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LA JUSTICIA SOCIAL CONSTITUTIVA
CRITICA A UN ASPECTO DE LA TEORfA DE LA JUSTICIA DE RAWLS *
por HECTOR RAUL SANDLER **

. IMPORTANCIA DE UNA TEORIA DE LA
JUSTICIA SOCIAL

El nombre “‘justicia social’’ es muy ambiguo. No me detendré
en examinar cudn ambiguo es o puede llegar a ser, pues 10 que me
interesa en este punto es destacar el preferente sentido que tiene
la nocion de justicia social en Rawls y compararlo con el que
puede tener (y de hecho necesita tener) en las sociedades huma-
nas; en especial para su aplicacion prictica en paises como los
latinoamericanos. La cuestion tiene importancia por el gran pres-
tigio del profesor Rawls entre los juristas. El pensamiento sobre
la justicia social que predomina entre profesionales como los
abogados y economistas o los catedréticos universitarios en ge-
neral, obra como uno de los principales fundamentos empiricos
de la teoria material de orden social en que se apoya, explicita o
implicitamente, toda sociedad moderna '. Como tal directa o
indirectamente ese pensamiento incide en las concepciones prac-
ticas de los politicos y los funcionarios del gobierno en cualquiera
de sus ramos.

* Exposicién hecha en el Instituto de Investigaciones Juridicas el 30 de
abril de 1992.

** Profesor titular de Filosofia, U.B.A.

I Sobre la Constitucién como teoria material del derecho, cf. Viehweng,
Theodor, “Tépica y Filosofia del Derecho’, Estudios Alemanes, Gedisa, Bar-
celona, 1991.
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Si aquel pensamiento, ademds, cristaliza en una constitucion
escrita que opere como criterio de legalidad del ordenamiento
jurfdico de esa sociedad, los juristas, economistas y politicos, se
enfrentardn con una teoria material del derecho a la que deberén
ajustar sus producciones tedricas y comportamientos précticos en
cuanto pretendan contribuir a ordenar la sociedad. De ahi que pese
a la indudable inefabilidad de la justicia, su conceptualizacion y
y tratamiento tedrico, tema que aborda Rawls, revista singular
importancia.

II. LOS MOMENTOS DE LA JUSTICIA SOCIAL

Para facilitar la comprension de lo que sigue, anticipo que a
mi nocién de justicia social le convendria el nombre de “justicia
social constitutiva”. M4s abajo veremos en que consiste; pero por
el momento esta denominacion serviria para distinguir mi nocién
de la de Rawls. Este autor no usa ninguna adjetivizacién y trata
de la justicia social a secas. Ello impide ver los distintos sentidos
especificos 0 momentos que puede presentar la nocién de justicia
social o, si se lo prefiere, las distintas perspectivas que este objeto
admite. A mi juicio Rawls pone el acento de su anélisis en lo que
yo llamo “‘justicia social distribuitiva”. La consecuencia teérica
es que en su libro A Theory of Justice * expone ciertos principios,
criterios o reglas que permitirian examinar el grado de justicia
social imperante en una determinada sociedad, como si hubiese
s6lo un concepto posible de justicia social, lo cual, por lo que diré
mds adelante, no me parece conveniente. La consecuencia prdc-
tica es que mientras la teoria de Rawls tiene mucha significacién
para algunas sociedades (al menos aquellas en las que la justicia
social constitutiva haya sido aceptablemente resuelta), la tiene
poca 0 quizd ninguna para aquellas en las que su justicia social
constitutiva es tan deficiente que la justicia social distributiva
nada remedia o no es siquiera viable.

2 Para las citas usamos Rawls, John, Teoria de la Justicia, F.C.E., México,
1978.
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I11. LA JUSTICIA COMO IDEA RECTORA DEL
ORDEN SOCIAL

La importancia de la cuestion de los distintos conceptos
posibles de ‘‘justicia social”, es grande tanto para Rawls como
para mf, pues ese concepto es, para decirlo en el lenguaje kan-
tiano, una idea “reguladora”. En nuestro lenguaje, dirfamos que
es una obra de la imaginaci6n, una construccién mental que lejos
de describir alguna cosa real, postula un principio (o conjunto de
principios) que sirven de fundamento espiritual a un modelo de
orden debido. La nocién de justicia aparece as{ como un principio
de orden; de un orden al que los hombres, precisamente por ser
parte de la realidad, deben ceiiirse, si quieren que su asociacion
rinda los beneficios que esperan y, ademds, evitar lcs perjuicios
que la efectiva constitucion de una sociedad puede aparejar a sus
miembros. Esos principios, reglas o criterios —que histori-
camente son de aparicién tardia y de lenta evolucién— no sélo
permiten la asociacidn fructifera y perdurable sino que, son una
de las llaves a disposicién de los hombres de cada generacion para
juzgar y en su caso mejorar el orden en que les ha sido dado nacer.

Con esos principios como metro pueden juzgar y comparar la
calidad de los distintos tipos de orden social y a partir de alli
mediante nuevos actos de observacion e imaginacion, discurrir
sobre las mejorias necesarias y los medios para lograrlas.

IV. LA PERSPECTIVA DE RAWLS

Hasta este punto no encuentro diferencias sustanciales entre
mis ideas y las de Rawls. La diferencia comienza, como lo an-
ticipé, en lo siguiente: Rawls menciona, como no podria ser de
otro modo, aspectos relacionados con lo que yo llamo justicia
social constitutiva; pero los trata como algo que se da en los
supuestos de su andlisis. Lo hace, por decirlo ast, sin una concien-
cia clara que esa materia, ese momento de la justicia social, tiene
tal singularidad que reclama un trato previo y especial. Remitido
los problemas de justicia constitutiva al mundo de los supuestos,
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el andlisis de Rawls recae sobre lo que yo llamo justicia distribu-
tiva.

La lectura dc todo el libro de Rawls, muestra claramente que
Rawls estd preocupado por encontrar reglas, del mayor contenido
material posible, que permitan discernir sobre las mejores normas
para la distribucién del producto social®. Los viejos preceplos

3 Que Rawls trata de tépicos propios de lo que yo denomino justicia consti-
tutiva sin distinguirlos de lo que €l llama justicia distributiva, surge claramente
en varias partes de su obra. En un trabajo anterior al libro citado (trabajo de 1967),
intitulado precisamente Justicia Distributiva. enuncia ya los dos principios regu-
Jatorios. haciéndolo de este modo:

“Los dos principios que vamos a discutir pueden formularse como sigue:
Primero. toda persona que toma parte en una institucién o se ve afectada por ella
tiene un igual derecho a la mds amplia libertad compatible con upa similar
libertad para todos (podriamos denominar este derecho previo al ordenamiento
positivo, ‘derecho a igual libertad" para todos los individuos); y segundo. las
desigualdades, en tanto que definidas y alentadas por la estructura institucional,
son arbitrarias. a no ser que sea razonable esperar que ellas redunden en provecho
de todos y con tal que las posiciones y cargos a los que estdn adscriptas o desde
las que pueden ser ganadas sean accesibles a todos (desde el punto de vista del
que establece el orden. este segundo principio podria [lamarse ‘principio de la
desigualdad justificada’. y desde el punto de vista de los individuos miembros del
orden. ‘derecho a cuestionar el trato desigual” a que se ven sometidos. Este derecho
no puede ejercerse cuando: a) de la desigualdad sc esperan beneficios para todos
y b) todos tienen igual derecho a acceder a las posiciones que dan lugar al trato
desigual). Estos principios regulan los aspectos distributivos de las instituciones
controlando la asignacién de derechos y deberes a o largo de toda la estructura
social, empezando por la adopcién de una constitucién politica conforme a la cual
han de ser aplicados a la legislacion. Es de una correcta eleccién de la estructura
bisica de la sociedad. de su sistema fundamental de derechos y deberes. de los
que depende la justicia de las cuotas distributivas".

Si Rawls iniciara su andlisis a parlir de hombres que si bien fueran coetdneos
alin no estan asociados, algunas observaciones habria que hacer a sus supuestos:
pero no se podria decir que se descuidan los problemas de la justicia constitutiva.
O sea de las reglas destinadas a orientar a esos hombres en la tarea de *‘constituir
la estructura bésica” del orden que desean establecer: esto es la constitucién de la
estructura bésica en tanto cimiento de las libertades politicas y derechos perso-
nales y de las oportunidades econdmicas y derechos reales. Pero no es este el caso
de Rawls. quien, segin sus propias palabras, no parte de alglin supuesto imaginario
sino de uno real, tomado de la vida cotidiana. Dice a continuacién del parrafo
anterior:

**Los dos principios de justicia se aplican en primera instancia a esta estructura
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aristotélicos (‘‘dar a cada uno lo suyo’ y “tratar igual lo que es
igual y difercnte lo diferente’’) no son considerados falsos sino
insuficientes, extremadamente formales y por lo tanto desprovis-
tos del contenido material minimo que los hacen dtiles para
proponer un precepto legal o dictar una sentencia, aceptablemente
justos. En los primeros pérrafos resalta esa preocupacion por la
justicia distributiva. Dice este autor (pdg. 20):

“una sociedad es una asociacién, nds o menos aulosuficiente
de personas que reconocen ciertas reglas de conducta como
obligatorias en sus relaciones, y que en su mayoria actian de
acuerdo con ellas. Supongamos ademés que estas reglas especi-
fican un sistema de cooperacién disefiado para promover el bien
de aquellos que toman parte en él, ya que cuando la sociedad es
una empresa cooperativa para obtener ventajas mutuas, se ca-
racteriza tfpicamente tanto por un conflicto como por una iden-
tidad de intereses. Hay identidad de intereses puesto que la
cooperacion social hace posible para todos una vida mejor que
la que pudieratener cada uno si viviera Gnicamente de su propios
esfuerzos. Hay conflicto de intereses puesto que las personas no
son indiferentes respecto de como han de distribuirse los mayo-
res beneficios producidos por la colaboracion, ya que con el
objeto de perseguir sus fines cada una de ellas prefiere una

bésica, esto es, a las principales instituciones del sistema social y a su articulacién.
al modo como se combinan unas con otras. Asi, esta estructura incluye la consti-
tucién politica y las principales instituciones econémicas y sociales, que, tomadas
en su conjunto, definen las libertades y derechos de una persona y afectan sus
perspectivas vitales. a lo que puede esperar ser y a como puede esperar que les
vayan las cosas. En este punto la idea intuitiva es que quienes han nacido dentro
de un sistema social en posiciones diferentes, por ejemplo, en clases sociales
diferentes, tienen diferentes perspectivas vitales, determinadas en parte por el
sistema de libertades politicas y de derechos personales, y por las oportunidades
econdmicas y sociales de que disponen esas posiciones. De este modo, la estruc-
tura bésica de la sociedad favorece a ciertos individuos mds que a otros, y son
estas desigualdades bdsicas, las que afectan al conjunto de sus perspectivas vitales.
Es de desigualdades de este tipo, presumiblemente inevitables en toda sociedad,
de las que los dos principios de justicia estdn primariamente destinadas o ocu-
parse”. (La Justicia como Equidad, Tecnos, 1986, pag., 61) Parrafos subrayados
y entre paréntesis, mios. Es evidente que Rawls parte de una sociedad dada,
histéricamente establecida, cuya constitucién en si misma no se cuestiona, aunque
si los efectos injustos a los que se espera corregir con aplicacién de sus dos
principios.
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participacién mayor que una menor. Se requiere entonces uni
conjunto de principios para escoger entre los diferentes arre-
glos sociales que determina esta divisién de ventajas y para
suscribir un convenio sobre las participaciones distributivas
correctas. Estos principios son los principios de la justicia so-
cial: proporcionan un modo para asignarderechos y deberes en
las instituciones bdsicas de la sociedad y definen la distribucién
apropiada de los beneficios y las cargas de la cooperacidn
social”.

V.EL SUPUESTO MATERIAL DE RAWLS

Los subrayados son mios. Los he puesto para marcar los
parrafos que caracterizan lo que nos permitimos llamar el su-
puesto existencial en que se apoya Rawls. Punto de partida en su
esfuerzo por tratar de descubrir las reglas que enunciara més
adelante.

Para Rawls, el supuesto material es la existencia de la so-
ciedad humana. Pero ;en qué consiste una sociedad humana? ‘“‘una
sociedad es una asociacion de hombres mas o menos autosufi-
ciente”. La materia a ordenar, por decir asi, son los hombres.
Hombres que reconocen ciertas reglas de conducta como obliga-
torias, dispuestos 0 comprometidos en una empresa cooperativa,
sostenida para obtener ventajas mutuas. Una cooperaciOn para
mejorar la vida de cada uno y que sin embargo puede trabarse por
ciertos conflictos de intereses. Estos recaen sobre la participacion
de cada uno en el producto de su esfuerzo cooperativo. Es en ese
punto entonces que “se requiere un conjunto de principios para
escoger entre los distintos arreglos sociales y suscribir un con-
venio sobre las participaciones distributivas correctas. Estos
principios son los principios de la justicia social’.

No creo forzar el texto ni su sentido si digo que Rawls tiene
en vista individuos que discuten c6mo y en qué proporcion han de
distribuirse el producto de su cooperacién social. Personas vigi-
lantes de sus derechos sobre el producto, el resultado de la em-
presa social. Esto configura 1o que me he permitido denominar el
supuesto material de Rawls.
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VI. ;HOMBRES O ANGELES?

Prcsentado tal supuesto material en esa forma, sin reserva
alguna sobre los distintos contextos o escenarios materiales en
que los hombres pueden iniciar una discusién semejante a los
cfcclos de acordar 1a distribucidn correcta del producto, suena a
hueco. No sc trata de una excesiva abstraccién sino de una omi-
si6n. Por abstracto que sea un modelo conserva hasta lo dltimo log
rasgos cstimados esenciales. En este caso, por ejemplo, los hom-
bres. Pero si uno de esos rasgos esenciales falta, no hay abstrac-
cion sino omision. Este es el caso del supuesto material del que
parte Rawls: sus hombres no parecen ser hombres sino més bien
dngeles incorpéreos, dotados de un fino sentido de la justicia; pero
despojados de toda mundana materialidad ‘.

Rawls no representa en absoluto la material condicion de los
hombres, hecha presente en cada uno de nosotros por nuestro
cuerpo vivo. Ese cuerpo de cada hombre que, por sus virtudes y
debilidades, hace a la persona parte integrante del mundo natural
y como tal sometida a todas las leyes que rigen la naturaleza.

4 No quisiéramos ser mal interpretados y mucho menos aparecer injustos

con Rawls. La omisién que sefialamos y que en este trabajo trataremos de poner
de manifiesto, en manera alguna es exclusiva de Rawls. Es més bien el rasgo
comiin de todos los fil6sofos del derecho ocupados con el tema de la justicia social;
incluso de los cultores del iusnaturalismo, muchos més proclives a establecer las
bases materiales de un orden social justo. Una simple ojeada a obras como las
clasicas de E. Ahrens, (1808-1874) Curso de Derecho Natural, y A. Trendelen-
burg, Diritro Naturale sulla base dell'etica, (1873); o las més actuales como la de
E. Brunner, La justicia, doctrina de las leyes fundamentales del orden social,
(1961) o José Corts Grau, Curso de Derecho Natural, (1974), nos permite asegurar
que la omision es lo corriente, sin que haya apenas excepciones. En homenaje a
quienes no la han cometido, mds all4 de las consecuencias que hayan sacado para
el problema del derecho justo, rescato dos importantes aportes hechos mas bien
desde un punto de vista teol6gico, pero con indudable repercusién para la concep-
cién juridica y social: el de Francis Neilson, In quest of justice, (1944), R.
Schalkenbach Foundation, Nueva York, y el de reciente aparicién de Robert V.
Andelson y James M. Dawsey, From wasteland to promised land. Liberation
theology for a post-marxist world, (1992), Orbis, Nueva York-Shepheard/Wal-
wyn, Londres,
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Leycs con imperio irreversible. En algunos casos, mediante el uso
de su inteligencia, la ciencia y la (écnica, el hombre consigue
aprovecharse de aquellas leyes y acoplando sus efectos consigue
aminorar 1os malos momentos que le acarrean. Logra, para su
orgallo, que muchos de aquellos efeclos generalmente peligrosos
o dafiinos se den a su favor, como cuando la electricidad en lugar
de matarnos es [uente de luz y calor en el cuarto. Pero estas
habilidades no quitan que los hombres por su materialidad corpo-
ral sean un pedazo de naturaleza.

No cs falso, ni mucho menos, tomar como base que la socie-
dad es un conjunto de hombres. Pero, segdn los propGsitos en vista
puede ser una descripcién que oculte cosas importantes. Por
ejemplo no revela con la debida claridad y oportunidad que los
hombres por causa de su estructura material son miserablemente
dependientes de leyes naturales. Ni deja ver con la debida claridad
quc por estas condiciones su vida (por espiritual que se suponga
pueda llegar a ser), depende de un alimento apropiado, de un
abrigo suficiente, de una vivienda protectora y asf sucesivamente.
Alimenlo, vestimenta y vivienda, para seguir con el ejemplo, que
—a diferencia de los demds seres vivos— no le son dados por la
naturaleza del modo que, segdn la Biblia, Dios viste a los lirios
del campo. Los hombres tienen que producir su alimento, su
vestido, su vivienda y toda otra cosa que estimen necesaria. Y a
menos que querramos confundir todo, producir es accion radical-
mente distinta a recolectar las semillas como los péjaros o cazar
como los animales de presa.

Para mayor distincion, el hombre, ademds de ser una particula
material en el mundo de la naturaleza, posee una estructura psi-
quica y espiritual que, entre otras cosas, 10 lleva a otorgar rango
de “imprescindible’ a objetos y bienes que ninglin ser en el
mundo, ni €l mismo en otras épocas y circunstancias, considerarfa
con ese cardcter, No se limitan los hombres, como los demas seres
vivos, a llevar la pesada, pero en todo caso determinada carga,
consistente en un paquete de necesidades originarias. Muy por el
contrario, sin poder deshacerse de esa carga, el hombre como
individuo, grupo y especie, es un ser insaciable y fabricante
incansable de nuevas necesidades.
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Rawls no discutiria que lo descripto forma parte de la condi-
cién humana. Pero lo da por supuesto; no lo incorpora al anélisis.
Pero al darlo por supuesto, como lo darfa por supuesto cualquier
persona comin, incurre en otra lamentable omisién comin; no
considerar los efectos que para el orden social y la nocién de
justicia importa la no explicitacién del supuesto material.

VIL. EL HOMBRE, SER ECONOMICO

Al no registrar explicitamente los rasgos de la condicion
humana, Rawls no se plantea la cuestion de la economicidad del
hombre y del orden social. Quiero explicarme bien en este punto.
Todo ser vivo —desde 1a ameba al elefante, por citar de acuerdo
a su tamafio dos extremos de la escala biol6gica— toma lo que
necesita de su entorno. El hombre, en este aspecto, no es distinto.
Sin embargo una cosa es un ser “‘chupador” o ‘‘recolector’ de
energia 0 materia ambiental y otra, muy distinta, es un ser “‘eco-
nomizador”’.

Es muy probable que nuestros primeros antepasados hayan
exhibido un estado mucho méds cercano a la condicién del ‘“‘ser
chupador’ que al “‘ser economizador”. Con la progresiva emer-
gencia del homo sapiens, y sobretodo con lo ocurrido en la etapa
histérica (afios 6000 a 8000 a.C.), el hombre, como individuo y
como sociedad es cada vez mds un “ser economizador’’. Un “‘ser
econdémico’’ entendido el término como algo real y no mero
modelo como el usado por algunos economistas. Ser econémico
significa ser miembro del orden econdémico de una sociedad
humana concreta.

No es propio detenerse a discutir si ese orden econémico fue
el resultado de que el hombre se convirtié por alguna razon en un
ser econdmico o0 que el hombre se convirtié en ser econémico a
partir de haber conseguido establecer, por alguna causa o casua-
lidad, un orden econémico. Serfa tan impropio como buscar re-
lacion causa efecto entre el hombre como ser parlante y el orden
linglifstico que toda comunidad posee. Es mds importante sub-
rayar que el orden econémico de cada sociedad particular, el
que cada grupo humano consigui6 establecer, era distinto del que
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establecfan otros grupos humanos; a pesar de ser todos los hom-
bres miembros de 1a misma especie. A diferencia de 1o que ocurre con
las especies animales donde la semejanza en el aprovechamiento del
medio es lo dominante, en el caso de la humana, una misma
especie va dando lugar a una increfble diversidad de Ordenes
econdmicos concretos. Es que aquf, en la constitucion del orden
econdmico, inicialmente creado para satisfacer necesidades del
cuerpo, luce la intencionalidad propia del espiritu del hombre.
Analfticamente podemos descubrir formas econdémicas que se
repiten y no pocas semejanzas. Pero de hecho cada orden
econémico fue algo propio del grupo, como lo fue el idioma, la
religién o el arte.

El orden econ6mico es una ‘‘construccién histérica” del
espiritu del hombre °. En cada grupo humano fue la respuesta que
el hombre tuvo que darse para poder sobrevivir, como individuo
y como especie, dado que no siendo un mero ‘‘ser chupador” de
energfa y materia, tuvo que “‘inventar” la produccion, de 1o que
dependia su vida. El orden econémico fue la respuesta humana
para sobrevivir luego de la caida. En cierta forma el cum-
plimiento del mandato con que Dios despidié al hombre, al decirle
“con el sudor de tu rostro comerds el pan'’ (Génesis). La planta
y el animal se bastan con la succién en su medio. El hombre no
puede hacerlo por estar mal dotado para eso; pero poseyendo
inteligencia y espiritu apela a un recurso superior: el trabajo.

VIII. PRIMER DERECHO EXISTENCIAL DEL HOMBRE

Estas consideraciones me llevan a ver dos cosas: 1) Que por
su estructura material corpérea, como todo ser vivo, el hombre no
puede existir sin tierra. Lo original en el hombre es que obtiene
de la tierra lo que necesita mediante el trabajo (producci6n); 2)
Que por su naturaleza espiritual, sus necesidades de toda clase
—Ilas individuales y las colectivas o sea las de la asociacién a la
que pertenece— sdélo pueden ser satisfechas mediante la configu-

5 Para la nocién de orden en economia, cf. Walter Eucken, Cuestiones
fundamentales de economia politica, Alianza Editorial.
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racién de una formacién social especial: el orden econémico.
Para decirlo en forma mds categérica, el hombre existe sélo en
cuanto miembro de un orden econémico, se trate del trabajador
ejemplar, de un incapaz total o de un freerider.

Ambas conclusiones intentan reflejar la existencia de dos
derechos humanos existenciales, previos a toda clase de orde-
namiento jurfdico positivo, incluso a los que hoy se conocen por
derechos humanos ®. Uno corresponde a cada ser humano en tanto
individuo; el otro corresponde a cada sociedad (o asociacion
cooperativa de seres humanos) en cuanto un todo que presenta sus
propias necesidades para existir y subsistir .

El fenémeno descripto en la conclusién primera destaca que
el hombre no puede mantenerse sin acceso a la tierra, al extremo

6 La palabra ‘“‘derecho’” usada en el texto no debe ser entendida en sentido
técnico (derecho subjetivo proveniente de un ordenamiento positivado en so-
ciedad) sino més bien como una facultad que todo ser humano debe ejercer o una
necesidad que debe satisfacer, so pena que su existencia sea imposible o que el
orden social sea insoportable. Rawls mismo suele usar la palabra en ese sentido
(ver nota 2), como también Norberto Bobbio en sus Gltimos trabajos en los que
distingue el Derecho Natural (que s6lo seria a su juicio una doctrina) de los
“derechos naturales', cuya fundamentacion puede ser dificil, pero cuya protec-
cion es inevitable: El tiempo de los derechos, Sistema, Madrid, 1991.

7 La revalorizacién de la libertad individual en general y del libre albedrio
en especial, como fundamento del derecho y del orden social es muy plausible,
tanto més cuando entrafia el abandono de exagerados sentimientos gregarios y
doctrinas colectivistas predominantes en el mundo a partir de la guerra 1914-1918.
En este sentido creemos que la progresiva autonomia individual que se aprecia
desde la segunda guerra (1939-1945), en distintos campos de la vida, primero en
lareligion (libertad de cultos y de creencias religiosas), luego en politica (sistemas
democréticos liberales) y mds recientemente en la economia social (sistemas
coordinados por mercados competitivos), son manifestaciones préacticas de aquel
reconocimiento en favor de la libertad individual como fundamento del orden.
Pero es desconocer la realidad que el todo —el orden social concreto— es también
una realidad, con sus propias exigencias, no siempre compatibles con la individua-
lidad. De otro modo ;por qué preocuparse por la masificacion, el colectivismo o
el totalitarismo? Decir que estos hechos son sélo realidades aparentes, debidas a
“grupos dominantes'’ que en el fondo son s6lo meros individuos, es una inaceptable
reduccién no apoyada por los hechos. Para una moderna y excelente conceptuali-
zacién del orden social en el que se da el debido lugar a los muchos (individuos)
y a la unidad representativa del todo (la autoridad o gobierno), cf. Iredell Jenkins,
Social order and the limits of law, Princeton, 1980.
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que un hombre privado de ejercer su derecho a la tierra es un
imposible existencial. Por ello ese derecho es un derecho humano
existencial previo a todo ordenamiento positivo.

En cambio, el fendmeno descripto en la segunda conclusién
destaca que la sobrevivencia del ser humano es mediatizada por
una estructura societaria especial: el orden econdmico. Esta
mediatizacion (creciente con el desarrollo cultural) es la que nos
arrastra a una superficial apreciacion de los hechos y genera una
errénea opinion —prevaleciente en la actualidad— segiin la cual
la tierra, como condicién de vida no tiene hoy la significacién de
antafio. Esto es falso. En verdad la tierra como condicin de vida
tiene hoy, desde cierto punto de vista, mayor importancia aun que
en los albores de la humanidad. Lo importante es reconocer que
el orden econémico es una mediatizacion ineludible para la sobre-
vivencia del hombre; pero que sélo es una mediatizacion entre €l
y su condicion de vida, la tierra. Lo importante es reconocer que
en esta mediatizaci6n llamada orden econdémico enraizan los
problemas que tratamos de resolver mediante la idea de justicia
social. En efecto, es el orden econémico el que permite a cada
hombre vivir no s6lo de su trabajo sino en mucho mayor medida
vivir del trabajo ajeno. Determinar cudndo este “‘vivir del trabajo
ajeno’’ es justo o no, es el problema central de la justicia social.

IX. SEGUNDO DERECHO EXISTENCIAL DEL HOMBRE

Hay una dependencia del todo social —la sociedad— del
orden econdmico, en el sentido que no existe ni puede existir una
sociedad humana sin un cierto orden econémico. Y, hay también,
una dependencia del orden econémico —como comportamientos
de hombres reales laborando la naturaleza— del suelo. ;jDe cudl
suelo? En principio del suelo sobre el cual la sociedad ha sentado
sus reales; aunque, como la historia lo muestra, el orden
econémico puede extenderse a parcelas del planeta ajenas y hasta
lejanas del lugar de asiento de la sociedad. Este es un interesante
punto (la distincién que puede hacerse entre el “‘cuerpo politico”
y el “cuerpo econdmico’’ de una sociedad) que no puedo hacer
ahora. Lo que me importa destacar es que no puede existir orden
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econémico de una sociedad humana (y por ende no puede existir
la correlativa sociedad o asociacion de personas en cooperacion
activa), sin un territorio que sea su sede material. En otras
palabras, se percibe que es condicién de existencia de la sociedad
humana el disponer de un territorio sobre el cual los hombres
establezcan su orden econémico. Este es un derecho del todo
social. Es el derecho existencial de la sociedad. Derecho previo
a todo ordenamiento positivo ®,

Este segundo derecho existencial del hombre nunca ha sido
negado. Es tan obvio que se da por supuesto. En su tratamiento
tedrico, a partir de la edad moderna hasta hoy, ha venido, lamen-
tablemente, confundido en la cuestién de la “‘soberania’ politica.
El trato de ese derecho existencial del hombre como asociacion
en el campo de la ciencia politica desdibuja el cardcter econdmico,
material de ese derecho que es condicion de vida de la sociedad.
Este es el primer mal que no$ ha ocasionado el ventilarlo en el
capitulo de la “soberanfa politica” del gobierno o del Estado. Pero
el segundo, igualmente pernicioso, es que al ser examinado como
topico de la soberania politica, cuestion eminentemente politica
de fuertes raices emotivas, ha impedido apreciar en toda su mag-
nitud el sentido de ese derecho existencial de 1a sociedad a contar
con un territorio propio. Ha dificultado ver su sentido més pro-
fundo: que los miembros de la sociedad, los hombres individuales,
origen de las necesidades que el orden econémico trata de satis-
facer, son los destinatarios del suelo. Es para ellos, no para la
sociedad en si, que la sociedad tiene que ejercer su imperio sobre
un territorio.

La confusién que ha padecido el trato del segundo derecho
existencial del hombre y la opacidad de su sentido, es la causa de
la situacién dramética (que a veces parece trdgica) que viven los

8 Aunque los antecedentes te6ricos del problema se encuentran en los
fundadores de la ciencia econémica, los fisidcratas, de hecho la exposicién mas
sistemética de estos derechos existenciales ha estado a cargo del filésofo social
Henry George (1939-1897). George adquirid renombre mundial por su libro
Progress and poverty, (1879); pero su obra fue mucho mas amplia, siendo
recomendable su libro péstumo, aunque inconcluso, Ciencia de la economia
politica.
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paises de América Latina °, Estados que no ceden en mostrarse
ultra sensibles al m4s minimo roce que pueda sufrir su territorio
fronterizo, acreditan una total y permanente falta de sensibilidad
frente a masas harapientas de su poblacién carentes de un pedazo
de suelo para vivir y trabajar. Esos mismos Estados que defende-
rian a sangre y fuego el despojo de una pulgada de territorio
nacional como si fuera lo més valioso de que disponen, al mismo
tiempo dan l4stima por sus miserables condiciones materiales
debido a su falta de recursos. Estados soberanos sobre las mayores
extensiones del planeta, se endeudan porque los hombres de la
asociacion no son capaces de producir los recursos que la sociedad
necesita. Son los mismos pafses en los que su gente —los miem-
bros del orden econémico— juridicamente libres para ejercer toda
industria licita son impotentes para producir lo necesario, a pesar
de vivir en territorios generosamente provistos por el Creador. Por
cierto que la constitucion juridica que hace libre a los hombres y
obliga a sus gobiernos a legislar en favor de la justicia y el
bienestar general s6lo puede ser calificada de excelente. ;Pero que
hay de la constitucién econdmica ;En qué medida la constitucion
juridica asegura que se hayan constituido aquellos dos derechos
existenciales del hombre? '°. Todo esto permanece a oscuras o
ignorado, entre otras causas por tratarse el derecho existencial de
la sociedad en relacion al suelo elipticamente en términos de
“soberanfa nacional”’. Una teorfa material del derecho —como
base del orden jurfdico— tiene que asumir otro enfoque.

9 Cf. Busey, James, Latin America political guide, Juniper Editions, Colo-
rado, 1991 y Andelson/Dawsey, citado ut-supra.

10 Si bien el problema social que genera la mala constitucién de los dos
derechos existenciales es patético en América Latina y en otras sociedades del
mundo pobre, la cuestién tiene igual vigencia en los pafses desarrollados, aunque
se trate de los altamente industrializados. Conviene tener presente este hecho
porque quienes ignoran los efectos del mal trato de los derechos existenciales a la
naturaleza, creen que el problema de la tierra no existe en estos Gltimos. Sobre
este punto, con gran claridad, Fred Harrison, The power in the land. An inquiry
into unemployment, the profits crisis and land speculation, Shepheard/Walwyn,
Londres, 1983.
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X. DOS DERECHOS EXISTENCIALES COMO
JUSTICIA CONSTITUTIVA

El contexto del que parte Rawls para sus investigaciones
sobre 1a noci6n de justicia es, por cierto, muy diferente al que yo
acabo de describir como propio de las naciones latinoamericanas.
Rawls es norleamericano y la historia de los Estados Unidos —en
relacion a aquellos dos derechos existenciales— es por completo
diferente a la latinoamericana. Se puede decir que Rawls tuvo
como contexto, de la que parte su filosoffa, una sociedad sometida
a graves convulsiones ''. Me refiero a la década de 1960. Una
sociedad en donde los canales que aseguran la distribucién del
producto social no estdn en buenas condiciones y hacen falta
criterios para poder remodelarlos. Pero una sociedad que, pese a
sus convulsiones, no cuestiona la “constitucién econémica’’. Por
ello Rawls puede partir de la existencia de una “‘sociedad coo-
perativa'', o sea hombres cuya relacién con la naturaleza no ha
sido puesta en cuestion.

Sin embargo, si bien es histéricamente explicable el punto de
partida de Rawls, es filos6ficamente criticable, porque las conclu-
siones de la filosoffa tienen, o aspiran a tener, por provisorias que
sean, vigencia universal. Y Rawls comete omision al no tratar la
cuestion de los derechos existenciales del hombre, como in-
dividuo y como sociedad.

Un modelo cooperativo como relacién de hombres entre si
estard siempre condicionado por el modelo material que, de
hecho, hayan establecido (o se suponga han de establecer) los
hombres (como individuos y como conjunto social) con la
naturaleza.

Desde luego que, como dice Rawls, el fin objetivo de la
asociacion cooperativa consiste en mejorar la situacion de los que
toman parte en ella. Pero este fin supone justamente una “‘asocia-
cién cooperativa’, que es un orden especifico, salvo que distor-
sionemos el lenguaje llamando, por ejemplo, asociacién

I Cf.Martinez Garcia, Jests Ignacio, La teorfa de la justicia de John Rawls,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1985.
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cooperativa la que media entre el duefio de una plantacién y sus
esclavos. El estilo de la “‘asociacion cooperativa’ es determinado,
fundamentalmente, por el haz de relaciones que los hombres han
constituido con la tierra '2. Haz de relaciones que expresando
derechos existenciales los hombres no pueden dejar de constituir.
No es 1o mismo para la viabilidad de las relaciones cooperativas
que s6lo una persona, s6lo algunas, la mayoria o todas, tengan
derecho a acceder al suelo como individuos. En las dos primeras
hip6tesis las relaciones de produccién que se establezcan s6lo el
nombre de cooperaciOn tendrdn. En la primera, caso del Estado
dueiio del suelo, el orden econémico seréd centralizado y todas las
relaciones (y no sélo las econ6micas), serdn de dominacién y
subordinacién. Tampoco es lo mismo (en cuanto a la existencia
de una ‘‘asociacién cooperativa’’) que el derecho existencial de la
sociedad respecto del suelo haya sido establecido y ejercido o no.
Lamentablemente no puedo extenderme en este punto capital.
Todo el sistema tributario, bancario, de crédito y monetario toma
un giro u otro, afectando la “cooperacion de los productores’ y
todas las relaciones humanas, segin la sociedad ejerza o no su
derecho existencial sobre 1a tierra. En el sentido interno y no en
el sentido de soberania exterior.

X1. LOS DERECHOS EXISTENCIALES DEL HOMBRE
Y LA JUSTICIA SOCIAL DISTRIBUTIVA

Pensar que un conjunto de personas se pueden poner de
acuerdo para distribuir el producto de sus esfuerzos con ignoran-
cia de 1as condiciones de dominio (de 1a sociedad y los individuos)
sobre el territorio en que se asientan es una tarea, en el mejor de
los casos, poco fructifera. Normalmente, de efectos desastrosos
para el orden social y la vida humana individual. La falta de
consideracién mental y sistemdtica de ese dato material hace que
todo lo que se medite respecto de la justicia social (como criterio
para el reparto de ventajas y cargas de la asociaci6én) quede en
estado de suspension: a la espera que se aclare —previamente—

12 Nielson; Andelson/Dawsey, citados ul-supra.
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cual es larelacion que los hombres han establecido o establecerdn
con la naturaleza. Este estado de dependencia hace que tal medi-
tacion sea de un contenido meramente formal, l6gicamente inte-
resante, pero de escaso valor postulativo. Con lo cual el nicleo de
la idea de justicia queda incompleto. Lo que en cada caso se
postule puede valer o no valer, ser justo o no, segiin sea el trato
deparado al uso del territorio por parte de los asociados, a la
sociedad y a ellos mismos. Desde este punto de vista, la regla que
determine cudl es la relacién debida que han de establecer los
hombres (como individuos y como conjunto social) con el suelo,
es una regla de contenido material. Lo que establezcan en ese
respecto los socios fundadores no s6lo los afecta a ellos sino que
condiciona todas las futuras relaciones econémicas, politicas,
juridicas y culturales que entre ellos se desarrollen. Mal resuelta
la relacion constitutiva, las relaciones iniciales pueden degenerar
de tal modo que ellos mismos las cuestionen. Pero afectan también
a los futuros hombres que posteriormente quieran asociarse —in-
migrantes o descendientes—. Una mala relacién constitutiva
—por més que se quieran corregir sus efectos mediante una mejor
justicia distributiva— puede impedir la llegada de nuevos contin-
gentes y hacer de la vida un infierno para todo recién nacido. Los
tipos de orden generalmente conocidos como ‘“‘sociedad abierta”
y “‘sociedad cerrada”, en buena medida se han dado, histérica-
mente por causa de determinadas relaciones de los hombres con
el suelo .

Las postulaciones en favor de cierto tipo de reparto del
producto (justicia social distributiva) si carecen de base material
(justicia social constitutiva) pueden ser impropias o incompa-
tibles con el orden social. Dos monstruos contempordneos mues-
tran parte de la incompatibilidad que puede darse entre la justicia

13" Conviene recordar en este punto la labor esclarecedora de un jurista que
homenajeado mediante la designacién con su nombre de una de las calles que
circunda nuestra facultad, no es conocido lo que fuera necesario, dada la entidad
de nuestros problemas de orden social. Nos referimos al urugnayo don Carlos Vaz
Ferreira, de quien —dentro de su vasta produccién— se encuentra su libro Sobre
la propiedad de la tierra, (Montevideo, 1918), en el que desarrolla el tema desde
la perspectiva de un derecho existencial.
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social distributiva con la viabilidad del orden econ6émico y, por
ende, de la sociedad y la vida individual: la inflacién y el hiper-
endeudamiento del gobierno. Ambos fendmenos son efecto del
choque entre una justicia social formalmente plausible y una
pésima administraci6n de los derechos existenciales al suelo.

Sin suelo y sin un cierto tipo de derecho a su uso no hay
actividad econémica ni orden econémico ni, por lo tanto, sociedad
humana. No la hay porque aquella materialidad y el es-
tablecimiento formal de esos derechos existenciales constituyen
la base material del orden social. Habiendo ambas cosas —suelo
y normas regulatorias para su uso (por parte de los individuos y
de la sociedad)— se da el cimiento de la vida econ6mica y social
concreta. Pero las lineas maestras de la justicia con que se haya
construido ese cimiento generan y condicionan los problemas y
las soluciones de la justicia para el reparto.

Cierto es que la justicia en la distribucién puede aminorar
muchas “injusticias’’ provenientes de 1a constitucion del cimiento
social. También los cimientos de un edificio pueden tolerar, sobre
todo si se cuenta con los avances de la técnica moderna, algunos
desplazamientos de los muros més allé de las lineas de los cimien-
tos. Pero también es verdad que tales artificios tienen limites. Del
mismo modo la ingeniosa técnica social puede mejorar los repar-
tos; pero tampoco ella puede avanzar mds alld de lo limites
determinados por los cimientos de la justicia constitutiva. Desde
este punto de vista la justicia distributiva es una justicia derivada
y condicionada. La justicia constitutiva apareceria como el dato
condicionante.

XII. POR UNAS REGLAS DE MAYOR
CONTENIDO MATERIAL

Es obvio que el problema que acabo de plantear no cuestiona
la obra de Rawls in totum ni mucho menos. Trata de poner de
relieve la distinci6n entre lo que podriamos llamar dos momentos
de la justicia social: el constitutivo y el distributivo, vinculando
al primero el fendmeno concreto del uso del suelo. S6lo algunas
formas normativas que regulen las relaciones hombre/suelo
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pueden ser estimadas como justas: aquellas que respetan los dos
derechos existenciales; los derechos al suelo por parte del hombre
y la sociedad como condicién de vida de individuo y el todo, la
asociacion.

Es claro que el apreciable esfuerzo de Rawls est4 encaminado
a descubrir reglas de justicia social con un mayor contenido
material del que, hasta ahora, ha logrado el pensamiento
filos6fico. Mi trabajo tiene que ser visto como una contribucién
a ese empeiio de Rawls.
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FEDERALISMO Y RELACIONES
ECONOMICAS INTERNACIONALES

por EVE I. RIMOLDI DE LADMANN *

INTRODUCCION

En un trabajo ' anterior me he referido a las tendencias que
se manifiestan en el escenario actual que tendrédn influencia en
nuestro desarrollo. No voy a reiterar aquf sus consideraciones,
sino a tomar en cuenta algunas de esas tendencias.

El Derecho Constitucional creé marcos formales que fueron
elicaces para la organizacién de los Estados nacionales durante
los trescientos afios de desarrollo de la civilizacion industrial.
Desde 1a década del 50, en este siglo, nuevas categorias juridicas,
como el Derecho de la Integracion, tratan de dar una respuesta
adecuada a los problemas que se plantean: por un lado, la consti-
tucién de grandes bloques politicos y econémicos (los Estados-
continente o las Comunidades EcondOmicas) y por el otro, la
necesidad del individuo de pertenecer a una unidad de origen més
pequeifia, como puede ser su provincia 0 municipio.

Se producen asi, cambios en las relaciones politicas y
econdmicas, internas e internacionales, que se traducen en modi-
ficaciones institucionales que no pueden aprehenderse si se las
considera sélo desde enfoques tradicionales, como el Derecho
Constitucional o el Derecho Internacional.

* Miembro del Instituto de Investigaciones Juridicas ‘‘Ambrosio L.
Gioja" de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, U.B.A.

I Ladmann, Eve I. Rimoldi de “‘Derecho de la Integracién Latinoameri-
cana y Derecho Constitucional”, Cuaderno de Investigacion N2 20, Inst. de Investi-
gaciones Juridicas ‘““Ambrosio L. Gioja", Fac. de Der. y Cs. Sociales, U.B.A.
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Sin embargo, ciertos principios resultan ain hoy aplicables a
las nucvas estructuras de integracion que surgen, cComo por ejem-
plo, los del federalismo. Veamos algunos ejemplos antes de entrar
al andlisis del tema propuesto.

— En el sistema federal, la participacion de sus miembros se
logra mediante un proceso de negociacidn, permitiendo que cada
provincia intervenga en la toma de decisiones. La experiencia
histérica nos muestra que ese proceso no siempre fue pacifico, y
que la aceptacién de una solucion negociada se produjo sélo
después de violentos enfrentamientos. Pero finalmente se llegé a
un acuerdo, partiendo de una ficcién juridica: la soberanfa del
Estado federal y el reparto de competencias entre éste y los
estados miembros.

Hoy, la aceptacién de otras ficciones juridicas, como la dele-
gacion voluntaria de competencias sin renunciar a la soberania,
ha permitido avanzar en los procesos de integracion econdmica.

— Otros principios federales tienen también vigencia para
resolver los problemas que plantean las interrelaciones entre uni-
dades que mantienen su integridad pero que unifican sus decisio-
nes en 4reas cada vez més comprensivas.

El reconocimiento de la existencia de diferentes centros de
poder como forma de preservar la libertad individual y local al
mismo tiempo que existe 1a unién en un organismo central, es una
de las bases fundamentales del sistema. Implica algo més que una
estructura politica: exige una cooperacién de parte de individuos
e instituciones que al mismo tiempo tienen una firme conviccién
sobre sus respectivas integridades. Esta concepcion dual y am-
bigua es la que acerca la estructura federal y la integracion re-
gional, interesando el concepto no sélo al Derecho Constitucional,
sino también al Internacional. Pero esto no es novedoso.

Recordemos las teorfas que se desarrollaron en el siglo xvi
—Jean Bodin o el escritor alemédn Samuel von Pufendorf, uno
desde el enfoque del Estado y otro desde el Derecho Interna-
cional— que ya consideraban la estructura federal, si bien para
rechazarla como incompatible con el concepto de soberan{a, indi-
visible dentro del Estado. Posterior a Bodin, el jurista holandés
Hugo Grotius también examina los acuerdos federales como as-

32



pectos de la ley internacional y admite su coexistencia con la
soberanfa estatal.

— Algunos de los problemas que se plantearon cuando los
Estados debieron organizarse en los siglos xvi1 y xviir adoptando
la estructura federal, subsisten hoy ante la necesidad de aceptar
procesos de integracién; entre ellos, la dificultad de conciliar el
principio de estructura jerdrquica del Estado central, con 1a mayor
participacion en el ejercicio del poder por parte de los Estados
locales.

Por ello, me ha parecido interesante analizar el tema de las
relaciones econémicas internacionales en los dos niveles:

1. Las relaciones econdmicas internacionales y las atribucio-
nes del gobierno federal.

2. Las relaciones econdmicas internacionales y las atribucio-
nes de los gobiernos provinciales.

{Cudl es —en el nuevo escenario al que hice referencia—, el
rol que le corresponde a las provincias? ;Como se interpretan las
atribuciones que les confiere la Constitucién nacional? ;Han
excedido esos limites las nuevas constituciones provinciales?
;Qué ocurre en la realidad? Estos son s6lo algunos de los interro-
gantes que me planteo, a los que trataré de dar respuesta.

CarfTuLO |

LAS RELACIONES ECONOMICAS INTERNACIONALES Y LAS
ATRIBUCIONES DEL GOBIERNO FEDERAL

El federalismo se ha desarrollado en América y en Europa
para solucionar realidades diferentes: en algunos casos, para dar
una estructura politica dnica a quienes ya se sentian parte de una
nacién, como fue el caso nuestro o —con las diferencias que ya
conocemos— de Estados Unidos donde quienes se unieron eran
cuerpos politicos existentes, pero en ambos ejemplos se buscaba
un gobierno central superior al de los estados que lo componian
y autonomia en las decisiones que se reservaban éstos. En otros
lugares, la realidad que hubo que enfrentar fue distinta, como
ocurrid en las ex Yugoslavia y URSS donde existian y existen
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enfrentamientos entre etnias que se consideran naciones, a las que
les cuesta reconocer un gobierno central que se les impuso por la
fuerza e intentan otras estructuras que no serd facil que subsistan
en forma independiente,

No voy a referirme en general a los principios federales
comunes a los sistemas organizados como tales, sino s6lo a algu-
nas caracteristicas que tienen relacién con el tema que trato: el
ejercicio de atribuciones provinciales en las relaciones econ6mi-
cas internacionales.

1. La existencia de una constitucién escrita que s6lo puede
modificarse mediante procedimientos extraordinarios. Ella deter-
mina la distribucién de las funciones entre el Estado central y los
estados miembros. Algunas de esas atribuciones se reservan las
provincias, otras se delegan en el gobierno central y se establece
una tercera categoria, las que ejercen en forma concurrente. Este
sistema implica el reconocimiento de una unidén indestructible
compuesta por estados indestructibles como lo ha expresado en
admirable sintesis el juez Salomén P. Chase de 1a Corte Suprema
de Estados Unidos; es decir, por un lado el principio de 1a lealtad
federal que se les exige a los estados miembros y por el otro, el
respeto de sus autonomias por el gobierno central.

2. La no centralizacion, refiriéndome con esta expresién, a la
difusi6n del poder entre centros efectivos que toman decisiones
sustanciales. No utilizo el término descentralizacién porque este
implica la adjudicacién de facultades especificas de un gobierno
central a gobiernos locales, sujetas al control del primero (caso de
Francia o de las regiones en Italia y Espafia). En cambio, cuando
existe no centralizacién, se asegura a los gobiernos locales que la
participacion en el ejercicio del poder politico no pueda ser modi-
ficada por los poderes constituidos.

Esta no centralizacién supone un cierto equilibrio entre los
estados locales, para asegurar la supervivencia del sistema, en-
cuadrado en una democracia. Es decir que las desigualdades
geogriéficas, de poblacién o de riquezas entre ellos, no deben ser
muy importantes, para evitar el fracaso del federalismo como
ocurri6 en Alemania, ante la hegemonia de Prusia a fines del siglo
XIX que impidi6 la estabilidad, o en este siglo en la ex URSS,

>
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donde la concehtracién de tres cuartas partes del territorio y tres
quintos de la poblacién en la Repidblica Rusa torné diffcil un
auténtico acuerdo federal con el resto.

Para mantener este principio, y por ende, el federalismo, se
requiere que tanto la Naci6n, como los estados locales tengan sus
propios gobiernos y legislaturas y el derecho de modificar sus
instituciones dentro de los limites que le marca la Constitucion
federal. Pero esto no significa que todas las actividades guberna-
mentales sean conducidas por instituciones separadas. El mutuo
acuerdo entre el nivel federal y el local puede lograr una mayor
eficacia en alcanzar los objetivos de una determinada decision
politica. La participacién en el federalismo debe ser concebida en
forma amplia, tanto en los aspectos de toma de decisiones politi-
cas, como en la financiacién y administracion, logrindose mediante
acuerdos entre ambos niveles, que permitan mantener la
autonomia institucional. Coincido con Frias en el sentido que este
federalismo de concertacién como lo denomina, puede resolver la
concentracién del poder en el gobierno central que ha venido
ocurriendo desde el nacimiento del sistema. Se legitimaria la
autoridad provincial a partir de los servicios que se presten mas
que por la efectiva vigencia del sistema tal como fue concebido .

El federalismo plantea una continua tensién que debe resol-
verse frente a los temas que aparecen. No puede decirse que la
Constitucion haya considerado todos los aspectos de las relacio-
nes entre el Estado federal y las provincias, ni que hubiese exis-
tido 1a posibilidad de hacerlo en 1853. Los cambios cuya
aceleracion es una caracteristica de estos tiempos que nos tocan
vivir, obligan a considerar una vez més esas relaciones para
analizar su funcionamiento en el mundo actual de interrelaciones,
especialmente en el 4rea de la economia.

En la primera parte de la Constitucidn, los articulos 42, 9% a
12, parte del articulo 14, el pérrafo final del articulo 16, articulos
20, 25,26 y 27 se ocupan de cuestiones relacionadas con aspectos

2 Frias, Pedro J. Cuaderno de Federalismo, Instituto de Federalismo, Aca-
demia Nacional de Derecho y Cs. Sociales de Cérdoba, 1987, pags. 26, 39.
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econémicos. Son once artfculos sobre treinta y cinco, casi una
tercera parte de las declaraciones, derechos y garantias.

Al enumerar las atribuciones del Congreso en el articulo 67,
doce incisos sobre veintiocho tratan cuestiones referidas a temas
econémicos, ddndoles prioridad sobre aspectos polfticos de su
competencia. Se evidencia asi el acuerdo de los constituyentes con
el criterio alberdiano en el sentido que la Constitucién no sélo
establece un sistema politico sino también econémico, cuya elec-
cién hace al progreso y felicidad de los pueblos °.

Los aspectos econémicos ocupan un lugar muy importante en
la consideraci6n de las funciones que ejerce el gobierno federal.
Esas atribuciones que le asigna la Constitucién estdn referidas, 1)
al orden interno (como por ejemplo, aprobar el presupuesto na-
cional; imponer contribuciones directas o establecer un Banco de
la Nacién: art. 67 incs. 2°%, 5% 7%y 2) al orden internacional (entre
otras, arreglar el pago de la deuda exterior; arreglar el comercio
maritimo y terrestre con las naciones extranjeras: art. 67 incs. 62
y 12 0 en el caso del Presidente, concluir y firmar tratados de
comercio con otras naciones: art. 87 inc. 14).

La referencia a las atribuciones econémicas del gobierno
federal (Congreso y Presidente) en el orden interno e internacio-
nal que he mencionado en el pérrafo anterior, son competencias
delegadas por las provincias y que por lo tanto, no pueden ser
ejercidas por €éstas, de acuerdo a los principios de la organizacién
federal que consideré anteriormente,

Las disposiciones constitucionales acuerdan al gobierno fe-
deral una supremacia en la conduccion de las relaciones interna-
cionales (arts. 27, 67 incs. 12, 19 y 21; 87 incs. 10, 14; 18; 31),
que impediria a las provincias ejercer aquellas facultades. Pero,
hay acuerdo en la interpretacion de las disposiciones constitucio-
nales cuando se refieren a los “tratados parciales™.

El Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto, cuando ha
tenido que expedirse en consultas, aplico los criterios coinciden-

3 Alberdi, Juan B., “Sistema econémico y rentistico de la Constitucién
Federal Argentina”, (Introduccién) en Organizacién de la Confederacion, t. 11,
Buenos Aires, 1929.
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tes sostenidos por los internacionalistas como Barberis, De La
Guardia - Delpech, Ruiz Moreno y Vinuesa ‘. Pueden sintetizarse
asi:

1 — La conduccién de la polftica exterior es competencia del
gobierno federal.

2 - S6lo éste tiene atribuciones para firmar tratados con otros
Estados porque tiene personalidad jurfdica internacional y res-
ponsabilidad de los actos propios.

3 - No puede firmar tratados que afecten competencias no
delegadas por las provincias, sin el consentimiento de la provincia
involucrada.

4 —Los funcionarios provinciales pueden firmar tratados con
otros Estados, dentro de las competencias no delegadas o concu-
rrentes de acuerdo a lo dispuesto por la Constitucién Nacional y
las atribuciones otorgadas por la respectiva Constitucion provin-
cial, siempre y cuando el Presidente de la Nacién invista al
gobernador con la plenipotencia necesaria a ese efecto. Podria
considerarse un caso de delegacién de competencias °,

EL ENFOQUE DEL PROCESO POLITICO

De acuerdo a la Constitucion se interpreta entonces que las
relaciones internacionales son conducidas por el Presidente de 1a
Nacién, se expresan juridicamente a través de tratados interna-
cionales y obligan a la Nacién cuando se convierten en ley.

Pero existen otros instrumentos que no revisten el cardcter de
tratado aprobado por ley, que sin embargo obligan internacional-
mente, como por ejemplo los acuerdos ejecutivos y los acuerdos

4 Barberis, Julio, Los sujetos del Derecho Internacional actual, Tecnos,
Madrid, 1984, pig, 59; De la Guardia y Delpech, El Derecho de los tratados y la
Convencion de Viena del 23 de mayo de 1969, Bs. As., 1970, pag. 150; Ruiz
Moreno, Isidoro, El Derecho Internacional publico ante la Corte Suprema de
Justicia, EUDEBA, Bs. As., 1970; Vinuesa, Radl “Los tratados parciales frente
al Derecho”, J.A., 1982-II1, p4g. 640.

5 Dictamen de la Direccidn de Consejeria Legal del Ministerio de Relacio-
nes Exteriores y Culto spbre, “Facultades de las Provincias Argentinas para
celebrar tratados internacionales’, 1989.
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firmados dentro de las previsiones de los tratados-marco regio-
nales, para los cuales la Conslitucién no ofrece una soluci6n
porque no podian tenérselos en cuenta cuando fue redactada,

Desde este punto de vista, las relaciones internacionales pare-
cen ser una categorfa m4s comprensiva que el concepto conside-
rado por la Constitucién y es aqul donde no hay coincidencia de
opiniones resultando diffcil el andlisis de las relaciones interna-
cionales y su correlato juridico: los tratados.

La distincion que hace Pedro Frias entre politica exterior y
gestion internacional, a mi entender permite comprender mejor
una realidad que no puede negarse: la intervencion de las provin-
cias en las relaciones internacionales.

Expresa con claridad: ‘‘Velada por demasiado tiempo, esta
facultad provincial ha sido enunciada con la debida prudencia en
la doctrina contempordnea”.

El dinamismo de la vida internacional, la interdependencia
creciente, y sobre todo, la integracion fronteriza, han suscitado ya
cierta participacion de las provincias, dado que el sector privado
y piblico manifiestan una misma voluntad en concertar intereses
con Estados limftrofes o en ocasion de acontecimientos interna-
cionales: integracion fisica, relaciones econémicas, cdoperacién
cultural, son la materia, visitas de delegaciones mé4s o menos
oficiales, declaraciones, aun convenios, son las formas que revis-
ten. Es previsible que esta tendencia se fortalecerd. Esto lo
escribfa como é] mismo recuerda, en 1972 y los hechos han
confirmado su visién del futuro ®,

El enfoque juridico-institucional es rigido y nos obliga a
negar la posibilidad de las provincias de ejercer las atribuciones
delegadas al gobierno federal para concluir y firmar tratados de
acuerdo al articulo 86 inciso 14 de 1a Constitucién Nacional y las
demds disposiciones ya citadas.

Pero ese enfoque juridico-institucional no es el inico modelo
de andlisis de las relaciones de la Nacion y las provincias. Pode-
mos considerar la toma de decisiones politicas como un proceso,

¢ Frias, Pedro J. y otros, en Las Nuevas Constituciones Provinciales, De-
palma, Bs. As., 1989, pég. 10.
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es decir como una relacién dindmica y compleja, que se desa-
rrolla en diferentes niveles en un sistema federal. El andlisis
jurfdico a partir de la Constitucién determinar4 los poderes inhe-
rentes e implicitos adjudicados al nivel nacional y al nivel provin-
cial. El andlisis del proceso politico debe responder a preguntas
como: ;Cudles son las necesidades actuales? ;Puede modificarse
el nivel de la decisién? ;En qué 4rea se encuentra el problema?
(Deben reestructurarse funciones para lograr los objetivos? ; Qué
efectos tiene delegar funciones?

Es aqui donde se perciben y encuentran las soluciones de concer-
tacién entre el nivel federal y el provincial para dar respuesta a las
necesidades. Con aguda percepcién sefiala Frias: ““Se distingue, pues,
la politica exterior de la gesti6n internacional en-turismo, exportacion,
radicacion de capitales, integracion fronteriza, en 1a medida en que no
afecta dicha politica exterior” . Es decir, corresponde al nivel federal
establecer los lineamientos generales de la politica exterior y la firma
de tratados que obliguen a la Nacion, pero, dentro de esos marcos
politico y juridico, las provincias podrén realizar 10s actos o gestiones
que satisfagan sus propios intereses.

LA PERSONALIDAD INTERNACIONAL DE LOS ESTADOS
MIEMBROS DE LA FEDERACION

El tema preocupé desde el nacimiento del sistema mismo.
Story en sus Commentaries on the Constitution of the United
States intenta hacer una distincion entre tratados y los “‘acuerdos
y pactos’’ ®. En estos ultimos no estarfa en juego la soberania del

7 Frias, Pedro J. y otros en La Nueva Constitucién de Cérdoba, Marcos
Lerner, Cérdoba, 1988, pag. 18.

8 Joseph Story, profesor en Harvard, elabor6 una serie de nueve Comen-
tarios legales, algunos de los cuales tuvieron influencia internacional, especial-
mente los tres tomos publicados en 1833 On the Constitution. Designado miembro
de la Corte Suprema de Estados Unidos a la edad de 32 afios, por el presidente
James Madison, pronto se unié al juez Marshall en el afianzamiento de los poderes
federales. En Martin v. Hunter's Lessee (1816) afirmé la autoridad de la Corte
Suprema sobre las Cortes de apelacién estaduales, en todos los casos en que
estuviesen involucrados la Constitucién federal, las leyes federales y los tratados.
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Estado y por lo tanto no se afectarfan las competencias delegadas
al gobierno central; los estados pueden celebrar acuerdos con una
potencia extranjera, con el consentimiento del Congreso, siempre
que no tengan contenido politico o se refieran a privilegios comer-
ciales generales.

Mi4s adelante, me referiré a la opinién actual sobre el tema en
los Estados Unidos.

En el caso de nuestro texto constitucional, jresulta claro
cuando se refiere a las atribuciones del gobierno federal y de los
gobiernos provinciales? El articulo 107 dice: ‘‘Las provincias
pueden celebrar tratados parciales para fines de intereses eco-
némicos y trabajos de utilidad comiin, con conocimiento del
Congreso’. |Se refiere a las relaciones econémicas internas o a
las internacionales? la promocién de la inmigracién y de los
capitales extranjeros por ejemplo, que son facultades concurren-
tes, {podria hacerse s6élo por acuerdos con otras provincias? Por
otra parte, el articulo 108 les prohibe celebrar tratados parciales
de cardcter politico.

El término “tratado” significa segtin el diccionario, acuerdo,
pacto, y en ese sentido es aplicable indistintamente a las nego-
ciaciones que se realizan en el orden internacional, como a las
relaciones que pueden tener las provincias entre si o con el
gobierno federal. Se usa en la Constituci6n tanto al referirse a los
acuerdos que pueden celebrar las provincias (art. 107), a los que
no pueden celebrar (art. 108), como a los acuerdos que el presi-
dente firma con otros paises (art. 86 inc. 14).

Considero que el texto constitucional no resulta claro y jus-
tifica la diferencia de opiniones doctrinarias entre algunos consti-
tucionalistas e internacionalistas.

Completando el criterio de 1a Cancilleria argentina al que ya
hice referencia, sostiene 1a misma que el articulo 107 se refiere
exclusivamente a los tratados que las provincias firman entre si o
con el gobierno federal. ;Con qué fundamento?

1. La responsabilidad que generan los tratados internacio-
nales para el Estado nacional aconseja adoptar este criterio de
interpretacion. Permite también mantener la coherencia y la efi-
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ciencia de 1a polftica exterior y la aplicacion de las leyes nacio-
nales dictadas en su consecuencia.

2. Los gobiernos provinciales no tienen ninguna atribucion
para celebrar tratados con autoridades extranjeras (sean €stos
parciales o generales), particularmente los de cardcter politico,
ni pueden nombrar o recibir agentes extranjeros; es decir, no estin
facultados para realizar, por sf solos, actividades en el 4mbito de
las relaciones exteriores ya que las provincias no pueden ejercer
las atribuciones delegadas en el gobierno federal ni tienen perso-
neria juridica internacional.

3. Puede agregarse como argumento, que el artfculo 67 inciso
12 completa las atribuciones del Estado federal en materia de
relaciones econOmicas internacionales cuando atribuye al Con-
greso la facultad exclusiva de arreglar el comercio marftimo y
terrestre con las naciones extranjeras. Como sefiala Frias.

“El cambio social y técnico ha desarrollado, a veces inespe-
radamente, ciertos poderes delegados ala Nacion. El inciso 12 del
articulo 67 es un ejemplo bien conocido en los paises descentra-
lizados: la jurisdiccién federal con las naciones extranjeras y de
las provincias entre sf, lleva consigo todas las formas de comuni-
cacién interjurisdiccional con su enorme importancia como tec-
noestructura’ °. El gobierno federal avanzé inclusive sobre
atribuciones que se reservaron las provincias, concluyendo trata-
dos sobre puntos de competencia exclusiva de las mismas.

Alberdi, en el apéndice a su Sistema econdmico y rentistico
de la constitucion federal, utiliza indistintamente el término “‘tra-
tado’’ para referirse también a los que firmaron las provincias
entre si antes de 1853 como partes integrantes de una misma
Nacién '° Es decir, aplica el término “‘tratado’ tanto a los acuer-
dos entre las provincias como a los internacionales, por lo que
confirmaria la posicién que apoya la interpretaci6n del articulo
107 .como referido a los tratados interprovinciales, dado que las

9 Frias, Pedro. J., Cuaderno de Federalismo, Instituto de Federalismo de la
Academia Nacional de Derecho y Cs. Sociales de Cérdoba, 1987, pag. 12.

10 Alberdi, Juan B., ob. cit. pdg. 453. Estos tratados, alrededor de cincuenta han
sido recopilados por Ravignani en sus Asambleas Constituyentes Argentinas.
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relaciones exteriores ya quedaban excluidas como atribucién de
las provincias ''. Su opinién se manifiesta claramente en este
sentido, cuando trata el tema de la incorporaci6n de la provincia
de Buenos Aires y las atribuciones que ésta queria conservar, Las
circunstancias hist6ricas eran muy diferentes a las actuales. Bue-
nos Aires pretendia el monopolio de la navegacion fluvial y el
puerto de importacién y exportacién, firmando tratados con otros
paises, 1o que “implicaba restablecer el desquicio de las provin-
cias” y ‘el gobierno irresponsable de la Naci6n, que ejerci6
durante treinta afios’’. Alberdi crefa que era fundamental para el
desarrollo del pafs que fuese atribucion exclusiva de la Nacién
firmar tratados donde se reconociese la libre navegacién fluvial,
obligando asf a las provincias a respetarla. Esa desconfianza hacia
las intenciones de la provincia lo lleva en su proyecto a exigir la
aprobacion de los tratados parciales a que se refiere el actual
articulo 107, por el Congreso de la Nacion, redaccién que los
constituyentes sustituyen obligdndolas s6lo a ponerlos en cono-
cimiento del mismo.

La doctrina de los constitucionalistas, a pesar de coincidir
con lo expuesto en los aspectos més importantes, mantiene discre-
pancias. Bidart Campos admite la atribucién de las provincias
para firmar tratados parciales con otros Estados en materias que

" Los articulos de la Constitucién Nacional 27, 107 y 108 corresponden a
-los arts. 35, 104 y 105 del Proyecto de Alberdi. Este dltimo coincide con el texto
aclual, pero hay diferencias con los dos primeros que disponian: art. 35 *‘Las
relaciones de la Confederacién con las naciones extranjeras respecto a comercio,
navegacién y mutua frecuencia, serdn consignadas y escritas en (tratados que
tendrén por base las garantias constitucionales deferidas a los extranjeros. El
gobierno tiene el deber de promoverlos''. El art. 104 disponia: ‘‘Las provincias
pueden celebrar tratados parciales para fines de administracién de justicia, de
intereses econémicos y trabajos de utilidad comdn, con aprobacidn del Congreso
General"'. El proyecto redactado por la Comisién de la Convencién Constituyente
era similar, y como lo expresé Alberdi fue tomado de la Constitucién norteameri-
cana (Alberdi. J. B., Obras Completas, t. III, pdg. 580. 1886). A propuesta de
Gorostiaga, se modificé la redaccién del proyecto de Alberdi, sustituyendo la
aprobacién por el conocimiento que debia tomar el Congreso. En la sesi6n del 30
de abril de 1853, en que se aprueba el articulo por unanimidad, no se registré en
Actas un debate sobre el mismo. (Ravignani, Asambleas Constituyentes Argenti-
nas, t. IV, p4g. 535).
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se han reservado o que son concurrentes, interpretando en ese
sentido el artfculo 107, pero exigiendo la aprobacién del Con-
greso '%, agregando en el Segundo Dictamen del Consejo para la
Consolidacion de 1a Democracia, que sito méds adelante, que no
sean tratados que se opongan a otros en que sea parte el Estado
federal y que no contrarien la politica exterior del gobierno fe-
deral.

Si se aplicase el articulo 46 de la Convencién de Viena sobre
el derecho de los tratados, a la cual nuestro pafs adhirié sin
reservas en 1969, un tratado firmado en violacién de una disposi-
cién del derecho interno concerniente a la competencia para cele-
brar tratados no podr4 ser alegada ‘‘por el Estado como vicio del
consentimiento, a menos que esa violacion sea manifiesta y afecte
a una norma de importancia fundamental de su derecho interno.
Una violacién es manifiesta si resulta objetivamente evidente para
cualquier Estado que proceda en la materia conforme a la préctica
usual y de buena fe”. Los tratados parciales de carécter politico
firmados por las provincias con otros Estados caerfan dentro de
esta excepcion a la responsabilidad internacional del Estado, por
aplicacién de lo dispuesto por el articulo 108 de la Constituci6n,
ya que cualquier Estado extranjero debe conocer las disposiciones
constitucionales: habria una violaci6n manifiesta. Pero no podria
eximirse al Estado de responsabilidad por la firma de tratados
parciales de carédcter comercial, por ejemplo, dado que no existe
coincidencia en la interpretacin del articulo 107: no puede con-
siderarse la violaci6n como ‘“‘objetivamente evidente’.

2 Bidart Campos, Germdn, Tratado Elemental de Derecho Constitucional,
Ediar, Bs. As., pag. 162, 1986. Sol4, Juan Vicente, “‘Los Tratados Parciales de las
Provincias con Estados Extranjeros™, en E.D., t. 88, pdg. 881, comparte ese
criterio. Dice: “‘El ‘conocimiento’ implica un control; hay en el registro del tratado
parcial una aprobaci6n a éste. Los constituyentes excluyeron la aprobacién como
requisito previo formal y expreso del tratado parcial, pero al exigir el cono-
cimiento previo establecen que no podrd haber tratado sin el consentimiento
expreso o técito del Congreso’’. Me he referido en el trabajo al incumplimiento
de la disposicién constitucional.
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LA COMUNICACION AL CONGRESO

(Como se ha cumplido la obligacién de las provincias
poner en conocimiento del Congreso los tratados que firmap)
{Coémo ha interpretado el Congreso esta cldusula? ;Ha tomad(;
conocimiento de los tratados parciales interprovinciales o aceptg
conocer los internacionales?

— De acuerdo a lo informado por la Direccién de Informa.
cién Parlamentaria del Congreso, no se ha organizado una oficing
0 un procedimiento para dar cumplimiento con lo dispuesto por e]
artfculo 107 de la Constitucion.

Tampoco el cumplimiento de la cldusula constitucional des-
pertd interés en los legisladores. Recién en 1973, los senadores
José A. Allende, Eduardo A. Paz y Alberto M. Founrouge presen-
taron un proyecto que fue aprobado por resoluci6n n® 272/73, por
el que se autorizaba a la presidencia del Senado a crear un Registro
de Tratados Interprovinciales que llevaria y actualizaria constan-
temente la Comisién de Asuntos Constitucionales, Administra-
tivos y Municipales, requiriendo a los organismos nacionales y
provinciales, los textos de los tratados ya existentes y que se
encontraren en vigencia. En la sesién en que se aprobo el
proyecto, el senador Allende lo fund6 en la necesidad de dar
cumplimiento a las disposiciones constitucionales y de contar con
informacion sistemética del derecho publico provincial, ya que
ningtin organismo u oficina de la estructura burocrdtica podia
proporcionarla. El proyecto reafirma el criterio de interpretacion
del articulo 107 en el sentido que las provincias s0lo pueden
firmar tratados parciales entre ellas, pues no hace referencia
alguna a la posibilidad de tomar conocimiento detratados par-
ciales firmados con otros Estados. Aprobado por unanimidad,
nunca tuvo implementacion.

— El tema de Ia atribucién de las provincias para firmar
tratados, fue objeto de dos proyectos de ley, no aprobados, uno
presentado en 1990, por los diputados demdcrata cristianos Jorge
J. Gentile, Eduardo A. Gonzélez y Héctor A. Gatti “‘Ley-convenio
de regulacion de las relaciones interjurisdiccionales internas’ y



LA COMUNICACION AL CONGRESO

{Como se ha cumplido la obligacion de las provincias de
poner en conocimiento del Congreso los tratados que firman?
{Cémo ha interpretado el Congreso esta cléusula? ;Ha tomado
conocimiento de los tratados parciales interprovinciales o acept6
conocer los internacionales?

— De acuerdo a lo informado por la Direccién de Informa-
ci6n Parlamentaria del Congreso, no se ha organizado una oficina
0 un procedimiento para dar cumplimiento con lo dispuesto por el
artfculo 107 de 1a Constitucion.

Tampoco el cumplimiento de la clausula constitucional des-
pertd interés en los legisladores. Recién en 1973, los senadores
José A. Allende, Eduardo A. Paz y Alberto M. Founrouge presen-
taron un proyecto que fue aprobado por resolucion n® 272/73, por
el que se autorizaba a la presidencia del Senado a crear un Registro
de Tratados Interprovinciales que llevaria y actualizaria constan-
temente la Comision de Asuntos Constitucionales, Administra-
tivos y Municipales, requiriendo a los organismos nacionales y
provinciales, los textos de los tratados ya existentes y que se
encontraren en vigencia. En la sesién en que se aprobé el
proyecto, el senador Allende lo fund6 en la necesidad de dar
cumplimiento a las disposiciones constitucionales y de contar con
informacion sistemédtica del derecho pudblico provincial, ya que
ningdn organismo u oficina de la estructura burocrética podia
proporcionarla. El proyecto reafirma el criterio de interpretacion
del artfculo 107 en el sentido que las provincias s6lo pueden
firmar tratados parciales entre ellas, pues no hace referencia
alguna a la posibilidad de tomar conocimiento de tratados par-
ciales firmados con otros Estados. Aprobado por unanimidad,
nunca tuvo implementacion.

— El tema de la atribucion de las provincias para firmar
tratados, fue objeto de dos proyectos de ley, no aprobados, uno
presentado en 1990, por los diputados demdcrata cristianos Jorge
J. Gentile, Eduardo A. Gonzélez y Héctor A. Gatti “Ley-convenio
de regulacion de las relaciones interjurisdiccionales internas™ y



el otro en 1991, por ¢l diputado Jorge Folloni, que reproduce un
proyecto anterior.

El primero comparte ¢l criterio de interpretacion réstrictivo
del artfculo 107 refiriéndose en forma minuciosa a la concertacion
de acuerdos, tratados o pactos entre las provincias, regula los
poderes de sus representantes, la manifestacion del consen-
timiento, reservas, entrada en vigor, nulidades, denuncias, modi-
ficaciones, adhesion, depositarios, aplicando a las relaciones
interprovinciales en parte, las normas que rigen en el derecho
internacional sobre las obligaciones emergentes de los tratados.

En los fundamentos se expresa que el objetivo es “‘llevar
certeza juridica a un 4drea del derecho federal que se revela actual-
mente como la m4s dindmica, aprovechando en lo compatible la
inmensa experiencia acumulada en el campo del derecho interna-
cional en lo concerniente a tratados y convenios interestatales” '*.

El segundo innova sobre la materia, porque reconoce en su
articulo 29 la capacidad de las provincias para concertar tratados
con naciones extranjeras para ‘‘promover la industria existente o
la introduccion de otras nuevas, la inmigracién y la colonizacion
de tierras, la construccién de infraestructura y medios para el
transporte, la exportacién e importacién de productos y radicacion
de capitales asi como para la exploracién, explotacion y comer-
cializacién de sus recursos naturales’, si bien aclara que ‘‘tales
convenios se formalizardn sin afectar los tratados generales
suscriptos por la Naci6n y las relaciones exteriores cuya conduc-
cién ha sido delegada por las provincias en el gobierno federal”.

El proyecto interpreta asi el articulo 107 de 1a Constitucion
nacional en un sentido amplio, reconociendo a las provincias la
facultad para firmar tratados 0 acuerdos con otros pafses, pero
cuidando segun se expresa, ‘‘de no invadir atribuciones que por

13 Como se expresa en el informe que acompafia el proyecto, el articulado
tiene su origen en un anteproyccto elaborado por una Comisi6n de la Universidad
de La Plata, integrada por internacionalistas y constitucionalistas de prestigio:
Porfirio Aquino, Julio Barberis, Guillermo Cano, Fernando Diaz Ulloque, Pedro
J. Frias, Horacio D. Piombo, Humberto Quiroga Lavié, Ernesto Rey Caro y Raiil
Vinuesa.
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la Constitucion corresponden exclusivamente al gobierno federal,
Ello sucederfa si por csta vfa se pretendiera concluir tratados de
alcance general o que implicaran el ejercicio de las relaciones
exteriores” .

No se cumpli§ hasta ahora la obligacion de las provincias de
poner en conocimiento del Congreso Nacional los tratados parcia-
les que firmen, correspondan éstos a las relaciones interprovincia-
les o si se admite la interpretacién amplia, a las relaciones con
otros paifses.

Coincido con Marfa C. Castorina de Tarquini en que la eco-
nomfa administrativa y la unidad de fines justifican una actividad
coordinada de las provincias y la Naci6n, para lograr mayor
eficacia en la gestion, condicién de la perdurabilidad de las insti-
tuciones .

Esta actividad coordinada s6lo puede practicarse en la medi-
da en que funcionen canales de comunicacién adecuados y acceso
ala informacién. Poner en conocimiento del Congreso los tratados
parciales que firmen las provincias, puede cumplir al menos con
ese objetivo, por lo cual seria deseable que se proveyesen los
procedimientos adecuados para lograrlo.

La Cancilleria ha coincidido también en las ventajas préicticas
de la coordinaci6n de la actividad en el nivel nacional y provincial
y ha promovido la participacién de las provincias en la elabora-
cién de proyectos que sirven de base en las negociaciones inter-

nacionales "’.

14 Castorina de Tarquini, Maria C. “El Federalismo™, en Pérez Ghilou,
Dardo y otros, Derecho Piblico Provincial, Depalma, t. I, pag. 158 y sigs., Bs.
As., 1990.

IS El 26/VII/1988, el entonces Ministro de Relaciones Exteriores y Culto,
Dante Caputo, convocé a los gobernadores de Corrientes, Chaco, Entre Rios,
Formosa, Misiones y Santa Fe a una reunién en la que se aprob6 el Acta de
Formosa, que *‘reconoce la importancia que revisten las inquietudes de las pro-
vincias para la formulacién de la politica exterior de la Naci6n, en particular en
el proceso de integracién regional...” De esa reunién surgié un proyecto de
Protocolo Regional Fronterizo, que recoge las inquietudes de las provincias,
proyecto que fue incorporado a las negociaciones de las Cancillerias argentina y
brasilefia sobre Integracién y Cooperacién Econémica. Las provincias nombradas
forman parte de la Comisién Regional de Comercio Exterior del NEA Litoral
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PROYECTOS DE REFORMA CONSTITUCIONAL

1. {Qué ha ocurrido en los proyectos de reforma presentados
en el Congreso? Tomaré en cuenta sélo el perfodo que se inicia
en 1983, hasta 1992,

Desde la vigencia del régimen constitucional los repre-
sentantes politicos de los dos partidos con mayor caudal electoral
—radicales y justicialistas— en forma alternada, se han mostrado
de acuerdo con la modificacién de la Constitucion. Se presentaron
en total en el Congreso, hasta mayo de 1992, veinticuatro proyec-
tos, incluyendo los de los partidos minoritarios '°, proponiendo
algunos una modificaci6n integral y otros s6lo una reforma par-
cial.

1.1. Proyectos de reforma total de la Constitucion.

Algunos proyectos de reforma de la Constitucién, si bien no
proponen la modificacién de todos sus articulos sino la introduc-
cién de pautas generales en base a las cuales se reformarian, éstas
implican una modificacién sustancial de 1a Constitucién actual.
Por ello los incluyo en esta categoria.

Los proyectos que proponen una reforma del texto constitu-
cional fueron presentados por los diputados Miguel Unamuno y

(Cuaderno de Federalismo II, editado por la Academia Nacional de Derecho y Cs.
Sociales de Cérdoba, 1989, pég. 133).

16 Los datos han sido suministrados por la Direccién de Informacién Parla-
mentaria del Congreso de la Nacién, Publicacion de Estudios e Investigaciones
n? 6, “Reforma Constitucional”, vol. II, 1989 y proyectos posteriores. Alli se
pueden consultar los proyectos presentados. En relacién a los proyectos de
reforma parcial, los autores fueron los diputados: Radl H. Gonzélez, Augusto
Conte, Antonio G. Cavallero, Néstor Perl y Diego S. Ibaiiez (1984); otro del
diputado Raiil H. Gonzélez; Guillermo C. Sarquis (1985); Lucfa T. N. Alberti;
Carlos M. A. Mosca, reiterada en 1990; Carlos Auyero (1988); José A. Furque;
otro de la diputada Lucia T.N. Alberti; Jorge R. Vanossi y Juan Carlos Pugliese;
Juan F. Armagnaque; Bernardo I. R. Salduna (1989); Jorge R. Vanossi; Jorge R.
Yoma, Luis E. Uriondo, Roberto R. Dominguez, Marcelo E. Lépez Arias y Carlos
G. Freytes (1991). No he tenido acceso al proyecto de reforma presentado por el
diputado por Cérdoba, Maqueda. No se han tomado en cuenta en la consideracién
del total de proyectos presentados, los que han sido reiteraciones de presentaciones
anteriores del mismo autor.
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Héctor M. Maya (1984); Héctor Masini, Oscar L. Fapiano, Oscar
S. Lamberto, José L. Manzano, César Mc Karthy y Oscar L.
Massei (19895); Ricardo J. Cornaglia (1987); Héctor Masini, José
M. de la Sota y Eduardo Bauz4 (1988); Guillermo Estévez Boero
(1989); Jorge H. Gentile y Eduardo A. Gonzélez (1989); Luis F,
Zamora (1989): Matilde Quarracino y Alberto Aramouni (1991).

Excepto uno, no han elaborado un proyecto de constitucion,
sino que en sus fundamentos expresan consideraciones generales
sobre la necesidad de la reforma y principios sobre 1os cuales sus
autores sostienen que debe sustentarse, en general apartdndose del
constitucionalismo cldsico o liberalismo y enfatizando el rol del
Estado en la transformacién de las estructuras socio-econ0micas.

En el dltimo, sin embargo, los diputados Quarracino y Ara-
mouni, acompaiian la redaccién de un articulado, para iniciar el
debate segiin manifiestan. Sobre cincuenta y tres articulos de las
declaraciones, derechos y garantias, s6lo cinco tratan cuestiones
econdémicas, incorporando los principios de la democracia social
y la ideologfa socialista: artfculos 49, 15 inciso 62, 27, 29 y 30. En
la distribucién de competencias entre la Nacion y las provincias,
no se modifican las atribuciones de las tltimas en materia de
relaciones econdmicas con otras naciones (art. 136).

En conclusiOn, y a pesar de algunas referencias a la necesidad
de un nuevo pacto federal, no hay innovacién alguna en los
proyectos presentados sobre el tema especifico que me estoy
ocupando, la participacién de las provincias en las relaciones
econémicas internacionales.

1.2. Tampoco los que s6lo proponen una reforma parcial de
la Constitucién, modifican los articulos referidos a las relaciones
entre la Nacion, las provincias y los demds Estados.

Podemos afirmar que el tratamiento del tema no ha desperta-
do interés en los legisladores o bien que han considerado que no
habfa necesidad de innovar sobre el mismo.

2. En los proyectos de reforma que conozco, redactados por
destacados constitucionalistas durante el periodo considerado,
tampoco hubo especial interés, con algunas excepciones: el pro-
yecto de Félix Loii y el dictamen del Consejo para la Consolida-
cién de la Democracia.
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Félix Roberto Lofi hace expresa referencia a la necesidad de
rescatar “‘para las provincias el ejercicio pleno de las potestades
que estas se reservaron para sf, cuando se sancioné el texto
constitucional de 1853 . Si bien no innova en materia de
atribuciones del Congreso y del presidente en relacién al comercio
internacional (arts. 104 y 123 de su proyecto), ni de las provincias
en esa materia (mantiene las disposiciones de la actual Consti-
tucion), incluye el articulo 151 donde admite la capacidad de las
Gltimas para celebrar tratados parciales con naciones extranjeras
con fines econémicos, sociales, de interés cientifico, tecnolégico,
educativo, cultural, para emprendimientos o trabajos de utilidad
comiin, promocién de su industria y en general las actividades que
incluye el actual inciso 16 del articulo 67 de la Constitucién,
reconociendo también la proyeccién de las provincias en el marco
regional. El Ifmite de estas atribuciones estd marcado en un pérrafo
del mismo articulo 151 que dispone: ‘‘El gobierno federal tomar4
conocimiento de estos acuerdos para determinar que no revisten
cardcter polftico ni afectan los tratados suscriptos por la Nacién
o las relaciones exteriores, cuya conduccién ha sido delegada por
las provincias. Si merecieran observacién por los motivos
seflalados tales acuerdos no tendrén vigencia’.

En el extenso dictamen del Consejo para 1a Consolidacién de
la Democracia '* hay algunas referencias que interesan a este
tema:

— Los problemas del derecho internacional.

Es de destacar la preocupacién por este tema, aunque no es
muy claro en cuanto a su consideracién. Mantiene el actual
articulo 27 pero sustituye su redaccién sin alterar su contenido.
En lugar de afirmar que los tratados deben estar conformes “‘con
los principios de derecho piblico establecidos en esta Consti-
tucién’, dice que deben adecuarse ‘‘a los principios constitucio-

"7 Lofi, Félix R., Proyecto de reforma de la Constitucién Nacional, Bs. As.,
1991, pég. 48 y 56.

'8 Dictamen Preliminar del Consejo para la Consolidacion de la Democracia,
“Reforma Constitucional””, EUDEBA, Bs. As., Primer Dictamen (1986) y
Segundo (1987).
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nales”. Considera imprescindible modificar el artfculo 31 de la
Constitucién, para otorgar primacfa al tratado o convenio sobre la
ley "*. La modificaci6n del tratado o su derogacién —la expresion
que utilizan es incorrecta— s6lo podré hacerse en la forma pre-
vista en el mismo y no por ley del Congreso, salvo cuando el
mismo ‘‘convenio” asf lo estableciere.

Al mismo tiempo aconseja incluir otras cldusulas: a) la que
autorice al Congreso a ‘‘delegar ciertas competencias a entes
supranacionales, conforme lo establezca la Constitucioén’; b) la
inclusion expresa de la preeminencia de los tratados sobre las
leyes, aunque €stas sean posteriores y ¢) la vigencia de los tratados
una vez canjeados o depositados los instrumentos respectivos por
los Estados, con lo cual resuelve la controversia doctrinaria a
favor de quienes sostienen que no es necesario dictar una nueva
ley para poner en vigencia el tratado. Basta la aprobaci6n de este
por el Congreso y el depésito o canje del respectivo instru-
mento *°,

No resuelve todas las cuestiones que plantea una integracion
en un mercado comtun, como la suprémacia de las normas ema-
nadas de entes comunitarios o las sentencias de tribunales su-
pranacionales, pero avanza en la buena doctrina, si se admite 1a
integracién econdémica en un mercado comun.

Germén Bidart Campos agrega en su propuesta personal del
Segundo Dictamen, la conveniencia de 1) “‘incluir una férmula
normativa conforme a la cual ninguna norma de un tratado incor-
porado a nuestro derecho interno podr4 ser contrariada, mientras
esté en vigencia, por una posterior reforma de la Constitucién”
(pdg. 212); 2) el ‘“‘reconocimiento de la aplicacién directa en
jurisdiccién interna de las decisiones que adopten dichos drganos,
sin posibilidad de descalificarlas mediante el control judicial
interno de constitucionalidad™ y 3) el “reconocimiento especial
de las decisiones emanadas de un tribunal de la comunidad su-
praestatal a la que se incorporara nuestro Estado’ (pdg. 213).

Respecto a la segunda afirmacion, sélo debe adoptarse, en mi

19 Idem, Segundo Dictamen, pags. 65 a 69,

20 Idem, conf. Germ4n Bidart Campos, Segundo Dictamen, pags. 211 a 214.
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opini6n, en la medida en que se avance en la organizacién de un
tribunal de la comunidad que ejerza un control andlogo respecto
al derecho comunitario.

— El federalismo y la distribucién de competencias entre el
Estado federal y las provincias.

La propuesta tiene como objetivo transformar al Senado en
el “‘6rgano fundamental del federalismo argentino, constituyén-
dose en el 4mbito donde se dé la concertacién entre la Naci6n y
las provincias” ',

Consideran necesario modificar los puntos vinculados ‘“a las
facultades de las provincias para celebrar tratados parciales y
constituir regiones a través del Senado federal conforme a los
mecanismos a instituir en la reforma constitucional”. No se ex-
presan cudles son esos mecanismos, pero se propone mantener y
sostener el federalismo real e histérico, es decir, “a cargo de las
provincias los poderes reservados y no delegados, y a cargo del
gobierno central los poderes taxativamente delegados’. Los poderes
concurrentes e implicitos pueden ser objeto de negociacién en
cada caso particular, entre el gobierno central y los gobiernos
provinciales. No hay innovacién en este aspecto, excepto la
incorporacién expresa de las facultades de las provincias para
constituir regiones.

El dictamen de la comisién n° 3 propone otorgar al Senado la
funcién exclusiva de registrar los tratados y acuerdos interprovin-
ciales celebrados en los términos del articulo 107, por lo que cabe
deducir que sus miembros adhieren al criterio que considera que
el articulo 107 sélo se refiere a tratados interprovinciales.

Para el hipotético caso de decidir una reforma constitucional,
serd muy importante tener presente lo que tan acertadamente
sefiala A. M. Giunta ** al referirse a las constituciones provin-
ciales modificadas: “En primer lugar hay que sefialar que el rigor
en el disefio no ha sido preocupacién de los constituyentes; en

2l Idem, Segundo Dictamen, pag. 48.

2 Giunta, Ana Marfa, ““Las Atribuciones del Poder Legislativo en las
Nuevas Constituciones Provinciales' en Pérez Ghilou, Dardo y otros, Derecho
Piblico Provincial, Depalma, Bs. As., 1990, t. II, p4g. 208.
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pencral, todas Jas conshituciones muestran falencias al respecto,
Entendemos que es una carencia seria porque gran parte de las
controversias que se plantean entre especialistas tienen su origen
e¢n las imprecisiones y ambigliedades que presentan los (extos;
quizd porque se confunda ambigiiedad con flexibilidad y precision
con rigidez, pero estamos seguros que un disefio adecuado puede
compatibilizar 1a precisién con la flexibilidad de las disposiciones
constitucionales, evitando discusiones eternas que terminan siem-
pre en posiciones opinables™.

~ Considero que una futura reforma debiera reconocer explfci-
tamente la facultad de las provincias de concertar tratados no
polfticos con Estados cxtranjeros, con el consentimiento previo
del pobierno federal, dentro de las competencias que se han
reservado o las que cjercen en forma concurrente con la Nacién.
La Ley Fundamental de la Repiblica Federal de Alemania ha
incorporado una cldusula que con un enunciado sintético establece
en su artfculo 32 inciso 3° las condiciones en que se ejerce la
atribucion por los Estados micmbros: “En la medida en que los
Linders tengan compeitencia para legislar, podrén, con el consen-
timiento del gobierno federal, concertar tratados con Estados
extranjeros” ., La referencia al gobierno federal debe entenderse
al Primer Ministro o Canciller y los Ministros Federales de acuerdo
a su artfculo 62. La competencia para legislar de los Lédnders surge
de las disposiciones de los articulos 70 a 75 de su Constitucion,

CariTuLo Il
LAS RELACIONES ECONOMICAS INTERNACIONALES

Y LAS ATRIBUCIONES DE LOS GOBIERNOS
PROVINCIALES

Ya hice referencia en el capitulo I a la interpretacion de las
disposiciones de la Constitucién Nacional sobre competencia del

D Ley Fundamental d¢ la Repiblica Federal de Alemania, publicada por el
departamento de prensa y difusion del gobierno federal, 1990.
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gobierno federal y de 1as provincias en el 4rea de las atribuclones
cconémicas internacionales.

El tema ha despertado mayor interés en los constitucionalis-
tas especializados en el derecho publico provincial, que han con-
tribuido con importantes trabajos que destaco en la nota biblio-
gréfica.

Voy a referirme en este capftulo a las disposiciones de los
textos constitucionales de las provincias y otros documentos re-
lacionados con los mismos *.

Respecto a las constituciones provinciales, se 1as puede agru-
par en tres categorfas: 1) las sancionadas antes de la Segunda
Guerra Mundial; 2) 1as reformadas o aprobadas entre 1945 y 1975
y 3) las reformadas o aprobadas desde 1983 a 1991. El criterio
cronol6gico es s6lo un elemento aparente de clasificacion, porque
esta implica también considerar para agruparlas, los cambios en
las ideas que inspiraron los textos.

1. De las veintitrés constituciones provinciales vigentes, s6lo
dos pertenecen al primer grupo. Son las de Buenos Aires (1934)
y Entre Rfos (1933).

Ambas disponen que corresponde al Poder Legislativo apro-
bar o desechar los tratados que el Poder Ejecutivo celebrase con
otras provincias (Buenos Aires, Secci6n III, Cap. V, art. 90, inc.
92y Entre Rfos, Seccién IV, Cap. V, art. 81, inc. 19),

Los constituyentes bonaerenses interpretaron implicitamente
el artfculo 107 de la Constitucién federal en el sentido que s6lo
acuerda a las provincias la atribucion de firmar tratados parciales
interprovinciales, al disponer en su articulo 132 inciso 10 (Sec-
cién IV, Cap. III) que corresponde al Poder Ejecutivo: “Celebrar
y firmar tratados parciales con otras provincias para fines de la
administracion de justicia, de intereses econdmicos y trabajos de

% Los textos de las constituciones provinciales en vigencia han sido
tomados de la publicacién del Ministerio del Interior, Constituciones Provinciales
Argentinas,t.1y]Il, 1983, y para las modificadas con posterioridad, los publicados
por el Boletin Informativo de la Asociacién Argentina de Derecho Constitucional
y los recopilados por la Direcci6n de Informaci6n Parlamentaria del Congreso de
la Naci6n.
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utilidad comiin, con aprobacién de la Legislatura y dando cono-
cimiento al Congreso Nacional’'. Igual criterio habian adoptado
los de 1a provincia de Entre Rios en la Seccion V, Cap. III, articulo
134 inciso 7¢, pero en este caso, agregando que esa atribucion del
Poder Ejecutivo se ejerterd ‘‘conforme al artfculo 107 de 1a Cons-
titucién Nacional’.

Hay en ellas coincidencias en dar un alcance restringido a la
participacién de las provincias en las relaciones econdmicas,
refiriéndose s6lo a las internas.

2. Encontramos en el segundo grupo, nueve constituciones
sancionadas o reformadas entre 1945 y 1975: Corrientes (1960);
Chubut (1957); Chaco (1957); La Pampa (1960); Mendoza (san-
cionadaen 1916, fue modificadaen 1939, 1942, 1947, 1949, 1956,
que restablece por decreto 2158 1a de 1916 y sus modificaciones;
1959, 1965 y la enmienda de su articulo 120 en 1986); Misiones
(1958, enmendado su art. 110 en 1988); Neuquén (1957); Santa
Cruz (1957) y Santa Fe (1962).

En general puede decirse que no introducen modificaciones
al criterio compartido por la mayoria doctrinaria.

Todas reconocen a su Poder Ejecutivo la facultad de celebrar
convenios o tratados con la Naci6n o con las demas provincias,
tratados que deben ser aprobados por las Legislaturas respectivas,
dando cuenta al Congreso Nacional, interpretando sin lugar a
dudas el articulo 107 de la Constitucién Nacional en el sentido de
referirse s6lo a las relaciones internas. (Corrientes: arts. 125, inc.
7%y 83, inc. 19 Chaco: arts. 137, inc. 10 y 115, inc. 7°; Chubut:
arts. 149, inc. g y 129, inc. 1°; La Pampa: arts. 74, inc. 1%y 61,
inc. 22; Mendoza: arts. 128, inc. 6° y 99, inc. 1°; Misiones: arts.
116, inc. 82y 101, inc: 1% Neuquén: arts. 134, inc. 1°y 101, inc.
29, Santa Cruz: arts. 118, inc, 4° y 103, inc. 1° y Santa Fe: arts.
72, inc, 12 y 54, inc. 11).

No existen otras referencias respecto al tema que trato, excep-
to en las de tres provincias: Chaco, La Pampa y Neuquén. La
Constitucion del Chaco introduce una importante innovacién; al
reconocer la facultad de la provincia de celebrar tratados o con-
venciones con organizaciones internacionales, que deben ser
aprobados por su Legislatura unicameral. La Constitucién de La
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Pampa en su artfculo 6° prevé la inconstitucionalidad de toda ley
contraria a las prescripciones de la Constitucién Nacional, la
provincial y los tratados que celebre la provincia, ddndoles a
éstos jerarqufa superior a las leyes provinciales.

Por dltimo, 1a Constitucién de Neuquén en su articulo 235
se adelanta a las de su época, al disponer que ‘‘la provincia
propenderd a la consecucién de nuevos mercados para su pro-
duccién agropecuaria, a la implantacién de industrias afines y
convendrd con las autoridades de la Nacién un régimen de
comercio exterior que permita una solucién integral en la ma-
teria’. Si bien no acuerda a la provincia la atribucin de cele-
brar tratados con otros Estados, es la primera en incorporar una
disposicion referida al comercio exterior y a la concertacién
con la Naci6n de soluciones que protejan el interés provincial.

3. Las constituciones aprobadas o modificadas desde 1983 a
1991 constituyen la mayoria, doce en total: Catamarca (1988);
Cérdoba (1987); Formosa (1991); Jujuy (1986); La Rioja (1986);
Rio Negro (1988); Salta (1986); San Juan (1986); San Luis
(1987); Santiago del Estero(1986); Tierra del Fuego (1991) y
Tucumén (1990).

Se presenta aquf una situacion diferente, hay un avance de las
atribuciones de las provincias, aunque con algunas excepciones a
las que haré referencia mds adelante. La mayoria, si bien reconoce
la delegacién de facultades en el gobierno federal en materia de
tratados internacionales, incorpora una cldusula federal que, entre
otras disposiciones, autoriza expresamente al gobierno provincial
a celebrar tratados y acuerdos en el orden internacional para
satisfacer sus intereses. Propuesta por Pedro J. Frias ‘‘al iniciarse
el ciclo constituyente provincial’’ %, la cldusula federal incluida
en cinco de las constituciones, profundiza el concepto del fede-
ralismo de concertacion. La finalidad es el bienestar social o el
progreso, compatibilizando estos objetivos con los establecidos
por la Constitucién Nacional en su articulo 67 inciso 16. (Ca-
tamarca; art. 62, inc. 82, Cordoba: art. 16, inc. 62, Formosa: art.

25 Frias, Pedro J. La Nueva Constitucién de Cdrdoba, Marcos Lerner,
Cérdoba, 1988, pég. 17.
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69, inc. 82; Rio Negro: art. 12, inc. 62, Tierra del Fuego: art, 59,
inc. 59).

Las facultades que se acuerdan a los gobernadores son am-
plias, pues tanto pueden mantener relaciones con Organismos
internacionales, como con entes piiblicos o con gobiernos de otros
paises, con aprobacidn de sus respectivas Legislaturas y en cuanto
correspondiere, por el Congreso Nacional (Catamarca: arts. 149,
incs. 12y 15y 110; Cérdoba: arts. 144, inc. 4%y 110, inc. 22 Jujuy:
arts. 137, inc. 7%y 123, inc. 34; La Rioja: art, 16 y el 102, inc. 12
en cuanto atribuye a la Legislatura la aprobacién o no de los
tratados o convenios que el gobernador acuerde con entes puiblicos
o privados extranjeros, Estados extranjeros u organismos interna-
cionales. Ha omitido enumerar esa atribucién cuando en el art.
123 se refiere a las funciones del Poder Ejecutivo; San Juan: arts.
189, inc. 92y 150, inc. 22, Rio Negro: arts. 181, inc. 13 y 14 y 139,
inc. 18 en forma implicita, al hacer referencia al ejercicio por la
Legislatura de las demds atribuciones previstas en la Consti-
tucién; San Luis: arts. 168, inc. 15y 144, inc. 2%, Tierra del Fuego:
arts. 135, inc. 12y 105, inc. 7°).

La Constitucion de Formosa no enumera entre las atribucio-
nes de su gobernador y de su Legislatura la de celebrar y firmar
tratados o acuerdos, ni la de aprobarlos sino con relacion a otras
provincias y la Nacion (arts. 138 inc. 1°y 118 inc. 19).

Pero incluye una clédusula novedosa respecto a las demds,
porque dispone que la provincia participa en los sistemas de
planeamiento econémico regional, federal e internacional (art.
39). Puede también firmar tratados con los paises riberefios para
el aprovechamiento de sus aguas, sin perjuicio de las facultades
de la Nacién en cuanto a navegacion y comercio interprovincial e
internacional (art. 52). Se reconoce as{ la capacidad de la provin-
cia de participar en las relaciones econdmicas externas, pero sin
establecer a través de que 6rganos o medios.

La Constitucién de Catamarca enfatiza en su articulo 149
inciso 12 que el gobernador es el representante del estado y pueblo
de la provincia en sus relaciones oficiales con organismos inter-
nacionales y Estados del mundo, acorddndole —segin mi crite-
rio—, atribuciones que entran en conflicto con las normas de la
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Constitucién Nacional, excepto se interprete en forma armdnica
con el inciso 15 del mismo articulo, restringiendo esa actividad a
la celebracién de tratados con “...entes de derecho pidblico o
privado, nacionales o extranjeros, y entidades internacionales,
para fines de utilidad comin, los que deberdn contar con la
aprobacién legislativa, y en los casos previstos en el articulo 107
de la Constitucién Nacional, con conocimiento del Congreso
Federal”.

La Constitucién de San Juan otorga un tratamiento diferente
para su aprobaci6n por la Legislatura, a los tratados firmados en
el orden interno y los firmados en el orden internacional. Los
primeros se considerardn aprobados si no hubiese pronun-
ciamiento de la Cdmara en el término de noventa dias de su
presentacion. Para los segundos, si no hubo pronunciamiento en
el mismo tiempo, se considerardn rechazados, invirtiendo en este
caso la presuncién en favor de su vigencia. Para firmar estos
tltimos, exige adem4s al gobernador que dé conocimiento previo
al Congreso de la Nacion.

Una cldusula que me llam¢ la atencion es la del inciso 32 del
articulo 189 que atribuye al gobernador el poder de reglamentar
“las leyes de la Nacidn y los tratados internacionales aprobados
por el Congreso cuando deban ser cumplidos o aplicados en el
territorio de la provincia, siempre que el Poder Ejecutivo Nacional
no los haya reglamentado, que su naturaleza jurfdica lo permita y
que no alteren su espiritu’’.

No he tenido acceso al debate de 1a Convencién Constituyente
y a los fundamentos de la propuesta. Pero me parece inaceptable
admitir la delegacién t4cita de la atribucién reglamentaria del
presidente. En el caso de los tratados internacionales comprome-
terfa, ademds del principio de igualdad en la aplicacién de las
normas, la responsabilidad del Estado frente a otros paises.

En algunas constituciones, como sefiala Alberto Zarza Men-
saque para el caso de Cérdoba %, 1a facultad de concertar acuerdos
con organismos supranacionales o Estados extranjeros que se

¥ Zarza Mensaque, Alberto y otros, La Nueva Constitucion de Cérdoba,
Marcos Lerner, Cérdoba, 1988, pag. 127.
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atribuye a la provincia, tiene como finalidad facilitar la inte-
gracién latinoamericana, segtn surge de los debates de la Conven-
cién reformadora.

En el grupo de las constituciones recientemente reformadas,
sélo tres no tienen referencia alguna a la atribucién de la provincia
para mantener relaciones con otros Estados u organismos interna-
cionales. Son las de Salta (arts. 141, inc. 12 y 124, inc. 79);
Santiago del Estero (arts. 141, inc. 52y 115, inc. 1°) y Tucumdn
(arts. 87, inc. 14y 63, inc. 19) que mantienen la restricciOn de las
facultades de sus gobernadores a la firma de tratados con la
Nacién y las otras provincias, tratados que deben ser aprobados
por sus Legislaturas. En el caso de Salta, se restringen con mayor
severidad las facultades que pueden ejercer los gobernadores, ya
que la Legislatura s6lo puede aprobar los tratados que no impon-
gan obligaciones significativas a la provincia. La interpretacion
de la cldusula corresponder4 a los legisladores.

La mayoria de las provincias no s6lo han incluido en sus
constituciones los textos claros por 1os que manifiestan su volun-
tad de participar activamente en las relaciones econmicas inter-
nacionales, sino que en los acuerdos en que reafirmaron el
federalismo, como el firmado el 24 de mayo de 1990, con la
presencia del presidente y vicepresidente de la Nacién y de los
gobérnadores de las veintidds provincias y del entonces Territorio
de Tierra del Fuego reiteran expresamente su intencién de partici-
par en el proceso de integracion latinoamericana conducido por la
Naci6n. Las tres tltimas mencionadas reconocen el derecho de las
provincias de “realizar gestiones y acuerdos en el orden interna-
cional para satisfaccion de sus intereses locales sin lesionar las
atribuciones constitucionales que en materia de politica exterior
le corresponden al Estado Nacional”. (cldusula quinta) *’. De acuer-
do a Pedro J. Frias, esa cldusula “da satisfaccién a las provincias
en una politica en que han sido precursoras Cérdoba y Mendoza”.
Afade que ‘“‘como ni las provincias argentinas ni los estados
norteamericanos son sujetos del derecho internacional, los acuer-
dos deben interpretarse restrictivamente’’ %, En este sentido debe

21 Cuaderno de Federalismo Il y IV citado, pag. 60.
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tenerse presente la aplicacion de la Convencion de Viena sobre
los tratados, tema al que me he referido anteriormente.

Por otra parte, no hacen sino dar respuesta a la caracterfstica
interdependencia del mundo actual que se manifiesta en lo
polftico y en lo econémico a través de la complementaciOn entre
el Estado federal, las provincias y la actividad empresaria, en las
negociaciones econémicas internacionales. El Estado apoya las
negociaciones, defendiendo los intereses comerciales e industria-
les, haciéndolos parte de sus estrategias. Esto exige una perma-
nente concertacion entre los niveles y por ende una fluida y eficaz
comunicacion entre ellos. La activa participacién de las provin-
cias, que las reformas de las constituciones provinciales no han
hecho més que reflejar, impone profundizar la coordinacion entre
los distintos niveles, para que no se superpongan esfuerzos y se
dispersen recursos.

Voy areferirme en el proximo capitulo al caso de 1a provincia
de Buenos Aires, que ha implementado una organizacion que le
permite participar activamente en las relaciones econémicas in-
ternacionales .

B Idem, Pedro J. Frias, El Acuerdo de Reafirmacién Federal, pig. 43.

¥ La dificultad en acceder a la informacién me ha impedido realizar un
estudio comparado del ejercicio actual de las atribuciones del gobierno federal y
los gobiernos estaduales en los estados federales latinoamericanos. Para una
consulta sobre las disposiciones constitucionales en Brasil, ver Ceneviva, Walter
Direito Constitucional Brasileiro, Saraiva, San Pablo, 2da. ed. 1991. Por la misma
razon, no he podido considerar las demés provincias argentinas que han desarro-
llado una extensa actividad en el comercio internacional, apoyando la actividad
empresaria exportadora local y la inversiones extranjeras, creando centros como
el de Nueva York de la provincia de Cérdoba, que ha ofrecido sus servicios a otras
provincias, organizando misiones al exterior y firmando convenios como el de
Mendoza con el Comité Estatal Agro-Industrial de la (ex) URSS para cooperaci6n
técnico, cientifico-industrial, acuerdos para celebrar obras de infraestructura en
zonas limitrofes, como el celebrado entre las localidades de La Cruz, Alvear, en
Corrientes e Itaqui de Rio Grande del Sur; Formosa con la Corporacién de
Desarrollo de Santa Cruz de la Sierra, Bolivia; incorporando 4reas de comercio
exterior en su administracion. Graciela Guidi trata el tema en ‘‘Las Tendencias
Actuales del Federalismo y la Integracion' en Integracién Latinoamericana,
informe base, publicacion del Consejo Federal de Inversiones, julio 1991, pégs.
83/84. Los convenios se firman a veces entre los gobiernos, pero en otras ocasio-
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LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES

I.a provincia de Buenos Aires ha demostrado una especial
preocupacion por el comercio exterior. En su Ministerio de Eco-
nomfa funcionaba la Direccién Provincial de Comercio Exterior
desde 1984 (decreto 4878). En 1989 pas6 a ser Subsecretarfa de
Comercio Exterior (decreto 5786), con un total de treinta y ocho
cargos. Su objetivo es “‘intervenir en el desarrdllo de las activida-
des de comercio exterior en el 4mbito provincial’’.

Explicitamente restringe esa intervencion a la defensa de los
intereses locales y a su participacion ‘‘en coordinacion con la
Nacién en tratados y misiones comerciales’’, con lo cual formal-
mente elimina el conflicto que pudiere existir entre las atribucio-
nes de cada uno de los dos niveles. En la realidad ha trabajado
coordinando su actividad con las direcciones de comercio exterior
de los Ministerios de Relaciones Exteriores y Culto y de Econo-
mfa. La Cancilleria argentina cuenta con cincuenta y dos conse-
jerfas econémicas y comerciales, que junto con las setenta y nueve
embajadas y las ochenta y una representaciones consulares permi-
ten acceder a una importante fuente de informacion y de gestion.
Como sefiala el embajador Jesds Sabra, es necesario un mejor
aprovechamiento de estos recursos. Una mayor interrelaciOn entre
el nivel nacional y el provincial permitiria enriquecer la base de
datos de la que se dispone y hacer mds eficiente los servicios que
pueden prestarse en ambos niveles *°.

Para lograrlo se cre6 en el Ministerio de Relaciones Exterio-
res y Culto, la Direccién Nacional de Asuntos Institucionales
Federales cuyo objetivo es conocer los problemas y necesidades
de las provincias para coordinar las politicas piblicas con el nivel
nacional.

nes, son entes piblicos quienes lo hacen, en representacién de la provincia, quien
delega facultades. La existencia de evidencia s6lo anecdética dificulta también el
conocimiento de 10s convenios, y me ha impedido realizar una sistematizacién
para considerarlos en el anélisis.

30 Sabra, Jesds “El Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto” en EI
Comercio Exterior Argentino en la década de 1990, comp. Felipe A.M. de la
Bajze. CARI y Manantiales, Bs. As. 1991, pdgs. 248 a 254.
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LLa provincia ha seguido avanzando en su gestién. Desde un
principio se pensé cn la subsecretarfa como organismo técnico
incorporando personal profesional y capacitando los recursos
humanos que eran traslados de otras 4reas de la administracion
pablica provincial. Con ese fin se organizaron cursos de comer-
cializacion exterior, gerencia de negocios internacionales,
andlisis de datos, organizacidn y coordinacién de reuniones entre
otros '

La subsecretarfa tiene en estudio el arancelamiento de los
servicios que presta. Los que por ahora son gratuitos para los
empresarios.

Sus funciones se enmarcan en una amplia intervencion estatal
para la promocién del comercio exterior —un aspecto de las
- relaciones econémicas internacionales— pero en forma coordi-
nada con la iniciativa privada. Enumeraré algunas:

I. Promoci6n de la actividad exportadora de la pequefia y
mediana empresa de la provincia, asesordndolas sobre las posi-
bilidades que tienen en los mercados externos y el régimen
especifico de importacion y exportacién del producto en el que
estén interesadas, detectando las demandas potenciales que exis-
tan. A pedido del empresario, se elabora un informe.

2. Intensificacion de contactos con importadores de otros
paises; bisqueda de oportunidades de inversién o de asociacion,
incluyendo la transferencia de tecnologia. Con ese fin, organiza
misiones comerciales al exterior y ferias donde se exponen pro-
ductos bonaerenses, planificando el viaje y coordinando la agenda
de entrevistas. En tres afios de actividad (1987/1990) la subsecre-
taria organiz6 quince misiones comerciales al exterior en las que
participaron ciento treinta y dos empresas y en doce ferias estu-
vieron presentes mil quinientos cincuenta y ocho empresarios. En
la elaboracién de los programas de visitas y de asesoramiento
trabajan conjuntamente con los consejeros econdmicos y comer-
ciales argentinos, buscando mercados para un producto dado.

3. Asistencia financiera y operativa que brinda conjun-

31 Plan de Trabajo 1991 de la Subsecretarfa de Comercio Exterior del
Gobierno de la provincia de Bs. As.
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tamente con el Banco de la Provincia a través de sus sucursales
en el exterior.

4. Creacion en Santiago de Chile de un Centro de Comercio
como delegacion y exposicién permanente de productos bonae-
renses en el exterior propuestos por las cdmaras empresariales
sectoriales. Cuenta con un centro de informacién sobre la oferta
exportable; un centro de comercializacion para promover el con-
tacto y la creacion de negocios. Brinda, asimismo, asesoramiento
sobre 1imites y gestiones a la empresas que quieren colocar sus
productos en el exterior; referencias comerciales y bancarias so-
bre los potenciales importadores entre otros servicios. Uno similar
se organiza en San Pablo.

5. Completando su actividad, ha coordinado con las munici-
palidades o las cdmaras empresarias de las ciudades del interior
de la provincia mediante convenios, la organizacién de veintitrés
centros de promocion de las exportaciones. En el aflo 1991 se
constituyeron otros centros en Balcarce, Carlos Casares, Gral,
Sarmiento, Monte, San Fernando y San Nicolé4s. Varias munici-
palidades incorporaron en su estructura un director de comercio
exterior, como las de Campana, Junin, Lanis, Lomas de Zamora,
Olavarria, Pergamino, San Martin, Vicente L6pez y Villarino.

6. Capacitacion de los interesados mediante cursos y encuen-
tros empresariales (en 1991 se concretaron tres, en Morén, Monte
y San Nicol4s). Se han tenido en cuenta todos los aspectos de la
actividad, en apoyo de los intereses locales. Por ello, se ha in-
cluido también la difusion del tema de integracion latinoameri-
cana y los procesos de complementacién con los productores y
empresarios de los demds pafses.

7. Apoyo “a los empresarios que quieran negociar sus pro-
ductos en el marco de los acuerdos bilaterales y el proceso de
integracion con los paises miembros de A.L.A.D.1."". Este apoyo
implica asesoramiento técnico a las empresas que en forma indi-
vidual o sectorial soliciten incluir sus productos en el marco de
las negociaciones; presentacion de esas solicitudes a 1a Subsecre-
tarfa de Industria y Comercio de la Nacién y su seguimiento hasta
que sean tratadas en las rondas de negociaciones; participacién en
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las mismas como observadores, para obtener ventajas para los
productos bonaerenses.

8. Creaci6n de un centro de datos, que incluye un registro
actualizado de exportadores, interconectado con los centros de
promocién de exportaciones y la publicacién periddica de infor-
macion estadistica del comercio exterior bonaerense.

Se prevé el acceso a la informacién mediante la interconexion
de los centros de promocidn de exportaciones. Actualmente estén
interconectados los centros de Bahfa Blanca, General Pueyrredon,
Lomas de Zamora, Mordn, Necochea, Tandil y Tres de Febrero.

9. Las actividades se completan con un programa de comuni-
cacion de informacién, tanto institucional respecto a las funciones
que cumple la subsecretarfa como a la actividad del comercio
exterior, asesorando en ese sentido a revistas especializadas pri-
vadas, como B.A. Exporta y elaborando boletines como el que se
refiere al Proceso de Integracion Latinoamericano, MERCOSUR,
carpetas sobre temas especificos que se distribuyen en los centros
de promoci6n, cdmaras y empresas.

En ese marco, la provincia ha firmado convenios de coope-
racién en 1988 (Acta de Entendimiento con Rio de Janeiro; Acuerdo
de Integracién y Cooperacion econémica con el Estado de Paran4,
Brasil; Acta de Acuerdo con el Instituto de Comercio Exterior de
Peri y Acta de Acuerdo con Mondimpresa, I[talia); 1990 (Proto-
colo de Entendimiento con la region de Lombardia, Italia; Proto-
colo de Cooperacion con la region de Nidi-Pyrences, Francia,
Protocolo de Cooperacion con Generalitat de Catalufia, Espaia,
Protocolo con Renania del Norte-Wetsfalia, Alemania) y 1992
(Convenio de Cooperacién con el Estado de,Florida, Estados
Unidos). La finalidad es promover el intercambio comercial, la
formacion de empresas conjuntas y la complementacién produc-
tiva; el intercambio de informacion técnica y académica (Brasil);
inversiones y turismo (Florida), agregando la promoci6n en otras
dreas como medio ambiente, salud y bienestar social, arte y cul-
tura (Protocolo con Renania-Westfalia).

Los convenios han sido firmados por los gobernadores de las
partes concurrentes, 0 por ministros o secretarios de economia en
quienes se ha delegado esa facultad. En el caso del convenio
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firmado con el Estado de Paran4, Brasil, participan en la firma las
unioncs empresariales de industriales y comerciantes, haciendo
m4s tenue la diferencia entre lo piblico y lo privado, que responde
tambi€n a una tendencia que se manifiesta en el mundo actual *2,
Pero en el caso del Acta de Acuerdo con Mondimpresa, se trata
de una agencia italiana para la mundializacién de la empresa, es
decir, un ente privado. Fue firmada en el marco del Tratado de
cooperacion entre las Repiblicas de Argentina e Italia y su ob-
jetivo es apoyar a los empresarios de ambos pafses en sus proyec-
tos.

La forma que adoptan es diversa, denomindndose ‘‘acta de
entendimiento’’; ‘“‘acuerdos de integracién y cooperacién’’; ‘‘pro-
tocolo” o “‘protocolo de entendimiento’.

Como veremos més adelante, se ha seguido una actividad
andloga a la de los estados norteamericanos sin descuidar ningin
aspecto de las relaciones comerciales de la provincia con otros
pafses, en un proceso dindmico que trata de encontrar respuesta a
nuevas necesidades.

CapfTuLo 111

EL ANALISIS COMPARADO

Cuando comencé la investigacién sobre este tema, consideré
interesante incluir el andlisis comparado con otros sistemas fede-
rales.

;. Se habia producido en ellos, un cambio similar en la evolu-
cion de las atribuciones de los Estados miembros en materia de
relaciones econdmicas internacionales? Si era verdadera la ten-
dencia —que sefialé en mi trabajo anterior citado—, sobre la
globalizacién creciente de las relaciones internacionales y ocurria
al mismo tiempo, una difusién del poder de decisién ante una
mayor exigencia de participacion de los diferentes niveles dentro
de cada Estado federal, el cambio en el ejercicio de las atribucio-
nes de los Estados miembros debia darse no sélo en nuestro pais,

32 Rimoldi de Ladmann, Eve, op. cit..
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sino en otros sistemas federales. S6lo consideraré lo que ha ocu-
rrido en Estados Unidos, dada la dificultad en acceder a la infor-
macidn detallada en otros sistemas como el federal de Alemania
0 Suiza.

LAS RELACIONES ECONOMICAS INTERNACIONALES
EN ESTADOS UNIDOS

Me referiré a ciertos aspectos del tema en el primero de los
paises nombrados: las relaciones de los estados con el gobierno
federal; las relaciones de los estados entre sf y las relaciones de
los estados con otras naciones.

Desde 1950, 1a participacion de los gobiernos estaduales en
las relaciones comerciales internacionales ha ido en constante
aumento, producida por la necesidad de afrontar una politica
nacional que apoyaba el libre comercio y por lo tanto la compe-
tencia de los productos del exterior. Para equilibrar esta situacidn,
a los estados s6lo les quedaba exportar sus propios productos y
atraer la inversion extranjera.

Adoptan asi comportamientos que los llevan a alcanzar ese
objetivo: presionar al gobierno federal para obtener la aprobacion
de leyes y programas que los favorezcan y buscar directamente en
el exterior las oportunidades *.

Cuando en 1972, el presidente Nixon restableci6 formal-
mente las relaciones con China, los gobiernos estaduales consi-
deraron una gran oportunidad tomar contacto comercial con un
sistema en que el Estado era el propietario de la produccién y
comercializacion de bienes. En ese sentido, 1os gobernadores de
estados como Texas, acompaifiaron a las misiones integradas por
empresarios, apoyando su gestion a través de la relacién entre los
gobiernos *.

3 Kincaid, John. “‘The American Governors in International Affairs™ en
The Journal of Federalism, 14 (1984), CFS Associates, Philadelphia.

¥ Un caso notable de intervencién de los gobernadores en la politica
internacional, fue la decisién de los gobernadores de Nueva York y Nueva Jersey
(Cuomo y Kean, respectivamente), que en 1983 ordenaron a las autoridades de
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Los gobiernos locales han tenido desde entonces un notable
crecimiento en sus relaciones internacionales, aun en aspectos
polfticos, modificando en cierta medida el que habia sido su rol
histérico.

Hay un gran distancia entre la doctrina de la Corte Suprema
norteamericana, en el sentido de que ‘‘El poder sobre los asuntos
internacionales no es compartido por los estados; estd conferido
exclusivamente al gobierno nacional” * y la activa intervencién
de los gobernadores en las 4reas que son de interés prioritario de
sus estados, entre las que se halla el comercio internacional.

Si bien desde fines del siglo xvii y principios del xix, los
estados han influido sobre la politica federal exigiendo barreras
arancelarias que protegiesen sus productos de la competencia
exterior; tratando de atraer capitales y en algunas ocasiones,
también inmigrantes o bien, en otras épocas, exigiendo se res-
tringiese la entrada de estos tltimos, su rol desde fines del siglo
pasado hasta la década de los afios 60 fue casi nulo en las relacio-
nes econdmicas internacionales, desalentado tanto por la jurispru-
dencia de la Corte Suprema en la materia, como por los criterios
del departamento de Estado, que consideraba que “la promocion
del comercio con paises extranjeros y la negociacion de tratados
comerciales no contempla la conclusion de acuerdos especiales o
pactos con Estados independientes o gobiernos extranjeros aun si
se pudiese obtener el consentimiento del Congreso para tales
acuerdos”” *.

sus aeropuertos prohibir el aterrizaje del avién que conducia a Andrei Gromyko,
Ministro de Relaciones Exteriores de la URSS, que debia participar de la Asamblea
de las Naciones Unidas. Lo hicieron como protesta por el ataque sufrido por un avién
de pasajeros de Corea del Sur, por un avién militar soviético. La acci6n de los
gobernadores violaba el acuerdo existente entre Estados Unidos y las Naciones Unidas
—con sede en Nueva York—, que permite el acceso a esta dltima. Sin embargo, el
presidente Reagan no obligd a respetarlo a los gobernadores, sino que ofrecié como
alternativa descender en una base militar. El canciller ruso cancel6 el viaje.

35 United States v Pink 315, U.S. 203, 233 (1942); Zschernig v Miller, 389
U.S. 429 (1968), que seguia por otra parte la que fue jurisprudencia tradicional de
la Corte Suprema norteamericana, desde su primer decisién importante en esa
materia: Holmes v. Jennison, (39 U.S.) 540 (1840).

36 Hackworth, Green H., Digest of International Law, vol. 5 (Washington
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La Constitucién de los Estados Unidos, en su articulo I,
secciones 8, 9 y 10 y articulo II, seccién 2, otorga al gobierno
federal una virtual supremacia en la conduccién de las relaciones
exteriores; més adn, hace especial referencia a la atribucion ex-
clusiva del Congreso para regular el comercio con otras naciones
y entre los estados.

Sin embargo, no desaparecieron todas las atribuciones que
tenfan las trece colonias bajo el primer documento que las uni6:
el Acta de Confederacidn. La ratificacién de los tratados por el
Senado (art. II, seccién 2, a diferencia de nuestro art. 67 inc. 19)
y la designaciOn por este de los miembros del servicio exterior les
permitieron mantener una cierta participacién. Los estados no
pueden firmar tratados, alianzas o entrar a formar parte de una
Confederaci6n, pero si firmar acuerdos con otro Estado con el
consenso del Congreso (art. I seccién 10). La prohibicién consti-
tucional de establecer derechos de exportacién y tratamiento espe-
cial para los puertos de cualquier Estado, protege también intereses
vitales estaduales, habiendo cambiado la jurisprudencia de la Corte
Suprema en la interpretacion de la cldusula constitucional .

Mi4s atn, si el gobierno federal elige no ejercer sus atribucio-

D.C.: U.S. Government Printing Office, 1940/44) pag. 25. Idem en ‘‘Committer
on International Trade and Foreing Relations'", Export Development and Foreing
Investment, The Role of the States and its Linkage to Federal Action, Pt. 1
(Washington D.C. National Governors Association, 1981) pags. 17 y 19.

3 Gildner, Jay W., Activities of American States Abroad: Purposes,
Operations and Policy Questions (Washington D.C. Department of State, Senior
Seminar in Foreing Policy, XVIII Session, 1975-6) p4g. 40. La Corte Suprema,
que en su jurisprudencia anterior consideraba inconstitucional cualquier impuesto
sobre el comercio interestadual, ha modificado su posicién admitiendo la imposi-
cién estadual en el caso de: 1) que el impuesto no impida a las autoridades del
gobierno federal asumir compromisos uniformes en todo el pais, en las relaciones
comerciales con otros gobiernos extranjeros; 2) que el impuesto no interfiera con
las obligaciones de importacion del gobierno federal; 3) que el impuesto no
provoque una desarmonia indebida entre los estados. Ademds la Corte ha conside-
rado que: 1) debe haber un nexo suficiente entre la actividad gravaday el Estado;
2) debe haber una relacién clara con los beneficios producidos por el con-
tribuyente; 3) debe ser proporcional y 4) no debe ser discriminatorio contra el
comercio interestadual. Michelin Tire Corp. v. W.L. Wages, 423 U.S. 274 (1977);
Complete Auto Transit Co. v. Brady, 430 U.S. 734 (1978).
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nes constitucionales, los estados tendrian libertad para realizar
sus propias politicas debiendo obtener el consentimiento del Con-
greso para tales acuerdos.

Pero fue la propia decisién de los estados que, con una
economfa interna poderosa y en plena expansion, carecfan de
interés en tomar contacto con otros paises y apoyaban las politicas
de restriccién de importaciones y de cierre del mercado local, la
que mantuvo vigente el criterio de interpretacion de la Consti-
tucién por la Corte Suprema.

Después de la Segunda Guerra Mundial, los temas de politica
exterior se instalan en la opinion piblica generando debates en
algunos de los estados, especialmente promovidos por lideres
politicos como Adlai Stevenson. El gobernador de Carolina del
Norte, Luther H. Hodges, ya en 1959 presidi6 una delegacion
estatal a Europa para atraer inversiones, resultando que quince
afios mds tarde, ciento diez firmas europeas tenian sucursales en
su estado. En general, los estados del sur, con menor desarrollo
econémico y mayor sentido de pertenencia y defensa de los inte-
reses locales, han tenido una fuerte participacion en el proceso de
atraer capitales.

Los gobernadores comienzan asi a desarrollar un rol més
activo en las relaciones con los otros estados de la Uni6n y con
gobiernos extranjeros, promoviendo la exportacion de sus produc-
tos y servicios, aprendiendo a resolver sus problemas tanto en
forma individual como conjunta. En octubre de 1978, el presi-
dente Carter propicié la creacién de un nuevo Comité de la
Asociacion Nacional de Gobernadores, el que coopera con la Casa
Blanca en la realizacion de seminarios regionales sobre comercio
internacional, apoya en el Senado los proyectos de leyes que lo
favorecen; propone modificaciones de la legislacion federal, por
ejemplo, la reglamentacion antitrust o de précticas desleales in-
corporada a la “Ley de simplificacién de los procedimientos
comerciales’’ de 1980; la reduccién de barreras a la expansion
comercial; la asistencia federal a los pequefios exportadores, 0
bien, obteniendo cambios en la politica energética; reorganizando
el 4rea de 1a administracion en esa materia; expandiendo el turis-
mo, reduciendo los obstdculos para la obtencién de visas, pasa-
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portes y facilidades de idioma y en general, asegurdndose una
accién favorable en el nivel federal.

Las legislaturas locales, que en principio tuvieron reparos en
aceptar estas nuevas funciones, desarrollaron también su interés
y capacidad para conocer el nuevo proceso de las relaciones
internacionales, inclusive organizando delegaciones para visitar
otros paises.

En 1979, treinta y nueve estados fueron huéspedes de dos-
cientos sesenta y cinco delegaciones extranjeras sobre temas de
comercio y negocios, y treinta y tres gobernadores de cuarenta y
cuatro estados sobre los que existe informacion, condujeron
ochenta y cuatro misiones al exterior **, En 1989 el tema central
de sus agendas era la transicion en Norteamérica y la frontera .
internacional.

Como puede apreciarse en esta enumeracion, la actividad
desplegada por los estados ha sido muy amplia. No han descui-
dado ningdn aspecto de sus relaciones, tratando de aumentar
también los intercambios culturales, educativos y tecnoldgicos
con otras naciones, aunque siempre en estrecha relacion con los
intereses estaduales, 10 que ha eliminado el conflicto entre las
atribuciones federales y las locales.

Las primeras acciones intentadas por los gobiernos locales
para promocionar las actividades en el exterior fueron llevadas a
cabo, como ya dije, por misiones encabezadas por 10s propios
gobernadores. Para obtener resultados positivos, se aprendid a
planificarlas adecuadamente. Se integraban con un grupo re-
ducido de personas y su finalidad no era meramente publicitaria.
Se previeron los encuentros con funcionarios del pais que se
visitaba asi como con las cdmaras de comercio, banqueros e
inversores, posibles agentes y distribuidores y se organiz6 un
seguimiento posterior a través de la oficina de comercio exterior
establecida en el pais.

3 Por ejemplo, el Consejo de Comercio Agricola Internacional del
Medio-Americano, 1970 con veintid6s estados del medio-oeste; la Asociacién
del Sudeste de Estados Unidos-Jap6n; el Proyecto de Desarrollo del Mercado
Internacional de los Gobernadores del Oeste, de 1979.
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Los analistas norteamericanos, como J. Kincaid *, conside-
ran que los gobernadores tienen las mejores posibilidades de
coordinar los esfuerzos que realizan 1os departamentos estaduales
y locales, los organismos cuasipiblicos, 1as organizaciones volun-
tarias y los intereses empresarios relacionados con la inversién y
la exportacion, asf como para mejorar la imagen de su estado y
dar seguridades a los inversionistas sobre practicas desleales o
inconvenientes burocréticos. Por otra parte, en muchos paises la
intervencion estatal en la economia es mayor que la que existe en
Estados Unidos, por lo que las conversaciones deben llevarse en
el nivel oficial. La presencia del gobernador legitima en cierto
modo los acuerdos que se puedan lograr y asegura una continui-
dad en las relaciones econémicas con otros estados, al firmar
también las declaraciones generales.

Esta tarea tuvo sus frutos a partir de la década del 70, con un
considerable crecimiento de las inversiones, 10 que origin0 una
verdadera competencia entre los gobernadores para atraer capitales.
Contribuy¢ a ese crecimiento las circunstancias de una Europa que
debi6 afrontar la crisis energética y mayores costos en la produccion,
impuestos e inflacién frente a las ventajas de una devaluacién del
délar y el menor costo de la tierra, la energia y el agua en Estados
Unidos. Este ofrecia también un amplio mercado integrado, estabili-
dad politica y econOmica, sistemas de comunicaciones, transporte y
distribucién muy buenos y eficientes servicios publicos.

LOS ASPECTOS INSTITUCIONALES

La actividad desarrollada impuso la institucionalizacién de la
intervencién en cada estado, mediante la creacion de un depar-
tamento especializado, la formacién de consejos y grupos de trabajo
para asesorar al gobernador y la inauguracion de oficinas en el
exterior. La primera de estas fue establecida en Europa, por el estado
de Nueva York en 1963; le siguieron Illinois y Virginia. De tres
estados con oficinas en el exterior en 1970, pasaron a cuarenta en

3 Kincaid, John. “'State Offices in Europe'” en Comparative State Offices
in Europe, vol. 6, n® 4, agosto 1985.
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1982; cn 1987 el ndmero de oficinas era de cien, la mayorfa en
Europa, aunque también crecié el interés en América Latina y
Asia,

ActGan en forma coordinada, no sélo a través de la Aso-
ciacién Nacional de Gobernadores, sino de las organizaciones
regionales *°. No es fécil evaluar las ventajas que la actividad de
estas oficinas en el exterior han producido, porque el incremento
de las inversiones y del intercambio comercial depende de muchos
factores y deben ser eficientemente apoyadas por 1os funcionarios
locales. Sin embargo, a pesar de no ser conocidas por el piblico
en general, si 1o son por los empresarios, tanto locales como en
Europa donde funcionan 1a mayorfa, y ellos consideran que les
prestan un servicio (til.

Generalmente son administradas por un departamento de
comercio exterior o de desarrollo econémico y mantenidas con
fondos estaduales. En ocasiones, las empresas contribuyen volun-
tariamente, pagando servicios que les prestan. Por esta razdn, si
bien al principio se eligieron funcionarios con un criterio de
representacion gubernamental, con el tiempo se los sustituy6 por
profesionales muy competentes, con conocimiento de varios idio-
mas y del mercado y la cultura del pais al que se los destina,
muchas veces por haber tenido experiencia anterior trabajando en
el mismo en alguna empresa norteamericana o europea. Conocer
la forma en que operan las compaiiias europeas y comprender su
cultura empresariaresulta importante, tanto paralograr inversores
en los estados, como para abrir nuevos mercados a la exportacién.
Esto ha conducido a cuestionar la ensefianza para mejorar la
infraestructura educativa, introduciendo lo que llaman “‘una edu-
cacién internacional’ en las escuelas (conocimiento de idiomas,
geografia, culturas, historia), prestando atencién a los grandes
grupos humanos como los chinos, rusos y drabes *'. Se tomaron
en cuenta todos los aspectos de la gestion.

40 Consejo de Gobiernos Estaduales, State Government News, 1989, pégs. 6, 9.

4" Knapp, Elaine S. “‘Opening International Frontiers” en State Government
News, publicacién de The Council of State Governments, Estados Unidos, abril
1989.
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[.as representacioncs cstaduales estdn en contacto en una
“compelencia amistosa’” y han constiluido un Consejo de Estados
Americanos en Europa con ¢l objeto de cooperar entre sf y man-
lener relacioncs con las embajadas de su pafs *.

En los dltimos afios el énfasis se ha puesto més en la expor-
tacion de produclos que en atraer capitales extranjeros, especial-
mente a partir de las crfticas que recibieron las polfticas de
ventajas otorgadas a 1os mismos y su acceso a la propiedad de la
tierra, no obstante que s6lo el 1% de ella estd en sus manos.

LLa exportacién produce mejores réditos polfticos, tanto por
la mayor participacion de las empresas locales como por el apoyo
de los votantes que la perciben como defensa de los intereses
nacionales. Es mds fécil de regular eliminando barreras y de
promover apoyando programas de capacitacién en cOmercio exte-
rior, ayudando a las firmas a realizar contactos y asegurarse
contralos. Por otra parte, el déficit comercial de Estados Unidos
exige (omar medidas en ese sentido. Se apoya especialmente a las
pequefias y medianas empresas con poca experiencia en expor-
tacion, para un programa de asistencia y capacitacién para enfren-
tar los temores propios de lo desconocido: paises y gustos
diferentes; idiomas distintos; falta de contactos para entrar en esos
mercados y necesidad de seguimiento de los mismos; descono-
cimiento de las regulaciones; falta de capital suficiente; necesidad
de informacidn para participar en muestras y ferias; el gran riesgo
de exportar comparado con un mercado interno que conocen.

Se inclinaron por estas empresas, adem4s, porque estaban en
mejor situacion para crear nuevos puestos de trabajo que absor-
biesen la mano de obra local desocupada, que a pesar de ello
prefiere permanecer en el lugar donde estd ya arraigada. Fueron
Kentucky y Nueva York los estados que mejor instrumentaron un
programa en ese sentido.

No todos los estados participaron de politicas de promocién
del comercio exterior ni el tema se convirti6 en prioritario en la
agenda de todos los gobernadores. Esto parece deberse mas a las
convicciones y personalidad del gobernante (por ejemplo, por -

42 Kincaid, John, op. cit..
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considerar que son los empresarios quienes deben promover sus
negocios), que a la interpretacion de sus atribuciones consti-
tucionales; 1o mismo puede decirse respecto a los partidos oposi-
tores que estuvieron en contra de esas polfticas.

Pero en los casos en que han asumido estas facultades, se han
convertido también en el puente entre los intereses empresariales
locales y el gobierno federal para obtener apoyo para las relacio-
nes econdmicas internacionales del estado y presionar al Con-
greso para la modificaci6n de leyes y regulaciones en su favor *.

En los estados fronterizos, tanto del norte como del sur, sus
gobernadores mantienen frecuentes contactos a través de las fron-
teras. Con las provincias de Canad4, han firmado hasta 1983, m4s
de seiscientos protocolos y muchos otros acuerdos informales,
relacionados, por ejemplo, con la proteccion de bosques; defensa
civil; autopistas y puentes internacionales. En muchos casos se
consulta con el Departamento de Estado federal antes de su firma,
especialmente aquéllos que pueden tener implicancias politicas.

En la actualidad, a partir de 1a vigencia del Acuerdo de Libre
Comercio, muchos municipios, agencias estaduales y organi-
zaciones regionales comenzaron a ponerse en movimiento para
obtener ventajas locales de los acuerdos firmados. Por ejemplo,
en febrero de 1989, diversos grupos de Ontario (Canad4) y el norte
de Minnesota (Estados Unidos) se unieron para crear ‘“La

4 Un ejemplo es la ley del estado de Tennessee, reformada en 1988, que
crea en el Departamento de Desarrollo Econémico y de la Comunidad, la Corpo-
racién de financiamiento de las exportaciones de Tennessee para promover las
exportaciones de bienes manufacturados, productos agricolas y servicios, regla-
mentando con minuciosidad sus autoridades, sus funciones y sus recursos. Fun-
ciona también un Consejo asesor de comercio internacional y desarrollo de la
exportacion, integrado por dos senadores estaduales y dos representantes estaduales
y once miembros del sector privado, designados por el gobernador representando
a las empresas exportadoras, bancos internacionales y financieros, empresas
navieras y especialistas en derecho internacional. Con voz pero sin voto, lo
integran también los comisionados de agricultura, economia y desarrollo de la
comunidad. Se prevé también la cooperacién con las universidades publicas y
privadas en programas de capacitacién en comercio internacional y conocimiento
de la produccién de Tennessee, para estudiantes extranjeros que al retornar a sus
paises se conviertan en agregados comerciales honorarios del estado.
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Coalicién Fronteriza para la Promocién del Comercio”. Su obje-
tivo es formar una red de cdmaras de comercio para coordinar las
actividades de negocios en el marco del Acuerdo, promoviendo el
crecimiento econémico y resolviendo los problemas comunes, no
s6lo comerciales, sino también, por ejemplo, los del medio am-
biente. En el estado de Michigan, su legislatura cre6 un comité de
nueve miembros para examinar el rol estadual en la implementa-
cion del Acuerdo. El estado de Massachusetts ha elaborado un
programa (Export 90’s), para duplicar las exportaciones estadua-
les en los proximos cinco afios, encontrando nuevas oportunidades
para las empresas medianas y pequefias, no s6lo en las exporta-
ciones tradicionales, sino en otras que se convierten en atrayentes
a partir de la eliminacion de las barreras arancelarias y para-aran-
celarias. Son experiencias ttiles que pueden tenerse en cuenta al
considerar diversas alternativas para promover el intercambio
comercial internacional por parte de las provincias argentinas.
En la frontera sur, por primera vez en 1980, se reunieron 1os
gobernadores de los seis estados fronterizos de México con tres
de los Estados Unidos, con el objeto de promover el entendimiento
mutuo; resolver problemas locales y desarrollar propuestas en las
que ambos estuviesen de acuerdo, para llevar a los respectivos
gobiernos federales. Temas tales como los inmigrantes ilegales;
tréfico de drogas; comercio; desarrollo industrial en la frontera
(el programa de las maquiladoras) *; agricultura; ecologfa; ener-
gia; turismo; intercambio cultural y educacional fueron tratados
y a pesar de que en ese tiempo no se logré un avance importante
en la solucidn de los problemas, en parte porque los gobernadores
de México tienen menos atribuciones en materia internacional,

4 Clements, William P. ““The Mexican Connection”', en State Government
News, abril, 1989, pag. 18. El programa fue establecido por México en 1965. Hoy
hay establecidas unas quinientas compaiifas, representando para México la segun-
da fuente de ingresos, después del petréleo y el gas. Para Texas, el estado
norteamericano fronterizo, también hubo beneficios en la expansién de su base
comercial e industrial e inclusive en el crecimiento de puestos de trabajo en la
frontera de ambos lados. Cada cien puestos nuevos de trabajo en México surgieron
veinte en Texas. Mis de doce mil texanos estdn empleados en las maquiladoras.
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puede afirmarse que facilitaron el acercamiento y la comprension
entre ambos pafses *.

La institucionalizacién de las actividades referidas a las re-
laciones econOmicas internacionales ha llevado también a las
legislaturas a crear mecanismos de control de 1as mismas en sus
comités, especialmente en cuanto a la relaciOn entre el costo que
representan y el beneficio que se obtiene, admitiendo asi su
existencia, pero respondiendo a las inquietudes de los votantes.

El gobierno federal ha facilitado esas actividades, tanto en el
exterior a través de las embajadas y consulados, como con su
apoyo interno, en la inteligencia de que los gobiernos locales
pueden encontrar una solucién més répida y adecuada a las ne-
cesidades del comercio. En 1982, se sanciona la Ley de Comercio
Exterior, cuyas disposiciones pretenden estimular las iniciativas
de exportacidn:

1. Crea una oficina en el departamento de comercio para
promover el comercio exterior y facilitar informacién y apoyar la
formacién de asociaciones de comercio exterior y compaifiias
comerciales exportadoras.

2. Liberaliza las restricciones a los bonos de inversion para
participar en el comercio de exportacion.

3. Autoriza a los bancos de importacién-exportacion a dar
garantias para préstamos a las compafifas comerciales expor-
tadoras para ayudar a los agricultores y a las empresas pequeiias
y medianas, cuando no hay otros préstamos disponibles.

4. Modifica la Ley Sherman Antitrust, otorgando una exen-
Ci6én a la misma en el caso que se demuestre que no se afecta a
otro exportador competidor; que no se modifican los precios
internos de los bienes y servicios; que no significa competencia
desleal y que las mercaderias no serdn revendidas en Estados
Unidos, permitiendo a las compaiifas que fabrican productos simi-
lares o complementarios, unirse para exportar *,

4 Jones, Benjamin y Anderson, Marcia L., The Southern States & Export
Trade Legislation, publicacion del Consejo de Gobernadores Estaduales, diciem-
bre 1983.

% Idem.
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Puede decirse en sintesis, que se ha producido una evolucién
en el sistema federal norteamericano, sin reforma de las atribucio-
nes que la Constitucién otorga a cada uno de los dos niveles, es
decir, una mutacién constitucional: a) en las relaciones con el
gobierno federal al que los estados demandan apoyo y cambios en
las polfticas pdblicas, para favorecer las necesidades de inversion
y exportaci6n; b) en las relaciones entre los estados, que a través
de 1a Asociacion Nacional de Gobernadores, a pesar de la compe-
tencia que existe entre ellos, coordinan sus actividades para alcan-
zar los objetivos propuestos y c) en las relaciones con otros
Estados, con los cuales se ha establecido un intercambio econé-
mico directo.

Las dos tendencias que sefialé al principio, parecen confir-
marse en la realidad: por un lado la globalizacion de las relaciones
internacionales politicas y econémicas y por el otro, la necesidad
de participacion de las comunidades mas pequeiias, para resolver
los problemas que les atafien. Estos cambios no se producen s6lo
en nuestro pais, sino que nos encontramos con una evolucion
similar en otros sistemas. La comunicacion entre los distintos
niveles es imprescindible para evitar 1a desintegracién, debiendo
encontrar canales formales e informales adecuados para la coo-
peracion. Podemos afirmar que la Constitucién Nacional no se
opone a la gestion econ6mica de los intereses de las provincias en
relacién con otros Estados extranjeros, con los limites que ya han
sido expuestos; si bien es deseable que en el caso de su reforma
se incluyan expliditamente esas atribuciones.
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AUTORIA MEDIATA: CASOS Y SOLUCIONES

por ApoLro Luis TAMINI *

I. CONCEPTO DE ACCION. UBICACION SISTEMATICA

Aceptar la existencia del concepto de accién, y por lo tanto
del concepto de autor, significa asumir un compromiso ontolégico
que consiste en aceptar que en el universo de entes que existen,
también hay acciones. Podemos decir que una tal posicién nos
compromete con un mundo “cinematogrdfico” y no meramente
“fotografico”, donde también existen fendmenos de movimiento.

El concepto de accién no es identificado por nosotros como
un mero cambio de una situacion o estado a otro, es decir como
un simple proceso causal. Cuando utilizamos el concepto de
accion lo hacemos consistir en una “‘provocacién de ese cambio”’,
de modo tal que inmediatamente aparezca alguna persona a quien
podamos atribuirle la ejecucion de esa provocacion.

A su vez, para poder atribuir a alguien la “provocacion del
cambio’’, valoramos la existencia de fendmenos que se deben
producir dentro de ese alguien (es decir internos a €1), fendmenos
que podemos denominar ‘‘hechos mentales”. No es del caso dis-
cutir si esos hechos mentales se reducen a meros fendmenos
fisiol6gicos (conductismo) o responden a algo que estd més alla
de lo fisiolégico, el alma o “‘el fantasma detrds de la méquina’’
(mentalismo): lo cierto es que no aceptamos el concepto de accién
sin la verificacién de la existencia de hechos mentales.

Cuando entre los hechos mentales encontramos creencias y

* Profesor adjunto (i) de Derecho Penal de la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales, U.B.A.
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deseos de la persona que han causado la ejecucidn de la acci6n
(esto es que la acci6n se ha producido con y por esas creencias y
deseos), podemos predicar de la accién que ha sido “‘intencional .

Los tedricos penales hemos elaborado la tesis de que sin
movimiento corporal voluntario no puede haber accién ', Esta
exigencia plantea serios problemas en relacion con los casos de
omisiones o de telequinesia, pero es evidentemente dtil para
excluir del horizonte del derecho penal los puros sucesos mentales
y las circunstancias personales (derecho penal de acto y no de
autor).

Pues bien: un mismo movimiento corporal puede ser suscep-
tible de ser descripto de diversas maneras (por ejemplo, mover un
dedo, apretar un gatillo, disparar un arma 0 matar a una persona),
pero para considerarlo ‘“‘voluntario’” no es necesario que sea “‘in-
tencional™ respecto de todas y cada una de esas descripciones:
basta con que sea intencional respecto de alguna (una) de esas
descripciones .

Llegamos asi a la siguiente conclusion: el concepto de accion
que manejamos los tedricos penales (movimiento corporal volun-
tario) no depende de la descripcion tipica, es decir que debe
ubicarse en la teoria del delito més alld del 4mbito de la tipicidad.
Cuando nos adentramos en la tipicidad nos interrogamos acerca
de la adecuac10n entre ese movimiento corporal voluntario y una
de las descriuc ones que pueden adscribirsele (es decir la descrip-
cion tipica, dlta esa adecuacion el movimiento corporal no
dejard de sci voluntario (y por lo tanto accién), pero serd atipico.

II. CONCEPTO DE AUTOR. UBICACION SISTEMATICA

El concepto de autor es cargado de distintos contenidos (sig-
nificados) segin el contexto en que es utilizado. Este fendmeno
es bastante frecuente: es bien sabido que el uso del lenguaje o el

! En concreto lo que hacemos es definir la accién como movimiento corporal

voluntario.
2 Ver Nino, Introduccion a la filosofia de la accion humana, Eudeba, 1987.
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lipo de acto lihgilfstico que se realiza al utilizar una palabra,
determina o condiciona el significado de esa palabra empleada.

En muchos contextos la palabra “autor’’ es utilizada para
imputar responsabilidad a alguien, justamente a aquél a quien nos
referimos con ese término, por un acontecer que valoramos posi-
tiva o negativamente (funcién adscriptiva y valorativa del len-
guaje). En otros contextos, con la palabra ‘“autor’ estamos
sefialando sencillamente a quien ejecutd una accién vista causal-
mente sin valoracion alguna (funcién descriptiva del lenguaje).

Asi, el cliente del restaurante enojado por la mala calidad de
la comida, adscribe responsabilidad cuando pregunta ;quién fue
el autor de esta porquerfa?, mientras que el propietario de la
libreria que informa que “el autor del libro fue fulano”, simple-
mente describe una relacin entre lo escrito y el trabajo creador.

Esto también ocurre con los operadores del sistema penal. A
veces utilizamos la palabra “autor’ para adscribir responsabilidad
por un acontecer valorado (como lo hace el juez cuando en su
sentencia ‘‘condena a fulano como autor del delito de estafa”),
mientras que otras veces 10 hacemos con sentido meramente descrip-
tivo para referirnos al que actu6 (por ejemplo, cuando sencillamente
decimos que “fulano fue el autor de la muerte de zutano™).

En mi opini6n, la “‘teoria de la participacion” que se estudia
como parte de la teorfa del delito, debe ser estructurada teniendo
por base un concepto de autor que forma parte de la descripcion
que podemos hacer acerca de la forma en que el acontecer se
produjo, es decir en el sentido que le da a ese término el uso
descriptivo del lenguaje. De este modo logramos asegurarnos que
el juicio de reproche posterior sea efectuado ciertamente sobre
aquella persona a quien se atribuya descriptivamente la autoria de
la acci6n, y nos impedird sucumbir a la tentacion de punir como
autor a quien consideremos reprochable de una acontecer del que.
descriptivamente no puede atribuirsele autoria.

Un concepto de autor como el propuesto, pareceria ubicarse
sistemdticamente, al igual que el concepto de accion, més alld de la
tipicidad (seria pretipico). Esta conclusion es consecuencia de la
propia definicién de accién (movimiento corporal voluntario) y de la
necesidad 16gica de que siempre a una accién corresponda un autor.
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Como al derecho penal no le interesa cualquier accién sino
solamente las acciones tipicas, tampoco le interesar4d cualquier
autoria sino las autorias tipicas, esto es las que corresponden a las
acciones tfpicas. El autor tfpico es encontrable en el anénimo ‘“‘el
que” con que generalmente se encabeza la descripcion tipica ’, de
modo que no podemos dar por resuelta la tipicidad de una accién
sin haber identificado al autor *.

En mi opini6n es errado, entonces, afirmar que la “‘teoria del
autor” es la idltima parte de la “‘teorfa del injusto” °, 1o que de
ningin modo significa que rechace la idea de injusto personal:
todo injusto es personal sencillamente porque se asienta sobre una
accién que siempre tiene un autor °.

Esta ubicacidn sistematica de la ‘‘teoria de la autoria’’, con-
diciona sustancialmente las soluciones que el sistema brinda a los
casos de “‘autoria mediata’’, como seguidamente veremos.

III. LA AUTORIA MEDIATA

La nocién de autorfa mediata responde a una realidad sustan-
cial: 1a de que los hombres pueden realizar ciertos hechos a través
de otras personas que actian como instrumentos no mecénicos ’.

3 Asf Jescheck, Tratado de Derecho Penal, Bosch, vol. segundo, pag. 887.

4 Hablar en el plano de la tipicidad de ‘‘sujeto activo™ para después, en
planos posteriores de la teorfa, rebautizarlo como ‘‘autor’” es un mero juego de
palabras.

3 Véase Welzel, Derecho Penal Alemdn. Juridica de Chile, pag. 143; Zaffaroni,
Teoria del delito, Ediar, p4g. 629. También es errado ubicarla como una parte de
la teorfa del tipo, como lo hace Jescheck en Tratado de Derecho Penal, Parte
General, vol. segundo, Bosch, pég. 887.

6 El hecho de que los cémplices o los instigadores no sean penados sino
cuando exista un injusto atribuible a un autor (tesis de la accesoriedad limitada),
no significa que sin injusto atribuible a un autor no haya complicidad o instigacion.
Tanto la instigacién como la complicidad, al igual que la autorfa, se pueden
igualmente verificar como procesos vitales vinculados con la descripcién de la
accién, y de ningin modo desaparecen como fendmenos por el hecho de que la
accién esté justificada.

7 Rodriguez Mourullg, “'El autor mediato en el Derecho Penal espafiol” en
Problemas actuales de las ciencias penales y la filosofia del derecho, Pannedille,
pag. 568.
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La interposici6h de 1a actuacién de estas personas (que podemos
denominar actores inmediatos) no impide que los hechos
aparezcan como obra del hombre que actda desde atrds (y domina
el acontecer), y que la accién por él desarrollada presente
adecuacidn tfpica (y por lo tanto él sea el autor tipico).

Entre los autores se mencionan variados casos de autorfa
mediata, sin repararse muchas veces en la inconsistencia 16gica
que significa identificar al autor mediato después de haber aban-
donado el 4mbito de la tipicidad. Pienso que una importante causa
de tal inconsistencia puede encontrarse en los resabios de las
graves limitaciones que le imponfa a la punicién de los participes
la tesis de la accesoriedad méxima, y en la consecuente bisqueda
de soluciones para conseguir castigar como autores (mediatos) a
quienes no lo eran (concepto extensivo de autor) ®.

En resumen, sostengo que los casos de autoria mediata son
aquéllos que pueden ser verificados en el 4mbito de la tipicidad,
y s6lo ellos. Por 1o demi4s, el sistema de la *‘teorfa del delito’’ que
manejamos permite resolver adecuadamente (medido segin nues-
tra intuiciOn) los casos que la doctrina incluye como de autoria
mediata pero que no lo son por no ser verificados en el 4mbito de
la tipicidad.

IV. CASOS DE AUTORIA MEDIATA

a) El instrumento actiia con una falla de conocimiento acerca
de las circunstancias objetivas de la tipificacién (error de tipo).
En este caso el “hombre de atrds” (autor mediato) ejerce su
dominio a través de la desinformacién del *‘actor directo”.

Es irrelevante que el error sea vencible o invencible, y tam-
bién que el autor mediato haya producido el error o sencillamente
aproveche un error preexistente, aunque no basta que el autor
mediato calle la verdad que €l conoce ya que se requiere de una

8 Maurach denominé a este procedimiento como ‘‘fenémeno tapagujeros’’
en Derecho Penal, Ariel, t. II, pdg. 317. Eliminada en Alemania la tesis de la
accesoriedad méxima (reforma de 1943) se llegé a afirmar en el otro extremo que
el concepto de autorfa mediata ya no le era necesario al derecho penal.
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accion personal (0 una omisién impropia equiparable a la acciGn)
para poder dar por cierta una posicion de dominio del acontecer.

b) El actor inmediato actda con una falla de conocimiento que
denominaré ‘‘error sobre una circunstancia que modifica el sen-
tido del hecho y que tiene relevancia tfpica’ (especie de error de
tipo).

En general, 1a doctrina entiende que el error del actor directo
acerca de una circunstancia agravante del hecho no puede fundar
una autoria mediata. En tal caso el actor directo seria un autor de
la conducta tfpica no agravada, y el posible autor mediato seria un
simple instigador de esa conducta °,

En mi opini6én esta solucién no es incorrecta siempre que la
circunstancia desconocida por el actor directo no produzca una
modificacién significativa en el concreto sentido del hecho que se
estd desarrollando.

Como ya hemos dicho al principio de este trabajo, un mismo
movimiento corporal voluntario puede ser descripto de diversas
maneras (1o que se ha denominado “‘efecto acorde6n’’) sin que por
ello varfe 1a unidad sobre la que predicamos. Muchas de estas
diversas maneras de describir la accién no acarrean alteraciones
importantes en el contenido propio de esa accion. Por ejemplo: si
a una accion la describimos como ‘‘matar a una persona’’ y
también la describimos como ‘‘matar a Juan”, el contenido (o
sentido) de la acci6n no se ve sustancialmente modificado. Sin
embargo, podemos imaginar una descripcion de esa misma accién
que produce si una alteracién en su contenido, como lo es la de
“matar al presidente de la Republica”.

En mi opinién es perfectamente posible (y l6gicamente inata-
cable) que coexistan un autor inmediato de una accion bajo una
descripcion y un autor mediato de la misma acciéon bajo una
descripcion diferente que modifica sustancialmente el sentido de

? Véase Jescheck, ob. cit., pag. 923.
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aquélla '°, Ello es asf porque en ambos casos hay dominio del
hecho, aunque bajo distintas descripciones .

Si las sustancialmente distintas descripciones se encuentran
receptadas en tipos diferenciados, no hay inconveniente alguno en
aceptar la coexistencia de dos autores (uno “inmediato’’ de una
descripcion y el otro mediato de la restante).

c) El autor inmediato (instrumento) obra con un error de tipo
-ver caso a)- pero con la especial circunstancia de que si no
hubiera errado su conducta no habrfa sido tfpica.

En esta especie estdn incluidos los casos en que mediante
errores provocados se consigue que alguien se lesione 0 mate a sf
mismo (autorfa mediata de lesiones y de homicidio). También los
casos que requieren de una especial calificacién del autor, y tal
especial calificacion se da en el “hombre de atrds” que mediante
engafio hace actuar directamente a quien no tiene la califica-
cién %,

d) El instrumento actda ante aparentes circunstancias (produ-
cidas artificiosamente por el “hombre de atrds’") que 1o obligan a
actuar del modo en que lo hace,

Para resolver estos casos no excedemos el d4mbito de la
tipicidad, ya que el cumplimiento de un deber jurfdico pertenece
a las cuestiones que se deben dirimir en dicho 4mbito como causa
que excluye la tipicidad .

10 Esta tesis tiene parentesco con la sostenida por Roxin. Véase Stratenwerth,
Derecho Penal, Edersa. Parte General I, pig. 240 y sigs., y Roxin, “‘Sobre la
autorfa y participacién’’ en Problemas actuales..., pag. 62.

Il E] articulo 48 del Cédigo Penal da sustento normativo a la tesis que
propugno.

12 Caso del funcionario que para sustraer candales que est4n a su cargo,
utiliza los servicios de un ordenanza que desconoce tal circunstancia.

13 Tesis de Zaffaroni, ver Teoria del delito, Ediar, 1973, pag. 394 y sigs.. El
caso clésico es el del que consigue hacer detener a otro por medio de un policia a
quien se engaifia sobre la existencia de un delito in fraganti.
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V. CASOS EN QUE NO HAY AUTORIA MEDIATA

Veamos ahora los casos que la doctrina sefiala como de
autorfa mediata, pero que no lo son.

a) Persona que obra en estado de justificacion provocada por
un tercero para lograr su propdsito: en este caso la accion del actor
directo es tipica (y él es el autor de esa accion). Por lo tanto, el
tercero provocador del estado de justificacion no puede ser autor
mediato de dicha accién tipica. El tercero es autor de la accién
que produjo la causa justificante; y si ésta tiene receptacion tipica
(por ejemplo: si constituye una complicidad o instigacion a la
agresién) podré ser punido como autor de esa accion tipica.

b) La persona obra con un error provocado por un tercero,
que recae sobre la existencia de la norma prohibitiva, o sobre la
existencia de una norma permisiva o respecto de circunstancias
fécticas que de existir justificarian la accion (errores de prohibi-
cion directos o indirectos), el autor directo ejecuta una accién
tipica (y por lo tanto es su autor). El tercero es un determinador
(instigador) y como tal punible porque existe un injusto cometido
por el autor (accesoriedad limitada).

c) La persona que obra es un inimputable del que se aprove-
cha el tercero para lograr su prop6sito: en este caso la accion del
inimputable es tipica (y €l es su autor). El tercero es un determi-
nador (instigador).

d) La persona obra en un estado transitorio que no le permite
comprender la criminalidad de sus actos o dirigir sus acciones
(casos de ingesta de alcohol o drogas), provocado por un tercero
para lograr su propdsito: el inculpable ha producido una accién
tipica (y €l es su autor). El tercero es un determinador (instigador).

e) La persona obra ante la amenaza de sufrir un mal grave e
inminente (estado de necesidad disculpante, coaccién) provocada
por un tercero para lograr su proposito: el inculpable realiza una
accion tipica (y €l es su autor). El tercero es un determinador
(instigador). Si la conducta desarrollada por el tercero encuentra
por si receptacion tipica (por ejemplo en el articulo 149 bis del
Cddigo Penal), existird un concurso ideal entre ésta y la instiga-
cidn.
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LA CONCESION DE SERVICIOS PUBLICOS *
por CARLOS A. ZUBIAUR **

I. PROCESO PRIVATIZADOR

Desde unos afios atr4s, el mundo entero se encuentra protago-
nizando un proceso de privatizacién y desregulacién de sus
economias, es decir se encuentra inmerso en una situacién inversa
a la producida a partir de la Segunda Guerra Mundial, cuando la
economia de la mayoria de los paises tendia a nacionalizarse.

Uno de la manifestaciones mds caracteristicas de este proceso
consiste en la privatizacion de las empresas piblicas; ello nos
obliga a plantearnos dos temas de trascendental importancia: el
primero se refiere al contenido de las funciones del Estado en el
nuevo esquema que se estd produciendo, luego del cambio de
roles. Ello debido a que, frente al traspaso del sector pdblico al
privado de muchas de sus competencias, se origina un replanteo
en su misma estructura.

En segundo lugar es necesario cuestionarnos si la calidad del
servicio y su costo mejorarén.

En nuestro pais, el actual fendmeno privatizador tiene su
causa préxima en laley 23.696 de reforma del Estado, sancionada
el 17 de agosto de 1989,

Dicha norma establecid que para proceder a la privatizacién

* Conferencia pronunciada en el Seminario “‘La regulacién del servicio
pdblico privatizado y la proteccién del usuario™, organizado por la Revista
Jurldica de Buenos Aires, el 1/XI1/91 en la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales, U.B.A.

** Profesor de Derecho Administrativo, U.B.A.
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total o parcial o para la liquidacién de las empresas pdblicas, era
necesaria la declaracién administrativa de que dicha empresa se
encontraba sujeta a privatizacién, que luego debe ser refrendado
por ley del Congreso.

El acto administrativo de privatizacién puede referirse a
cualesquiera de las formas de privatizacidn, ya sea total o parcial,
pudiendo comprender a empresas, establecimientos, bienes o ac-
tividades determinadas. Igualmente, la Administracién puede dis-
poner la exclusién de todos los privilegios, cldusulas monopolicas
0 prohibiciones discriminatorias cuyo mantenimiento obste a los
objetos de la privatizacién o. impida la desmonopolizacién o
desregulacion del respectivo servicio.

Laley 23.696, en su articulo 17, sefiala las distintas modali-
dades de privatizacién que pueden utilizarse, las que pueden
combinarse entre si. La enumeracidn, como correctamente 1o
expresala ley, no es de cardcter taxativo, ya que no es conveniente
determinar en forma rigida y de antemano, las modalidades con
que el proceso de privatizacién deberd ser llevado a cabo.

Esa enumeracién plantea supuestos diferentes, uno de los
cuales son referidos al desprendimiento por parte del Estado de
parte de su patrimonio a través de la venta de activos de las
empresas, o del capital social o de los establecimientos, o bien
arrendamiento con 0 sin opcidn de compra. Existe en este supuesto
un claro cometido fiscalista ya que por un lado el Estado se
desprende de parte de su patrimonio pero, por el otro, también deja
de ser responsable de su conservacion.

Diferente es la situacion en el 4mbito de diversas actividades
que cumple el Estado, las que podemos agrupar en dos grandes
grupos: su actividad de policia o de contralor de diversas activi-
dades o la prestacion de servicios pablicos. En este supuesto no
s6lo seré necesario la venta del patrimonio sino también, luego
del desprendimiento total o parcial por parte del Estado de la
responsabilidad en la actividad, la forma de otorgar dicha compe-
tencia a los particulares afectados.

Asi, con o sin traspaso de los activos del Estado, éste en-
comendard al particular, mediante el sistema de concesion, la
realizacién de determinadas actividades de las que, en algunos
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supuestos, s6lo mantendrd la competencia en la prestacion, y en
otros la prestard conjuntamente. También podré desprenderse de
la competencia para prestar un determinado servicio, atribuyén-
dosela a los particulares.

Soy partidario de definir al primer supuesto como privati-
zacion patrimonial y al segundo como funcional u operativa total
o parcial. Pero lo que realmente es remarcable en este segundo
supuesto es que se refiere, no ya a un contenido material sino
funcional, tanto en la privatizacién de la prestacion como en la
referida a la actividad total.

Volviendo al dltimo supuesto de los enumerados en el
articulo 17 de la ley 23.696, se distingue la figura de la concesion
y la licencia o permiso.

En el primer caso el Estado se reserva la titularidad de la
competencia correspondiente, pero otorga la facultad de su
prestacion o de su gestion a un particular.

La licencia o permiso, en cambio, implican una habilitacion
al particular para el ejercicio de una actividad que correspondia a
su esfera de actuacion. Esta autorizacion trae aparejado el recono-
cimiento de un derecho preexistente que no puede ejercerse sin
previa conformidad de la Administracion..

La titularidad privada de una determinada actividad no im-
plica intrinsecamente que el Estado no pueda prestarla en grado
de igualdad, o no, con los particulares mientras dure el proceso
de privatizaciOn y desregulacion de la actividad.

Por lo que, cuando una actividad, luego privatizada, sea
gestionada en forma conjunta o exclusiva por la Administracion,
¢ésta deberd desprenderse de esa gestion, lo cual no afectard en la
titularidad de la actividad, ya que no se puede privatizar lo que ya
es privado. En este supuesto, el Estado deberd privatizar los
activos que utilizaba para esa gestion en el supuesto que no
pretenda seguir con la gestion respectiva.

11. SERVICIOS PUBLICOS

Enmarcado en la postura funcional del servicio ptiblico, éste
es, en general, clasificado en dos grupos: los servicios pdblicos
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propios y los impropios. Se entiende por los primeros, a aquellos
que son prestados por el Estado directamente o por concesionario
y por los segundos a aquellos que son prestados directamente por
los particulares limitdndose la actuacion del Estado a su reglamen-
tacion. De alli que ambas especies han sido también denominadas
como servicios publicos estatales y no estatales, segin quien sea
el titular de 1a competencia para prestarlos.

Soy partidario de utilizar esta segunda definicion, a pesar de
su poca acogida en la doctrina, ya que la titularidad estatal de la
actividad no hace a la esencia de ella, sino que el sector piblico
o privado encargado de prestarlos serd determinado por diferentes
circunstancias politicas o econémicas y no a la esencia intrinseca
de la actividad.

La especie servicio publico estatal debe ser entendida en
sentido propio cuando la actividad es desarrollada por el mismo
Estado e impropia cuando, por el contrario, éste la concede a un
tercero.

La denominaci6n de servicio publico como propio o impropio
es en realidad un resabio de la postura adoptada por la escuela
francesa, en la cual Jéze y Duguit equipararon el servicio piblico
con la actividad estatal. De lo cual deriva que lo que no es
actividad estatal no puede ser propiamente un servicio publico.

A pesar cc ello coincidimos con Marienhoff, cuando sostiene

que lo esci. o cioservicio pablico no es el sujeto que lo realiza
O presta sinc _ .- por ¢l contrario lo remarcable en este tema es el
destinatario cs uecir, a quien va dirigido. El titular de ciertas
necesidade.  -nclales que deben ser cubiertas mediante su utili-
zacion.

En raz6n de ello, partiendo de la posicion destacada del
usuario, la publicatio, caracteristica esencial de los servicios
publicos estatales, puede ser eliminada cuando las circunstancias
que determinaron su imposicién desaparecen, sin que ello modi-
fique la condicién de servicio piblico de la actividad.

Del mismo modo, siendo en definitiva el destinatario del
servicioy la satisfaccién de determinadas necesidades el elemento
tipificante, puede suprimirse el encuadramiento en el concepto de
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servicio publico cuando la prestacién de la actividad no requiera
de un acentuado control estatal.

Lo esencial del servicio pdblico consiste en que a través de
él, el usuario satisfard determinadas necesidades esenciales. En
razon de ello, y debido a que por la propia naturaleza de la
actividad el nimero de prestadores es limitado, su ejercicio debe
ser controlado o coordinado por el Estado como protector del bien
comin.

En el 4mbito de 1a ley 23.696, el Poder Ejecutivo se encuentra
facultado para privatizar en forma total o parcial. El objeto de este
proceso puede comprender tanto a una empresa coOmo a un es-
tablecimiento, bien o actividad determinada.

En el supuesto de utilizarse la privatizacion total de activi-
dades de titularidad estatal, previamente serd necesario que el
Estado derogue la publicatio que la caracteriza. Ello se produce a
través de la declaracién de sujeta a privatizacion que deberé
realizar el Poder Ejecutivo con aprobacién por ley del Congreso.

Asi ocurrié, como lo sostiene Cassagne, en el caso de la
privatizacién del servicio telefénico, donde se derogé la publica-
tio y si bien el Estado se reservé determinados poderes, especial-
mente en materia de contralor, la titularidad del servicio pertenece
al sector privado, cuyo nimero de prestadores es limitado durante
la vigencia del plazo de exclusividad. Ello en razén de haberse
utilizado expresamente la técnica de la licencia y no la de la
concesion.

Luego de lo cual, el Estado privatizé la gestion de su
prestacion que hasta ese momento se hallaba en sus manos, y los
bienes afectados a ese fin, otorgando las respectivas licencias.

No es necesario, por el contrario la declaracién de sujeta a
privatizacion, como sostiene Cassagne, respecto de los entes a 10s
que la ley reserva el sistema de concesién. Ello en razén de que
en este supuesto el Estado conserva la titularidad del servicio o
actividad, privatizdndose, Ginicamente, su prestacion.
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[II. REGIMEN NORMATIVO DE LOS
SERVICIOS PUBLICOS PRIVATIZADOS

a) Privatizacién y desregulacién.

La privatizacion de los servicios ptblicos del Estado, sea de
la actividad misma o s6lo de su gestion a través de la figura de la
concesion, produce que éste se enfrente con una nueva realidad:
la existencia de uno o varios prestadores privados.

El Estado no debe regularse a s{ mismo a fin de procurar la
satisfaccion de esas necesidades esenciales de los particulares que
caracterizan al servicio piblico. Pero s{ debe velar por su satis-
faccion.,

La privatizacion de los servicios publicos estaré4 signada, en
algunos casos, por un proceso de desregulacion de la actividad, la
que tendré diversa intensidad segtn los supuestos, 0, en sentido
inverso, por una nueva regulacion, que dard el marco normativo
dentro del cual la actividad concedida se desarrollara.

Pero en ambos casos, este proceso estard destinado a lograr
la mejor prestacién del servicio, a través de la proteccién del
usuario. La privatizacion no es un fin en s{ misma, ni debe tener
por objetivo tltimo una disminucién del gasto estatal sino que,
por el contrario, debe estar orientada a mejorar la satisfaccion de
las necesidades de la poblacion, individualmente considerada o en
su conjunto.

Los conceptos de privatizaciOn y desregulacién implican dos
situaciones diversas, que en la practica pueden 0 no coexistir,

Los cuatro primeros supuestos descriptos en el articulo 17 de
la ley 23.696 implican formas de privatizacién que no conllevan,
en s{ mismos, ninguna vinculacién con la desregulacién. Del
mismo modo, el decreto 2284/91 sobre desregulacién de muy
diversas actividades no participa del proceso privatizador.

El significado del concepto de desregulacién que supone
quitar la regulacion, eliminar trabas para la realizacién de una
actividad, en la prictica comprende dos momentos en su imple-
mentacion. En un primer paso es condicién indispensable aumen-
tar 1a magnitud de 1a normativa aplicable a una actividad que hasta
ese momento era competencia exclusiva del Estado. Luego de lo
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que serd indispensable por la sustitucién de los sujetos pres-
tadores.

Asf, las etapas de transporte o transmisién y de distribucion
de energfa eléctrica en cada 4rea de mercado, que constituyen
monopolios naturales, como lo sostiene el proyecto mencionado,
serdn desarrolladas por empresas privadas, bajo regimenes de
concesion.

Los servicios de transporte y de distribuci6n podr4n ser pre-
stados por el Estado, por sf 0 a través de cualquiera de sus entes
o empresas dependientes, en el caso en que, cumplidos los pro-
cedimientos de seleccién de los concesionarios respectivos, no
existan oferentes a 1os que puedan adjudicarse las prestaciones de
los mismos. Dicha intervencién ser4 limitada al tiempo durante el
cual no existan ofertas de empresas privadas.

El mismo esquema de concesion de las etapas de transporte
y distribucion de gas natural es regulado en el proyecto de priva-
tizacién de Gas del Estado, sociedad del Estado, elaborado por el
Poder Ejecutivo y elevado a la consideracién del Congreso Na-
cional.

Asi, dentro del nuevo sistema que propugna el proyecto de
ley, la compraventa de gas entre productores, distribuidores y
grandes usuarios, serd libremente pactado entre 1os mismos, mien-
tras que las tarifas de los servicios de distribucion y transporte
serdn determinadas previamente conforme a los lineamientos de
una metodologia de célculo.

El proyecto prevé, haciendo suya la disposicion del articulo
10 de la ley 23.696, la delegaci6n al Poder Ejecutivo de la dero-
gacién de los privilegios y/o cldusulas monopélicas y/o pro-
hibiciones discriminatorias cuya subsistencia obste al proceso de
privatizacion y a la concreci6n del plan de reestructuracion del
sector.

Tanto en el caso del gas natural como de la energfa eléctrica,
ya el decreto 2074/90 habfa dispuesto la utilizacion de la con-
cesi6n integral de distribucién y comercializacion.

Enrazén de la utilizacién de la figura de la concesiOn en estos
sectores serd necesario el dictado de un marco regulatorio que
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reglamente la prestaclén del servicio con mayor minuciosidad que
en los supuestos en que se proyecta la liberacién de la actividad.

b) Los marcos regulatorios.

Los marcos regulatorios de las tres actividades analizadas,
teléfonos, gas natural y energfa eléctrica, estdn signados por la
utilizacién en buena medida de la legislacién existente en cada
campo. Lo que determina que dichas actividades se encuentran, 0
lo estar4n, sometidas a un marco regulatorio complejo, integrado
por una multiplicidad de normas de distinta naturaleza, jerarquia
y contenido.

Asf en el 4rea de las telecomunicaciones dicho marco estéd
integrado por dos grandes bloques normativos.

El primero estd compuesto principalmente por la Ley de
Telecomunicaciones 19.798, sancionada en 1972, parcialmente
derogada en algunos de sus capitulos. Su valor consiste en que
contindan vigentes normas generales bésicas tales como las que
definen los servicios de telecomunicaciones; las que consagran
principios bdsicos de la prestacion, como el secreto de las tele-
comunicaciones, la universalidad e igualdad en el acceso al ser-
vicio, las facilidades para la utilizacion del suelo, subsuelo y
espacio aéreo publico o privado; las que establecen el carécter
federal y no local (provincial o municipal) de 1a competencia para
regular las telecomunicaciones; las que atribuyen al Poder Ejecu-
tivo el carédcter de autoridad de aplicacion, con facultad para
delegar en la entonces Secretaria de Comunicaciones.

También lo integran todas las normas que resultaban aplica-
bles a ENTel y que no hayan sido derogadas en virtud de la
privatizacion.

El segundo grupo estd integrado por el conjunto de decretos
que regularon la privatizacion de ENTel, dictados por el Poder
Ejecutivo, tanto por la habilitacién que le confiri6 la Ley de
Telecomunicaciones como por la que le otorga la Ley de Reforma
del Estado.

Asf es destacable el decreto 1185/90 que cre6 la autoridad
regulatoria y defini6 sus funciones. Asi la Comisién Nacional de
Telecomunicaciones es la encargada de emitir normas comple-
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mentarias y de actuar como autoridad de control, esto es, verifi-
cando ¢l correcto cumplimicento de las obligaciones, de lo cual
deriva su amplia capacidad sancionatoria.

Tambi¢n son de suma importancia el decreto 2344/90 por el
que se otorgaron las licencias correspondientes a las adjudicata-
rias dc la actividad, los contratos de transferencia y los contratos
de gerenciamiento.

Pero la norma més destacable de este grupo es el Pliego de
Bases y Condiciones aprobado por el decreto 62/90 y sus modifi-
catorios, ya que abarcé una regulaciéon mucho mayor que la quc
es propia de un pliego, ya que determind las bases concrelas para
la prestacion del servicio. Asf comprendid la definicién completa
del esquema de prestacion del servicio de telecomunicaciones; las
normas relativas a la prestacion del servicio (definicién del servi-
cio bésico, puntos terminales de la red, conexi6n de equipos,
interconexion de redes, etc);las obligaciones especificas de la
sociedades licenciatarias entre las que deben destacarse especial-
mente las metlas obligatorias impuestas; regulaciones de tarifas;
régimen sancionatorio; normas que condicionan la gestién, en
especial en lo que se refiere a la politica industrial.

Los contratos de transferencia del 60% de las acciones corres-
pondicntes a las licenciatarias Norte y Sur aprobados por el de-
creto 2332/90 complementan e interpretan algunas de dichas
normas, por ejemplo en lo relativo al régimen tarifario y a la
provision de equipos terminales.

En una situacion diferente se encuentran las industrias de
energfa eléctrica y del gas natural, ya que ain no se defini6 su
nuevo marco regulatorio, estando ello en estudio del Poder Legis-
lativo, como ya vimos.

De todas formas, y tomando como punto de partida para el
andlisis los proyectos de ley mencionados, podemos arribar a
algunas consideraciones. Ello, sin perjuicio que estas puedan
variar, dependiendo, en definitiva, del resultado de la considera-
cién del Congreso.

Como caracteristica comiin en ambos casos mencionamaos
que el marco regulatorio, al igual que el comentado en el drea de
las telecomunicaciones, tiene como punto de partida la legislacion
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ya vigente a la que se le agrega una nueva regulacion en virtud de
las variantes que se le pretende imponer a la actividad.

Laley 15.336 regula los supuestos en el ejercicio por particu-
lares de actividades relacionadas con la generacién, transforma-
cion, transmisién y distribucién de la energia eléctrica que
requiere concesion o autorizacion. El proyecto de ley mencionado
s6lo exige concesiOn para el aprovechamiento de las fuentes
hidroeléctricas y para el ejercicio del transporte y distribucién de
la energia, modificindose en ese sentido la ley 15.336, que con-
tinda aplicdndose.

El decreto 634/91 establece que la actividad de generacion de
energia eléctrica estard abierta ala inversion de capitales de riesgo
para la renovacién y operacion de equipos existentes o que incor-
poren nuevos. Ello tendiendo a la existencia de numerosos oferen-
tes en condiciones competitivas con participacién de los capitales
privados. Es decir que salvo en lo referente al aprovechamiento
de las fuentes de energia hidroeléctrica, que serd objeto de con-
cesion, se prevé la desregulacion para el resto del sector.

Esta desregulaciOn no se operard en las sectores referidos a
la actividad de transporte y de distribucién, cuyas actividades,
autorizaciones, tarifas y contralor estard a cargo del Estado por
medio de un ente regulador.

Por su parte, el marco regulatorio del sector referido al gas
natural en la etapa de produccién del mismo declara aplicable 1o
normado en la ley 17.319, en especial lo relacionado con la
concesion de explotacion de hidrocarburos

En virtud de lo dispuesto en el articulo 62 del decreto 633/91
es clara la intencién de liberalizar la actividad de los productores
ya que los programas de explotacion, produccion y transforma-
cion de la industria del gas natural seré realizada con el objetivo
de dar condiciones de numerosos oferentes, que faciliten la com-
petencia y garanticen precios libres, de eficacia, en el mercado
mayorista.

Para la etapa del transporte del gas natural serd aplicable la
ley 17.319 y las normas proyectadas en el marco regulatorio en
andlisis del Congreso.
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Tanto para' dicha etapa como para la de distribucion se prevé
la aplicacion de la figura de la concesidn,

Tanto el decreto 633/91 como el proyecto de ley comentado
establecen un perfodo de transicién durante el cual el ente regu-
lador del sector fijard los precios maximos que los productores
podrén percibir. El decreto determina que el plazo se extenderd
hasta el momento en que se den las condiciones que garanticen la
competencia en el mercado mayorista, plazo que en el proyecto
estd tabulado en un afio, extendible a otro mi4s.

Vencido dicho plazo se liberardn los precios del gas y las
transacciones de oferta y demanda gasffera serdn libres.

c) Caracterizacion de las actividades como servicios piblicos.

Con algunas diferencias, las actividades analizadas han sido
caracterizadas como servicios publicos.

Asf en el caso de las telecomunicaciones, 1a ley 19.798 hace
multiples referencias al servicio publico, en especial en la regu-
lacién referida a las restricciones al dominio impuestas para la
prestacion del servicio.

Sin perjuicio de otras alusiones en la misma norma, el punto
10.1.2 del pliego aprobado por el decreto 62/90 y sus modificato-
rios ya mencionado hace referencia a la prestacion de los servicios
ptblicos a cargo de las licenciatarias y de la sociedad prestadora
del servicio internacional.

También en los contratos de transferencia especificamente se
menciona al servicio ptblico telefénico.

Derivado de la condicién de. servicio ptblico surge la obli-
gacion de las licenciatarias de cumplir con la prestacién en deter-
minadas formas. Asf el punto 10.1.2 del pliego establece la
obligacién de prestar el servicio con continuidad, regularidad,
igualdad y generalidad, cuyo cumplimiento serd uno de los ob-
jetivos del control de la Comisién Nacional de Telecomunicacio-
nes, segtn lo establece el articulo 8° del decreto 1185/90.

En el 4mbito referido al gas natural, el articulo 32 del proyecto
de ley comentado establece que el suministro en el punto de
ingreso del sistema de transporte y el transporte y distribucin,
constituyen un servicio piblico.
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IJerivado de cllo, cse proycecio eslablece ¢l principio de lg
obHg#taredad de 1a prestaci6n de los distribuidores y transportis-
tas. As{ ¢l artfcolo 23 dispone quc los distribuidores deberdn
saislacer Toda demanda razonable de scrvicios en la medida ¢n
que cllo resulie ccondmico. Por su parte el artfculo 24 obliga a los
transportistas y disiribuidores a permitir el acceso indiscriminado
dc terceres a la capacidad de transporle de su sistema, que no esté
compremelido para abasiccer la demanda contratada.

A su vey, cl principio de continuidad sc encucntra establecido
en el articalo 17 que dispone que ningdn transportista ni distribui-
dor podr4 abandonar total ni parcialmente las instalacionces utili-
zadas o correspondicnies al transporte o distribuciOn de gas
natural, ni dejar dc presiar |os servicios a su cargo, sin contar con
la aprobacién del cnte regulador, quien sélo 1a otorgard despuds
dc comprobar que las inslalacioncs o servicios a ser abandonados
no resultan necesarios para el servicio pdblico en el presente ni
en un {uturo previsible.

Por su parle cl proyecto de ley sobre reestructuracion, priva-
lizacion y regulacion de la industria cléctrica, cn un esquema
cquivalente al comentado del gas, en su articulo [° establece que
cl transporte y la distribucidn de electricidad constiluyen servi-
cios ptblicos.

[La ley 15.336 definié como servicio pidblico de electricidad
la distribucién regular y continua de encrgia eléclrica para atender
las necesidades indispensables y generales de electricidad de los
usuarios de una colectividad o grupo social determinado.

Respecto al principio de igualdad en la prestacién, ambos
proyectos prohiben a los transportistas y distribuidores otorgar u
ofrecer ventajas o preferencias en el acceso a sus instalaciones,
cxcepto 1os que puedan fundarse en categorias de usuarios o
diferencias concrelas determinadas por el ente regulador,

También estd consagrada la obligatoriedad limitada de la
prestacién ya que los transportistas y los distribuidores deben
responder a toda solicitud de servicio dentro de los treinta dias
corridos, contados a partir de su recepcion, pero los distribuidores
deberdn satisfacer s6lo la demanda razonable de servicios en la
medida en que ello resulte econ6mico.
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Se establece asf, tanto para los distribuidores de energfa
cléctrica como de gas, cl principio de la obligatoriedad relativa de
la prestacién del scrvicio, limitado a lo que resulte “‘econ6mico’’,
circunstancia que no se contemplé en la privatizacion de las
telecomunicaciones. En este tema se contraponen dos principios,
por un lado 1a obligatoriedad en la prestaci6n paralelo a la necesi-
dad esencial que detenta el usuario eventual, y por el otro la
rentabilidad del servicio que debe proteger el prestador. Entiendo
que restringir la prestacién en la medida de lo “‘econémico’ es
correcto y resulta innecesario plasmarlo expresamente en la nor-
mativa, pero debc entenderse dnicamente en el contexto general
de la prestacion y no en una operacion singular. Ello debido a que
no puede imponerse al prestador un sacrificio especial, pero si
cuando es compensado en la operatoria general.

Como vimos més arriba el concepto de servicio piblico se
refiere a la satisfaccion de una necesidad esencial, as{ el decreto
2184/90 sobre reglamentacién del derecho de huelga consider6
como servicios esenciales, a la produccion y distribucién de ener-
gia eléctrica, de gas y las telecomunicaciones.

Asimismo el proyecto de ley de creacién de la Oficina de
Defensa del Usuario, actualmente en estudio del Congreso, con-
sidera a estas actividades como servicios publicos.

d) Nueva calificacién del usuario.

El proceso de privatizacién introdujo diversas modificacio-
nes en la prestacion de los servicios ptblicos, especialmente en
aquellas dreas en las que se privatiz6 1a misma actividad y no s6lo
su prestador. Dando origen a una nueva concepcién en la
prestacion.

Esta nueva situacion supone que la actividad es ejercida con
un fin de lucro o ganancia econ6mica real. Esta concepcién mer-
cantilista difiere de la seguida por las empresas estatales que si
bien pueden ejercer actividades comerciales y perseguir una fi-
nalidad lucrativa en muchos casos, en iltima instancia deben
atender al bien comin de la comunidad. Ello ya que en dltima

instancia no son otra cosa que una manifestacién del propio
Estado.
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El lucro mencionado, que constituye la causa fin de 12 inver-
sién privada, serd obtenido luego de compensarse, 16gicamente,
la prestacion del servicio en zonas més rentables con otras que
reportan ganancias nulas o simplemente pérdidas. Estas dltimas,
a pesar de ello, no pueden ser dejadas de lado ya que en dltima
instancia la actividad se encuentra signada por el marco juridico
del servicio ptblico y no de una actividad propiamente comercial.

Dentro de esta nueva concepcion el antiguo usuario del ser-
vicio publico es denominado cliente de las empresas prestadoras.

La raz6n de ser de esta nueva denominacién radica en la
nueva filosoffa comentada y no tanto en una concepcion juridica
y en el hecho que, al menos en nuestro pais, se encuentra intima-
mente ligada la conceptualizacién del usuario con los servicios
padblicos del Estado.

La nueva denominaciéon mencionada, en dltima instancia, no
es més que un cambio terminoldgico acorde con la nueva realidad,
pero que, de ninguna manera, afecta o modifica el starus juridico,
ni los derechos reconocidos por la dectrina y la legislacion res-
pecto a los antes llamados usuarios.

IV. EL CONTROL DE LOS SERVICIOS PUBLICOS PRIVATIZADOS

A partir de la privatizacion, el Estado perder4 el cardcter de
prestador del servicio piblico y se limitard a otorgar la concesion
correspondiente a un sujeto privado o bien la licencia o autori-
zacion respectiva cuando la actividad haya dejado de ser ptblica.
Por 1o que se distinguirén las funciones, hasta ahora mezcladas y
encimadas, del sujeto prestador y de quien ejerce el control.

Es importante resaltar que el Estado controlaré una actividad
constituida bajo el régimen de servicio publico. Por lo que la
Administracién en definitiva deberd vigilar que el servicio
ptblico sea prestado en un régimen de continuidad, regularidad,
e igualdad.

Ese control tendrd diferencias segin exista una concesion o
una licencia. En el primer caso existird una relacion contractual
entre el concesionario y el Estado por lo que la Administracion,
al margen del control mencionado y genérico, deberd velar por el

102



estricto cumplimiento de las pautas del contrato respectivo. En
razén de ello sus facultades tendrdn sustento legal en algunos
casos y en otros contractual.

Diversa es la situacién en aquellos supuestos en que se ha
privatizado una actividad, la cual en el futuro consistird en un
servicio piblico no estatal. En estos casos debemos analizar
primeramente los supuestos en que el Estado ha celebrado un
contrato para la prestacién de ese servicio, distinguiéndose los
supuestos en los que junto con la licencia o autorizacion respec-
tiva se otorgaron privilegios como ser la exclusividad en la
prestacion

En este dltimo se encuentran los contratos de transferencia
celebrados con las licenciatarias telefénicas Norte y Sur en los
que, no s6lo existird un contralor de origen legal y contractual
como en el supuesto anteriormente analizado, sino que el Estado
también realizard un seguimiento respecto al cumplimiento de los
objetivos impuestos en estos contratos. Dichos objetivos se re-
fieren no s6lo al mejoramiento de la calidad del servicio sino
también a la ampliacion de la red telefonica.

Diferente ser4 la situacion, seguramente, luego de operada la
desregulacién del servicio pidblico telefénico en que el Estado
s6lo controlard de las nuevas licenciatarias el cumplimiento por
estas de la legislacion aplicable.

También es necesario recalcar la inversa proporcionalidad
entre desregulacion y control estatal. De 1o cual deriva que a
mayor desregulacidn, la actividad de la Administracién de con-
tralor de las condiciones de prestacion se reducird proporcional-
mente ya que habrd, en gran medida, un control reciproco por
parte de los mismos prestadores. En sentido inverso la prestacion
en monopolio de un servicio determinard una intensificacion de
la custodia estatal.

Todos estos presupuestos deberdn conjugar armoniosamente
y sin dejar de lado el hecho de que el usuario es el fin iltimo tanto
del control del Estado en este campo como de la técnica del
servicio pdblico. No existird un buen servicio pdblico ni tendréd
raz6n de ser todaregulacion o control estatal por més estrecho que
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sea, Si el usuario no encuentra satisfechas sus necesidades hésicas
0 se encucntra indefenso anle cl accionar de los prestadores.

Por dltimo decberd considerarse que cl resultado final del
proceso dc privatizacién de los servicios publicos no deberd
consislir en un resultado cconémico, en un ingreso patrimonial
para el Estado, que consigui6 reducir su déficit fiscal u operativo
0 una importante reduccidn en la deuda externa, sino que, por el
contrario, deberd consistir cn una mejor atencion de las necesi-
dades de la comunidad.

En materia telefénica, como ya hemos visto, el decreto
1185/90 cred 1a Comision Nacional de Telecomunicaciones, como
ente encargado de la regulacion administrativa y técnica, el con-
trol, fiscalizacion y verificacién en materia de telecomunicacio-
nes.

Tienc lacultades técnicas, como homologar equipos y mate-
riales de uso especificos en telecomunicaciones 0 denegar el
derecho de interconexion de equipos cuando tal situacion plantee
exigencias a la red que sean incompatibles con su arménico
desarrollo.

También actia en lo relativo al seguimiento y control de las
obligaciones impuestas a las licenciatarias con un régimen de
exclusividad y modera la prestacion de aquellos servicios cumpli-
dos bajo un régimen de competencia anteriores al vencimiento de
esa exclusividad y luego de cumplido este plazo de toda la activi-
dad de telecomunicaciones.

Asimismo le compete ser custodio de los usuarios y contra-
tistas de las licenciatarias. Respecto de estos dltimos, verifica el
cumplimiento del requisito de seleccidén competitiva en aquellos
casos donde sea aplicable (situacién que, en principio, habfa
quedado restringida o derogada por aplicacién del art. 1° del
decreto 2284/91). Ello sin realizar una intromisién en la gestion
econOmica empresarial de las licenciatarias.

Respecto de los usuarios controlard las condiciones exigidas
para recibir el servicio, resolverd en instancia administrativa los
reclamos de éstos, y en general controlaré la calidad del servicio
y su precio.

En los proyectos de privatizaci6n de gas natural y energia,
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cléctrica se prevé, en ambos casos, la creacidon de un ente regu-
lador con amplias facultades de policia de la actividad. Todavia
no se encuentra reglada especificamente su competencia ni sus
atribuciones, sino solamente sus lineas generales.

Asf, se establece que deberd ejecutar la policfa del servicio
publico a fin de asegurar continuidad, regularidad, uniformidad y
generalidad, prevenir conductas anticompetitivas, monopdlicas o
discriminatorias entre los participantes de cada una de las etapas
de la industria, velar por la proteccion de la propiedad, el medio
ambiente y la seguridad publica en la construccion y aplicar
sanciones.

En la actualidad se encuentra bajo anélisis del Congreso un
proyecto de ley de creacién de la Oficina de Defensa del Usuario.
El titular de dicha oficina, que ha sido llamado el ombudsman para
la proteccion del usuario de los servicios piblicos, tendrd como
mision fundamental supervisar y controlar todos los aspectos
concernientes a la eficiente prestacion de los servicios piblicos y
actuard en el dmbito del Poder Legislativo.

Como ya hemos visto, su competencia comprenderd el con-
trol de los servicios de telecomunicaciones, distribucién de gas y
de energia eléctrica.

En razén de ello, y desde el punto de vista del usuario, éste
tendrd una doble proteccion: por un lado la existencia de distintos
organismos en el 4mbito del Poder Ejecutivo que controlardn el
funcionamiento de las diversas empresas prestadoras de los servi-
cios pablicos en general y del usuario en particular. Por otra parte,
y en el dmbito del Poder Legislativo, de aprobarse el proyecto
mencionado, existiria un control especifico de las prestadoras
pero teniendo como mira especifica la satisfaccion del interés
particular del usuario.

V. CONCLUSIONES

Como conclusién es necesario recalcar lo siguiente:
1. La ley 23.696 regula tanto la privatizacion patrimonial
como funcional u operativa del Estado. Esta puede ser total o
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parcial segin la administracion incluya en la privatizacién Ia
actividad misma o s6lo su gestién.

2. Para la privatizacion de los servicios pdblicos se utilizan
las figuras de la concesion cuando el Estado mantiene la publica-
tio de la actividad, s6lo transfiriendo su gestion; y de la licencia
0 permiso cuando, mediante la declaracién de sujeta a privati-
zacion se derog6 dicha publicatio, y 1a administracién s6lo ha-
bilita a los particulares a desarrollarla.

3. Las técnicas de privatizacion, desregulacion y libertad del
mercado deben conjugar armoniosamente unas con otras, espe-
cialmente en los supuestos de privatizacion total de servicios
ptblicos que eran anteriormente estatales.

4. El control del Estado de los servicios piblicos privatizados
tendrd diferencias segin se haya utilizado la figura de la con-
cesién o de la licencia, y existirén, en este dltimo supuesto,
notables variantes segun el grado de desregulacion de la actividad.

5. Todo el proceso de privatizacion y desregulacion debe
tener en su vista al usuario y la mejor atencion de sus necesidades
esenciales.
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DE LA PRIMACIA Y EL EFECTO DIRECTO EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO COMUNITARIO

por ALEJANDRO FREELAND L6PEZ LECUBE *

I. INTRODUCCION

1. Es mi intencion en este trabajo analizar los dos pilares que
informan el derecho comunitario europeo en sus relaciones con
los derechos internos de los Estados miembros: 10s principios de
la primacia o prevalencia y del efecto directo. Ambos han sido
objeto de numerosos y exhaustivos estudios ' y tema central de
gran cantidad de sentencias del Tribunal de Luxemburgo. Me
propongo con este aporte contribuir en algo a la discusién de estos
temas y acercar a nosotros esta novedosa problemaética no s6lo por
su intrinseco interés sino también por considerar titil la experien-
cia europea atento al proceso de integracion econémica que ya han
iniciado nuestros pafses del sur. Dedicaré entonces estas paginas

* Abogado U.B.A. Pos-grado en Derecho Comunitario Europeo por la
Universidad de Navarra, Pamplona, Espaiia.

' Vid.,, entre las obras generales, las siguientes: Louis, Jean Victor, El
Ordenamiento jurfdico comunitario, 4ta. ed., Comisién de las Comunidades
Europeas, Bruselas, 1991; Isaac, Guy, Manual de Derecho Comunitario General,
Ariel, Coleccion Derecho, Barcelona, 1988; Mangas Martin, Araceli, Derecho
Comunitario y Derecho Espariol, Tecnos, Madrid, 1987; Sénchez Rodriguez,
Luis Ignacio, Los Tratados Constitutivos y el Derecho Derivado y Mufioz
Machado, Santiago, “Los principios de articulacién de la relaciones entre el
Derecho Comunitario y el interno y las garantias jurisdiccionales para su apli-
caci6n efectiva”, Capitulos IX y XII, respectivamente, del Tratado de Derecho
Comunitario Europeo, obra colectiva dirigida por E. Garcia de Enterrfa y otros,
Civitas, Madrid, 1986; Kovar, Roberto, ‘‘Relaciones entre el Derecho Comuni-
tario y los Derechos Nacionales”, en la obra colectiva Treinta afios de Derecho
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a destacar los fundamentos de estos dos principios, su alcance y
consecucncias tal y como han sido interpretados por la doctrina
y, principalmente, por el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas.

2. Dos caracteristicas sustentan los principios que informan
el derecho comunitario: la especificidad y la atribucién de com-
pelencias. L.a comunidad constituye un orden juridico propio en
favor del cual los Estados miecmbros han limitado, en 4mbitos
especificos, sus derechos soberanos *. El derecho comunitario ha
nacido en virtud de atribuciones de competencias exclusivas de
los Estados miembros a las comunidades desde el momento de la
adhesion a los tratados. A partir de entonces, los Estados miem-

Comunitario. Comisién de las Comunidades Europeas. Luxemburgo, 1984,
Entre los muchos cstudios monograficos cxistentes sobre la materia pueden
verse: Pescatore. Pierre. “Aspectos judiciales del acervo comunitario™, en
Revista de Instituciones Europeas (cn adelante R.LE.), 1981, pag. 331 y sigs..
Mancini. G. Federico, “L'incorporazione del diriltto comunitario nel diritto
interno degli slati membri delle comunita curopee™. en Rivista di Diritto
Europeo. 1988. pag. 87 y sigs.: Ayral. Michel. ""La transposition des directives
dans les droits nationaux ", en Revue du Marché Commun. 1977, pig. 411 y sigs..
Millin Moro, Lucia (1) “‘Aplicabilidad directa y efecto directo en derecho
comunitario segin la jurisprudencia del Tribunal de Justicia™, en R.[.E, 1984,
vol. 11, pdg. 445 y sigs.. (2) “La eficacia directa de las directivas: evolucion
reciente”, en R.LE., 1991, vol. 18 N? 3, pdg. 845 y sigs. y (3) “‘La Direcliva
como acto de una Comunidad de Estados con integraci6n parcial™. en R.LE..
1980. pdg. 81 y sigs.: Pellicer Zamora, Rafacl “Condiciones y tipos de invoca-
bilidad de la directiva comunitaria” en R.L.E., 1985, vol. 12, pdg. 59 y sigs.:
Bouza Vidal. Nuria. *Significado y alcance de la armonizacidn de legislaciones
en la comunidad europea™ en R.LE.. 1981, pdg. 397 y sigs.; Miaja de la Muela,
Adolfo. “La primacia sobre los ordenamicntos juridicos internos del Derecho
Internacional y del Derecho Comunitario Eueopeo™ en R.LE., 1974, pdg. 987y
sigs.. Van der Avoort. Alexander, “El ordenamiento juridico de la Comunidad
Europea™, trad. de Renato Rabbi-Baldi Cabanillas, en E.D. del 22 de febrero de
1991.

* Los Tratados de Roma carecen de término de vigencia y de clausulas de
denuncia. por lo que dicha delegacién de atribuciones es indefinida. Asi. los
Estados miembros. adquieren el compromiso de la perseverancia en la empresa
comunitaria de forma ilimitada en el tiempo. y su vocacién de participar en la
misma de forma irrevocable (lo que se ha llamado “‘carécter irreversible de los
Tratados Comunitarios™*). El Tratado CECA. firmado en Paris en 1952, es el
@inico que liene una duracion limitada a 50 afios.
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bros quedan desprovistos de las competencias cedidas, que pasan
a ser ejercidas por las instituciones comunitarias, El derecho de
la comunidad y ¢l derecho interno de los Estados aparecen enton-
ces como sistemas jurfdicos autdénomos y distintos, aunque coor-
dinados scgin c¢l reparto de competencias establecido y
gardntizado por cl tratado. Por eso, hay que situar las relaciones
del orden comunitario con los 6rdenes internos en la Ifnea que
parte de los principios de atribucidn de competencias y de la
colaboracion o complementariedad funcional de los dos ordena-
mientos *.

3. El compromiso asumido por los Estados micmbros c¢s
enorme. El derccho originario, compuesto por los tratados cons-
titutivos, sus modificaciones y los tratados de adhesion de nuevos
Estados, y cl derivado, integrado por todos los actos emanados de
las instituciones comunitarias, se imponen sobre los nacionales y
¢l Tribunal de Justicia de las Comunidades actda como poder
judicial europeo que custodia la aplicacion efectiva de las normas
que contienen los tratados. -

4. En ¢l momento de la adhesion a los tratados, un Estado
incorpora todo ¢l acervo comunitario, integrado por los prin-
cipios, las normas juridicas y los compromisos politicos, en cuya
elaboracidn, hasta entonces, no participd *.

S. Pero los limites de la transferencia de atribuciones no
aparecen demasiado claros *. Las competencias iniciales previstas

3 Cfr. Mangas Martin, op. cit. pig. 86. Habrd que indagar entonces si el
Estado conserva competencias para legislar en una materia concreta, o si csa
determinada competencia nacional ha resultado transferida por el tratado a las
instituciones comunitarias y pasan a ser regularmente ¢jercidas por éstas. En ese
caso ¢l [stado ya no puede emanar normas individualmente o concertarlas con
otros Estados micmbros.

* Desde el momento de la adhesion las disposiciones de los tratados y los
actos adoptados por las instituciones de las comunidades antes de la adhesion,
obligardn a los nuevos Estados miembros y serdn aplicables a dichos Estados en
las condiciones previstas en estos tratados y en la presente Acta’ (art. 2°del “*Acta
Relativa a las Condiciones de Adhesion y a las Adaptaciones de los Tratados™.
cominmente conocida como Acta de Adhesién, en este caso del Reino de Espaiia).

5 Como apunta Milldn Moro op. cit., (3) pig. 85, el problema de competen-
cias compartidas o competencias estatales, tiene su origen en ¢l hecho de que las
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en los tratados han sido constantemente ampliadas a 4mbitos no
previstos originariamente por ellos pero vinculados a la con-
secusion de los fines enunciados (competencias implicitas) ®. Esa
ampliacion de competencias, no previstas inicialmente pero estre-
chamente vinculadas a los objetivos basicos de 1a unién, se realiza
recurriendo a la via, por ejemplo del articulo 235 del T. CEE, que
autoriza al Consejo a adoptar cualquier accién que aparezca como
necesaria para lograr, en el funcionamiento del Mercado Comudn,
uno de los objetivos de la comunidad ’. Asi, la Comunidad ha
legislado en dmbitos inicialmente excluidos de su competencia,
como el derecho medioambiental o la defensa de los consumi-
dores.

Esta indefinicién y atribucién inicial de competencias en
términos no poco ambiguos, hace que sea impredecible determi-
nar a que sectores o dmbitos se ird extendiendo la legislacién

Comunidades Europeas corresponden a un tipo de sociedad de integracién parcial,
en la que tienen que coexistir competencias comunitarias, competencias estatales
y competencias compartidas, y sus respectivos 4mbitos no pueden estar delimi-
tados con nitidez.

6 En el caso del T.CEE, estos fines estdn enunciados en su art. 22, que dice:
*La Comunidad tendrd por misién promover, mediante el establecimiento de un
mercado comin y la progresiva aproximacién de las politicas econémicas de los
Estados miembros, un desarrollo armonioso de las actividades econémicas en el
conjunto de la Comunidad, una expansi6n continua y equilibrada, una estabilidad
creciente, una elevacién acelerada del nivel de vida y relaciones méis estrechas
entre Jos Estados que la integran”.

7 El articulo 235 dice: ““Cuando una accién de la Comunidad resulte nece-
saria para lograr, en el funcionamiento del mercado comin, uno de los objetivos
de la Comunidad, sin que el presente tratado haya previsto los poderes de accién
necesarios al respecto, el Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comisi6n y
previa consulta a la Asamblea, adoptara las disposiciones pertinentes'". .

Este precepto es similar al contenido en el dltimo parrafo del art. 1° Sec. 8 de
la Constitucién norteamericana, que autoriza al Congreso a hacer todas las leyes
que sean necesarias o apropiadas para poner en ejecucién los poderes confiados
por la Constitucién (‘“‘to make all laws wich shall be necessary and proper for
carrying into execution the foregoing powers and all other power...”"). Como
sefiala S. Mufioz Machado, op. cit., pdg. 521, nota 46, las similitudes con el art.
235 del T.CEE no son sélo literales sino que se asemeja la interpretacién y el uso
que se ha hecho del precepto.
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europea ®. El principio de la primacia del orden jurfdico comuni-
tario se convierte as{ en un ariete imprescindible para introducir
las normas europeas en los 6rdenes internos y explica la impor-
tancia que le ha dado el Tribunal de Justicia de las Comunidades,
convirtiéndolo en un principio absoluto capaz de vencer cualquier
resistencia de los poderes de los Estados.

II. EL EFECTO DIRECTO DEL DERECHO COMUNITARIO

1. ;Qué se entiende por efecto directo?

El efecto directo es un concepto elaborado por el Tribunal de
Luxemburgo con el que se expresa que los destinatarios de las
normas europeas son tanto los Estados miembros como los ciu-
dadanos, que quedan inmediatamente obligados por las mismas y
que pueden exigir su observancia ante los tribunales internos °.
Las normas comunitarias no necesitan ser incorporadas al derecho
interno como las normas de derecho internacional convencional;
y, segin el T.J.C.E., no s6lo no precisan sino que excluyen
cualquier modo de nacionalizacidn, incluso la publicacién en el
diario oficial del Estado miembro, bastando su publicacién en el
Diario Oficial de las Comunidades Europeas (DOCE).

Tal como lo ha sostenido el Tribunal de Luxemburgo, ‘‘las
normas de derecho comunitario deben desplegar la plenitud de sus
efectos de manera uniforme en todos los Estados miembros, a
partir de su entrada en vigor y a lo largo de todo su periodo de
validez” '°. Ello como requisito indispensable en el contexto de
la integraci6n europea.

8 Bouzéd Vidal, en op. cit., pdg. 421, expresa sus temores ante esta ampliacién
indeterminada de las competencias legislativas de la Comunidad mas all4 de los
limites fijados por el T. CEE., debido, sobre todo, al escaso control democratico
con que cuenta el poder legislativo europeo. Hasta ahora, el Parlamento s6lo
interviene en el proceso de elaboracién de normas a titulo consultivo y el Consejo,
que es quien sanciona las normas comunitarias, estd compuesto por representantes
del Poder Ejecutivo de los Estados miembros.

% Cfr. Mufioz Machado, op. cit., p4g. 508.

10 T.J.C.E. Asunto (en adelante ‘‘As."”) 106/77, ‘‘Simmenthal”, Recueil (en
adelante ‘‘Rec."’) 1978, p4g. 643, considerando (en adelante ‘“‘consid.'’) 14,
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Pero la doctrina del efecto directo, si hien desarrollada por cl
Tribunal de Luxemburgo, no es una creacidn original del derecho
comunitario. Son bien conocidas las disposiciones self executing del
Derccho Internacional, reglas jurfdicas aplicables dircctamente a los
particulares y exigibles ante los drganos del Estado (judiciales o
administrativos) sin neccsidad de actos de desarrollo, mediacién
o recepeion de los Estados. Pero estas disposiciones son en reali-
dad escasas y excepcionales en los (ratados internacionales. En el
ambito comunitario, en cambio, ¢l cfecto directo tanto de las
disposiciones dc derecho originario, como de las del derecho
derivado, es la regla ordinaria. Ello, como consccuencia de la
propia naturaleza y finalidad dc las rclaciones cntabladas por los
Estados micmbros que no pretenden una cooperacion mas o menos
acentuada sino una integracion cfectiva mediantc la creacion de
un sistema institucional dotado de poderes propios y auténomos,
de los que los Estados se han desprendido, y de un sistema de
reglas comunes al conjunto de los Estados miembros. Asi, ““...la
Comunidad constituye un nuevo orden jurfdico de Derecho Inter-
nacional, en favor del cual los Estados han limitado, aunque ¢n
dmbilos restringidos, sus dcrechos soberanos y en cl que los
sujetos son no solamente los Estados micmbros, sino igualmente
sus nacionales...” ',

En conscecuencia, los individuos pueden tambicn ser desti-
natarios de las normas comunitarias. Ello contribuye c¢n forma
decisiva a la aplicacién uniforme del derccho comunitario en los
Estados micmbros y refuerza su eficacia “‘porque todo particular
puede solicitar a su jucz que elimine la aplicacion del derecho
nacional contrario al derccho comunitario direclamente aplica-
ble' ',

Los obstdculos al desarrollo de esta doctrina radicaron, desde
cl origen de las comunidades, en la concepcion dualista de los
Estados sobre las relaciones entre el derecho comunitario y el
interno. Scetin los partidarios de esta teorfa, el pacto formalizado

It T.J.C.E. As. "Van Gend en Loos™". Rec. 1963. pag. 72.
12 Vid. Louis. op. cir.. pdg. 114.
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en los tratados s6lo vinculaba y obligaba a los Estados, quienes
- fueron los que asumieron los derechos y obligaciones correspon-
dientes. Asf, para que las normas comunitarias penetraran el
espacio de los Estados y fueran directamente aplicables a los
ciudadanos, debian, necesaria y previamente, ser incorporadas,
transformadas, adaptadas o desarrolladas por las instancias na-
cionales. El Tribunal de Justicia ha construido en cambio una
doctrina de las relaciones entre 1os dos ordenamientos en base a
la cual se ha consagrado, como principio general, el efecto directo,
concebido como una caracterfstica propia y esencial a la que no
pueden oponerse condicionamientos derivados de la voluntad de
los Estados miembros.

2. Efecto directo horizontal y vertical.

2.1. El efecto vertical de una disposicién comunitaria es el
derecho de un particular de invocar, frente a los érganos jurisdic-
cionales de su Estado, los efectos inmediatos que se desprenden de
una obligacién impuesta a los Estados miembros por el tratado.

Hay disposiciones en el tratado que son claramente de efecto
vertical, y asi ha sido reconocido por el Tribunal de Luxemburgo.
Tomemos como ejemplo la prohibicién de los Estados miembros
de introducir nuevas restricciones al establecimiento en su terri-
torio de nacionales de otros Estados miembros (art. 53 T.CEE y
Sentencia Costa/Enel) '*; o la prohibicién de introducir nuevas
restricciones cuantitativas y medidas de efecto equivalente en el
comercio intracomunitario (art. 31 T.CEE y Sentencia Salgoil) '*.

13 Algunos autores llaman al efecto directo vertical ‘“aplicacién directa
strictu sensu’’ o ‘‘plena y completa”, y al efecto directo horizontal, *‘aplicacién
directa sensu lata’ o “limitada’ (vid, por todos Bouzé Vidal, op. cit., pag. 420,
nota 78 con citas). Nosotros hemos preferido la denominacién més extendida y
utilizada, entre otros autores, por J. V. Louis.

14 Cit. y analizada supra.

15 TJ.C.E., As. 13/68, Rec. 1968, pig. 673. En Louis, op. cit., pags., 114 a
116 y en la nota 1 de la pdg. 116, puede el lector encontrar una lista de las
disposiciones de los tratados a los que el T.J.C.E. ha reconocido efecto directo
vertical y la cita de los fallos correspondientes. Algunos de ellos son los arts. 9;
12; 16; 30; 31; 37 ap. 22y 52.
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2.2. Los tratados contienen obligaciones para los Estados
miembros, algunas de abstenerse y otras de actuar. Un ejemplo de
las primeras es el articulo 12 del T.CEE: “Los Estados miembros
se abstendré4n de introducir entre ellos nuevos derechos de aduana
a la importacién y a la exportacién o impuestos de efecto equiva-
lente, y de aumentar los que aplican en sus relaciones comerciales
mutuas’’.

Un ejemplo de las obligaciones de hacer es la contenida en el
articulo 95 del T.CEE: ‘“Los Estados miembros derogardn o mo-
dificarédn, antes del comienzo de la segunda etapa, las disposicio-
nes existentes a la entrada en vigor del presente Tratado que sean
contrarias a las normas establecidas en los pérrafos anteriores’
(prohibicién de trato fiscal discriminatorio para productos de
otros Estados miembros).

La jurisprudencia del Tribunal ha venido desarrollando la
doctrina del éfecto directo para estas disposiciones de los tratados
que contienen una obligacion clara, precisa e incondicionada de
hacer o de abstenerse dirigida al Estado miembro, declarando que
ellas son susceptibles de generar derechos y obligaciones de los
justiciables que las jurisdicciones internas estdn obligadas a sal-
vaguardar y exigir ¢,

2.3. Pero, ademads de esta posibilidad del justiciable de alegar
ante un juez nacional los efectos de una obligacién impuesta al
Estado por los tratados, el Tribunal reconoce la posibilidad de que
ciertas disposiciones de los.tratados surtan efecto entre los parti-
culares, y ello es 1o que se conoce como efecto directo horizontal:
el derecho de un particular de invocar frente a otro particular el
derecho comunitario.

Hay actos del tratado que no ofrecen duda respecto de su
invocabilidad directa entre los particulares. As{, las normas rela-
tivas a la competencia intracomunitaria (especialmente los arts,
85 y 86 del T. CEE) pueden ser invocadas directamente por una

16 Una lista completa de todos los articulos del T.CEE que el tribunal ha
declarado surten efecto directo, puede encontrarse en la respuesta de la comisién
a la pregunta del parlamentario Boude, publicada en el JOCE del 29 de noviembre
de 1982.
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empresa contra’otra ante las jurisdicciones nacionales. Los par-
ticulares pueden hacer valer los derechos reconocidos en 1os
tratados no sélo frente a las normas emanadas de ]as autoridades
nacionales sino también frente a las reglamentaciones colectivas
no emanadas de la autoridad ptblica. Es el caso, por ejemplo, de
cualquier discriminaci6n por razén de 1a nacionalidad, prohibidas
por los artfculos 7%, 48, y 59 del T.CEE y respecto de las que el
Tribunal de Luxemburgo se pronunci6 en la Sentencia Walrave ',
asunto en el que se cuestiond una reglamentacién de 1a ‘““Unién de
Ciclistas Internacional’’ que exigfa la misma nacionalidad para el
conductor de la moto que para el corredor con el que formaba
equipo.

También el artfculo 119, que consagra el principio de
igualdad de retribucién entre los trabajadores masculinos y fe-
meninos para un mismo trabajo, se impone no sélo a las autori-
dades piiblicas sino también a todo convenio que regule de forma
colectiva el trabajo asalariado, as{ como los contratos entre par-
ticulares '

2.4. Por otro lado, hay disposiciones en los tratados a las que
el Tribunal les ha negado efecto directo por no ser disposiciones
claras, precisas e incondicionales y quedar libradas, para su apli-
cacién efectiva, a la discrecionalidad tanto de las instituciones
comunitarias como de los Estados miembros *’.

3. Efecto directo y aplicabilidad directa no son sinénimos.

La distincién bajo nombres como: ‘“‘aplicabilidad inmediata
y aplicabilidad directa, aplicacidén directa formal y material, apli-
cabilidad directa y efecto directo”, entre otras, ha sido elaborada
por la doctrina para poner de relieve que la ““aplicabilidad directa”
significa que la norma comunitaria dotada de ella se integra por
sf misma al ordenamiento juridico interno sin precisar de ningin

17 T.J.CE., As. 36/74, Rec. 1974, pag. 1405.

8 TJ.CE., As. 43/75 “Defrenne II"", Rec. 1976, pag. 455, cons. 39.

19 También puede encontrarse esta lista en la respuesta de la Comisién del
29 de noviembre de 1982. Son los siguientes articulos: 5; 32.2; 33; 67; 71; 90.2;
97.1; 102 y 107.
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aclo de recepcién, incorporacidn, transposicion o desarrollo del
Estado para darlc efectividad dentro de su territorio. En cambio,
la posibilidad de surtir “‘efecto directo” significa algo mds: que
la norma genera derechos u obligaciones que pueden ser hechos
valer por los ciudadanos directamente por ante los tribunales
internos. Dicha virtualidad existe cuando ya la norma forma parte
del orden jurfdico interno y afecta las relaciones jurfdicas inter-
nas, lo que puede derivarse de que sea estructuralmente completa
o ser una construccién del T.J.C.E. para normas que en principio
no la tienen, como el caso de las directivas y de las decisiones,
que luego analizaré. Las dos cualidades no tienen porqué coincidir
y cllo aparece claro en el caso de reglamentos, normas direc-
tamente aplicables, siempre que requieran un desarrollo norma-
tivo posterior por parte de la Comisién, del Consejo o de los
Estados miembros para lograr su aplicacion efectiva, es decir, que
ser4n normas directamente aplicables pero no tendrédn efecto di-
recto hasta tanto sean desarrolladas .

4. Del derecho derivado directamente dplicable.

Decidir si una norma tiene o no efecto directo no es tarea
sencilla, y suscita distintos problemas vinculados, primero, con el
tipo de norma de que se trate y, segundo, segin sean las relaciones
jurfdicas reguladas por las mismas (efecto horizontal y vertical).

A diferencia de la primacia, que es una noci6én absoluta que
se, predica de toda norma comunitaria, concluir que una norma
tiene o no efecto directo requiere un examen caso por caso. Asi,
como ya vimos, en los tratados encontramos claras disposiciones
de efecto directo y otras en las que dicha virtualidad aparece
implicita, ya que no necesitan un desarrollo posterior para surtir
los efectos queridos.

En cuanto al derecho derivado, la cuestién aparece aclarada
por el mismo Tratado, en el caso de los reglamentos, y mucho

20 Piénsese también en casos de normas directamente aplicables que no
tengan efecto directo. Por ejemplo, un reglamento que se limite a establecer un
programa de actuaci6n del que no deriven derechos de ningiin género para los
ciudadanos (cfr. Mufioz Machado, op. cir., pag. 519).
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menos consistente y necesitada de un trabajo de interpretacion
ingenioso en el caso de las directivas y de las decisiones, normas
estas dos tltimas que, por definicion, no son directamente aplica-
bles. Analizaré a continuacién cada uno de estos supuestos.

4.1. Los reglamentos: o “leyes comunitarias”, son las normas
de derecho derivado directamente aplicables por excelencia. No
ofrecen por lo tanto, en la mayoria de los casos, dudas respecto a
su efecto directo tanto horizontal como vertical. La redaccion del
articulo 189.2 del T.CEE parece despejarlas: ‘“‘el reglamento ten-
dré un alcance general. Ser4 obligatorio en todos sus elementos y
directamente aplicable en cada Estado miembro’ (el subrayado
es mio).

El Tribunal de Justicia ha reiterado en numerosas sentencias
que ‘“‘en razén de su naturaleza misma y de su funcién en el
sistema de fuentes del derecho comunitario, (el reglamento) pro-
duce efectos inmediatos y es, en cuanto tal, apto para conferir a
los particulares derechos que las jurisdicciones tienen la obli-
gacion de proteger... '’ ?'. También ha dicho el Tribunal que
“segiin los términos de los articulos 189 y 191 del Tratado, los
reglamentos son, en cuanto tales, directamente aplicables en todos
los Estados miembros y entran en vigor por su sola publicacion
en el Diario Oficial de las Comunidades desde 1a fecha que ellos
fijan o, en su ausencia, desde la fecha prevista en el Tratado. Por
consiguiente, son contrarios al Tratado todos los métodos de
aplicacién que pudieran tener por efecto constituir un obstéculo
al efecto directo de los reglamentos comunitarios o poner en
peligro su aplicacién simultdnea y uniforme en la Comunidad en
su conjunto” %,

Pero, tal como sefiala Mangas Martin, la sola denominacién
de “reglamento’’ no es decisiva para calificar al acto de direc-

2 TJ.CEE, As. 43/71 “Politi”", Rec. 1971, pdg. 1049; As. 93/71 “‘Leone-
sio”, Rec. 1972, p4g. 287; As. 84/71 *'‘Marimex”, Rec. 1972, pag. 97; As. 39/72
“Comisién ¢/ Italia”, Rec. 1973, pag. 113; As. 34/73 *‘Variola”, Rec. 1973, pig.
990: As. 50/76 “‘Amsterdam Bull”, Rec. 1977, pag. 146; As. 94/77 *“Zerbone”,
Rec. 1978, pég. 116.

2 TJ.CE. As. 39/72 “Comisi6n c/Italia", Rec. 1973, p4g. 101.
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tamente aplicable, pues es el contenido material de un reglamento
y no su forma lo que asegura su aplicacién . Hay reglamentos
que requieren para Su aplicacién un desarrollo normativo de los
Estados, 1o que significa que no tendrén eficacia directa hasta
tanto no se hayan aprobado las necesarias normas internas. El
T.J.C.E. ha dicho al respecto que las disposiciones de un regla-
mento, para gozar de efecto directo, deben ser claras y precisas y
no deben dejar margen de apreciacién a las autoridades *.

4.2. Las directivas y las decisiones: Las directivas y las
decisiones, actos también de cardcter obligatorio, plantean mayo-
res problemas. Ellos parten de la redaccion del mismo artfculo 189
que en sus parrafos 3%y 4 dice: ‘‘la directiva obligar4 al Estado
miembro destinatario en cuanto al resultado que deba conseguirse,
dejando, sin embargo; a las autoridades nacionales la eleccién de
la forma y de los medios. La decision seré obligatoria en todos sus
elementos para todos sus destinatarios.”

Como vemos, los destinatarios de las directivas pueden ser
s6lo los Estados miembros * y de las decisiones aquellos a los que
designa, Estados miembros o personas fisicas o juridicas, omitién-
dose en ambos apartados toda referencia a la aplicacién directa.
La propia redaccion del articulo 189 llev6, en un principio, a los
autores y a la mayoria de los Estados a sostener que las directivas
y las decisiones dirigidas a los Estados miembros carecian de
efecto directo %, La Corte, en cambio, ha reconocido efecto di-

3 Mangas Martin, op. cit., pag. 73.

% TI.CE., As.9/73 “Schliiter”, Rec. 1973, pdg. 1158.

25 Las directivas no tienen, como los reglamentos, alcance general. Los
tratados son bien claros al asignar dicho alcance a los reglamentos, pero las
directivas tan s6élo vinculan al Estado miembro destinatario y estén privadas en
principio de ese alcance general, que recién se logra cuando los Estados hayan
adoptado las medidas internas para ejecutar las obligaciones impuestas.

% Tal como sostiene Muiioz Machado, op. cit., pig. 512, “la directiva es,
por esencia, un instrumento que apela a la colaboracién normativa entre dos
instancias. En su versién comunitaria, la directiva, como dice el Tratado, se dirige
alos Estados, que son luego los encargados de transformar su contenido en normas
de derecho interno. Por esta razén, se conviene que la directiva vincula a los
Estados, no a los ciudadanos directamente; éstos quedardn ulteriormente obli-
gados por las normas estatales que traspongan el contenido de la directiva en el
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reclo vertical a ciertas disposiciones contenidas tanto en directi-
vas como en decisiones.

Comenz6 sefialando en reiterados fallos ¥ que si en virtud de
las disposiciones del articulo 189, los reglamentos son direc-
tamente aplicables y, en consecuencia, por su naturaleza misma
susceptibles de producir efectos directos, no resulta de ello que
otras categorias de actos contemplados por este articulo no
puedan producir efectos andlogos, ...seria incompatible con el
efecto obligatorio que el articulo 189 reconoce a la decision,
excluir en principio que la obligacion que la misma impone,
pueda ser invocada por personas afectadas. El Tribunal abri6 as{
el camino a la posibilidad de reconocer efectos directos a otras
disposiciones distintas de los reglamentos, prescindiendo de la
calificacién formal de los actos ala hora de atribuirles o no efectos
directos y atendiendo al contexto y a los objetivos que persiguen
para averiguar si crean o no derechos y obligaciones para los
particulares %, La Corte argument6 también a través del articulo
177 del T.CEE, que permite a los nacionales recurrir al Tribunal
sobre la validez y la interpretacién de todos los actos de las
instituciones sin distincién, 1o que implica que esos actos son
susceptibles de ser invocados por los administrados ante dichos
6rganos jurisdiccionales #°. Tanto los reglamentos, para su efecto
directo vertical y horizontal, como las directivas, para su efecto
directo vertical, deben reunir los mismos requisitos de claridad y

seno del ordenamiento interno. Se comprende que el reconocimiento de efecto
directo a una norma de las caracteristicas de la directiva haya planteado notables
problemas..."”.

7 TJ.CE., As.9/70 “‘Grad"", Rec. 1970, p4g. 838, As. 41/74 ““Van Duyn”,
Rec. 1974, pag. 1348; As. 148/78 “Ratti”, Rec. 1979, pég. 1642; As. 8/81
“Becker”, Rec. 1982, pag. 70; As. 255/81 “‘Grendel”, Rec. 1982, pag. 2312.

& .conviene pues examinar en cada caso si la naturaleza, la economia y
los términos de las disposiciones de que se trate, pueden producir efectos directos
en las relaciones entre el destinatario del acto y terceros”, de lo contrario, *“...el
efecto Gtil del acto comunitario se encontraria debilitado si los particulares no
pudieran alegarlo en via judicial y los 6érganos jurisdiccionales nacionales no
pudieran tomarlo en consideracién como elementos del Derecho Comunitario”.
(TJ.CEE., As. Grad, consid. 6 y §).

2 Sentencia Grad, consid. 6.
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precision y no dejar margen de apreciacion al legislador na-
cional *°.

Pero, en el caso de las directivas, ain queda un requisito por
cumplir, para atribuirles efectos directos. Las directivas, obliga-
torias en cuanto a su cumplimiento, precisan de un posterior
desarrollo interno para su aplicacién, recién entonces, sus efec-
tos alcanzan a las particulares. La directiva constituye una obli-
gacién de resultado en cabeza de los Estados miembros, que debe
ser ejecutada al vencimiento del plazo fijado en la misma direc-
tiva. El problema surge cuando el Estado miembro no ejecuta
correctamente una directiva o cuando, expirado el plazo para
ejecutarla, no ha adoptado las medidas de desarrollo necesarias,
“El Estado miembro que no haya adoptado en los plazos las
medidas de ejecucién impuestas por la directiva, no puede oponer
a los particulares el incumplimiento, por él mismo, de las obli-
gaciones que comporta” *'.

El efecto directo de la directiva surge asi como correctivo en
caso de que el Estado no haya adoptado, en el término fijado, los
actos internos necesarios para su ejecucion *2 Debido a su efecto
directo sélo vertical (invocable sélo en las relaciones entre el
particular y los Estados miembros y no en las relaciones entre
particulares) **, los ciudadanos pueden alegar los derechos que les

30 Esto ha llevado a que las directivas, tradicionalmente utilizadas como
instrumento de armonizacién de legislaciones, sean cada vez mds técnicas y
precisas, dejando cada vez menos margen de apreciacién a los Estados miembros
y cerrando asi las posibilidades de desarrollo normativo que el Tratado asigna a
los 6rganos internos de los Estados, con lo que se desnaturaliza un tanto su sentido.
Sobre este punto puede consultarse, entre otros trabajos, el de Francisco Santaolalla
Gadea, en la obra colectiva Tratado de Derecho Comunitario Europeo, pag. 462.

'y Milldn Moro, op. cit., (3) pag. 94.

3 TJ.CE,, As. 301/81 "*Comisién c/Bélgica’, Rec. 1983, pag. 478.

32 Cfr. Mangas Martin. op. cit., p4g. 86.

33 El Tribunal se ha pronunciado claramente en contra del efecto horizontal
de las directivas. En la Sentencia Marshall (As. 152/84, Rec. 1986, pag. 723)
subraydé que, segin el art. 189 del Tratado, el caricter obligatorio de una directiva
en el cual se funda la posibilidad de invocarla ante un érgano jurisdiccional
nacional, no existe sino con respecto al Estado miembro destinatario. Una direc-
tiva no puede crear por si misma e independientemente de las medidas internas de

120



precision y no dejar margen de apreciacion al legislador na-
cional *,

Pero, en el caso de las directivas, ain queda un requisito por
cumplir, para atribuirles efectos directos. Las directivas, obliga-
torias en cuanto a su cumplimiento, precisan de un posterior
desarrollo interno para su aplicacion, recién entonces, sus efec-
tos alcanzan a las particulares. La directiva constituye una obli-
gacion de resultado en cabeza de los Estados miembros, que debe
ser ejecutada al vencimiento del plazo fijado-en la misma direc-
tiva. El problema surge cuando el Estado miembro no ejecuta
correctamente una directiva o cuando, expirado el plazo para
ejecutarla, no ha adoptado las medidas de desarrollo necesarias.
“El Estado miembro que no haya adoptado en los plazos las
medidas de ejecucién impuestas por la directiva, no puede oponer
a los particulares el incumplimiento, por é] mismo, de las obli-
gaciones que comporta’ *',

El efecto directo de la directiva surge asi como correctivo en
caso de que el Estado no haya adoptado, en el término fijado, los
actos internos necesarios para su ejecucién *, Debido a su efecto
directo sélo vertical (invocable s6lo en las relaciones entre el
particular y los Estados miembros y no en las relaciones entre
particulares) *, los ciudadanos pueden alegar los derechos que les

30 Esto ha llevado a que las directivas, tradicionalmente utilizadas como
instrumento de armonizacién de legislaciones, sean cada vez més técnicas y
precisas, dejando cada vez menos margen de apreciacion a los Estados miembros
y cerrando asf las posibilidades de desarrollo normativo que el Tratado asigna a
los 6rganos internos de los Estados, con lo que se desnaturaliza un tanto su sentido.
Sobre este punto puede consultarse, entre otros trabajos, el de Francisco Santaolalla
Gadea, en la obra colectiva Tratado de Derecho Comunitario Europeo, pg. 462.
'y Millédn Moro, op. cit., (3) pig. 94.

3 TJ.CE., As.301/81 “Comisi6n c/Bélgica"”, Rec. 1983, pdg. 478.

%2 Cfr. Mangas Martin. op. cit., pig. 86.

33 El Tribunal se ha pronunciado claramente en contra del efecto horizontal
de las directivas. En la Sentencia Marshall (As. 152/84, Rec. 1986, pdg. 723)
subrayd que, segiin el art. 189 del Tratado, el caracter obligatorio de una directiva
en el cual se funda la posibilidad de invocarla ante un 6rgano jurisdiccional
nacional, no existe sino con respecto al Estado miembro destinatario. Una direc-
tiva no puede crear por si misma e independientemente de las medidas internas de
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confiere la directiva, pero el Estado no puede exigirles las even-
tuales obligaciones que les correspondan. Vencido el plazo sin
que las medidas internas se hayan adoptado, los particulares
tienen derecho a invocar la directiva como una garantia minima
derivada de su propio cardcter obligatorio. ‘“Cada vez que las
disposiciones de una directiva sean, por su contenido, incondi-
cionales y suficientemente precisas, pueden ser invocadas ante el
juez por los particulares en el caso de que el Estado miembro
afectado no haya ejecutado correctamente la directiva en el marco
de la legislacién nacional’ *.

5. Conclusiones.

Una norma tiene efecto directo cuando no estd4 subordinada
para desplegar sus efectos a ningdn acto de incorporacién o
recepcion de los Estados miembros. Penetra en el ordenamiento
juridico interno sin el socorro de ninguna medida nacional, pro-
duciendo efectos inmediatos y generando derechos individuales
que las jurisdicciones internas deben salvaguardar,

Segin hemos visto, los criterios generales para - atribuirle,
caso por caso, a una norma comunitaria primaria o secundaria
efectos directos son los siguientes:

desarrollo adoptadas por los Estados miembros, obligaciones para un particular y,
por lo tanto, no puede ser invocada ante un Tribunal nacional en contra de un
particular. La doctrina se ha manifestado mayoritariamente contraria a esta inter-
pretacion. Vid, por todos, Millin Moro, op. cit., (2) pégs., 847/8, con citas
bibliograficas. Esta autora sostiene que el Tribunal, ante el problema de reconocer
o no efecto directo a las directivas, podria haber optado por negéarselo en cualquier
caso, con la mayor indefensién que ello supondria para los particulares, o
habérselo reconocido completo, vertical y horizontal, si de lo que se trataba era
de protejerlos y defender sus derechos en caso de incumplimiento de los Estados
miembros. Con esta interpretacién, sostiene la autora, se producen discriminacio-
nes entre los particulares, por ejemplo en razén de la nacionalidad o del sexo, que
estdn prohibidas por el Tratado (arts. 72 y 119), ya que, en situaciones juridicas
idénticas la situacién del particular estard o no protegida dependiendo de que la
relacién se entable con el Estado o con otro particular.

¥ TJ.CE., As. 5/83 “Rienks"”, Rec. 1983, padg. 4245; As.“Ratti” y
As.‘Becker”, ya citados.
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— la norma debe ser contemplada a la luz del espfritu,
economia y términos del Tratado,

— no debe atenderse tanto a su denominacién sino a su
contenido;

—este debe ser claro, incondicional, bien definido y preciso,
juridicamente perfecto y completo;

— las disposiciones de los tratados y los reglamentos que
rednen estas condiciones tienen efecto directo vertical y horizontal,

— las directivas no tienen, por regla general, efecto directo.
Sus disposiciones s6lo adquieren efecto directo vertical cum-
pliendo las condiciones de claridad, precision y perfecta determi-
nacion al agotarse el plazo otorgado para su desarrollo y entrada
en vigor. El efecto directo vertical actia asi enmendando dicha
inejecucion;

— esta eficacia alcanza tanto a las obligaciones de hacer
como a las de no hacer, siempre que se presten a producir efectos
directos en las relaciones entre los Estados miembros y sus justi-
ciables.

Las consecuencias del efecto directo de una norma comuni-
taria son las siguientes:

— por el efecto directo vertical (en el caso de los reglamen-
tos, directivas y decisiones), que vincula en la relacién juridica al
Estado, a las instituciones comunitarias y a los particulares, estos
pueden invocar las normas comunitarias ante los tribunales na-
cionales en busca de proteccion a sus derechos individuales;

— pero la norma comunitaria puede desplegar también un
efecto horizontal dnicamente en el supuesto de los reglamentos,
pudiendo invocar los particulares, en sus relaciones intersubjeti-
vas, derechos y obligaciones derivados del derecho comunitario;

— las disposiciones de efecto directo son una fuente inme-
diata de derechos y obligaciones para quienes les afecten, ya se
trate de Estados miembros o de particulares que sean partes en
relaciones juridicas de derecho comunitario ¥

— las jurisdicciones nacionales estdn especialmente encar-

35 Sentencia Simmenthal cit. consid. 15.
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gadas de asegurar esos derechos individuales generados por la
norma de efecto directo *¢, de manera que todo juez nacional, en
tanto que 6rgano de un Estado miembro, tiene la obligacién de
aplicar fntegramente el derecho comunitario y de proteger los
derechos que este confiere a los particulares. Asf, el juez nacional
debe determinar si una disposicion es de efecto directo y velar
para que la disposicién que retine esas caracteristicas despliegue
todos sus efectos *’;

—los reglamentos s6lo requieren ser publicados en el Bolet{n
Oficial de las Comunidades Europeas. En cambio, tanto las direc-
tivas como las decisiones deben ser notificadas a sus destinatarios
y surten efecto a partir de tal notificacion *,

Hemos terminado aqui el anélisis referido al efecto directo de
las normas comunitarias. Pero como el lector puede intuir inme-
diatamente se plantean otros interrogantes de importancia y que
han debido ser aclarados por el Tribunal de Luxemburgo. Asi, ;en
caso de colisién de una norma comunitaria de efecto directo con
una nacional contraria, anterior o posterior, cuédl prevalece?
Aparece entonces en la escena el segundo principio rector, el de
primacia. Es en el juego armonioso y en la interdependencia de
los dos principios, el de primacia y el de efecto directo, donde el
ordenamiento comunitario muestra su mayor originalidad y
adquiere una profunda e indispensable fuerza de penetracion en
los ordenamientos internos.

1II. DE LA PRIMACIA DEL ORDEN JURIDICO COMUNITARIO

Las normas de derecho comunitario priman siempre sobre

36 Sentencia Van Gend en Loos, cit. punto 1 del resolutorio.

3 Sentencia Simmenthal, cit. consid. 21 y 24.

¥ Vid. art. 191 T.CEE. Aunque, como sefiala Millan Moro en op. cit., (2)
pag. 859, es practica ininterrumpida desde los origenes de las comunidades, por
lo que puede hablarse de costumbre comunitaria, la de publicar las directivas en
el Diario Oficial de las Comunidades Europeas. La Comunidad parece tener la
conviccién de la necesidad de esa préctica para garantizar la seguridad juridica y
los derechos de los particulares frente a los Estados miembros.
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cualquier otra norma de derecho interno que se les oponga y deben
aplicarse con preferencia cualquiera sea el rango de la norma
interna * y con independencia de que sean anteriores o posteriores
a la entrada en vigencia de los tratados.

Tal como sostiene Jean Victor Louis *°, “la primacia es el
corolario de la concepcion que el Tribunal tiene del ordenamiento
jurfdico comunitario, integrado en el sistema juridico de los
Estados miembros y que se impone a sus jurisdicciones’. En el
Asunto Simmenthal la Corte sostiene que ‘‘estas disposiciones y
actos forman parte integrante, con rango de prioridad, del orde-
namiento jurfdico aplicable en el territorio de cada uno de los
Estados miembros’... ‘‘los Estados. miembros no pueden oponer
normas internas en contra de un ordenamiento juridico que han
aceptado sobre una base de reciprocidad” *'. El Tribunal de las
Comunidades parte en la construccién de este principio de la
célebre sentencia Costa/Enel ‘2, El demandante solicit6 a un tri-
bunal italiano la declaracién de inconstitucionalidad de una ley de
nacionalizacién de la energia eléctrica que violaba los articulos
37,53 y 102 del Tratado CEE, y por lo tanto, el articulo 11 de la
Constitucion Italiana por el que Italia habfa procedido a autolimi-
tar su soberania. El juez conciliatore de Milén elevé el asunto al
tribunal constitucional italiano, quien, sin consulta previa al
T.J.C.E. por la via del recurso de prejudicialidad, rechazd el
planteo apoyado en el principio de que la ley posterior, en el caso

3 Incluso sobre las constitucionales, porque la base de la primacia se
encuentra en los tratados fundacionales y no en las constituciones de los Estados
miembros. ‘‘Toda pretensién de un Estado miembro de hacer prevalecer sus
propios criterios constitucionales sobre el derecho comunitario, constituye un
fermento de dislocacién de la Comunidad y es contrario al principio de adhesi6n
sobre una base de reciprocidad™ (T.J.C.E., Sentencia Stauder del 12 de noviembre
de 1969).

40 Op. cit.; pag. 141.

41 El mismo autor en op. cit., pag. 142 sefiala que ‘‘la pretension por parte
de un Estado de que una ley posterior prevalezca sobre un reglamento, resulta
absurda e ilusoria, debido a la simple eventualidad de que un reglamento posterior
ponga fin a esta incoberencia”.

2 TJI.CE., As. 6/64 **Costa/ENEL"", Rec. 1964, pag. 1141.
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de la nacionalizaci6n, deroga a la anterior, las normas del T.CEE.
El juez, antes de fallar en el asunto, s{ promovié la consulta al
Tribunal europeo, quien rechazé en forma concluyente la postura
del tribunal constitucional italiano, defendiendo la primacia del
orden comunitario “‘en raz6n de la naturaleza especifica original”’
del mismo *. “‘El Tratado de 1a Comunidad Econ6mica Europea,
a diferencia de los tratados internacionales ordinarios, ha creado
un ordenamiento propio, auténomo del derecho interno e interna-
cional, que se integra en los sistemas juridicos de los Estados
miembros y se impone a sus jurisdicciones. La Comunidad est4
dotada de poderes efectivos que emanan de una transferencia de
atribuciones de los Estados a la Comunidad, transferencia que
entrafia una limitacion definitiva, en esas esferas delimitadas, de
sus derechos soberanos en favor del orden juridico comunitario,
no pudiendo prevalecer una norma nacional posterior sobre esos
derechos definitivamente transferidos’’.

Como vemos, en esta sentencia, como en todas las posterio-
res, se habla de transferencia de derechos soberanos; de transfe-
rencia de atribuciones; de limitacién de competencias. Se subraya,
una y otra vez, que las competencias que han sido transferidas ya
no pueden ser ejercidas por los Estados miembros.

El principio de primacia forma parte de la nocién misma de
la Comunidad, es necesario que cada Estado miembro se someta
a la regla comtn “que se veria condenada a desaparecer si se
admitiese que un Estado miembro la puede derogar a su gusto y
de manera unilateral’’ . Si en un Estado miembro se respetaran
los principios que en otro no se respetan, se quebraria el equilibrio
y se generaria una discriminacién entre los nacionales de los
Estados miembros ** que tendrian derechos y obligaciones en

4 Idéntico principio que inspiré la sentencia Van Gend en Loos “...la
Comunidad constituye un orden juridico en el campo del derecho internacional,
en virtud del cual los Estados han limitado, en 4mbitos restringidos, sus derechos
soberanos..." '

“  Vid. Mangas Martin, op. cit., p4g. 88.

4 Discriminaci6n prohibida por el art. 7¢ del T. CEE, que en su pérrafo 1°
dice: “‘En el 4mbito de aplicacién del presente Tratado, y sin perjuicio de las
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ciertos Estados comunitarios no reconocidos para sus pares en
otros.

En la Sentencia Simmenthal *° el Tribunal lleva a sus dltimas
consecuencias el principio de primacfa. Los hechos, suscin-
tamente relatados, eran los siguientes: la sociedad italiana Sim-
menthal importaba desde Francia carne bovina, que en la aduana
italiana era sometida al pago de unos derechos de control sanitario
en virtud de una ley del afio 1970. En 1976, la sociedad italiana
demand6 a 1a administracion de aduanas italiana el reembolso de
las cantidades pagadas porque ello constitufa, en su opinién, una
medida de efecto equivalente a una restriccion cuantitativa, prohi-
bida por el Tratado de Roma ', El juez italiano (pretore de Susa)
acudio en interpretacion al Tribunal comunitario por la via preju-
dicial y éste entendi6 que la tasa impuesta por la ley italiana era
una medida de efecto equivalente a restricciones cuantitativas, y
por lo tanto, contraria a los tratados. El juez italiano condené
entonces a la Aduana a devolver las cantidades indebidamente
pagadas. La Aduana se opuso al pago argumentando ahora que la
ley en cuestién era posterior a la que aprobd la adhesién italiana
al T.CEE. El juez acudi6 de nuevo al Tribunal para que se pronun-
ciase acerca del temperamento que debfa adoptar ante una ley
nacional ulterior contraria a una norma comunitaria, es decir, si
debia considerarla inaplicable de pleno derecho sin esperar su
derogacion por el legislador o su declaracién de inconstitucionali-
dad por el 6rgano competente. El Tribunal respondié de manera
rotunda las preguntas planteadas. Sostuvo asi que:

a) una norma comunitaria hace “inaplicable de pleno dere-
cho, desde su entrada en vigor, toda disposicion contraria de la
legislacion nacional existente',

b) para el supuesto de normas nacionales posteriores, la
vigencia de la norma comunitaria impide “la formacién vdlida de

disposiciones particulares previstas en el mismo, se prohibir4 toda discriminacién
por raz6n de la nacionalidad"".

46 TJ.CE., As. “Simmenthal”, Rec. 1978, p4g. 643.

47 Vid. art. 30 T.CEE.
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nuevos actos legislativos nacionales en la medida en que fueran
incompatibles con las normas comunitarias'’,

c) (qué debe hacer el juez nacional ante el conflicto de su
orden interno con el comunitario? El juez nacional tiene la obli-
gacién de asegurar el pleno efecto de las normas comunitarias
“dejando inaplicada toda disposicién eventualmente contraria de
la ley nacional, ya sea anterior o posterior a la regla comunita-
ria" %,

Asf, la norma comunitaria no deroga a la norma interna
contraria. La sancién es minima, la hace inaplicable para el caso
concreto, “‘lo que no limita...la capacidad de las jurisdicciones
nacionales competentes para aplicar, entre los diversos procedi-
mientos de orden juridico interno, los que resulten apropiados
para salvaguardar los derechos individuales concedidos por el
derecho comunitario” *. La ley continta vigente y es tarea de los
organos competentes de cada Estado miembro, conforme a los
procedimientos que disponen sus respectivas constituciones inter-
nas, proceder a la anulacion, derogacion o declaracién de incons-
titucionalidad de la norma interna contraria al derecho comu-
nitario *,

Enla misma linea se sitdan, entre otras, las sentencias Liick *!
“...l1a aplicabilidad directa excluye la aplicacién de las medidas
de orden interno incompatibles...”” y Marimex *2, donde se afirma

4 Esta obligacién, inicialmente puesta en cabeza del juez, se extiende a
partir de la Sentencia ‘‘Fratelli Constanzo', As. 103/88, Rec. 1989, pag. 1839, al
resto de las instituciones del Estado y cualquiera sea su estructura, federal,
auton6émica o centralizada. En el caso citado, se declara que un Ayuntamiento debe
descartar las normas emanadas de otro 6rgano interno, en muchos casos, de su
superior jerdrquico. Ello, porque el obligado es el Estado todo como sujeto de
derecho internacional. _ ‘

9 TJ.CE., As. 34/67 “‘Firma Gebriider Liick ¢/ Hauptzollamt Koln-Rhei-
nau" Rec. 1967, p4g. 359.

0 T.J.C.E., As. 120/73 “Lorenz’’, Rec. 1973, pig. 1484; As. 121/73 “‘Mark-
man’’, Rec. 1973, pag. 1509; As. 122/73 “Nordsee'’, Rec. 1973, p4g. 1525.

5. TJ.C.E., As. 34/67 ya citado.

52 Citada en la nota 21.
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que “...el efecto de los reglamentos se opone a la aplicacién de
las medidas legislativas incompatibles con sus disposiciones..."".

Es legftimo preguntarse entonces si el mero mantenimiento,
aun sin actos de aplicacidn, de las disposiciones legislativas con-
trarias al Tratado o a un reglamento constituye en sf una infracciéon
al orden comunitario, o, dicho de otro modo, ;debe el Estado
derogar las disposiciones internas incompatibles con normas
comunitarias directamente aplicables? El Tribunal, en su senten-
cia “Code du Travail Maritime” **, condend al Estado francés, a
instancia de la Comisién y por la vfa del recurso del articulo 169
T.CEE. no s6lo por mantener vigente una ley que establecia que
un porcentaje de los marineros de los buques franceses debia ser
francés, lo que significaba una clara violacion a los principios de
no discriminacién por la nacionalidad en materia laboral y libre
circulacién de trabajadores (arts. 7° y 48 T.CEE), sino ademds por
la posicién del Estado francés, que, con su demora, escudado en
la indecisién de su parlamento, creaba una situacion ambigua y
equivoca para los justiciables, que se vefan obligados a emprender
procedimientos judiciales para aclarar su situacion, lo que, de por
sf, constituia una discriminacion.

A partir de la Sentencia Simmenthal, 1a postura del Tribunal
frente a las normas internas contrarias ha evolucionado y afirma,
desde 1986, la obligacion de derogar las normas contrarias al
derecho comunitario. Asi condeng a [talia por mantener vigente
una ley contraria a los tratados a pesar de reconocer este pais el
efecto directo y la primacfa del derecho comunitario *.

33 TJ.CEE., As. 167/73, Rec. 1974, pag. 359.

5 TJ.CEE., As. 165/85, ‘Comisi6n c/Italia", Rec. 1986, pag. 2945. De la
que extractamos, por su claridad e importancia, los siguientes parrafos: *‘...el
mantenimiento sin cambios. en la legislacién de un Estado miembro, de un texto
incompatible con una disposicién del tratado, aunque sea directamente aplicable
en el ordenamiento juridico de los Estados miembros, da lugar a una situacién de
hecho ambigua que mantiene a los sujetos de derecho interesados en una situacién
de incertidumbre en cuanto a sus posibilidades de recurrir al derecho comunitario.
Dicho mantenimiento constituye, por lo tanto, en lo que se refiere a dicho Estado,
un incumplimiento de las obligaciones que le incumben en virtud del tratado...”
(consid. 11) *...La incompatibilidad de la legislacién nacional con las disposicio-
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IV. CONCLUSIONES

— Los tratados han instituido un ordenamiento juridico propio
integrado al sistema juridico de los Estados miembros, que se
impone a sus 0rganos jurisdiccionales.

— Los Estados miembros no pueden hacer prevalecer, contra
un ordenamiento jurfdico aceptado por ellos sobre una base de
reciprocidad, una medida unilateral, ni anterior, ni posterior, de
sus legislaciones internas.

— La primacia del orden comunitario opera sobre cualquier
otro texto interno, anterior o posterior, de cualquier jerarquia,
incluso sobre las normas constitucionales de los Estados miem-
bros.

—Laaplicacién prevalente de las normas comunitarias frente
a cualquier norma que se les oponga es una obligacién de los
jueces ordinarios de los Estados miembros. Al actuar asi, no sélo
dan cumplimiento efectivo a las exigencias institucionales de la
Comunidad, sino que hacen valer los derechos que a los particu-
lares reconocen las normas comunitarias. El juez nacional, en caso
de conflicto entre una norma comunitaria y una norma interna,
estd obligado a aplicar la primera siempre y a dejar inaplicada la
ley interna sin esperar a que se derogue 0 sin usar en ningin caso
procedimientos de control de la misma.

— No pueden oponerse a las normas comunitarias ni regu-
laciones materiales contradictorias establecidas en una ley poste-
rior, ni procedimientos internos, de cualquier clase que sean, que
puedan trabar o retrasar la vigencia inmediata de la norma
europea.

nes del tratado, aunque sean directamente aplicables, sélo puede quedar definiti-
vamente eliminada mediante disposiciones internas, de car4cter obligatorio que
tengan el mismo valor juridico.que aquellas que deben modificarse..." (consid.
13).
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DOCUMENTO



DESPEDIDA. REPUBLICA Y ESPERANZA *

por NORBERTO EDUARDO SPOLANSKY **

Hoy nos hemos reunido para despedir a nuestros estudiantes,
a nuestros ahora graduados, y también para escuchar sus juramen-
tos.

Y este encuentro se produce cuando suenan entre las hojas
himedas los sonidos ocres de las flautas del otofio.

II.

El lenguaje de la despedida convoca al lenguaje de la evoca-
cion, y con Borges, nuestro poeta, nos preguntamos:

Qué son nuestro destino.

Esas mortales memorias vastas como un continente.

Dios, o tal vez nadie,

yo te pido, no el olvido.

II.

Aparecen asi las imédgenes de vidas compartidas, donde se
entremezclan planes s6lo imaginados, proyectos alcanzados, y un

* Discurso pronunciado en el acto de colacién de grados celebrado en la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires el
5 de junio de 1992.

** Profesor titular de Derecho Penal. Consejero.
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ciclo que finaliza. Es cotho decir que con Sus manos han llegado
al horizonte pensado.

IV.

Se van luego de un aprendizaje en el que han incorporado a
su saber y experiencia, criterios para ver y transformar el mundo.

Han transitado el camino de esta universidad en la que se debe
promover y privilegiar a la acci6n inteligente, es decir, a la
decision fundada. Esta es, por otra parte, el modo en que cada uno
de nosotros, dentro de cierto marco, puede forjar su historia y su
futuro.

Por eso el sello que cada uno recibird en la vida depender4 de
que se advierta que la clave consiste en no ser un mero espectador
de la propia historia, sino un actor protagdnico de la accién
humana, que es, muchas veces, accién con otro.

V.

Se van ustedes a un tiempo distinto.

Lo hacen en ocasion en que se debe vivir y reclamar la
republica. Este ¢s ¢ sisiema en el cual el que gobierna también
responde por 1o que nacc

Esaresponsabilidad tiene una dimension no siempre suficien-
temente destacace

Se respouo. oo a4, Llro también se responde —y esto
es lo que desta.c— wiie wa opuon de los miembros de la socie-
dad, ya quc Cs105 o0 ula recpuoiica, forman parte de un mundo

abierto para discuur y accidir publicamente los asuntos de interés
comdun.

Por eso a los funcionarios publicos les pedimos particular
ejemplaridad; a los profesores universitarios que den sus clases y
no las deleguen en otros, a los jueces que sean ellos, y sélo ellos,
los que conozcan y decidan 1os conflictos llevados a su conoci-
miento, de acuerdo a la _onsttucién y ala ley; a los administra-
dores publicos les pedimos que administren la caja teniendo
presente que es ajena; y a los legisladores que ellos, y s6lo ellos,
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dicten leyes que garanticen los derechos de los particulares y
promuevan la prosperidad general.

De este modo evitaremos el desprestigio del estado de dere-
cho.

Como se advierte, esperamos una sociedad basada en una
ética que privilegia los beneficios de la libertad y el valor del
mensaje verdadero.

Por eso a los funcionarios pdblicos los miramos més, pues de
ellos esperamos ejemplaridad.

Este es el 4mbito de las acciones que pueden ser reguladas
por el Estado, es decir las acciones piblicas.

Pero en una republica el Estado no aniquila la vida de las
personas.

Por eso las acciones privadas —que no son tnicamente las
que se realizan en privado— que de ningin modo ofendan al orden
y a la moral publica, ni perjudiquen a terceros, como prescribe
con agudeza nuestra constitucién, estdn exentas de la autoridad
de los magistrados y s6lo reservadas a Dios.

VL

Este es el marco de la reptblica. En ella es posible la realiza-
cién de la acci6n inteligente y por eso incluye el principio de
tolerancia: el que piensa distinto no es un enemigo. Por eso, como
me ensefid mi maestro el profesor Sebastidn Soler, quiero vivir en
una sociedad donde también pueda tener derecho a equivocarme,
sin que este error sea un delito. Tiene razon Vargas Llosa: *“‘Los
hombres no viven s6lo de verdades; también les hacen falta las
mentiras: las que inventan libremente, no las que les imponen; las
que se presentan como lo que son, no las que le son contrabandea-
das con el ropaje de la historia”. Por eso las mentiras..., si
germinan en libertad, nos prueban que eso nunca fue cierto. Y
ellas son una conspiracién permanente para que tampoco lo sea
en el futuro.

La falsedad, en una sociedad de hombres libres, como se
advierte, lleva un destino dramético: se mata a s{ misma.

Esta es la idea de una sociedad abierta, que permite que el
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conocimiento se incorpore a través de la experiencia del ensayo y
del crror, y no a través de la verdad impuesta coactivamente; es
la sociedad que permite 1a multiplicacion de los panes espirituales
y materiales, ya que sélo la republica garantiza la realizacion de
un saber humano inteligente, compartido y acumulado.

VIL

Ahora nos despedimos para escuchar los juramentos.

La despedida es un acto de separacion.

Quiero que esta despedida no se convierta en un acto de
soledad.

Quiero que esta despedida se convierta en un nuevo encuentro
y para ello les transmito mi esperanza.

La esperanza es como el horizonte: es el 4mbito donde se une
el cielo y la tierra.

La esperanza es la espera del bien. La desesperanza, en
cambio, es la ausencia de toda espera.

Mi espera es generosa, para que nos alcance a todos.

Mi espera es posible para que pueda convertirse en verdadera.

Mi esperanza es que cada uno de ustedes pueda elegir su
horizonte y pueda alcanzarle en el 4mbito de una sociedad repu-
blicana.

Mi esperanza es que sean solidarios con los que més necesi-
tan: ese compromiso no es menos importante que la libertad.

Quiero recordar con Octavio Paz que:

“‘Los suefios de las cosas el hombre los suefia.

Los suefios de los hombres el tiempo los piensa’.

Quiero, es mi esperanza, que vuestro juramento sea cumplido.

Y ahora graduados, yo les digo

a volar;

a volar muy alto.
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Nuevamente estos ilustrados ‘‘mosqueteros’’ de la revolucion
pedagégica (muy bien acompafiados por una pléyade de distingui-
dos juristas, de aventajados estudiantes, de bibliotecarios, de
patrocinadores —*‘los ingresos que perciban los autores.. han sido
cedidos con el fin de reducir su costo para los alumnos de la
Universidad de Buenos Aires y otras universidades” — y de tra-
ductores) acometen con otra obra cuantitativa y cualitativamente
excepcional.

Podriamos, entonces, limitarnos a reproducir —retoques me-
diante— los juicios vertidos al publicarse la precursora “‘Consti-
tucién y poder politico’ (ver Revista Juridica de Buenos Aires,
1988-11, pégs. 82 y sigs.), con lo cual habrfamos cumplido —for-
malmente— con el compromiso espontédnea y libremente asumido
de hacernos eco de la aparicion de aquélla. Porque las dos obser-
van la misma estructura, estilo e intencién.

Sin embargo, se nos hace un imperativo agregar algunas
reflexiones surgidas de nuestra experiencia docente, para since-
rarnos y contribuir a sincerar el trasfondo de la temdtica y de la
problemética abordadas en este tratado.

Precisamente, al finalizar dicho comentario, sostenfamos que
la magna propuesta implicaba un verdadero desafio ‘‘a luchar
dentro de nosotros y contra diversos obstéculos y olvidos (politi-
cos, culturales, académicos, econémicos-financieros, administra-
tivos e infraestructurales) que sufre 1a educacion argentina”,

Y esa guerra exterior e interior (que creemos es inescindible)
fue y, lamentablemente, sigue siéndonos adversa.
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Las razones estdn a la vista (y a los restantes sentidos) de
todos los que venimos trajinando desde hace muchos afios los
claustros de nuestra querida Facultad de Derecho (y de otras Altas
Casas) de la Universidad de Buenos Aires.

El novel alumnado que cursa “Derechos Humanos y Garan-
tfas” y “Elementos de Derecho Constitucional”, y carece de la
formacion y de los conocimientos basicos indispensables (que
—cabe sefialar— el CBC y su gatopardista versién actual, son
incapaces de suplir siquiera en minima medida) para encarar
metodologfas de cierta complejidad que, ademds, no pertenecen a
nuestras tradiciones.

A ello debe “‘sumarse’ un panorama desolador: aulas desven-
cijadas y mugrientas, dificultad para acceder al material did4ctico
requerido en las clases, falta de luz y de ventilacién, mal estado
o directa inexistencia de elementos basicos (escritorio, sillas,
pupitres, pizarrones, tizas, borradores, etc.), bafios indecentes,
ausencia de personal (“‘ordenanzas™) y de medios mec4nicos
(“timbres’’) para llamarlos, etcétera. ‘

iQué decir de las remuneraciones! Aunque, a la par, el mal-
trato econémico llega hasta la negacién de otros estimulos igual-
mente importantes (becas, viajes de estudio, afio sabdtico,
créditos, entrega de bibliografia especifica y descuentos especia-
les, etc.), que hacen a la dignidad de los educadores.

Advirtiendo por nuestra parte que la decadencia viene de muy
lejos, “‘todos en la Argentina creemos que es necesario reformar
el sistema universitario. Lo que es inadmisible es que el gobierno
obligue a las universidades a trabajar sin recursos y con salarios
ofensivos para quienes las integran” (‘‘La Universidad de Cava-
llo”, por Arnaldo Bocco, director de la Fundacién Nacional y
profesor de la Universidad Nacional de Lujén, publ. en Pdgina 12
del 12/VI1/92, pég. 4).

Esas duras realidades son refractarias e incompatibles con la
excelencia a que apuntan Miller, Gelli y Cayuso.

Pero, mds alld de lo expuesto, estamos convencidos de que
toda siembra termina —tarde o temprano— germinando, y de que
el dia en que sea posible ensefiar y aprender en plenitud, se den
condiciones dignas y equitativas de trabajo, se paguen retribucio-
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nes justas y los demds derechos humanos referidos a la educacién
y a la cultura (conf, arts. 14, 14 bis, 67 inc. 16 y concds. CN; 26
y concds. del ‘“‘Pacto de San José de Costa Rica’’) adquieran
vigencia tangible, habrd que reiterar a estos esforzados y licidos
innovadores el hondo agradecimiento que les deberd una gene-
racion entera, por su apuesta generosa a favor de la elevacidn y el
mejoramiento sustancial del nivel educativo.

Mientras tanto, hay muchos que ya recibimos los beneficios
de estas formidables herramientas para aprender, ensefiar (que
—segun nos demostré nuestro comin maestro Spota—es la mejor
forma de aprender), luchar por el derecho (Ihering) y por la
justicia (Couture).

El primer tomo contiene tres grandes capitulos dedicados a
las “fuentes y limites”, a las ‘‘garantias procesales’’ y a “‘conflic-
tos morales y los intereses de la sociedad’’; y el segundo (caps.
IV a VI) trata la “libertad de expresion, de reunién y de asocia-
cién”’, los “‘derechos econ6micos y sociales’’ y la “igualdad”, e
incluye un apéndice con: a) la Constitucién norteamericana
(Predmbulo y Enmiendas); b) la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre; c¢) la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos; d) el Estatuto de la Comisién Intera-
mericana; e) el Reglamento respectivo; f) el Estatuto de la Corte
Interamericana; g) el Reglamento respectivo; h) la ley 23.098 (de
““hdbeas corpus’’); e i) una némina de presidentes de 1a Repiblica
Argentina y de ministros de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién. Finalmente, se agrega un completo y detallado indice de
los fallos citados.

ALFREDO L. DURANTE
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