dominar el manejo técnico de cada tecnologia, los
programas de computacion; sin embargo, para poder eliminar los analfabe-
tos digitales es condicion previa establecer software libre y de codigo abier-
to; desarrollar los conocimientos y habilidades especificos que les permitan
buscar, seleccionar, analizar, comprender y recrear la enorme cantidad de
informacion; no rechazar la tecnologia sisteméaticamente y utilizarla en su
vida cotidiana no solo como recursos de ocio y consumo, sino también para
expresion y comunicaciéon con las demas personas.

En la Argentina, con la reforma constitucional de 1994 se incorpora a
nuestra Ley Suprema la denominada “nueva clausula del progreso”, conte-
nida en el articulo 75 incisos 18 y 19, respectivamente. El inciso 18 estatu-
ye que le corresponde al Congreso de la Naciéon proveer lo conducente a la
prosperidad del pais, al adelanto y bienestar de todas las provincias, dictan-
do planes de instruccion general y universitaria, y el inciso 19 completa en
sus dos primeros parrafos los enunciados anteriores, agregando como atribu-
cién del Congreso proveer lo conducente al desarrollo humano, al progreso

26. OCDE, “Understanding the digital divide”, en OECD Digital Economy Papers, 49,
Paris, 2001, p. 5.
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econémico con justicia social, a la productividad de la economia nacional,
a la generacion de empleo, a la formacion profesional de los trabajadores, a
la investigacion, desarrollo, difusiéon y aprovechamiento del conocimiento
cientifico y tecnoldgico, al crecimiento arménico de la Nacion y promocion
de politicas diferenciadas que tiendan a equilibrar el desigual desarrollo re-
lativo de provincias y regiones.

Este tltimo parrafo es de vital importancia para el dictado de politicas
publicas sobre las nuevas tecnologias, dado que, por mandato constitucio-
nal, deben estar orientadas a reducir la brecha digital existente entre los
diferentes pueblos y ciudades argentinas. Sin embargo, continta existiendo
diferencia entre las grandes ciudades y los pequenos pueblos del interior, en
materia de teledensidad, acceso a las tecnologias y banda ancha.

En este sentido, hay que destacar que la relevancia politica de una es-
cuela que favorezca la integracion de las TICs queda explicitada en los arti-
culos 7y 8 de la Ley de Educacién Nacional que obliga al Estado a garantizar
el acceso de todos/as a la informacion y al conocimiento y brindar las opor-
tunidades necesarias para la formacion integral de las personas.

Finalmente, notamos la rapidez con la que la informatica se ha espar-
cido, diseminado y propagado por todo el mundo con un lenguaje técnico
especifico, creado por unos especialistas de origen estadounidense.

La Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y
la Cultura (UNESCO), en el 2005, publicé un informe titulado “Hacia las so-
ciedades del conocimiento”, en el cual alert6 sobre la posibilidad de que las
nuevas tecnologias aceleraran la extincion de algunas lenguas “endémicas”,
ya que propician la homogeneidad en lugar de la diversidad.

El vinculo de la desaparicién de las lenguas y la uniformidad se puede
ver con claridad cuando se revisan estudios relacionados con el idioma en
que se encuentran la mayoria de los contenidos en Internet: el inglés es el
idioma hegemonico.?”

En igual sentido, el papa afirma que la desapariciéon de una cultura
puede ser tanto o mas grave que la desaparicién de una especie animal o
vegetal. La imposicién de un estilo hegemonico de vida puede ser tan perju-
dicial como la alteracion de la biodiversidad.

27. Léarez, J. y Abaffy, C.: Las TIC y la Brecha Digital, 2da. Jornada de Ingenieria Infor-
matica, Tecnologia con sentido social, UCAB- Guayana, Venezuela, 2009.
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Por su parte, el Reglamento para la Administraciéon de Dominios de
Internet en Argentina de la Secretaria Legal y Técnica, del 27 de enero del
2014, en su articulo 33 dispone que los caracteres validos para un nombre
de dominio seran las letras del alfabeto espafiol y portugués incluidas la “fi”
y la “¢”, las vocales acentuadas y con diéresis, los nameros y el guién “-”, lo
que significa un cambio fundamental ya que anteriormente se utilizaba el al-
fabeto inglés, asi, por ejemplo, los dominios de las entidades pertenecientes
al gobierno nacional, provincial o municipal y la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires se registraban en la zona gov.ar (del inglés government), a partir
del 2014 esta zona es solo por renovacioén, actualmente la zona es gob.ar.28

C. Eje econémico. La nueva economia

A suvez, el Capitulo Tercero (“Raiz Humana de la Crisis Ecol6gica”) analiza
el ingreso de la humanidad a una nueva era: la del poderio tecnolégico. La tecno-
logia ha remediado innumerables males que danaban y limitaban al ser huma-
no, por lo cual no se puede dejar de valorar el progreso técnico, especialmente en
la medicina, la ingenieria y las comunicaciones. Pero, por otro lado, esas mismas
tecnologias dan un tremendo poder a quienes tienen el conocimiento. Constan-
temente crece la posibilidad de utilizar mal ese poder y sobre todo el poder eco-
noémico otorga un dominio impresionante sobre el mundo entero.

La tecnociencia bien orientada no solo puede producir cosas realmen-
te valiosas para mejorar la calidad de vida del ser humano, desde objetos
domésticos ttiles hasta grandes medios de transporte, puentes, edificios,
lugares publicos. El hecho es que el hombre moderno no esta preparado
para utilizar el poder con acierto porque el inmenso crecimiento tecnologico
no estuvo acompanado de un desarrollo del ser humano en responsabilidad,
valores y conciencia.

En este orden de ideas, creemos necesario precisar el término nueva
economia. Conforme las palabras de Castells (2000)29, la nueva economia
es la actual, el presente, y se desarrolla de forma desigual y contradictoria,

28. Reglamento para la Administracion de Dominios de Internet en Argentina Normativa
vigente, 2014. [Consulta: 12/7/2015]. Disponible en: https://nic.ar/normativa-vigente.xhtml

29. C. M. “La Ciudad de la Nueva Economia”, en Revista L. F., Barcelona, 2000, Afio XV,
NP° 12, junio-septiembre de 2000.
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pero en todas las areas del mundo. La nueva era posindustrial o la tercera
ola como la denomina Alvin Toffler (1979): lo estimable son las formas in-
tangibles de poder que se presentan en paquetes de informacién y en activos
intelectuales, por lo que el carécter fisico de la economia se reduce, desma-
terializandose en un mundo hiperconectado e inteligente.3°

La denominada nueva economia, respaldada en las Tecnologias de la In-
formacion y la Comunicacion (TICS), posee enormes posibilidades para acre-
centar el acceso a una educacion de calidad, favorecer la alfabetizacion y la
educacion primaria universal, respetando la diversidad cultural y lingiiistica.
Ademas, constituye un instrumento eficaz para promover la paz, la seguridad
y la estabilidad, la democracia, la cohesion social, la buena gobernanza y el
estado de derecho en los planos regional, nacional e internacional.3!

A partir de la Declaracion del Milenio de las Naciones Unidas durante
la clausura de la Cumbre del Milenio del 8 de septiembre del 2000, la ONU
sefal6 que junto a los graves problemas a los que dedicaria tratamiento en
cumbres especiales, la humanidad habia creado un area de oportunidad (el
uso inteligente y apropiado de las TICs) para dar paso a una evolucion global
hacia la Sociedad de la Informacion, como una etapa positiva de la misma.

De esta manera, comenz0 la preparaciéon para la Cumbre Mundial so-
bre la Sociedad de la Informacion, CMSI, con un proceso de discusion global
de cuatro anos de duracioén, 2001-2005. En el marco de esta cumbre, dos
términos ocuparon el escenario: Sociedad de la Informacion y Sociedad del
Conocimiento. El primero, vinculado a la idea de la innovacién tecnologi-
ca; en cambio, el segundo incluye la transformacion en la dimensioén social,
cultural, econémica, politica e institucional donde los medios o tecnologias
de la informacién y comunicaciéon constituyen los mecanismos para que el
saber humano se pueda generar, intercambiar, compartir o conocer amplia-
mente entre todas las personas del mundo. Lo fundamental no es “informa-
cion” sino “sociedad”, ya que la primera hace referencia a datos, canales de
transmision y espacios de almacenamiento, mientras que la segunda habla

30. Op. cit. en nota 7, p. 8.

31. Para una mayor comprension del tema de la Nueva Economia ver: Martinez, A. y Por-
celli, A. “La Nueva Economia del Siglo XXI: anélisis de los impactos de la Informatica en
el Ambiente. Tendencias Actuales en Tecnologias Informéaticas Verdes, un compromiso
con la Sustentabilidad”, en R. Q. I, 2015, vol. 8, Numero Especial, p. 2174-2208 .
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de seres humanos, de culturas, de formas de organizacién y comunicacion.
La informacioén se determina en funcién de la sociedad, y no a la inversa.

El Informe Mundial de la Organizacién de las Naciones Unidas para la
Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) titulado “Hacia las Sociedades
del Conocimiento™2 alude a sociedades, en plural, lo que no se debe al azar,
sino a la intencién de rechazar la unicidad de un modelo listo para usar,
que no tenga en cuenta la diversidad cultural y lingtiistica. Hay diferentes
formas de conocimiento y cultura que intervienen en la construccién de las
sociedades, y la informacién es efectivamente un instrumento del conoci-
miento, pero no es el conocimiento en si.

El papa Francisco alerta sobre la vision consumista del ser humano, alen-
tada por los engranajes de la actual economia globalizada, que tiende a homoge-
neizar las culturas y a debilitar la inmensa variedad cultural, que es un tesoro de
la humanidad. La imposicién de un estilo hegemonico de vida ligado a un modo
de produccion puede ser tan dafnina como la alteracion de los ecosistemas.

Conforme la Declaracion de Principios de la Cumbre Mundial sobre la
Sociedad de la Informacidn, “Construir la Sociedad de la Informacién: un de-
safio global para el nuevo milenio”, Ginebra 2003, cuyos términos fueron rei-
terados en el Compromiso de Tnez 2005, la Sociedad de la Informacién debe
caracterizarse por la inclusion, la equidad, la accesibilidad, la participacion y
el pluralismo y estar centrada en la persona, ser integradora y orientada al de-
sarrollo sostenible y en la mejora de su calidad de vida.33 Sin embargo, se ad-
mite que la brecha digital es uno de los principales obstaculos en este modelo.

1. Globalizacién tecnolégica

Bajo el titulo “Globalizacion del Paradigma Tecnocratico” la Enciclica
Laudato Si presenta un fuerte reclamo al sistema econdmico mundial basado
exclusivamente en la tecnologia. Los poderes econémicos que contintian justi-
ficando el actual sistema mundial, donde priman la especulacion y la basque-
da de la renta financiera, tienden a ignorar todo contexto y los efectos sobre la

32. UNESCO, Informe Mundial Hacia las Sociedades del Conocimiento, Paris, Ediciones
UNESCO. 2005.

33. CMSI, Cumbre Mundial de la Sociedad de la Informacién. Declaraciéon de Principios
“Construir la Sociedad de la Informacion: un desafio global para el nuevo milenio”, Docu-
mento WSIS-03/GENEVA/4-S, Ginebra 2003-Tunez 2005, 12 de mayo de 2004.
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dignidad humana y el ambiente. La alianza entre la economia y la tecnologia
termina dejando afuera lo que no forme parte de sus intereses inmediatos, en
consecuencia, la degradacion ambiental, la degradaciéon humana y ética estan
intimamente unidas.

Actualmente, lo tinico que le interesa al mundo globalizado es extraer
todo lo posible de las cosas olvidando, o en el mejor de los casos ignorando, la
realidad misma de lo que tiene delante: la limitacion de los bienes del planeta.

La técnica tiene una inclinacion a buscar que nada quede fuera de su
férrea logica, la cual no se dirige ni a la utilidad ni al bienestar, sino al domi-
nio; el dominio, en el sentido més extremo de la palabra. La economia asu-
me todo desarrollo tecnoldgico en funcién del rédito, sin prestar atencion a
eventuales consecuencias negativas para el ser humano.

En algunos circulos se sostiene que la economia actual y la tecnologia
resolveran todos los problemas ambientales, del mismo modo que los pro-
blemas del hambre y la miseria en el mundo simplemente se resolveran con
el crecimiento del mercado.

Buscar sblo un remedio técnico a cada problema ambiental que surja
es aislar cosas que en la realidad estan entrelazadas y esconder los verdade-
ros y mas profundos problemas del sistema mundial. Pero el mercado por
si mismo no garantiza el desarrollo humano integral y la inclusion social.

Uno de los grandes rasgos que caracterizan a la nueva economia es la
globalizacion, no hay una definicion tnica sino diferentes versiones de un
mismo fenémeno. En términos generales podemos afirmar que es un proceso
econdmico, tecnologico, social y cultural a escala planetaria que consiste en
la creciente comunicacion e interdependencia entre los distintos paises del
mundo por medio de la union de sus mercados, sociedades y culturas, a través
de una serie de transformaciones sociales, econémicas y politicas que les dan
un caracter global. En economia, se caracteriza por la integraciéon de las eco-
nomias locales a una de mercado mundial en la que cobra mayor importancia
el rol de las empresas multinacionales y la libre circulacion de capitales junto
con la implantacion definitiva de la sociedad de consumo. SPOTA (1999) di-
ferencia globalizaciéon de internacionalizacion, entendiendo que esta dltima
implica cooperacion entre Estados soberanos mientras que la globalizacion
estd minando o erosionando la soberania de los mismos.34

34. Spota, A.: “Globalizacion, integracion y derecho constitucional”, en La Ley, Buenos
Aires, 22/2/99.
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IV. Avances. Soluciones propuestas: hacia una ecologia
integral35

Diversas visiones y lineas de pensamiento se fueron desarrollando
acerca de esta situacion y sus posibles soluciones. Desde un extremo, algu-
nos sostienen a toda costa el mito del progreso y afirman que los problemas
ecoldgicos se resolveran simplemente con nuevas aplicaciones técnicas, sin
consideraciones éticas ni cambios de fondo. En el otro, muchos entienden
que el ser humano s6lo puede ser una amenaza y perjudicar al ecosistema
mundial, por lo cual conviene reducir su presencia en el planeta e impedirle
todo tipo de intervencion.

En el Capitulo Cuarto (“Una Ecologia Integral”) al hablar de medio
ambiente, el papa Francisco indica la relacion entre la naturaleza y la so-
ciedad que la habita. La naturaleza no es algo separado de nuestra vida,
somos parte de ella y estamos interpenetrados. De igual manera, destaca la
necesidad de una ecologia econémica, porque, conforme al principio 4 de la
Declaracion de Rio sobre el medio ambiente y el desarrollo 1992, la protec-
cion del ambiente no puede considerarse en forma aislada sino como parte
integrante del proceso de desarrollo.

La Enciclica destaca que no puede hablarse de desarrollo sostenible sin
una solidaridad intergeneracional e intergeneracional y conforme la Carta
Pastoral de la Conferencia Episcopal Portuguesa: “El ambiente se sittia en
la l6gica de la recepcion. Es un préstamo que cada generacion recibe y debe
transmitir a la generacion siguiente”.3°

También centra su andlisis en el patrimonio histérico, artistico y cultu-
ral, igualmente amenazado, en especial en las comunidades aborigenes con
sus tradiciones culturales, afirmando que: “La cultura ecolégica no se puede
reducir a una serie de respuestas urgentes y parciales a los problemas que
van apareciendo en torno a la degradacion del ambiente, al agotamiento de

35. Para mayor ampliacion consultar: Porcelli, A.: “Vinculaciones entre el Derecho Infor-
matico, las Nuevas Tecnologias de la Informacién y Comunicacién y el Ambiente: Impac-
to de la Tecnologia Informaética en el Ambiente. Tecnologias verdes”, en RED Sociales,
2014, 2, pp. 105-136.

36. C.E.P., Carta Pastoral Responsabilidade solidaria pelo bem comum, 15 de septiembre
de 2003, p. 3. [Consulta: 10/11/2015]. Disponible en: http://www.agencia.ecclesia.pt/
noticias/documentos/responsabilidade-solidaria-pelo-bem-comum/
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las reservas naturales y a la contaminacion. Deberia ser una mirada distin-
ta, un pensamiento, una politica, un programa educativo, un estilo de vida.
Buscar sblo un remedio técnico a cada problema ambiental que surja es ais-
lar cosas que en la realidad estan entrelazadas y esconder los verdaderos y
mas profundos problemas del sistema mundial”37 (Francisco, 2015:88).

Las razones por las cuales un lugar se contamina exigen un anélisis del
funcionamiento de la sociedad, de su economia, de su comportamiento, de
sus maneras de entender la realidad. Dada la magnitud de los cambios, no es
posible encontrar una respuesta especifica e independiente para cada parte
del problema. Es fundamental buscar soluciones integrales que consideren
las interacciones de los sistemas naturales entre siy con los sistemas socia-
les. No hay dos crisis separadas, una ambiental y otra social, sino una sola 'y
compleja crisis socioambiental.

Segtn un informe realizado por analistas tecnol6gicos de la consultora
McKensey, las tecnologias de la comunicacién son responsables de un 2,9%
de las emisiones de di6xido de carbono mundiales, aunque proyecta para el
afio 2020 que esta cifra podria subir, que los Data Center se estan quedan-
do sin energia, refrigeraciéon y espacio para alojar méas servidores, el 70%
de los residuos de plomo y mercurio proviene de residuos electronicos, la
electricidad consumida por los centros de procesos de datos representa el
equivalente a la emision anual de 170 millones de toneladas de diéxido de
carbono a la atmosfera lo que la convierte de forma indirecta en una fuente
de emisién de gases con una elevada huella de carbono.38

Es necesaria una tecnologia ambientalmente amigable, y como sos-
tiene el director ejecutivo de la Asociaciéon Argentina de Usuarios de la In-
formaética y las Comunicaciones, Juan José Dell Acqua, la tecnologia puede
contribuir a reducir gran parte de la contaminacion con las herramientas
que posee. El problema puede ser parte de la solucion y podria contribuir
a la reduccion de 7.8 gigatoneladas de gases invernaderos de forma anual,
lo que seria el equivalente a alrededor del 15% de las emisiones globales

37. Op. cit. en nota 23, p. 88.

38. Muiioz Giner, J. y Rojas Roncon, Y.: Nuevas tendencias en tecnologias verdes-Green
IT para la Gestidon en Organizaciones, II Congreso Iberoamericano SOCOTE - Soporte
al Conocimiento con la Tecnologia- y VII Congreso SOCOTE Universidad Politécnica de
Valencia, Espafia 13-14 de noviembre de 2010.
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actuales y cinco veces mas de las generadas por esas mismas tecnologias de
aqui a 2020.39

En sentido contrario, la Enciclica afirma que la tecnologia, que preten-
de ser la tinica solucion de los problemas, suele ser incapaz de llegar a las
causas mas profundas y por eso a veces resuelve un problema creando otros.
No obstante, tampoco nos imaginamos renunciando a las posibilidades que
ofrece la tecnologia, a las innovaciones y a los grandes adelantos que tantos
beneficios aportaron al desarrollo.

Y para afrontar los problemas de fondo es indispensable un consenso
mundial, ya que los mismos no pueden resolverse por acciones de paises
aislados. La interdependencia nos obliga a pensar en un solo mundo, en un
proyecto comun, es decir, es fundamental una reacciéon global mas respon-
sable, que implica encarar al mismo tiempo la reduccion de la contamina-
cion y el desarrollo de los paises y regiones pobres.

Algunas de las estrategias de baja emision de gases contaminantes bus-
can la internacionalizacion de los costos ambientales, con el peligro de im-
poner a los paises de menores recursos pesados compromisos de reduccion
de emisiones comparables a los de los paises méas industrializados. De este
modo, se agrega una nueva injusticia bajo la forma de cuidado del ambiente.

Sin embargo, es de destacar que, en algunos paises, hay ejemplos po-
sitivos de logros en la mejora del ambiente. Si bien no resuelven los proble-
mas globales, confirman que el ser humano todavia es capaz de intervenir
positivamente.

En este marco aparecen las Tecnologias Verdes, Informética Verde,
Green IT, Green Computing, referidas al uso eficiente de los recursos com-
putacionales minimizando el impacto ambiental, cuyo objetivo es mini-
mizar el impacto ambiental, maximizar su viabilidad econémica, asegurar
deberes sociales, desempenar politicas de desarrollo sostenible, desarrollar
productos informaéticos ecologicos y promover el reciclaje computacional.
En este sentido se puede decir que durante el periodo industrial los efectos
de los avances fueron los més irresponsables de la historia y se espera que
las innovaciones tecnolégicas de comienzos del siglo XXI puedan asumir sus
graves responsabilidades.

39. Op. cit. en nota 9.
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A. Tecnologias verdes. Green Computing. Economia Verde. Ecoeficiencia.
Consumo sustentable

Frente al desafio ambiental, y conforme nos ensena la Enciclica, po-
demos encontrar que una produccion mas innovativa y con menor impacto
ambiental puede ser muy rentable. Sin detener la creatividad humana y el
progreso, sino orientando esa energia con cauces nuevos, también podemos
descubrir oportunidades diferentes. En este sentido, los cientificos conti-
ndan en la basqueda de diversas alternativas que no danen el ambiente,
poniendo énfasis en tecnologias que sean limpias y, por consiguiente, que
frenen o al menos minimicen los impactos negativos.

A su vez, el desarrollo sostenible es el nucleo de las tecnologias am-
bientales y en la medida en que se lo aplica, las mismas pasarian a ser so-
cialmente equitativas, econdmicamente viables, y ambientalmente seguras.

Ademés, la Enciclica destaca la importancia del derecho, tanto a nivel
interno como internacional, como moderador ejecutivo que establece las
reglas para las conductas admitidas a la luz del bien comin, imponiendo
limites a una sociedad sana, madura y soberana. Sin embargo, no solo tiene
por objeto evitar malas practicas, sino también alentar las mejores practicas
y estimular la creatividad en la bisqueda de nuevos caminos para facilitar
las iniciativas personales y colectivas.

A continuacion, definiremos, explicaremos y clasificaremos las tecno-
logias verdes propuestas desde la informatica como un posible aporte al de-
sarrollo sostenible.

1. Green Computing. Economia Verde

El término Green Computing, también conocido como Green IT, no po-
see una traduccion oficial al espanol, pero se denomina indistintamente como
Tecnologia Verde o Informatica Verde, término proveniente del francés L’In-
formatique Verte. Son métodos de la industria de la informatica para reducir
las emisiones de CO2 en la fabricaciéon de computadoras y la reducciéon del
consumo energético de los mismos y se refiere al uso eficiente de los recursos
computacionales minimizando el impacto ambiental, maximizando su via-
bilidad econémica y asegurando deberes sociales, logrando ademas reducir
costes operacionales, aumentar los beneficios, adquiriendo una conciencia
ambiental que de masificarse permitiria una mejor perspectiva de futuro al
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planeta.4® Algunos autores franceses definen: “La Informaética Verde es la
toma de conciencia de una dimensién medioambiental para el ciclo de vida
(desde la seleccion hasta el reciclaje, pasando con la gestion diaria) de mate-
riales, software y servicios ligados a los sistemas de informaciéon”#* (Corne,
Porcheron, Guy y Pavia, 2009).

Por su parte, Muruguesan y Cordero (2008)42 sefialan que la computa-
cion verde es el estudio y la practica de disefiar, fabricar, utilizar y disponer
de las computadoras, servidores y subsistemas asociados de manera eficien-
te y eficaz con minimo o ningGn impacto sobre el ambiente. Entonces la
propuesta es no solamente trabajar en el altimo eslabén de la cadena, sino
desde la propia concepcion del producto, desde su disefio, de su fabricaciéon
y por supuesto en las normas de la utilizacion.

En 1975, el Energy Policy Conservation Act (EPCA) de Estados Unidos
demandaba crear programas para disminuir el consumo energético en el
hogar. Energy Star, el primer eco-sello sobre Green IT, fue propuesto en
1993, desarrollado por la Agencia de Proteccién Ambiental y disenado para
promover y reconocer la eficiencia energética de tecnologias como computa-
doras, monitores y aires acondicionados. Ante el suceso del eco-sello Energy
Star, el gobierno americano decidié adquirir solamente material etiquetado,
es decir eco-sellado Energy Star. Es asi como una decision de Bill Clinton
fue el primer acto concreto y masivo en la adopcion de Green IT.

Por su parte la informatica sostenible no solo abarca el proceso de fa-
bricacion y reciclaje, sino también el disefio de los componentes y el propio
gasto energético derivado del uso de las tecnologias de la informacion y co-
municacion que podrian, a su vez, ayudar a reducir las emisiones en otros
sectores, como el de transporte y el industrial.

Sin embargo, en la actualidad existen algunas empresas que utilizan la
misma tecnologia para obtener, falsificando datos, el certificado ecologico.
Justamente, Volkswagen sufrié una caida cercana a 17% en el valor de su

40. “Green It (La informatica verde) Parte II”. [Consulta: 16/4/2012]. Disponible en:
http://www.mgreenit.co/2012/04/green-it-la-informatica-verde-parte-ii.html

41. Corne, C.; Porcheron, A.; Guy, P. y Pavia, J.: Green IT Les meilleures pratiques pour
une informatique verte, DUNOD, Paris, 2009.

42. Murugesan, S.: “Harnessing Green IT: Principles and Practices”, en IT P, 2008, 10
(1), pp. 24-33.
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accion en la Bolsa de Francfort tras ser acusada, el 11 de septiembre de 2015,
por la Agencia de Proteccion Ambiental de Estados Unidos de usar un sof-
tware para hacer que 482.000 autos diesel vendidos desde 2008 parecieran
menos contaminantes en pruebas de emisiones. El gigante aleman admitio
haber equipado modelos diesel en Estados Unidos con un software para
este tipo de modelos de su principal marca VW y su divisién de lujo Aud
que falseaba datos de emisiones contaminantes. Segin denunci6 la Agen-
cia de Proteccion Ambiental de Estados Unidos (EPA), Volkswagen instalo
un programa espia en 482.000 vehiculos que limitaba la emision de gases
contaminantes y le permitia al vehiculo pasar el control sin problemas con
el objeto de eludir estandares ambientales y obtener un certificado de con-
duccion ecologica.43

En los altimos afios cobr6 fuerza el concepto de organizacion verde,
derivado del concepto de economia verde, reafirmado a partir de Rio +20
en el contexto del desarrollo sostenible y la erradicacién de la pobreza. Las
discusiones sobre la economia verde sentaron las bases de una efectiva tran-
sicibn a una economia baja en carbono, eficiente en el uso de recursos, con
los objetivos primarios de la creacion de puestos de trabajo, crecimiento so-
cial, inclusiéon y, en ultima instancia, la erradicaciéon de la pobreza. La eco-
nomia verde mejorara la capacidad para gestionar los recursos naturales de
manera sostenible con menos consecuencias negativas para el ambiente y
reducira los desechos.44

En este sentido, pone en relieve la importancia de la transferencia de
tecnologia a los paises en desarrollo, asi como las disposiciones en materia
de financiacion, acceso a la informacion y derechos de propiedad intelectual
acordadas en el Plan de Aplicacion de las Decisiones de Johannesburgo y en
especial, el acceso a las tecnologias ambientalmente racionales, desarrollo,
transferencia, difusiéon, nuevos conocimientos y conocimientos técnicos y es-
pecializados, en particular a los paises en desarrollo y con economias en tran-
sicién. Asimismo, el apoyo de la comunidad internacional puede contribuir

43. “Volkswagen perdi6 en tres horas US$ 20.000 millones en la Bolsa: sus acciones se
hundieron un 17%”, en La Nacién, Seccién Finanzas, 21 de septiembre de 2015. [Consul-
ta: 23/9/2015]. Disponible en: http://www.lanacion.com.ar/1829903-las-acciones-de-
volkswagen-se-desplomaron-mas-de-un-20-tras-falsear-datos

44. Op. cit. en nota 11, pp. 10-14.
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a que esos paises desplieguen sus propias soluciones innovadoras, investiga-
ciones cientificas y nuevas tecnologias ambientalmente racionales. Ademas,
destaca que el uso de tecnologias menos contaminantes y de alto rendimiento
energético es un elemento importante para el desarrollo sostenible, incluso
para hacer frente al cambio climéatico.45

En igual sentido, el papa Francisco (2015) considera necesario que se
establezcan mecanismos y subsidios de alcance global, de modo que los pai-
ses en desarrollo puedan acceder a transferencia de tecnologias, asistencia
técnica y recursos financieros.

En consecuencia, conforme lo sefiala la Organizaciéon Mundial del Co-
mercio (OMC) en la Comunicacién de Ecuador, se propone evaluar la elimi-
nacion o reduccion de las restricciones o barreras existentes y la facilitacion
del acceso y uso a las tecnologias ambientalmente sanas (TAS). De igual
manera, admite que es necesario una verdadera y real cooperacion inter-
nacional entre los paises desarrollados y el sector privado que se manifieste
en intercambios justos y equilibrados, en la creacion de pautas justas y ra-
zonables para el uso, intercambio, creacion y difusiéon de las TAS en cuanto
al esperado éxito de la revolucion de la economia verde en los paises en
desarrollo vulnerables y los menos avanzados, para lo cual una reorienta-
cién del régimen de propiedad intelectual mundial es vital en la lucha para
la adaptacion y/o la mitigacion de los efectos nocivos del cambio climatico.

Para el caso de las TAS estiman que es necesario considerarlas como
un “bien publico” debido a que por su naturaleza y finalidad tienen el ob-
jetivo de promover el bienestar social global a través de la adaptacion y/o
mitigacion de los efectos del cambio climatico, que se traduce en la adopciéon
de politicas ptblicas gubernamentales tendientes a la promocién de la salud
publica y ambiental.

Es importante reconocer que a pesar de que la tematica de cambio cli-
maético es competencia de la Convencion Marco de Naciones Unidas sobre
Cambio Climético, existe una estrecha vinculacién con la OMC, a través
de impactos o medidas de respuesta vinculadas con el comercio, lo que
resalta la necesidad de cooperacion y coherencia en el accionar de ambos
foros internacionales.4°

45. Ibidem, pp. 56-57.
46. Op. cit. en nota 17, pp. 3-5.
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2. Ecoeficiencia. Consumo sustentable

El conjunto de iniciativas para la gestion de organizaciones verdes se
suele englobar en el concepto de ecoeficiencia, un concepto presentado por
ForFas, 2011, organizacion irlandesa dedicada a promulgar y desarrollar
iniciativas para la creacion y sustentabilidad de organizaciones verdes. Pue-
de definirse ecoeficiencia como: “proporcionar bienes y servicios a un precio
competitivo, que satisfaga las necesidades humanas y la calidad de vida, al
tiempo que reduzca progresivamente el impacto ambiental y la intensidad
de la utilizacion de recursos a lo largo del ciclo de vida, hasta un nivel com-
patible con la capacidad de carga estimada del planeta”,4” World Business
Council for Sustainable Development (WBCSD).

La ecoeficiencia se halla estrechamente ligada al desarrollo sostenible
ya que equivale a optimizar tres objetivos: crecimiento econémico, equidad
social y valor ecoldgico. Este concepto significa afiadir cada vez mas valor a
los productos y servicios, consumiendo menos materias primas, generando
cada vez menos contaminacion a través de procedimientos ecolégica y eco-
noémicamente eficientes y previniendo los riesgos.

El rediseno de procesos organizacionales es otro de los elementos que
puede contribuir en la reduccion del cambio climatico y de la emisiéon de
carbono. Redisenar procesos implica simplificar tareas dentro de un proce-
so especifico, crear una conciencia de economia, de energia, no solo de tipo
de consumo, sino también asociada a los aspectos humanos.

En la Argentina, el Coédigo Civil y Comercial (vigente a partir del 1°
de agosto del 2015), en el Titulo III (“Bienes”), Seccidén 32 (“Bienes con
relacion a los derechos de incidencia colectiva”), articulo 240 (“Limites al
ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes”) exige que el ejer-
cicio de los derechos individuales sea compatible con los derechos de in-
cidencia colectiva y no afectar el funcionamiento ni la sustentabilidad de
los ecosistemas de la flora, la fauna, la biodiversidad, el agua, los valores
culturales y el paisaje. Los limites sociales y ambientales se plasman, por
ejemplo, en el caso del derecho de propiedad que presenta una induda-
ble funcién ambiental, que nace de la funcién social, pero se eleva, como

47. Fundacion Forum Ambiental: “Guia para la Ecoeficiencia”. [Consulta: 10/04/2014]
Disponible en: http://www.forumambiental.org/pdf/guiacast.pdf
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elemento integrante de la propiedad, de forma independiente respecto de
los planos individual y social.

En este sentido, Juan Pablo II con toda claridad explico que “la Iglesia
defiende, si, el legitimo derecho a la propiedad privada, pero ensefa con no
menor claridad que sobre toda propiedad privada grava siempre una hipo-
teca social, para que los bienes sirvan a la destinacion general que Dios les
ha dado”.48 (Juan Pablo II, 1979:209).

Por lo tanto, sus beneficios no pueden favorecer solo a unos pocos.

El desarrollo sostenible se vincula a la nocién de consumo sustentable,
receptado expresamente en el articulo 1094 del Cédigo Civil y Comercial
Argentino al disponer que la interpretaciéon de las normas que regulan las
relaciones de consumo debe ser conforme con el principio de proteccion al
consumidor y el de acceso al consumo sustentable. El consumo sustentable
es una parte esencial del desarrollo sostenible.49

Ademas, a nivel regional, el decreto N° 1289/2010 internaliz6 la De-
cision del Consejo Mercado Comun N° 26 del 28/06/2007, en virtud de la
cual se introdujo en la legislacion argentina una norma en materia de “Po-
litica de Promocion y Cooperacion en produccién y consumo sustentable”,
adaptada de la “Propuesta en el Simposio de Oslo en 1994” y adoptada por
la “Tercera sesion de la Comision para el Desarrollo Sustentable (CSD III)
en 1995”, cuyo articulo 1° define producciéon sustentable (PS) y consumo
sustentable (CS) como:

b) Produccion Sustentable (PS): Es aquella que integra sistémicamente
las variables econémicas, ambientales y sociales en la produccién de
bienes y servicios.

¢) Consumo Sustentable (CS): el uso de bienes y servicios que res-
ponden a necesidades del ser humano y proporcionan una mejor
calidad de vida y al mismo tiempo minimizan el uso de recursos
naturales de materiales peligrosos y la generaciéon de desperdicios

48. J. P. 11, “Discurso a los indigenas y campesinos de México”, Cuilapan, AAS 71, 29
enero 1979, pp. 207-210.

49. Herrera, M.; Caramelo, G. y Picasso, S. (dirs.), Codigo Civil y Comercial de la Nacion
Comentado Titulo Preliminar y Libro Primero, Infojus, Ciudad Autébnoma de Buenos
Aires, 2015, pp. 403-404.
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y contaminantes sin poner en riesgo las necesidades de las genera-
ciones futuras.5°

En consecuencia, el consumo sustentable es una nueva forma de con-
sumir, que se opone al consumismo e implica un nuevo consumidor: res-
ponsable, solidario y consciente de sus acciones y de la posibilidad de incidir
en los habitos sociales, econémicos y ambientales. El consumo sustentable
es a la vez consumo critico —que se pregunta por las condiciones sociales y
ecoldgicas en las que ha sido elaborado un bien o un servicio y exige calidad
al mismo tiempo— y consumo ético.5!

En igual sentido se expide la Enciclica por cuanto comprar es un acto mo-
ral, no solo econémico, y los consumidores también somos responsables en el
control de las formas de produccion de las empresas. Podemos, modificando
los habitos de consumo, forzarlas a producir de otra manera, al dejar de adqui-
rir ciertos productos nocivos para el ambiente, preferir los eco-sellados y ast, al
afectar el rédito de las empresas, se influye en el comportamiento de las mismas.

B. Clastficacion de las nuevas tendencias en tecnologias verdes>?
1. Desmaterializacion de documentos

Alvin Toffler (1979), refiriéndose a los elementos basicos del mafiana, dice:

En vez de estar culturalmente dominada por unos cuantos medios de
comunicacion de masas, la civilizaciéon de la tercera ola descansara sobre
medios interactivos y desmasificados, introduciendo una imaginaria suma-
mente diversa y a menudo altamente despersonalizada dentro y fuera de la
corriente cultural de la sociedad53 (Toffler, 1979:340).

50. Mercosur, “Politica de Promocion y Cooperacion en Producciéon y Consumo Soste-
nibles en el MERCOSUR”, MERCOSUR/LXVIII CMC/P.DEC. N° 26/07 Anexo Articulo
1b) y ¢), 2007. [Consulta: 24/8/2015]. Disponible en: http://www.ambiente.gov.ar/ar-
chivos/web/MERCOSUR/File/SGT%206%200rdinaria%20XL/Anexo-IV-RO-XLPoliti-
ca-Produccion-Cons-ROXL.pdf

51. Cafferatta, N.: “Derecho ambiental en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién”, en L.
L., Suplemento Especial Nuevo Cédigo Civil y Comercial, 17/11/2014, p. 273.

52. Op. cit. en nota 35, pp. 122-133.
53. Toffler, Alvin. La Tercera Ola, Barcelona, Plaza y Janés, 1979, p. 30.
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Bressand y Distler (1986)54 se refieren a la desaparicion del papel, alu-
diendo al mercado electronico. El documento electrénico se ha convertido
en un aliado del ambiente con la utilizacién de mensajes de texto, de datos,
correos electronicos en el trabajo cotidiano.

Enla Argentina, en 2001, se sancion6 laley N° 25 506 sobre firma digi-
tal, y posteriormente, su decreto reglamentario N° 2628/2002 que estable-
ce la equivalencia funcional del documento digital con el documento escrito
tradicional, de la firma digital con la firma manuscrita y el uso de mensaje
de datos con fuerza probatoria, reconociendo como fuente la Ley Modelo de
UNCITRAL sobre Comercio Electrénico de 1996, con las modificaciones de
1998 y la Ley Modelo de UNCITRAL sobre Firma Digital o Firma Electréni-
ca Refrendada del 2002.

El nuevo Codigo Civil y Comercial de la Argentina contiene diversas dis-
posiciones referidas expresamente al reconocimiento de la validez juridica del
documento electronico. Por ejemplo, tres articulos incluidos en el Libro Pri-
mero, Titulo IV (“Hechos y Actos juridicos”), Secciéon 32 (“Forma y prueba del
acto juridico”) abordan expresamente la cuestion. En efecto, el articulo 286
establece que la expresion escrita puede hacerse constar en cualquier soporte,
siempre que su contenido sea representado con texto inteligible, aunque su
lectura exija medios técnicos; el articulo 287 comprende, entre los instrumen-
tos particulares no firmados, todo escrito no firmado cualquiera que sea el
medio empleado y finalmente el articulo 288 dispone que en los instrumentos
generados por medios electronicos el requisito de la firma de una persona
queda satisfecho al utilizar una firma digital, que asegure la autoria e integri-
dad del instrumento. Asimismo, el articulo 1105 —incluido en el Libro Tercero,
Titulo III (“Contratos de Consumo”)— determina que los contratos a distancia
son aquellos concluidos con el uso exclusivo de medios de comunicacion a
distancia, en especial, por medios electronicos, entre otros, y en el articulo
1106 establece que si el Codigo o leyes especiales exigen que el contrato conste
por escrito, este requisito se debe entender satisfecho si ese contrato con con-
tiene un soporte electrénico u otra tecnologia similar.55

54. Bressand, A. y Distler, C.: El Mundo del Mafiana, Buenos Aires, Editorial Planeta,
1986, p. 174.

55. Codigo Civil y Comercial de la Naciéon Comentado, Infojus, Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, 2015.
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En materia electoral, la Boleta Unica Electrénica es un innovador sis-
tema de sufragio desarrollado por la empresa Magic Software Argentina S.A
que permite al votante seleccionar los candidatos a través de una pantalla
tactil e imprimir su propia boleta, a la vez que registra la informacién en el
chip RFID de la misma. A diferencia de la urna electrénica, la maquina de
votacién no almacena la informacién del voto, sino que la registra e impri-
me en una boleta que, al salir del cuarto oscuro, el votante la deposita en la
urna. En Argentina se utilizo por primera vez en la Provincia de Salta en las
Primarias Abiertas Simultanea y Obligatorias del 12 de abril de 2015 y en las
definitivas del 17 de mayo y en las de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires el
5 de julio de 2015. Es un sistema ecoldgico ya que se reduce el uso de papel
imprimiendo solo las boletas a contabilizar.

Recientemente, el club de futbol Tigre sorprendié con una noticia tan
increible como suena; el slogan reza “Lleva a tu club adentro, de verdad”. El
chip se implanta en el cuerpo con los datos del socio y reemplazaria a los carnets
actuales. Consiste en un sistema de lectura biométrica que permitiria el ingreso
sin otro elemento que el chip. Por ahora, sdlo esta a prueba y sera optativo, no
obligatorio. El dispositivo es de tipo RFID, utilizado en tarjetas de crédito y en
el caso anteriormente comentado de la Boleta Unica Electrénica. A través de un
lector se sabra si el hincha se encuentra con la cuota al dia y se le permitira el
posterior acceso al estadio. Al socio que presta su consentimiento, se le implan-
ta un chip subcutaneo por medio de una jeringa especialmente disefiada para
colocar el chip por debajo de la dermis. Los lectores se ubican en los accesos al
estadio, el chip se comunica mediante una sefal de alta frecuencia y si el socio
esté activo, no es moroso, con solo acercar su cuerpo al lector de ingreso se en-
ciende la luz verde que permite el acceso al estadio.5°

Otra especie de documento electrénico es el correo electréonico o mail,
y algunas empresas vienen incorporando mensajes como “No imprima este
correo electronico si no es estrictamente necesario”. Sin embargo, el tipo de
correo spam ha generado muchas controversias y estudios en cuanto a la
huella de carbono del spam.

56. “Una medida insolita: Tigre le pondra chips a sus hinchas para que ingresen al es-
tadio”, en DI, 25/4/2016 [Consulta: 26/4/2016]. Disponible en: http://www.infobae.
com/2016/04/25/1807003-una-medida-insolita-tigre-le-pondra-chips-sus-hinchas-
que-ingresen-al-estadio
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2. Optimizacion del papel

La industria papelera y de celulosa y la industria pastero-papelera ocu-
pan el quinto lugar del sector industrial en consumo mundial de energia y
utilizan mas agua por cada tonelada producida que cualquier otra industria.
También se encuentran entre los mayores generadores de contaminantes
del aire y del agua, asi como gases de efecto invernadero. La fabricacion y el
consumo de papel y el futuro de los bosques estan estrechamente unidos.5”

Una de las eco-practicas recomendadas se basa en la centralizacion de
los sistemas de impresion y en algunos paises ya se aplican buenas practicas
en la gestion de la administracion publica, como por ejemplo el concepto de
oficinas cero papel u oficina sin papel que se relaciona con la sustituciéon de
los documentos en papel por soportes y medios electronicos.58

3. Reciclaje de equipos

La mayoria de los equipos informéticos tienen un tiempo de vida 1til
relativamente corto, la cantidad de componentes toxicos que se generan
cuando terminan en vertederos son una fuente directa de contaminacion de
la tierra y el agua. Si bien el reciclaje de los residuos electrénicos es un nego-
cio lucrativo, muchos paises carecen tanto de reglamentaciones especificas
como de iniciativas empresariales y son dejados al sector informal, lo que
expone a miles de recicladores a graves riesgos de salud.

En cuanto a la normativa vigente, a nivel internacional se debe hacer
referencia al Convenio de Basilea sobre el Control de los Movimientos Trans-
fronterizos de los Desechos Peligrosos y su Eliminacion de 1989 y a la Di-
rectiva Europea 2002/96/CE que es una de las primeras normas especiales
sobre el tratamiento de los residuos de los aparatos eléctricos y electrénicos.

En la Argentina, el proyecto de Ley de Gestion de Residuos de Aparatos
Eléctricos y Electronicos conté con media sancion del Senado (4 de mayo de

57. Greenpeace, Guia para un consumo responsable de productos forestales. El papel.
Coémo reducir el consumo y optimizar el uso y reciclaje de papel, Barcelona, 2004, p. 20.

58. Ministerio de Tecnologias de la Informaciéon y las Comunicaciones de Colombia,
Guia 1 Cero Papel Buenas Practicas para reducir el Consumo de Papel, p. 17. [Consulta:
4/6/2015]. Disponible en: http://programa.gobiernoenlinea.gov.co/apc-aa-files/Cero__
papel/guia-1-cero-papel.pdf
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2011), pero fue demorado en la Camara de Diputados. El 12 de julio del 2012
se present6 el mismo proyecto, pero perdi6 estado parlamentario y se volvi6 a
presentar, el 18 de septiembre del 2013 ante la Camara de Senadores, sin lograr
sancion. En la provincia de Buenos Aires, desde 2011, esta vigente la ley N°
14321, que regula la gestion sostenible de residuos de aparatos eléctricos y elec-
trénicos, conforme lo preceptuado en el articulo 41 de la Constitucién Nacional
y el articulo 28 de la Constitucion Provincial, guardando concordancia con lo
establecido por el Convenio de Basilea. En la Ciudad Auténoma de Buenos Ai-
res, en 2008, se dict6 la ley N© 2807 que establece medidas para la gestion de
aparatos electronicos en desuso del Poder Ejecutivo de la Ciudad, de aplicacion
exclusiva al &mbito del sector administrativo publico en forma incompleta.

4. Teletrabajo

El teletrabajo es una modalidad que viene desarrollandose como una
alternativa laboral, en crecimiento con el uso de las nuevas tecnologias, a
distancia, donde el sitio de trabajo puede ser: el domicilio del trabajador u
otros espacios que no sean el domicilio de la organizacién para la cual tra-
baja. Adoptando estas medidas se puede contribuir a disminuir la emisién
de gases de efecto invernadero, ya que cada vez que se realizan viajes tanto
por medios aéreos como terrestres se aumenta el consumo de carburantes.

Al analizar més de 50 definiciones, Di Martino y Wirth muestran que
comparten tres conceptos basicos: organizacion, localizacion y tecnologia:
“un trabajo efectuado en un lugar donde, apartado de las oficinas centrales
o de los talleres de produccion, el trabajador no mantiene contacto personal
alguno con sus colegas, pero esta en condiciones de comunicarse con ellos
por medio de las nuevas tecnologias”59.

Desde el afio 2005 la Organizacién Internacional del Trabajo lo define
de la siguiente manera: “trabajo a distancia (incluido el trabajo a domicilio)
efectuado con auxilio de medios de telecomunicaciéon y/o de una computa-
dora”®° (Tesauro OIT, 2014).

59. Di Martino, V. y Wirth, L.: “Telework: A new way of working and living”, en Interna-
tional Labour Review, 1990, 129 (5), pp. 529-554-

60. O.1.T.,. Tesauro OIT, 7° Edicion, OIT, Ginebra, 2014. [Consulta: 29/3/2015]. Dispo-
nible en: http://www.ilo.org/thesaurus/defaultes.asp
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5. Virtualizacion

La virtualizacién es un proceso por el cual se pueden crear varios sis-
temas operativos independientes ejecutandose en la misma maquina. Esto
implica hacer que un recurso fisico, como un servidor, un sistema operativo
o un dispositivo de almacenamiento, aparezca como si fuera varios recursos
l6gicos a la vez. Esta tecnologia permite la separacion del hardware y el sof-
tware y, a su vez, consiste en la utilizacion de un software para posibilitar
que un recurso fisico pueda ejecutar multiples maquinas virtuales aisladas
con sus correspondientes sistemas operativos, simultdneamente.

La virtualizacion es uno de los fundamentos en los que se basa el Cloud
Computing, Grid Computing y los centros de datos.

6. Optimizacion de los centros de datos

Al hablar de optimizar un centro de datos, el anélisis apunta a qué tan
buena es la operacién en cuanto al consumo eléctrico directo por la alimen-
tacion de los servidores y el total de energia gastada en otros aspectos, tales
como enfriamiento, iluminacion, etc. En general, el potencial de ahorro de
energia en los centros de datos y las salas de servidores es muy elevado y en
muchos casos puede superar el 50%.°!

7. Cloud computing

La idea del cloud computing, denominado en espafol como cémputo en
la nube no es realmente nueva, se ha venido desarrollando y discutiendo desde
hace muchos afios referida al uso de Internet. Esta idea o término surge a partir
de que los ingenieros o informaticos empezaron a mostrar Internet mediante el
dibujo de una nube, como punto medio entre computadoras interconectadas a
la misma red de redes. Toda esa zona de interconexion es el ciberespacio o Inter-
net, un entorno virtual e intangible. El término de cloud computing fue definido
por una de las instituciones de mayor reconocimiento, el Instituto Nacional de
Estandares y Tecnologia (NIST, por sus siglas en inglés) de la siguiente manera:

61. U.E., Programa Energia Inteligente para Europa IT e Infraestructura energéticamente
eficiente para centro de datos y sala de servidores, PrimeEnergyIT IT Project, Viena, 2011, p. 3.
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[...] el computo en la nube es un modelo que permite el acceso ubicuo, con-
veniente y bajo demanda de red a un conjunto de recursos informaticos configu-
rables (por ejemplo, redes, servidores, almacenamiento, aplicaciones y servicios)
que puedan ser rapidamente proveidos con esfuerzos minimos de administra-
cion o interaccion con el proveedor de servicios. Este modelo en la nube promue-
ve la disponibilidad y se compone de cinco caracteristicas esenciales, tres mode-
los de servicios y cuatro modelos de implementacion®? (Mell y Grance, 2011:2).

8. Grid computing

Las tecnologias grid permiten que los ordenadores compartan a través
de Internet u otras redes de telecomunicaciones no sélo informacién sino
también poder de célculo (grid computing) y capacidad de almacenamiento
(grid data). Es decir, en el grid no solo se comparten contenidos, sino tam-
bién capacidad de procesamiento, aplicaciones e incluso dispositivos total-
mente heterogéneos. El término grid computing o computaciéon en malla
viene a raiz de la analogia con la red eléctrica (electric power grid): nos
podemos enchufar al grid para obtener potencia de calculo sin preocuparse
de donde viene al igual que se hace cuando se enchufa un aparato eléctrico.

La infraestructura grid integra un motor de bisqueda que no solo en-
contrara los datos que el usuario necesite sino también las herramientas
para analizarlos y la potencia de célculo necesaria para utilizarlas. Puesto
que los recursos que son compartidos pertenecen a personas muy distintas,
la seguridad es esencial, y se centra en los siguientes aspectos: politica de ac-
cesos (qué es lo que se va a compartir, a quién se le permite el acceso, y bajo
qué condiciones), autenticacién (mecanismos para garantizar la identidad
de un usuario o de un recurso concreto) y autorizaciéon (procedimiento para
averiguar si una determinada operacion es consistente con las relaciones
que se han definido previamente de cara a compartir recursos). Otro aspecto
muy importante es la estandarizacion: todas las aplicaciones que se ejecuten
en un grid deben poder funcionar en cualquier otro.%3

62. Mell, P. y Grance, T.: The NIST definition of Cloud Computing Recommendations of
the National Institute of Standards and Technology, Gaithersburg, NIST Special Publi-
cation, 800-145, p. 7.

63. M. T. R. J. “Grid Computing” Manual Formativo. ACTA, 2007, 43:17-22.
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No obstante todos los recaudos en seguridad informética para protec-
ciéon de los datos, se siguen cometiendo delitos informéticos adulterando
la informacion. En un caso muy reciente, la Fiscalia Especializada en Ciber
Delitos de la Ciudad de Buenos Aires, a cargo de la Dra. Daniela Dupuy, re-
cibi6 la denuncia de que una persona habia ingresado al campus virtual de
la Universidad Argentina de la Empresa (UADE) para modificar el registro
de estudiantes y las notas que aparecian alli.

Entonces, se ordené al Area Cibercrimen de la Policia Metropolitana ini-
ciar tareas investigativas en los servidores de esa casa de estudios y lograron
detectar al hacker. Los especialistas constataron que una persona habia ingre-
sado en los sistemas altamente protegidos y habia logrado tener acceso a las
bases de datos de los alumnos, profesores y usuarios administradores de la red,
cambiando las notas de exdmenes y trabajos. Ademas, los expertos lograron
concluir que el hacker contaba con un alto nivel técnico, que habia introducido
un malware (c6digo malicioso), en la pagina de la UADE el cual le dio acceso
alared y, una vez alli dentro, habilit6 las tarjetas de acceso a los molinetes del
edificio e ingreso a clases, en donde conectaba su notebook para completar la
ultima parte del ataque. El hacker era alumno de la universidad y sus notas re-
gistradas por sistema no se correspondian con las asentadas en papel.®4

V. Conclusion

En el presente trabajo, y tomando como base la metodologia adoptada
por Enciclica Laudato Si se ha analizado, a grandes rasgos, la situacion ac-
tual de la humanidad, especialmente los impactos negativos de la tecnologia
informatica, como las causas de la degradacion ambiental. De este anélisis
surge la necesidad de un cambio de paradigma, que en algunos sectores se
esta gestando, con propuestas de nuevas tecnologias que pueden dar lugar a
enfoques maés sostenibles y practicas mas eficientes.

El papa Francisco nos advierte que para afrontar los problemas de fon-
do es indispensable un consenso mundial, ya que no pueden ser resueltos
por acciones de paises aislados.

64. “Identificaron a un hacker que alteraba las notas de los alumnos de la UADE”, en
L.N., 1de mayo de 2016. [Consulta: 2/5/2016] Disponible en: http://www.lanacion.com.
ar/1894471-hacker-uade-notas-universidad-estudiante
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Urgen acuerdos internacionales que se cumplan, dada la fragilidad de
las instancias locales para intervenir de modo eficaz. Las relaciones entre
Estados deben resguardar la soberania de cada uno, pero también estable-
cer caminos consensuados para evitar catastrofes locales que terminarian
afectando a todos.%>

En consecuencia, se requiere la construccion de una agenda orienta-
da a la accion que integre las dimensiones interdependientes del desarrollo
sostenible, cuyo éxito dependera de una alianza mundial con participaciéon
activa de los gobiernos, la sociedad civil, el sector privado y el sistema de las
Naciones Unidas.

La informatica puede contribuir a la conformacién de esa indispensa-
ble alianza. Asi se consolidara una sociedad civil verdaderamente globali-
zada, interconectada y altamente movilizada, lista y capacitada para actuar
como participante, custodio conjunto y motor de cambio y transformacion.

La Enciclica propone un camino de desarrollo productivo més creativo
y mejor orientado. Es decir, en lugar de una inversién tecnologica excesiva
para el consumo, habra que destinar esos recursos para generar formas inte-
ligentes y rentables de reutilizacion, refuncionalizacién y reciclado, No obs-
tante, para que surjan nuevos modelos de progreso, necesitamos cambiar el
modelo de desarrollo global, de la economia y su finalidad, para corregir sus
disfunciones y distorsiones

Un desarrollo tecnologico y econémico que no deja un mundo mejor y
una calidad de vida integralmente superior no puede considerarse progreso.®

Tal como indican las Directrices de las Naciones Unidas sobre la Pro-
teccion al Consumidor, la responsabilidad del consumo sustentable la com-
parten todos los miembros de la sociedad, a saber, los consumidores in-
formados, los gobiernos, las empresas, los sindicatos y las organizaciones
ambientalistas y de consumidores. En la medida en que se tome conciencia
de las consecuencias publicas de los actos privados, las practicas del merca-
do deben correlacionarse con las implicancias en materia ambiental.

Recordamos los compromisos asumidos en la Declaracion de Rio, el
Programa 21 y el Plan de Aplicaciéon de las Decisiones de Johannesburgo
relativos a la produccion y consumo sostenibles. Es necesario cambiar la

65. Op. cit. en nota 23, p. 133.
66. Ibidem.
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manera en que las sociedades consumen y producen para lograr el desarro-
llo sostenible mundial.

El secretario general de Naciones Unidas, en la nota publicada en UY
Press-Agencia Uruguaya de Noticias y a las puertas de la celebracion de la vi-
gésimo primera Conferencia de las Partes de la Convencién Marco de Naciones
Unidas sobre el Cambio Climatico de 2015 “¢Qué espero de la Conferencia de
las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico de Paris?” reflexiona sobre las
palabras de Su Santidad el papa Francisco y otros lideres religiosos, sobre la res-
ponsabilidad moral de actuar de manera solidaria con los pobres y los mas vul-
nerables, que son los que menos han hecho para provocar el cambio climético y
seran los que sufran en primer lugar y con mas intensidad sus efectos.®7

Finalmente, toda pretension de cuidar y mejorar el mundo supone
cambios profundos en los estilos de vida, los modelos de produccién y de
consumo. No se propone volver a épocas de antafio, pero si recoger los avan-
ces positivos y sostenibles recuperando los valores.
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Por Guido Leonardo Croxatto*

Hoy el Estado de derecho, como advierte Giinter Frankenberg en
Frankfurt, se encuentra, por diversos motivos, frente a una crisis profun-
da.! Se “normalizan” los estados de excepcion que se creian superados, se
vulneran y se recortan garantias civiles (garantias que mucho tiempo y

* Abogado (UBA), LL.M. (FU) Doctorando en Derecho Penal (UBA—Derecho/CONICET);
geroxatto@zedat.fu—berlin.de.

1. Frankenberg, Giinter, Political Technology and the Erosion of the Rule of Law. Nor-
malizing the State of Exception, Elgar Monographs in Constitutional and Administrative
Law Series, MA, USA, Edward Elgar, 2014. La crisis del Estado de derecho por el resur-
gimiento (“normalizado” como nueva “regla”) de los “estados de excepcion” (la justifi-
cacion de las torturas como “técnicas de interrogatorio mejoradas”, o los escandalos de
espionaje masivo practicas de espionaje que se suceden —sin excepcidon— en casi todas las
democracias occidentales modernas —que, en nombre del combate al terrorismo, termi-
nan haciendo espionaje sobre politicos, diploméaticos, empresarios, jueces, periodistas y
académicos del mundo entero—), entrafia, como advierte Giinter Frankenberg, la crisis
del principio de legalidad moderno. La crisis del Estado de derecho. Afectan la participa-
cién ciudadana y las libertades civiles méas esenciales. De esta manera (y con las nuevas
tecnologias de la informacién y de la comunicacion), se termina reconfigurando (y desdi-
bujando) la linea que divide lo ptblico de lo privado, afectando o recortando la libertad
de expresion. (Capella, Juan, Fruta Prohibida. La construccién juridico-politica de la
modernidad, Madrid, Ed. Trotta, 1999).
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esfuerzo cost6 conseguir),? se eliminan derechos (muchos otros se convier-
ten en letra muerta de nuestras constituciones liberales, que se transforman
en auténticas piezas de museo, como el respeto de la esfera privada de los
ciudadanos, la inviolabilidad de la correspondencia privada, de las comu-
nicaciones interpersonales, base de toda autonomia y de toda participacién
civil y politica).3 Todo esto configura un nuevo escenario global (y nuevos
focos de conflicto, nuevas formas de conflicto y de “agresiones”) que deben
ser atendidas por el Derecho (Penal) Internacional, sobre todo por quienes
se dedican, como el autor de este libro, a la defensa y la promocion de los
derechos humanos.

“El futuro de la democracia a nivel mundial pende de un hilo” afirma
Martha Nussbaum en su libro Sin fines de lucro. Por qué la democracia
necesita de las humanidades.# Y una de las razones para que la democracia
a nivel mundial “penda de un hilo” se debe sin dudas a la crisis de la legali-
dad moderna (interna e internacional), a la continua erosiéon de las garan-
tias y derechos civiles, al derrumbamiento del orden mundial de posgue-
rra (basado en la cooperacién internacional, en el principio rector —hoy en
crisis— horadado de la “seguridad colectiva”, en la actualidad reemplazada
nuevamente por el resurgimiento de la doctrina de “seguridad nacional” que
va de la mano del recorte de libertades bésicas esenciales, es decir, a la conti-
nua erosion del Estado de derecho, a la rehabilitacion judicial de la tortura,
como advierte Judith Butler en Estados Unidos, o al empleo de eufemismos
tales como “técnicas de interrogatorio mejoradas” para no nombrar abier-
tamente la tortura, que se practica, aunque con otro “nombre”, en muchos
Estados “democraticos”, “de Derecho”. Para cambiarle el nombre a la tortu-
ra, aunque la misma permanece o se “rehabilita” incluso en las democracias
mas avanzadas del mundo, es que surgen distintos eufemismos (“El Estado
procede por eufemismo®, afirma Deleuze).5 La mision de todo abogado en

2. Ferrajoli, L., La democracia a través de los derechos, Madrid, Ed. Trotta, 2014.
3. Como se lee en la Constitucion argentina (art. 18).

4. Nussbaum, M., Sin fines de lucro. Por qué la democracia necesita de las humanidades,
Buenos Aires, Ed. Katz, 2014.

5. Deleuze, G. Conversaciones, Madrid, Ed. Pretextos, 1999. La mision del jurista es
(construir un lenguaje que sirva para) combatir el eufemismo, desnudando —volviendo
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derechos humanos es estar atento a este cambio en el lenguaje (combatir el
“lenguaje totalitario”, como advertia Hobsbam); es combatir, precisamente,
eso: un lenguaje cargado de eufemismos que se emplean desde el Estado (la
sociedad o la cultura) para no ver los crimenes que se cometen a diario, para
no ver, detras de los mismos, qué es lo que de verdad hace (o tolera, o no
dice) el Derecho: torturas, recortes masivos de garantias civiles, recorte, en
suma, de las libertades. Todo esto conduce a la deshumanizacion y a la vio-
lencia al volver lentamente invisibles a esos otros (migrantes, “terroristas”,®

visible— una realidad. Juan Guzman Tapia, en Chile, afirma lo mismo: la misién esencial
de todo jurista es combatir el eufemismo, los eufemismos que emplean las dictaduras
(“ni esta ni no est4, esta desaparecido”) y también los eufemismos que emplean las de-
mocracias (Guzméan Tapia, Juan, En el borde del mundo. Memorias del Juez que procesé
a Pinochet, Santiago, Ed. Anagrama, 2005) No caer en el eufemismo, (en la “técnica de
interrogatorio mejorada”) en el lenguaje llano, vacio, ritual, en los latinazgos, (sera jus-
ticia...) en el lenguaje obtuso incomprensible de los tratados para el hombre corriente,
en la “oscuridad de estilo” (como Gargarella le imputa, no sin razon, a ciertos consti-
tucionalistas como Linares Quintana, que daban sin tapujos, mientras son presentados
aun como “grandes maestros” por la Academia Nacional de Ciencias Morales, clases de
derecho constitucional durante el Proceso en la Escuela de la Armada, siendo entonces
que esa “oscuridad de estilo” de los constitucionalistas complices del horror “esconde”,
como ve Gargarella, otras cosas “oscuras”, entre lineas) es el primer desafio del lenguaje
juridico y judicial. De alli la importancia de la literatura también para cambiar el lenguaje
y el enfoque literario (la palabra como mero “medio” neutral, transparente, “formal”) que
emplean los jueces, los abogados, los profesores de Derecho, para generar un derecho
constitucional (y una jurisprudencia) que hable mas claro, que sea consciente del conteni-
do plenamente “poético” y politico de cada palabra. Es de esperar que los nuevos enfoques
ayuden, con su énfasis en la filosofia del Derecho, a depurar el lenguaje de nuestra juris-
prudencia, transparentando, con argumentos claros y precisos, el razonamiento (tantas
veces enmarafiado) de nuestros tribunales, las razones de nuestra Justicia, los argumen-
tos y las razones (tantas veces opacos, tan poco “transparentes”) de nuestro Derecho.
Cover, Robert, Derecho, Narracion y Violencia, Barcelona, Ed. Gedisa, 1999. Biblioteca
Yale de Derecho Constitucional.

6. Ambos, K., “¢Mi terrorista, tu terrorista?”, en Diario El Universo, Quito, septiembre
2014. (Original en alemén: “Wer ist ein Terrorist”, in Frankfurter Allgemeine Zeitung,
FAZ; N° 229, 2/10/2014, p. 11); Ambos, K. “Los terroristas también tienen derechos”; en
Diario Pagina 12, Buenos Aires, 14 de mayo de 2011. El titulo de Ambos podria haber sido
maés preciso y decir “humanos”, derechos “humanos”, para enfatizar, como qued6 claro
en el fallo Magnus Gafgen (en que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos condené
a Alemania por tortura psicologica contra un joven que habia secuestrado y asesinado a
un menor de edad, hijo de un banquero de Frankfurt), que también los terroristas, los

293



Kaleck, Wolfgang. Con el Derecho contra el Poder.

etc.) cuyos derechos esenciales son recortados, negados. A privarlos de un
derecho esencial: el derecho a ser (vistos y tratados como) personas.”

La lenta pero firme (producto de la hiperespecializacién, la economiza-
cion, que percibe disciplinas humanas como “técnicas”), deshumanizacién
del Derecho (y la lenta deshumanizacién de nuestras democracias,® que
ven con gran indolencia como miles —que ya no son vistos como personas,
sino como menos que “humanos”— mueren afo a afo intentando entrar en
nuestras sociedades “civilizadas”) es la contracara de este proceso o “lucha”
global por los derechos humanos que menciona Kallek en su libro. Son dos
procesos en tension: de un lado un Derecho cada vez més parecido a (y en-
sefiado en las facultades como una) técnica (“apolitica, neutral”), incapaz
de “sentir” emociones, insensible, incapaz de conmoverse, “objetiva” (Nuss-
baum); del otro, un activismo creciente en derechos humanos, que no tie-
ne fronteras y que busca generar “conciencia” civil (sujetos, subjetividades,
aportando nuevos enfoques que rescaten el valor de las humanidades para
el Derecho “deshumanizado”, de la literatura, la poesia, de la imaginacion,
el rol o el lugar de las emociones en el Derecho) en nuestras sociedades
indolentes sobre los horrores que se suceden més alld de nuestros paises
(mas alla de nuestra “comodidad”, més all4 de nuestra mirada, més all4 de
nuestras fronteras, e incluso muchas veces dentro de ellas).® Este libro es

peores criminales, deben ser tratados, pese a sus actos atroces, como personas, como se-
res humanos, como seres con dignidad esencial y derechos. Una democracia —un Estado
de derecho— no puede proceder de otra manera. (“La prohibicién absoluta de la tortura es
un logro fundamental del Estado de derecho”, sostuvo entonces Beate Rudolf, directora
del Instituto Alemén de Derechos Humanos de Berlin. Esa es la “prohibicion absoluta”
que hoy parece, como advierte Frankenberg, estar en serio peligro, con el riesgo que esto
supone para la vida en democracia: “Die Wiirde des Menschen ist unantastbar”, la digni-
dad humana es inalienable).

7. Arendt habla del “derecho a tener derechos”. Arendt, H., La condicién humana, Bar-
celona, Paidés, 2005.

8. Foucault agregaria, la propia deshumanizacion de nuestras “disciplinas” sociales. (Fou-
cault, M., La Hermenéutica del Sujeto, Buenos Aires, FCE, 2009).

9. El caso de las nudistas italianas que seguian, en julio de 2008, tomando sol indiferentes
a pocos metros de un cadaver de un inmigrante ahogado, arrojado ese cuerpo —esos cada-
veres— a la costa italiana por el mar, demuestra esta “deshumanizacion” feroz de los lazos
sociales (el eufemismo “no te metas”, algo habra “hecho”, también llega hasta alli). Adorno
afirmaba que esta “indiferencia” por el destino del otro (que intentan no por casualidad

294



pensar en derecho

un producto de estas tensiones. Luchar contra las injusticias y los horrores
presentes y pasados es también combatir una determinada forma de pensar
(ensenar, y transmitir) el Derecho, que fue (o es) funcional a esos horrores
que todavia hoy vivimos. Asociar teoria a practica (no dividir Law in Books
de Law in Action, no dividir lo que el Derecho es y lo que el Derecho deberia
ser, proclama o promete) es uno de los desafios de todo activismo. En mu-
chos de los lugares donde las injusticias se suceden, existe un Derecho, exis-
ten jueces, existe un Estado con funcionarios, existen eufemismos legales.

imponer las dictaduras que traen, con sus crimenes feroces, tan poco “liberales”, la “econo-
mia libre de mercado”) es una de las “condiciones” sin las cuales la modernidad industria-
lizada no puede funcionar. No puede funcionar la “industria”, la “industrializacién”. Por
eso las personas son nombradas y vistas, en el discurso econoémico (no empatico, no “emo-
tivo”, antiemociones, anti “sentimientos”, que pide al hombre “ser duro”, no ser “débil”,
no mostrar “emociones”, por eso el enfoque de la literatura y la economia se oponen en su
“enfoque” para el Derecho, hoy hegemonico, en el “anélisis econémico” del Derecho) como
“recursos” humanos que, cuando no “sirven”, cuando dejan de “servir”, se pasan, para usar
el lenguaje de Videla (que lo dice mejor que cualquier economista) a “disposicion final”.
(Reato, C., Disposicién Final, Buenos Aires, Sudamericana, 2011). Contra este lenguaje tan
poco “humano”, tan indolente, tan “economizado”, tan “sin emociones”, tan sin “palabras”
poéticas, tan poco “elevado”, tan poco concsiente, tan incapaz de “movilizar” sentimientos,
conciencias, personas, debe luchar el Derecho. Contra este lenguaje deshumanizado (anti-
poético) que no trata personas, trata “recursos”. Un lenguaje sin empatia, sin emociones,
sin dignidad, sin afecto. Sin amor: incapaz de “conmoverse”, de abrir los ojos. Un lenguaje,
como diria Nussbaum, que ya no “siente” nada por nadie, un lenguaje técnico, de “especia-
listas”, que no es capaz de “sentir”. Un lenguaje sin emociones, sin sentimientos, sin afecto,
sin angustia, sin lazos sociales, sin sentido. Un lenguaje que no es producto de la libertad,
la conciencia civil, o el diadlogo politico. Un lenguaje que no es poesia, que no es resistencia,
que no es “derecho”, sino de las “formas”. La economia persigue la eficiencia y trata recur-
sos. El Derecho no persigue, aunque muchos crean, con Posner, que si, la eficiencia, ni tiene
siempre el mandato de ser “eficiente”, porque el Derecho defiende un valor muy distinto,
aunque esté olvidado: la dignidad humana. Por eso el Derecho no trata “medios”, trata fi-
nes. No trata “recursos”, trata personas. Por eso el Derecho y la Economia, a fin de cuentas,
suponen parametros y enfoques, como diria Justo, separados, no siempre compatibles en-
tre si. El analisis econémico del Derecho (Law and Economics, que es la “alternativa” en
disputa con el enfoque humanista de Nussbaum, que rescata, frente a la economizacion
y la técnica, el valor de la palabra, de la poesia, de la imaginacion y las emociones) lo que
hace en rigor es reemplazar los parametros y objetivos del Derecho, por los parametros
y objetivos —ciegos— de la economia. Es la economizacion-tecnificacion-deshumanizacion
del Derecho. Esto es lo que combate la poesia (también el rescate que hace Nussbaum de la
corporalidad, de los cuerpos, de nuestra naturaleza humana). Combatir la economizacién
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Existen universidades donde se imparten, como en la Argentina durante el
Proceso, clases de “Derecho” constitucional. Luchar contra las injusticias
es poner en tela de juicio también (Robert Cover diria sobre todo) la for-
ma en que el Derecho es ensefiado en la actualidad, es poner en tensiéon un
lenguaje, también la forma “politicamente correcta” en que se ensefian en
muchos centros “progresistas” los derechos humanos, que terminan siendo,
ellos mismos, también, un gran negocio, una industria: una etiqueta. Un
enfoque literario critico, mas humanista, mas “humanizado”, que rescate el
valor de los DDHH, es un enfoque critico de los esquemas actuales (basa-
dos en la “insensibilidad objetiva”, en la “neutralidad”, en el automatismo
ciego, donde el derecho subjetivo es reemplazado por el citado de “formu-
las” rituales y vacias) que se proponen, marginando a la historia y a la filo-
sofia (marginando a las humanidades, percibidas ahora como “pérdida de
tiempo” y recursos)*© en los programas de estudio, como mera repeticiéon de
contenidos en las aulas. Este esquema de mera repeticién (de no discusion
sobre fundamentos de derechos, alumnos que desconocen la historia o las
teorias que dan sustento presente a esos derechos esenciales) es el que vacia
de contenido a los derechos en la practica. Este esquema de “ensefianza”
luego vacia a los derechos. Los pone en peligro: porque sus protagonistas,

es combatir un lenguaje (dualista, cartesiano, moderno) que ha privado al Derecho de sus
palabras, de sus objetos, de sus parametros, de sus valores. Un derecho que ha perdido
incluso, (al separar al Hombre con mayusculas de sus entornos, de sus habitats, de sus
recursos, de sus “objetos”, de la naturaleza “baja”) como advierte Galanter, su aspiraciéon
esencial de hacer “justicia”, hoy reemplazada por la mas modesta aspiraciéon econémica de
ser “eficiente”. El Derecho debe recuperar su lenguaje, sus palabras (poéticas), para poder
recuperar, como dice Nussbaum, sus aspiraciones, sus valores, su ambicion de justicia, de
ser justo. La justicia, como recuerda Aristoteles (en la Politica) comienza por la palabra,
por nuestro lenguaje, por nuestra cultura (Radbruch). El Derecho es un producto cultural.
Donde la cultura se deshumaniza, (y esto es lo que combaten los movimientos de derechos
humanos) es el Derecho el que termina deshumanizado. Reducido a mera técnica, a mera
“forma”, a ser —la de abogado— una mera “profesion” entre otras.

10. Marginando de las aulas, més atn, a la poesia, a la literatura, que desaparecen tam-
bién de los estantes de las librerias. Se plantea a su vez, y esto se vincula a la historia del
feminismo (Nussbaum) a la literatura como una cosa de “mujeres”. No de “varones”. De
“hombres”. De “abogados” (Wolf, V. Una Habitacion Propia, Madrid, Ed. Alianza, 2001).
Las mujeres son (Olsen diria representan los extremos negativos —sexualizados— de todo
el dualismo moderno) la “sensibilidad”, el amor, el cuerpo, el afecto, la maternidad, la
sensualidad, la empatia (Moller Okin).

296



pensar en derecho

acostumbrados a “repetir” (citar mecadnicamente normas) no son capaces,
como afirmaba Lasalle, de pensar —de un modo maés trascendente— sus pro-
pios derechos, los ideales de su disciplina.

“Humanizar” el Derecho es volverlo mas abierto, menos formal, me-
nos atento a las “formas” que a los “fondos” (por eso Nussbaum habla de
la importancia de las “Humanidades”11 para la democracia y de las emo-
ciones para el Derecho,12 porque el Derecho es algo que todavia tenemos
que volver a “humanizar”, a volver menos “maquina”, menos “técnica”, mas
“humano”). Mas atento a la “sustancia” que al articulo/procedimiento, mas
atento a la filosofia (y a los fundamentos de la justicia) que a los derrote-
ros formales, veniales, del codigo procesal, del procedimiento. La forma no
puede reemplazar al fondo. El formalismo —el legalismo— son vistos criti-
camente por los movimientos civiles de derechos humanos, centrados en
generar justicia, en generar conciencia, mas que en respetar “plazos” legales
estrictos.!3 Kaleck, por eso mismo, narra su propia experiencia personal, los
encuentros cara a cara con distintas figuras (victimas, artistas) de esta lucha
global alrededor del mundo por los derechos humanos. Porque el encuentro
cara a cara con las personas tiene algo que no se puede encontrar en los
libros, algo que las comunicaciones virtuales no reemplazan. De esto se tra-
ta la “humanizacién” del Derecho, volver a humanizar el Derecho es volver

11. Nussbaum, M., op. cit., 2014.

12. Nussbaum, M., Poetic Justice: The Literary Imagination and Public Life (Alexander
Rosenthal Lectures), Beacon Press, 1997.

13. Los derechos humanos no pueden verse absorbidos ni desdibujados por el formalis-
mo. El formalismo/legalismo eran rasgos del positivismo juridico, concepcién —funcional
al anélisis econémico del Derecho— contra la cual desarrolla, no por casualidad, Martha
Nussbaum su enfoque literario (poetic justice). Nussbaum califica al positivismo como el
proyecto de un derecho “antiemocién”. Un derecho “sin emociones”, incapaz de conmo-
verse. Algo semejante parece decir Radbruch, cuando en la Alemania de posguerra, en
su texto La renovacion del Derecho, con el pais en ruinas, afirma, ante jovenes alemanes
estudiantes de abogacia, que el positivismo juridico (que él mismo habia defendido antes
del nazismo) “dejo a los juristas alemanes del todo indefensos ante leyes ostensiblemente
injustas y crueles”. Sobre la importancia de las cuestiones de “estilo” para el Derecho,
puede verse Kantorowicz, Hermann (que fue expulsado de la universidad de Kiel por ser
judio, mucho antes de la ascensiéon del nazismo al poder, lo cual parece confirmar la tesis
de Daniel Goldgahen sobre los verdugos voluntarios de Hitler) Aesthetik der Lyrik. Des
Georgesche Gedicht, 1902.
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a humanizar la sociedad, despertando las conciencias adormecidas, huma-
nizando los vinculos humanos, hoy recortados. Humanizar las culturas,
humanizar nuestras palabras (“La Humanidad es todavia algo que hay que
humanizar”, decia Gabriela Mistral en Chile). Rescatar la “humanidad”, los
vinculos personales directos, el contacto fisico, sentido, humano, es parte
de la lucha por los derechos humanos en un mundo cada vez méas indolente,
inconsciente, distante, que invisibiliza cuerpos, los encierra, deshumaniza-
do, mas “formal”, donde existe (pese a la revolucién de las comunicaciones)
cada vez mas distancia (aislamiento, incomunicacién) entre las personas,
que se comunican cada vez mas (o creen que lo hacen) a través de las redes
virtuales.'4 No directamente, sino un contacto mediatizado por plataformas
(“redes”, “aplicaciones”) no neutrales, tampoco lo fue la arquitectura de
espacios. No fue inocente, por ejemplo, el disefio de los espacios publicos
para las formas de la comunicacién y/o participacion politica. Los espacios
publicos se disefian para desalentar la participacion politica, para desmovi-
lizar la “reunién” de personas, y las redes virtuales, como espacios puablicos,
pueden no ser la excepcion. Siguen una regla, un patréon, donde hay cada vez
mas “control”, mas “observancia”, menos participaciéon, mas “disciplina” y
menos libertad. Por eso es tan importante el contacto “humano”, el contacto
directo, libre, fisico, espontineo, cara a cara, entre los cuerpos, entre las
personas con todo el peso de su “humanidad” doliente. Con sus olores, su-
frimientos, y gestos, con su piel, su dolor, sus ojos, su mirada, sus palabras
reales, sentidas, no virtuales. Sus impresiones, gestos, dudas.'>

14. Esta “virtualidad” niega nuestra naturaleza (corporal, nuestro ser cuerpos), dira Nuss-
baum, lo cual no es menor, si se piensa la evolucion critica de la antropologia legal (dua-
lista, moderna, cartesiana, la nociéon de “Sujeto” de Derecho, separado de los objetos, re-
cursos, cosas). Nussbaum, M., El Ocultamiento de lo humano. Vergiienza, Repugnancia
y Ley, Buenos Aires, Ed. Katz, 2007.

15. Las formas de la comunicacion no son nunca neutrales (y también la literatura llama la
atencion sobre esto, sobre esta “neutralidad” de las plataformas), en sociedades de control,
donde todo es percibido como un riesgo que se debe tener bajo control, bajo vigilancia. Esto
mina nuestra libertad, pero también nuestra comunicacioén, nuestra conciencia, nuestros
derechos, nuestro lenguaje. Se ha dicho que mas del 80% de la comunicacién interpersonal
no se sucede a través del lenguaje verbal, oral o escrito, sino a través del lenguaje “corporal”,
del lenguaje de nuestro cuerpo, de las cosas que nuestros cuerpos “dicen”, lo que los cuerpos
comunican, esto revela la importancia, para poder realmente comunicarnos, de estar, poder
estar, cara a cara, sentirnos (no solo “leernos”) juntos, reunidos, cuerpo con cuerpo. El valor
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La lucha por los derechos humanos (en la practica politica, en la
cultura) es inescindible de la lucha por volver a “humanizar” el Derecho
(como campo de estudio, como ensefianza, como vocabulario). Los dere-
chos humanos como “lucha” (por la conciencia, por la justicia, la igualdad,
como pide Kaleck) no son separables de los cambios/cuestionamientos
que hace, al proyecto del derecho “anti-emocién”, Martha Nussbaum.®
Porque es ese derecho “deshumanizado”, incapaz de sentir ninguna emo-
cion, ese derecho incapaz de conmoverse, de abrir los ojos, el que produce
(o es funcional a) las violaciones de derechos. Por eso las dos reivindicacio-
nes van de la mano: la lucha por los derechos (Kalleck) es inseparable de
la “humanizacién” del Derecho en la ensefianza (que pregona Nussbaum),
aportando los marcos de la poesia, de la literatura, ramas capaces de “vol-
ver mis humano” a nuestro Derecho, m4s humanos a nuestros jueces, mas

de la presencia no es menor para una comunicacioén, tampoco para una cultura. Ese es el
contacto humano, que ninguna red virtual puede reemplazar. Por eso la supuesta “revolu-
ci6n” de las comunicaciones esconde que estamos en una sociedad donde es cada vez menos
lo que se “comunica”, donde el contacto real es cada vez menos real, menos posible, més
virtual, menos espontaneo. De este modo, va desapareciendo el espacio publico, espacio
de participacion y cultura. La “técnica” lo reemplaza. Estas formas de la “comunicacién”
también se vinculan a los procesos de deshumanizacion aqui denunciados, no solo de los
espacios, sino de la otredad misma, que queda, de este modo, virtualizada, deshumanizada.
Formateada como “perfil”, no como persona de carne y hueso, como apariencia, como fan-
tasmagoria. Luchar por la “humanizacion” del Derecho (Nussbaum, poetic justice) como se
ve, es luchar por volver real la “comunicacion”: de eso se trata, la poesia. De volver a hacer
posible una comunicacion humana que ya no parece posible entre las personas. Toda comu-
nicaciéon (no virtual) es siempre poética. Siempre emociona, causa “emocion”, conmueve,
sensibiliza, genera empatia, abre los ojos. De esto se trata el cruce de Poesia y Derecho
que proponen jovenes abogados (no casualmente hijos de desaparecidos, que han debido
como nadie luchar por su palabra, para ser oidos) como Julidn Axat. (Axat, J., Musulman o
Biopolitica, Buenos Aires, Ed. Detectives Salvajes, 2014) .

16. Que supone también una forma de luchar por los cuerpos (presentes y desaparecidos),
por sus emociones, por sus sentidos, por su “lenguaje”. Heaney compara el trabajo del es-
critor, del poeta, con la pluma, con el del antrop6logo o arqueblogo que con una pequeiia
espatula, parecida a un pincel, talla en el piso, buscando huesos, restos, que también “ha-
blen”, huesos, restos que también “dicen”. De este modo se juntan, se asocia el trabajo del
antropologo forense y el del poeta. Son formas de la escritura, de la palabra. Son formas
de terminar con el “ocultamiento” de lo “humano”, de desenterrar (y dejar que “hable”) el
Cuerpo que fue negado-desaparecido y dejado sin voz. Es dejar que se escuche la palabra
de los muertos. (Zaffaroni, E. R., La palabra de los muertos, Buenos Aires, Ediar, 2011).
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humanos a nuestros abogados, mas humano a nuestro mundo, a nuestra
cultura, a nuestra sociedad.”

La continua erosion del Estado de derecho, el continuo recorte de
nuestras libertades civiles hace que la democracia, como afirma Nussbaum
(a nivel mundial) “penda de un hilo”. El creciente apogeo y normalizaciéon

17. La violencia (la xenofobia, las violaciones de derechos) crecen donde el didlogo no es
posible. Por eso entendemos que la tnica forma de defender los DDHH es cambiando el
enfoque “positivista” (deshumanizado, tecnificado, que promueve la repeticion mas que la
critica, la repeticion mas que la imaginacion poética y literaria, la repeticion méas que el pen-
samiento o la empatia humana) imperante en la ensefianza legal, por un enfoque que rei-
vindique abiertamente lo que durante mucho tiempo permaneci6 negado en la ensefianza
del Derecho (la Filosofia): los cuerpos, las emociones, los sentidos, la capacidad de “sentir”,
de “emocionarse”, ademas de pensar. Todo lo que estaba debajo de la razén. Humanizar es
rescatar “lo humano”, y como afirma Nussbaum, nada es mas humano que los cuerpos (lar-
go tiempo desaparecidos, reprimidos, negados), que las emociones, que los sentidos, que la
capacidad de conmoverse. Rousseau entiende incluso que asi nace el Derecho, de la piedad
(no en vano concepto cuestionado por Nietzsche) que es la “repugnancia innata a ver sufrir
a un semejante”. Donde esa “piedad” desaparece, desaparece el (o los) derecho (s). Bobbio,
N., Derecha e Izquierda, Madrid, Ed. Taurus, 1998. Rousseau cuestiona “la sociedad del
espectaculo” por entender que las “ficciones” rompen poco a poco ese sentimiento en las
personas: la piedad. La piedad de conmoverse por el otro. Porque se eligen “ficciones” (es-
pectéculos falsos) para “conmoverse” ante lo que no es real (Francis Bacon sostiene un ar-
gumento semejante). De este modo, la realidad pierde frente a la ficcién. Por eso Rousseau
cuestiona el “progreso” de (y en) las artes y las ciencias. De alli su doctrina (igualitaria) del
“buen salvaje”. La reivindicacién de los cuerpos (el paso, en la antropologia filosofica, del
dualismo cartesiano, moderno, al monismo actual) es un paso que se da en la antropologia
filosofica, pero sin dudas este paso o cambio esta llamado a tener un fuerte impacto en la
filosofia legal. En el discurso del Derecho, que es un discurso humanista, moderno y carte-
siano, el “monismo” en la antropologia filosofica explica, a su vez, la importancia creciente
de los (derechos de los) “cuerpos”, sean “animales”, sea la naturaleza misma, que dejan de
ser vistos como “recursos” del Hombre (con Razén), la naturaleza como “sujeto de derecho”
y no como mero recurso a los “pies” del Hombre, que la reduce con sus técnicas. Este “auge”
de la corporalidad (derechos de los animales, cambio en el paradigma de los “menores” de
edad, derechos de la naturaleza, etc.) se vinculan con el enfoque pro-emociones (pro-cuer-
pos, pro-corporalidad) de Martha Nussbaum, y esto se relaciona, a su vez, con la impor-
tancia de la literatura en la ensefianza legal, ya que la literatura apunta lo que el Derecho
formal (imparcial y objetivo) habia negado: las emociones, historias de “cuerpos” que se
emocionan, que sufren, que sienten, que estan vivos. El enfoque de Nussbaum, y el cambio
en la antropologia, que pasa del dualismo cartesiano al monismo, supone una reivindica-
cién de los cuerpos que habian sido desaparecidos —de la corporalidad misma que habia
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de las “excepciones”; de los estados de excepcion que se van convirtiendo
lentamente y sin que nos demos acabada cuenta, en la nueva regla (y no
ya una excepcion), conforman un escenario riesgoso para las democracias
y los derechos humanos.'8 En este contexto global critico para las liberta-
des y derechos humanos esenciales, donde crecen y se expanden, ante los
ojos ciegos de la justicia, “técnicas de interrogatorio mejoradas”, es que debe
pensarse este libro de Kaleck, que ya desde el titulo (Con derecho contra el
Poder. Nuestra lucha mundial por los derechos humanos) marca una posi-
ci6n definida sobre la forma de construir derechos humanos, de construir el

sido negada— por el Derecho, la Filosofia y la Religion. Estos cambios tienen mucho que
ver con la defensa y promocién de los derechos humanos (por ejemplo, en concreto, con la
btisqueda actual, en Argentina, de miles de cuerpos “desaparecidos”). La represion de esos
“huesos” no fue solo un “terror practico”, fue también un terror simboélico, como bien vio
Nussbaum, sobre la corporalidad en cuanto tal. Por eso es inescindible la reivindicacion de
la corporalidad y sus emociones (en un trabajo de Nussbaum, llamado El ocultamiento de
lo humano) a su defensa del rol de la literatura en las aulas de abogacia, por el otro (Nuss-
baum, Justicia Poética). La corporalidad y la poesia van, en suma, de la mano. Y con un
enfoque (en la practica y en la teoria) relacionado con la promocién/avance/conciencia de
los derechos humanos, de los métodos de ensefianza més “humanizados” y de una practica
legal “mas humana”, que sienta “empatia” con los cuerpos, que no los niegue, que no los tor-
ture, que no los reprima, que no los desaparezca, que no niegue la corporalidad de cada uno,
negando, detras de eso, como afirma Nussbaum, la “corporalidad” en tanto tal. La “justicia
poética” (Law and Literature) es inescindible de la “visibilizacién” de los cuerpos negados y
esto y no otra cosa, es lo que implica “humanizar” el Derecho, volverlo “més humano” —mas
poético, mas justo, mas libre, con mas cuerpo(s)—. La deshumanizacién-tecnificaciéon niega
la corporalidad, niega las emociones, niega a las personas. En sintesis, la “lucha” por los
DDHH es una lucha que se da no solo en las calles, no solo en los tribunales, también en los
métodos y marcos de ensefianza legal, que también han sido “deshumanizados”, “tecnifica-
dos”, generando abogados (como instrumentos) inconscientes y “autématas”, incapaces de
“sentir” emociones, de tener “imaginacion literaria”, critica y poética, de abrir los ojos sobre
lo que hace(n) (con) su propia “profesion”.

18. Judith Butler advierte en EEUU contra la rehabilitacion judicial de la tortura, se suce-
den escandalos en democracias avanzadas por casos de espionaje masivo a activistas en
derechos humanos, académicos, diplomaticos, periodistas, jueces, empresarios; se emplean
eufemismos como “técnicas de interrogatorio mejoradas” para no nombrar la tortura que
aun hoy, en pleno siglo XXI, en Estados de Derecho consolidados, se sigue practicando.
Estas son las razones, para seguir con el vocabulario de Nussbaum, por las que el futuro de
la democracia mundial “pende de un hilo”. (Butler, J., Violencia de Estado, Guerra, Resis-
tencia: Por una nueva politica de izquierda, Buenos Aires, Katz, 2009).
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Derecho.' Los derechos son vulnerados no solo por los Estados, como creyd
el primer liberalismo, hoy superado, sino por las estructuras (econémicas,
financieras, industriales, corporativas) de poder transnacional, cuyos ros-
tros y figuras a menudo no son visibles, permanecen anénimas, escondidas
detras de escena, sin asumir responsabilidades, pero cuyas consecuencias
(las consecuencias ambientales, por ejemplo, de ese progreso econdmico)
son muy reconocibles, por ejemplo, para comunidades indigenas que ven
afectados sus recursos y territorios, sus tierras, sus rios. O para millones de
migrantes que no tienen “derechos humanos” (“universales...”) basicos pese
a encontrarse en el corazon de las civilizadas democracias de Europa, que
hacen de la declamaci6én de estos derechos humanos su maximo estandar-
te. Kalleck pone el acento en esta contradiccion decisiva: entre democracias
que “prometen” derechos (“universales”) y Estados que reniegan de esos
derechos, que apenas si se los reconocen (aunque también se los recortan,
como dice Frankenberg) a sus propios ciudadanos. La democracia no ha sa-
bido salir de esta contradiccion de fuego.2°® No ha sabido enfrentarla. Y de
alli las tensiones que actualmente se observan entre los discursos (de dere-
chos humanos, las pomposas declaraciones y tratados) y las practicas crue-
les, tan alejadas de la teoria. Enfrentamos actualmente un escenario global
dominado no por la expansion de derechos, sino por el continuo recorte de
derechos humanos. Los derechos humanos se esan volviendo una “excep-
cion”, no una “regla”.

Wolfgang Kaleck es un joven abogado y activista por los derechos hu-
manos aleman, actualmente director, en Berlin, del European Center for
Constitutional and Human Rights (ECCHR), una reconocida ONG dedicada
a la investigacion en temas vinculados a derechos humanos, con foco en Eu-
ropa y en América Latina, centrada actualmente en denunciar, sin medias
tintas, la responsabilidad corporativa que existe detras de muchos crimenes

19. Al autor no le es en modo alguno ajena la historia argentina; véase Kaleck, W., Kampf
gegen die Straflosigkeit. Argentiniens Militars vor Gericht, Berlin, Wagenbach, 2010.
20. Nietzsche advierte que esta “contradicciéon” esté en el origen mismo de la democracia
y del humanismo occidental, la contradiccion —para el autor insalvable— entre el discurso
humanista y el “progreso” econémico. (Nietzsche, F., El Nacimiento de la Tragedia, Ma-
drid, Ed. Alianza, 2008).

302



pensar en derecho

y violaciones de derechos humanos.?! Los derechos no son concesiones:
suponen “luchas” contra el Poder.2? Los derechos no son dadivas, no son
regalos que caen del cielo, aunque el iusnaturalismo proclame que perma-
necen en todo hombre de modo “inherente”. Los derechos se conquistan, se
le arrancan al “poder” o al “Mercado”.

Para combatir la barbarie (disfrazada muchas veces de civilizacién, de
intervenciones “humanitarias”, de formas de exportar mas democracia, mas
“derechos”), el racismo, la xenofobia, el abuso, el acoso, hay un solo camino:
preservar los derechos humanos esenciales en modo genuinamente univer-
sal, convertirlos en una cultura universal y en un movimiento, en concien-
cia, en coraje civil, en un piso minimo, indiscutible (“indecidible”, y en esto
Luigi Ferrajoli y Rawls van juntos, van de la mano) debajo del cual ya no
se puede hablar de “cultura”,?3 con lo cual también es un “falso dilema”el
dilema planteado entre “cultura” y democracia, entre “cultura” y derechos
humanos (de las mujeres); entre democracia y derechos fundamentales (no
puede haber tension): son todos debates mal planteados, falsas antinomias,
falsas disyuntivas, equivocos que el activismo esclarece. Porque también
la “préctica” (una vez que el derecho “baja” a la practica, se defiende en la
préactica concreta) cambia nuestra Optica sobre la “teoria”. Cambian nues-
tros discursos. Los dilemas que aparecen son otros, no los que habia visto la
academia, sino otros dilemas, otros desafios, otros problemas.

Kaleck analiza la forma en que los derechos son presentados (analiza-
dos) en los medios, los lenguajes que se emplean, como los dramas huma-
nitarios son narrados: esto no es inocente. Una narracion puede impactar
en la audiencia de un modo o de otro, puede provocar indignacion o causar
indiferencia.

El ECCHR se ha destacado en la tiltima década como un espacio critico
donde, a diferencia de otros espacios u ONGs que se agotan en la denuncia,
los DDHH juegan un rol decisivo como préctica, mas all4 de las teorias y los
discursos. Kaleck se dedica a brindar asistencia legal efectiva a las victimas

21. Miiller-Hoff, C., “Hacer responsables a las corporaciones por los dafios que causan:
Planteamientos estratégicos sobre la compensacién y la responsabilidad empresarial”,
European Center for Constitutional and Human Rights, ECCHR, Berlin, 2012.

22, El Poder supone siempre formas de la desigualdad, formas del privilegio.

23. Okin, M., I's multiculturalism bad for women?, Princeton University Press, 1999.
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de violaciones de derechos en todo el mundo, preparando informes criticos,
sobre todo en lo relativo a la “responsabilidad corporativa”. Por ejemplo,
hace pocos afios (2011) la ONU sacé sus United Nations Guiding Principles
on Business and Human Rights (UNGPs). Uno de los ejes del ECCHR con-
siste en pensar este nuevo horizonte de responsabilidad que se esta abrien-
do, vinculado a los conflictos asociados a la responsabilidad corporativa.
Que el ECCHR se haya constituido en Berlin en un espacio critico, de-
dicado a la defensa y promocion de los derechos humanos, entrando en ten-
sién con poderes facticos (Mit Recht gegen die Macht) (méas que evadiendo
estas discusiones complejas)?4 tiene mucho que ver con la personalidad y
la formacion més intima de su director, Wolfgang Kaleck. Y este libro nos
ayuda a comprender precisamente el derrotero personal —vinculado a los
derechos humanos, en muchos rincones del mundo— de este abogado. Lo
que este libro muestra es que la base de la formacion de Kaleck no estaba en
los libros ni en la facultad donde se gradu6 de abogado: estaba en el contacto
personal, directo, con personas comprometidas como Ellen Muler, en una
biblioteca en México, en una playa de Uruguay o en un parque de Jerusalén.
En esos lugares tan alejados entre si, pero cruzados por un mismo drama (la

24. Como hacen muchas ONGS de DDHH, que cuestionan solo las consecuencias de los
dramas humanitarios, pero dejando siempre en un discreto segundo plano sus causas (ex-
poliaciéon econdmica, financiera, industrias extractivas, luchas por recursos naturales es-
casos, discriminacion, escisiéon de derechos en “generaciones®; etc.), Kalek pone el acento
en la (i)rresponsabilidad “corporativa” en muchas de las violaciones de derechos que se
observan alrededor del mundo en la actualidad. Estas violaciones encarnan conflictos
abiertos, frentes que cruzan intereses econémicos, dramas politicos, culturales, etc. Pero
no alcanza con denunciar estos conflictos (por ejemplo, migratorios): hay que denunciar
lo que los “causa”. Y es alli donde muchos otros organismos de derechos humanos detie-
nen su mano, no alzan la voz. Es alli —donde otros se detienen— donde Kalek, como direc-
tor de una ONG, avanza. Donde otros no siguen, Kaleck (el ECCHR) avanza. No rehtye
los debates incomodos. Es alli donde toca el poder econdmico, toca determinados intere-
ses, toca la responsabilidad financiera de las corporaciones, muchas de cuyas actividades
trasnacionales, afectando recursos, se vinculan a la violaciéon de derechos humanos. Es
alli donde usa el “derecho” (emplea las herramientas del Derecho) contra el Poder (Mit
Recht gegen die Macht). Existen, por otro lado, muchas formas de violencia, no una sola.
La literatura sirve y ha servido para visibilizar histéricamente (por ejemplo, en el &mbito
del feminismo, de la familia) formas de la violencia (“privada”) que no vemos, que el De-
recho no nombra, no denuncia, no dice, o no percibe como tales: como injusticia, como
violencia, como esclavitud, como acoso, como abuso.
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injusticia, la violencia, padres que pierden a sus hijos, o hijos que pierden
a sus padres) este abogado desarroll6 su formacion, esto es, su conciencia
critica sobre el Derecho. Este libro es mucho mas que un testimonio o una
mera autobiografia, es una hoja de ruta.

Desde que Rudolf von Thering escribié La lucha por el Derecho en Ale-
mania, decenas de juristas alemanes se han formado conscientes de que los
derechos no son meras “concesiones” gratuitas que “caen” a los de abajo,
arrojadas desde “arriba”, desde el poder: son auténticas “conquistas” que se
obtienen luchando. Los derechos no se obtienen como una concesién: nadie
regala derechos. Los derechos se obtienen luego de largos procesos histori-
cos de concientizacién y demanda, de cambios en la cultura, en el lenguaje,
en la politica, en la palabra.

El Derecho continuamente “tecnificado” (reducido a ser una técnica)
ensehado y practicado como una mera “técnica“ es un Derecho que se des-
humaniza: que se vuelve —en sus automatismos, manejado por burocratas
y técnicos— un derecho “inhumano”, cruel, insensible, y sin palabra (no
empatico, como pide Nussbaum, sino un derecho frio, con una letra fria,
y “sin emociones“; un Derecho que se ha vuelto “incapaz de sentir ):25 un
“mecanismo” ciego, una maquina.2® Los derechos humanos precisamente
estan para sefialar y combatir esto: la insensibilidad del mundo, la insen-
sibilidad del Derecho, la insensibilidad y la indolencia ante todo, ante los
otros migrantes refugiados, ante el hambre en otro continente, la insensi-
bilidad ante el horror ajeno, ante los naufragios, ante los nifios ahogados
(“cuando el agua es més segura que la tierra”, publico Human Rights Watch)
la degradaci6n de nuestro Derecho —y de nuestro lenguaje—27 en miultiples
planos, uno de los cuales es la ensefianza del Derecho.28 Esta es la razon por
la que Nussbaum advierte contra la marginaciéon de las humanidades en los
programas de ensefianza. La marginacion de la filosofia (y de las disciplinas
sociales humanas, con sus “grandes preguntas”) supone la marginaciéon del

25. Nussbaum, M., Poetic Justice: The Literary Imagination and Public Life (Alexander
Rosenthal Lectures), Beacon Press, 1997.

26. Como la Rastra, del cuento La colonia penitenciaria, de Kafka.
27. Porque también nuestro lenguaje se empobrece.

28. Cardinaux, N., “Inserciones de la Literatura en la ensenanza del Derecho”, en Revista
Academia sobre Ensenanza del Derecho, Afio 13, N° 25, Buenos Aires, 2015, pp. 15-35.
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debate académico, supone la marginaciéon y anulacion del debate y la duda,
reemplazados por la repeticion y el automatismo: por el estudiante que “re-
pite” de memoria, que no puede (no sabe, no quiere, no se le pide que apren-
da a) pensar. Kaleck agregaria a la 6ptica de Nussbaum que abogados que
“no piensan” son abogados “autématas”, abogados burdcratas “funcionales”
a un sistema (econémico injusto, desigualitario), no abogados (conscien-
tes-criticos) que defienden un ideal de justicia: los derechos humanos. Para
defender esos derechos “primero hay que abrir los ojos”, dice Kaleck en una
de las paginas mas licidas de este libro. Para poder “abrir los 0jos” (y defen-
der esos derechos esenciales) es que estan —o estuvieron siempre— las “Hu-
manidades”, que le daban “humanidad” al Derecho. La marginacion de estas
disciplinas lo ha “deshumanizado”. Tenemos en nuestras manos un derecho
cada vez menos “humano” y cada vez mas “técnico”. Por eso la lucha por los
derechos humanos es inescindible de cambios de enfoques en la ensefianza
legal, que ponga el eje, mas que en la repeticidn, en la imaginacion literaria
(que “humaniza” el Derecho)?9 y en la critica, en la conciencia, en la cultu-
ra. La marginacion de estas disciplinas (la marginacion de estas preguntas)
supone un derecho “inhumano”, o un derecho que se “deshumaniza” poco a
poco, que se vuelve técnica, que se vuelve instrumento.3°

La proliferacién de normas sobre DDHH (la teoria) contrasta con la
cantidad de violaciones que suceden en el mundo entero (la practica). Este
animo por las declaraciones pomposas contrasta, en suma, con la realidad
critica que se observa fuera de las facultades. Fuera de los libros de Dere-
cho. Por eso Kaleck —y autoras como Nussbaum, Hunt, que reivindican la
importancia de la literatura— combaten el legalismo y el formalismo. Porque

29. Cioran advierte la importancia “filosofica” del “estilo”. No en vano la democracia se
expande en Grecia de la mano de los sofistas. No con Platén, que expulsa a los poetas. El
relativismo (de los sofistas) va de la mano de la libertad.

30. Monsivais, C., Las alusiones perdidas, México, Ed. Anagrama, 1998. Zaffaroni, E. R.,
Crimenes de Masa, Buenos Aires, Madres de Plaza de Mayo, 2010. La crisis del humanis-
mo (en la filosofia) no es escindible de este proceso de continua tecnificacién y division
de los campos en disciplinas cada vez mas “especializadas”. Es muy dificil el didlogo entre
“especialistas”. Asi se pierde también en las facultades la importancia de la teoria general,
de la filosofia juridica: de las grandes “preguntas” por la igualdad, la verdad, o la Justicia,
preguntas que el Derecho ya no se hace. (Galanter, M., Lowering the Bar. Legal Jockes
and Legal Culture, Wisconsin University Press, 2004).
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el legalismo y el formalismo terminan siendo enemigos de los derechos
esenciales. Porque la forma termina suplantando al “fondo”. Capitulo apar-
te merecen las actividades de distintas ONGs de DDHH que, como afirma
Frankenber en Alemania, terminan muchas veces, pese a su discurso critico,
siendo “funcionales” a un sistema econémico productor de desigualdades e
injusticia. De este modo, muchas ONGs, pese a su discurso (Chomsky diria
precisamente por su discurso) terminan siendo “funcionales” al tipo de so-
ciedad que (cuyas consecuencias) combaten. Existe una relaciéon simbioética.
Estas ONGs denuncian violaciones de derechos, pero no aspiran a cambiar
la sociedad. Al no combatir la “base” de una sociedad, las ONGs de DDHH,
como Amnistia Internacional, entre muchas otras, terminan atacando las
“consecuencias” (violaciones masivas de derechos) pero no las verdaderas
“causas” (expoliacidn, injusticia, guerras por recursos) de los dramas socia-
les y humanitarios que se viven en la actualidad. De este modo se vuelven
funcionales a las violaciones masivas de derechos, terminan alimentando,
como afirma Sartre, nuestra “buena conciencia”. La funcién de estas ONGs
termina siendo la de “lavar nuestra conciencia”, permitirnos convivir con
la atrocidad, pero sin combatir a fondo la sociedad que las genera. Alli re-
side la critica mas dura que lanza Frankenberg (no es un doble discurso, es
una funcionalidad estructural, en la cual la critica, como advierte Chomsky,
es parte necesaria del “sistema” cuyas consecuencias, solo en apariencia, se
combaten) contra muchos organismos y ONGs de DDHH: la de ser, con su
accionar (apagar incendios, no modificando la sociedad que genera esas in-
justicias) “funcionales” a un sistema econémico y social notoriamente injus-
to y discriminador, que promueve, desde el comienzo, la violacién y el recor-
te de derechos humanos, el cierre de fronteras y la expoliacion de recursos.3!
Combatir la deshumanizacién —en la sociedad, en la cultura, y en el Dere-
cho, en el lenguaje— es la mejor —y tal vez la Gnica— forma de defender los
derechos humanos. Pero los activistas y profesores corren el riesgo de caer
en la “argucia” como la llama Pierre Bourdieu, del capitalismo, donde tam-
bién la defensa de los derechos humanos (Alan Badiou llama a esto el “ni-
hilismo” del capital, que hace de todo, la religion, el derecho, instrumentos

31. Frankenberg, G., “Human Rights and the belief in a just world”, en International
Journal of Constitutional Law (ICON, 2014), vol. 12, N° 1. Oxford University Press, pp.
35-60.
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de consumo-propaganda, como el Che Guevara en las campafias de Merce-
des Benz; la banalizacién va de la mano del vaciamiento de contenido criti-
co, del “nihilismo”, la mercantilizacién, donde también la politica termina
siendo un pobre instrumento de consumo y no de critica) deviene una con-
signa vacia politicamente correcta, pero poco mas que eso. De ese modo, si
los derechos humanos carecen de un contenido “emancipador”, como pide
Sousa Santos, careceran de contenido en absoluto: los derechos humanos
son un movimiento/cultura destinado a transformar los cimientos mismos
de la sociedad, es decir, a ser “disfuncionales”. No apagan incendios, trans-
forman estructuras, humanizan. La “mision” de los derechos humanos es
transformar la sociedad, no ser funcionales a democracias que segregan o
dividen categorias de ciudadanos, personas de “sin papeles”. Los derechos
humanos universales no reconocen fronteras. Para los derechos humanos
ninguna persona es “ilegal”.

Como Nussbaum, Kaleck cree en un Derecho “mas humano”, en un
Derecho capaz de (volver a) sentir, de (volver a) conmoverse ante el dolor,
ante la aberracion, ante cualquier injusticia, aunque no sea una “injusticia
extrema”, como dice Radbruch, sino conmoverse ante “toda injusticia”: un
Derecho en donde la literatura humaniza y abre los ojos. Tal vez por eso
comienza su libro con una cita del escritor Roberto Bolafio sobre un hombre
(“El Ojo”) que no puede parar de llorar.32 Porque eso es lo que producen las
injusticias que asolan al mundo y que Kaleck retrata tan bien en este libro:
indignacion. Y unas ganas de llorar “ininterrumpidamente”. Kaleck comba-
te en la préctica lo que Martha Nussbaum, con su enfoque literario, combate
en la teoria, ambos combaten en el fondo lo mismo: un Derecho deshumani-
zado y ciego, tecnocratizado. Un Derecho incapaz de abrir los ojos.

En los agradecimientos escribe Kaleck que los abogados y abogadas, y
tambiénlosmovimientossociales,usamosinstrumentosjuridicos(“juristische

32. Kaleck cuenta en su libro la cantidad de autores (como Osvaldo Bayer, con su libro
La Patagonia Rebelde, David Campora, ex Tupa Maro, cuyas anécdotas son recuperadas
por Ernesto Gonzalez Bermejo en Hdnde im Feuer, como Hans Magnus Enzensberger,
ensayista aleman, como Peter Weiss, con Die Ermittlung) que lo han influido mucho en
su formacién de abogado comprometido con los derechos humanos, porque fueron estos
libros —y no otros, y no los Manuales o Tratados de Derecho— los que despertaron sus
dudas, sus inquietudes, sus miedos: su “inseguridad”, su indignacion, sus ganas de luchar
por el derecho.
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Mittel”) para combatir las violaciones a los derechos humanos, a la vez que
rescata que este no es un trabajo individual, de mentes iluminadas: es (no
puede no ser) un trabajo en equipo.

En este libro, Mit Recht gegen die Macht, con un subtitulo tan simbdli-
co (para un pais como Alemania, donde diferencia mein Kampf, milucha, la
lucha personal, de un lider, como Hitler, con lo que esa lucha signific6 para
los derechos humanos no solo alemanes, y unsere kampf, “nuestra lucha®;
una lucha que no es individual, sino colectiva, por los derechos, que no se
limita a Alemania o Europa, sino que es una lucha global, colectiva, que se
da en cada rincéon del mundo donde esos derechos son pisoteados) Kaleck
aborda, a través de un itinerario personal de viajes que lo llevé por cuatro
continentes, los conflictos més sobresalientes de las tltimas décadas, pasan-
do naturalmente por el caso argentino, donde dedica un apartado especial
para la plaza de Mayo, cuyo significado moral y politico para las Madres y
Abuelas (de plaza de Mayo, constituidas desde ese lugar como tales), Kaleck
le explica a sus lectores europeos. “En esta plaza daban sus rondas en plena
dictadura, estas mujeres.. ”.

Kaleck cuestiona, como Danilo Zolo, el doble estindar de la justicia
penal internacional de muchos foros y espacios “multilaterales” que son
solo en apariencia “representativos”, pero donde aiin —como un emergente
del orden de posguerra que todavia subsiste— se escuchan solo las voces de
las naciones y Estados mas poderosos, de los Estados potencia. A partir de
esta falta de genuina “representatividad” de los Estados en el “concierto de
Naciones”, es que puede explicarse la crisis actual de la diplomacia interna-
cional, cuya consecuencia (o causa) puede verse en diversos escindalos que
afectan derechos y libertades, como el escindalo de espionaje masivo de la
NSA, escandalo que Kaleck, como abogado aleman dedicado a la promocion
de los DDHH en Europa conoce de cerca, ya que patrocind, en medio del
conflicto politico desatado, a Edward Snowden. Es que el espionaje masi-
vo, en naciones como Alemania, que han vivido la penosa experiencia de la
DDR, con poblaciones enteras sitiadas por un muro, espiadas a toda hora,
en cada acto, en cada espacio publico o privado, traen los peores recuerdos.

Escribe Kaleck en Buenos Aires, en marzo de 2014, “In Argentinien
geht der Sommer zu Ende. Seit 1997 besuche ich Buenos Aires jedes Jahr,
als Anwalt, aber auch, um Freunde zu treffen. Mittlerweile hat sich fiir mich
ein Kreis geschlossen. Zwei Dekaden lang sind die Verbrechen der Militard-
diktatur ungesiihnt geblieben, dagegen hatten auch wir in Deutschland die
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letzten fiinfzehn Jahre gekampft. Seit kurzem sind die Dinge allerdings in
Bewegung gekommen”. (En Argentina llega el verano a su fin. Desde 1997
visito Buenos Aires, como abogado pero también para visitar amigos. Du-
rante décadas se mantuvieron los crimenes de la dictadura militar en el
silencio, contra eso hemos combatido también nosotros en Alemania los
altimos quince afnos. Hace poco que las cosas han comenzado a cambiar).
Kaleck es invitado a Buenos Aires como experto internacional en derechos
humanos por parte de las fiscalias en los procesos de derechos humanos, a
un workshop en derechos humanos. Kaleck cuenta: “nos reunimos en un
edificio en la Avenida de Mayo, a quinientos metros de la Casa Rosada y
de la plaza donde las madres iban a marchar y hacer sus rondas, todos los
jueves (‘Donnerstag fiir Donnerstag’) para saber la verdad sobre sus hijos
desaparecidos”.33 Kaleck, como el ECCHR que él dirige, esta centrado en
las responsabilidades y complicidades empresariales con la dictadura. En la
Argentina no fue la excepcién: analizo la responsabilidad (y la complicidad)
de Mercedes Benz con el Proceso, apoyando los trabajos —y las denuncias
contra Mercedes Benz y contra el gobierno alemén de ese momento, que
fue complice del gobierno argentino, porque priorizé las relaciones comer-
ciales a las vidas humanas— de Gaby Weber.34 (“Jetzt endlich beginnen die
Staatsanwilte und Richter gegen Industrielle zu ermitteln, nicht immer
so effizient, wie wir uns das wiinschen wiirden, nicht iberall in gleichem
Mafe”35 Por fin comienzan los fiscales y jueces a procesar empresarios,
pero no siempre de un modo tan eficiente como deseariamos, no en todos
lados del mismo modo™).

Kaleck analiza procesos por delitos pasados (en Argentina o Espaiia), y
también la ausencia de procesos por crimenes presentes (como las torturas de
la CIA, llamadas con el eufemismo de “técnicas de interrogatorio mejoradas”).
La mision del Derecho, entiende Kaleck, es “luchar (como piensa Nussbaum)

33. Kaleck, W., op. cit., p. 16

34. Weber, G. Die Verschwundenen von Mercedes-Benz, Berlin, Assoziation A Verlag,
2011. Thun, K., Menschenrechte und Auflenpolitik. Bundesrepublik Deutschland-Argen-
tinien 1976-1983, Koalition gegen Straflosigkeit (Ed). Horlemann Verlag, Bad Honnef,
2006. (Kalleck cita también el film de Frieder O. Wagner Todesursache Schweigen y la
obra del fotégrafo argentino Marcelo Brodskys “Buena Memoria”).

35. Kaleck, W., op. cit., p. 17.
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contra el eufemismo”. El eufemismo esconde, el Derecho no. El Derecho esta
—como la literatura, como la poesia— para arrojar luz, para hacer visible, para
dejar que emerja una verdad, una palabra no dicha.3¢ El eufemismo recorre
el camino contrario. El Derecho y el eufemismo se oponen: el lenguaje del de-
recho no puede ser el lenguaje del eufemismo. Para volver visible lo invisible
o prohibido esta el Derecho que propone el enfoque literario de Nussbaum, la
justicia poética, la justicia en la palabra. Para decir lo que no es dicho.3”7 Cuan-
do Kaleck escribe contra las torturas de la CIA (ignoradas por el propio Con-
greso norteamericano) o contra los crimenes de guerra de Estados poderosos,
o cuando pone de resalto la vinculacion causal entre muchas actividades in-
dustriales (“comerciales”, extractivas) y violaciones masivas de derechos (ac-
tividades que quedan a menudo escondidas bajo el eufemismo de Mercado),
estd luchando efectivamente, como diria Ferrajoli, baluarte del garantismo y
el Estado constitucional de derecho, contra el (los) Poderes Salvajes.38 Esta
usando el Derecho, en suma, para luchar, como dice el titulo de su libro aqui
comentado, contra el Poder. Mit Recht gegen die Macht. Diversas economias
y Estados poderosos (comenzando por Alemania) viven —y basta recorrer ese
centro financiero que es Frankfurt para advertirlo— de “extraer” recursos por
ejemplo de Africa, continente acosado por violaciones masivas de derechos
esenciales. Los recursos se extraen de esos paises (en connivencia con regime-
nes dictatoriales), pero luego, cuando las personas escapan de conflictos no son
recibidas por las democracias de Europa. Los recursos si, las personas no. Esta
es la “libertad” de Mercado, que contrasta con la supuesta “libertad” que prego-
nan las democracias. Las personas no son libres, escapan de paises donde mu-
chos Estados potencia desarrollan sus negocios. Y estos “negocios”, actividades
industriales y extractivas, no son escindibles de graves violaciones de derechos,

36. Zaffaroni, E. R., La palabra de los muertos, Buenos Aires, Ed. Ediar, 2013.

37. Ya Aristoteles entendia que la base de la justicia es la palabra: porque en la palabra
esté el reconocimiento, que es la base de todo derecho. (Arendt llama a esto el “derecho
a tener derechos”, Kant habla del “derecho a la personalidad”, el derecho a ser “persona”
es el derecho a ser oido).

38. Ferrajoli, L., Poderes Salvajes. La crisis de la democracia constitucional, Madrid,
Trotta, 2011. También Ferrajoli, L., “Contra los poderes salvajes del mercado. Para un
constitucionalismo del derecho privado”, en AA.VV., Estrategias y propuestas para la
reforma del Estado, 2da. ed., México, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM,
2002.
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pero estas causas quedan disimuladas. Ninguna ONG de DDHH llama la
atencion sobre esto, guardan silencio. No atacan la “estructura” (que genera
injusticias, desigualdades, hambre, desolacion, crimenes, persecuciones, tra-
ta de personas, esclavitud). Se conforman con visibilizar la consecuencia: los
refugiados. Hablan sobre sus “derechos”, sobre cémo las democracias debe-
rian actuar, deberian tratarlos, nada mas. Es el campo del “deberia”. La demo-
cracia deberia esto, los lideres deberian lo otro, deberian. Se queda en el deber
ser. Termina siendo funcional (con este idealismo) al ser (que cree que “com-
bate” con la denuncia.39 Es un campo discursivo “humanitario”, pero poco
mas que eso. Es una reivindicacion simbolica. No es una reivindicaciéon con-
creta, que demandaria ampliar el campo de la denuncia, volviendo los ojos so-
bre los crimenes propios de la “democracia”. Atacando su “buena conciencia”
(conciencia que es lavada, precisamente, por ONGs de DDHH como Amnistia
Internacional, entre otras). No atacan las causas que producen los crimenes.
De ese modo, se vuelven “funcionales” y generan una “industria”: la “indus-
tria” de los derechos humanos. Viven de denunciar esto, no de cambiarlo. El
lenguaje del cambio no es el lenguaje de la denuncia. A la literatura le importa
el cambio, no la denuncia. Por eso es tan fundamental para la generaciéon de
conciencia que supone activismo y que supone generar derechos. Porque la
literatura, como afirma Mari, no trae “ficciones”, sensibiliza con narraciones

39. La mas lacida critica a esta implicancia ambivalente del idealismo (al lenguaje del
idealismo, que es el lenguaje humanitario, no en sentido romantico, sino en sentido lite-
ral, idealismo filos6fico, no idealismo moral, sino epistemoldgico; tampoco en un sentido
hegeliano, como es usual en la filosofia alemana) en los conceptos y en la politica (y en la
religion) se encuentra en Bakunin, M., Dios y el Estado, Buenos Aires, Utopia Libertaria,
2008. Bakunin muestra este “doble efecto” del idealismo, es lo que Chomsky impugna
cuando pone de resalto la funcionalidad de ciertas criticas para el propio sistema en apa-
riencia cuestionado, pero que de ese modo queda “blanqueado”, en cierto sentido acepta-
do, porque asume la injusticia (como tal). Aunque nada cambie.. es una condena simboli-
ca, no practica, pero al menos “se nombra”. Como la pena, sabemos que est4 “mal”, pero,
como afirma Pavarini, eso no impide que la misma se produzca, exista, que la misma con-
tintie. Con las denuncias de derechos humanos sucede lo mismo. La denuncia juega el rol
de no reconocer nuestra total “indiferencia”. Por lo menos lo “denunciamos”. No hacemos
nada, es cierto, pero sabemos “que esta mal”, lo decimos. Y con eso nos conformamos.
Podemos seguir con nuestra vida, podemos mirar “adelante”. Sin mirar atras, podemos
“seguir”, como afirma Adorno, con “nuestro trabajo”. Se trata de no mirar “al costado”.
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que son “realidad”. Nos abre los ojos, nos conmueve.4° La literatura —a dife-
rencia del denuncismo constante y a menudo sin resultados de las ONGs de
derechos humanos, que viven de denunciar violaciones graves— ha permitido
que las sociedades tomaran conciencia, cambien su realidad.4*

La crisis de la legalidad moderna obedece a distintos factores que de-
ben ser estudiados, ya que la crisis de la legalidad (la crisis de los derechos
civiles) supone la crisis misma del Estado de derecho. La crisis del Estado
constitucional, como lo llama Ferrajoli. Las crisis de las democracias cons-
titucionales modernas, basadas en la participacion civil, esto es: en la liber-
tad politica. En la autonomia moral de los ciudadanos. Cuando se recortan
derechos (cuando se violenta la privacidad, cuando se tortura a una persona
“para sacarle informacién”, cuando se detienen personas sin juicio previo ni
acceso a un abogado, lo cual es mucho mas comdn en América y Europa de
lo que realmente pensamos o damos por sentado en el mundo “civilizado”,
Guantanamo no es la “excepciéon”, hay muchos “Guantanamo”) es la demo-
cracia la que esta en peligro, porque ella misma —la democracia— termina
siendo una apariencia, una cascara vacia detras de la cual (ya) no hay dere-
chos ni libertades basicos. Solo un Estado que avanza gradualmente (con el
argumento de la “excepcidon”) sobre esferas civiles.4? Cuando desaparecen o
se recortan los derechos humanos, desaparecen las personas.43

Muchas de las preocupaciones centrales de Kaleck constituyen o coinci-
den con las preocupaciones centrales del derecho argentino: evitar la impu-
nidad, analizar y visibilizar la responsabilidad corporativa, condenar las com-
plicidades civiles —y empresarias— con las dictaduras presentes y pasadas.44

40. White, H., The Fiction of Narrative: Essays on History, Literature and Theory, Bal-
timore, Johns Hopkins University Press, 2010.

41. No se trata de cuestionar el trabajo de las ONGs de derechos humanos, como de mos-
trar lo insuficiente y limitado que es el mismo, de cara al enorme objetivo que se propone:
defender los derechos humanos en todo el mundo, convertirlos en una cultura global.

42. Proceso que no es ajeno a la continua “administrativizacién” del Derecho (incluso Penal).

43. La continua tensién que menciona Eugenio Zaffaroni en su Tratado de Derecho Penal
entre Estado de derecho y Estado de policia. La cultura de los DDHH (Rabossi/Rorty)
seria la mejor forma (civil) de contener los avances del Estado de policia, del recorte de
garantias, los avances del “anti-garantismo”.

44. Verbitsky, Horacio y Bohosiavksy, Juan Pablo, Cuentas pendientes. Los complices
econémicos de la dictadura, Buenos Aires, Ed. Siglo XXI, 2014.
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El capitulo central “Erfolge im Kampf gegen die Straflosigkeit” cuenta
sus visitas, en 2008, en San Miguel, a Ellen Marx (integrante de Madres
de Plaza de Mayo) “einer der wichtigsten Menschen meines Lebens...”, que
falleceria en septiembre de ese mismo afio, mientras Kaleck estaba en Lon-
dres. (Muchas veces, afirma Kaleck, cuando veia el trabajo y la determina-
ciéon de las Madres, “dudaba del valor y el sentido de nuestro propio tra-
bajo”).45 Ellen fue una persona fundamental en la vida de Kaleck, con su
ejemplo y su perseverancia. Por su inquebrantable fe en el Derecho, por su
lucha por la justicia. Pese a que son mujeres grandes, afirma el autor, sus
muertes suceden, segin él, “demasiado rapido” (“so schnell, zu schnell”).
Los tiempos de Kaleck, frente a los cuales estas madres y abuelas mueren
“demasiado rapido”, no son los cronoldgicos para personas que han vivido
una vida, son los tiempos —no siempre lineales— de la Justicia, con los jui-
cios que recién en esos afnos que escribe Kaleck (2009) estan comenzando.
“Ellens Tod kam so schnell, zu schnell”.

En su libro Hombres en Tiempos de Oscuridad, escribié Arendt que los
hombres justos deben ser valientes. Sin la valentia (que lleva a los abogados
a luchar por el derecho) la justicia no se realiza, se pierde en la frustracion
personal, no actia.

Kaleck cuenta sus encuentros con activistas y abogados de derechos
humanos en distintos rincones: Guatemala, México, Argentina, Montevi-
deo, New York, la Universidad de Columbia, Liberia, Bogota, Jerusalén. Dis-
tintos rincones con una misma preocupacion: combatir la injusticia. Cuenta
sus encuentros con artistas dedicados a reivindicar los derechos humanos
(por ejemplo, Eduardo Molinari en Argentina),4° fotografos, cineastas, poe-
tas. Y todos ellos son “actores” de una misma “lucha colectiva”: la lucha por
la memoria, la lucha por los derechos humanos.

El derecho y la literatura combaten lo mismo: la deshumanizacion. Por
eso observamos una tension (en la filosofia legal, en la teoria juridica) entre

45. Kaleck, W., op. cit., p. 180.

46. Eduardo Molinari realizé6 una muy valiosa exposiciéon en Madrid, en 2010, junto a
otros artistas, en el Museo Reina Sofia, sobre los derechos humanos en Latinoamérica, y
el rol que jugaron (y atin juegan) los grandes grupos empresarios en provincias pobres del
norte argentino y en paises como Bolivia. (Principio Potosi. (Cémo podemos cantar el
canto del Seiior en tierra ajena?, Museo Nacional de Arte Reina Sofia, mayo-septiembre
de 2010).
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ambos enfoques, hoy predominantes. De un lado, Law and Economics, que
parece un enfoque funcional a la tecnificaciéon y deshumanizacién de nues-
tro Derecho, que lo analiza todo bajo el solo prisma de volver al Derecho
cada vez més “eficiente” (o cada vez menos “ineficiente”, con los peligros que
esta “eficiencia” implica o puede implicar); del otro, el enfoque de Law and
Literature (Nussbaum, la justicia poética) que pide —como el arte, segiin
Tinianov, segin el formalismo ruso esta es la mision esencial de la poesia,
de las letras, de todo arte— salir del “automatismo”, de la repeticién ciega,
que hace de los estudiantes de derecho mero repetidores, futuros “tecno-
cratas”, burocratas de escritorio, que hacen un trabajo mecénico, “incons-
ciente”, sin ver realmente lo que hacen. La literatura arroja luz, nos saca de
la “repeticién” (Tinianov), despertando nuestra conciencia. Nos deja “ver”.
Por eso entendemos que hoy, ante la marginacién definitiva de disciplinas
como filosofia del derecho (no es casual que se margine este campo de los
programas de estudio, es funcional a un programa “eficiente” costo-bene-
ficio, que busca reducir contenidos “estériles”, que no aportan “nada” en
la vision del estudiante mecanico que repite, sin pensar, de modo acritico,
los contenidos y ensefianzas que le imparten) y de historia del derecho (el
estudiante queda sin saber el “por qué” —de donde proviene— y el para qué
—qué se busca—), aparezcan estos dos enfoques, Law and Economics, tec-
nificacion del derecho, y Law and Literature, humanizacion del derecho,
palabra, poesia, conciencia y subjetividad. Estos dos enfoques plantean a
su modo la tensidn eterna que se observa en la filosofia juridica. Vuelve la
misma tension, bajo otros prismas y otra mirada, pero la tension es la mis-
ma. Es la tecnificacion del derecho, de un lado, tratando recursos, buscando
un tratamiento “eficaz”, y del otro, combatiendo este derecho “inhumano”,
tecnificado, burodcrata, repetitivo, que en el plano de la ensefianza se cen-
tra en la repeticion, en la generacion de abogados “autématas”; esta el otro
enfoque, literario, que “humaniza” este derecho y también “humaniza” su
ensenanza, apostando a la palabra més que a la técnica, a la imaginacion li-
teraria y a la poesia méas que a la economia o a la “administracién de empre-
sas”. Son dos enfoques separados, son dos logicas distintas. Dos objetivos
distintos. Uno “humaniza” nuestro Derecho, humaniza nuestra sociedad,
humaniza nuestra cultura, apuesta a la palabra, a la conciencia, a visibili-
zar lo que el trabajo “automatizado” ya no ve, trata de romper o quebrar la
inconciencia alienante de la repeticion mecanica, sistematica, de un mismo
“trabajo”; de este modo combate la deshumanizaciéon de los lazos sociales,
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la deshumanizacion (economizacion) de las disciplinas de la Academia, que
hablan un lenguaje “técnico”, impersonal, sin emociones, sin sentidos, sin
cuerpos, incapaz de conmoverse. Donde lo corporal (lo emotivo) desapa-
rece, queda borrado, avergiienza. Por eso entendemos que la tension entre
estos dos enfoques (entre los presupuestos explicitos e implicitos, también
en lo relativo a lo corporal, a la constitucion de “sujetos”) configura la ten-
sion o dilema central de la teoria juridica contemporanea. El marco genérico
es la crisis del humanismo. De un lado, la apuesta por “humanizar”, a tra-
vés de la poesia, que rescata, con el giro de la antropologia filoso6fica (paso
del dualismo cartesiano al monismo), nuestro Derecho, nuestro lenguaje,
nuestros cuerpos con sus emociones, dolores, sentidos, y su imaginacion.
Del otro, la apuesta por la tecnificacibn-mecanizacion “eficiente” (neutral,
“objetiva”, en cierto sentido, incorpérea) de los contenidos legales. Son dos
apuestas separadas.4” Dos métodos distintos. Existe detras de cada enfo-
que (Law and Literature, de un lado, Law and Economics, del otro, con
las variantes internas que tiene cada uno)4® presupuestos epistemoldgicos,

47. Dos modelos antagdnicos para nuestro Derecho. En los términos de la Escuela de
Frankfurt, dirlamos que uno (poetic justice) “narra” (Lukacs, Benjamin, etc.), el Derecho,
en tanto que el otro, modestamente, (lo) “describe”, aunque no sea una descripciéon im-
parcial (ninguna lo es), sino una descripciéon normativa.

48. Muchos diran que estos son campos de estudio, ramas; para nosotros son, pese a su am-
plitud interna, dos grandes “enfoques”, dos grandes corrientes o perspectivas. Uno es funcio-
nal a la tecnificacién/deshumanizacion del Derecho, generando abogados autématas que re-
piten contenidos y practicas de modo inconsciente, sin ver lo que hacen; el otro, apuesta, con
la palabra, por despertar esa conciencia, permitiendo al abogado abrir los ojos sobre su propia
profesion, generando, de ese modo, un derecho menos inhumano, menos cruel, mas humani-
zado, con més sentimientos, con palabras més reales, con mas justicia. Hoy se ha dicho con
razon que se ha disociado la Justicia del Derecho. El enfoque literario pretende volver a “unir”
esos dos extremos: el Derecho injusto no es Derecho. Un derecho sin aspiraciones de Justicia
(un derecho econ6émico, eficiente) es un instrumento, no una disciplina. Es una “herramienta”
eficaz, no un campo de humanizacién en movimiento. El norte del Derecho no es la eficiencia,
es ladignidad humana. El Derecho, en cierto sentido, en muchos campos, tiene el mandato de
ser “ineficiente” en los términos de la economia, que muchas veces ve “cargas” donde hay
derechos sociales, ve “cargas” donde el Derecho ve un derecho subjetivo, esto es: una persona.
La lenta deshumanizacién del Derecho comienza por su lenguaje. Por eso el enfoque poetic
Justice comienza precisamente por ahi: por cuestionar —revisar— el lenguaje (antipoético,
“formal”) que hablamos los abogados. Este es el primer paso, pero no el Gnico. Luego
viene la reivindicacion de los cuerpos, de los sentidos, de la imaginacion, de la otredad, de

316



pensar en derecho

lo “humano”. El Derecho tiene que optar, elegir, entre los aportes que le hace la Economia
(eficiente) o los aportes que le hace la Literatura (la poesia “ineficiente”, con su palabra “hu-
mana”). La eficiencia y la literatura son parametros diferentes. Son caminos del todo separa-
dos para nuestro Derecho. Este es el debate méas complejo que existe actualmente en la teoria
juridica. Law and Economics (enfoque en auge, predominante) o “law and literature”, defen-
der la palabra, o defender la economia, ver personas donde el mercado ve “recursos” huma-
nos. Y no es solo un “lenguaje”. Ver recursos es “tratar” al hombre como tal, como medio,
como técnica, como pieza que se usa mientras sirve y luego se tira, se descarta. Su dignidad
inherente no juega ningtin rol en el “mercado”. Un enfoque trata “medios”, el otro, defendien-
do la palabra, el derecho de cada persona a expresarse, no trata medios, trata fines, trata
personas, trata “conciencias”, voces, cuerpos, sentidos, no cosas, no objetos, sino “sujetos”,
subjetividad, palabra, expresiones. La cosa no habla, es parte de un engranaje basado en lo
“eficiente”, un engranaje que calla, que la poesia hace (deja) “hablar”. Lo deja hablar, para que
asi defienda sus derechos. Al romper —como afirma el formalismo ruso— la “repeticion”, la
poesia permite “humanizar” el Derecho, humanizar la labor “mecanizada” del abogado, le
permite al abogado “salir” (romper) del mecanismo de su “profesion”. Esa es 1a mision central
de todo arte, romper el automatismo, permitiendo al profesional abrir los ojos. Una vez que
los abre, que puede “ver”, que puede “trascender”, puede hablar. Alli es donde el enfoque
poético sobre el Derecho contrasta (con su visiéon de la sociedad, de la cultura, de las carceles,
de la sexualidad, de la familia, de los cuerpos, de la politica, de los espacios publicos, etc.) con
el enfoque econémico, que aporta una mirada radicalmente antagbnica, fundamentalmente
“pasiva”y “eficiente”. El enfoque “poético” alienta la participacion, la libertad (Octavio Paz ya
dijo que defender la literatura es defender la libertad de las personas), la movilizacion. Nuss-
baum, con Derrida (Ante la Ley) agregarian: la “subversion”. Por algo Nussbaum comienza su
brillante libro —casi un alegato contra la deshumanizacién de nuestras sociedades, de nues-
tras culturas, de nuestros Derechos— diciendo que la literatura es necesariamente “subversi-
va”, al cambiar la conciencia de los jueces (cambiando su enfoque antiemocion, generando
empatia en su “trabajo”). Derrida afirma lo mismo, cuando sostiene en su texto, homoénimo
del cuento de Kafka (de un campesino pobre excluido de la entrada en el Derecho, con sus
“guardianes”; a veces los abogados —sobre todo en derechos humanos— nos parecemos a ese
enorme guardidn que no deja “pasar” campesinos, que habla en nombre del Derecho, que dice
que lo defiende, que lo resguarda como su tesoro, su profesion “privada”, pero que en el fondo
no deja pasar “adentro” a los pobres campesinos), que la literatura aporta o contiene una
“juridicidad subversiva”, aporta critica, aporta conciencia, aporta cambio, abre los ojos, hace
“poesia”, poetiza el Derecho, poetiza el lenguaje, lo eleva. Le permite al Derecho renovar (al
salir del automatismo, del mecanismo, de la rueda que gira) su palabra, renovando sus len-
guajes, sus objetivos, su conciencia, su cultura, su historia. Todo esto —que aporta la poesia en
el Derecho —necesariamente sera visto —por la Academia, y por el mercado— como una forma
de “subversion”, de “subvertir” un orden. Por algo muchos hijos de desaparecidos abogados,
son también, ademéas de abogados, poetas. Que hacen poesia con el Derecho, hacen “subver-
si6n”. Subvierten un orden y una forma de la enseianza (pienso en la Coleccion Los detectives
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Salvajes, coordinada por Julidan Axat y Aiub). Por eso la dictadura le pedia a los jovenes argen-
tinos que “no hagan bardo”, donde bardo es poesia, se le pide a los jévenes “subversivos” que
no sean “poetas”, que no hagan “bardo”, que no hagan poesia, que no piensen, que no se
“metan”, que no molesten, que no generen —con su poesia— “problemas” (conciencia, dere-
chos). Critica a un orden (de Mercado) estatuido. Contra un enfoque (econ6mico, economicis-
ta) que no trata personas, trata recursos. Y el que no se adapta, sera desaparecido. Sera pasado
(como un recurso que ya no “sirve” al “Mercado”) a “disposicion final”. Alli es donde el lengua-
je de la economia (sus intereses) y el lenguaje (antipoético, cargado de eufemismos, de desa-
parecidos, de personas —recursos— que desaparecen) de las dictaduras se vinculan. Videla
sostuvo que venian a defender la economia de Mercado y que los empresarios le pedian “diez
mil muertos mas” para que funcionara mejor la economia “libre”. Los hijos usan —recurren— a
la poesia, precisamente, para luchar contra el “modelo” (econémico) que la dictadura impuso:
un modelo sin palabra, sin cuerpos, (desaparecidos), sin poesia, sin militancia, sin participa-
cion, sin justicia, sin ideales, un lenguaje “econémico”, técnico, “liberal”. Eso impuso la dicta-
dura: un lenguaje (Un Derecho, una sociedad) no poética, no “humana”, donde nadie “se
mete”, una sociedad sin “otredad”, sin otro, donde el otro desaparece. Una sociedad sin poe-
sia. Una sociedad (una cultura, un Derecho) sin poetas. Eso (que termina en la deshumaniza-
cién-tecnificacion-mercantilizacion del Derecho) es lo que combate el enfoque poético (poetic
Justice) de Martha Nussbaum. Julian Axat —poeta, abogado, hijo de desaparecidos— suele
repetir que “nosotros no somos mercenarios, somos poetas”. El Derecho necesita jovenes
poetas, no jovenes mercenarios, burocratas de escritorio que “repiten” normas. El Derecho
necesita conciencia, necesita poesia, necesita palabra(s). Este enfoque, también una vez que
se baja a la arena politica, tiene implicancias politicas concretas. Posiciones definidas en con-
tra de la retoérica libertariana (tan poco liberal en su base) del “libre Mercado”. De alli que
confronte (el andlisis poético) con el analisis “econdémico” del Derecho, que termina en el
anélisis financiero. Son dos enfoques separados, con implicancias incompatibles entre si. Uno
genera conciencia (contra el poder econdémico y financiero), el otro genera automatismos,
abogados autématas, sin arte, sin palabra, sin pensamiento critico. Uno busca la “eficiencia”
de un “instrumento”, el otro despierta la conciencia critica (poética, comprometida con todo
el cuerpo no negado) de un abogado, de un abogado-poeta consciente, libre, con voz propia,
capaz de hacerse oir, de militar, de ser activista de los derechos. De un poeta-abogado (Jura
Soyfer) que ain “cree” que la misién de su disciplina no es repetir articulos de un codigo: es
luchar por la justicia, contra el poder, defender el derecho como base de una “profesion” de
“guardianes” (Axat, J. y Croxatto, G. L. “Ante la Ley”, en Pdgina 12, Buenos Aires, 2014). Ter-
minar con la mediacién del abogado que “sabe” de Derecho, permitir que el derecho se demo-
cratice, se expanda, se poetice, se haga poema, se vuelva canto. Por eso el derecho es siempre
(aunque Fiss se lo impugne a los CLS) un pedazo importante de la vida “politica”, porque es
parte de la vida publica, del debate colectivo, de la participacion. El derecho es algo vivo (Sa-
vigny), no algo muerto. La poesia quiere un derecho con vida, en movimiento, que sale a la
calle, que no se encierra en la facultad, quiere un derecho poético, un derecho més alla de los
jueces, mas all4 de las “sentencias” (que en alemén “caen” desde arriba, hacia el pueblo que la
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culturales, antropologicos, lingiiisticos muy distintos, que seria muy extenso
desarrollar aqui.

Juan B. Justo afirmaba que el capitalismo como sistema econ6mico
(productor de desigualdad, de inequidades) es incompatible con la “ética”.
Frankenberg podria decir que el capitalismo (la especulacién financiera, el
“financierismo”, como lo llama French Davis) es al final del dia, con su gene-
racion de desigualdad social, incompatible con el pleno respeto (universal)
de los derechos humanos. O como afirma el mismo Osvaldo Bayer: la des-
igualdad (Thomas Pogge dira la pobreza extrema es un crimen de lesa hu-
manidad)49 termina quitandole sentido mismo a la democracia.>® Le quita

“recibe” debajo, “ein Urteil fallen”); el lenguaje “habla”, estas expresiones “dicen”; el Derecho
no tiene que estar “arriba”, tiene que estar “abajo”, el derecho no nace de las cabezas ilumina-
das, emerge de la accion consciente, de la movilizacion popular: de la militancia y de las luchas
concretas, el derecho nace de la préctica, no de la teoria. El Derecho —todo derecho— es accion,
no teoria; el derecho no es una mera especulaciéon académica, es una conquista diaria, que se
sucede en la practica politica, sacar al derecho de la “politica” es sacar al derecho del terreno
de la reivindicacion, es petrificar el Derecho, como si este que tenemos fuera el mejor posible,
como si no pudiéramos tener otro Derecho mejor, mas justo; en esta direccién va la actual
“rigidez” de las constituciones, su efecto de “irradiacién”).

49. Pogge, T., World Poverty and Human Rights: Cosmopolitan Responsibilities and
Reforms, Nueva York, Polity Press, 2012.

50. Bayer, O., “La Pobreza”, en Diario Pagina 12, Buenos Aires, 16 de marzo de 2013. Ba-
yer cuestiona la incompatibilidad entre capitalismo y democracia, el capitalismo fomenta
la desigualdad, es decir, recorta la participacion; la democracia, por el contrario, promue-
ve la igualdad (al menos formal) de derechos civiles, esto es, promueve la participacion
civil y politica (que solo es genuina en condiciones, al menos abstractas, formales, de
igualdad civil, de igualdad ante la Ley, etc.). El capitalismo y la democracia, de ese modo,
se oponen, no se “complementan”. Este consenso de posguerra (mas capitalismo, mas
economia de mercado, es mas “democracia”, mas “libertad”) est4 viéndose actualmente
resquebrajado y puesto en duda en muchos paises de Europa y el resto del mundo. Esto
pone de resalto como la pobreza extrema, la indigencia, vulneran también las libertades
civiles, cuestionan la democracia. La pobreza le quita contenido, sentido y objeto a la
democracia. Porque en la pobreza (y en la desigualdad, como afirma Pogge) no hay liber-
tad civil. En la pobreza (no creo que haga falta aclarar “extrema”) no hay participacion,
porque no hay autonomia, no hay derechos. Por eso es un error escindir los derechos hu-
manos en “generaciones”, donde algunos derechos (civiles) son de “primera” generacion,
en tanto que otros (econdémicos, sociales) serian de “segunda” generacién. Sin los unos
parece muy dificil ejercer los otros. Por eso uno de sus rasgos es la indivisibilidad. Sin
estos derechos (vistos como indivisibles) no puede haber democracia, porque no existe la
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su objeto, que es la participacion.5* En la pobreza (extrema, agregaria Pogge,
nosotros entendemos que en la pobreza a secas) la participacion civil ya no
es posible. Y en consecuencia, la democracia misma se desdibuja. Es una
cascara vacia, privada de los derechos esenciales que le dan sentido.5?

En este marco, entiende el autor que repensar el derecho (penal) inter-
nacional es de fundamental importancia para la diplomacia y para que los
foros de consenso internacionales (como la ONU) no se conviertan en meros
escenarios formales, piezas de museo, vaciadas de contenido, y sin impacto
real en la relaciones entre paises.

El desarrollo de enfoques criticos que perfeccionen los instrumentos ju-
ridicos actuales es de fundamental importancia para desarrollar una justicia
internacional (penal) cada vez mas (y no menos) eficaz, que combata, como
pide Van Ki Moon, la impunidad de los crimenes actuales, sin doble estandar.
La impunidad es la contracara —o la consecuencia— de la continua erosion del
Estado de derecho y del resurgimiento del “estado de excepcion”, como ad-
vierte Frankenberg, que lentamente se impone en nuestras democracias como
nueva “regla”, tanto en las relaciones entre paises (que desconfian de los foros
de la diplomacia y del principio rector de la “seguridad colectiva”, basada en la

participacion politica, que descansa en la autonomia civil. Sin derechos econémicos, no
hay derechos civiles, no hay libertad “politica”, no hay autonomia moral, no hay indepen-
dencia, no hay ciudadanos.

51. Por eso es tan importante desentrafiar los fundamentos legales de la desigualdad,
la forma en que el Derecho ha sido funcional a la desigualdad (por ejemplo, en tiempos
de la Conquista, el Derecho era el Derecho del conquistador), que termina minando a la
democracia. (Gargarella, R., Los Fundamentos legales de la desigualdad, Buenos Aires,
Ed. Siglo XX, 2014).

52. Por eso Kaleck, como muchos otros juristas comprometidos con los DDHH, cuestiona
la escision de los derechos humanos en “generaciones”, donde algunos derechos (civiles)
serian de “primera” generacion, en tanto otros derechos (sociales, econdmicos) serian
de “segunda” generacion. Los derechos son indivisibles en la practica, solo se pueden
“escindir” en la teoria, no en la practica. Eduardo Luis Duhalde solia sostener que “los
derechos humanos son el contenido ético de la democracia”, postulado afin al neocons-
titucionalismo de autores como Ferrajoli y su esfera de “lo indecidible” por las mayorias.
Las mayorias ya no pueden “decidir” que determinadas personas “no son personas” o
no tienen derechos humanos. Sencillamente, ya no pueden tomar esa decisiéon. En este
sentido, los Estados ven —desde el derecho humanitario, desde instituciones supranacio-
nales— recortada su soberania.
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cooperacion, hoy reemplazada nuevamente —penosamente— por la doctrina
de la “seguridad nacional”) como al interior de los Estados, que en nombre
de distintas causas (no siempre reales), recortan continuamente derechos y
libertades civiles.

La crisis del Estado de derecho y la crisis del principio de legalidad, tal
como es sefalada por diversos autores, solo puede ser afrontada, como muestra
Kaleck en este libro, de una sola manera: defendiendo los derechos humanos
esenciales (en la calle, no en las aulas, “bajando” al campo concreto, no ence-
rrandose en el debate “tedrico”; los derechos avanzan con las reivindicaciones
concretas, con las Madres, las Abuelas, con sus rondas, con sus manifestacio-
nes, con Rosa Parks no cediendo su asiento, no con los libros de derecho, no es
la teoria —de los profesores— la que hace avanzar al derecho, es la practica).53

53. Punto que vio muy bien el pragmatismo. (Rorty, Dewey, James, hermano del célebre no-
velista inglés, Pierce, entre otros. No parece casual que los estandartes del pragmatismo filo-
sofico se hayan dedicado especialmente a pensar la filosofia del Lenguaje, como no parece “ac-
cidental” ni casual, como sefialan autores como Nussbaum, Mari, que la literatura sea la que
mejor pone el acento —con sus “ficciones”— en la “practica” social, en las distintas injusticias
que deben ser narradas, no solo “descriptas”, ya que la palabra, como vio Austin, también es
acto, también permite “hacer cosas”). Precisamente el pragmatismo y el feminismo rescatan
la corporalidad (nada es méas “préctico” que el cuerpo), punto que se vincula a la reivindica-
cion (pos giro de la antropologia) de las emociones-sentidos para el Derecho, como pregona el
enfoque de Martha Nussbaum (poetic justice). La reivindicacion de la corporalidad va, pues,
de la mano de la reivindicacién de la poesia., de la reivindicacion de la palabra .La palabra es
cuerpo. La poesia es sangre, dice un dicho chileno, que parece condecir este vinculo. La poesia
se escribe con todo el cuerpo. No con el cuerpo “separado”, o dejado “de lado”, como pretende
la filosofia moral “objetiva”. “Seria”. Académica. Positivista. Es el cuerpo (negado, reprimido,
y desaparecido) el que “habla”. (Nietzsche, F., Asi hablé Zaratustra, Madrid, Alianza, 1999).
Nietzsche es otro autor que reivindica, cuestionando la religion, y con su “platonismo inverti-
do”, la importancia de la corporalidad frente al saber “abstracto”, con su “nihilismo” mezqui-
no, apuntando a la “nada celeste”, Nietzsche reivindica el saber de ese “soberano poderoso y
desconocido”, la gran razon del Cuerpo, frente a la otra pequena razon platonica, humanista,
socratica, “el humanismo tedrico”, como lo denomina, no sin ironia, Nietzsche, ya que un
humanismo “teérico” termina siendo muy poco “humano”, mucha “teoria”, poca practica,
poca “humanidad”: poco cuerpo, poco cuerpo en el Saber, poco espacio para lo corpéreo en
el “humanismo” Cristiano, occidental, platonico, “tedrico”, base de nuestra ciencia, de todo
nuestro Saber, de nuestra “teoria”. (Nietzsche, F. El nacimiento de la tragedia, Madrid, Ed.
Alianza, 2005). De paso recordemos que Platon (negador de lo corpéreo) expulsa a los poetas.
Por eso la poesia supone combatir la negacion de lo corpéreo (Nussbaum, M., El ocultamiento
de lo humano. Vergiienza, Repugnancia y Ley, Buenos Aires, Ed. Katz, 2007) en el Saber, en
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No dejando que ese “hilo” (del que segin Martha Nussbaum pende actualmen-
te la democracia a nivel mundial) se rompa.54 Cuando Marcelo Raffin afirma
que la “genealogia de los derechos humanos se pierde en la noche de la His-
toria” (la genealogia de los derechos humanos se pierde en la noche oscura de
los tiempos) esta cometiendo un sutil error retérico y pedagogico: la geneao-
logia —génesis— de esos derechos esenciales, tan humanos, no se desdibuja o
se pierde en la noche oscura, se defiende (y nace) en un solo lugar: la practica.
Muchas veces la préctica no se traslada o no llega o no se contiene en los libros.
No se traduce ahi. Se maneja en un plano separado. Pero eso no quiere decir,
como equivocadamente afirma el Doctor Raffin (como todo profesor, de modo
autorreferencial, el tinico Derecho que la Academia pondera es el Derecho que
la Academia misma produce, por correspondencia con lo cual se define y valida
todo “Derecho™)55 que se pierda.5° Permanece de muchos modos (algunos im-
plicitos) en la cultura y en un lugar muy importante, que es, segin Aristoteles,
donde nace la justicia: en nuestro lenguaje. En cada palabra que decimos, en la
accion, en el activismo, afuera de la facultad.

el Derecho, en la Historia y en la politica. La negacion de los cuerpos (desaparecidos) en la
cultura. Por eso la poesia (con jovenes como Axat, hijos, abogados, poetas) supone ir a bus-
car ese “cuerpo desaparecido”, en dos sentidos: como corporalidad conceptualmente negada,
cuya “consecuencia” practica, es la desaparicion efectiva de cuerpos “en la realidad”, mas alla
del concepto. La poesia lucha contra esta doble desaparicion de los cuerpos, contra esta desa-
paricion en dos niveles. Por eso la poesia humaniza, porque permite / deja “ver”. Deja que el
cuerpo “hable”. Encuentre. Diga. Se reconozca —reencuentre— como dijo Fresneda, con esos
“otros huesos” negados. “Venimos de estos huesos”. De esta corporalidad acribillada —po-
litica, pero también conceptualmente— por el Estado. Por el Derecho “antiemocion”. Por el
Derecho (Estado) incapaz de “sentir”, incapaz de “conmoverse”. Por un Derecho “imparcial”,
“objetivo”, neutral, sin cuerpos, sin valores, sin espacio para la emocion “subjetiva”, sin mar-
gen (sin espacio) para la “parcialidad” que “contamina” el “razonamiento”.

54. El objetivo actual de la doctrina constitucional (del derecho internacional, de todo
activismo en derechos humanos, como muestra Wolfgang Kaleck en este libro) deberia
ser que ese hilo tan fragil, del cual pende o depende la democracia a nivel mundial, como
afirma Nussbaum, no se rompa.

55. El activismo, en cambio, “saca” al Derecho “afuera” de la Facultad, afuera de los libros.
En la préctica el Derecho es muy diferente. Los mismos profesores le aclaran este punto
a los estudiantes cuando les dicen, como al pasar, que el Derecho “alla afuera” es bien
distinto del derecho que “aprendemos” en los libros y manuales. “Bien distinto”.

56. Raffin, M., La experiencia del horror. Subjetividad y derechos humanos en las dicta-
duras y posdictaduras del Cono Sur, Buenos Aires, Ediciones del Puerto, 2006.
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Cooperacion entre instituciones financieras

internacionales y autoridades nacionales en
la lucha contra la corrupcién. Comentario a

la sentencia World Bank Group v. Wallace

Ignacio Herrera*

Resumen

En World Bank Group v. Wallace, 1a Corte Suprema de Canad4 decidid
que las inmunidades de archivo y de personal protegen al Banco Mundial
contra 6rdenes de presentacion y subpoena emitidas por la Corte Superior
de Justicia de Ontario en el contexto de un proceso penal. El hecho de que el
proceso penal se haya iniciado a partir de informacion provista voluntaria-
mente por el Banco Mundial no implica una renuncia tacita a las inmunida-
des. Este criterio juridico posiblemente alentara un mayor nivel de coope-
racion entre las instituciones financieras internacionales y las autoridades
nacionales en la lucha contra la corrupcion. Dada la naturaleza fundamental
de las inmunidades en la gobernanza multilateral, cualquier interpretaciéon
restrictiva de las inmunidades desalentaria dicha cooperacion.
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Cooperation between international financial institutions
and national law enforcement agencies in the fight against
corruption. The World Bank Group v. Wallace decision

Abstract

In World Bank Group v. Wallace, the Supreme Court of Canada decid-
ed that archival and personnel immunities shield the World Bank against
production orders and subpoenas issued by the Ontario Superior Court of
Justice in the context of criminal proceedings. The fact that the criminal
proceedings originated from information voluntarily provided by the World
Bank does not amount to an implicit waiver of immunities. This reasoning
might encourage an increased level of cooperation between international
financial institutions and national law enforcement agencies in the fight
against corruption. Given the fundamental nature of immunities in multi-
lateral governance, any restrictive interpretation of immunities would dis-
courage such cooperation.

Keywords: Public international law, international administrative law,
international organizations, privileges and immunities, international coop-
eration, integrity, corruption.

I. Introduccién y conceptos relevantes

El 29 de abril de 2016 la Corte Suprema de Canada dict6 la sentencia
World Bank Group v. Wallace'! por la cual se decidié que, por inmunida-
des de archivo y de personal, la Corte Superior de Justicia de Ontario no
podia emitir 6rdenes de presentacion y subpoena contra el Banco Mundial.?

1. Corte Suprema de Canada, Sentencia del 29 de abril de 2016, World Bank Group v.
Wallace, expediente 36215 (disponible en: http://sce-csc.lexum.com/sce-cse/sce-csc/
en/item/15915/index.do)(en adelante, Wallace).

2. El Banco Mundial est4 formado por dos organizaciones internacionales, el Banco
Internacional de Reconstruccién y Fomento (BIRF) y la Asociacién Internacional de
Fomento (AIF). A su vez, estas integran el Grupo del Banco Mundial junto con otras
tres organizaciones internacionales: la Corporacién Financiera Internacional (IFC, por
sus siglas en inglés), el Organismo Multilateral de Garantia de Inversiones (MIGA, por
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Ademas, por argumentos de derecho procesal canadiense, la Corte Suprema
decidi6 que los documentos y testimonios pretendidos no eran relevantes
para el juicio que la Corte Superior de Justicia de Ontario llevaria a cabo.

El proposito de este trabajo es doble. En primer lugar, buscamos intro-
ducir esta pieza de derecho comparado y analizar los conceptos de derecho
internacional publico alli vertidos. En segundo lugar, intentamos delinear
el impacto de Wallace en el contexto del mandato de las instituciones fi-
nancieras internacionales (en adelante, las IFI) de proteger la integridad de
sus operaciones, especialmente en materia de cooperaciéon con autoridades
nacionales en la lucha contra la corrupcion.

Estas cuestiones no son completamente independientes. No se puede
juzgar el impacto de Wallace en la tarea de promover la integridad sin ex-
traer primero los elementos de la sentencia que puedan ser universales, y
por lo tanto aplicables a situaciones anélogas en otras jurisdicciones.

Ahora bien, la consecucion de estos propositos requiere explicar el
mandato de las IFI en el area de la integridad de sus operaciones, con espe-
cial énfasis en el Banco Mundial, por ser parte del caso en el que se dict6 la
sentencia examinada, y en el Banco Interamericano de Desarrollo (BID),3
por el importante volumen de operaciones en América Latina y el Caribe,4 y
por haberse presentado en la apelacién como intervenir conjuntamente con
otras IF1L.5> También revisaremos brevemente el concepto juridico de inmu-
nidades de las organizaciones internacionales.

sus siglas en inglés) y el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones (CIADI).

3. El BID, junto con la Corporacién Interamericana de Inversiones (CII) y el Fondo Mul-
tilateral de Inversiones (FOMIN) conforman el Grupo del Banco Interamericano de De-
sarrollo (Grupo del BID).

4. En 2015 el BID desembols6 10.398,7 millones de délares en todos los paises miembros,
incluyendo 937,7 millones en la Argentina. Banco Interamericano de Desarrollo, Informe
Anual 2015, p. 10 (disponible en https://publications.iadb.org/handle/11319/7554).

5. Las restantes IFI que intervinieron conjuntamente en la apelacion del Banco Mundial
fueron: Banco Europeo de Reconstruccion y Desarrollo, Organizacion para la Coopera-
cion y el Desarrollo Econémicos, Grupo del Banco Africano de Desarrollo, Banco Asiatico
de Desarrollo y Banco Nordico de Inversiones.

El intervener es un tercero interesado en el resultado del litigio. Black ‘s Law Dictionary,
Bryan A. Garner (ed.), West Group, St. Paul, Minnesota, 82 ed., 2006.

327



Cooperacion entre instituciones financieras internacionales y autoridades nacionales

A. Integridad en las operaciones de las instituciones financieras
internacionales

Desde hace casi dos décadas, las IFI han puesto énfasis en la efecti-
va gestion de los riesgos de integridad de sus operaciones, y en particular
en combatir el fraude y la corrupcion. Si bien se han tomado innumerables
medidas, a los fines de este trabajo basta con tener presente que, gracias
a un esfuerzo de armonizacion,® las IFI prohiben, investigan y sancionan
administrativamente la comision de ciertas practicas en las actividades que
financian. Las practicas prohibidas son las practicas fraudulentas, corrup-
tas, colusorias, coercitivas y obstructivas.”

La investigacion de estas practicas prohibidas recae en una dependen-
cia independiente del 4rea de operaciones de las IFI,2 que en Banco Mundial
corresponde a la Vicepresidencia de Integridad (en adelante identificada
por el acronimo INT), y en el BID, a la Oficina de Integridad Institucional.

La valoracion de la responsabilidad de una persona fisica o juridica in-
vestigada, incluyendo el descargo pertinente, corresponde a una autoridad
independiente y no vinculada a la investigacion.® Ademaés, los sistemas de
sanciones del Banco Mundial y del BID son de doble instancia, permitiendo
el recurso contra una sancion frente a comités independientes.

El estandar probatorio es de preponderancia de la prueba y la sancion
es de caracter administrativo. Dentro del rango de posibles sanciones, se
destaca la sanciéon de no elegibilidad para participar en las actividades fi-
nanciadas por la IFI en cuestion, y su inclusion en una lista publica. Sujeto a
ciertas condiciones, otras IFI reconocen y aplican estas sanciones.'©

6. En febrero de 2006, representantes del Grupo del Banco Mundial, el Grupo del BID, el
Banco Europeo de Reconstrucciéon y Desarrollo, el Grupo del Banco Europeo de Inversio-
nes, el Grupo del Banco Africano de Desarrollo, el Banco Asiatico de Desarrollo y el Fondo
Monetario Internacional establecieron el Grupo de Trabajo de Instituciones Financieras
Internacionales contra la Corrupcién. Véase Marco Uniforme para Prevenir y Combatir
el Fraude y la Corrupcion (adoptado el 17 de septiembre de 2006); Acuerdo de Aplica-
cion Mutua de las Decisiones de Inhabilitacion (adoptado el 9 de abril de 2010).

7. Marco Uniforme para Prevenir y Combatir el Fraude y la Corrupcién, seccioén 1.

8. Ibid., anexo1, secciones 1-3.

9. Acuerdo de Aplicacion Mutua de las Decisiones de Inhabilitacion, seccion 2.c.i.

10. Ibid., seccibn 4.
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B. Inmunidades de las organizaciones internacionales

Las inmunidades de una organizacién internacional se entienden a
partir del concepto amplio de jurisdiccion del Estado. Si jurisdiccion, en
tal sentido, es “el poder del Estado para afectar personas, propiedad y cir-
cunstancias [es decir] un ejercicio de autoridad que puede alterar, crear o
terminar relaciones y obligaciones legales™'!,inmunidad es “el reverso de
este fendmeno”2, la exclusién de la organizacion internacional del ejercicio
soberano del poder.

Las inmunidades de las organizaciones internacionales tienen su fuen-
te en tratados internacionales, no en la costumbre internacional.’3 Como
consecuencia, un Estado que no haya acordado restringir su jurisdiccion
(i.e. que no haya concedido ciertas inmunidades a una organizacioén interna-
cional mediante un tratado internacional) mantiene su poder intacto.'4 Ade-
mas, no es posible hablar de inmunidad, como concepto singular y univer-
sal, sino de las inmunidades concretas de cierta organizacién internacional.
Veremos en Wallace que la Corte Suprema trata las inmunidades alegadas
de forma separada (inmunidad de archivo e inmunidad de personal) y con
apego al texto de los tratados internacionales aplicables.

En cuanto al proposito de las inmunidades de las organizaciones inter-
nacionales, la doctrina generalmente reconoce que es el de garantizar la in-
dependencia de las organizacion internacionales y de su personal respecto de
un Estado miembro individual'5.Esto no implica evitar que una organizacion

11. Malcom N. Shaw, International Law, Cambridge University Press, Cambridge, 5a ed.,
2003, p. 527.
12. Ibid.

13. Amerasinghe, Chittharanjan Felix, Principles of the Institutional Law of Internatio-
nal Organizations, Cambridge University Press, Nueva York, 22 ed. rev., 2005, pp. 315-
317; Shaw, op. cit., pp. 1205-1206.

14. Amerasinghe, op. cit., pp. 315-317; Shaw, op. cit., pp. 1205-1206.

15. Amerasinghe, op. cit., pp. 315-316; Ian Brownlie, Principles of Public International
Law, Oxford University Press, Nueva York, 62 ed., 2003, p. 652; Martha, Silvestre Jacin-
to Rutsel, “International Financial Institutions and Claims of Private Parties: Immunity
Obliges”, World Bank Legal Review, 2011, nro. 3, pp. 114-115; Henry G. Schermers y
Niels M. Blokker, International Institutional Law, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden,
42 ed. rev., 2003, parr. 234; Shaw, op. cit., pp. 1206-06.
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internacional rinda cuentas frente a los Estados, sino que estos deben con-
ducir la organizacion internacional mediante el mecanismo de gobernanza
multilateral acordado al momento de constituirla, o de ingresar si ya estaba
constituida. En este sentido, veremos en Wallace que el mandato de promo-
cion de la integridad de las operaciones del Banco Mundial, conferido este
por sus miembros en un marco multilateral, no puede ser restringido por los
o6rganos judiciales de uno solo de ellos.

II. Comentario a World Bank Group v. Wallace

En Wallace, se presentaron dos cuestiones frente a la Corte Suprema
de Canada:'®

(i) “[Si] el Grupo del Banco Mundial puede ser sujeto de 6rdenes de
presentacion emitidas por una corte canadiense”.

(ii) “[Si] en tal caso, en el contexto de una solicitud Garofoli, los docu-
mentos pretendidos superan el test de relevancia”.

Observamos que la primera cuestion aborda conceptos de derecho
internacional publico mientras que la segunda aborda lo tocante al debi-
do proceso en derecho canadiense. Dado el proposito de nuestro trabajo,
nos referiremos a la primera cuestion solamente, tanto en la descripcion del
trasfondo factico como en el analisis juridico.'”

Generalmente, los Estados acuerdan expresamente que el personal de las organizaciones
internacionales no debe recibir instrucciones de otras autoridades, incluyendo Estados.
Véase, por ejemplo: Carta de Naciones Unidas (adoptada el 25 de junio de 1945), Articu-
lo 100.1; Convenio Constitutivo del Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento
(adoptado el 22 de julio de 1944), Articulo V, Secciéon 5(c); Convenio Constitutivo del
Fondo Monetario Internacional (adoptado el 22 de julio de 1944), Articulo XII, Seccién
4(c); Convenio Constitutivo del Banco Interamericano de Desarrollo (adoptado el 8 de
abril de 1959), Articulo VIII, Seccién 5(d).

16. Wallace, parr. 23. “(1) whether the World Bank Group could be subject to a production
order issued by a Canadian court, and (2) if so, whether in the context of a Garofoli appli-
cation, the documents sought met the test for relevance”. Esta y las restantes traducciones
corresponden al autor.

17. Solo para tener una comprension cabal de la segunda cuestion, basta con tener pre-
sente que la Corte Suprema decidié que los documentos pretendidos por los acusados de
conformidad con el precedente O’Connor (que permite ordenar a terceros la presentacion
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A. Los hechos de Wallace y la decisién de la Corte Superior de Justicia de
Ontario'®

1. Antecedente: el proyecto y el proceso administrativo de sancion
del Banco Mundial

El gobierno de Bangladesh solicité financiamiento al Banco Mundial
para el Proyecto de Construccion de un Puente Multiproposito sobre el rio
Padma (en adelante, el “Proyecto”) con el objetivo de disenar, construir y
operar un puente vial y ferroviario.!® El Padma es tributario de dos de los
rios mas largos del mundo, el Ganges y el Brahmaputra, y atraviesa India
y Bangladesh hasta desembocar en el delta del Ganges, el mas extenso del
mundo.2°

Originalmente, se acordd que el Proyecto recibiria financiamiento de
un consorcio internacional liderado por el Banco Mundial por hasta 2,9 mi-
llardos de dolares.?! Este financiamiento provendria del propio Banco Mun-
dial (a través la AIF, y por hasta 1,2 millardos de ddlares), del Banco Asiatico
de Desarrollo, de la Agencia Japonesa de Cooperacion Internacional y del
Banco Islamico de Desarrollo.?? La supervision de las obras, costeada con
recursos del financiamiento del Proyecto, recaeria en una firma internacio-
nal seleccionada mediante un proceso publico competitivo.

de informacién cuando esta en juego la culpabilidad de un acusado) eran irrelevantes
para que la Corte Superior de Justicia de Ontario valorara la admisibilidad de las comu-
nicaciones cuestionadas. Esto significa que, ain si el Banco Mundial no gozara de las
inmunidades alegadas, no deberia ser objeto de ninguna orden de presentacion.

18. Hemos extraido los hechos resefiados a continuacion tanto de la propia sentencia sub
examine como de otras fuentes publicas oficiales, incluyendo comunicados de prensa del
Banco Mundial, segtn se cita a continuacion. Ademads, para mejor comprension, hemos
distinguido en esta seccion el proceso administrativo de sanciéon del Banco Mundial y el
proceso penal canadiense, que todavia continta abierto.

19. Corte Suprema de Canadé, Apelacion del 19 de febrero de 2015, World Bank Group
v. Wallace, expediente 36215 (disponible en: http://www.scc-csc.ca/case-dossier/info/
mal-mdaa-eng.aspx?cas=36315), parr. 7.

20. Ibid., parr. 7.

21. Ibid., parr. 26.

22, Ibid., parr. 26.
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En marzo de 2011 el Banco Mundial recibié denuncias de corrupcion
durante el proceso de selecciéon de la firma de supervision.?3 Estas denun-
cias involucraban a funcionarios gubernamentales de alto rango de Bangla-
desh y aun a de las firmas postulantes, SNC-Lavalin, y dieron origen a una
investigacion de INT, la mencionada dependencia responsable de investiga-
ciones en el Banco Mundial.?4 Casi inmediatamente, en abril de 2011, INT
provey6 informacién que habia recibido y verificado a la RCMP, indicando
expresamente que la entrega no derogaba las inmunidades del Banco Mun-
dial?5 e informando que no podia revelar la identidad de los denunciantes.2°
INT realiz6 otras entregas de informacién con posterioridad.

En septiembre de 2011 y en abril de 2012 el Banco Mundial también
entrego6 informacion sobre la investigacion al gobierno bangladeshi.?” Tam-
bién estableci6 una serie de condiciones para continuar financiando el Pro-
yecto, pero finalmente decidi6 cancelarlo por la “respuesta inadecuada” del
gobierno.28

El 17 de abril de 2013 el Banco Mundial anunci6 la inhabilitacion de
SNC-Lavalin Inc., junto con més de 100 sociedades vinculadas correspon-
diendo al 60% del giro comercial de la controlante, SNC-Lavalin Group, por
un periodo de 10 anos.?9 La sancién puede ser reducida a 8 afos si estas
compaifiias cumplen con una serie de condiciones acordadas, incluyendo la

23. Ibid., parr. 34.

24. Ibid.

25. Ibid., parr. 35.

26. Ibid., parr. 36.

27. Banco Mundial, Press Release: World Bank Statement on Padma Bridge (29
de junio de 2012) (disponible en: http://www.worldbank.org/en/news/press-relea-
se/2012/06/29/world-bank-statement-padma-bridge).

28. Ibid. “In light of the inadequate response”. Posteriormente, Bangladesh informé al
Banco Mundial que retiraba su pedido de financiamiento. Banco Mundial, Press Relea-
se: Statementon Padma Multipurpose Bridge Project (1 de febrero de 2013) (disponible
en: http://www.worldbank.org/en/news/press-release/2013/02/01/statement-on-pad-
ma-multipurpose-bridge-project).

29. Banco Mundial, Press Release: World Bank Debars SNC-Lavalin Inc. and its Affi-
liates for 10 years (17 de abril de 2013) (disponible en http://www.worldbank.org/en/
news/press-release/2013/04/17/world-bank-debars-snc-lavalin-inc-and-its-affiliates-
for-ten-years).
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mejora de su programa de cumplimiento.3° El resto de SNC-Lavalin Group
recibi6 una sancién de “no inhabilitaciéon condicional”3!. La sancion fue re-
sultado de un acuerdo de resolucion negociada entre las partes32. Asi, con
excepcion del monitoreo de las condiciones, el proceso administrativo que-
do6 concluido.

2. El proceso penal canadiense

Tras recibir la informacion del Banco Mundial, la RCMP inici6 su propia
investigacion penal, en el marco de la cual requirié y obtuvo autorizaciéon para
escuchar conversaciones telefonicas en tres oportunidades, de conformidad con
lo dispuesto en la Parte VI del Codigo Penal canadiense.33 El oficial de la RCMP
que prepard la solicitud “se bas6 ampliamente” en la informacion transmitida
por INT, incluyendo los testimonios obtenidos por esta, y en declaraciones de
un funcionario de INT.34 Este oficial también interrog6 a uno de los testigos de
INT.35 Ademas, en septiembre de 2011, la RCMP obtuvo un search warrant
(i.e. una autorizacién para ejecutar un allanamiento y registro).3¢

La RCMP imput6 a cuatro individuos por violacién a la Ley de Corrup-
cién de Funcionarios Publicos Extranjeros.3” Tres de los imputados eran

30. Ibid.

31. Ibid. La “no inhabilitacion condicional” implica la imposicién de la obligacion de lle-
var a cabo medidas preventivas o correctivas especificas a la parte sancionada, la que
podra ser inhabilitada si no satisface estas obligaciones en un plazo especificado.

32. Ibid.

33. Wallace, parr. 16. En lo relevante a la sentencia sub examine, la Parte VI del Codigo
Penal canadiense tipifica la intercepcion dolosa de comunicaciones privadas y regula los
requisitos y condiciones bajo las cuales un agente estatal puede interceptar estas comu-
nicaciones y emplearlas en un proceso judicial. Las condiciones incluyen la obtencién de
una autorizacion judicial.

34. Wallace, parr. 17. “[L]argely relied on”.

35. Wallace, parr. 17.

36. Wallace, parr. 19.

37. Wallace, parr. 12. La Ley de Corrupcion de Funcionarios Pablicos Extranjeros (Co-
rruption of Foreign Public Officials Act, promulgada el 10 de diciembre de 1998) tipifica,
en lo relevante, el cohecho de funcionarios piblicos extranjeros. Se dictdé como implemen-
taciéon de la Convencién para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros
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empleados de Lavalin-SNC y el restante era, segtin la imputacion, un repre-
sentante de un funcionario pablico bangladeshi de alto rango. Dos imputa-
dos recibieron un indictment (comparable a un auto de procesamiento en
derecho procesal argentino) en mayo de 2013 y los otros dos en septiembre
del mismo afio, y la Corona anunci6 su intenciéon de introducir las comuni-
caciones interceptadas como prueba en la etapa de juicio.38

La cuestion se suscité cuando los acusados pretendieron que la Corte
Superior de Justicia de Ontario emitiera una orden de presentaciéon de do-
cumentacion contra el Banco Mundial y dos subpoenas (citaciones a com-
parecer) contra sendos funcionarios del Banco Mundial.39 Los documentos
y testimonios pretendidos, argumentaron los acusados, permitirian valorar
las autorizaciones para intervenir comunicaciones de conformidad con el
precedente Garofoli,4° y por lo tanto, determinar la admisibilidad de las
comunicaciones interceptadas en juicio.

El magistrado asignado al juicio acept6é que los funcionarios requeri-
dos gozaban prima facie de inmunidad, pero hall6 lo siguiente:

(1) El Banco Mundial habia renunciado a esta inmunidad tacitamente.
(ii) Por analogia con principios de informacién privilegiada de com-
monlaw, el Banco Mundial no podia elegir entregar cierta informa-
cion, pero retener otra.

(iii) Por aplicacion de la doctrina de “excepcion de carga / beneficio” (be-
nefitburden exception) del commonlaw, el Banco Mundial debia entregar
toda la informacion por haber decidido beneficiarse del proceso penal.4*

en Transacciones Comerciales Internacionales de la Organizacion para la Cooperacion y
el Desarrollo Econémico (OCDE) (adoptada el 21 de noviembre de 1997).

38. Wallace, parrs. 20-21. En Canadd, una monarquia parlamentaria, la accién penal pa-
blica es ejercida en nombre de “Su Majestad la Reina en Derecho de Canada” (Her Ma-
Jestythe Queen in Right of Canada). De ahi el uso del término “la Corona” (The Crown)
en los procesos judiciales.

39. Wallace, parr. 23. Los acusados pretendian la entrega de una larga lista de documen-
tacion, incluyendo comunicaciones de funcionarios del Banco Mundial con denunciantes
y testigos, con representantes de SNC-Lavalin, Inc. y con representantes de los gobiernos
de Bangladesh y de Canada.

40. Wallace, parr. 4.
41. Wallace, parrs.24-28.
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En cuanto a la inmunidad de archivos, el magistrado de juicio entendi6
que esta no se encontraba separada de la inmunidad del personal, resul-
tando asi que la mencionada renuncia ticita a la inmunidad de personal
abarcaba todas las inmunidades del Banco Mundial.4?> Ademas, entendid
que “archivos” comprendia “registros historicos”, no los documentos reque-
ridos, y que “inviolable” solo comprendia la proteccion contra érdenes de re-
gistro y secuestro o confiscacion, pero no contra 6rdenes de presentaciéon.43

El Banco Mundial no es parte del proceso penal ni se present6 frente a
la Corte Superior de Justicia de Ontario; solo lo hizo frente a la Corte Supre-
ma de Canada como tercero afectado por una orden de un juez de instancia
superior.44

El juicio penal no ha comenzado a la fecha de cierre de este trabajo.

B. La sentencia de la Corte Suprema de Canada

Como hemos adelantado, se cuestiona si en un proceso penal cana-
diense, el Grupo del Banco Mundial podia ser sujeto de 6érdenes de presen-
tacion de documentos, y sus funcionarios, de subpoenas.

1. El derecho aplicable

La Corte Suprema de Canada delimit6 el derecho aplicable por referen-
cia al Convenio Constitutivo del BIRF, al Convenio de la AIF y a la Conven-
cién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

Primeramente, la Corte Suprema identificé la fuente de las inmuni-
dades alegadas: el Articulo 7, Secciones 5y 8 del Convenio Constitutivo del
BIRF y el Articulo VII, Secciones 5y 8 del Convenio Constitutivo de la AIF,
cuyos textos son idénticos.#> Esta normativa es aplicable, explico, porque la

42. Wallace, parr. 29.
43. Wallace, parr. 29.
44. Wallace, parr. 31.

45. Wallace, parr. 48. Vale aclarar que la sentencia cita ambos convenios constitutivos
porque, si bien a su entender “hay cierta ambigiiedad sobre la ubicacién de INT en la es-
tructura global del Grupo del Banco Mundial”, en cualquier caso, los documentos preten-
didos son parte de los archivos del BIRF o del AIF, y los actos oficiales de los funcionarios
de INT estan también cubiertos por la inmunidad de uno u otro. Wallace, parrs. 49-50.
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investigacion de corrupcion llevada a cabo por INT en relacion con el Pro-
yecto es parte del régimen de integridad del Banco Mundial.4¢
Las secciones citadas indican, en lo relevante, lo siguiente:

(i) “[L]os archivos [del BIRF o de la AIF, segiin corresponda]seran in-
violables”.

(ii) “[Los]funcionarios y empleados del Banco [...]Jgozaran de inmuni-
dad respecto de acciones judiciales por actos ejecutados dentro de sus
atribuciones oficiales, excepto cuando el BIRF o la AIF, segin corres-
ponda]renuncie a esta inmunidad”.

La Corte Suprema descart6 la posibilidad de invocar también la sec-
cion 3 del articulado citado,4” que menciona posibles acciones judiciales,
porque esta tltima tiene en mira la posibilidad de demandar al BIRF o a la
AIF en el contexto de sus operaciones de crédito.48

Ademés, la Corte Suprema descarté que las inmunidades de las Sec-
ciones 5y 8 de los articulos citados fueran “funcionales” en el sentido de
que su aplicacion requiera que “se haya demostrado especificamente que
la inmunidad es necesaria para para que la organizacion lleve a cabo sus
operaciones y responsabilidades”9. La Corte Suprema observé que las in-
munidades alegadas no contienen ninguna condicion de funcionalidad,>° a
diferencia de la Seccion 6 y de otros tratados constitutivos de organizaciones
internacionales.?!

46. Wallace, parr. 53.

47. “Solo podra seguirse accion contra (el BIRF o la AIF) ante un tribunal de jurisdiccion
competente, en los territorios de un miembro donde (el BIRF o la AIF) tuviere estable-
cida una oficina, en que hubiere designado un apoderado con el objeto de aceptar em-
plazamiento o notificacién de demanda judicial, o donde hubiere emitido o garantizado
titulos”.

48. Wallace, parr. 55.

49. Wallace, parr. 56. “That only applies where it has been specifically demonstrated
that the immunity is necessary for the organization to carry out its operations and
responsibilities”.

50. Wallace, parr. 64.

51. Véanse tratados internacionales, jurisprudencia y doctrina citada en Wallace, parrs.
59-63.
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Por tltimo, la Corte Suprema reafirmé que la correcta regla de in-
terpretacion de los convenios constitutivos son los articulos 31 y 32 de la
Convencidén de Viena sobre el Derecho de los Tratados.52

2. Aplicacion del derecho

En primer lugar, la Corte Suprema interpret6 que la inmunidad de ar-
chivo debia entenderse en un sentido amplio:

(i) “Archivo” debe entenderse en el sentido corriente de “coleccidon de
registros”, por lo que comprende todos los documentos en poder del
Banco Mundial.53

(ii) “Inviolable” conlleva la nocion de proteccion contra cualquier for-
ma de entrega involuntaria, no solo una orden de secuestro, tal como
indica la jurisprudencia comparada y la doctrina, y como se observa
en la practica internacional.>4 Ademas, la entrega voluntaria de cierta
documentacién no es equivalente a una renuncia a la inmunidad de ar-
chivo porque esta excluye la posibilidad de cualquier tipo de renuncia
(i.e. expresa o tacita), y un documento entregado voluntariamente ya
no forma parte de los “archivos” tal como fueron definidos.55

Asi, el Banco Mundial no solo esté protegido de 6rdenes de secuestro,
sino que tampoco puede ser obligado a presentar documentos.

En segundo término, la Corte Suprema interpretdé que los “procesos
judiciales” contra los cuales se erige la inmunidad de los funcionarios y em-
pleados del Banco Mundial incluyen la subpoena y cualquier otro tipo de
procesos, y que los funcionarios contra los que se pretendia la subpoena en
el caso sub examine estaban cumpliendo funciones oficiales cuando obtu-
vieron la informacién requeridas®.

52. Wallace, parr. 47. Véase Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
(adoptada el 23 de mayo de 1969).

53. Wallace, parrs. 67-73.
54. Wallace, parrs. 74-81.
55. Wallace, parrs. 82-83.
56. Wallace, parr. 87.

337



Cooperacion entre instituciones financieras internacionales y autoridades nacionales

Ademés, la Corte Suprema entendi6é que el Banco Mundial no habia re-
nunciado a la inmunidad en relacion con el proceso judicial en cuestion. En
este sentido, not6 que la seccion 8 de los articulos mencionados no indicaba
sila “renuncia” a esta inmunidad debia ser expresa o tacita, pero que el objeto
y proposito de los convenios constitutivos llevaba a interpretar que cualquier
renuncia debia ser expresa para evitar una determinacion “caso por caso”5’.

En el razonamiento mas interesante a nuestros fines, la Corte Suprema
indicé:

Es parte del acuerdo original [de membresia a una organizacion
internacional] que cada Estado miembro acuerde aceptar el concepto de
gobernanza colectiva. Como resultado, ningin miembro individual puede
intentar controlar la institucion, lo que podria ocurrir si los tribunales
locales aplican conceptos locales y variados de renuncia implicita y
presunta. El requisito de una renuncia expresa evita estos problemas.58

Asimismo, la Corte Suprema explic6 la consecuencia concreta de con-
firmar la renuncia implicita:

[E]xponer al Grupo del Banco Mundial a formas de renuncia implicita
o presunta podria tener un efecto escalofriante en la colaboracion
con autoridades locales. Este efecto podria ser perjudicial, porque los
bancos multilaterales, incluyendo al Grupo del Banco Mundial, estan
particularmente bien ubicados para investigar la corrupcion y servir en
el frente de los esfuerzos internacionales contra la corrupcién.>9

57. Wallace, parrs. 88-90.

58. Wallace, parr. 93. “It is part of the original agreement that in exchange for admission
to the international organization, every member state agrees to accept the concept of co-
llective governance. As a result, no single member can attempt to control the institution,
which may occur if domestic courts apply local and variegated conceptions of implied and
constructive waiver. Requiring express waiver avoids these problems”.

59. Wallace, parr. 94. “[E]xposing the World Bank Group to forms of implied or construc-
tive waiver could have a chilling effect on collaboration with domestic law enforcement.
Such an effect would be harmful, since multilateral banks including the World Bank
Group are particularly well placed to investigate corruption and to serve at the frontlines
of international anti-corruption efforts”.
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Finalmente, la Corte Suprema entendié que no podria suponerse una
renuncia a la inmunidad de personal del Banco Mundial por aplicacién de la
doctrina de “excepcion de carga/beneficio” (benefit/burdenexception) por-
que (i) el Banco Mundial no se beneficiaba con la persecucién del delito en
Canada y (ii) porque la doctrina aplicaba al anélisis de la inmunidad de la
Corona bajo commonlaw, sin relacion con las inmunidades de las organiza-
ciones internacionales.®°

II1. Conclusiones. El impacto positivo de Wallace en la lucha
contra la corrupcion

Concluimos que la decision de la Corte Suprema de Canada es correcta
en todos los aspectos juridicos resumidos precedentemente. También con-
cluimos que el razonamiento de Wallace puede ser aplicado en situaciones
analogas, en otras jurisdicciones y en relacion con otras IFI dotadas de inmu-
nidades similares, lo que posiblemente alentara un mayor nivel de coopera-
cion entre las IFT y las autoridades nacionales en materia anticorrupcion.

En relacion con la primera conclusion, la Corte Suprema correcta-
mente determind que las inmunidades de las cuales goza cierta organiza-
cion internacional en una jurisdiccion especifica se originan en un tratado
internacional. En este sentido, como hemos explicado precedentemente,
mas que una nocién universal de inmunidad lo relevante juridicamente es
el conjunto concreto de inmunidades concedidas a la organizacion inter-
nacional de marras. Ademas, por ser su fuente un tratado internacional, la
interpretacion de las inmunidades debe hacerse de acuerdo con el derecho
internacional publico.

Es igualmente correcta la interpretaciéon de que, en ausencia de ca-
lificativos o limites especificos, las inmunidades deben entenderse en un
sentido amplio en funcion del objeto y proposito del tratado internacional
invocado. Asi, en casos analogos, términos como inviolable o inviolabili-
dad deben interpretarse como una proteccion contra cualquier injerencia
compulsiva, no solo la violencia fisica; renuncia como renuncia expresa, no
tacita; y proceso judicial como cualquier tipo de actividad jurisdiccional, no
solo una accién civil o penal.

60. Wallace, parrs. 97-98.
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Por tltimo, es importante notar que la Corte Suprema también expresd
valoraciones de justicia y equidad. En este sentido destacamos las menciones
al “efecto escalofriante” de no reconocer las inmunidades y al hecho de que el
Banco Mundial no se beneficia especificamente al cooperar con Canada.

En cuanto a la aplicacion del razonamiento de Wallace en situaciones
analogas, creemos que es posible porque los documentos constitutivos de
las IFI, en general, conceden inmunidades idénticas o similares al del Con-
venio Constitutivo del BIRF. Evidencia de esto es el hecho de que otras IFI
se presentaron ante la Corte Suprema como intervener.

La posibilidad de aplicar el razonamiento de Wallace en otros con-
textos representa un incentivo para un mayor nivel de cooperacion entre
las IF1 y las autoridades nacionales. Si bien solo en una jurisdicciéon hay
un pronunciamiento reconociendo que el intercambio de informaciéon no
constituye como una renuncia tacita a las inmunidades de una IFI, este
pronunciamiento alimenta la confianza de que otras jurisdicciones lle-
guen a una conclusion similar en un caso analogo. Dicho de otro modo,
un criterio opuesto Wallace pondria a las IFI a que se vean en la disyun-
tiva de retener informacidn 1til para un Estado miembro o ver afectadas
sus inmunidades.

Las IFI, como bien se reconoce en Wallace, “estan particularmente
bien ubicadas para investigar corrupcion y para servir en el frente de los
esfuerzos internacionales contra la corrupcién”®. Explotar esta ventajosa
posicion mediante el aprovechamiento de sinergias con autoridades nacio-
nales, sin embargo, requiere un adecuado respeto de las inmunidades acor-
dadas. Por esto, Wallace sienta un precedente importante en la lucha global
contra la corrupcion.
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