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PROLOGO

Como Director del Instituto de Derecho Constitucional de la Academia
Nacional de Derechoy Ciencias Sociales de Buenos Aires, es motivo de hon-
da satisfaccién personal prologar esta publicacién, que contiene diversas
exposiciones efectuadas por miembros del Instituto durante el afio 2015.

Cada trabajo analiza temas diversos —muchos de ellos de actualidad—y
es fruto de una investigacién, un estudio serio, profundo, meduloso, con
debido fundamento, un anélisis riguroso de cada temética al que se suma
laadhesiény/ola criticaa una opinién doctrinaria o a un fallo judicial mas
los propios puntos de vista de cada autor.

De no menor importancia fue el intercambio de opiniones que tuvo lugar
con posterioridad a cada exposicién. Se originaron interesantes debates,
con participacién activa de los miembros, miradas diversas, aportes signi-
ficativos y también algunas discrepancias o divergencias, siempre dentro
de un marco de plena libertad y de respeto por la opini6n ajena.

Las reuniones se llevaron a cabo los terceros martes de cada mes, inician-
do la actividad en abril y culmindndola en noviembre.

Alo manifestado precedentemente cabe resaltar que cada miembro del
Instituto ha comprendido cabalmente cudles han sido los objetivos que
han llevado a su creacién, a su permanencia en el tiempo y a toda la tarea
desplegada, que puede calificarse como muy positiva. Es por ello que las
opiniones vertidas, las adhesiones a determinado criterio juridico 0 a una
linea jurisprudencial nunca desvirtuaron esos objetivos: analizar y debatir
con nivel académico, defender la libertad de expresién y velar por un sano
pluralismo de ideas unido a un apego ala Constitucién Nacional, al Estado
de derecho y a los principios y valores de la repiiblica democratica.

Académico Alfonso Santiago



REFLEXIONES SOBRE EL PROCESO DE
NOMBRAMIENTO DE MAGISTRADOS
DE LA CORTE SUPREMA

- PorR MARTIN OYHANARTE (H.)

Sumario: I. Introduccién.— II. La edad de
los jueces.— I1I. La especialidad.— IV. El rol
del Senado.— V. Conclusion.

L. Introduccion (1)

Con motivo de la renuncia de Eugenio R. Zaffaroni, hecha efectiva el
1 de enero de 2015, se ha producido una vacante en la Corte Suprema.
Asf, y luego de més de diez afios, vuelve a ponerse en marcha el proceso
constitucional de nombramiento de magistrados de nuestro mds alto
tribunal. En ese marco, el Poder Ejecutivo nominé a un reemplazante,
mientras que algunos miembros del Senado anticiparon su rechazo a
cualquier candidato promovido por la actual administracién. La situa-
cién nos invita, entonces, a indagar acerca de cuéles son las condiciones
6ptimas que debe tener un juez de la Corte y cudl es el rol que debe tener
el Senado en esta materia. -

Afin dellevar a cabo un anélisis de estas cuestiones, prestaremos especial
atencion a nuestra practica institucional y al derecho comparado. A partir
de estos elementos, procuraremos elaborar pautas generales que puedan
orientar —en la actual coyuntura o en el futuro— a los actores politicos
que tienen la responsabilidad de seleccionar a los magistrados del mas
alto tribunal.

I1.La edad delos jueces

Una de las facetas que ha despertado mayor iritei'és del perﬁl del can-
didato nominado por el Ejecutivo es su edad: 33 afios. En el andlisis de

(1) Abogado, UCA (2000); LL.M., Harvard Law School (2004); profesor de Defecho Cons-
titucional en la Universidad Austral y en la Universidad del Salvador. Una versién prelimi-
nar de este trabajo fue publicada en Microjuris Argentina, MJD-7135, el 31/3/2015.
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esta circunstancia, las cuestiones que deben ser abordadas son dos, de
naturaleza distinta.

La primera de ellas tiene que ver con la edad como indicador de madu-
rez personal y aptitud para el cargo. Este es el sentido original de la regla
contenida en el art. 111 CN que, mediante un reenvio al art. 55, apunta a
garantizar que el candidato tenga idoneidad, cierta trayectoria profesional
y por sobre todo “estabilidad de cardicter” (2).

Lasegunda cuestién a considerar tiene que ver con la relacién que existe
entre la edad de un candidato a un cargo vitalicio y la voluntad de un de-
terminado sector politico de influir en la orientacién ideolégica de la Corte
Suprema por la mayor cantidad de afios posible.

A. Edady madurez
A.l. Prdctica institucional

La Constitucién requiere que la edad y los afios de experiencia profe-
sional sean tenidos en cuenta a fin de juzgar la idoneidad de los posibles
integrantes de la Corte Suprema. Esta regla tiene una larga tradicién entre
nosotros (3). Pero el piso de 30 afios de edad y 8 afios de gjercicio profesional
parece haber perdido su sentido histérico.

En efecto, la pauta bajo examen fue ideada en los EE.UU. en el afio 1787,
en un contexto en el que la esperanza de vida era de 41,4 afios (4). Y fue
recibida entre nosotros en un momento en el que la esperanza de vida era
de 29 arios (5). Sin embargo, en la Argentina de hoy, la esperanza de vida
es de 75,2 afios (6). Es evidente que el criterio original, que apuntaba a
garantizar que quien fuera nominado estuviera en lo més alto de su ciclo

- (2) James Madison sostenfa que los senadores debfan actuar en su cargo con cierta “in-
formaci6n y estabilidad de carécter’, para lo cual era necesario haber cumplido 30 afios, de
modo de garantizar haber “llegado a un momento de la vida en el que més probablemente
se podian ofrecer esas ventajas” (The Federalist Papers, Signet, 2003, nro. 62).

(3) Tanto el art. 93 de la Constitucién de 1819, como el art. 112 de'la Constitucién de
1826, establecieron que para integrar el mds alto tribunal era requisito ser letrado recibido
con ocho afios de ejercicio y contar con 40 afios de edad. A su turno, la Constitucién de 1853
conservé el fraseo de las Constituciones de 1819 y 1826, eliminé la necesidad de contar con
40 afios de edad, pero dispuso el reenvio a los requisitos para ser senador. De allf surge el
pardmetro de 30 afios que recogen los actuales arts. 55y 111 CN, que no es otro que el esta-
blecido en el art. I, secc. 3, cl. 3 de la Constitucién de los EE.UU. : :

(4) 1. David Hacker, “Decennial Life Tables for the White Population of the United States,
179019007 Historical Methods, 2010, t. 43-2, p. 45.

(5) Organizacién Panamericana de la Salud, “Salud en las Américas’, 2012, p. 4.

(6) Ministerio de Salud de Ia Nacién, “Indicadores Bésicos’, 2012, p. 2.
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vital y profesional, ha quedédo deSfasado, ya que hoy ello suele ocurrir
mucho mas tarde. : , :

Por lo tanto, alos efectos de recurrir a algtin criterio objetivo para sugerir
cudl es la edad 6ptima de los magistrados en la actualidad, parece aconse-
jable comenzar por el estudio de la practica institucional que han seguido
los poderes constituidos de nuestro pafs. Ello nos brindar4 una referencia
maés ajustada a la cambiante realidad. : ' '

Si analizamos la edad de los 110 candidatos (7) que sucesivamente fue-
ron nombrados para integrar nuestra Corte Suprema, observamos que el
promedio es de 55,8 afios al momento de su nombramiento. A su vez, si
analizamos la muestra con criterio estadistico, podemos agregar que la
mediana es de 55 afios y que la desviaci6n estdndar es de 8,6. Estos datos re-
velan que se trata de una muestra muy homogénea, con alta concentracién
de datos cerca de la media, de la cual resulta un intervalo de “normalidad”
que va desde los 47,2 hasta los 64,4 afios de edad.

A lo dicho, podemos afiadir un andlisis acerca de cudl es la tendencia
especifica de los ltimos afios. Es aqui adecuado tomar los datos referidos
ala edad de nominacién comenzando desde 1983 hasta el dia de hoy. Ello
revela que, en el actual ciclo de gobiernos democraticos, la edad promedio
de los jueces al momento de la nominacién es de 60 arios. Esto significa
que la tendencia contemporanea en nuestro pais ha sido 1a de elevar
paulatinamente el promedio de edad de nominacién de los jueces, hasta
duplicar en la tltima etapa la pauta de 30 afios prevista originalmente. No
sorprende comprobar que esta tendencia es consistente con el espectacular
incremento de la esperanza de vida y con la creciente complejidad de la
ciencia juridica y los procesos politicos.

A.2. Derecho comparado

Desde una perspectiva comparada, resulta de interés contrastar el dato
que surge del anélisis estadistico de Argentina con las experiencias de otros
paises americanos.

Podemos comenzar con el caso de los EE.UU., ya que ese modelo institu-
cional es el que se sigui6 a la hora de definir la competencia y el modo de

(7) La Corte Suprema ha sido integrada por 105 personas, de las cuales 5 integraron el
tribunal en dos ocasiones diferentes (Gorostiaga, Laspiur, Bidau, Oyhanarte y Levene). No
se computa la nominacién de Valentin Alsina, quien pese a haber tenido acuerdo del Sena-
do, nunca ocupé el cargo. Véase Alfonso Santiago (h) (dir.), “Historia de la Corte Suprema
Argentina’; Marcial Pons, 2014, t. ITI, ps. 2031-2036.
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integracién de la Corte Suprema. Aqui, el dato que més llama la atenciép es
que la Constitucién de EE.UU. nos6lono requiere forrr}almente quelosjue-
ces tengan una edad minima, sino que ni siquiera requiere que tengan titulo
universitario de abogado (8). La cuestién de los requisitos queda entg{amente
librada a la prudencia politica de los actores del proceso de seleccion.

Es asf que en EE.UU,, a pesar de la citada diferencia norr_nativa, nos
encontramos con un patrén estadistico casi idéntico al argentino. En este
caso, la muestra estd dada por la edad de 112 jueces (9). En aquel pais los
magistrados de la Corte han sido n'ominados’a una edad promed;p d.e.53
afnos y mediana de 54 afios. La desviaci6n estandar es de 6,8. Esto s1gn11_‘1ca
que, de modo similar ala Argentina, lamuestra es muy homogéneay existe
un intervalo que va desde los 46,2 hasta los 59,’8 afios de edad, en el que
la nominacién puede ser considerada “normal’, al menos desde un punto

de vista histdrico.

_Por otro lado, si pasamos a analizar lo que ocurre en el resto d_e.los =pai§es
de América, nos encontramos con que la actualizacion del cnte‘rlo{efendo
a la edad y a la experiencia se ve reﬂejada en l.czs textos constituicionales.
Asi, en la gran mayorifa de los casos, la cuestion aparece reglamentada
de manera distinta pero convergente en cuanto a exigir una e:dad o una
experiencia mayor a la que se exigfa en las constituciones sancionadas en

los siglos XVIITo XIX. . |

Un primer grupo de pafses requiere una edad minima para 'ilccedgr almas
alto tribunal, muy superior a la nuestra. Asf, vemos que P‘e’ru requiere una
edad mfnimade 45 afos (10); Guatemala, El Salvador, Haiti y Ur’uiguay, una
edad de 40 afios (11); y Bolivia, Brasil, Costa Rica, Honduras, Mex1~co, Nica-
ragua, Panamé, Paraguay y R. Dominicana exigen al menos 35 afios (12).:

Un segundo grupo de paises americanos regulan la cuestién con pres-
cindencia de la edad, y estableciendo tinicamente un minimo de afios de

’ j i ' E.UU., 47 de ellos fueron
8) De los 112 jueces que han integrado la Suprema Corte deE , ee
no(m)bradossin hr]lber asistido jamds a una Facultad de Derecho, y otros 18 asistieron a cla-
ses pero nunca obtuvieron un tftulo formal. i . _ _ .
(g) Datos proporcionados por la Supreme Court Historical Society, disponible en http://
supremecourthistory.org/timeline_SCOTUSAppointments.html v L
(10) Const. Per, art. 147 (1993). Este mismo articulo exige, ademds, 15 afios de ejercicio

rofesional. . »
2 (11) Const. Hait{ art. 190 ter (1987); Guatemala, art. 216 (1985); El Salvador, art. 176

1983); Uruguay, art. 235 (1966). : | . .
: (12% Congsltl. Bolivia, art. 199 (2009); Brasil, art. 101 (1988); Costa Rica, art. 159 (1949);
Honduras, art. 309 (1982); México, art. 95 (1917); Nicaragua, art. 161 (1987); Panam4, art.
204 (1972); Paraguay, art. 258 (1992); R. Dominicana, art. 153 (2010).
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trayectoria profesional que casi duplica a la exigida entre nosotros. Es el
modelo seguido por Chile y Venezuela, que exigen 15 afios de trayecto-
ria(13), independientemente de la edad del candidato. Este enfoque est4
enlinea con el modelo de paises europeos, en donde, por ejemplo, Esparia
requiere 15 afios de ejercicio profesional (14), e Italia que requiere al menos
20 afios (15).

A.3. Una propuesta

Corresponde, entonces, preguntarnos cémo debe evaluarse a los candi-
datos que, estando formalmente habilitados a ocupar el cargo, se encuen-
tran-de todos modos muy alejados del paradigma estadistico que resulta
de nuestra propia préctica institucional y de la tendencia observada en la
mayoria-de los paises americanos a lo largo del siglo XX. " ]

Alos efectos del andlisis, podemos tomar como caso testigo al de Roberto
M. Carlés, nominado con 33 afios. O en el otro extremo de la curva al caso
de Ricardo E. G. Levene (h), quien fue nombrado con 76 afios. En el marco
de la préctica institucional argentina, al igual que en la estadounidense,
estas edades pueden ser calificadas como “valores atipicos extremos” o
“outliers’. Es decir, estamos frente a datos que desde el punto de vista es-
tadistico sugieren una pertenencia a “una poblacién diferente del resto de
la muestra establecida’. (16) '

En tales condiciones, es valido y fundado afirmar que candidatos de estas
caracteristicas no tienen las condiciones que histéricamente se han juzga-
do necesarias para acceder al cargo. Y también, que cuanto m4s se alejen
los candidatos del intervalo medio, mayor raz6n habré para examinar su
idoneidad con detenimiento. - - . - ' '

Ello no significa, desde luego, rechazar una candidatura de antemano.
Bien podria tratarse de un caso verdaderamente excepcional. Un “cisne
negro” que a pesar de la corta edad haya alcanzado grados inusuales de
experiencia y madurez. O alguien que a pesar de una avanzada edad, con-
serva intacta la vitalidad, lucidez y energia que el cargo demanda. -

A partir de los datos histéricos, el an4lisis estadistico y el derecho com-
parado, lo que se sugiere es someter esta faceta de los candidatos atipicos a

“(13) Const. Chile, art. 78 (1980); Venezuela, art. 263 (1999).
(14) Const. Espaiia, art. 159 (1978).
(15) -Const. Italia, art. 135 (1947). :
(16) Conf. FrankE., Grubbs, “Procedures for detecting outlying observations in samples’,
National Technical Information Service, US Department of Comnmerce, 1974, p-2
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un estricto examen circunstanciado. Asf, aquello que para otros candidatos
puede ser presumido, en el caso de los “outliers” debe ser acreditado es-
pecialmente en las instancias de evaluacién ante el Ejecutivo y el Senado.

B. Edad e ideologia

Desde un punto de vista institucional, la edad de un candidato ala Corte
es un criterio de selecci6n sensible porque el empleo de juez estd llamado
a durar tanto como su buena conducta. Cuanto mds joven el candidato,
més probable es que ocupe el cargo durante un tiempo mayor, incremen-
tando correlativamente su capacidad de influencia sobre la institucién. Si
vemos la cuestién de la edad con prescindencia de la anécdota individual,
y adoptamos la perspectiva de los partidos o sectores ideolégicos que lu-
chan por el poder, veremos que se trata de un factor de primer orden en
importancia (17).

Para comprender cabalmente cudl eslarelacién entre la edad y la posible
influencia sobre la institucién, la doctrina recurre a la teoria del Median
Justice o “Juez. Mediano”. Esta teoria tiene su origen en la Ciencia Politica,
y en especial en el trabajo de Duncan Black, quien desarroll6 un modelo
para analizar los patrones de votacién allf donde se requiere una mayoria
absoluta para la toma de decisiones (18). " SLLEEL YL

- Ensu aplicacién a la Corte Suprema, la teorfa parte del supuesto de que
es posible ordenar las preferencias de los jueces en un eje espacial unidi-
mensional y continuo considerando, por ejemplo, su ideologfa o filosofia
politica (eje “izquierda-derecha” o “conservador-liberal”) (19). Bajo este
esquema, y cualquiera sea el eje que se adopte como variable de andlisis,
habra siempre un juez que se ubique en el centro o en la mediana de las
preferencias de los jueces, ordenadas correlativamente (20). La teorfa

- (17) Conf. Jonathan N. Katz y Matthew L. Spitzer, “What’s Age Got to Do With It? Supre-
me Court Appointees and the Long Run Location of the Supreme Court Median Justice’}
Arizona State Law Journal, 2014, t. 46, p. 41; Charles Cameron, Jee-Kwang Park y Deborah
Beim, “Shaping Supreme Court Policy Through Appointments: The Impact of a New Justi-
ce” Minnesota Law Review, 2009, t. 93, p. 1820. . . : 1

(18) Duncan Black, “On the Rationale.of Group Decision-Making’, Journal of Political
Economy, 1948, t. 56, p. 23.

(19) Sobre la aplicacién de la teoria a la Corte Suprema, y las distintas premisas sobre
las cuales reposa, véase Paul H. Edelman y Jim Chen, “The Most Dangerous Justice: The
Supreme Court at the Bar of Mathematics’, Southern California Law Review, 1996, t. 70 p.
63y “The Most Dangerous Justice Rides into the Sunset’; Constitutional Commentary, 2007,
t.24, p. 299.

(20) Desde un punto de vista formal, el juez “mediano” es definido como “aquel que en
el centro de la distribucién de Jueces, tal que (en una distribucién ideolégica, por ejemplo)
lamitad de los Jueces est4 a su derecha (y son més conservadores que) el mediano, yla otra
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sugiere que el juez cuyas preferencias se ubiquen en el centro o mediana
entre los extremos ideolégicos, tendra en la mayorfa de los casos el voto
decisivo (o “swing vote”) (21). La implicancia m4s obvia es la de que la
jurisprudencia de la Corte se orientar4 hacia ese centro de preferencias
que ocupay corporiza el “juez mediano” (22).

Ahora bien, lo que nos interesa subrayar es que la posici6n del “juez me-
diano” es una funcién relativa, es decir, no resulta de su actitud personal sino
que es consecuencia de una determinada composicién y funcionamiento
deltribunal (23). Por lo tanto, aquellos que pretendan influir sobre la orien-
tacién ideolégica de la Corte, intentardn mover este centro de gravedad,
gradualmente, hacia sus propias posiciones. \

Siincluimos en esta ecuacién a la edad de los jueces, la conclusién més
obvia es la de que a largo plazo, el partido o sector ideolégico que sistema-
ticamente logre nombrar jueces afines més jévenes, sera capaz de alterar a
su favor la ubicacién relativa de la mediana de preferencias, e influir asi en
la orientacién global dela jurisprudencia (24). En los EE.UU., fue planteado
por primera vez con motivo del nombramiento de Willam O. Douglas por
parte de Franklin D. Roosevelt. Mds modernamente, el factor de la edad de
los jueces nominados por los presidentes del partido Republicano es consi-
derado determinante para explicar que la orientaci6n del tribunal se haya
movido en los iltimos afios desde el centro hacia el polo conservador (25).

mitad est4 a su izquierda (y es mds liberal que) el mediano” (conf, Andrew D. Martin, Kevin
M. Quinn & Lee Epstein, “The Median Justice on the United States Supreme Court’, North
Carolina Law Review, 2005, t. 83, p. 1277). ) R 1.4 Wi

(21) Patrick Schmidt y David A Yalof, “The Swing Voter Revisited: Justice Anthony Ken-
nedy and the First Amendment Right of Free Speech’] Political Research Quarterly, 2004, t.
57, p. 209. :

(22) Pablo T. Spiller, “Review of The Choices Justices Make”, American Political Science
Review, 2000, t. 94, p. 943. Se deja aclarado que admitir esta asercién no implica adscribir
necesariamente a un modelo de interpretacién puramente “actitudinal’} que prescinde de
los condicionantes institucionales y evaluaciones estratégicas que influyen en la toma de
decisién de los jueces. Asimismo, también hay que dejar a salvo que, el hecho de que un
juez haya sido nominado por un presidente, no significa necesariamente que tengan idén-
tica ideologia, 0 que el juez conserve el mismo pensamiento a lo largo dé su trayectoria. Se
da por supuesta la afinidad ideolégica entre un presidente y el juez nominado porque ello
es lo que ocurre en la mayorfa de los casos, y a fin de facilitar el analisis de fondo.

(23) Lee Epstein'y Tonja Jacobi, “Super Medians’, Stanford Law Review, 2008, t. 61, p. 49.

(24) Conf. Kathleen A. Bratton, “Moving Up the Judicial Ladder: The Nomination of State
Supreme Court Justices to the Federal Courts’; American Politics Research, 2004, t. 32, p.
198. il :

(25) Katzy Spitzer, ob. cit., p. 41; Corinna Barrett Lain, “Deciding Death” Duke Law Jo-
runal, 2007, t. 57, p. 69; Richard L. Revesz, “Congressional Influence on Judicial Behavior?
An Empirical Examination of Challenges to Agency Action in the D.C. Circuit’; N.Y.U. Law
Review, 2001, t. 76, p. 1126 y su nota 92.
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.. Al respecto, Farnsworth explica que la dindmica mencionada enfrenta a
todos los presidentes modernos con el siguiente dilema: “si nombro jueces
mds viejos mientras que el presidente de otro partido nombra presidentes mds
J6venes, estoy ampliando la influencia de esos otros presidentes en mi per-
juicio, entonces, mds alld de lo que el préximo presidente haga endefinitiva,
szempre me resultara mds convemente nombmr a ]ueces mas ]ovenes” (26).

Ba]o tal premlsa, el tinico modo de evitar que el parudo a cargo del Eje-
cutivo saque este tipo de ventaja, consiste en que los partidos de oposicién
en el Senado tomen a la evaluacién de la edad con especial consideracién
institucional. Exigir la eleccién de jueces de edad adecuada es un requisito
esencial para asegurar un equilibrio en la orientacién ideolégica y politica
de la jurisprudencia de la Corte Suprema (27). Aqui, la edad mediana que
resulta de la practica institucional argentina puede también ser til, aunque
esta vez como “punto focal” (28) sobre el cual se construya un consenso
sistémico entre los distintos sectores politicos.

III La especialldad

Otro aspecto queen ladltima etapa ha generado debate es el relat1vo ala
especialidad juridica que deben tener los jueces de la Corte Suprema. En
particular, a partir de las designaciones de Eugenio R. Zaffaroni y Carmen
M. Argibay, la reciente nominacién de Roberto M. Carlés o la postulacién
en la prensa de candidatos alternativos, se observa una tendencia a dar
p’reponderancia a especialistas en Derecho Penal. Ello nos lleva a analizar
si esta tendencia se encuentra justificada desde un punto de v1sta h1st6r1co
o-desde el punto de vista de la carga de trabajo del tribunal.. o o

Desde la perspectiva histérica, se advierte que en afios recientes se ha
pretendido inStalar laidea de que en la Corte ha existido siempre una suerte

(26) ward Farnsworth “The Regulation of Turnover on the Supreme Court" Umvers1ty of
IMinois Law Review, t. 2005, p. 428.

(27) Este enfoque no ha merecido atencién en la Argentma hasta ahora dado que, en el
pasado, las vias por las que se intentd reconfigurar la posicién ideolégica de la Corte Supre-
ma no fueron tan sutiles: juicio politico de la mayorfa de sus miembros (1946, 2002-2005);
destitucién de facto (1955, 1966, 1976); destitucién por reinstalacién del régimen demo-
cratico (1958, 1973, 1983) y aumento o reduccién de la cantidad de miembros del tribunal
(1960, 1989, 2006). Sin embargo, si confiamos en que en el futuro habrd mayor estabilidad
institucional, este marco de analisis cobrard mayor protagonismo. ‘

(28) Un “punto focal” o “punto de Schelling” es en la teorfa de los juegos un equilibrio de
Nash que se destaca sobre los demds por razones de simetria, de optimalidad o por alguna
otra caracterfstica que lo convierte en una solucién del juego intuitiva o razonable para los
]ugac)iores (conf. Thomas C. Schelling, “The strategy of conflict’, Harvard Univ. Press, 1960,
p. 57
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de plaza penalista. Esta posicién ha sido esgrimida por Zaffaroni, quien ha
dicho que “siempre ha habido un penalista en la Corte Suprema” (29), y
que cuando no hay jueces con esta orientacién, la Corte no funciona co-
rrectamente (30). No obstante, el m4s elemental repaso a la historia de la
Corte Suprema de nuestro pafs revela que esta afirmacién es falsa.

- Enefecto, desde el afio 1863 hasta la actualidad, computando las designa-
ciones de Argibayy del propio Zaffaroni, de los 105 juristas que integraron la
Corte Suprema, tan sélo 11 han tenido erientacién en Derecho Penal (31),
destacdndose que 4 de ellos fueron nombrados por presidentes de facto sin
acuerdo del Senado (32). A su vez, si tenemos en cuenta la duracién en el
cargo de estas 11 personas, nos encontramos con que en la Corte Suprema
no hubo ningtin penalista durante 94 de sus 152 afios (33).

Entonces, vemos que la afirmacién verdadera es la de que la mayor parte
del tiempo no hubo ningtin penalista en la Corte Suprema y que no tiene
asidero histérico postular la existencia de una suerte de plaza reservada a
esa especialidad. '

Desde otra perspectiva, podemos abordar la cuestién atendiendo al tipo
de casos que efectivamente resuelve la Corte Suprema al dia de hoy. Aqui,
lo que deberiamos analizar es si el tribunal resuelve gran cantidad de casos
penales o si, por el contrario, este tipo de casos son relatlvamente escasos
en el marco de su competencia. '

: A tal fin, una metodologia vilida consiste en analizar cudntos son los
casos y cuéntas son las normas sobre materia penal respecto de las cuales
la Corte Suprema ha ejercido el control de constitucionalidad. Este es ¢l

(29) Conf. Jorge O. Bercholc, “Aportes para una seleccién coherente y congruente de los
jueces de un Tribunal Constltucxonal" Revista de Derecho Ptiblico n° 2005-1, Rubinzal-
Culzoni, p. 8.

(30) Zaffaroni ha manifestado recientemente que los miembros de la Corte actual tienen

“miedo” de resolver casos penales, en particular “el miedo del que no es penalista” (conf.
Irina Hauser, “La Justicia va a terminar con un enorme desprestigio’, Diario Pdgina/12, 3 de
enero 2015, p. 1). - ‘

(31). Alolargo dela historia, los jueces especialistas en Derecho Penal han sido Octavio
Bunge (1892-1902), Cornelio Moyano Gaciattia (1905-1910), Lucas Lépez Cabanillas (1910-
1914), Luis C. Cabral (1966-1973), Ricardo E, G. Levene (1975-1976 y 1990-1995), Alejandro
R. Caridé (1976-1977), Emilio M. R. Daireaux (1977-1980), César E. N. Black (1980-1982),
José S. Caballero (1983-1989), Eugenio R. Zaffaroni (2003-2014) y Carmen M. Argibay
(2005-2014). Véase Alfonso Santlago (dir), ob. cit., ps 84, 211, 213, 819, 895 1059, 1067,
1071, 1194,1692y 1693. -

(32) Es el caso de Luis C. Cabral, nombrado por Ongama, yde Ale]andro R. Caride, Emi-
lio M. Daireaux y César Black, nombrados por Jorge R. Videla.

(33) Véase Alfonso Santiago (d1r ), obi cit., t. T1I, ps. 2031-36.
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enfoque que adopt6 Jorge O. Bercholc en dos excelentes trabajos, a losque
remitimos (34). Alli, 1a conclusién principal es la de que “como se observa
en los cuadros estadisticos, considerando como unidad de andlisis tanto
los fallos, como las normas, los casos que involucran cuestiones penales
son relativamente pocos. Sélo el 8% del total". (35)

Segtin este autor, ademds, en el periodo de 1930 a 1983, la Corte declar6
la inconstitucionalidad de leyes nacionales relativas a cuestiones penales
solo en 24 oportunidades. Al mismo tiempo, la cantidad de declaraciones
de inconstitucionalidad de normas juridicas nacionales fue mucho mas
intensa en materia laboral, civil, administrativa, tributaria o previsional,
que en materia penal. Es por ello que concluye que los casos penales que
llegan a la Corte son tan pocos que “no parecen justificar una designacion
sustentada en la calidad de penalista del juez” (36). ‘

Por otro lado, este enfoque puede ser cotejado con cifras y estadisticas
maés recientes, elaboradas y publicadas por la propia Corte Suprema (37).
En estos informes es posible distinguir y cuantificar las sentencias y reso-
luciones vinculadas a la materia penal a partir de la identificacién de la
Secretarfa interviniente en cada expediente. Dado que la Secretaria que
tiene competencia penal es la nro. 3, podemos asumir que todos los casos
que allf tramitan son de esa naturaleza, al menos como cuestién prepon-
derante. A su vez, aprovechando el desglose de la estadistica elaborada
por la Corte, podemos conocer en cuéntos casos se ha dictado sentencias
con desarrollo de fundamentos. Esta resulta la variable mas.interesante,
en donde la pluma de un juez especialista puede ser realmente titil, ya que
en los demas casos la cuestién se decide con remisién a otros precedentes
o.por cuestiones procesales (v.gr., incumplimiento de la Acordada 4/07,
art. 280 CPCCN, etc.).

. Pues bien, lo que resulta de estos datos es que la Corte Suprema dicté
sentencias con desarrollo de fundamentos en materia penal en 20 casos
sobre un total de 240 en 2014; en 18 casos sobre 199 en 2013; y en 17 casos
sobre 155 en 2012 (38). Si ello se compara con las cifras globales, es facil
advertir que en las actuales circunstancias resultarfa mucho més 1til un

(34) Jorge O. Bercholc, “La independencia de la Corte Suprema a través del control de
constitucionalidad respecto a los otros poderes politicos del Estado (1935-1998)’ Ediar,
2004 y “Aportes...; ob. cit.

(35) Berchalc, “Aportes...; cit.,, p. 8. -

(36) d. : ,

(37) Centro de Informaci6n Judicial, “Informacién estadistica. Afio 2012, 2013, 2014,
disponible en http://www.cij.gov.ar/nota-14701-La-Corte-Suprema-difundi--informaci-n-
estad-stica-sobre-expedientes-resueltos-por-el-M-ximo-Tribunal html

(38) 1d.
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jurista que tenga formacién de base en materia laboral, administrativa,
tributaria o previsional. Y si a estos datos los confrontamos con el hecho de
que la Corte Suprema tiene una carga de trabajo promedio que excede los
16.000 expedientes por afio, nos vemos forzados a compartir la conclusién
que arroja el estudio de Bercholc, en el sentido de que la materia penal es
marginal.

Debe resaltarse, ademads, que en los pocos casos sobre materia penal
que requieren la atencién del tribunal lo que esté verdaderamente en jue-
go no son las cuestiones de hecho o prueba, ni la aplicacién del derecho
comtin. Estas cuestiones deben ser resueltas por las instancias inferiores,
que incluyen nada menos que a la Camara Federal de Casacién Penal. Por
imperio de la ley 48, lo tinico que debiera estar en discusién ante la Corte
es la “cuestién federal” que habilita a la instancia extraordinaria y no, por
ejemplo, la interpretacién que del Cédigo Penal hizo el tribunal inferior.
Pues bien, a fin de resolver satisfactoriamente una “cuestion federal’, los
conocimientos indispensables provienen fundamentalmente del Derecho
Constitucional y Procesal Constitucional, y no de otras ramas.

Esto tltimo nos lleva, entonces, a sostener que debe abordarse la cuestién
bajo examen con una mirada orientada hacia el futuro. Asi, no es posible

-saber cudl es la especialidad 6ptima de los jueces sin tener primero en claro

cudl-es el perfil de Corte Suprema al que aspiramos. En su origen, estuvo

«claro que el tribunal tenia por objeto central vindicar el derecho federal. Con

el tiempo, gracias a la inestabilidad politica del siglo XX y a heterodoxias
como la doctrina de la arbitrariedad, el tribunal fue perdiendo identidad.
Al dia de hoy, no resulta claro si se trata de un tribunal de apelaciones

‘multipropésito o un poder estatal especificamente llamado a custodiar el

proceso democrético y garantizar los Derechos Humanos. Si ésta tltima
fuera la alternativa a la que verdaderamente aspiramos, la formacién de
los magistrados que integren la institucién debe ser acorde. En pos de este
ideal, bien podriamos incorporar a nuestra practica institucional una senci-
llaregla consagrada enla Constitucién del Estado Plurinacional de Bolivia,
que para integrar su Tribunal Constitucional requiere que los nominados

‘acrediten experiencia o una especializacién “en las disciplinas de Derecho

Constitucional, Administrativo o Derechos Humanos” (39).

IV. Elrol del Senado

A esta altura corresponde pasar a analizar el rol que le cabe al Senado.
Ello resulta de interés debido a que, como se dijo mds arriba, un grupo de

(39) Const. Bolivia art. 199 (2009).
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senadores de partidos de oposicién se comprometieron a no prestar acigg-.
do a ningtin candidato que fuera nominado por la actual Pres1dente ( S .
Esta situacién, inédita en nuestro pais, nos obl}ga a_reﬂexmnar_ acerca de
cuél esla competencia del Senado en esta materiay s1‘el b}c’)queo plgnteado
resulta racional y acorde con las normas de la Constitucion.

A. Punto de partida

El art. 99 inc. 4 de nuestra Constitucién establece que el premdentez;tle-
ne la atribucién de nombrar a los magistrados de la Corte Suprema c:gn
acuerdo del Senado por dos tercios de sus miembros presentes, en sesz1 n
puiblica, convocada al efecto”. La mayoria ag.r’avada de d9§ tercios de los
miembros presentes y la publicidad de la sesién son requisitos fehlzmelznte
incorporados en lareforma de 1994. Pero el concepto que aqui resul tac a:lre
es el de “acuerdo’, que fue consagrado entre nosotros en el art. 83 inc. 5 de

la Constitucion de 1853.

. Tanto la doctrina (41) como la jurisprudencia (42) han seﬁalado‘ qg(?’la
fuente principal de este concepto estd en el art. !-I, secc.2dela Constltugon
delos EE.UU,, que establece que el presidente tiene _la facm.tfd“de nom ra;
a los jueces de la Corte con el “consejo y consentimiento” (“advice an
consent”) del Senado. = .

.. Las Constituciones de 1819 y de 1826 abrazaron este modelo de nom-
bramiento, aunque con una traduccién ligeramente mas favorable al pre-
sidente, ya que alli se estableci6 que los jueces del tribunal supremo serian
nombrados con “noticiay consentimiento” del Senadc: (43). Co”m‘(‘) seve en
estos antecedentes, el concepto estadounidense. de “consejo (‘;’advfc.e 2
senatorial al presidente fue minimizado, al reducirlo a una mera . r(zionl(ggz,
para luego ser eliminado por completo en el p¥o¥ecto de Alberc.h e

(44) y en el texto sancionado en 1853. Ello, quizds, porque la h¥st"or1a es-
tadounidense ya habfa demostrado que el requisito del “consejo” previo
del Senado no se traducifa en ninguna funcién formal (45), bastand_o,aylos

(40) Diario La Nacidn, “La opvosicién se épresuré a rechazar un eventual reemplazo de
Zaffaroni’, 15 de octubre de 2014, § 1, p. 11. : A , .
(41) Véase Alejandra Rodriguez Galdn; “El acuerdo del Senado’, en Jorge Gent&le
(Comp.), “El Poder Legislativo’; Konrad Adenauer Stiftung, 2008, p. 319; José M. Estrada,
“Curso de Derecho Constitucional’, Ed. Cientificay L(iterar;a Argentina, 1927, p. 302.
42) Fallos 313:1232 (1990)y 330:2361, consid. 11.(2007). . - . ]
%43% Const. de las Prov. Unidas de Sudamérica de 1819, art. 94; Cpnst. Argentlna de 1826,
art. 113. ) - .
(44) Proyecto de Constitucién de Juan B. Alberdi de 1852, art,.' 85inc. 5. ) e
- (45) Michael J. Gerhardt, “The Federal Appointment Process’; Duke Univ. Press, 2000, p.
33. :
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efectos de los frenos y contrapesos el requisito de consentimiento posterior.
Almismo tiempo, el cambio de la palabra “consentimiento” del original es-
tadounidense por “acuerdo’, si bien parece dar un rol m4s activo al Senado,
no tiene en realidad ninguna consecuenciaya que son equivalentes desde
un punto de vista juridico (46).

Por lo tanto, podemos afirmar que aqui también Ia préctica institucional
de los EE.UU. resulta de especial interés Y que, en su esencia, tanto la for-
mula original estadounidense como su versién local apuntan a establecer
un proceso de seleccién de jueces “deliberativo” (47), en el que induda-
blemente el Senado “fiene que tener voz propia” (48). -

‘B. Margen de accién del Senado

Pues bien, una vez establecida la premisa elemental, debemos pasar a
preguntarnos por el alcance de la competencia del Senado. ;La Constitu-
cion habilita ala cdmara alta a ejercer un papel de control intenso? ;O debe
exigirse que tenga un rol deferente, que tienda a acompanar las decisiones
del Ejecutivo salvo circunstancias excepcionales? Para responder a estos
interrogantes es necesario analizar la cuestién desde distintas perspectivas.

Un primer abordaje puede ser histérico, tratando de develar la intencién
original de los constituyentes estadounidenses (y por via refleja, de los
argentinos) sobre este punto. Aqui nos encontramos con que en la Con-
vencién de Filadelfia de 1787 el sistema de nombramiento de los jueces
supremos fue una férmula de compromiso elaborada a tltimo momento.

En un principio, el plan de Mason, Gerryy Ellsworth era delegar la facul-
tad de nombramiento exclusivamente en el Legislativo, aunque se objet6
que ello era inconveniente por la dificultad de llegar a un acuerdo en un
cuerpo demasiado numeroso (49). Por otro lado, asignar enteramente la
cuestion al presidente, tal como propusieron Hamilton y Madison, se con-
sider6 peligroso. De modo que se acordé en una férmula de competencia
compartida con el Senado, para asegurar responsabilidad y neutralizar una

(46) Alrespecto, nétese que en el debate de la Convencién de 1787 se usaron alternativa-
mente los términos “confirm’, “conciir”, “approbation” ¥y “consent” con un idéntico sentido.
Véase “The Records of the Federal Convention of 1787, Max Farrand, 1966.

(47) Joseph M. Bessette, “Deliberative Democracy: The Majority Principle in Republican
Government’, en AAVV,, “How Democratic is The Constitution?’, American Enterprise Ins-
titute for Public Policy Research, 1980, p. 102.

(48) Stephen Carter, “The Confirmation Mess’, Harvard Law Review, 1988, t. 101, p. 1185.

(49) David Strauss y Cass Sunstein, “The Senate, the Constitution and the Confirmation

Process, Yale Law Journal, 1992, t. 101, p. 1497.
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indebida influencia del Ejecutivo sobre la Justicia (50). Este esquema de
consenso seria luego explicado por uno de los convencionales que defen-
di6 la posicién triunfante, George Mason, quien dijo que las palabras de
la Constitucién “dan al Senado el poder de interferir en todas las instan-
cias de la cuestiéon” (51). En resumen, el andlisis histérico indica que la
voluntad original fue la de crear un sistema en donde “la autoridad sobre
la composicién de la Corte estd enteramente compartida” (52).

En segundo lugar, podemos analizar la cuestién desde un punto de vista
estructural. En este punto, si se considera vélido que el presidente pueda
seleccionar un candidato teniendo en cuenta su ideologia o inclinaciones
politicas, es razonable que el Senado pueda hacer el mismo tipo de eva-
luacién discrecional. Desde esta perspectiva, se ha dicho que “nada en el
texto o la estructura de la Constitucién determina que el presidente puede
considerar la ideologia mientras que el Senado sélo puede considerar el ca-
rdcter personaly la aptitud profesional” (53). Lalégica del sistema de frenos
y contrapesos creado por la Constitucién es la de una actuacién conjunta,
en donde el Presidente mueve primero y luego es el turno del Senado, pero
ambos pueden tener en cuenta los mismos factores para fundar su decisi6n.
Si el Senado no ejerciese un rol independiente, de contrapeso sustancial,
quedarfa desvirtuado el rol de la Corte Suprema como 6rgano de control.

En tercer lugar, la practica institucional confirma las anteriores conclusio-
nes histéricas y estructurales. Desde un principio, el Senado de los EE.UU.
adoptd la postura de evaluar a los candidatos de un modo intrusivo, enten-
diéndose quela Constitucién le permite basar su decisién sobre “cualquier
fundamento que estime apropiado” (54), e incluso, llegar al punto de negar
el acuerdo por razones estrictamente ideoldgicas o partidarias (55). Ello
explica, entonces, que el Senado de los EE.UU. se haya considerado habi-
litado para rechazar explicitamente a 12 candidatos (56), y haya forzado el
retiro formal de los pliegos en otros 15 supuestos (57), a pesar de que los

(50) Lee Epstem y Jeffrey A. Segal, “Advice and Consent. The pohtlcs of Judicial
Appointments’, Oxford Univ. Press, 2005, p. 8.

(51) Straussy Sunstein, “The Senate...; cit., p. 1495.

(52) 1d., p. 1500.

(53) Akhil Reed AMAR y Vikram D AMAR, “The Ground Rules of the Appointment
Game’, Findlaw.com Column, 11/1/2012.

(54) Gerhardt, ob. cit., p. 38.

(55) Strauss & Sunstein, “The Senate...) cit., p. 1500; Paul A. Freund, “Appointment of Jus-
tices: Some Historical Perspectives’, Harvard Law Review, 1988, t. 101, p. 1146.

(56) Senado de los EE.UU.,, http://www.senate.gov/pagelayout/reference/nominations/
Nominations.htm. -

(57) Epsteiny Segal, ob cit., p. 20. Ello no incluye, desde luego, las candidaturas que fue-
ron descartadas por el Ejecutivo previo a la nominacién, una vez conocida la oposicién del
Senado de manera informal.
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candidatos cumplian en todos los casos con los requisitos constitucionales
y que, en su gran mayoria, exhibian inobjetables credenciales académicas
y profesionales (58).

Por tiltimo, es obvio que estas conclusiones son plenamente aplicables
entre nosotros, donde el mismo sistema ha llevado a afirmar que el nom-
bramiento de los jueces de la Corte es “un acto politico institucional de
integracion entre el presidente de la Nacidn y el Senado Federal” (59), en
donde los mds variados criterios politicos pueden ser tenidos en cuenta
“tanto en la designacidén comoen los acuerdos” (60).

C. El pato rengo

Tanto el Ejecutivo como el Senado tienen plena discrecionalidad para
seleccionar un candidatoy prestar acuerdo inspirdndose en los més varia-
dos motivos. Y aunque pueda resultar censurable, la especulacién politica
ha sido uno de ellos.

La historia ensefia que existe un vinculo muy estrecho entre la debilidad
de un presidente y la probabilidad de que sus candidatos a jueces de la
Corte sean rechazados por el Senado. En particular, debe esperarse que esto
suceda cuando un presidente no tiene reeleccién y esté enla tiltima fase de
su mandato (en la jerga, “lame duck” o “pato rengo”) (61). Es aqui donde
se anticipa una mayor tasa de rechazo de los candidatos no solo porque
la posibilidad del presidente de administrar “premios y castigos estd en su
punto mds bajo’; sino también por “el deseo de la oposicicn en el Senado
de que sea el sucesor quien haga el nombramiento estd en su cénit” (62).

Ello explica que en los EE.UU. el presidente Tyler haya sufrido un blo-
queo idéntico al que propone ahora el Senado argentino. En ese caso, el
Senado de los EE.UU. hizo explicita su voluntad de desestimar cualquier
nominacién, rechazé asf cinco nominaciones a la Corte, y sélo consintié
en cubrir la vacante dejada por el juez Baldwin cuando asumi6 el poder
un nuevo presidente (63). Paralelamente, sufrieron derrotas significativas

(58) Por ejemplo, John Rutledge (1795) Alexander Wolcott (1811) o Robert H. Bork
(1987), entre otros, tenfan sochrados méritos profesionales y fueron rechazados en el Sena-
do exclusivamente por razones partidarias o ideol6gicas. Conf. Strauss y Sunstein, ob. cit.,
p. 1500-1.

(59) Maria A. Gelli, “Constitucién de la Nacién Argentina’; La Ley, 3 ed., p. 851.

(60) Id.

(61) Gerhardt, ob. cit., p. 123.

(62) Thomas Harper, “Senate Rejection on Supreme Court Nominees’, Drake Law Re-
view, 1972, t. 22, p. 102.

(63) Freund, ob. cit., p. 1149.
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los presidentes Cleveland, Johnson, Nixon, Reagan y G.W. Bush, quienes al
perder poder, sufrieron el rechazo de sus nominaciones. Allf, la estadistica
muestra que un presidente “pato rengo” consigue acuerdo del Senado para
la Corte sé6lo en un 48% de los casos (64). No sorprende, entonces, que la
Corte de EE.UU. haya permanecido incompleta por més de un afio en 7
ocasiones histéricas distintas (65).

- En nuestro pafs estd situacién quizas no se produjo antes por la falta de
continuidad institucional. Pero dado el marco de estabilidad actual —alo
que se suma la necesidad desde el afio 1994 de obtener una mayoria de
dos tercios del Senado— el conflicto es casi inevitable. Seguramente en
el futuro resulte cada vez mds frecuente que la oposicién en el Senado se
endurezca y vote el rechazo de candidatos de un Ejecutivo débil. Més all4
de cualquier-juicio ético, la situacién estd insita en nuestro diseiio insti-
tucional y tiene una légica politica propia que en cada caso debera sera
evaluada por el electorado.

D. Estrategia politica y teoria de los juegos

- Para terminar, podemos analizar el rol del Senado en el proceso de nom-
bramiento de jueces de la Corte Suprema recurriendo a la teoria de los
juegos. Este andlisis requiere cierto nivel de abstraccién y simplificacién
de larealidad.

. Atal efecto, se parte de la premisa de que estamos ante un juego “biperso-
nal’, es decir, que ni el Ejecutivo ni la oposicién del Senado pueden definir
el resultado por si mismos, con prescindencia del otro. Ademds; podemos
decir que el juego es de caracter “no cooperativo’; de “suma cero’, y sujeto a
rondas sucesivas. Que se trate de un juego “no cooperativo” implica que no
existe un tercero imparcial que pueda hacer cumplir una promesa de alguno
de los jugadores para adoptar una u otra estrategia, por lo que cooperar o
no depende enteramente de la voluntad de cada jugador. Que se trate de
un juego de rondas sucesivas permite a los jugadores adoptar estrateglas
escalonadas y tomar represalias.

De acuerdo' con distintos autores, y segtin las circunstancias concretas
que determinan la matriz de pagos, el proceso de designaci6én de jueces
puede ser estudiado bajo el modelo del “dilema del prisionero” (66) o del

(64) Senadodelos EE UU., http://www.senate.gov/pagelayout/reference/nominations/
Nominations.htm,

(65) Ello ocutri6 enlos perfodos 1791-1792 (519 dias); 1810-1812 (508 dfas); 1828-1830 (505
dias); 1834-1836, (646 dfas); 1843-1846 (965 dfas); 1860-1862 (923 dias); 1969-1970 (391 dfas).

(66) Conf. David S. LAW, “Appointing Federal Judges: the President, the Senate, and the
Prisoner’s Dilemma’, Cardozo Law Review, 2005, t 26, p. 479.
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“juego del gallina” (0 “Game of Chicken”) (67). Estatiltima variante parece
la més titil para analizar la especifica coyuntura nacional. .

~ Se describe al “juego del gallina” con una tipica escena cinematogréfica:
dos conductores dirigen sus autos a toda velocidad y hacia una colisién fron-
tal; gana quien se mantiene en la rutay pierde el cobarde (o “gallina”) que
gira a ultimo momento. Si nadie se sale de laruta, ambos jugadores pierden
lavida. Siambos optan por ev1tar el dafio, ninguno obtiene el prenuo mayor

Este juego no tiene estrategia dominante. De modo que cuando ambos
jugadores estdn determinados a obtener el premio mayor, la mejor ma-
niobra resulta transmitir 1a idea de audacia extrema, es decir, que uno esté
dispuesto a “doblar la apuesta” bajo cualquier circunstancia y mostrarse
indiferente a los costos. Asi, yendo al ejemplo dado, “el jugador A debe
inducir miedo en el jugador B, forzando asi a B a desistir de su intencién
de continuar manejando en linea recta y no salirse de la ruta” (68). En fun-
cién de esta estrategia, aquel actor que se presente como irracional o que
ha tomado una decisidn irrevocable (p.ej. retirando o trabando el volante
del auto), tiene una ventaja evidente (69). Esta estrategia, se denomina
técnicamente “Birkmanship’, y apunta a “controlar al enemigo mediante
el despliegue semidtico de la aparente falta de control” (70).

Bajo estas premisas, entonces, podemos captar la dindmica actual del
proceso de nombramiento en nuestro pais. Ambos jugadores, el Ejecutivo
ylaoposici6n en el Senado, se muestran determinados a obtener el premio
mayor (nombrar un juez afin) y al mismo tiempo indiferentes a los costos
politicos derivados de la falta de coordinacién (vacancia indefinida, para-
lisis del tribunal, etc.). Dado que formalmente la iniciativa del juego est4
en el Ejecutivo —a partir de la facultad de nominar al candidato— el inico
modo que tiene el Senado de influir sobre la decisién presidencial consiste
en adelantar de modo crefble una decisién dréstica e irrevocable.

- Consistente con la teoria, la oposicién del Senado ha asumido que si
no es posible influenciar al oponente (el Ejecutivo) antes de que haga
su movida (nominar), los tnicos resultados posibles serfan rendirse y
conceder el premio mayor. al oponente, o forzar un escenario en donde

(67) Conf. Gerhardt, ob. cit.,, p. 84; Douglas G. BAIRD, Robert Gertner, Randal Picker,
“Game Theory and the Law’, Harvard Univ. Press, 1998, p. 44.

(68) Eduardo Nieva, “Communication Games. The semiotic foundation of Culture”,
Mouton de Gruyter, 2007, p. 225.

(69) -Andrew M. Colman, “Game Theory and Experimental Games: The Study of Strategic
Interaction’, Pergamon, 1982, p. 100.

(70) Nieva, ob. cit., p. 222.
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pierden todos. Asfi, la estrategia adoptada consiste, al menos desde lo
comunicacional, en presentarse como fuera de control, a partir de la ce-
lebracién de un compromiso que obhga al rechazo anticipado a cualquier
propuesta pres1den01al fhafus

De momento la situacién es indeseable, ya que lo ideal seria un proceso
deliberativo y un clima de didlogo abierto del que resulte un candidato
idéneo e independiente. Pero dada la circunstancia de fuerte polarizacién
y la inminente finalizacién del mandato del Ejecutivo, quizés la tinica es-
trategia racional para forzar la cooperacién mutua sea, paradéjicamente,
transmitir un mensaje de intransigencia irracional. Veremos en lo sucesivo
si esta estrategia tan audaz como polémica rinde algin fruto.

V. Conclusiéon

En funcién de todo lo expuesto es posible extraer algunas conclusiones
que pueden ser ttiles para orientar y evaluar el proceso de seleccion de
magistrados de la Corte Suprema.

En cuanto a la edad, hemos visto que existe una tendencia histdrica y
regional que apunta a nombrar jueces de edad madura, acompafiando
el incremento en la esperanza de vida del dltimo siglo. Ello se explica no
s6lo porque en la mayoria de los pafses se entiende que la idoneidad para
ocupar el cargo se alcanza Iuego de unos cuantos afios de experiencia vital
y profesional, sino por razones institucionales. Tal como quedé dicho, cree-
mos que bajo las actuales condiciones seria institucionalmente provechoso
generar un consenso en torno a que las nominaciones deben estar lo mas
cerca posible a la franja etaria que va desde los 47 hasta los 64 afios de
edad, ya que de esa manera se fortalece el equilibrio politico del tribunal.

En cuanto a la especialidad o formacién de los jueces, debemos tener
claro no sélo lo que nos sugiere la historia o la carga de trabajo actual, sino
fundamentalmente cudl es el modelo de Corte Suprema al que aspiramos en
elfuturo. Si queremos un tribunal elefantiasico, saturado por varios miles de
expedientes sobre las mas variadas cuestiones de derecho comtin, podemos
seguir en el camino de las tltimas décadas. Por el contrario, si se aspira a
un tribunal moderno, con una carga de trabajo razonable, concentrado de
veras en asegurar la primacfa de la Constitucién y la vigencia efectiva de
los Derechos Humanos, lo més aconsejable es comenzar por nombrar a
juristas destacados en estas materias.

Por ltimo, en cuanto al rol del Senado en el proceso de nombramiento,
es indudable que debe cumplir un rol activo de contrapeso del Ejecutivo.
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Delo contrario, la Corte Suprema jamas podra cumplir la funcién de control
que prevé la Constitucion. A tal fin, los senadores tienen discrecionalidad
para adoptar las estrategias politicas que crean adecuadas para lograr la
cooperacién de la rama Ejecutiva y, a su turno, rechazar candidatos extre-
mos y nombrar a aquellos que garanticen independencia. Sera luego el
turno del electorado juzgar la actitud de todos los que tienen parte en este
delicado proceso, y votar en consecuencia. 4
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L Introduccién (1)

El Congreso acaba de sancionarlaley 27.007 (2014) (2) que incorpora im-
portantes reformas al régimen de exploracién y explotacién de hidrocarburos
regido por la antigua ley de facto 17.319 (1967) (3) la cual, en sus aspectos
sustanciales, se mantiene incélume desde hace més de cuarenta afios.

El proyecto nacié de una iniciativa presentada por el Poder Ejecutivo
Nacional al Congreso de la Nacién en el marco del llamado “Acuerdo Fe-
deral para el autoabastecimiento de hidrocarburos - Complemento nor-
mativo de las leyes 17.319y 26.197 para la explotacién no convencional y
la promocién de la exploracion y explotacién de hidrocarburos” firmado
entre el gobierno nacional y los gobernadores de las provincias produc-
toras de hidrocarburos agrupadas en la Organizacién Federal de Estados
Productores de Hidrocarburos (OFEPHI) (4) (en adelante, el “Acuerdo”),
acuerdo que integra el cuerpo del mensaje de elevacién del proyecto (5) y
con el declamado objetivo prioritario de la Reptiblica Argentina de lograr
el autoabastecimiento de hidrocarburos conforme lo estableciera (al igual
que lo habia hecho la totalidad de la normativa anterior (6)) la ley 26.741
(2012), titulada “Ley de Soberania Hidrocarburifera” (7), y en el marco
del desarrollo de nuevas tecnologias que permiten la explotacién, a costos
atractivos —considerando los precios del petréleo al momento de la san-
ci6én de laley (8)—, delos llamados “petréleoy gas no convencionales” (9).

(1) Abogado (UBA, 1985); Master of Laws (Harvard, EEUU, 1989), Profesor de Derecho
Constitucional y Derechos Humanos y Garantias de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Buenos Aires. Socio de Nicholson y Cano Abogados. Email avitolo@nyc.com.ar;
avitolo@derecho.uba.ar. Las opiniones expuestas en el presente trabajo son exclusivas del
autor. TRABAJO A SER PUBLICADO EN LA REVISTA ARGENTINA DE DERECHO DE LA
ENERGIA, HIDROCARBUROS Y MINERIA, MAYO 2015.

(2) B.O,, 31 de octubre de 2014.

(3) B.O., 30 de junio de 1967.

(4) Ver la pagina web de la Organizacién, http //www.ofephi.com.ar/ (dltimo acceso
11/12/14).

(5) Mensaje PE 1592; Senado de la Nacién, Expte. PE-316/14.

(6) Ley 14.773 (1958), articulo 8; ley 17.319 (1967), art. 3; decreto 1212/89, art. 1, entre
otras. . .

(7) B.O., 7 de mayo de 2012.

(8) Alafecha de publicacién del presente trabajo, la abrupta caida de los precios inter-
nacionales del petréleo ha puesto en duda la viabilidad en el corto plazo de la exploracién
y explotacién de los yacimientos “no convencionales” de petr6leo y gas en todo el mundo.

(9) En realidad si bien se hace mencién comtinmente a “petréleo no convencional” o
“gas no convencional” se trata de petréleo y gas depositados en rocas de esquisto de baja
permeabilidad que no permiten su explotacién por medios convencionales, requiriéndose
para ello métodos nuevos 0 “no convencionales’, consistentes en la inyeccién de agua a alta
presién conjuntamente con la aplicacién de agentes de sostén (arenas especiales), lo que
permite que los hidrocarburos atrapados en la formacién fluyan hacia la superficie. Ver
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No es nuestra intencién en este trabajo realizar un anélisis politico o eco-
némico delos aciertos o desaciertos de la ley, sino sélo analizar si aquellas
restricciones que se imponen-en la norma a los gobiernos provinciales,
constituyen —desde un andlisis juridico-constitucional— reglas constitu-
cionalmente vélidas que garantizan seguridad juridica a los inversores, o
resultan simples maquillajes, o, mas bien simples “normas anestesia’, que
buscan —en apariencia— calmar y tranquilizar a los actores dela industria,
pero sin garantizar, en la préctica, la estabilidad deseada por éstos.

11. El autoabastecimiento hidrocarburifero: Evolucién histérica. El
contexto de laley 27.007

Cabe senalar, en primer lugar, que el objetivo de lograr el autoabasteci-
miento en materia de hidrocarburos ha sido una constante de los gobiernos
nacionales de todos los signos politicos, y sin 1mportar que hayan sido es-
tos gobiernos democréticos o de facto desde hace més de cincuenta afios
(10). Incluso, del debate legislativo que llevé a la sancién de la ley 26.741
puede apreciarse que este objetivo es compartido, si bien con diferentes
propuestas de c6mo conseguirlo, por la totalidad del arco politico actual
de nuestro pafs, sin distinciones partidarias ni geograficas.

Del mismo modo, la industria, en lineas generales, coincidia en la
importancia de este objetivo y, para ello, en la necesidad de introducir
maodificaciones a la vieja ley 17.319 (11), dado que la ley 26.197, también
conocida como la “Ley Corta” (12) no alcanz6 a cubrir las expectativas
en este sentido, ya que solo se limité a ajustar la ley a lo dispuesto por la

YPF, “Petréleo y Gas No Convencionales — El Desafio Energético de Argentina’, disponible
en  http://www.ypf.com/energiaypf/Paginas/img/pdf/Camino_al_auto_abastecimiento.
pdf, iltimo acceso el 9/12/14. La ley que comentamos en este trabajo define en su articulo
5° en la misma linea la “explotacién no convencional de hidrocarburos” sosteniendo que
ésta consiste en “la extraccién de hidrocarburos liquidos y/o gaseosos mediante técnicas
de estimulacién no convencionales aplicadas en yacimientos ubicados en formaciones
geolégicas de rocas esquisto o pizarra (shale gas o shale oil), areniscas compactas (tight
sands, tight gas, tight oil), capas de carbé6n (coal bed methane) y/o caracterizados, en gene-
ral, por la presencia de rocas de baja permeabilidad”.

(10) Ver legislacién citada en n. 5, supra.

(11) Ver; por ejemplo, Olmedo, Jorge, “Ley de Hidrocarburos. Un debate Pendiente’; Re-
vista Proyecto Energético, N° 71, abril-mayo de 2005, p. 5, disponible en http://www iae.
org.ar/archivos/editorial71.pdf, (ltimo acceso 20/12/14); Pereyra, Guillermo, “El déficit
nos obliga a cambiar la politica energética, porque si no vamos a estar muy complicados’,
Revista Petroquimica, 18 de noviembre de 2013, disponible en http://revistapetroquimica.
com/pereyra-el-deficit-nos-obliga-a-cambiar-la-politica-energetica-porque-si-no-vamos-
a-estar-muy-complicados/ (1iltimo acceso el 5/11/14).

(12) B.0O., 5 de enero de 2007.
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reforma constitucional de 1994 en lo relativo a la propiedad provincial de
los recursos naturales, sin entrar en otras cuestiones de fondo. -

« Nada garantiza mds-a un inversor, maxime si este es extranjero, que ase-
gurarle que el marcojuridico dentro del cual se llevaré adelante la inversién
no serd modificado sustancialmente, al menos durante el tiempo necesario
para llevar adelante su proyecto. Asf, se valoran especialmente aquellos
marcos jurfdicos en donde, ain con diferencias de estilo, o de grado, las
reglas de juego resulten ser producto de un verdadero consenso entre las

fuerzas politicas (13), de modo tal que el inversor esté seguro de que un-

eventual cambio del signo politico del gobierno no implicard un brusco
cambio de las condiciones en que se lleva adelante el proyecto de inversion,
mas all4 de que el inversor pueda, a largo plazo, obtener una compensacién
por dicho cambio (14). Demasiado fresco estd en la conciencia colectiva
de la industria petrolera de nuestro pafs —a pesar del tiempo transcurri-
do— el antecedente de la anulacién de los contratos petroleros celebrados
durante el gobierno del presidente Frondizi por el gobierno del presidente
Ilia en 1963 (15) y las consecuencias que conllevé dicha decisién de cafda
de 1a produccién y abandono del pais de numerosas empresas (16). Es
interesante recordar a este respecto que nuestra. Constitucién histérica es
una constitucién abierta al ingreso de capitales extranjeros. Asilo dispone
su articulo 75 inciso 18, que otorga al Congreso de la Nacién la atribucién
de “Proveer lo conducente a la prosperidad del pafs... promoviendo la
industria..., la introduccidén y establecimiento de nuevas industrias, la
importacién de capitales extranjeros... por leyes protectoras de estos fines
y por concesiones temporales de privilegios y recompensas de estfmulo”

- ;Puede sostenerse quela nueva ley cuenta con dicho necesario consenso?
No hay constancias de que el Acuerdo haya sido producto del libre debate
eny entre las provincias (17). Por su parte, el tratamiento del proyecto de

(13) Por “consenso” no entendernos aqui unanimidad, sino acuerdo de todos los secto-
res involucrados acerca de las premisas basicas dentro de las cuales debe desarrollarse el
marco juridico de la actividad que permita previsibilidad al inversor. :

(14) “El derecho es —y debe ser— coordinacién entre la teorfa y la préctica, y una he-
rramienta para brindar previsibilidad y seguridad a los actores en las respectivas dreas de
negocios, para hoy y para mafiana. Y esa coordinaci6n cobra inusitada relevancia cuando
se est4 frente a la energfa (incluyendo las energias renovables), los hidrocarburos o la mi-
neria” (Martinez de Hoz, José A. (h) y Sacrist4n, Estela B., “Introduccién’, RADEHM, n° 1,
mayo-junio de 2014, pp. VII-XXIII, p. VIII). ;

(15) Decretos 744/63y 745/63.

(16) Ver, http://www.clubdelpetroleo.com/Anulacion-Contratos-Petroleros, tltimo ac-
cesoel2/11/14.

(17) El diario Los Andes de la ciudad de Mendoza, por ejemplo, en su editorial del 19
de octubre pasado, refiriéndose al Acuerdo y bajo el sugestivo titulo “Més Unitarismo que
Federalismo’, sefialé: “Un aspecto politico interesante para poner en contexto el asunto de
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ley en ambas cdmaras del Congreso (18) deja en claro la falta de consenso
entre las fuerzas politicas sobre el tema. El debate legislativo, a pesar de
que una inmensa mayorfa de los integrantes de ambas camaras coincidia
en que era necesario revisar el régimen hidrocarburifero hasta entonces
vigente, lejos de pretender haber sido una discusion de ideas entre los re-
presentantes del puebloylosrepresentantes delas autonomias provinciales,
con la intencién de alcanzar acuerdos de largo plazo (19), se limit6 a una
sucesién de exposiciones fuertemente ideologizadas, y sin que la mayoria
oficialista en cada C4mara recogiera en el texto definitivo de la ley propuesta
o sugerencia alguna de la oposicién, la cual amenazé —sin distinciones
partidarias— que en caso que las mayorias en las camaras se modificasen
en la préxima elecci6n, revisarfa e incluso derogarfa la ley (20). Alafalta de
acuerdos también contribuyé el tramite “exprés” impuesto al proceso: el
Acuerdo entre los gobernadores y el Poder Ejecutivo se encuentra fechado
el 16 de septiembre de 2014, y el mismo dfa, cerca de lamedianoche —hora
absolutamente ins6lita para el funcionamiento dela mesa de entradas dela
Cémara—,; el proyecto deley ingresé al Senado (21). Este recibi6 rapidamente
despacho de comisién, y se traté en el recinto el 8 de octubre, pasando ese
mismo dia ala Cdmara de Diputados, quien emitié despacho de comisiones
el 23 de octubre y la trat6 el 29 del mismo mes (22), siendo promulgada y
publicada la ley en el Boletin Oficial al dia siguiente. El fast track impuesto

fondo es que la discusién llevé varios meses, durante los cuales varios gobernadores... in-
tentaron imponer condiciones més favorables a las provincias pero el poder central fue do-
blegéndolos y terminé imponiendo en sus aspectos sustanciales el proyecto original. No ha
faltado en el disciplinamiento de los gobernadores una verdadera accién extorsiva negan-
do 1a tenovacién de plazos de pago de la deuda delas provincias con el Estado nacional”
(Disponible en http://losandes.com.ar/ article/mas-unitarismo-que-federalismo, tdltimo
acceso 2/12/14. Ver también la exposicién del senador Pereyra en el debate legislativo de la
ley (Senado de la Nacién, sesi6n del 8 de octubre de 2014). - oo

(18) Senado de la Nacién, sesién del 8 de octubre de 2014, Camara de Diputados de la
Nacién, sesién del 29 de octubre de 2014. "~ o ? il

(19) Para Sagiiés, “el oficio de legislar es politicamente muy significativoy, en un Estado de-
mocrético, requiere deliberacién, confrontacién de posiciones, demandas colectivas e ideolo-
gias, elaboracién de férmulas conciliatorias y transaccionales entre los diferentes grupos poli-
ticos que conforman la sociedad, y a menudo, adoptar opciones entre férmulas contrapuestas,
cuando la concertacién no se obtiene, con la prudente medicién de los efectos que ellas pue-
den tener en una colectividad’, Sagiiés, Néstor P, “Novedades sobre inconstitucionalidad por
omisién” en Anales de la Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas, 2007, disponible
en http://ancmyp.org.ar/user/files/02%20Sagues.pdf, dltimo acceso el 2/12/14.

(20) Ver, Bravo, Martin, “La oposicién arma la lista de leyes K que revisaré sillega al Go-
bierno”, en diario Clarfn del 14 de octubre de 2014, disponible en http://www.clarin.com/
politica/oposicion-leyes-revisara-llega-Gobierno_0_122987701 L.html, Gltimo acceso el
3/11/14.

(21) Mensaje PE 1592; Senado de la Naci6n, Expte. PE-316/14, con sello de ingreso a las
23:50 horas del 16 de septiembre de 2014.

(22) Cémara de Diputados de la Nacién, Diario de Sesiones, sesi6n del 29 de octubre de
2014. i
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al proyecto, més alla de lasbondades o desaciertos de sus contenidos, frente
a las fuertes criticas de la oposicién, y a la falta de consultas formales del
proyecto a la industria, destinatarios finales de la norma, ciertamente no
contribuye a augurar a ésta un futuro promisorio y, por lo tanto, noslleva a
ser precavidos acerca de su valor para atraer nuevas inversiones y nuevos
actores al mercado hidrocarburifero nacional, més alld de sus posibles
aciertos o desventajas. Habra que ver, en definitiva, cudl ser4 la respuesta
de la industria durante el préximo afio (23). Sf debemos resaltar, como un
aspecto positivo, la intencién que pretende la ley de establecer un régimen
bésico uniforme para los hidrocarburos en todas las provincias, lo cual —en
un estado federal como el nuestro— permite al inversor externo realizar un
andlisis sobre el pais en forma global de un modo m4s simple (24).

111 El valor legal del Acuerdo en si mismo y como antecedente de la
ley — Fl “federalismo de concertacién”

La reforma constitucional de 1994 modificé drésticamente el marco
juridico base sobre el cual se asentaba la industria del petr6leo y del gas
en nuestro paifs. En primer lugar, zanjando un debate politico que se
remonta a los primeros hallazgos de petréleo en Comodoro Rivadavia
a principios del siglo XX, el constituyente de 1994 dej6 aclarado (cabe
sefialar, en sentido contrario a lo que habia dispuesto la reforma de 1949
y a lo que disponfan hasta entonces las diversas leyes que regulaban el
tema, las cuales establecfan el dominio nacional sobre las fuentes de
hidrocarburos), el dominio originario de las provincias sobre los recur-
sos naturales existentes en territorio provincial (25), sin perjuicio de
mantener la competencia del Congreso Nacional para el dictado de la
legislacién de fondo sobre los mismos (26), en lo que se consider6 uno

(23) En una postura similar a la que sostenemos encontramos al Presidente de Shell,
para quien: “S6lo el tiempo. dir4 si la reforma planteada establece mayor previsibilidad,
reglas claras para las inversiones y si es sostenible en el tiempo” (Aranguren, Juan José,
Diario Clarin del 21 de octubre de 2014, disponible en http://www.ieco.clarin.com/eco-
nomia/Hidrocarburos-equilibrar-urgente-importante_0_1234076759.html, dltimo acceso
el 5/11/14). Mé4s optimista se expresé el presidente del Instituto Argentino del Petréleo y
del Gas, Emesto Lépez Anadén, para quien “la reciente reforma de la ley 17.319, que viene
a mejorar aspectos fundamentales para que las empresas puedan encarar inversiones de
envergadura y riesgo, caracteristicas de nuestro sector” (Lépez Anadén, Ernesto, “Hidro-
carburos: Una oportunidad para el pafs’ en diario La Nacién del 12 de diciembre de 2014,
disponible en http://www.lanacion.com.ar/1751584-hidrocarburos-una-oportunidad-pa-
ra-el-pais - Ultimo acceso el 14-12-14).

(24) Sobre el valor de la unificacién legislativa en los regimenes federales, ver HALBERS-
TAM, Daniel y REIMANN, Mathias (Eds), “Federalism and legal unification — A comparati-
ve empirical investigation of twenty systems’, Springer, 2014, en particular, VITOLO, Alfredo
M., “The Argentine Federal Legislative System’; pp. 71-85.

(25) Constitucién Nacional, art. 124.

(26) Constitucién Nacional, art. 75 inc. 12.
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delos principales mecanismos para lograr el fortalecimiento del régimen
federal propugnado por la ley 24.309 (1993) que declaré la necesidad de
la reforma de la Constitucién (27). Fueron necesarios trece afios para
que la norma infraconstitucional reconociera —a través de la ley 26,197
(28), antecedente directo de la norma que comentamos—, la propiedad
provincial sobre el recurso dispuesta por la reforma.

Del mismo modo, y siguiendo en esto los lineamientos del denominado
“federalismo de concertacién” postulado por Pedro J. Frias, los conven-
cionales constituyentes de 1994 ratificaron especificamente la potestad de
las provincias de celebrar entre si acuerdos tendientes a la promocién de
sus intereses econ6micos y la promocién de sus industrias (29), principio
extensivo a la relacién Nacién-Provincias por aplicacién del articulo 75
inciso 18 de la Constitucién Nacional.

Como sefalara German Bidart Campos, en el federalismo de concerta-
cién:

“Se trata de comprender al federalismo maés alla del cuadro estricto dela
constitucién formal, pero de manera muy compatible con su espiritu, como
un modo y una técnica de encarar los problemas que rondan el reparto de
competencias, a las que ya no se interpreta como solitarias e inconexas,
sino como concertables coordinadamente. No se trata, en cambio, de alte-
rar el reparto constitucional, porque las competencias derivadas de él no
resultan susceptibles de transferencia, delegacién ni intercambio pactado.
Se trata, si, de no aislar ni oponer competencias, sino de coordinarlas” (30).

El Acuerdo, en nuéstra opinién, y salvando las deficiencias antes acotadas,
es un intento en sentido correcto de hacer realidad ese “federalismo de
concertacién”. Desde estavisién, podemos hacer aplicable al Acuerdolo que
expresara la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en la causa “Aguerra”.

" “Que el Pacto comporta por sus alcances y contenido la manifestacién
positiva del llamado federalismo de concertacién tendiente a —segun se
expresa— establecer mediante la participacién concurrente del Estado Na-

(27) B.O. del 31 de diciembre de 1993. Cabe destacar que el tema no se encontraba in-
cluido dentro del llamado “Niicleo de Coincidencias Bésicas’, sino que era uno de los temas
habilitados para su tratamiento y discusién plena por parte de la Convencién Constituyen-
te.

(28) Ver nota 11, supra.

(29) Constitucién Nacional, art. 125.

(30) Bidart Campos, Germén J. (1998), Manual de la Constitucién Reformada, Ediar,
Tomo, p. 469.
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cional y las provincias un programa, destinado como en el caso, a adoptar
una politica uniforme que armonice y posibilite “la finalidad comun de
crecimiento de la economia nacional y de reactivacién de las economias
regionales”. Tal aspiracién recogena lavocacion dela Constitucién Nacional
creadora, segtin lo expresé esta Corte de “una unidad no por supresién de
las provincias... sino por conciliacién de la extrema diversidad de situacién,
riqueza, poblacién y destino de los catorce estados y la creacién de un
érgano para esa conciliacién, para la proteccién y estimulo de los intere-
ses locales, cuyo conjunto se confunde con la Nacién misma’ Se trataba,
recordaba la sentencia, de consagrar el prmmplo de “hacer un solo pafs
para un solo puebio”.

" Ese pacto, como las demds creaciones legales del federalismo de concer-
tacién, configura el derecho intrafederal y se incorpora una vez ratificado
por la legislatura al derecho piiblico interno de cada estado provincial
aunque con la diversa jerarqufa que le otorga su condicién de ser expresién
de la voluntad comun de los érganos superiores de nuestra organizacién
constitucional: nacién y provincias. Esa gestacién institucional ubica a los
tratados o leyes convenios celebrados entre las provincias y el gobierno
nacional con un rango normativo especifico dentro del derecho federal.
Prueba de su categorfa singular es que no es posible su derogacién unila-
teral por cualquiera de las partes” (31). =

El impacto de este federalismo de concertacién en la materia petrolera
fue bien expuesto por el senador Sanz en el debate legislativo de la ley
Alli expresé: ‘

“No hay posibilidades de ensamblar la idea de Naci6n con la idea del
federalismo si estos dos factores juegan en paralelo o juegan cada vez mas
equidistantes. Nacién federal significa encastrar en una sola idea los bene-
ficios de tener una Nacién, que es tener un plan‘nacional con el beneficio
de que las provincias sean los titulares del dominio e ir juntas de la mano
para poder producir, explotar, buscar inversiones, crecer, desarrollarse y
hacer todas las cosas que suponen el federalismo de concertacién y de
desarrollo” (32).

Pero debemos detenernos para nuestro trabajo en dos cuestiones no
menores: -

(31) Asoaacxon de Grandes Usuanos de Energfa Eléctrica de la Reptiblica Argentina
(AGUEERA) c/Buenos Aires, Provincia de y otro s/accién declarativa (19/08/1999), Fallos:
322:1781 (citas internas omitidas). - '

(32) Senado de la Nacién, sesién del 8 de octubre de 2014.
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En primer lugar, si bien el Acuerdo es acompariado como anexo al proyecto
de ley presentado por el Poder Ejecutivo al Congreso, éste no integra la ley (el
proyecto es presentado “en el marco del Acuerdo"), que ni SIqulera lo menciona,

Por otra parte, como bien sefialala Corte enla sentenc1a n'anscnpta més
arriba resulta necesario que los convenios entre las provincias y la Nacién
sean aprobados porlas legislaturas provinciales (y obviamente por el Con-
greso de la Nacién) como condicién necesaria para que estos acuerdos se
incorporen al derecho intrafederal. Y esto no es un dato menor. La nece-
sidad del acuerdo de voluntades entre los poderes ejecutivos y legislativos
en la celebracion de este tipo de acuerdos constituye un elemento que
garantiza lalegitimidad democrética de los mismos. Més atin, asilo exigen
expresamente las constituciones de todas las provincias que suscribieron el
Acuerdo e integran la OFEPHI (33). Dela investigacién realizada para este
trabajo, surge que a la fecha (principios de diciembre de 2014), ninguna
provincia hab{a ain ratificado el Acuerdo, ni tampoco el Congreso de la
Nacién, lo que impide, por lo tanto, a51gnarle al mismo el caracter de norma
]uridlca vinculante, y reitera —una vez mas— las dudas sobre el alcance de
los consensos de la nueva ley.

IV. Los alcances de las disposiciones de la nueva ley ante la no ratifi-

cacién del Acuerdo por las Provincias

La falta de valor juridico del Acuerdo nos exige pues analizar laley exclu-
sivamente en el marco de su contenido confrontando sus normas con la
Constitucién Nacional. Y en nuestra opinién, varias de sus disposiciones
interfieren directamente con las competencias constitucionalmente reser-
vadas por las provincias, de modo tal que la intromisién del gobierno federal
en tales atribuciones, sin que se haya obtenido el consentimiento legal de
las provincias afectadas, determina su invalidez constitucional hasta tanto
las provincias adhieran al régimen de la nueva norma, no siendo suficiente a
este respecto la firma del Acuerdo porlos gobernadores. Debemos recordar,
a estos fines, que conforme nuestro régimen constitucional federal, “las
provincias conservan todo el poder no delegado por esta Constituci6n al
Gobierno Federal..” (34)

(33) Constitucién de la provincia de Chubut, arts. 135.1 y 155.7; Constitucién de la
provincia de Formosa, arts. 120.1 y 142.1.; Constitucién de la provincia de Jujuy, arts. 3.2.,
123.34y 137.7; Constitucién de la provincia de La Pampa, arts. 68.2. y 81.1.; Constitucién de
la provincia de Mendoza, arts. 99.1..y 128.6; Constitucién de la provincia de Neuquén, arts.
189.2. y 214.1.; Constitucién de la provincia de Rio Negro, arts. 12.2. y 181.13; Constitucién
de la provincia de Salta, arts. 96.12 y 140.10; Constitucién de la provincia de Santa Cruz,
arts. 104.1. y 119.4;; Constituci6n de la provincia de Tierra del Fuego, Antértida e Islas del
Atlantico Sur, arts. 5.1., 105.7 y 135.1.

(34) Constitucién Nacional, art. 121.
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El articulo 7° de la nueva ley mantiene acertadamente lo dispuesto por la
Ley Corta, al disponer que las concesiones de explotacién, sean o no con-
vencionales, serdn otorgadas por el Poder Ejecutivo nacional o provinciales,
segtin corresponda, respetando la matriz de distribucién de competencias
fijada por el constituyente de 1994.

Sin embargo, la norma restringe sustancialmente las facultades de las

provincias, al obligarlas a seguir en lo sustancial el llamado “Pliego Modelo”
de licitacién que debera ser acordado entre las autoridades de aplicacién
de las provincias y la Secretaria de Energfa de la Nacién (35), con notoria
afectaci6n de la autonomia de las provincias respecto de materias no dele-
gadas al gobierno federal. ;Qué ocurrir4, por ejemplo, si una provincia no
acuerda el Pliego Modelo o si pretende aplicar normas diferentes al proceso
administrativo licitatorio? Si bien, como hemos seiialado, la existencia de
un régimen uniforme nacional resulta un aspecto positivo y contribuirfa a
atraer inversiones, consideramos que el Gobierno Federal carece de atri-
buciones constitucionales para obligar a las provincias a acordar el mismo,
considerando que los aspectos procedimentales y de derecho ptiblico local
son materias que no han sido delegadas a aquél.

‘Lo mismo ocurre con relacién a los articulos 14 y siguientes de la nueva
ley, los cuales fijan con precisién —y sin practicamente margenes de deci-
sién locales— los c4nones a abonar por los permisionarios y concesionarios
6} y las regalias a pagar por los concesionarios, afectando sensiblemente
decisiones propias de las provincias.

“Pero donde tal vez el avance de la ley sobre la autonomia de las provin-
cias se pone més claramente en evidencia es en el articulo 18 de la nueva
norma, el cual restringe en forma unilateral y, en mi opinién, inconstitu-
cionalmente, la potestad de las provincias de usar y disponer libremente
de su propiedad, al impedir que éstas establezcan “nuevas dreas reservadas
a favor de entidades o empresas puiblicas o con participacién estatal” a la
vez que se prohibe (si bien con una terminologfa algo confusa) la mec4-
nica del “carry” que venia siendo utilizado por las provincias. Conforme
esta mecdnica, se exigfa a los inversores privados a fin de explotar los
yacimientos provinciales que se asociaran con empresas estatales locales

(35) Ley 27.007, articulos 12 y 29. El texto de la ley usalos verbos en modo imperativo,
de donde se desprende que sus contenidos constituyen un mandato tanto dirigido a las
provincias, como a la Secretaria de Energfa. - ;

(36) Como comentario adicional, cabe criticar el método seguido porlaleyen este tema,
alfijar los c4nones a abonar porlos inversores en valores absolutos de moneda, valores que,
en los contextos inflacionarios en los cuales se desarrolla la vida argentina, pueden —y es
muy probable que ello ocurra—, quedar r4pidamente desactualizados.
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y que financiaran la inversién correspondiente de éstas, repagdndose tal
financiacién con todo o parte del producido futuro del yacimiento. Més
all4 de que todo esto pueda o no ser adecuado o conveniente desde una
6ptica de politica econ6mica, consideramos que, sin el consentimiento
provincial expresado conforme lo disponen sus constituciones locales, estas
restricciones resultan abiertamente inconstitucionales, constituyendo una
indebida restriccién de las autonomias provinciales.

Por el contrario, resultan —en nuestra opinién— adecuadas constitucio-
nalmente y reflejan correctamente el modelo-del federalismo de concerta-
cién al cual nos hemos referido en parrafos anteriores, las disposiciones de
los articulos 23, 24 y 26 de la ley, que llaman ala Nacién y alas provincias a
acordar legislacién ambiental, fiscal y procedimientos a fin de desarrollar el
recurso hidrocarburifero. Estimamos que ésta deberia haber sidola ténica
a seguir por la ley en todos sus restantes contenidos, aspectos.

V. Conclusion

El fin no justifica los medios. El régimen federal adoptado por nuestros
constituyentes, que se remonta a los inicios de nuestra organizacién como
Nacién y cuya adopcién fuera motivo no sélo de debate politico sino
también causa de guerras civiles durante muchos afos, no constituye un
capricho ni una traba a la toma de decisi6n politica, sino una garantia mas.
delaslibertades de cada uno de nosotros. Por ello, por loables que puedan
ser los objetivos perseguidos por la ley, o la urgencia en la necesidad de
tomar decisiones que puedan afectar la economia nacional, no podemos
permitirnos violar el reparto de competencias fijado por nuestra norma
bésica de convivencia. En definitiva, si sumamos a estos aspectos la falta
de consensos sefialada en parrafos anteriores, debemos concluir con que
la norma, més alld de sus buenas intenciones, genera importantes dudas
acerca de su real valor como incentivo para la inversién hidrocarburifera
en nuestro pafs.
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I. Introduccién (1)

Pese a que el juicio por jurados fue previsto por la Constitucién en tres
de las cldusulas del primitivo texto de 1853, brill6 por su ausencia durante
casi toda nuestra historia, tanto en el orden federal como en el provincial.
Hubo en el siglo XIX unos timidos intentos de ponerlo en préictica, pero
finalmente se adoptd el sistema enjuiciamiento espariol (2) y practicamente
no se insistié en el mismo, quedando aceptado que era ajeno a nuestra
culturay préctica juridica. La Constitucién de 1949 directamente lo eliminé
de su texto, expulsién que, segiin algunos autores (3), obedeci6 a que esas
razones estaban fuera de discusién. El Dictamen del Consejo para la Conso-

(1) Lo fundamental del presente trabajo ha sido expuesto en La Ley del 28/05/15 bajo el
titulo “Objeciones constitucionales al juicio por jurados’, nota al fallo del Tribunal Oral en
lo Criminal N° 2 de Azul del 16/04/15.

(2) El Cédigo de Procedimiento Penal elaborado por Manuel Obarrio, que entré en vi-
gencia en 1888. : 1 .

(3) Bruzzone, Gustavo A., “Mito y realidad de la participaci6n ciudadana en la adminis-
tracién de justicia penal en Sudamérica’, en Maier, Julio B. y otros, “Juicio por jurados en el
Proceso penal; Ed. Ad Hoc, Bs. As., 2000, p. 93.
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lidacién de la Democracia se pronuncié por la supresién de las referencias
delos arts. 24, 67 inc. 11y 102 dela C.N. al juicio por jurados, aconsejando
que el tema quedara reservado a la legislacién procesal de cada provincia.

Lareforma constitucional de 1994 mantuvo el texto de las clausulas indi-
cadas, lo cual para algunos autores implicé la ratificacién del instituto. Sin
embargo, la cuestién estuvo ausente al discutirse la ley 24.309 y también
en el debate de la convencién. Lo que sf fue objeto de expreso tratamien-
to fue una institucién que responde a principios muy distintos a los que
motivan el juicio por jurados. Me refiero al principio de idoneidad técnica
exigido para desempefiar la funcién de administrar justicia, para lo cual se
instituy6 la seleccién de los jueces por medio de concursos publicos por el
Consejo de la Magistratura.

- Las provincias, por sulado, desde los inicios de la organizacién nacional,
dictaron constituciones, previendo que los jueces de todas las instancias
fueran abogados con determinada antigiiedad en la profesi6n, con excep-
cién de muy pocas que contemplaron la posibilidad de instaurar el juicio
por jurados (4). Luego de 1994, siguiendo las aguas de la Constitucién Na-
cional, muchas reformaron sus cartas provinciales ratificando el principio
de idoneidad por medio de la creacién de consejos de la magistratura.

En el afio 1998 el P.E.N. impulsé un proyecto de ley de instauracién del
juicio por jurados en el orden nacional (federal y Justicia Nacional de la
Capital), que generé un intenso debate —muy tenido en cuenta hoy en
dia— pero que no llegé a tener status legislativo, '

La Constitucién de Cérdoba de 1987 introdujo una norma especial: el
art. 162 —“La ley puede determinar los casos en que los tribunales cole-
giados pueden también integrados por jurados”—, lo que dio lugar a la
instauracién en 1997 (con una reforma de 2004) del jurado escabinado, o
sea el modelo europeo que es de composicién mixta (lego y profesional).

Este sistema que es, a mi juicio mé4s compatible con la Constitucién Na-
cional —porlasrazones que luego explicaré—, no es el que ha sido seguido
por las provincias de Neuquén y de Buenos Aires (5), que en los tltimos
afios han instituido el juicio de jurados, llamado “clésico’; o sea integra-
mente compuesto por ciudadanos no letrados, y el que, aparentemente,
se disponen a adoptar otras provincias.

(4) V.g.: Constitucién de Rio Negro, art. 197; Constitucién de Cérdoba, art. 162.
(5) Ley 14.453 que reforma el C.P.P.
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El problema es que las legislaturas de estas provincias han instaurado este
sistema de administracién de justicia sin reformar previamente sus consti-
tuciones locales, que en forma clara y expresa exigen el cumplimiento del
principio de idoneidad técnica para llevar a cabo tan importante funcién.
Queda as{ planteado, a mi juicio, un primer problema de interpretacion
constitucional: el alcance de las cldusulas de la C.N. que contemplan el
juicio por jurados y las autonomias provinciales, base de nuestro sistema
federal.

Pero el problema constitucional es mucho mds complejo cuando se ad-
vierte que “mucha agua corrid bajo el puente” desde que en 1853 nuestros
constituyentes, siguiendo el modelo de la Constitucién norteamericana,
previeron que el Congreso Federal debia instaurar el juicio por jurados.
Me refiero, nada més ni nada menos, que ala doctrina constitucional —asf
la califico dado que innumerables fallos de la Corte Suprema la fundaron
en los principios de la ley fundamental— acerca de la exigencia de debida
fundamentacién de las sentencias judiciales, y el veredicto del jurado —al
menos del “jurado clésico”— no requiere explicita motivacién.

El dilema constitucional se ahonda atin m4s cuando se visualiza que, al
jerarquizar a nivel constitucional el art. 75 inc. 22 de la Constitucién refor-
mada en 1994, ala Convencién Americana de Derechos Humanosyal Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la doble instancia en materia
penal integra nuestro sistema de derechos y garantfas fundamentales (atts.
8.2. h y 14.5 respectivamente). La pregunta insoslayable que aparece es:
¢puede cumplirse esta garantia frente a una sentencia inmotivada?

Es comiin que, ante estas nuevas leyes que se dictan en el orden provin-
cial, se afirme, con beneplécito, que “por fin” se da cumplimiento ala vieja
directiva de la Constitucién Nacional, salvindose la inconstitucionalidad
por omisién que el pafs padece desde la organizacién nacional. Sin em-
bargo, la cuestién no es tan sencilla. Arduos problemas de interpretacién
constitucional se presentan, los que no son ajenos a la circunstancia de
que nuestra ley fundamental responde a distintos tiempos histéricos. Por
un lado estdn las cldusulas del texto histérico de 1853/60, irispirado en el
modelo norteamericano y producto de una época en la que no se hablaba
siquiera de la fundamentacién de las sentencias como exigencia consti-
tucional, y mucho menos de la garantia de la doble instancia en materia
penal, y por otro lado, las cldusulas de la reforma de 1994, que introdujo
instituciones del constitucionalismo europeo, y brindé jerarquia constitu-
cional a derechosy garantfas de convenciones internacionales. Esta reforma
obviamente, ademds, lejos ha estado de dejar delado la asentada doctrina
dela Corte nacional y de los superiores tribunales provinciales acerca del
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requisito constitucional de la fundamentacién de las sentencias, naciday
desarrollada al amparo del texto h1stor1co

;Cémo se.compatlb'lhzan, entonces, las clausulas de la Constitucién
Nacional que contemplan el juicio por jurados con estos principios y garan-
tfas ratificados por la reforma de 1994? ;Es posible su compatibilizacién?
;Puede una ley de juicio por jurados ser inconstitucional? O, en su caso,
:puede ser anticonvencional, o sea contraria a la Convencién Americana
de Derechos Humanos?

- Trataré de responder a estas preguntas sin dejar de sefialar que recien-
temente el tema mereci6 dos pronunciamientos judiciales contrapuestos,
que no pueden dejar de ser analizados en el abordaje del tema. Me refiero
a la resolucién del Presidente del Tribunal Oral en lo Criminal N° 2 de
Azul, Dr. Juan Carlos Pagliere (h) —del 16/04/15, quien de oficio declar6
la inconstitucionalidad de la ley 14.543, decisién revocada apenas un mes
después— el 18/05/15 por la Camara de Apelaciones y Garantias Depar-
tamental. A ambos fallos me referiré.

. Finalmente, antes de esbozar las conclusiones, me referiré alo que, a mi
juicio, es el trasfondo de la seduccién que produce el juicio por jurados,
que tanto entusiasmo que genera en sus impulsores.

I Las cldusulas de la Constituclén Nacional sobre el juicio por jura-
dosyel! federalismo :

Como he sefialado, habitualmente se sostiene que el juicio por jurados es
una deuda histérica conla Constitucién de 1853/60 que lo contemplé en tres
de sus clausulas, y sobre tal base se afirma que tanto el Congreso Nacional
puededictar unaley que lo imponga para el juzgamiento de cualquier tipo
de delitos en todo el pafs (o sea, incluidos los que son objeto de juzgamiento
por los 6rganos provinciales), como las legislaturas provinciales instaurarlo
masallddelo que prescrlba la respectlva Constltucmn provincial.

Veamos cudles son esas clausulas En pnmer lugar, el art. 24 que reza
“El Congreso promoverd la reforma de la actual legislacién en todas sus
ramas, y el establecimiento del juicio por jurados” La primera parte tiene
su razon de ser en la necesidad que tenia el pafs de superar el estado de
dispersién legislativa que reinaba —subsistente legislacién de la época de
la colonia junto a derecho patrio disperso y contradictorio— y de adoptar
cédigos de fondo tinicos, que tan buenos resultados habfan dado en Eu-
ropa. La segunda parte se inspird en la Constitucién de EE.UU., que en el

T—
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art. IIl —referido al Poder Judicial Federal—, contemplaba en la Seccién
2, p. 3: “Se juzgardn ante jurado todas las causas criminales, excepto las
que den lugar al juicio politico, y el juicio se celebrard en el Estado en el
que se cometié el delito. Si no se cometio.en ningin Estado, se celebrard el
Jjuicio en el sitio o en los sitios que el Congreso designare por ley” A su vez,
la-Enmienda VI establecia: “En todas las causas criminales, el acusado
gozard del derecho a un juicio rdpido y publico, ante un jurado imparcial

»

del Estado y distrito en que el delito haya sido cometzd oo

Asuvez, el art. 67 inc. 11 de la Constitucién hist(’)rica (hoy art. 75inc. 12),
al tiempo que contempld entre las atribuciones del Congreso la de dictar
los cédigos de fondo, mencioné algunas leyes en particular: las de natura-
lizacién y ciudadania, la de bancarrotas (hoy concursos y quiebras), sobre
falsificacién de moneda y documentos y publicos, y “las que requiera el
establecimiento del juicio por jurados” Asimismo, el art. 102 (hoy art. 118),
ubicado dentro de la Seccién referida al Poder Judicial dela Nacién —ins-
pirado en el art. 117 de la Constitucién de Venezuela de 1811, que a su vez
lo tomara del art. I1I, 2, 1 de la Constitucién norteamericana— establecié:
“Todos los juicios criminales ordinarios, que no se deriven del derecho de
acusacidn.concedido a la Cdmara de Diputados, se terminardn por ]urados,
luego de que se establezca en la Republica esta institucion”

Una primera lectura de estos articulos conduce a pensar que el Congreso
Nacional debe dictar una ley implementadora del juicio por jurados en
todo el pafs para juzgar respecto de cualquier tipo de delito, incluidos,
obviamente los delitos comunes cometidos en territorios provinciales.
Sin embargo, cuando en 1860, la Convencién Nacional, a propuesta de
la Convenci6n Revisora de la Provincia de Buenos Aires, modificé el art.
67 inc. 11 estableci6 con claridad, lo que pasé a. denominarse reserva de
jurisdiccién provincial. Es decir, los c6digos de fondo —incluido el Cédigo
Penal— debian ser competenma del Congreso Federal pero las provincias
se reservaban su aplicacion si las cosas o las personas cayeran bajo su
Jjurisdiccidn.

Esta reserva, aunada a las atribuciones de las provincias de darse sus
propias instituciones locales (arts. 104, 105 y 106; hoy arts.. 121, 122y 123),
se interpreté siempre no solo como la facultad de organizar su propio Poder
Judicial sino también todo lo relativo a los procedimientos por medio de
los cuales los juicios debian llevarse a cabo.

La Constitucién Nacional nacié asf con una contradiccién. Por un lado
previ6 que el Congreso Nacional debfa dictar unaley de juicio por jurados
para todo el pais y por otro que todo lo relativo a la organizacion de la
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justicia y a los procedimientos era facultad privativa de las provincias. La
“préctica constitucional histérica se incliné por darle prevalencia a esto
ultimo. Aquella leynacional nunca se dictd y las provincias organizaronsu
-administracién de justicia sin que se admitiera —en periodos constitucio-
nales— que los poderes federales se inmiscuyeran en la materia, barrera
que la Corte Suprema Nacional se preocupé siempre de resguardar.

Hablar de una contradiccién interna de la Constitucién parece una herejia
dado que se presume que toda Constitucién es un todo organicoy sistemati-
co. Sin embargo las constituciones son producto del obrar humano, y, como
ya dije, cuando se conforman de disposiciones introducidas en distintos
momentos histéricas (via reformas parciales o enmiendas) suelen contener
‘contradicciones. La directiva de la Corte Suprema argentina —como la de
todos los superiores tribunales constitucionales de cualquier pais— es que
debe hacerse el esfuerzo de la interpretacién armonizadora para que todas
sus cldusulas conserven igual valory efectos. Sin embargo, a veces ese esfuerzo
es imposible, como ocurre, por ejemplo, con la competencia originaria de la
Corte (art. 117 C.N.). y la garantia de la doble instancia en el proceso penal
prevista por el art. 8.2.h de la C.A.D.H. de jerarquia constitucional (6). En
otras es posible a costa de brindar a una cldusula constitucional una inter-
pretacién de alcances muy restringidos, como ocurre, a mi modo de ver, con
las cldusulas de la Constitucién acerca del juicio por jurados.

La contradiccién interna del texto histérico sélo es salvable con la si-
guiente interpretacién: laley aludida por el art. 67 inc. 11 (e implicitamente
por los arts. 24 y 102) s6lo podia referirse a la:implementacién del juicio
por jurados para el juzgamiento de delitos cometidos en la Capital Federal
y territorios nacionales o sometidos a la jurisdiccién federal. En relacién
a los cometidos en territorios provinciales debian ser juzgados por los
6rganos y procedimientos previstos por las provincias en sus respectivas
constituciones. De ahi, entonces, que si el constituyente provmcml decidia
que el juzgamiento de los delitos sélo podia hacerse por érganos judiciales
permanentes el juicio por jurados no podfa implementarse.

Tal interpretacion (7), obviamente, no cambi6 en absoluto conla reforma
de 1994, y es la tinica que puede salvar la contradiccién entre los articulos
24, 75 inc. 12 y 118 por un lado y los articulos 1, 5, 121, 122 123 y el mismo
art. 75 inc. 12 por el otro.

(6) Me remijto a mi trabajo; “Un motivo de reforma constitucional: la competencia ori-
ginaria de la Corte y la garantfa de la doble instancia’, en E.D. — Suplemento de Derecho
Constitucional, del 20/12/01.

(7) Sostenida por el Presidente del Tribunal Oral en lo Criminal N° 2 de Azul en la reso-
lucién citada.
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Se objeta esta interpretacién diciendo que la atribucién del Congreso
Nacional de implementar el juicio por jurados en todo el pais (atin para
delitos cometidos en las provincias) viene dada por el cardcter de garan-
tia del imputado en causas penales que el derecho a ser juzgado por ese
sistema tiene. Se argumenta al respecto que elio surge del mismo articulo
24 de la C.N. que lo contempla en la parte de “Declaraciones, derechos y
garantias” (8), y de la jurisprudencia dela Corte Suprema de EE.UU. (pais
del cual el instituto fue tomado) que asi lo conceptiia sobre la base de su
previsién en la Enmienda VI. (9)

No comparto tal punto de vista. Es cierto que la jurisprudencia de la Cor-
te norteamericana entiende que el juzgamiento por un jurado lego es un
derecho del imputado —lo que implica que no puede ser sometido a ello
contra su voluntad y por ende que es renunciable (10); como lo propician
los impulsores del sistema en nuestro pafs y lo contemplan las pocas leyes
que se han dictado—, pero de ahi no se sigue que se trate de una garantia
fundamental, que las provincias deban asegurar.

En efecto, en primer lugar no esta contemplada en el art. 18 de la C.N.
ni en el art. 8.2 de la C.A.D.H. (y cldusulas concordantes de tratados inter-
nacionales). En segundo lugar, el texto de la Enmienda VI es muy distinto
que el de las cldusulas de nuestra Constitucion, ya que mientras aquella
reza “..el acusado gozard del derecho a un juicio rdpido y publico, ante un
Jjurado...;los articulos del texto argentino hablan sé6lo de una ley que debe
sancionarse, lo que no es un dato menor, teniendo en cuenta que implica
un deliberado apartamiento del modelo. En tercer lugar, sise tratara de una
garantfa del imputado sometido a un proceso penal, ;como es pos1ble que
se admita que rija s6lo para determinados delitos?

La Corte norteamericana ha dicho que no viola la Enmienda VI la ley
estadual que contempla el juicio por jurados s6lo para delitos con una pena
maxima determinada (11), ylas leyes provinciales que 1o han reglamentado

(8) Argumento de la Cdmara de Apelaciones y Garantias en lo Penal de Azul en la reso-
lucién citada.

(9) Sabido es que las diez primeras enmiendas (incorporadas en 1991) suplieron la falta
inicial de una declaracién de derechos en la Constitucién de Filadelfia.

(10) Asfes considerado en general, pero es de sefialar que en algunos estados de EE.UU.
se establece que la renuncia debe contar con la conformidad de la fiscalfa y del tribunal,
sin que la Corte Federal lo haya considerado inconstitucional (conf. Bianchi, Alberto B., “El
juicio por jurados. La participacién popular en el proceso’, Ed. Abaco, Bs. As., 1999, p. 98. .

(11) “District of Columbia vs. Clawens” (1937), “Duncan vs. Lousiana” (1968), “Baldwin
vs. Nueva York” (1970). Ver: Bianchi, Alberto, ob. cit., p. 87; Bovino, Alberto, “Procedimiento
abreviado y juicio por jurados’} en Maier, Julio B. y otros, “Juicio por jurados en el proceso
penal’} Ad-Hoc, Bs. As., p. 58.
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en el pafs siguen este criterio (12). Asuvez, la Constitucién espaiiola con-
templa el juicio por jurados pero sélo para “aquellos procesos penales que
la ley determine” (art. 125). Sifuera una garantia el Estado deberia brindarle
la opcién de ser juzgado por un jurado a cualquier imputado de un delito
por baja que fuera la pena de prisi6n prevista. Es inconcebible, por ejem-
plo, que el Estado (nacional o provincial) no proporcione al imputado un
defensor oficial si no elige uno particular o que no le brinde un intérprete
si no conoce el idioma nacional cualquiera sea el delito de que se trate (art.
8.2inc.ayd). Sinolo hace, todo el proceso desdela declaracién indagatoria
en adelante es nulo. No ocurre lo mismo con el llamado derecho o garantia
a ser juzgado por un jurado. Si no se lo entendiera asf, no sélo todos los
juicios llevados a cabo desde 1853 hasta ahora habrian sido nulos sino que
en las provincias donde actualmente se ha implementado el sistema los
imputados por delitos excluidos del mismo tendrian el derecho a exigir ser
juzgados por un jurado o a atacar de nulidad el juicio llevado a cabo sin el
cumplimiento de esa supuesta garantfa. No hace falta ser muy perspicaz
para pronosticar que ningun tribunal admitirfa un planteo de ese tipo.

_ Asimismo, las leyes reglamentarias prevén que en caso de existir plura-
lidad de imputados en la causa, la renuncia de uno de ellos a ser juzgado
por un jurado determina el juzgamiento por el tribunal letrado (13). Es
obvio que si fuera una garantia del imputado, su renuncia a esa forma de
juzgamiento por uno no podria arrastrar alos demads. i

Es de recordar que los derechos y garantias fundamentales en todo Es-
tada de Derecho Constitucional son de cumplimiento ineludible dentro
de todo el territorio nacional y por ende se imponen sobre las facultades
de regulacién de las autonomfas estaduales o provinciales. Ejemplos em-
blematicos de ello son el fallo “New York vs. Sullivan” de 1964, enel que la
Corte norteamericana sostuvo que la garantfa de lalibertad de expresién de
la Enmienda I no podia ser violada por leyes estaduales que reglamentaran
la responsabilidad de los medios de prensa, y-el fallo “Brown vs. Board of
Educacién” de 1954, por el cual la Corte dijo que la garantfa de la “equal
protection” de la Enmienda XIV no podia ser vulnerada bajo el pretexto de
la autonomia estadual para regular la vida civil de sus habitantes.

Descértado, éntonces, qhe el argumento de la garantia constitucional sea
predicable respecto del derecho a ser juzgado por-un jurado, ello explica
también quela directiva dela Constitucién de que se dictara por el Congreso

(12) Elart. 22 bis del C.P.P. de la Prov. de Bs. As. (conf. ley 14.543) lo contempla para los
delitos cuya pena maxima supere los 15 afios de prisién.

(13) Art. 22 bis, tiltimo pérrafo, del C.P.P. de la Prov. de Buenos Aires, reformado por ley
14.453. ’
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Nacional unaley nacional al respecto fuera entendida por la Corte Suprema
como meramente programadtica (14), lo que no parece tan desacertado
habida cuenta del término “promoverd” del art. 24. Asi, la interpretacién
histérica de la Corte fue que el legislador, tanto nacional como provincial,
podia decidir suimplementacién enla oportunidady bajo las modalidades

que estimaran conveniente.

' La Camara de Garantias de Azul en la resolucién citada sostiene que
mientras el Congreso Nacional no cumpla con el cometido institucional
encomendado por la Constitucién Nacional no existe obsticulo alguno
para que las provincias instauren el juicio por jurados, de la misma forma
que en el orden provincial se declar6é Cédigo Penal al proyecto de Carlos
Tejedor antes de que fuera aprobado por el Congreso. Agrega que no son
impedimentos las normas de la Constitucién local que contemplan sélo
los tribunales letrados, dado que, si bien no mencionan al jurado tampoco
lo prohiben. - —

No comparto tal argumento. Descartado que el juicio por jurados sea
una garantia fundamental, es elemental que primero debe verificarse
c6mo la Constitucién local contempla lo relativo a la administracién de
justicia, y si, como en la Provincia de Buenos Aires, se establece con cla-
ridad que ella compete a 6rganos judiciales compuestos jueces con titulo
de abogado (v.g.: arts. 173, 177 y 178 de la Const. de la Prov. de Buenos
Aires), mal puede implementarse el juicio por jurados sin previa reforma
de la Constitucién (15). Esta interpretaci6n, comoya dije, se refuerzasila
Constitucién provincial prevé no sélo que los jueces deben ser abogados
sino también que deben ser elegidos previa seleccion por un procedi-
miento que garantice su idoneidad técnica y moral por el Consejo'de la
Magistratura (v.g. art.175 de la Const. de la-Prov. de Bs. As.), de manera
que mal puede decirse que tampoco lo excluye.

También dice la C4dmara de Azul que el jurado no integra el Poder Judicial
sino que actiia como “coadyuvante” en la tarea de juzgary lo hace como
carga publica por tinica vez en un caso determinado. Tampoco lo compar-
to. El art. 3 de la ley 14.543 que reforma la Ley Orgdnica de la Justicia (ley
5827), agrega “Tribunales de jurados” al listado de 6rganos que adminis-
tran justicia. ;Qué quiere decir que es “coadyuvante” en la tarea de juzgar?
Los jurados deciden nada mds ni nada menos si una persona debeirala

" (14) Fallos: 115:92 (1911); 208:21 (1947); 165:258 (1932). Ver: Sagiiés, Néstor P., “El juicio
por jurados, ;derecho del acusado o facultad?” Rev. de Derecho Procesal Penal, 2014-2,
“Juicio por jurados — II’, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2015, p. 11.

- (15) Muy distinto es cuando la Constitucién local lo prevé, como ocurte con ya citado
art. 162 de la provincia de Cérdoba. ) ‘
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cércel o no. Sus decisiones pueden implicar hasta la prisién perpetua de
un individuo. Ademds, sus veredictos absolutorios son inapelables tanto
para el fiscal como para la victima-querellante. ;Cémo puede sostenerse
que no administran justicia?

. I1L. La exigencia constitucional la fundamentacion de las sentencias.
;Es extensible a los veredictos de los jurados? ; Puede suplirse con las
instrucciones del juez alos jurados?

La primera de estas preguntas no requiere, a esta altura de las cosas,
mayor debate. La exigencia de la sentencia fundada en ley del art. 18
de la C.N. no se limita a la mera cita de la norma penal pertinente, sino
que requiere la explicacién clara de por qué el juzgador entiende que
determinado hecho ha ocurrido, por qué encuadra en un tipo penal
determinado o no, por qué el imputado ha sido encontrado o no autor
del hecho, por qué es o no responsable penalmente, etc. Es decir, en la
sentencia deben estar explicitadas las razones por las cuales se llega a
la condena o a la absolucién. La Corte Suprema a lo largo de mds de un
siglo ha acuiiado la doctrina de la sentencia arbitraria y, en particular, la
Cémara Nacional de Casacién Penal ha anulado numerosos fallos por no
surgir de los mismas los razonamientos l6gicos por los cuales se daba por
probado determinados hechos o la responsabilidad penal del imputado.
Lamayoria de las constituciones provinciales exigen la debida fundamen-
tacién de las sentencias bajo pena de nulidad (16). La explicitacién de
los fundamentos de las sentencias es, ademads, una exigencia del sistema
republicano de gobierno.

Las regulaciones de los juicios por jurados no letrados habitualmente
eximen de la fundamentacién de los veredictos (17). Es constitucionalmente
inadmisible. No se entiende c6émo puede ser un requisito de cualquier acto
administrativo (arts. 7 y 14 de la ley 19.549), y no de un pronunciamiento
(l4mese veredicto o sentencia) que condena nada menos que ala privacion
de libertad de una persona, o que absuelve sin dar explicaciones.

(16) V.g.:'arts. 168, 171y 161 inc. 3.b de la Const. de la Prov. de Buenos Aires. r

(17) Elart. 210 del C.PP. de la Prov. de Bs. As. excluye al veredicto del juicio por jurados
del cumplimiento de la regla de que la sentencia debe contener la valoracién de la prueba
con expresién de la conviccién sincera sobre la verdad de los hechos juzgados con desa-
rrollo escrito; para el jurado rige la “intima conviccién”; el art. 371 quater establece que
el veredicto es suficiente con los votos afirmativos, y el mismo articulo prescribe que los
miembros del jurado est4n obligados a mantener en absoluta reserva su opinién y la forma
en que han votado.
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Esta seria objecién —que ni al mas acérrimo defensor del juicio por jura-
dos puede escapérsele— pretende remediarse mediante las instrucciones
que el juez, previa audiencia con el fiscal y el defensor, debe dar al jurado.
Asi, el art. 106 del Céd. Procesal de la Provincia de Buenos Aires establece
que las mismas “constituyen plena y suficiente motivacién”

Comparto plenamente la calificacién de la resolucién del Dr. Pagliere de
que se trata de una suerte de surrealismo juridico, calificable de absurdo o
sofisma juridico. ;C6mo es posible escindir en dos una sentencia judicial?
Una parte dictada por un 6rgano y otra parte dictada por otro érgano.
:Como es posible aceptar que alguien instruya a otro u otros acerca de una
decisién de caricter jurisdiccional? Hasta el sentido comtin —tan invocado
por quienes defienden el juicio por jurados— indica que tiene que haber
una identidad subjetiva entre quien decide sobre lo que debe resolverse y
quien dicta el pronunciamiento final. El nexo entre ambas cosas es nada
menos que la motivacién. No existe motivacién alguna si no se explicita
cémo sellegé ala conclusién de que el hecho, por ejemplo, se cometié con
arma de fuego, o el homicidio con alevosfa.

Por via de las instrucciones se pretende paliar la omisién de fundamen-
tacién de la sentencia, por lo que constituyen el eje central en torno al cual
gira el “éxito” de la institucién. Es por ello que el Colegio de Magistrados
y Funcionarios de la Provincia de Buenos Aires ha publicado un “Manual
de instrucciones al jurado” (18). Basta su lectura para advertir que jamds

podrian conformar la motivacién de la sentencia.

En efecto; se conforman en primer de las “instrucciones previas” con-
sistentes en hacer saber al jurado cémo se va a desarrollar el juicio, la
funcién del juez y su objeto. Luego las “instrucciones probatorias’, donde
se destaca el principio de la presuncién de inocencia, la carga de demos-
trar la acusacién que pesa sobre el fiscal y el particular damnificado, que
la culpabilidad de los acusados debe probarse “mds alld de toda duda
razonable’, los distintas pruebas que pueden producirse y cémo debe el
juzgado valorarlas. A continuacién las “instrucciones sobre instituciones
de derecho penal, parte general;, donde se explica qué es “accién’; dolo,
culpa, tentativa, autorfa y participacién y culpabilidad. Y finalmente las
“instrucciones sobre el delito en particular” que es motivo del juicio; por
ejemplo, homicidio preterintencional, con emocién violenta, con alevosia,
abuso sexual, privacién ilegal de libertad, etc.

(18) Publicado. por Ed. Hammurabi, Bs. As., 2014.
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Se trata de un manual de derecho penal y procesal penal —escrito en
lenguaje sencillo para que sea comprensible por los legos—, por supuesto
en forma abstracta. El juez rellena esas instrucciones con el delito de que
se trate, y si el caso lo requiere explicard, por ejemplo, qué es participe
necesario y participe secundario, pero ninguna referencia puede hacer
a las circunstancias concretas del caso, dado que no puede inducir al
jurado acerca de lo que debe decidir. Las instrucciones son explicadas
verbalmente por el juez cuando concluye el debate y se le entregan a cada
miembro del jurado que se las lleva a la sala de deliberaciones. Cuando
informan al “oficial de custodia” que han arribado al veredicto, pasan a
la sala de audiencias donde el juez les pregunta, respecto de cada hecho
y de cada acusado, sobre: a) la existencia del hecho en que se sustenta la
acusaci6n; b) la eventual participacién del o de los imputados en el mis-
mo (19). Las respuestas a estas preguntas —por “si” o por “no” — consti-’
tuyen el veredicto. ) '

' ;C6mo puede decirse, entonces, que las instrucciones constituyen la
motivacién del veredicto? Evidentemente falta un eslab6n: nada més ni
da menos que el meollo de toda sentencia penal: la explicacién acerca de
cémo ha llegado al jurado a la conclusién de que el hecho que sustenta la
acusacién existié, y sobre c6mo arribé a la conclusién de que el imputado
es culpable de ese hecho. i

Las instrucciones son una clase breve de derecho penal y procesal penal
en abstracto, validas para cualquier juicio que verse sobre un hecho en-
cuadrable en la misma figura delictiva, pero —repito— ninguna referencia
concreta pueden tener al caso en juzgamiento. De lo contrario, el juez pro-
fesional sustituiria al jurado en la funcién que debe cumplir. La respuesta
negativa o afirmativa del jurado ninguna explicacién brinda. - :

Los impulsores del juicio por jurados (20) responden a este cuestiona-
miento invocando el fallo de la Corte Europea de Derechos Humanos en el
caso “Taxquet c. Bélgica” del 6/10/2010, en el que dijo que en el enjuicia-
miento por el jurado clésico anglosajén no podfa exigirsela fundamentacién
de la sentencia y que, en esos casos, las instrucciones o aclaraciones que
el juez impartfa al jurado constitufan verdaderas garantias procesales que
permitfan descartar todo riesgo de arbitrariedad y al acusado comprender
las razones de su condena. Sefialé que las instrucciones formaban una
trama apta para servir de fundamento al veredicto o para compensar ade-
cuadamente la ausencia de fundamentaci6n de las respuestas del juradoy

(19) Art. 371 quéter del C.PP. ref. por ley 14.543. - , ‘
{20) Ver: Harfuch, Andrés, “Inmotivacién, secreto y recurso amplio en el juicio por jura-
.dos’, Infojus, Derecho Penal, aiio 1, Nro. 3, i
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que debian ser tenidas en cuenta enrelacién alas posibilidades del acusado
de interponer recursos. ' ’ |

Leyendo el fallo se advierte que la Corte lo dijo como aclaracién inicial
(casi “obiter dictum”), pero a continuacién resolvié que la sentencia conde-
natoria habfaviolado la Convencién Europea dado que, en el caso concreto,
tanto la acusacién como las instrucciones impartidas al juradd habfan sido
breves, poco clarasy precisas, ademas de no permitirsele al acusado el ejer-
cicio adecuado de su derecho de defensa. Pero, ademas, tres observaciones
deben hacerse. En primer lugar que la Convencién Europea y sus catorce
Protocolos Adicionales no contienen unanorma como el art. 8.2.h de la Con-
venci6n Americana —o sea, la garantfa de la doble instancia a la que luego
me referiré—. En segundo lugar, que el tribunal europeo es muy respetuoso
de lo que se denomina el “margen de apreciacién nacional” (21), tesitura
que no es la del tribunal interamericano. Y en tercer lugar, como sefalé,
el tribunal europeo salvd la grave impugnacién que se habfa formulado,
declarando la nulidad del veredicto condenatorio porque las instrucciones’
habfan sido breves, poco claras y precisas. La pregunta forzosa es: ;cudndo
una instrucci6n deja de ser breve para pasar a ser completa o suficiente? Ello
porque el juez —reitero— debe cuidarse también de no inducirla respuesta
que eljurado debe dar, ya que si ello fuera posible no se entenderia por qué
escindir la funcién del juez dela del jurado. }

Es de destacar el caso de un tribunal de Neuquén que dict6 sentencia
rechazando las impugnaciones formuladas por una persona que habia
sido condenada por homicidio con alevosia por un jurado, por una mayo-
ria ajustada de sus miembros (22). La defensa alegé, bésicamente, queel
veredicto era contrarioa la prueba produciday que las instrucciones dadas
por el juez no habfan sido impartidas destacando el principio de la “duda
razonable” El tribunal rechazé esto tltimo con argumentos procesales.
Seifial6 que la defensa no habia formulado en su momento objeciones a
las instrucciones, lo que era necesario para el eventual recurso posterior.
No obstante, en la inteligencia de lo frégil del argumento (evidentemente,
dado que se estaba frente a un caso de una persona que podia ser conde-
nada a prisién perpetua), el tribunal entré a analizar la decisi6n del jurado,
pero destacando que lo que hacia era un “juicio sobre el juicio’ o sea un
mero andlisis de su regularidad, lo que lo llevaba a concluir que no habfa
motivos para resolver su anulacién. Este fallo es, a mi juicio, més all4 del

(21) En el caso, un pronunciamiento distinto hubiera fulminado no sélo el sistema del
juicio por jurados belga sino también el antiguo y tradicional sistema inglés, aunque en
Gran Bretafia, al igual que en otros paises del viejo continente, cada vez se lo utiliza menos
16522)/ Sentencia n° 23/2015 en la causa “Morales, Damidn s. Homicidio calificado” dei

04/15,
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esfuerzo argumentativo del tribunal, un claro ejemplo de la grave falencia
que implica la falta de motivaci6n del veredicto por parte del jurado.

El fallo del j juez Pagliere del Tnbunal en lo Criminal de Azul contiene
otros interesantes argumentos que, si bien no son decisivos para tachar de
inconstitucional a la institucién del juicio por jurados, coadyuvan a ello.
Principalmente, lo referido a falta de fundamentacién del veredicto, que
no puedo dejar de citar.

Senala que en materia penal los “hechos” no pueden separarse del “dere-
cho’, ya que la evaluacién de los primeros requiere conocimientos técnicos.
“Para saber qué hechos son relevantes a la hora del juzgamiento —dice—,
se debe conocer la ciencia penal. Los hechos que importan son aquellos
que abastecen los tipos penales. Poner a un jurado a valorar la prueba, es
lo mismo que poner a un jurado a observar sintomas de un enfermo, para
que luego el médico les haga preguntas fdcticas (por ¢j., sobre la irritacién
de ojos, coloracidn de la piel, el ritmo cardiaco...), y entonces hacer una
evaluacién médica. Si el observador no conoce las enfermedades y sus
sintomas, no estd capacitado para determinar si las condiciones fisicas
del examinado o si los estudios de laboratorio o de imdgenes que aprecia
son o no aquellos que caracterizan la enfermedad que podria presentar
el paciente Exactamente igual sucede con la valoracion de la prueba en
un juicio penal. Si no se sabe qué es la ‘efraccién, es imposible saber qué
requisitos fdcticos son relevantes para su configuracion. Sise desconoce qué
es la ‘alevosia) tampoco se puede saber qué requisitos fdcticos son relevantes
para su configuracion... El juicio penal por jurados es tan insensato como
el dzagnostzco médico por jurados. Quienes desconocen la ciencia médica
o la ciencia penal, no saben dénde mirar...” Similares consideraciones
hace en relacién a la evaluaci6n de los hechos. No se trata de una mera
constatacién fictica, “sino que requiere casi siempre de una evaluacion
histérico-causal que permita distinguir y relacionar causasy efectos en el
devenir de los acontecimientos.

A diferencia de EE.UU., en la mayoria de los paises europeos en que el
sistema de juicio por jurados existe, se lo haregulado por medio del sistema
mixto o escabinado, precisamente porque constituye la tinica forma de que
la sentencia pueda ser fundada (23).

Espaiia es un caso especial. Por un lado la Constitucién contempla el
juicio por jurados (art. 125), y por el otro exige la fundamentacién de toda

(23) Ver: Hendler, Edmundo, “Jueces y jurados, juna relacién conflictiva?” y Pedraz Pe-
fialva, Ernesto, “Sobre la participacién popular en el proceso penal; en Maier, Julio B. y
otros, “Juicios por jurados en el proceso penal” cit., ps. 17 y 239 respectivamente.
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sentencia (art. 120.3). La forma de resolver el entuerto de los espaiioles
al reglamentarse el sistema por medio de la Ley Orgénica 5 de 1995 fue
contemplar dentro del jurado un magistrado permanente, quer redacte la
sentencia.

No puedo dejar de sefialar la perplejidad que me causa la lectura del
“Manual de Instrucciones” citado. En un lapso que normalmente no es
mayor de media hora, se pretende que el juez explique a las partes, no sélo
el desarrollo del proceso y sus caracteristicas, sino también conceptos de
derecho procesal penal y derecho penal de fondo —general y particular—,
que normalmente insumen a un profesor varias clases en cualquier facul-
tad de derecho. Pero ademds el profesor se cerciora, mediante un examen,
que los alumnos han comprendido y asimilado los conceptos. Los temas
de las instrucciones —con mayor profundidad— también se preguntan en
los exdmenes del Consejo de la Magistratura a las abogados aspirantes a
jueces, y no son pocos, por cierto, los que los desaprueban.

IV. La falta de motivacién de la sentencia ylala garantia de la doble
instancia en materia penal.

En relacién a la doble instancia en el proceso penal (art. 8.1 de la
C.A.D.H.yenel art. 14.5 del P.1.D.C.yP.), tanto la Comisién como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos han dicho en varios pronuncia-
mientos que se trata de una garantia de cumplimiento insoslayable (24),
y en igual sentido se ha pronunciado la Corte Suprema Nacional (25).
De todos estos fallos se deriva que no se trata meramente del derecho a
recurrir ante un tribunal superior —que quedaria satisfecho con la po-
sibilidad de impugnar las instrucciones al jurado—, sino del derecho a
cuestionar la motivacién de la sentencia. Ello fue claramente establecido
por la Corte Suprema en el conocido fallo “Casal’, en el que se decidié que
no alcanzaba para satisfacer la garantia el recurso de casacién limitado
a las cuestiones de derecho de la sentencia dictada por un tribunal oral
en lo criminal, sino que debfa poderse revisar las cuestiones “de hecho

y prueba”. Es obvio que, para que la defensa pueda exigir al tribunal de
apelacuSn este tipo de revisién debe poder cuestionar el anélisis argumen-
tativo que ha hecho el érgano que ha dictado lo sustancial de la sentencia,
o sea el veredicto de culpabilidad.

(24) Com. LD.H., casos “Maqueda” (1994), “Abella” (inf. 55/97); Corte L.D.H., “Herrera
Ulloa c. Costa Rica” (2004).

(25) “Giroldi” (Fallos: 318:514); “Casal” (Fallos: 328: 3399), “Martinez de Areco” (Fallos:
328:3741), “Diaz” (Fallos: 329:2433).
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Esta objecion es ilevantable dado que los fallos de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos son lapidarios al respecto. En el caso “He-
rrera Ulloa c. Costa Rica” de 2004 descalificé la legislacién de este pais
que no permitfa la revision en los casos de delitos menores. Sostuvo que
el recurso debfa permitir la revisién amplia de los hechos, las pruebas
producidas y su valoracién, etc. Si dijo esto en relacion a condenas por
‘delitos menores (26), ;qué dirfa el tribunal interamericano frente al caso
de una sentencia condenatoria a pena de prisién efectiva? ;Acaso sosten.-
dria que la impugnacién de las instrucciones del juez al jurad-o (previa
reserva por parte de la defensa cuando fueron formuladas) satisface esa
revisién amplia? Obviamente que no.

Reitero aquilo que dije en el apartado precedente acerca del fallo “Taxq.u’et
c. Bélgica” de la Corte Europea de Derechos Humanos: ni la Convencion
Europeay ni sus catorce Protocolos Adicienales contienen una norma como
el art. 8.2.h de la Convencién Americana.

V. El trasfonde mitico del tema: “el jurado es el pueblo’) “el jurado re-
presenta al pueblo’, “el jurado expresa la soberania popular”. La tesis
dela participacién ciudadana i el

La mayorfa de los impulsores del juicio por jurados parten de la premisa
de que a través del mismo es el pueblo el que administra justicia. Se llegaa
decir que la soberania —normalmente delegada en las autoridades guber-.
namentales, legislativas o judiciales— retorna al pueblo. Es por ello quesi
el pueblo dice que con lo visto y valorado no se han probado los hechosy
la imputacién, el Estado (el juez técnico) no puede aplicar pena alguna; y
si dice lo contrario, el juez técnico est4 obligado a penalizar. a1y

. Estamos ante el ideal de la sublimacién del principio de soberanfa del
pueblo, fuente Gltima de legitimidad del poder. Para sus téorico"s’desc!e el
siglo XVIII en adelante fue siempre una verdadera preocupacion como
debia materializarse en la prictica —es decir, cudl era el mejor sistema de
representacion de esa soberanfa—, y ahora nos encontramos con que la
soluci6én era muy sencilla. by sy i

Es evidente que la afirmaci6n no resiste el menor anélisis 16gico, dado

que jamas podria entenderse cémo millones de personas se transforman
repentinamente en el pueblo personificado en doce personas.

{26) Se trat6 de un caso de injurias cometidas por via de la prensa.
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Otros autores —un poco menos audaces— sostienen que el jurado re-
presenta al pueblo. Tampoco esta variante justificadora vence un minimo
escrutinjo. Los miembros de los jurados se eligen al azar, normalmente
por sorteo entre los inscriptos en el padrén electoral (27). ;C6mo puede
sostenerse que tal sistema de eleccién asegura un sistema representativo?
Realmente no podrfa imaginarse un método mas arbitrario y menos de-
mocrético. Eltinico sistema de representacién vélido es el que surge dela
eleccién por sufragio igual, secreto y universal, y que se resuelve por apli-
caci6n de laregla de la mayorfa: A nadie se le acurre que el presidente dela
reptiblica, los gobernadores, los intendentes, los legisladores o concejales
podrian ser elegidos por sorteo, dado que su ilegitimidad seria manifiesta.

Se dice también que por medio dela eleccion al azar delosjurados se logra
un “corte transversal” de la sociedad, ya que de esa forma normalmente
los integran amas de casa, maestras, albafiiles, carpinteros, comerciantes o
profesionales. Esta afirmaci6n no tiene ninguna base cientifica, dado que
nada asegura tal heterogeneidad, y, en todo caso, ;quién garantiza que el
ama de casa Rosa representa a todas las amas de casa?

Otros autores califican al sistema de juicio por jurados como de “par-
ticipacién ciudadana” en la justicia (28). Este enfoque, obviamente mas
prudente y racional, es, sin embargo, susceptible de objeciones.

En efecto, los mecanismos de democracia participativa que las modernas
constituciones prevén no implican que por ellos se sustituya la decision de
los legitimos representantes del pueblo. Asf por ejemplo, el art. 39 dela C.N.
contempla la iniciativa popular pero no es mas que ello, el Congreso puede
sancionar o no laley nacida como fruto dela misma, paralo cual deben reu-
nirse requisitos determinados establecidos en la ley reglamentaria. El art. 40
prevé dos tipos de consulta popular: la no vinculante no obliga al Congreso,
lavinculante sf pero siempre que sea el proyecto votado afirmativamente por
la mayoria del pueblo. Las leyes reguladoras de los servicios publicos (con-
forme art. 42 C.N.) contemplan la participacién de los usuarios en audiencias

(27) La ley 14.543 de la Prov. de Buenos Aires (modif. del C.P.P.) establece que anual-
mente se confeccionan por sorteo listas de jurados discriminados por departamento judi-
cial, y luego antes del inicio de cada juicio se sortean de esa lista 48 personas que son con-
vocadas para integrar la audiencia de seleccién de jurados. La lista es depurada de todos
aquellos a quienes la ley considera “contaminados” por €l derecho (v.g. abogados, procura-
dores, escribanos; empleados judiciales) u otras razones (sacerdotes, imputados en causa:
en tramite, fallidos, funcionarios, etc.). i o

(28) Bianchi, ob. cit.; Hendler, Edmundo, “El juicio por jurados. Significados, genealo-
gfas, incGgnitas’; Editores del Puerto, Bs. As., 2006; Bruzzone, Gustavo A., “Mito y realidad
de la participacién ciudadana en la administracién de justicia per.al en Sudamérica’ en
Maier, Julio B. y otros, “Juicio por jurados en el proceso penal’; Ad-Hog, Bs. As., p. 58.
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publicas pero no establecen que en ellas se voten decisiones vinculantes para
los legisladores. Las acordadas y leyes que contemplan la presentaciéon de
escritos por “amici curiae” en determinadas causas judiciales expresamente
establecen que no obligan al tribunal que debe dictar la sentencia, etc.

Por mds que se propugne ampliar los mecanismos de democracia par-
ticipativa a nadie se le ocurriria que ciudadanos elegidos al azar podrian
sentarse en las bancas del Congreso y votar las leyes en un pie de igualdad
con los legisladores legitimamente electos. Tampoco, que individuos ele-
gidos por ese mecanismo, pudieran sentarse en el despacho del Presidente
de la repiiblica, de un gobernador o de un intendente, y decidir politicas
de Estado, firmar decretos, etc. No se entiende por qué, entonces, si seria
legitimo que personas elegidas por sorteo puedan emitir un pronuncia-
miento por el cual una persona seré privada de su libertad con una pena
que puede llegar a ser de por vida. (29) LRI

En un Estado Constitucional de Derecho todos los funcionariosy, obvia-
mente, los jueces estan obligados a justificar sus decisiones. Pero pareceria
que como la fuente de legitimaci6n de la democracia es la voluntad popu-
lar y el jurado es su expresién maxima no tiene necesidad de hacerlo. “El
mito cumple la funcién de legitimar sus decisionesy, como enla época del
absolutismo —ha dicho un autor (30)—, el soberano no da razones por las
decisiones que toma, se acatan y punto. De donde se deduce que el sistema
que se pretende instaurar es absolutamente contradictorio con el Estado
democrdticoy, por el contrario, propio de un sistema autocrdtico, Jundado
en la mera voluntad del soberano’. "W

Es comun que se argumente a favor del juicio por jurados que sus inte-
grantes se gufan por el sentido comiin, muy distinto al juicio del juez pro-
fesional que est4 contaminado por conocimientos técnicos, que le nublan
la mente y lo alejan de la realidad. Francamente no se entiende por qué el
constituyente de 1994 reforzé el principio de idoneidad técnica para ejercer
la funcién de administrar justicia, y de ahi en mds tanto en el orden nacional
como provincial para acceder al cargo de juez hay que pasar por exigentes
examenes, por los que se indaga acerca de sus conocimientos actualizados
de la ciencia del derecho penal.-Si hay una disciplina donde se requieren
conocimientos especificos para juzgar es el derecho penal, dado que ello es
garantia de imparcialidad (31). Si el sentido comtin bastara para administrar

(29) Sobre el tema ver: Ibarlucia, Miguel, “El juicio por jurados y las garantfas constitu-
cionales’; E.D.'L.A. 1998-B, 1559.

(30) Ibarlucia, Miguel, “Juicios por jurados: el mito y su funcién’, La Ley 2005-F, 1089.

(31) Asflo sefiala el juez Pagliere en la resolucién arriba citada. Ver también trabajo ci-
tado en nota precedente.

T
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justicianose comprende por qué tanta insistencia enlas instrucciones, que,
COmo vimos, pretenden ser clases de derecho (aunque breves y apuradas).

En realidad, para ser coherentes con la proclamada postulacién de Ia
superioridad ontolégica del juicio por jurados en relacién a los jueces
profesionales, sus.apologistas deberian propugnar que la revisién de las
sentencias emitidas por aquellos se haga por otro jurado, y a suvez, quela
decisién de este sea revisada por otro jurado (o sea una suerte de Cimara
de Casacién y de Suprema Corte integradas por jurados). Sin embargo, a
nadie se le ocurre. Los impulsores del sistema se cuidan muy bien de que
la revisién sea hecha por un tribunal letrado, y, cada vez con mayor ahin-
co, que controle cuidadosamente lo que aquel ha decidido. Para ello las
leyes que se estdn dictando establecen que el juicio por jurados debe ser
integramente grabado o filmado bajo pena de nulidad. (32) i

VI. Conclusiones -

La prevision en la Constitucién Nacional del juicio por jurados presentaun
verdadero desafio ala interpretacién constitucional. Las cldusulas quelo con-
templan provienen del texto histérico, inspirado en el modelo norteamericano,
que siguiera una institucién que las colonias habfan heredado de Inglaterra,
como una forma de independencia en relaci6n a la autoridad monérquica.
Visto desde su origen histérico el juicio por jurados signific6 un verdadero
progreso, pero comenzé a perder justificacién con el afianzamiento del sis-
tema republicano democrético y la garantia de independencia de los jueces.

. Amediados del siglo XIX no se concebia todavia como una exigencia cons-
titucional la debida fundamentacién de las sentencias. El afianzamiento
dela codificacion y del derecho positivo hizo surgir el cldsico mecanismo
del razonamiento o silogismo judicial (la ley como premisa mayor, los
hechos probados de la causa como premisa menor y la conclusién como
aplicacién deé la consecuencia prevista por la ley). Surgié luego la doctrina
dela sentencia arbitraria (aquella que no es derivacion del derecho vigente
aplicado a las circunstancias probadas de la causa), y el requisito de fun-
damentacién o motivacién de las sentencias, exigido en constituciones
provinciales y cédigos procesales.

La implementacién del juicio por jurados —aunque se justifique como
imperativo constitucional— no puede implicar volver atrds sobre tales
principios, que constituyen un afianzamiento del Estado de Derecho
Constitucional.

(32) Art. 370 del C.P.P. de la Prov. de Buenos Aires, introducido por laley 14.543.
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El sistema del jurado cldsico anglosajén (compuesto exclusivamente
por ciudadanos no letrados) no satisface el requisito constitucional de la
fundamentacién de las sentencias, dado que las instrucciones del juez a
los jurados ninguna explicacién brindan acerca de c6mo se ha arribado a
tener por probado el hecho delictivo, la autoria y responsabilidad penal
del imputado. - el ST N b g

La falta de fundamentacién impide u obstaculiza el ejercicio pleno dela
garantfa de la doble instancia, que en nuestro sistema constitucional estd
impuesto por la Convencién Americana de Derechos Humanos.

La tinica forma de hacer compatible las cldusulas constitucionales sobre
juicio por jurados con el principio yla garantia mencionados es por medio
del jurado escabinado (o sea, mixto, compuesto por ciudadanos y jueces
profesionales), dado que de esa manera las sentencias pueden fundarse.

El juicio por jurados no es un derecho o garantia de los imputados en
causas penales, dado que no se lo concibe como obligatorio para cualquier
tipo de delito y ademds se contempla en las leyes que lo regulan que la
renuncia a ser juzgado por ese sistema por un acusado conlleva la misma
consecuencia para el resto de los imputados en la misma causa.

* Por tal razén toda instautacién del juicio por jurados en una provincia
debe hacerse respetando lo establecido en la Constitucién local acerca de
la administracién de justicia y los procedimientos. .

El jurado como el pueblo mismo, representante del pueblo o expresién
de la soberania del pueblo es un mito que no puede sostenerse desde un
andlisis 16gico y racional. E] argumento de la participacién ciudadana es
insuficiente dado que en ningtin orden la misma puede implicar poder de
decisi6n. Este debe quedar en manos de funcionarios democraticamente
elegidos (de forma directa o indirecta), y, en su caso, con los resguardos
de idoneidad necesarios. ¢ -

ARTICULO 124 DE LA CONSTITU-
CION NACIONAL. REGION: UNA
HERRAMIENTA CONSTITUCIONAL

SOSLAYADA |

PoR ARMANDO MARIO MARQUEZ -

Sumario: I. A modo de presentacién.—
II. Tratado Interestadual sobre la Region
NordPatagénica. Motivacién y génesis. —
III. La Regién Centro. — IV. Microrregio-
nes.— V. Amodo de conclusién y despedida.

1. Amodo de presentacién

Nuestra Constitucién de la Nacién Argentina se refiere a las provincias
que la conforman, enla parte que concita el especial interés de este ensayo,
en su articulo décimo tercero al sostener: “Podrdn admitirse nuevas pro-
vincias en la Nacién; pero no podrd erigirse una provincia en el territorio
de otra u otras, ni de varias formarse una sola, sin el consentimiento dela
Legislatura de las provincias interesadas y del Congreso”, letra originaria
de nuestra Ley Mayor desde su sanci6én en 1853. '

Tal precepto se armoniza y complementa con lo que, al establecer las
atribuciones del Congreso Nacional, dispone el articulo 75 de aquélla al
decir: “..15. Arreglar definitivamente los limites del territorio de la Nacidn,
fijar los de las provincias, crear otras nuevas...”, letra también propia de
su texto, aunque, primeramente con el nimero 67, y tras la modificacién
introducida en el curso del afio 1994 con la ya citada.

La creacién de provincias a la que aluden los articulos precedentemente
citados la advertimos, alolargo de nuestravida institucional, en los distintos
casos de transformacién en provincias de los hasta entonces Territorios
Nacionales, a saber:

- Ley ntimero 14.037 del 20 de abril de 1951, de creaci6n delas provincias
de Chaco y La Pampa.

- Ley ntimero 14.294 del 10 de diciembre de 1953, de creacién de la pro-
vincia de Misiones.
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-Ley nimero 14.408 del 15 de junio de 1955, de creacién de las provincias
de Formosa, Neuquén, Rio Negro, Chubuty Santa Cruz.

-Ley ntimero 23.775 del 26 de abril de 1990, dé creacién dela provincia
de Tierra del Fuego, Antartida Argentina e Islas del Atldntico Sur.

Dos casos mds nos presenta nuestra Historia Nacional, no de creacién de
provincias, sino de creacién de Territorios Nacionales y posterior reversion
de ellos a provincias, me refiero a los del Territorio Nacional de Los Andes,
que involucraba a las provincias de Jujuy, Saltay Catamarca, y, luego el dela
Gobernacién Militar de Comodoro Rivadavia, que involucraba alos, prime-
ramente Territorios Nacionalesy, luego, Provincias de Chubuty Santa Cruz.

Ante tales opciones, me refiero a las indicadas en los articulos resefia-
dos, se erige otra posibilidad de modificacién —en lo formal— del mapa
nacional, cual la que fuera introducida a la letra constitucional nacional
porimperio de la reforma que le fuera practicada en el afio 1994, tal la
contenida en su actual articulo 124. ]

Su texto indica: “Las provincias podrdn crear regiones para el desarrollo
econémicoy socialy establecer 6rganos con facultades para el cumplimiento
de sus fines...con conocimiento del Congreso Nacional...”.

Aparece, entronizado en nuestra Constitucién Nacional, el instituto de
Regibn, y su consecuencia: la Regionalizacién, siendo aquél, al decir del
profesor Héctor J. Tanzi: “..describimos la regién como un medio técnico de
descentralizacion, extendida en un espacio geogrdfico, con una poblacién
con sentimientos determinados, interesadas en su desarrollo comun” (1).

Era, también un anhelo de muchos, como lo inferimos de lo que, afios
antes, exponia el maestro Pedro J. Frfas, al decir: “...La dimensidn regio-
nal: en la Argentina no hay una estructura normativa para las regiones,
pero estd viva la dimension regional en los entes interjurisdiccionales y en
la integracion de las dreas afines. El Noroeste cultiva su identidad sobre
todo cultural y su proyeccion a Chiley Bolivia. El Nordeste se interpenetra
intimamente. Las dos regiones van vinculdndose al proyecto Gran Norte.
Hacia el Sur, la Patagonia se esfuerza en poblar la Argentina austral con
incentivos fiscales y programas de desarrollo que adquieren grandilocuen-

(1) Autory obra ya citados, p4gina 225. “La Regi6n en la nueva constitucién” en “Estu-
dios sobre la reforma constitucional de 1994, Germén Bidart Campos y Héctor Ratil Sand-
ler, compiladores, pagina 223, Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales “Ambrosio L.
Gioja Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Buenos Aires
y Editorial Depalma, Buenos Aires, 1995. '

ARTicULO 124 DE 1A CONSTITUCION NACIONAL... 77

cia con el traslado de la Capital Federal a Viedma. Prevalece la conviccion
de que las regiones no deben constituirse en colectividades politicas sino
en coordinadoras de intereses comunes...” (2).

Sin embargo, es menester aclarar que la unién en Regién no implica
unién politica de los Estados provinciales que asi lo decidan, puesto que,
como bien lo sefiala el maestro Germén Bidart Campos: “el regionalismo
que escuetamente esboza la nueva norma incorporada por la reforma...no
intercala una estructura politica en la organizacion tradicional de nuestro
régimen, en el que se mantiene la dualidad distributiva del poder entre el
estado federal y las provincias (y, dentro de estas ultimas los municipios).
Las provincias siguen siendo interlocutoras politicas del gobierno federal
y el nivel de reparto competencial. Las eventuales regiones no vienen a
sumarse ni a interponerse...La regionalizacién prevista solamente implica
un sistema de relaciones interprovinciales para la promocidn del desarro-
llo que el articulo califica como econdémico y socialy, por faltar el nivel de
decision politica, tales relaciones entre provincias regionalizadas habrdn
de ser, en rigor, relaciones intergubernamentales, que no podrdn producir
desmembramientos en la autonomia politica de las provincias” (3).

Las expectativas que se anidaron en el instituto en trato fueron muchas,
por los caminos de crecimiento que representaba y, también, porque se
erigfa como una importante herramienta para la consecucién de los fines
e ideales del Federalismo, cuestiones ambas de las que nos ocuparemos
en lo inmediato. '

Espedial‘hincapié haremos al comparar el sistema.que se despedia con
aquél que llegaba, mostrando las innegables virtudes y aciertos de este

Sin embargo esas esperanzas no se vieron concretadas, asunto que tam-
bién sera motivo de andlisis en los renglones que vienen.

Sefialaré, a modo de ejemplos, dos cuestiones:

- La primera, respecto de las bondades del nuevo modelo con relacién
al anterior, a la luz de un disvalioso ejemplo de ello que nos ilustra nuestro
pasado reciente, y

(2) Autor citado, “El proceso federal argentino, de la decadencia a la recuperacién’, pagi-
na 36, edicién del autor, Cérdoba, 1988.

(3) Autor citado, “Manual de la Constitucién Reformada’; Tomo I, piginas 452/453, Edi-
torial Ediar, Buenos Aires, Reimpresién, 1998.
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- Lasegunda, més alentadora, basada en, por unlado, un tibio‘intento de
Regiény, por el otro, la utilizacién de la herramienta que nos entretiene por
parte de los estados municipales, en lo que se ha dado en llamar “Micro-
rregiones’ y enla que, a modo de ilustracién indicaré los casos producidos,
como siempre me adelanto a decir, en la zona Norpatagdnica en la que
habito, sin desconocer la existencia de otras referencias de lo expuesto que
seguramente han de encontrarse en distintos puntos del territorio nacional.

Es esa, en sintesis, la invitacién que contenemos en el titulo.

El tradicional y el nuevo modelo de regién

La novel letra del articulo 124 de nuestra Constitucién Nacional no sola-
mente se erige como la remozada presentacién de un instituto, cual aquél
en trato, sino que también avanza sobre su configuracién al establecer
nuevos paradigmas para tenerlo por tal. '

Advertimos, asf, que los ejes de configuracién de la Regién pasan por la
idea regente de “desarrollo econdmico social” inserta en la letra constitu-
cional, lo que no es un dato menor su configuracion.

. Si buceamos en la concepcién tradicional de Regién, advertiremos que
debemos abordar la cuestién desde la ciencia de la Geografia, con la estre-
chez que ello implicaba, por la limitacién que le imponia. Lot

En efecto, el criterio imperante era el espacial, con sus exigencias de
vecindad, proximidad o cercanfa, y las reticencias que del mismo ema-
naban: el elemento determinante de la posibilidad de unirse en regién lo
conformaba un factor predeterminado por la naturaleza y sus agentes de
manera fija, est4tica, inamovible, cual la ubicacién territorial y la similitud
de caracteristicas ponderativas de esa rama del conocimiento, casi con
prescindencia de cualquier otro elemento que concurriera, el que podia
ser contingente o no, seguin el caso del que se tratara, pero, reiteramos el
factor geogrifico con énfasis en lo territorial era condicionante. |

Aello se le agregaba que no solamente la precedentemente descripta idea
de contigiiidad, sino también la concurrencia de factores fisicos, tales como
la hidrograffa, la orografia, el clima, por citar los principales, o no fisicos,
cual el componente étnico, histérico, economia, poblacional, entre otros,
interactuaban, siempre bajo la directriz de la ciencia geografica y era, desde
esa exclusiva éptica, que se iba a generar y considerar la idea de Regi6n.

T——
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Ocioso es destacar que, de lo expuesto, surge que ese esquema imponia
un estrechez para con el apareamiento regional y solo participaba de su
factibilidad a los estados provinciales que se hallaban contiguos el uno al
otro, siempre y cuando las contingencias ya aludidas los abarcaran.

La consideracién exclusivamente geogréfica actuaba como una muralla,
porque imponia un elemento obj etivo inalt_erable,‘que se alzaba como una
exigencia pétrea que impedia que se practicarafl intentos de adunarse en
Regi6n fuera de lo que sus pardmetros establecfan.

Pero no conforme con eso, y entrando ahora, al campo de lo politico
institucional, otro factor hacia més odioso aunal sistemzjl tradiciona!, cual
el que las autoridades de los estados provinciales tenfan una casi nula
participacién en la decisién que involucraba a sus distritos, quedando la
decisién en manos del poder central, medida autoritaria que dejaba los
gobiernos locales al margen dela medida. .

Elnuevo sistema, ahdra, muta la consideracién geogréfica que a}udiamos
yla torna en socio-politica, y, de su lectura advertimos dos cuestiones que
la mejoran y la diferencias notablemente del modelo que la precedia. Asf:

- Lafacultad de crear regiones queda en exclusivas manos de los estados
provinciales, y

- Loharén tras una pdnderaciéri centrada en la expectativa del potencial
desarrollo econémico y social de las provincias involucradas. ‘

Comparemos, ahora, ambos esquemas: el tradicional y el moderno y
advertiremos grandes diferencias. ,

Saiimos del estricto pa‘trén‘ anterior, basado en pardmetros objetivos,
est4ticos, fijos, generado en torno de la ciencia geogréfl.c’a, ypasamos aun
modelo subjetivo, flexible, mévil basado enla interrelacién dela Sociologia

yla Politica.

Ello cambia de manera sustancial el estilo a adoptarse, ya que al quet-iar
en manos de los gobiernos provinciales la decisién de unirse en Regién
difieren completamente los ejes a considerar, por dos aspectos que no son
sino diferentes formas de decir lo expresado algunas lineas antes:

-Lamedida de gobierno basadaenla interpretacién delarealidad local, y

- La amplitud de los aspectos a evaluar y ponderar.
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Con el nuevo modelo la Regién surgir4 de una decisi6n politica conjunta
de los estados provinciales involucrados en el adunado regional —con
posterior noticia al Congreso Federal— asentado en una interpretacién y
valoracién propia de un variopinto de factores de los que surge la conve-
niencia de la unién en la forma prevista por nuestra Ley Mayor.

Aporta claridad al aspecto mencionado en tltimo término la profesora
Maria Anggélica Gelli, al sefialarnos que “..el articulo 124 de la Constitucién
Nacional contiene una atribucién exclusiva de las provincias para crear
regiones, es decir, que éstas no pueden ser establecidas por ley del Congreso
en contra de la voluntad expresa de los entes locales. No se trata de que
el Estado Federal planifique una superestructura compuesta por regiones
por sobre las provincias que implique, en los hechos, un corrimiento de los
limites de éstas...” (4).

Dejemos que la realidad nos instruya

Renglones arriba adelantaba que integrarfa a este trabajo algunos ejem-
plos de nuestro pasado histdrico, en primer término, aquél que nos brinda
la pretendida intencién de crear Ia que iba a ser denominada “Regién
Nordpatagénica; que nos muestra, a partir de su fracaso, la ineficacia del
sistemna tradicional; luego nos posicionaremos en lo que entendemos como
un tibio ejemplo de concrecién de Regién, oportunidad en que aborda-
remos la creacién de la lamada “Regi6n Centro’, para, por tltimo, llamar
la atencién sobre la actitud de los estados municipales ante tal realidad,
en los que advertiremos una importante actividad en pos de lograr el an-
helado “desarrollo econémico social” que nos cita la norma, a partir de la
configuracién de las Microrregiones.

IL. Tratado Interestadual sobre la Regién NordPatagénica. Motiva-
ciény génesis '

La provincializacién de los antiguos territorios nacionales decidida en
la primera parte de la década de 1950 alejaba al estado federal de la posi-
bilidad de aprovechamiento y explotacién directa de los recursos existen-
tes en el interior del pafs, especialmente aquéllos asentados en la regién
patagoénica, cuya transformacién politica aborddramos, someramente, al
inicio de este ensayo.

(4) Gelli, Maria Anggélica, “Constitucién de la Nacién Argentina, Comentada y Concor-

gggsa'j pdgina 1027, Tercera edici6n, ampliada y actualizada, Editorial La Ley, Buenos Aires,
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Ante tal realidad Poder Ejecutivo Nacional dict6 el 4 de diciembre de 1957,
el decreto miimero 16.004, nominado “Tratado Interestadual sobre la Regi6n
NordPatagénica’, cuyo articulo primero, asi dice: “Otérgase mandato —a
cuyo efecto una copia autenticada del presente decreto servird de suficiente
instrumento— al Sefior Director General de Fabricaciones Militares, para
que en nombre y representacion de este Poder Ejecutivo, discuta, acuerdey
suscriba con los gobiernos de las provincias de Chubut, Neuquén y Rio Ne-
gro, y con la propia Direccién General de Fabricaciones Militares, un tratado
creando una Corporacién NordPatagénica, de acuerdo a los lineamientos
generales del proyecto preparado por dicha Direccién General que corre
agregado este expediente’, complementado por el articulo segundo al decir
que: “el mandatario instituido podré actuar simultdnea y conjuntamente,
enrepresentacién de la Direccién General de Fabricaciones Militares, enla
discusiény firma del Tratado, toda vez que los intereses de dicha Direccién
General y los de la Nacién son concordantes”.

Sin perjuicio de tal enunciaci6n, entiendo procedente la transcripcién
de las motivaciones expuestas en su considerando. Son ellas:

“Que es de gran interés nacional usufructuar, de modo coordinado y ra-
cional las riquezas naturales existentes en el territorio de la Nacion, que se
encuentran todavia inexploradas, como asf también las fuentes potenciales
de energfa que abundan en el mismo, no solo con miras a atender sentidas
necesidades generales, sino también para satisfacer las especialmente
vinculadas con la defensa nacional;

Que en la jurisdiccién que en el proyecto de tratado prevé asignar a la
Corporacién NordPatagdnica se encuentra ubicadas yacimientos minerales
de importancia industrial, en su mayor parte virgenes, y existentes recursos
energéticos cuantiosos, todo ello dentro de unaregién que ofrece condicio-
nes ventajosas para la armdénica implantacién y feliz evolucion de diversas
industrias bdsicas, cuya promocién es de principal importancia para el pais;

Que esa zona, globalmente considerada, requiere una intensa tarea
coordinada de estudio e investigacién bajo un programa regido por un pre-
supuesto de recursos y erogaciones unificado por lo que en estos aspectos
no conviene que exista duplicacién de autoridades;

Que para la programacién y ejecucién eficiente de las actividades rela-
cionadas con el aprovechamiento de las reservas y recursos de la zona que
abarca territorios de tres provincias, resulta, asimismo, de todo punto de
vista, indispensable que la accién de fomento y estimulo quede en manos
de una sola entidad que esté capacitada para alcanzar con la participacion
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de las fuerzas vivas de la reglon, el equlhbrlo necesario y una adecuada
armomzacmn entre los mtereses privadosy el interes nac1ona1

" Queel organismo que ejerza el ) manejoy control de estoas asuntos, de-
berd actuar bajo un régimen de direccién unificada, con criterio industrial,
condiciones éstas que no podrén ser satisfechas en la medida necesaria si
se encarga de aquélla el gobierno nacional y/o los gobiernos locales o sus
organismos comunes dependientes por las multiples dificultades con que
éstos, indiscutiblemente, tropezarian en su intento de actuar agllmente y
de manera coordinada; :

Que de las ventajas efectivamente brindadas por un régimen de direccién
unitaria para realizaciones de esta clase y magnitud dan expresiva y cabal
cuenta los brillantes resultados logrados en otros pafses por creaciones
similares, experiencia esta que seria lnconsulto, ala par que pos1b1emente
dafiino, desatender; :

Que conviene delegar en la Direccién General de Fabricaciones Militares,
la representacién de este Poder Ejecutivo, tanto porque dicha Direccién
General, si bien autdrquica, es un organismo integrante de la administracién
nacional, como porque de este modo el gobierno nacional actuar4 con una
representacion unificada en cuanto a los diversos aspectos de la accién
administrativa que le compete atender, lo que redundara en beneficio de
la eficiencia y unidad de concepto y accién de su representacién;

Que una vez suscripto el Tratado si se llega a un acuerdo con los demés
goblernos interesados corresponderd su consideracién por via de los pode-
res legislativos que este gobierno provisional ejerce, para los efectos de la
pertinente ratificacién, si el texto que se acuerde en definitiva se ajusta en
general a las instrucciones y al mandato que implican el presente decreto”

De su lectura surge el interés de la Nacién de avanzar sobre los bienes
y riquezas existentes en los 4mbitos geograficos provinciales, para lo cual
aprovechd laidentificacién dela decisién central ylas delegadas en avanzar
sobre la redaccién de un tratado de explotacién y aprovechamiento.

Instrumentacién

Tal lo indicado en el decreto de génesis, la Nacién convocé a los inter-
ventores Federales de las provincias del Neuquén —Capitdn de Navio
Ricardo Hermelo—, del Rio Negro —Arq. Carlos Santiago Ramos Mejfa— y
del Chubut —Capitédn de Fragata Ratil E. Sidders—, a la ciudad de Neu-
queén, concurriendo en representacién del gobierno nacional el entonces
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titular de Fabncac1ones Mlhtares —preSIdente de su directorio— General
de Brigada José Luis Buscaglia, y, tras llevarse a cabo répidas reuniones y
negociaciones, el dia 17 de diciembre de 1957 se suscribi6 el denominado
“Tratado Interestadual de Creacién de la Regién NordPatagénica’, dando
nacimiento a la denominada “Corporacién NordPatagénica’, cuyos térmi-
nosno guardaron discrepancia alguna con el texto yla finalidad de aquélla
norma, ambos ya expuestos.

Estos eran sus aspéctos salientes:

En lo atinente a la calidad del organismo creado:

- Organismo con personerfa juridica

- Con actuacién como persona‘ del derecho privado

- No guarda dependenc1a con el gobierno de la Nacién ni los de las Pro-
vincias

- Exenta'del. 'control, érdenes o instrucciones de éstos
-Enlo atinente a las finalidades del organismo: -

- Promover la implantacién y desarrollo de la industria sidertirgica y
conexas y de otras industrias necesarias a la economia nacional y a las de
las provincias contratantes. artha

- Promover el desarrollo integral de los recursos hidroeléctricos de los
rios Negro 'y Chubut y sus fuentes y lagos integrantes de sus cuencas; y el
aprovechamiento muiiltiple del agua, combindndolos con otros recursos
naturales que existan en las provincias contratantes, para el aprovecha-
miento 1ntegral de sus tierras y aguas. ’

- Contribuir a la forestacién y reforestacién y evitar la erosién del suelo.

- Fomentar la colonizacién.

- Fomentar toda accién que lleve a una mejora evolutiva de los rendi-
mientos de la actividad general.

- Estudiar las vias de comunicaci6n y los transportes y promover las so-
luciones que correspondan.
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- Construir, explotar o controlar con terceros, las grandes obras hidraulicas
yde produccién de energfa eléctrica y las necesarias paralos transportes de
materias primas, mercaderias o énergia, requeridas para el cumplimiento
de sus fines. ' i '

El aludido instrumento fue ratificado por medio del Decreto Ley5l12de
fecha 17 de enero de 1958, el que dice que: “el Presidente Provisional de
la Nacion Argentina en Ejercicio del Poder Legislativo, decreta con fuerza
de ley” ratificando su letra y otorgéndole “personeria juridica de derecho
publico” y reconoce a la Corporacién NordPatagénica “como persona ju-
ridica de derecho privado”.

Mas atin faltaba un elemento para hacer operativo el proyecto, y es sobre
el que quiero —muy especialmente— Ilamar la atencién del lector, cual
la dltima y decisiva palabra de los estados provinciales, los que, una vez
adquirida su aptitud institucional plena, debfan expresarse por medio de
sus respectivos Poderes Legislativos.

Final de historia

Complementado el proceso de institucionalizacién de las provincias
involucradas, ya dictada su Constitucién y, tras elecciones llevadas a cabo
con tal efecto, asumieron las autoridades del Poder Ejecutivo y Poder Le-
gislativo, con lo que se arrib6 en pleno a ello.

Répidamente las provincias atrapadas por la suscripcién del Tratado
para la Regién NordPatagénica dieron respuesta a la previsién legal que
asflo disponfa y con unanimidad para pronunciarse sobre el rechazo a los
términos del instrumento que nos ocupa en este trabajo.

Larealidad habla por si sola; veamos:

1. Por ley niimero 3, sancionada el 31 de mayo de 1958, la Legislatura de
la provincia del Chubut determiné: “Rechézase el Tratado Interestadual de
creacién de la Corporacién NordPatagonica, firmado por las autoridades
del Gobierno Provisional, en lo que atafie a la provincia, la que se declara
d'esligada de todas las estipulaciones que el mismo contiene, sin obliga-
cmnfes I?ecuniarias a su cargo, en base a lo que él mismo tratado prevé. La
provincia, en con secuencia, reasume el ejercicio pleno de sus poderes cons-
titucionales yla propiedad y jurisdiccién integra en los bienes del dominio
publicoy privado Provincial, en cuanto hubieran sido comprometidos por
el tratado o por su vigencia precaria”,
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2. En similares términos, por ley niimero 4, fechada el 27 de junio de 1958,
la Legislatura dela provincia de Rio Negro establecié: Rechazase y por con-
secuencia niégase la ratificacién del Tratado Interestadual de creacién de
]a Regién NordPatagénica, ratificado por el Gobierno Nacional por decreto
ley niimero 512, en lo que atarie a la provincia, la que se declara desligada
de todas las estipulaciones que el mismo contiene, sin obligaciones pecu-
niarias a su cargo, en base alo que el mismo tratado prevé. La Provincia, en
consecuencia, reasume el ejercicio pleno de sus poderes constitucionales
y la propiedad y jurisdiccién integra en los bienes del dominio publico y
privado provincial, en cuanto hubieran sido comprometidos por el tratado
o por su vigencia precaria’ ST

3. Mas conciliadora aparece la Legislatura de la provincia del Neuquén,

lo que se infiere de lalectura de laley ntimero 3, sancionada por ese cuerpo

el 3 de julio de 1958:

“Articulo 1. Encomiéndase al Poder Ejecutivo Provincial promover una
reunién de las autoridades representativas de la Nacién y de las provincias
comprendidas en la Regién NordPatagénica.

Articulo 2. La reunién mencionada en el articulo 1° tendra por finali-
dad convenir la confirmacién del Tratado Interestadual de creacién de la
Corporacién NordPatagénica, su reforma o su anulacién y la consecuente
creacion de otro organismo interestadual que tienda al logro de todos o
algunos de los propésitos que determinaron la creacién de dicha Corpora-
cién. Bien entendido que, cualquiera sea el temperamento que se adopte,
lo convenido entre las autoridades representativas de las partes interesadas
quedaré sujeto a la ratificacién ulterior de esta Legislatura.

Articulo 3. Se designara una comisién especial integrada por seis (5)
legisladores al solo efecto de apreciar la marcha de las negociaciones
encomendadas al Poder Ejecutivo y con el exclusivo objeto de mantener
permanentemente informada esta Honorable Legislatura sobre el desa-
rrollo de las mismas. '

Articulo 4. La Legislatura tendrd amplias facultades para requerir de
la Comisién premencionada los datos, comunicaciones e informes que
estime convenientes, quedando ésta obligada a suministrarlos en plazo
perentorios.

(5) Marquez, Armando Mario, “Regién y Deporte: El Rugby y una interesante propuesta’
trabajo publicado en el ejemplar niimero 11.865 del 19 de octubre de 2007 del Suplemento
de Derecho Constitucional de Ja Revista “El Derecho”.
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Articulo 5. En ningiin caso la Comisién podr4 interferir en las negociacién
es y tratativas del Poder Ejectitivo, a menos que su oplm()n, dictamen o
asesoramiento, sean requerldos por éste. Pero tales opiniones, dictimenes
0 asesoramientos, no comprometeran de modo alguno a la Legislatura en
lo que concierne a la facultad privativa de aprobar o rechazarlo concertado
por el Poder E]ecuuVo i

Articulo 6. Hasta tanto se concrete alguna de las soluciones prev1stas en
el articulo 2°, quedan suspendidos los efectos del Tratado Interestadual
de la Corporacién NordPatagénica, en lo que a la provincia del Neuquén
respecta. En consecuencia, desconécese afecto a toda norma que se oponga
a esta disposicién o contravenga la letra o espiritu de esta Ley”.

En sintesis: la respuesta fue undnimemente negativa a las pretensiones
dela Nacién.

Ante este dato dela realidad no le quedo al estado nacional otro remedio
quela disolucién de la entidad, lo que se dispuso por medio del dictado de
laley niimero 14.489 de fecha 24 de septiembre de 1958, cuyos termmos lo
decidian en tal sentido:

“Artfculo 1. Derégase el Decretoley 512, del 17 de enero de 1958 porel que
se ratificé el tratado interestadual de creacién de la Regién Norpatagénica,
celebrado en la ciudad de Neuquén el 17 de diciembre de 1957, entre los
gobiernos dela Naciénydelas provincias de Chubut, Neuquény RlO Negro
yla D1rec01on General de Fabr1cac1ones Militares.

Art_1culo 2. El Poder E]ecutlvo tomaré poses1on de los bienes, elemen-
tos, documentacién estudios y demds pertenencias de la Corporacién
NordPatagénica y constituird en depositario a la Direccién General de
Fabricaciones Militares hasta tanto se disponga ‘el destino definitivo de
los mismos. La Direccién General de Fabricaciones Militares tomar4 a su
cargo la atencién de las obllgacmnes pendientes del orgamsmo que por
esta ley de se disuelve”.

II1. La Regién Centro

Nombre que se ha dado ala nacida del adunamiento en Regién delas pro-
vincias de Cérdoba, Santa Fey Entre Rios. Veamos su proceso histérico (6).

(6) MARQUEZ Armando Mario “La Reglonahzacuin como expresién del Federalismo’)
presentado en la Jornada Anual de Reflexién sobre el Federalismo, llevada a cabo en la
Sesi6n del 31 de mayo de 2005 del Instituto de Federalismo de la Academia de Derecho y
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* Avalados| por los térmninos incorporados por lareforma de 1994 elmaestro
cordobés doctor Pedro J. Frfas y un grupo de colegas que lo acompafiaban
en esa empresa, v“desempolvaron la idea que en ese sentido habia sido
originada con motivo de la suscr1pc1on de la “Carta de Cayast’" del 15
de noviembre de 1973 los primeros mandatarios de las tres provincias
en cuestién: Ricardo Obregén Cano de Cérdoba, Silvestre Begnis por la
anfitriona Santa Fe y Juan Cresto por Entre Rios, ratificaron la intencién

'de unién reglonal

" Como consecuencia de la presentacién de ese proyecto el gobernador
cordobés Ramoén Bautista Mestre recoge la propuesta, la participa con
buena recepcmn con el gobernador santafesino Jorge Alberto Obeid en
la reunién que mantuvieran el 9 de mayo de 1998, oportunidad en la que
enuncian la declaracién de impulsar la Regién Centro, suscribiendo ambos
en el mes de agosto de 1988 el Tratado de Integracién Regional, paraluego,
el 4 de noviembre de ese mismo afio, reunirse en la ciudad de Santa Fe de
la Vera Cruz los mismos con sus colegas Jorge Pedro Busti (Entre Rios) y
Julio Escobar (San Juan) para promover “la regionalizacién ylos corredores
biocednicos”.

Un dato no debe soslayarse: no todos los gobernadores pertenecen a
partldos y corrlentes politicas internas similares.

Mucho se avanza  sobre el particular durante el afio 1999, ya que el 6 de
abril de ese afio la provincia de Entre Rios se 1ncorpora formalmente a la
Regi6n, superando algunas diferencias que mantenfa con su vecina Santa
Fe, y dos dias después, el 8 de abril de 1999 Gobernadores, Legisladores,
Intendentes, Funcionarios y hombres de empresa y de la vida social de las
tres provincias, mantienen reuniones en la ciudad de San Iuan, con sus

_colegas de la provincia anﬁtrlona

Pero el proceso no se detiene allf, ya que concluido el encuentro de
San Juan, la delegacién argentina cruza la Cordillera de los Andes y se
encuentran con las autoridades chilenas de la Cuarta Regién de ese pais
en la ciudad portuaria de Coquimbo, como forma de solidificar no solo la
Regi6n en ciernes sino también el futuro corredor biocednico. .

Retomando lo dicho lineas atras en cuanto a las afinidades politicas, no
debe soslayarse la reunién que se lleva a cabo en Paranj, capital de Entre
Rios, el 16 de agosto de 1999, por la cual el nuevo gobernador de Cérdoba,

Ciencias Sociales de Cérdoba., publicado en “Cuaderno de Federalismo” ntimero XIX de
esa entidad.



88 ARMANDO MARIO MARQUEZ

José Manuel de la Sota, de 81gno poht1co distinto de su antecesor, ratlﬁca
el Acta suscripta cuatro meses antes por éste. g

Los tlempos de la polmca, no eranlosde PedroJ. Frfas y sus companeros,
cuya voluntad y objetivos no decafan, por eso a partir del hecho preceden-
temente descripto se produce un paréntesis en el proceso, que, reitero, no
se vislumbra en el vivo dnimo de aquéllos.

Sutenacidad no cejay en el afio 2004 la propuesta recibe un fuerte impulso,
todavez que afines de marzo de ese afio se celebra enla ciudad de Cérdobala
primera de las tres reuniones del Foro denominado “Regién Centro’, en esta
versidén inicial referida a “Instituciones, Sociedad y Econom{a’; organizado
y auspiciado por los gobiernos de Cérdoba, Santa Fe y Entre Rios, foro que
contd con una alta participacién en cantidad y calidad, en la que convergie-
ron representantes de las mds diversas expresiones de la realidad oficial y
particular de los tres estados provinciales involucrados. La segunda versién
del ciclo se lleva a cabo al mes siguiente en la ciudad de Santa Fe, con igual
éxito y participacién, durante cuyo transcurso se acordé la creacién de un
6rgano regional de participaciény representaci6n ciudadana, el Consejo de
la Sociedad Civil, y, ya en mayo de ese afio contamos con la tercera y tltima
versién del ciclo, esta vez en la ciudad de Paran, referida a los tépicos que
le dieron su nombre “Economfa, Infraestructura y Produccién”

Estos tres encuentros, repartidos en los territorios de los estados provin-
ciales con interés en el asunto, tuvieron un alto nivel de operatividad que
consolidé la idea motriz de Regién, a la vez que generaron un’ lmportante
aporte instrumental a la misma. .

Como consecuencia de todo este proceso precedentemente descripto,
entre los dias 27 y 28 de julio de 2004, en la ciudad capital de Cérdoba, los
gobernadores de esa provincia, José Manuel de la Sota, la de Entre Rios,
Jorge Pedro Bustiyla de Santa Fe, Jorge Alberto Obeid, presiden la presenta-
ci6én en sociedad de la Regién Centro, siendo acompariados en esa ocasién
por tres representantes de dreas geogréficas que revelan la proyeccién de
la misma: son ellos el Gobernador de la provincia argentina de San Juan,
José Luis Gioja (colindante hacia el oeste con laregi6n), el intendente de la
Cuarta Regi6n chilena de Coquimbo, Felipe del Rio (su continuidad fisica
tras la Cordillera de los Andes en el pais trasandino), y el vicegobernador
del estado brasilefio de Matto Grosso, Egon Kakreke (su continuacién hacia
el noreste en tierras del pais vecino).

En el referido encuentro se suscribié el Protocolo Adicional al Tratado
de Integracién Regional del 16 de agosto de 1998, que sienta importantes

T—
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bases institucionales para el funcionamiento y operatividad de la Regi6n,
y también, por sus articulos 2, 3 y 4, se aprobaron, respectivamente, el “Re-
glamento de la Junta de Gobernadores de la Region Centro’, el “Reglamento
del Comité Ejecutivo de la Regién Centro” y el “Reglamento dela Secretaria
Administrativa de Ia regién Centro’, documentos que se han constltuldo en
el basamento institucional de la Regién.

Para terminar, digamos, que hoy la Regién Centro, cuya proyeccién ma-
yor —local e internacional— atn est4 pendiente, se erige como un tibio
dato de la realidad que nos hace ver “copa medio llena’, aunque en los
dltimos aftos practicamente ha desaparecido el impetu de inicio y reinicio,
como lo viéramos, mas hay algunos indicadores que me dicen que hubo
un cierto sentido de pertenencia en sus gentes, primer paso para lograr su
institucionalizacién (7).

Despedimos este punto trayendo a la memoria las palabras del maestro
Frias enrelacién ala Regién Centro: ...Sumémonos todos. La Regién es para
todos, como los corredores biocednicos que nos llevaran al Asia/Pacifico.
Del suefio pasemos a la accién” (8).

IV. Microrregiones

No voy a explayarme en demasfa sobre el tema, porque me he referido
ligeramente a él en partes anteriores de este trabajo, al afirmar que esta
parsimonia por parte de los estados provinciales de echar mano a una he-
rramienta de tamaiia importancia para el crecimiento y el federalismo, no se
vid reflejada en los estados municipales, quienes no dudaron en comenzar
a trabajar en la creacién de las llamadas microrregiones en pos de lograr
para sus vecinos el anhelo de “desarrollo econémicoy social” aludido por
la norma constitucional. '

Creo que, reiterando la invitacién del rétulo de que “dejemos que la
realidad nos instruya’, serd mejor que esta hable por mi, por lo que segui-
damente detallo los emprendimientos de esa naturaleza que han tenido
vida en la zona NorPatagénica. .

(7) Marquez, Armando Mario, “Regién y Deporte: El Rugby y una interesante propuesta’;
trabajo publicado en el ejemplar ntiimero 11.865 del 19 de octubre de 2007 del Suplemento
de Derecho Constitucional de la Revista “El Derecho”

(8) Autor citado, “La Regién Centro, del desafio a la realidad’, diario “Rio Negro’, General
Roca, provincia de Rio Negro, jueves 26 de agosto de 2004.
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Emprendlmlentos reglonales generados desde los estados prov1nc1ales

Advertlmos dos, aunque no concebldos por sus autondades e]ecutlvas, §

sino por los cuerpos legislativos: °

-la C0m1s1on Leglslanva Interprov1nc1a1 de los Rios leay, Neuquén
y Negro y del lago Nahuel Huapi: legisladores y autoridades ejecutivas
de las provincias de Rio Negro y Neuquén se reunieron el miércoles 4 de
diciembre de 2013 junto con funcionarios de las Autoridad Inter]urlsdlc—
cional de Cuencas y a resultas de ello crearon la entidad del titulo, con el
fin primordial de evaluar la contaminacién de las aguas y las medldas de
saneamiento a adoptar, y

- el Parlamento Patag6nico: conformado por representantes de los pode-
res legislativos de las provincias de La Pampa, Rio Negro, Neuquén, Chubut,
Santa Cruzy Tierra del Fuego e IAS, los que se retinen regularmente en sedes
rotativas a fin de dar tratamiento a problemas de incumbeéncia comtin.

Emprendimientos que involucran a municipios de distiritas provincias

-la Asociacién de Municipios de la Regi6n del Alto Valle y la Confluencia,
de gran magnitud territorial y poblacional, ya que reunfa una importante
cantidad de municipios de dos distritos vecinos: Neuquén y Rio Negro, con
una ubicacién privilegiada desde lo econémico: el Alto Valle del Rio Negro
y, con una importante caracteristica: convergian en él representaciones
pohtlcas de las comunas 1ntegrantes de distintos signo, algo que lo tornaba
casi emblemétlco, nosolo delazona, sino del pais. Pero, asu 1mpu1so inicial,
que gener6 una institucionalizacién muy importante, le sigui6 un letargoyy,
como también la pohtlca meti6 la cola, es algo que se haido dlluyendo ysu
vigencia actual es casi nula. Hay que esperar el impacto que causard en esta
sub-regi6n la llegada del llamado Tren del Valle que unir4 a varias de ellas
ensu traza Este-Oeste (la original, paralela a la traza de la Ruta Nacional 22)
y suramal al Norte, ya que se pronostica la puesta a punto y ampliacién de
este dltimo para proveer y dar logistica al Polo Petrolero con epicentro en
lalocalidad de Vaca Muerta, en cercanias de la comuna neuquina de Afielo.

- Regi6n del Corredor de Los Lagos, la que,‘ en su momento, auné la vo-
luntad regionalista de casi una veintena de comunas de las provincias de
Neuquén, Rio Negro y Chubut, unidas por el paso de la emblemética Ruta
Nacional 40, de traza paralela al despliegue de la Cordillera de los Andes,
zona caracterizada por su notable abundancia de lagos, caracterfstica dela
que toma su nombre, pero su vida, desde su inicio y hasta la actualidad es
errdtica, y su afinidad est4 dada, casi exclusivamente por el interés generado
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enlaactividad turistica. Completado el tramo de aquélla denominado “Ruta
delos Siete Lagos’) que une las localidades neuquinas de San Martln de los
Andes y Villa La Angostura, tal vez muestre algun repunte

-Regién del Eje Petrolero Rincén de los Sauces, Catriel y 25 de Mayo, con
incumbencia en las zonas de explotacién de esa actividad en las provincias
de Neuquén, Rio Negro y La Pampa, concita nuestra especial esperanza, ya
que consideramos que este polo regional habr4 de ahondarse, no solo por el
marcado crecimiento de esa produccién, sino también por el 1mpacto que
sobre ella tendr4 el aprovechamiento del yacimiento “Vaca Muerta’, en la
contigua localidad de Afielo, en la provincia del Neuquén, que es contlguo
a este polo por el cintur6n Sud-Oeste.

- Regi6n de los Valles y Playas de la Patagonia, conjuncién de municipios
rionegrinos y chubutenses entroncados por la traza de la ruta nacional 3,
paralela a la costa atldntica, aunque no ha tenido mucha actividad ni rele-
vancia, salvo en época estival o de vacaciones de invierno, motorizado por
cuestiones turisticas y de transito. Habria que esperar a ver c6mo se com-
porta el ente una vez que se produzca la muy posible municipalizacién del
Balneario Las Grutas, en la idea que puede ser un hecho que lo revitalice.

Casos que 1nvolucran exclus1vamente a mun1c1p10s de la provincia del
Neuquén

- Conse]o Regional del Alto Neuquen conformado por mummplos dela
porc1én norte de la prov1n01a, que es la sintesis de dos emprendimientos
similares prev10s

- Comité Intermumc1pal dela Zona Norte, surgldo de la decisi6n de las
autoridades de los municipios y Comisiones de Fomento de Chos Malal
Andacollo, El Huect, Caviahue-Copahue, Manzano Amargo, Tricao Malal,
Taquimilldn, Barrancas, Huinganco, Coyuco-Cochico, Buta Ranquil, Gua-
facos, Los Mlches, El Cholar y Chorriaca.

- Ente Intermunicipal del Departamento Minas: conformado por los muni-
cipios de Andacollo, Huinganco, El Cholar y Las Ovejas y de las Comisiones
de Fomento de Los Miches, Guafiacos, Villa del Nahueve y Manzano Amargo.

- Reglén Centro: conformada por los municipios de las localidades de
la provincia del Neuquén unidas por el recorrido de las rutas nacional 22
y provinciales 7 y 17: Cutral Co, Plaza Huincul, Centenario, Vista Alegre,
Aiielo, San Patricio del Chaiar, Zapala, \/"111a Pehuema, Aluminé, Las Co-
loradas y Moquehue.
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- Liga de Municipios Hidrocarburiferos: retine a los inunicipibs de Seni-
llosa, Rincén de los Sauces, Buta Ranquil, Afielo, Plaza Huincul, Chihuidos
y Villa El Chocén, siendo su idea incorporar a otros a su seno.

- Corporacién de Desarrollo de la Cuenca del Curi Leuvii (CORDECC): en
diciembre de 2012 las autoridades del Ministerio de Desarrollo Territorial
de la provincia del Neuquén presentaron el Plan Estratégico del 4rea, la
que abarca los municipios de Tricao Malal, Chos Malal y de la Comisién
de Fomento de la Villa del Curi Leuvid. "~ - f T

- Bloque de Intendentes del Sur: atina los municipios del extremo sur
neuquino: Aluminé, Piedra del Aguila, Villa La Angostura, Villa Pehuenia-
Moquehue, Villa Traful, junin de los Andes y San Martin de los Andes. El
pasado viernes 10 de julio de 2015 se reunieron con representantes de la
Secretaria Provincial del Ambiente, en la primera de las nombradas, para
buscar soluciones conjuntas a la problemética del tratamiento y disposicién
de residuos sélidos urbanos y desperdicios electrénicos. Lo destacado:
todos municipios de distinto signo politico, tanto en autoridades actuales,
cuanto en las asumirdn en cada distrito el 10 de diciembre del afio en curso.

- Comarca Petrolera: conforme los términos del acuerdo tripartito sus-
cripto el 27 de diciembre de 2013 la provincia y los municipios de Cutral
Cé y Plaza Huincul, con gobiernos de distintos signos politicos, es decir la
llamada “Comarca Petrolera” —dividida por una calle que separa a ambas
comunas, cosa para nada comun en la zona—, avanza la obra del acueduc-
to de 17 kilémetros de extensién que proveerd a aquélla de agua del Rio
Neuquén. Es bueno aclarar que tal contacto se ha ahondadoy entre ambos
municipios se ha abordado otros asuntos de comtn interés, tales como
medio ambiente, trdnsito, seguridad, capacitacién, entre otros. .

Corredor del Pehién: incluye los municipios de Zapala, Mariano More-
no, Villa Pehuenia, Moquehue, Aluminé y Caviahue-Copahue, en la zona
centro-noroeste del mapa provincial. Toma su nombre del 4rbol que repre-
senta a la provincia del Neuquén, en especial, y a la zona que la contiene,
en general, Neuquén, cuya concentracién forestal se destaca en esa 4rea.

Casos que involucran exclusivamente a municipios de la provincia de
Rio Negro

- Municipios del Alto Valle Este: congrega a las comunas ubicadas en esa
porci6n del territorio de la provincia acompanando en su margen Norte el
paso del Rio Negro: de Mainqué, Ingeniero Huergo, Cnel. Enrique Godoy,
Villa Regina y Chichinales.
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- Regi6n del Valle Medio del Rio Negro: retine los municipios de Rio Co-
lorado, General Conesa, Chelfor6, Chimpay, Choele Choel, Cnel. Belisle,

Darwin, Pomona, Luis Beltran y Lamarque, también bafnados por las aguas

del rio que da su nombre a la provincia.

- Foro Regional de Concejales: ediles de los municipios rionegrinos de
Comallo, Pilcaniyeu, Dina Huapiy San Carlos de Bariloche, en la zona sur-
oeste del territorio provincial se autocongregaron para tratar cuestiones de
interés comtin, en especiallas que hacen al medioambiente, especialmente
el destino a dar a los residuos sélidos.

- Unidad Territorial de Desarrollo de la Regién Sur: conformado ante tres
necesidades concretas que marcan a la llamada Linea Sur del territorio
rionegrino, en plena zona de la estepa patagénica: la falta de aguaa raizde
la intensa sequfa que suele afectar a la zona, el estado de los caminos —la
inmensa mayoria de ripio- y las plagas que hostigan permanent.emente
animales y sembradios. Congrega a productores de las zonas de Sierra de
Apa, Cona Niyeo, Barril Niyeo y Bajo el Cain, técnicos del Ente de Desarrollo
de la Regién Sur, el comisionado de fomento de El Cain y representantes
de grupos de campesinos autoconvocados.

- Ente Intermunicipal de la Microrregi6n Andina, que agrupa en tal a !os
municipios rionegrinos de San Carlos Bariloche, Pilcaniyeu y El Bolsc?n,
siendo intencién de sus autoridades integrar al resto de las comunas rio-
negrinas que allf también se ubican.

V. A modo de conclusién y despedida

Los ejemplos brindados a lo largo de este trabajo, en especial los dos
tltimos citados —Regién Centro y Microrregiones— nos hablan a las cla-
ras que tanto la expectativa puesta por los convencionales con.stitl%yentesr
cuanto la que surge de la lectura del nuevo texto que se liga al instituto de
Regién y que generd similar sentimiento en la comunidad y en especial en
el mundo jurfdico, se diluye cuando nos posicionamos a ver los logros y
datos de la realidad sobre el particular.

No hay dudas que el cambio de pardmetros impuestos ahora al asunto,
le ha dado una dindmica que no tenfa y ha cambiado el eje de la dc.e01s16n,
poniéndolo en exclusivas manos de las autoridades locales, conviruéndpla
asf en una importante herramienta de contenido federal, laqueno ha.s1do
interpretada ni utilizada de tal modo por los estados provinciales argentinos.
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Acé también debemos dar la razén al profesor Carlos Santiago Nino,

cuando, refiriéndose a nuestro pafs y sus habitantes, lo sentenci6 con.

una frase que dio titulo a una de sus obras, al deﬁmrnos como “Un pals al
margen de la ley” 9).

Qu1er‘0, pa'ra terminar este trabajo, pedirles a los llectofes due nos lle--

vemos trabajo a casa, adoptando una postura militante para con nuestra
Constitucién Nacional y pugnar porque nuestra clase politica se sacuda la
modorray que los gobernantes de nuestro pafs, en especial aquellos delos
estados provinciales, adviertan esta valiosa herramienta que nuestra Ley
Mayor pone en sus manos como un eficaz vehiculo para mejorar la calidad
de vida —institucional y cotidiana— de los habltantes dentro de un marco
decisorio federal.

Neuquén, Patagonia Argentina, julio de 2015.
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I. Presentacion

El Bicentenario de la Independencia encuentra al pafs ante las puertas
de un nuevo ciclo politico dentro del ya largo proceso de transicion de-
mocrética iniciado en 1983. Quedan atrés afios de muy intensa tensién
politica e institucional, que sometieron a pruebas muy duras la resisten-
cia de la mayor parte de las instituciones de nuestra constitucién hist6-
rica. Han sido afios de provocaciones y desafios; de retos y respuestas
constantes cuyo balance final de conjunto desborda por ahora nuestras
posibilidades.

El balance es ambivalente. Han sido tiempos de avances y retrocesos y el
saldo final de los activos y pasivos s6lo podré apreciarse desde perspectivas
més amplias que la de quienes han sido observadores y participantes, sin
la distancia indispensable que demandan experiencias como las vividas.

Si bien las condiciones objetivas que enmarcaron el largo proceso elec-
toral del 2015 han sido acaso las mejores en todo el periodo de transicion,
el resultado final abre més interrogantes que certezas. Una vez mds, un
ciclo gobierno termina dejando atrds una estela de cuestionamientos de
fondo acerca de su capacidad efectiva para asegurar tanto los contenidos
como las formas més elementales de una democracia madura, abierta e
inclusiva. El ciclo que se abre preanuncia por su parte un retorno de las
expectativas de aperturay libertad propia de los procesos de transicién de-
mocratica. Parece una vez mds claro que, a pesar de avances indiscutibles,
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el sistema po~11"tico est4 todavia muy lejos de haber consolidado patrones
de desempefio medianamente consistentes y, sobre todo, sustentables
en el largo plazo. ' - o

La critica se concentra sobre todo en el gobierno federal, aunque alcanza
en mucha menor medida a los gobiernos provinciales y bastante menos
a los gobiernos locales. Lo que vuelve a estar en tela de juicio es la estruc-
turay .la dindmica del gobierno federal. Se discuten no solo su estructura
y funcionamiento: se cuestionan sobre todo su capacidad para gestionar
una amplia gama de programas e iniciativas que hacen ala agenda ptiblica
cotidianay, lo que es mds preocupante, su posibilidad para siquiera disefiar,
consensuar y llevara adelante politicas de Estado. '

La po_litica pareceria cada vez més impotente para proponerle y mucho
menos imponer alasociedad sacrificios presentes en funci6n de beneficios
futuros. El ciclo electoral condiciona despiadadamente las posibilidades
de los gobernantes de prefigurar el futuro, de pensar prospectivamente
Y, sobre todo de comprometer esfuerzos y sacrificios en funcién de pro-
cesos de capitalizacién de los mismos en el largo plazo. En la Argentina,
cobra dramética vigencia el dilema recientemente planteado por el actual
presidente de la Comisién Europea y ex Primer Ministro de Luxemburgo,
Jean-Claude Juncker: “Todos sabemos qué hacer, pero no sabemos cémo
conseguir ser reelegidos una vez lo hayamos hecho”

* El gobierno federal ha vuelto a fracasar en la tarea de institucionalizar
patrones de desempeiio eficiente y sostenible hacia el futuro. El proceso
legislativo tampoco parece haber por su parte contribuido a la institucio-
nalizacién de respuestas acordes con cualquier estdndar internacional
aceptable y una amplia mayoria de la sociedad evalda los resultados'y
productos de la actividad legislativa durante el periodo muy por debajo
de sus expectativas iniciales. el ¥

Lo mas grave es que nadie pareceria dispuesto a asumir alguna cuota de
responsabilidad en el problema. El fracaso vuelve a endosarse a quienes
han desempeiiado la conduccién de las instituciones y poderes ptiblicos
Y, una vez més a pretendidas conspiraciones con una vasta constelacién
de intereses, supuestamente beneficiaria de las consecuencias de este
nuevo fracaso de los poderes publicos. Pocos aceptan algtin tipo de con-
responsabﬂidad en el fracaso reiterado para identificar y poner en marcha
politicas de Estado capaces de consolidar resultados que permitan luego
avanzar hacia nuevos objetivos, sobre la base de una participacién comiin
en los riesgos y ventajas de un camino en comiin. ‘
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Se trata de una pauta en muchos sentidos comun a la mayoria de las de-
mocracias actuales: “Los partidos de gobierno estan perdiendo elecciones
con una frecuencia més alta que nunca’, observa J.N. Colomer al cabo de,
un estudio comparado de 295 elecciones en 24 paises democréticds, desde
el final de la segunda posguerra mundial hasta la actualidad (1). El cardc-
ter global de las crisis, a partir de la crisis mundial del 2008, demuestra el
agotamiento de lo que se conoce como la “ventaja del poder”.

Se quiebra asfun patrén tradicional de comportamiento electoral, segiin
el cual quienes gobiernan se benefician con ventajas competitivas que
deberén ser vencidas por quienes se proponen como alternativa. Cada
vez mds, gobernar impone cargas dificiles de sobrellevar. Quienes se han
cargo de la gestién de la crisis suelen agotar sus energias frente a desafios
que los desbordan. Pierden capacidad para capitalizar politicamente los
esfuerzos de la gestién y terminan cediendo sus supuestas ventajas ante
fuerzas politicas de oposicién que plantean simplemente su disponibilidad
para emprender cambios generales, cualquiera sea su capacidad futura
para implementar las alternativas que proponen. Los sistemas electorales
de doble vuelta acentiian esta desventaja de quienes gobiernan. Si bien
las primeras vueltas electorales permiten alcanzar una ventaja inicial, el
reagrupamiento en segunda vuelta de una suma heterogéneay a veces au-
tocontradictoria genera una nueva mayoria basada en el cuestionamiento
comitin a quienes se vieron forzados a gobernar la emergenciay, capaz, por
lo tanto, de descontar la ventaja inicial de quien compite desde la en otro
tiempo decisiva ventaja del gobierno.

No es extrafio por ello que las formas y contenidos de la legitimidad de-
mocratica tradicional enfrenten una vez mds cuestionamientos desde el
punto de vista de su calidad institucional. El punto departida essindudaun
sentimiento de decepcion y hasta frustracién de las inmensas expectativas
que presidieron, hace ya més de treinta afios, la transicién democratica.

Es importante destacar que las motivaciones y formas de expresién de
esta critica social no alcanzan a la democracia entendida como ideal nor-
mativo. Tampoco a su dimensién de estructura institucional. El foco dela
protesta est4 mas bien en diversos aspectos de sus précticas gubernativas
efectivas. Mas especificamente a algunos aspectos que hacen no tanto al
ideal democratico como a su combinacién histérica con'otro de los grandes
ideales fundacionales: la idea republicana. e ; .

(1) COLOMER, J.M.: El gobierno mundial de los expertos. Barcelona: Anagrama, 2015,
o LI 8
pag. 141..
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Las criticas, por ejemplo, a los mecanismos y pricticas de la represen-
tacion politica tienen mucho en comiin con las aspiraciones a una demo-
cratica més clara, transparente, directa e inmediata. El cuestionamiento al
mandato representativo, a los partidos politicos y a las modalidades tradi-
cionales de la participacién apunta a ese nticleo basico de ideas y valores
afirmados por la confluencia histérica entre los ideales de la democracia
y la promesa republicana.

La base de la crisis de las legitimidades tradicionales es una severa crisis
de expectativas, nacida del desajuste entre y las expectativas publicas que
presidieron todo el proceso de transicién y los resultados efectivamente
alcanzados.

Aun asf, en el caso argentino est4 claro que todo balance debe ser ma-
tizado y prudente. A lo largo de los tltimos treinta afios los mecanismos
institucionales establecidos por la Constitucién soportaron presiones y
asimilaron demandas socialesy politicas muy superiores a sus capacidades
instaladas. De hecho lograron objetivos que vistos retrospectivamente bien
podrian haberse estimado como imposibles de alcanzar. ' '

De hecho, el sistema politico promovié, canaliz6, administro y procesé
tensiones que en muchos otros periodos histéricos bastaron para quebrar su
resistenciay alumbrar respuestas autoritarias que paralizaron y retrasaron el
proceso institucional del pafs. El pais estd lejos de retornar al punto cero: el
saldo es hoy una democracia en expansién, en una nacién multicultural, en
buena medida autonomizada de la presién del Estado central. Un palsmiés.
plural, més heterogéneo, multipolar, organizado en una red de ciudadesy
regiones en crecimiento, que poco tiene que ver con la visién que de él se
tenia hace apenas medio siglo.

 Las respuestas brindadas porel Sistefna politico obligan a un balance de
fondo, que incluya por cierto la reforma de la Constitucién en 1994 ydela
mayor parte de las leyes y regulaciones politicas y electorales. =

A algo més de veinte afios de la reforma constitucional de 1994, el balance
dista de ser undnime. Para algunos fue una respuesta que actualizo nues-
tra constitucién histérica y la adapto a los avances del constitucionalismo
mundial, receptando instituciones y mecanismos que permitiran de un
modo gradual consolidar la transicién y abrir, con el tiempo, espacio para
nuevos reajustes que permitan avanzar con el tiempo'y el modo que exigen
las reformas de fondo que procuran perdurar en el ciclo que comienza.
Para otros; la Constitucién de 1994 puede a estas alturas calificarse como
una reforma fracasada, en la medida en que muy pocos o ninguno de los

T
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objetivos y metas planteadas por la reforma paree haberse concretado en
la préctica efectiva de nuestro proceso in_stitumonal. -

Es este un debate que no puede soslayarse en un tiempo como el actual,
de auténtica revolucién “desde la demanda’, en la que las expectativas y
demandas sociales son las que instalan y fijan la agenda ptblica, obligando
alos ocasionales depositarios de los poderes ptiblicos a actuar bajo condi-
ciones de necesidad y urgencia permanente.

Hasta no hace mucho, las revoluciones politicas se centraron en pro-
puestas y convocatorias supply-side, es decir desde el lad’o dela ofer.ta del
sistema politico —la utopia, la ideologfa, el programa, el lider fundacional,
la plataforma, el Partido, el Movimiento y un largo etcétera—. Las r.evol‘u-
ciones actuales son, por el contrario y acaso por primera vez en la historia,
revoluciones demand-side, revoluciones desde las expectativas, la's nece-
sidades, los proyectos, las frustraciones y las esperanzasy, por qué no, las
fantasias, los caprichos y los resentimientos de la gente.

Este giro decisivo en los impulsos bésicos generqdores del cambio y la
transformacién politica responde a factores de todo tipo, tanto coyunturales
y estructurales, muy probablemente irreversibles en el proceso de avance
de las sociedades democraticas. La mayor parte de las nuevas demandas
encuentran a los politicos a la defensiva. Sienten que esos campios los
desbordan en su capacidad de comprensiény de respuesta, P.lden tiempoy
paciencia. Tratan de soslayarlos, retardarlosy, si es posible, cm_:ur.lvalarlos.
Perciben que nacen de una incomprensién y falta de r’e_conocnm.ept.o por
parte de una sociedad ala que le cuestareconocer los méritosy sacrificiosde
la politica. Algunos enuncian las falencias de la cultura c1udad‘ar{a}. Ot1:os fie-
nuncian secretas confabulaciones y manipulaciones de la opinién publica,
secretamente orientadas a torcer el rumbo del proceso democrético. Ot.ros,
los mas audaces, ensayan metamorfosis extrafas, tratando en convertirse
més bien en profetas anticipadores de esos cambios. Todos, sin embargp,
temen en el fondo esos cambios. Saben que, sea en el corto o en el medio
plazo, la dindmica de las transformaciones terrpinaré por soprepasar!os e
incluso imponerles un sistema despiadado e injusto de premiosy castigos.

El presente ensayo trata de describir y analizar la l(’)gica interna_l de este
proceso de revolucién desde la demanda y analizar la importancia d'e sus
proyecciones sobre la agenda presente y futura de la teorfa y la practica
constitucional.

El anélisis tratar4 de abordar una temética compleja, irreductible' apers-
pectivas disciplinarias unilaterales. Convocare para ello una combinacién
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de enfoques, en la que destacan el enfoque de los estudios sobre cultura
juridica, el recorrido por algunos temas clasicos de la teoria constitucio-
nal y un recorrido por la agenda cent_ral del andlisis socio-politico de las
democrac1as actuales

El resultado a que aspiro es el de dar un paso adelante en esta agenda
progresiva orientada a contar con una teoria capaz de dar respuesta al
enigma institucional de la Argentina moderna, que ocupa y ocupara las
mayores reflexiones y preocupaciones publicas. “;Por qué es tan dificil
entender qué nos pasa a los argentinos? —se pregunta el Presidente de
nuestra Academia Nacional dela Historia—. “;Por qué saltamos de tiempos
deredenci6n a otros de profunda cafda? ; Por qué son tan reiteradas las crisis
econdmicas? e,Por qué es tan dificil vivir con un reglmen politico estable?
En fin, ;por qué la Argentina no puede ser un pafs normal?” (2). ;Por qué
nuestros gobiernos fracasan tan reiterada y frecuentemente? Mente. Son

interrogantes permanentes y recurrentes. Que se multiplican desde las més

mas diversas perspectivas del andlisis y la reflexién y que constituyen, en
diversa medida una parte s1gn1ﬁcanva del emgma argentino.

IL Culturay culturas constitucionales

Un anélisis como el que se propone supone ante todo la necesidad de
hacerse cargo de la enorme complejidad que ofrece la propia nocién de
cultura constitucional (3), sobre todo en contextos politicos dindmicos y
complejos lo que ofrece la democrac1a argentlna enla actuahdad

De un modo inicial y por supuesto provisorio, cabe entender por cul-
tura constitucional el conjunto de creencias, sentimientos, actitudes y
disposiciones hacia la accién que otorgan orden y significado a los pro-
cesos constitucionales y que proveen, en una sociedad determinada, las
presuposiciones conceptuales y los pre-compromisos axioldgicos que
subyacen y otorgan significados a los principios, reglas y procedimientos
que gobiernan el comportamiento de una sociedad, siempre en el contexto
de un determinado sistema constitucional.

Una cultura constitucional abarca tanto los ideales imperantes dentro
de una determinada tradici6n constitucional como la percepcién social
acerca del papel y las funciones tanto de las instituciones corisagradas en

(2) CORTES CONDE R.: El laberinto argentino. Buenos Aires: EDHASA, 2015, pag. 9.

(3) Paralo que sigue, es clave la reflexién de lectura- de NAGEL, R.E: Constitutional cul-
tures. The mentality and consequences of judicial review. Berkeley: The University of Cali-
fornia Press; 19898, espec. Caps. 6y 7.
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una carta constitucional como de las reglas operativas del sistema, sean
estas positivas, jurisprudenciales o consuetudinarias.

' Desde un punto de vista empirico, cabria describir a la cultura constitu-
cional como la manifestacién, de forma agregada, de las diversas dimen-
siones psicoldgicas y subjetivas del sistema constitucional. Una cultura
es una predisposicién y actitud social. Como tal es el producto tanto de la
evolucién histérica del sistema como en las experiencias, historias de vida
de los diversos actores y participantes del sistema.

Es por tanto un producto cultural complejo que integra presuposiciones
bésicas acerca de la naturaleza de la realidad de la Constitucién histérica
y de su proceso de formacién, de la naturaleza y funciones del gobierno
y de la estructura y dindmica de los derechos y libertades que reconoce.
Ello implica nociones, por lo general encontradas, acerca de la naturaleza
y fundamentos de la autoridad, de las finalidades y limites del poder y.de
las razones y motivaciones de la obediencia y respeto a las instituciones.
Supone también visiones muchas veces conflictivas entre si acerca de las
modalidades de la interaccién social y del papel del derecho como instancia
de arbitraje y regulacion de los conflictos.

Todo ello conecta a la cultura constitucional con la cultura politica y los
criterios socialmente predominantes acerca de los niveles de desemperio
del sistemna pohtlco y, en general de los valores sociales. -

Basta esta. caractenzacu')n sumaria de lo que hoy cabria entender por
cultura constitucional para asumir que se enfrenta una realidad extrema-
damente comple]a y dificil de esquematizar. En las sociedades democra-
ticas actuales, mds que de cultura constitucional, cabria hablar, en plural,
de “culturas constitucionales”. Culturas constitucionales que coexisten en
un mismo 4mbito histérico y que guardan entre si relaciones dindmicas y
conflictivas. -

-La cultura constitucional es un clima social y cultural. Un orden de valores.
yvigencias que inspira y delimita los patrones de las practicas constituciona-
les. La cultura constitucional es, en este sentido, una dimensién esencial de
la constitucién viviente. La que, mas alla del papel y de sus interpretaciones
histéricas, anima la vida efectiva de una sociedad. :

- Una de las tesis centrales que cabria proponer es la de que, en el caso
argentino, no ha existido una verdadera cultura constitucional capaz de
operar como criterio homogéneo, socialmente aceptado y capaz de generar
razones parala accién. La Constitucién ha sido preservada por el estamento
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de los juristas como una suerte de herencia histérica completa y cerrada
sobre si misma Dotada de normas, principiosy estrategias argumentativas,
que regulan desde afuera el proceso social y politico. Es la Constitucién
como credo e ideal normativo, cuya validez resulta de una consideracién
mas bien auto referencial de si misma.

Cabe recordar en este punto que la Constitucién es el espacio institucional
en el que se articulan las relaciones entre politica y derecho. La Constitucién
es mucho més que una norma fundamental. Es también un proceso de
integraci6n de la realidad del Estado en un determinado contexto histérico
y social. Lo cual la convierte a su vez en la clave de béveda de un estadio y
un clima cultural, expresivo de valores y visiones de la sociedad. La Cons-
titucion es en definitiva una institucién en sentido tanto politico como
juridico, social, econémico y cultural. De alli que, vista en el contexto de los
procesos histéricos en una comunidad determinada pueda ser considerada
como una decisién politica fundamental o un orden concreto. La teoria
constitucional contemporénea ha recorrido —desde Kigi y Kelsen hasta
Smend, Heller, Santi Romano, Hauriou, Schmitt, Lowenstein o Hesse— un
largo camino de conflicto y a la vez integracién de estas significaciones
diversasy, en el fondo, complementarias. (4)

Los argentinos jamds han contado con una cultura popular de la Cons-
titucion, asf como tampoco han contado con una cultura desarrollada de
los derechos. Mas que de una anomia constitucional hay que hablar de
una verdadera contracultura constitucional, de rasgos muy similares a los
de otras culturas juridicas, culturalmente muy préximas a nuestra propia
tradicidn, tales como por ejemplo Italia Espariay otros paises de la tradicién
juridica mediterranea. '

De allila indiferencia dela sociedad frente a las anomalias y rupturas del
orden establecido, el silencio a veces no exento de complicidad frente a los
atropellos del poder, el consentimiento frente a reformas institucionales
y legislativas basadas en el abuso de posicién dominantes, derivado de
mayorfas ocasionales, negadoras de los principios y reglas esenciales de
cualquier sociedad democratica. La cultura constitucional sentida y vivida

(4) Para un anélisis de la evoluci6n e interpenetracién entre estas diversas concepcio-
nes, cfr. MENDEZ MADDALENGO, J.L.: La constitucién como proceso politico. Madrid: Dy-
kinson, 2012, pags. 95-140; GARRORENA MORALES, A.: Derecho Constitucional. Teorfa de
la Constitucién y sistemna de fuentes. 22 Ed. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, 2013, espec.la Parte y la valiosa sfntesis de FERNANDEZ SARASOLA, I. y VARELA
SUANZES-CARPEGNA, J.: Conceptos de Constitucién en la historia. Niimero especial de la
Revista “Fundamentos. Cuadernos monograficos de teorfa del Estado, derecho piiblico e
historia constitucional’, vol. 6 (2010).
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por los ciudadanos comunes ha sido muchas veces més bien una cultura
de la reivindicacién de la Constitucién frente a los abusos y violaciones
del poder 1

Baste como ejemplo considerar el conflicto actual entre las interpreta-
ciones del principio republicano de la divisién de poderes y el principio
democritico de la representacion politica del pueblo soberano. Por sobre
el reconocimiento de la separacién entre los poderes, se afianza laidea de
que los conflictos deben ser resueltos, en tltima instancia, ala luz del ejer-
cicio directo de la soberania popular, supeditado en todo caso alareaccién
extrema de un activismo judicial, incapaz finalmente de reestablecer un
auténtico equilibrio entre las instituciones.

Unrépido balance delarelacién entre constitucién y cultura constitucio-
nal permite concluir que, enla Argentina, la Constitucién esté lejos de haber
culminado con éxito su programa originario de disefio y construccién de
una cultura constitucional. Mas bien al contrario, ha sido la cultura consti-
tucional, fragmentada en culturas constitucionales heterogéneas, diversas,
conflictivos entre sf, la que ha condicionado las précticas constitucionales,
a través de interpretaciones diversas, sucesivas y divergentes de lo que la
Constitucién intent6 establecer.

Las reglas que terminan por imperar en este juego de decisionismos en-
contrados son las de la cultura juridica, alimentada a su vez por la cultura
politica, que termina operando como un sucedaneo factico de la ausencia
de una cultura juridica homogénea y sostenible en el tiempo.

Las instituciones constitucionales podran cambiar, siguiendo la presién
de los hechos —tal como ocurrid, por ejemplo en 1994—. Sin embargo, las
innovaciones seguirdn tropezando con una cultura politica densa y resis-
tente a los cambios. No solo la cultura politica sino sobre todo los modos
como ésta adapta y traduce las instituciones, “las modalidades —escribe
Rebuffa refiriéndose al mismo proceso en el caso italiano— a través los usos
lingiiisticos y los hébitos mentales interpretan y transforman las reglas cons-
titucionales; en otras palabras, el modo en que los ciudadanos entienden
su relacién con las instituciones y en que los ‘operadores’ institucionales
conducen esa relacién”, (5)

Lo primero que salta ala vista alahora deilustrar este papel delas culturas

politicas es la poderosa incidencia de una cultura constitucional extrapar-

(5) REBUFFA, G.: La Costituzione impossibile. Cultura politica e sistema parlamentare
in Ttalia. Bolonia: Il Mulino, 1995.
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lamentaria. Ninguna de las grandes o pequefias cuestiones que implican
materia constitucional se sustancia en el parlamento. Los actores de esta
cultura extra, para o incluso anti parlamentaria son los “movimientos” o
los partidos que viven la préctica politica en términos “movimientistas” En
cuanto alos sectores liberales, jamds intentaron convertir alos parlamentos
en lugares de negociaci6én. Su insignificancia en términos de representa-
f:l(')n efectiva los llevo muchas veces a postular soluciones autoritarias o
imposiciones por la via de la emergencia. '

* Otros de los rasgos que explican la primacia de la cultura constitucional
sol’)re la Constituci6n es una cierta visién escéptica y despreciativa dela ley.
Ma§ que un precepto, laley aparece como una proclama, un manifiesto que
}ndlca un mensaje que se desea transmitir a la ciudadania, antes que un
instrumento efectivo para la toma de decisiones significativas. Las “leyes-
manifiesto” son una caracteristica comtin a sistemas politicos como el
argentino. Revelan en el fondo la irrelevancia politica del parlamento y su
utilizacién por parte de otros actores sociales y politicos como una instancia
casi simbolica de certificacién de arreglos y situaciones de poder alas que
se considera efimeras y cambiantes. ’ LI £

_ .En lamedida en que los poderes ejecutivos pasan a ser el sujeto constitu-
c1-o.nal predominate y el autor por tanto de la gran mayorfa de las leyes sig-
qlﬁcaﬁva_s para el sistema politico en su conjunto, todo lo demds cobra una
significacién meramente instrumental, ritual e incluso a veces sentimental.

La cultura constitucional deviene as{ un campo de enfrentamiento entre
culfuras_ constitucionales conflictivas y enfrentadas. Un campo de lucha
re.:torica y de victorias nunca definitivas. En tal sentido, la cultura constitu-
cional erosionalavigencia de la Constituci6n, se convierte en un obstéculo
efectivo a su vigencia y, sobre todo, a su capacidad de opefar como una
realifiad viviente, capaz de legitimarse a través del respeto que genéra un
funcionamiento eficiente ante los grandes problemas de la sociedad.

De allf que los cuestionamientos actuales al funcionamiento de algunos
delos mecanismos centrales del funcionamiento del Estado del Derecho en
el contexto de una republica constitucional, como por ejemplo la divisién
d'e poderes y la relaci6n entre la justicia y la politica, no deban entenderse
s1mpl‘e’mente como el reflejo de un malestar social y de la consiguiente
reaccion de desconfianza ante las contradicciones y desajustes de las
practicas institucionales.

Lomas grave hacia el futuro es que abarcan también aspectos mucho més
profundos vinculados al fundamento y 16gica de las instituciones democra-
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ticas y a algunos rasgos de la cultura civica establecida. De la denuncia a
las pretendidas disfuncionalidades del sistema de pesosy contrapesos del
poder, la critica dominante pasa hoy a un cuestionamiento frontal de as-
pectos centrales de la cultura constitucional heredada delarepresentacién.

IIL. Las nuevas culturas constitucionaiés

La realidad bésica a afrontar en la experiencia constitucional argentina
esla de la presencia recurrente de la emergencia. No se trata, por cierto, de
un dato exclusivo, ya que el fenémeno esta cada vez més extendido, hasta
constituir un rasgo en buena medida comun a casi todas las expresiones de
lo que hoy cabe entender como Estado de Derecho. El auge y la primacia
de los poderes ejecutivos rompen presupuestos esenciales de la teorfa y
la préctica de las reptiblicas constitucionales. Baste considerar el impacto
de la emergencia sobre algunos aspectos clave, tales como la division de
poderes, laindependencia del poder judicial, el principio de legalidad, los
limites temporales en el ejercicio delas funciones, la libertad de expresi6n,
los derechos electorales, €l acceso libre a la jurisdiccién o la proteccién de
los derechos y libertades fundamentales. wihé: g

En las antipodas de la l6gica de la reptiblica constitucional imperante al
tiempo de la formacién constitucional de paises pertenecientes ala tradi-
cién del constitucionalismo atléntico, se multiplican hoy formas nuevas
de organizacién del poder que desafian todo intento de tipificacién dentro
de las categorfas tradicionales de la teorfa democrdtica. Es la experiencia
tumultuosay vertiginosa de regimenes sometidos a un proceso de fragmen-
tacién la que busca una formulacién y una teorfa que la explique.

El'caso mds significativo es el que se plantea a partir del surgimiento de
lo que en trabajos anteriores he denominado —siguiendo la teorizacién
de Steven Levitsky— como autoritarismos competitivos (6). Se trata de
regimenes hibridos, que algunos no dudan en caracterizar como formas
de post-democracia (7) en los que las instituciones, practicas y formas de

() LEVITSKY, S. y WAY, L.A.: Competitive authoritarianism. Hybrid regimes after the
Cold War. Cambridge: Cambridge University Press, 2010.

(7) CANFORA, L.y ZAGREBELSK, G.: La maschera democrética dell'oligarchia. Un dia-
logo. Bari: Editori Laterza, 2014, pags. 5-43; DIAMANT]I, I.: Democrazia ibrida. Bari: Editori
Laterza/La Reppublica, 2014 y, sobre todo, CROUCH, C.: Postdemocrazia. Bari: Editori La-
trza, 2003. También, para el impacto sobre la nocién clave de igualdad juridica y politica,
URBINATI, N.: La mutazione antiegualitaria. Intervista sullo stato della democracia. Bari:
Editori Laterza, 2013. Para la idea central en este andlisis de “culturas hibridas’, cfr. Espe-
cialmente GARCIA- CANCLINI, N.: Culturas hibridas. Estrategias para entrar y salir de la
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la democracia tradicional son ampliamente reconocidas como el método
primordial de lucha por el poder pero en los que, sin embargo, las posiciones
de poder confieren y garantizan a los oficialismos ventajas significativas
sobre sus oponentes. - - : ;

Se trata de regimenes competitivos, que reconocen y otorgan a sus opo-
sitores libertades politicas amplias e instrumentos y posibilidades ciertas
para la disputa por el poder. Sin embargo, establecen al mismo tiempo,
sesgos, asimetrias y ventajas competitivas que desequilibran de hecho las
condiciones efectivas de la competencia politica. La competencia que se
establece es real aunque sesgada, desigual e inequitativa. -

Este fenémeno tiende a incrementarse a impulsos de la existencia cada
vez mds habitual de mayorias parlamentarias autométicas, surgidas de
la polarizacién de los procesos electorales, incentivada de sistemas elec-
torales inspirados por la actual necesidad de priorizar, en situaciones de
_emerger}cia casi permanente, esquemas de gobernabilidad por sobre los
imperativos originarios de representatividad. La generalizacién de los
procesos de “camparia permanente” acenttia los rasgos conflictivos de esta
nueva realidad. A través del conflicto, se construye poder.

Las diversas formas de autoritarismo competitivo combinan rasgos im-
portantes, propios tanto de ]a democracia como del autoritarismo. Para
su andlisis, es menester revisar muchas de las definiciones canénicas de
lo que debe entenderse por democracia.

Durante afios, los estudios sobre las transiciones democréticas establecie-
ron, efecto, una serie de condiciones mfnimas para calificar a un régimen
politico como de “democritico”. Cabe recordar, como ejemplo, el modelo
de Robert Dahl: a) Existencia de elecciones libres, equjtaﬁVas y competiti-
vas; b) reconocimiento pleno del derecho al sufragio; c) proteccién amplia
de las libertades civiles, incluidas la libertad de expresién, de prensay de
asociacién; d) ausencia de autoridades “tutelares” de naturaleza no electiva
—de indole tradicional, militar, religiosa, etc.—. : g

Lo propio de los nuevos autoritarismos competitivos es su caracter hibri-
do. Iur}to aunarecepcién de estos rasgos propios de las poliarquias, se trata
de regimenes caracterizados por la manipulacién de las reglas electorales,
el acceso desigual alos medios, el abuso de los recursos del Estado, la opa-
cidad de los procedimientos administrativos, y la ausencia de mecanismos
de acceso a la informacién piiblica, la proliferacién de organizaciones in-

modernidad. México: Grijalbo, 1989.
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formales, el establecimiento de pactos de coexistencia entre las oligarquias
econémicas y sociales y el conflicto abierto con los poderes judiciales. Lo’
decisivo es el monopolio del establecimiento y modificacién de las reglas
electorales, como via parala preservacion de niveles de iniciativa politica
que obstaculizan la consolidacién de toda fuerza de oposicion. :

La légica de la democracia no es una l6gica uniforme ni convergente.
Tiende mas bien, por el contrario, ala heterogeneidad yala centrifugacién
de las ideas, los valores y los criterios de evaluacién y decision. Presenta
formas ambivalentes y aun contradictorias y en tension entre sf. ;Qué
decir, en efecto, de regimenes de incuestionable rafz democratica, en la
que una fuerza o mas fuerzas politicas se reservan ventajas definitorias en
lo referido al acceso a los resortes econdémicos, institucionales, politicos y

simbdlicos del poder?

" En una buena parte de las nuevas democracias, los oficialismos tienden a
reforzar su control monopélico de la determinacién y cambio delasreglas
del proceso electoral y la competencia politica, incluidas la regulacién del
financiamiento de las campanasy el gasto electoral, el acceso alos medios
de comunicacién, los calendarios y cronogramas del proceso electoral y,
sobre todo, los mecanismos de judicializacién de la competencia, los instru-
mentos de intervenci6n social y proteccién clientelar, el control de la libre
publicacién de encuestas electorales, la administracién de los escrutinios
y el control y gobierno de todo el proceso electoral.

Se abre asi un cuadro muy amplio de posibilidades evolutivas. Todo de-
pende del estado de salud de la Cultura Constitucional, de su capacidad
para procesar las contradicciones y conflictos que se desatan en su seno. La
calidad de las instituciones y su capacidad para promover los valores dela
libertad est4 en estrecha relacién con la fortaleza de la cultura constitucional.

El conflicto est4 planteado en términos casi extremos en la mayor parte de
las democracias contempordneas. En un extremo, el ideal de la democracia
republicana tal cual fue imaginado por el Constitucionalismo tradicional: en
el otro, las diversas expresiones de la post-democracia, regidas en muchos
casos por impulsos antitéticos a los del modelo fundacional

Adviene asi una verdadera mutacién en las relaciones entre democracia
y derecho, basada en una recomposicion de la idea de legitimidad. Junto
a las dimensiones tradicionales —legitimidad de origen, legitimidad de
ejercicio— advienen nuevas formas, de importancia creciente. Crece en
importancia una legitimidad de procedimientos, basad en el principio
de imparcialidad —derivada de la idea de capacidad de las instituciones
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para un tratamiento general, objetivo y ecuédnime de lo que es igual ante
las leyes—. En el mismo sentido, cobra importancia una legitimidad de
reflexividad — derivada de la interaccién entre lo piblico y lo privado en
un proceso de mutua realimentacién—. La innovacién m4s importante
es acaso la legitimidad de proximidad —derivada de la idea de atenci6n
focalizada en lo inmediato y particular de la relacién social— (8).

La politica se define a partir de su relacién directa con los ciudadanos:
presencia, escucha, receptividad, accesibilidad, contacto directo, aten-
cién, empatia, compasién, compromiso, transparencia, son palabras
que expresan la nueva relacion entre la politica y la sociedad. La idea de
gobierno abierto se incorpora a la idea basica de gobernanza. Gobernar
es atender a las particularidades, empoderar ala ciudadania y a las orga-
nizaciones sociales, promover el auto estima y la sensacién y el orgullo
de pertenencia, cultivar y fomentar la identidad colectiva. Es la politica
de la atencién y la compasién. De la dignidad, el honor, el respeto y el
reconocimiento (9). ’ ' ; ’

El impacto de estas nuevas condiciones contextuales de la democracia
impacta de un modo decisivo en las culturas constitucionales. Exacerban
sus conflictos y contradicciones y arrastran a los jueces a nuevas formas
de activismo, de uno y otro signo, que procuran expresar su compromiso
con los nuevos términos del conflicto politico.

" Ensusexpresiones actuales, la democracia tal cualla rechOce‘mos_ enlos
hechos es un sistema diarquico (10). Basado en dos principios mutuamente
co-implicados. Por un lado, la voluntad de los ciudadanos, lo cual integra
los derechos sociales y politicos, la participaci6n, los procedimientos y
las instituciones que regula la formacién de decisiones vinculantes que
hacen a la soberania popular. Por otro, la opinién, lo cual integra la esfera
de las percepciones, las expectativas y la articulacién de los consensos y
los disensos.

Ello implica el reconocimiento del hecho de que las democracias actuales
son, de modo irreversible, democracias de opinién. Lo cual implica que

* (8) ROSANVALLON, P.: La legitimidad democrética. Imparcialidad, reflexividad, proxi-
midad. Buenos Aires: Manantial, 2009, p4gs. 26-32; También, ROSANVALLON, P: La con-
trademocracia. La politica en la era de la desconfianza. Buenos Aires: Manantial, 2007.
19{(;1) Cir. TAYLOR, Ch. The politics of recognition. Princeton: Princeton University Press,
(10) Reconozco en este punto el aporte esencial de URBINATI, N.: Democrazia sfigurata:
I} popolo fra opinione e verita. Mil4n: Universita Bocconi Editore, 2014. Tambien Representa-
tive democracy. Priciples and genealogy. Chicago: The University of Chicago Press, 2006 yel
importante Democrazia in diretta. Le nuove sfida alla rappresentanza. Milan: Feltrinelli, 2013.
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las decisio.néé judiciales deben asumir una exigencia compleja de verdad,
eficiencia, justificacién y aceptabilidad social.

" El activismo judicial encuentra aquf un limite insalvable. No basta con
el compromiso politico y la voluntad de transformacién de los jueces que
deciden hacerse cargo de los desequilibrios planteados por el conflicto
entre valores republicanos 'y valores democraticos. Las opciones deben
orientarse ademas en un sentido de coherencia sustancial con el marco
de condiciones histéricas, sociales y axiol6gicas imperantes en el contexto
social en que se producen. U :

En su acepcién contemporénea, la democracia constitucional comporta
exigencias que trascienden la cultura constitucional del constitucionalisno
originario. En las decisiones judiciales, mas que los procedimientos for-
males constitutivos de la legalidad, importan la coherencia y consistencia
de sus contenidos con los principios constitucionales. “La subordinacién
de la ley a los principios constitucionales —expresa Ferrajoli— equivale a
introducir una dimensién sustancial no sélo en las condiciones de validez
de las normas, sino también en la naturaleza de la democracia, parala que
representa un limite a la vez que la completa” (11). )

Un limite en el sentido de que al reconocimiento constitucional de los
derechos corresponden limitaciones, prohibiciones y obligaciones a la
regla de la mayorfa y una instancia de complementaci6n en el sentido
de que las limitaciones a la regla de la mayoria representan a su vez un
sistema de garantfas adicionales de los derechos de las mayorias y mi-
norias frente a la posibilidad de abusos en el ejercicio de los poderes de
la Constitucién. ’

IV. Los nuevos desafios

Cabe volver, una vez mds, sobre los desafios que estas nuevas realidades
plantean al Constitucionalismo tradicional. Ello impone la exigencia de
recuperar una cierta dosis esencial de realismo constitucional. Las demo-
cracias viven situaciones que guardan sugestivas semejanzas con la época
de entreguerras en el siglo pasado y que desembocaron en la més grave
crisis jamés vivida por el constitucionalismo democrético.

(11) FERRAJOL]J, L.: Op. Cit. P4g. 19.
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;Eclipse o renovacién? (12) Los nuevos desafios desbordan la capacidad
instalada de las disciplinas constitucionales. La teoria constitucional no
puede avanzar sin reconocer antes sus condicionamientos ideolégicos y,
sobre todo, sin una apertura franca y abierta a las perspectivas de la histo-
ria, la sociologia yla dogmatica de la constitucién. Las nuevas formas de la
dindmicay organizacién de la politica son parte esencial de la experiencia
constitucional.

Los nuevos desafios son cruciales: formas de gobernanza sin gobierno,
constituciones sin naciones, estados sin territorios, democracias sin consti-
tuciones, conflictos abiertos entre Constitucionalismo y democracia “real’,
constitucionalismo “republicano” y constitucionalismo “democratico” o
“popular”. Todo ello es el contexto de democracias sin Republica y formas
abiertas de “autoritarismo competitivos’, poco sensibles ante los principios
y controles republicanos. :

El edificio del derecho constitucional se resquebraja, en la medida en
que se fragmentan sus supuestos histéricos, ideolégicos, conceptuales y
politicos de fondo. La teorfa y el derecho constitucional buscan los derro-
teros que conduzcan a una nueva identidad e intentan para ello nuevas
formas de expresi6n y realizacién actual de sus ideales fundacionales (13).

Los nuevos desafios se plantean de un modo especial sobre todo en cul-
turas jurfdicas hibridas como la argentina. Se trata de identificar nuevos
marcos de referencia, analizar experiencias de relevancia y valor ejemplar

“(12) Un panorama al respecio en DOBNER, P. y LOUGHLIN, M. (Eds.): The twilight of
Constitutionalism? Oxford: Oxford University Press, 2010, especialmente las contribucio-
nes de Dieter Grimm, Ulrich K. Preuss, Martin Loughlin, Mattias Krummy Gunther Teub-
ner. Asimismo, el cuadro general que ofrecen las contribuciones reunidas en JOERGES, C.,
SAND, I-j. y TEUBNER, G.: (Eds.): Transnational governance and Constitionalism. Oxford:
Hart Publishing, 2004; KRISCH, N.: Beyond Constitionalism, The pluralist structure of post-
national law. Oxford: Oxford University Press, 2010; AMAR, V.D. y TUSHNET, MV. (Eds.)
Global perspectives on Constitutional Law. Oxford: Oxford University Press, 2009 y, sobre
todo, TEUBNER, G.: Constitutional fragments. Societal Constitutionalism.and globaliza-
tion. Oxford: Oxford University Press, 2012.

(13) Un panorama al respecto en DOBNER, P. y LOUGHLIN, M. (Eds.): The twilight of
Constitutionalism? Oxford: Oxford University Press, 2010, especialmente las contribucio-
nes de Dieter Grimm, Ulrich K. Preuss, Martin Loughlin, Mattias Krummy Gunther Teub-
ner. Asimismo, el cuadro general que ofrecen las contribuciones reunidas en JOERGES, C.,
SAND, I-j. y TEUBNER, G.: (Eds.): Transnational governance and Constitionalism, Oxford:
Hart Publishing, 2004; KRISCH, N.: Beyond Constitionalism, The pluralist structure of post-
national law. Oxford: Oxford University Press, 2010; AMAR, V.D. y TUSHNET, MV. (Eds.)
Global perspectives on Constitutional Law. Oxford: Oxford University Press, 2009 y, sobre
todo, TEUBNER, G.: Constitutional fragments. Societal Constitutionalism and globaliza-
tion. Oxford: Oxford University Press, 2012.
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que permitan una suerte de benchmarking institucional, capaz de indagar
c6mo hacen los sistemas constitucionales que avanzan, se-estancan o retro-
ceden, para poder asf avizorar los nuevos rumbos y senderos del desarrollo
y el progreso de las instituciones constitucionales.

En el plano del andlisis juridico-econémico internacional y transnacio-
nal, estin nuevamente en tela de juicio muchas de las presuposiciones
filoséficas y politicas en que se basa la confianza en el funcionamiento de
los mercados. .

Nuevamente, vuelve a postularse una intervencién regulatoria fuerte
y decidida del derecho sobre los equilibrios supuestamente espontaneo
de los mercados. La idea de regulacién parte de la base de que en la base
misma de la competenciaylainnovaci6n, existe una asimetria informativa
fundamental. De otro modo, la idea misma de regulacién seria innecesa-
ria y carente de sentido Se reconoce que el derecho y la politica juridica
puede y debe hacerse cargo de las lagunas, antinomias y contradicciones
entre lalibertad individual y la vulnerabilidad colectiva, entre los intereses
individuales, las pasiones desencadenadas porla ambicién desmedida de
los actores centrales del mercado y las necesidades de corto y largo plazo
de la sociedad.

La gran asignatura pendiente del derecho piiblico en la actualidad es su
aislamientoy consiguiente atraso relativo para receptar el inmenso poten-
cial de innovacién que ofrece la experiencia comparada. -

La nueva agenda a desarrollar presenta algunas cuestiones centrales,
desde muchos puntos de vista comunes a otros enfoques cientifico-social,
tales como la economia politica, la ciencia politica y el analisis comparativo.

V.Laenfermedad de las instituciohes

Una primera cuestién a abordar es la relativa a las instituciones. Lejos
de ser las soluciones, las instituciones parecerfan ser el problema o, porlo
menos parte importante de los problemas a resolver.

El cuestionamiento social a la parte del sistema constitucional que mas
tiene que ver con la vida cotidiana de los ciudadanos —el sistema de jus-
ticia— tiende a crecer en profundidad e intensidad. La critica se extiende
no solamente a los procedimientos de designacién y promocién de jueces,
magistrados y funcionarios judiciales. Abarca, sobre todo, el estatuto legal,
las garantfas, privilegios y procedimientos propios de la funcién judicial. El
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reclamo suele incluso extenderse a la neces1dad de elecc1ones populares,
la revocacion de mandatos y la renovacién peridédica de designaciones,
concursos piiblicos e implementacién de formas diversas de democrama
participativa en la seleccién y juzgamiento de magistrados. .

El diagnéstico podria extenderse a otros aspectos 1gualmente graves, re- '

feridos en general a la eficiencia, objetividad y profesionalidad del sistema
de justicia, incluidos por c1erto todos los operadores ]urldlcos, partlcular-
mente los abogados (14).

" En este punto, destaca la 1mportanc1a de las respuestas en el &mbito
de la cultura constitucional y uno de sus mayores desarrollos actuales:
el neo-Constitucionalismo. El reconocimiento del valor normativo de la
Constitucién como “ley de leyes” ha estimulado la superacién gradual de
la idea tradicional del Estado de Derecho, concebido como un orden de
sujeci6n a las leyes establecidas y su superacién por la idea de un “Estado
de Constitucién’, segiin la cual las leyes quedan sometidas, cualquiera
sea su nivel de consenso parlamentario ala soberania de la Constitucién,
custodiada a su vez por la judicatura.

Al mismo tlempo, se han universalizado formias d1versas de activismo
militante de la judicatura, hasta alcanzar una importancia politica signifi-
cativa, sobre todo cuestiones de alto volta]e politico, como la corrupcién,
los delitos contra la Adm1n1strac1on, los crimenes y atentados politicos, el
acceso a los derechos econémicos, sociales y culturales y hasta incluso los
propios procesos electorales.

Bajo estas condiciones contextuales, resulta comprens1ble que a la
expansion global de de las modalidades de acceso a la justicia y, co-
rrelativamente de la importancia politica de los ]ueces acompafie un
crecimiento del interés y la inquietud de la opinién publlca acerca de
quiénes son los jueces, cuéles son sus capacidades, a qué intereses e ideas
responden y, sobre todo, c6mo son elegidos o removidos. Si bien el caso
argentino se plantea con rasgos de particular conflictividad, lo.cierto es
que la situacién no es muy diferente a la imperante en la mayor parte de
las democracias establecidas.

El protagonismo de los jueces y su pretensién de terciar en el conflicto de
legitimidades entre los poderes del Estado genera casi automaticamente
grados crecientes de suspicacia sobre los titulos de la judicatura parez-

(14) Un valioso andlisis del problema puede verse en RHODE, D.L.: The trouble with
lawyers. Oxford: Oxford University Press, caps.3,6y7.
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can (15) Cuanto mayor sea el poderde los j jueces, mayores serdn sus pre-
siones para avanzar en el sentldo de una legitimacién democratlca desus

titulos.

Por sobre diferencias 16gicas, propias de la diversidad de contextos cultu-
rales y politicos, los cuestionamientos éticos yfuncionales que se oponen a
la justicia son ‘aproximadamente los mismos. Surgen del malestar general
que en todo ‘el mundo rodea hoy alas instituciones de la democrac1a y,en
general del clima de guerra abierta que parece hoy enfrentar a los j ]ueces
entre s{y en contra de sectores importantes delos medios de comunicacién
somal ylaclase politica.

El caso argentino no representa una excepcionalaregla contemporanea,
que abarcainclusoatina aquellos paises como Espaiia, Italia, Francia o Es-
tados Unidos que, por su tradicién institucional, podrian serv1r de modelos
para una repubhca todavia en transmlén

VI. Interpretaciones en conflicto

Los intentos de explicacién se multiplican, pero lo cierto es que ninguna de
ellas basta por s{misma para dar cuenta cabal del proceso, sobre todo enlo que
atane al s13tema de dec1s10nes, parucularmente admlmstratwasy ]ud1c1ales (16)

‘Ante todo creo necesario relativizar laimportancia de algunos aborda]es
recientes de extendido prestigio entre quienes han venido entre nosotros re-
flexionando en busca de una respuesta. Subrayo la expresion “relativizar” y
en manera alguna descartar. Sabemos muy bien que las explicaciones mono
causales dificilmente puedan llevarnos muy lejos. Tampoco la acentuacién
en algtn factor explicativo, al que se atribuye una importancia dominante
por sobre todos los demds. El riesgo de este tipo de explicaciones es el
dogmatismo, en la medida en que todo dogmatismo no es otra cosa que la
absolutizacién de una verdad particular, valida como explicacién parcial
en un determinado orden de cosas, pero que al adoptar una pretensién
hegemdnica termina por excluir a importancia de otras explicaciones.

(15) Para una visién de conjunto, cfr.. por ejemplo MALLESON, K. y RUSSELL, PH.
(Eds.): Appointing judges in an Age of Judicial Power. Critical perspectives from around the
world. Toronto: University of Toronto Press, 2006. Con estudio detallado del debate sobre
el tema de la designaci6n de jueces en sistemas-politicos tan diversos como Gran Bretafia,
Canad4, Bstados Unidos, Francia, Holanda, Italia, Jap6n, Australia, Nueva Zelanda, Egipto,
Sudéfrica, Rusia y los pafses de Asia, Africa o América Latina.

(16) Las diversas facetas del problema, sobre todo en el caso de los pafses de América
Latina puede ser analizada, por ejemplo en el valioso panorama de conjunto ofrecido por
SIEDER, R., SCHJOLDEN, L. y ANGELL, A.: The judicialization of polmcs in Latin America.
N. York: PalgraveMacmlllan, 2005.
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La explicacién desde las ventajas comparativas. Es una de las teorfas
acerca del origen de la desigualdad en el nivel de desarrollo relativo de los
paises mas extendidos. La hipétesis es 1a de que las ventajas geograficas que
brindan el clima, la disponibilidad y acceso a los recursos y 1a relacién con
los mercados. Fue originariamente propuesta por Montesquieu y luego se
asoci6 a teorfas basadas en la superioridad étnica de las naciones templadas
por sobre quienes habitaban regiones tropicales. Apenas resiste el andlisis.
No solo la aplicacién de categorfas geogréaficas sino también climaticas \A
por supuesto, el acceso y disponibilidad de recursos naturales.’ '

La explicacién psicosocial. Para algunos, la crisis es funcién de los blo-
queos en los mecanismos sociales generadores de la confianza y cohesién
social. Se trataria, en otras palabras, de una crisis del capital social, producto
de tradiciones en conflicto o de las asincronias y asimetrias del desarrollo
econoémico. Es la posicién sobre todo de economistas y politélogos, cada
vez mas interesada en los problemas de administracién institucional de
los procesos de cambio econémico.

- La explicacién sociolégica. Las explicaciones sociolégicas han acom-
panado desde siempre el afin explicativo de los constitucionalistas. Una
explicacion de este tipo, de extendida vigencia actual, es la que relacionala
crisis de la relacién entre los argentinos y las leyes a partir de una especie
de anomia. Ha sido particularmente exitosa entre los constitucionalistas de
la generacién actual la explicacién de Carlos Nino (17) en el sentido de que
la sociedad argentina sufrirfa una suerte de “anomia boba’, cristalizada en
una serie de acciones colectivas autofrustrantes para los propios agentes
que las ejecutan. La conducta animica serfa aquella en la que a la mera
inobservancia de la ley, se suma la conciencia de que de haberse seguido
alguna norma se habrfan optimizado las posibilidades dejan accién mé4s
eficiente. Es una conducta que puede caracterizarse como de “anomia boba”
cuando la accién colectiva en cuesti6n se caracteriza por la por la inobser-
vancia de normas y hay al menos unauna ciertas norma que conducirfa a
una accion colectiva més eficiente en la misma situacién. ’

La explicacién culturalista. Desde otras coordenadas y sobre todo en el
campo dela ciencia politica, han ganado terreno las explicaciones que remi-
ten a condicionamientos culturales. Esta hipétesis acenttia la importancia que
la cultura tiene en la comprensi6én y aplicacién de principios, normas, valores
y criterios de accién practica basados en laidea de racionalidad instrumen-
tal. La cooperacién supone niveles parejos de acceso al conocimiento y la
posibilidad de desarrollar relaciones de confianza. Incluye también por su-

(17) NINO, C.: Un pais al margen de la ley. Buenos Aires: Ariel ed. 2014.
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puesto la consideracién delos valores religiosos y, en general, los obstdculos
al desarrollo basados en la religion, las tradiciones culturales, las estructuras
de prejuicios y su incidencia en la ética del trabajo y la produccién.

La explicacién politica. Para ciertos sectores la desigualdad en el desa-.
rrollo relativo de las sociedades seria el resultado de una combinacién de
factores referibles a una especie de conspiracién por parte de los llamados_
sectores de interés y en especial la llamada “clase politica’, magrl_lﬁce}(’la
por una supuesta complicidad del sistema de medios de comunicacién
social, alimentada sobre todo por una cierta ignorancia e»insens1’b111dad_
de la opini6n. Un buen ejemplo de este tipo de teorias es la teorfa de la
dependencia. -

Podriamos recorrer en detalle toda una variada gama de hipétesis simila-
res sin dar con el niicleo del problema. Este es inaccesible a explicaciones
unilaterales y mono causales. Se requiere una integracién de perspectivas

La cuestion de la crisis de credibilidad y 1a falta de confianza en las insti- -
tuciones conecta con una de las caracterfsticas centrales de la democracia
actual: el funcionamiento del sistema institucional como mecanismo de
generalizacién y administracién de expectativas sociales.

| ViI. Las instituciones en un contexto de revolucion de expectativas
sociales

Eneste punto las probleméticas dela crisis de legitimidad.social del siste-
ma juridico e institucional la justicia y los pardmetros propios de l.a c.:1’11t'1'1ra
politica y constitucional predominante en las “democracias de opini6n” se
entrecruzan e interpenetran.

El poder politico y una constelacién de viejos y nuevos intergses es-
tablecidos. contribuyen por su parte a esta ceremonia de confusiones y
desencuentros. Sectores importantes de la clase politica —especialmente
la que gobierna— entabla una disputa por espacios de poder‘ con una
corporacién politica que invoca un poder fundado en fugntes ajenasala
légica central de la democracia. (18) La emergencia se impone sobre el

(18) Un valioso anélisis comparado en MARSHALL, T.R.: Public opinién and the Supre-
me Court. Boston: Unwin Hyman, 1989. Asimismo, JACOB, H., BLANKENBURG, E. KRIT-
ZER, H.M., PROVINE, D.M y SANDERS, J.: Court, law and politics in comparative perspecti-
ve. New Haven, Yale University Press, 1996. También ORDONEZ SOLIS, D.: Jueces, derecho
y politica. Los poderes del juez en una sociedad democrética. Cizur Menor: Thomson/
Aranzadi, 2004, pags. 31-68 y GUARNIER], C.: Giustizia e politica. I nodi della Seconda Re-
publica. Bolonia: Il Mulino, 2003, pags. 13-42.
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debido proceso, la transparenc1a olas d1versas formas y procedlmlentos
de toma de decisiones

3 El'nudb del problema_ es particularmente serio en lo refér_id@ élas cues-
tiones de gravedad institucional en las que la justicia se erige en arbitro y
control de la constitucionalidad de las leyes y los actos de gobierno.

La cuesti6n es simple, en ausencia de autoridades aceptadas, la sociedad
exige al sistema de justicia un tipo de verdad que la politica no propor-
ciona y que los conflictos entre las culturas juridicas estan lejos de poder
administrar.

La verdad que se reclama es la Verdades con mayusculas. Es decir, en-
tendida como verdad objetiva y absoluta, como correspondencia estricta
y comprobada entre el derecho y la reahdad objetiva. !

Sin embargo, en los hechos, el sistema juridico —particularmente la
administracién de justicia— no produce ese tipo de verdad. Produce, en
el mejor de los casos, justicia con mintsculas. Es decir, una opinién més
bien técnica basada en un juego complejo de mecanismos de sustanciacién
de evidencias, producidas a lo largo de procedimientos contradictorios
altamente espemahzados, cuyo resultado final depende en gran medida
de la capacidad técnica de los operadores para defender sus respectwos
puntos de vista e intereses (19)

En un proceso se tiene “razén” si de hecho se tiene la capac1dad de
defender y probar el propio derecho a partir de la produccién exitosa de
evidenciasy dela capacidad para persuadir a tribunales en tiltima instancia
colegiados eincluso divididos, inspirados por conocimientos y sentimien-
tos muchas veces contradictorios entre sf, preocupados més de su propia
nece51dad de justificacién y persuasmn hacia fuera que de la propla con-
sistencia interna de lo que resuelven.

Eltipo de “justicia” que produce el sisterna de justicia suele distar mucho
de los ideales de justicia absoluta que reclama la sociedad. Se establece
incluso una distancia de pr1n01p10 entre justicia y decisién judicial. Esta
es, inds bien, una aproximacién relativa a la solucién de una controversia
definida, producida a través de procedimientos y razonamientos justifica-
tivos altamente pautadosy controlados tendientes en definitiva al arbitraje

(19) Sobre las limitaciones del procedimiento de decisién de las cortes para producir
certezas como las que demanda la sociedad, ver el completo anélisis de la jurisprudencia
de la Corte Roberts que ofrece TRIBE, L.y MATZ, J.: Op Cit. espec. pégs. 3yss. Y en general
la ilustracién de sus diversos capitulos.
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entre partes enfrentadas. En los resultados que produce el sistema de jus-
ticia suele haber més de ficciones y presunciones —la principal es acaso
la de “cosa juzgada”— que de resolucién razonada y autentica del tipo de
1ncogn1tas que excitan las expectatlvas de la soc1edad (20). i

La “trazabilidad” social de las ctiestiones de justicia —esdecirla capaci-
dad de la sociedad para interpretar el sentido de las decisiones— es, ante
todo, materia de expertos y s6lo resulta accesible desde la asuncién previa
de una perspectivano accesibleala; gente comun. Supone asumir unritual
y comprender un lenguaje criptico (21).

El principal problema de fondo es que, en términos generales, el derecho
ha perdido su autoridad racional y ello condiciona de modo determinante
el valor del poder y la funcién de “decir el derecho”. En el contexto de de-
mocracias hibridas, que viven la tensi6n esencial de principios e impulsos
contradictorios, el conflicto desplaza a la estabilidad. Nadie tiene ni puede
pretender el derecho ala “Gltima palabra’f

La propla idea de “republica” sufre un deterioro creciente de la confianza
y la aceptacién publica de sus premisas y proposiciones bésicas. Desde la
sociedad y desde los medios se cuestiona a la legislacién sus pretensiones
de racionalidad, objetividad y orientacién al interés general. Desde estas
perspectivas, lanocién de mdependenma y ecuanimidad del razonamiento
judicial queda en entredicho. Lo que cuenta no es por ello tanto la obje-
tividad e 1mparc1a11dad de las decisiones e intervenciones pretorianas en
el proceso econémico y social cuanto su capac1dad parala resolucién del
conﬂlcto

"El problema basico no estaria ya unicamente en los jueces y sus ins-
trumentos y procedimientos de pensamiento y accién. Tampoco en los
efectos de la funcién judicial sobre los problemas de la sociedad sino en
una insatisfaccién profunda de la sociedad acerca de sus posibilidades de
resolver los conflictos.

(20) Cfr. Las valiosas puntualizaciones sugeridas por TARUFFO, M.: Sui confini. Scritti
sulla giustizia civile. Bolonia: Il Mulino, 2002, espec. CapsV, VI, IX y XI. Tambien La prueba
de los hechos. Madrid: Trotta, 2002, Cap. I. En sentido similar, FERRER BELTRAN, J.: Prueba
y verdad en el derecho. Madrid: Marcial Pons, 2* ed.2005, cap. IT y MARINI, G.: Giudice re-
gale. Lordinamento giuridico italiano tra certezza e giustizia. Ndpoles: Edizioni Scientifiche
Italiane, 1995.

(21) Un buen ejemplo es el que plantea la institucién de la cosas juzgada que supone
una disposicién a aceptar con el valor de “cosa juzgada” resoluciones que muchas veces
contrarfan y ain repugnan al “sentido comtn” de una sociedad que nutre sus expectativas
de fuentes de conocimiento y sensibilidad no exclusivamente juridicas. '
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Queda asf en el primer plano la propensi6én de los ciudadanos a desa-
rrollar expectativas y demandas crecientes y aun contradictorias, cuando
no muchas veces irreales y desmesuradas. Expresivas, en todo caso, de un
malestar profundo de la propia sociedad, que se plasma en una bisqueda
conztante de victimas propiciatorias de sus propias culpas y responsabi-
lidades

La sociedad reclama al sistema constitucional respuestas que el mismo
no puede proporc1onar almenos enlamedida en que le son requerldas Se
generan asi expectativas contradictorias y poco realistas, se exigen respues-
tas fuera del alcance las posibilidades de la justicia, hasta no hace mucho de
responsabilidad de otros poderes e instituciones ptiblicas y privadas (22).

La justicia se ve forzada a proveer explicaciones de fondo. A desarrollar
una cultura constitucional capaz de administrar la crisis de valores y de
visiones del mundo. Esto implica capacidad para erigirse en salvaguarda
de derechos fundamentales, instancia proveedora de ciudadania politica
y ciudadanfa social, empleo, educacién, salud, seguridad y sentido de la
existencia social, en una sociedad fragmentada en la que las demandas
sobrepasan con creces la capacidad de oferta y respuesta del sistema.

VIII. Conclusién

Volvamos entonces al punto de partlda de esta reflexién, que es la ne-
cesidad de contribuir desde la teoria y las précticas de nuestra cultura y
nuestro derecho constitucional a una respuesta al gran enigma argentino.
Volvamos para ello a la formulacién inicial de la cuestién: -

“sPor qué es tan dificil entender qué nos pasa a los argentinos? ,,Por qué
saltamos de tiempos de redencién otros de profunda cafda? ; Por qué son tan
reiteradas las crisis econ6micas? ;Por qué es tan dificil vivir con un régimen
politico estable? En fin ;por qué la Argentina no puede serun pals normal?”

Resulta dificil aventurar una respuesta terminante y definitiva. Acaso tan
solo proponer algunas perspectivas para el an4lisis, desde la perspectiva de
la teorfa constitucional. Una perspectiva poco consultada y poco transitada
pero que a mi juicio puede contribuir de un modo decisivo a una mejor
comprension y explicacién del mal argentino.

(22) Para una reflexién en torno al caso argentino, cfr. Los ensayos de SAGUES, N.P: El
ggacer Poder. Notas sobre el perfil politico del Poder Judicial. Buenos Aires: Lexis-Nexis,
5.
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Mi respuesta bdsica es la de que las instituciones importan. Lo que
diferencia casos exitosos de fracasos en el desarrollo es la calidad y la
eficiencia en el esfuerzo de creacién de instituciones capaces de incluir,
integrar y garantizar condiciones de sustentabilidad en el largo plazo de
los resultados alcanzados

Esta es una tarea que estd al alcance de la decisién de corto plazo. Se
puede decidir la puesta en marcha de instituciones capaces de garantizar
la eficiencia econémica y la eficiencia institucional. Cualquiera de los dos
aspectos que no quede debidamente garantizado debilita los avances, cual-
quiera el grado de éxito parcial en el esfuerzo. Las mayores frustraciones
experimentadas por la sociedad en la ya larga transicion a la democracia
son las que resultan de la brecha que se produce entre la calidad de muchos
intentos de avance politico, econdmico o social y la falta calidad de las
respuestas institucionales orientadas a consolidarlas y garantizarlas mds
all4 de la voluntad episédica de sus protagomstas

En este sentido, las prioridades de una tarea de este tipo son claras. Ante
todo debe apuntarse a crear en la sociedad civil una conciencia de las ne-
cesidades que experimenta el sistema institucional, ala hora de reconstruir
sus bases de legitimidad y confianza social. Se trata pues de producir una
mejora sustancial en el nivel de conocimiento que se tiene de la Constitu-
cién, tanto en sus aspectos formales como materiales.

La politica no puede imponer sacrificios presentes en nombre de bene-
ficios futuros. Para ello es menester contar con consensos que desbordan
ampliamente el &mbito de la p011t1ca

Otra de las claves de la tarea a emprender es una comprensién cabal del
papel del poder dentro de la dindmica social y politica de una sociedad
democratica. Existen hoy 4reas de politica publica casi por definicién aje-
nas ala competencia de lalegislaciény también de la jurisdicci6n. Impera,
sin embargo, un clima de 1nd1gna01on, exigencias superlativas, protesta y
protagomsmo social.

- El fracaso de otras instituciones con funciones maés especificas lleva a
sectores cada vez mds importante de la sociedad a volver sus ojos hama la
eficiencia de las instituciones politicas.

La seguridad ciudadana, el empleo, la seguridad juridica, la corrupcién,
la crisis institucional, la crisis de los contratos, la reestructuracién de la
posicion internacional del pafs, la reconstruccién del crédito piblico, la
reactivacion de la economia o incluso aspectos meramente instrumentales
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como puede ser el sistema general de estad1st1cas tienen en el Parlamento
un punto de partida y un punto final, un instrumento y un procedimiento,
un sujeto activo y un sujeto pasivo, un p;qblema y sus soluciones.

_Lanocién de “Buen Gobierno” opera en este campo como una primera

premlsa fundamental para la reflexién en torno a las p051b1hdades deun
consenso social en torno a los contenidos y ob]etwos de la accidn a de-
sarrollar. La consolidacién de las reformas econémicas y la insercién del
pafs en un contexto global de altos niveles de exigencia y competitividad
requieren la vigencia de pnnc1plos de buena politica, tan universales como
las reglas de la buena economifa. Implican participacién y sustentabilidad
del desarrollo humano, aceptabilidad y legitimidad, transparencia, equidad
e 1gualdad de oportunidades.

 Setrata de pnnc1plos centrales del Estado de Derecho, tales como divisién
de poderes, garantfas efectivas delos derechos fundamentales, controldela
arbitrariedad y discrecionalidad de los gobernantes, respeto a las minorias
politicas y sociales, lucha efectiva contra la corrupcién pitiblica y privada
y, sobre todo, confianza social, entendida como base para el pluralismo y
la toleranma democratlca (23) '

“Todasociedad requiere de sus instituciones un enfoque estratégico. Una
Constitucién es ante todo el plan estratégico de una sociedad. Cuando un
gobierno —o una institucién— logra proyectar hacia la sociedad la idea
de que sus movimientos se orientan en funcién de una misién, una vision,
un cuerpo de objetivos y metas, un célculo responsable de recursos y me-
canismos objetivos de evaluacién de sus resultados, suele acompanar su

esfuerzo, aun cuando los resultados y beneficios concretos tarden en ser

ev1dentes para la mayorfa de los c1udadanos

A la inversa, si esa instituci(’)n no logra proyectar hacia la sociedad el
sentido estratégico que la inspira, los mejores resultados se pierden ante
el escepticismo de una sociedad cautelosa y reactiva.

Este es el cometido central de una Cgitura Constituciohal, qilé hoy mas
que nunca debe asumirse como una cultura plural, capaz d acoger la di-
versidad y las diferencias. El punto central es la capacidad de una cultura

(23) Para un desarrollo mas amplio de la nocién de “Buen Gobierno” y su adaptacién
alos paises en vias de desarrollo, cfr. Reconceptualising Governance. UNDP Management
Development and Governance Division: Disctission Paper 2. N. York, 1997 y Governance.
‘The World Bank Experience. Washirigton DC: World Bank, 1994. Asimismo, GRINDLE, M.
(Ed.): Getting Good Government. Capacity building in the public sectors of developing
countries. Cambridge: Harvard Institute for International Development, 1997.
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constitucional para proveer ese e lubricante de la vida social que es la con-
fianza. La sociedad contemporénea es una sociedad basada en la descon-
fianza (24). Una sociedad en la que la democracia real sufre una ruptura
ensus bases de legitimidad y confianza. La confianza es un factor invisible,
1ntang1ble, de muy dificil acceso para las herramlentas trad1c1onales delas
ciencias sociales. '

Sefiala Rosanvallon que la conﬁanza cumple por lo menos tres funcmnes
basicas que demuestran su importancia.

* En primer lugar podrfa decirse que la confianza produce una ampliacién
enla calidad delalegitimidad. Completay enriquece la naturaleza procedi-
mental de los métodos democraticos con una dimensién moral. Dicho de
otra forma, otorga a los procedimientos electorales una dimensién ética, de
contenidos sustanciales, tanto porlos valores y principios que evoca como
fundamento de los procedimientos como por la referencia al bien comin.

La confianza agrega, en segundo lugar, una dimensién temporal de esa
legitimidad ampliada. Le confiere una dimensién de continuidad hacia atras,
através de la transmisién de las tradiciones, practicas y costumbres institu-
cionalizadas y hacia adelante, subrayando la previsibilidad, la idea de que
los procesos tienden a consolidarse y a cristalizar en précticas establecidas.

La confianza opera, en tercer lugar, como un economizador institucio-
nal. Permite a la sociedad el ahorro de todo un conjunto de mecanismos
de verificacién y prueba. Da por supuestos los factores que componen la
promesa de la democracia. Minimiza la desconfianza y el miedo. Permite
desarrollar percepciones y sentimientos de cooperacién ante la descon-'
fianza y el temor que suscitan los propios avances del sistema..

Desde sus origenes, la versién institucional de la democracia se ve afecta-
da por una tensién esencial entre sus promesas y propuestas de igualdad y
libertad ylos mecanismos imaginados para conjurar los riesgos que el pro-
pio sistema de poder proyecta: La versi6n liberal de esta tensién se expresa
claramente en el ejemplo de la democracia republicana estadounldense

Junto a esta estrategla liberal de la desconflanza, cabe sefialar una serie de
estrategias democraticas, basadas en unainstitucionalizacién de la resistencia.

En primer lugar a través de la multiplicacién de los poderes intermedios
y sus estrategias de control. En segundo lugar través de la legitimizacién

(24) ROSANVALLON, P:: La Contrademocracia, ...cit. p4g. 23.
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de la cultura de la protesta, la obstruccién sistemética y la resistencia. En
tercer lugar, la judicializacién de la critica y la protesta social. Estas tres
formas de expresién proporcionan facetas diversas de un mismo fenémeno,
la contra democracia, entendida como una cultura politica que cohabita
con la democracia. La contrademocracia —explica Rosanvallon— (25), con-
forma un sistema con las instituciones democréticas oficiales. Las supone
y complementa. Apunta a fortalecer y expandir sus efectos. Configura un
contrafuerte de la institucionalidad formal

La reconstruccioén de la confianza pasa, pues, por una tarea estratégi-
camente orientada. Supone una visién compartida y una idea acabada
de la misién a desarrollar. Supone también politicas, objetivos, metas,
reglas y procedimientos, criterios y estdndares actualizados a la altura de
los nuevos tiempos. Tiempos propios de una sociedad basada en el riesgo
y la incertidumbre, en la pérdida de todo optimismo hacia el futuro. La
sociedad del riesgo es, ante todo, estructuralmente, una sociedad regida
por un sentimiento de incertidumbre y desconfianza frente al porvenir.

En este sentido, el papel de la cultura constitucional es clave. Es la tinica
posibilidad de hacer de un texto constitucional una realidad efectiva y
prictica. Pensar la Cultura Constitucional y convertirla en el centro de
atencién de nuestras d1sc1p11nas es unimperativo 1nsoslayable yde maxnma
importancia.

Solo desde una renovaci6n de los valores y principios propios de la cultura
constitucional puede aspirarse a volver a pensar la interaccién social sobre
bases nuevas, como via para una reconstruccién de las nuevas formas de
legitimidad, en el contexto de un nuevo clima social y cultural, irreversible-
mente diferente al del contexto de descubrimiento del constitucionalismo
clasico. En este sentido, la cultura constitucional vuelve a ser, como en los
grandes momentos del Constitucionalismo occidental, un clima social
y cultural: el del debate y la biisqueda de nuevas formas de legitimacién
de los cambios en las modalidades de la interaccién social propia de las
sociedades democréticas. ¢

(25) ROSANVALLON, P:: La contrademocracia..., cit., pag. 27.

EL PROGRAMA CONSTITUCIONAL
PARA EL DESARROLLO FEDERAL

) POR PABLO MARIA GARAT
Sumario: I Advertencia preliminar. — II. Un
programa constitucional. — III. El concepto

de desarrollo humano. — IV. El desarrollo
humano como desarrollo federal en la
Constitucién Nacional. — V. El programa
constitucional para el desarrollo federal. —
VI. El programa constitucional para el
desarrollo federal. Andlisis prospectivo. —
VIL. Conclusmn

I. Advertencia preliminar

Aunque desde una consideracién literal del titulo pareciera inevitable el
abordaje previo de cuestiones como la relacién entre Politicay Economia o
Derecho y Economfa —para unos — Estado y mercado para otros o, llana-
mente, la existencia y contenido de un derecho constitucional econémico.
Todavia, mas especificamente, las polémicas entre nosotros desde Alberdi
y.su critica a Fragueiro hasta la aparicién de las escuelas del anélisis eco-
némico del derecho o “law and economics’, su pretensién de aplicacién
local y las criticas que se han efectuado al respecto, para no continuar con.
una larga lista de supuestos previos. Sin embargo y asumiendo los riesgos
de fundamentacién insuficiente, no nos dedicaremos a ello.

Tampoco se pretende efectuar una resefia del texto constitucional y
sus normas concordadas en materia econémica y social, lo que ha sido
efectuado por diversos autores con anterioridad. Solo propondremos una
lectura, a modo de s1ntes1s, para enmarcar el objeto propio de esta breve
presentacion.

No se trata de recordar lo que ya es conocido sino de llamar la atencién
sobre un tipo de andlisis que, sin ser original, quiere subrayar la cuestién
del carécter federal que el desarrollo de la Nacién deberia considerar, si se
trata de promover este de acuerdo a lo que entendemos se ha planteado
como un verdadero programa constitucional que, sin abandonar sus notas
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originarias, se ha enriquecido con las reformas de 1957 y 1994 para orien-
tar el desarrollo federal como un desarrollo humano con justicia social y
equidad territorial,

" Para proceder ordenadamente fundaremos la nocién de programa.

constitucional que utilizamos, haremos referencia luego al concepto de
desarrollo humano del que partimos, trataremos de enunciar c6mo este
es receptado de diverso modo en el texto constitucional y cuéles son los
elementos caracterizantes de su disefio programdtico para, fmalmente,
anotar prospectivamente las vias que el que denominamos “programa
constitucional argentino para el desarrollo federal” plantea como ineludi-
bles si de “promover el bienestar general" —que propone como objetivo
el Predmbulo— se trata. i

IL Un programa constitucional

Se ha utilizado entre los autores y los precedentes jurisprudenciales el
concepto'de programa constitucional” tanto en general como —para lo
que aqui interesa— en relacién con la existencia o no del mismo como tal
en materia econémica.

“Se ha aceptado pero también dudado acerca de la existencia de tal “pro-
grama econémico” de la Const1tuc16n, tanto en su texto ongmal como a
partir de las reformas de 1957 y 1994. ’

Nose niega la existencia de claros obj etivos enlamateria del constitu'yen‘te‘
originarioy los reformadores postenores, asicomolade expresos pnnc1plos
constltucmnales enel orden econdémico que se promueve. ‘

“Mucho menos el reconocimiento y tutela:constitucional de expresos
derechos.econémicos y sociales asf como la razonablhdad para 1a regla-
mentacién de su ej ercicio que las leyes efectien.

* Sin embargo, aparecen a veces dudas en torno asi hay en la Constituciéon
un verdadero “programa econ6mico” como plan o proyecto acabado que se
presenta ordenadamente par'a promover lo que el Predmbulo claramente
identifica como el objetivo de “ promover el bienestar general”

Por nuestra parte no tenemos dudas de que ello se puede verlﬁcar tanto
en el modelo originario, de impronta iluminista, individualista y liberal,
como en sus ajustes posteriores de evidente contenido social.

Sobre este punto —que mereceria un anélisis y una exposicién en s mis-
mo—no abundaremos mésaqui. Solo sefialamos que partimos del supuesto
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de que a partir de la reforma de 1994 ha quedado claramente expuesto un
verdadero “programa constitucional” en materia econémica y social, en
tanto que plan o proyecto constitucional a realizar para lo que preferimos
denominar “desarrollo federal”. Queremos observar también que el término
“desarrollo” aparece de manera reiterada y elocuente enla reforma del 94
complementando y precisando los de “bienestar” y “progreso” ’ del modelo
originaly que, obviamente el de “federal” no solo es consecuencia del arti-
culo 1 de la norma fundamental sino de su ratificacién también reiterada
y expresa en d1cha reforma en relacmn con la organizacion econémlca de

la Nacién.

IIL El concepto de desarrollo humano

Encontramos una importante referencia acerca del concepto de “desa-
rrollo humano”, que aparece ahora en los articulos 75, inc. 19y 125 de la
Constitucién Nacional cuando revisamos el Informe Anual del Programa de
las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) de 1995, que en la pagina

139 y siguientes expresa

“Hay un acuerdo bastante amplto respecto de algunos aspectos del
concepto de desarrollo humano: El desarrollo debe colocar al ser humano
en el centro de sus preocupaciones. El proposzto del desarrollo es ampliar
todas las opciones humanas y no sélo el ingreso, de modo que el concepto
de desarrollo humano se centre en toda la sociedad y no meramente en la
economia. El desarrollo humano atafie a la vez a ampliar la capacidad
humana (mediante inversiones en las personas)y asegurar el aprovecha-
miento cabal de esa capacidad (mediante un marco propicio). El desarrollo
humano se basa en cuatro aspectos esenciales: productividad, equtdad
sostenibilidad y potenciacion. Considera que el crecimiento econdmico es
imprescindible, pero destaca la necesidad de prestar atencion a su calidad
y distribucion y analiza detalladamente su vinculo con las vidas huma-.
nas; ademds, trata de opczones que sean sostenzbles de una generacion a

la szgulente ]

En el enfoque de desarrollo humano se definen los propésztos del desa-
rrollo y se analizan las opciones para lograr tales propdsitos. Pese a esos
amplios acuerdos, subsisten varias controversias, a menudo basadas en
una comprension errénea del propio concepto, prmczpalmente en dos
aspectos: si el desarrollo humano se-opone al crecimiento econémico y si
atarie Unicamente al desarrollo del sector social. Dado que tales percep-
ciones errdéneas del desarrollo humano son muy comunes, merecen que se
las examine en detalle. ;Contra el crecimiento? Una de las controversias
mds generalizadas es la relativa al vinculo entre crecimiento econdmiico y
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desarrollo humano. Algunos criticos afirman que el concepto de desarrollo
humano es contrario al crecimiento. Esto contradice claramente lo indicado
en cada uno de los Informes sobre Desarrollo Humano. Por ejemplo, en el
Informe de 1991: “Es erroneo sugerir que el crecimiento econémico no es
necesario para el desarrollo humano. Sin crecimiento econdmico no hay
posibilidad de mejorar sostenidamente el bienestar humano. Pero es atin
mds erréneo sugerir que las altas tasas de crecimiento econdémico se han
de traducir automdticamente en mds altos niveles de desarrollo humano;
eso podrd o no suceder... Todo depende de las opciones de politica que
efectuen los paises”

En el concepto de desarrollo humano se afirma sostenidamente que el cre-
cimiento econdmico no constituye el fin del desarrollo pero que, a menudo,
sin crecimiento no hay desarrollo. ...Elvinculo entre crecimiento econémico
y desarrollo humano fue analizado detalladamente en el capitulo 3 del
primer Informe de Desarrollo Humano, en 1990. '

La principal conclusién en materia de politica fue que “para que el
crecimiento econémico enriquezca el desarrollo humano, se requiere un
manejo efectivo de las politicas; y reciprocamente, para que el desarrollo
humano perdure, tiene que estar continuamente nutrido por el crecimiento
econdmico. El énfasis exagerado, ya sea en el crecimiento econémico o en
el desarrollo humano, redundard en desequilibrios de desarrollo que ter-
minardn por obstaculizar el progreso futuro”

Puede crearse un vinculo conveniente entre el crecimiento econémico y el
desarrollo humano, de cuatro maneras: En primer lugar, al hacer hincapié
en las inversiones en educacién, salud y conocimientos de las personas,
puede facultdrselas para que participen en el crecimiento econémico y
compartan sus beneficios, principalmente mediante el empleo remunerado.
Es éste el modelo de crecimiento adoptado por China, Hong Kong, el Japén,
Malasia, la Republica de Corea, Singapur, Tailandia y muchos otros paises
de reciente industrializacion; y es el tipo de estrategia de inversiones en el
ser humano actualmente en auge en muchos paises, tanto industrializados
como en desarrollo. En segundo lugar, una distribucion mds equitativa del
ingreso y los bienes tiene importancia critica para establecer un estrecho
vinculo entre el crecimiento econdmico y el desarrollo humano. Donde-
quiera que la distribucidn del ingreso y los bienes es muy desigual —como
ocurre en el Brasil, Nigeria y el Pakistdn— las altas tasas de crecimiento
del PNB no se reflejan en las vidas de las personas. En tercer lugar, algunos
paises han mejorado sustancialmente el nivel de desarrollo humano, inclu-
50 en ausencia de crecimiento econémico o de una buena distribucién del
ingreso. Lo han logrado merced a que sus gobiernos han efectuado gastos
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sociales bien estructurados. Cuba, Jamaica, Sri Lanka y Zimbabwe, entre
otros paises, lograron resultados bastante notables mediante el generoso
ofrecimiento de servitios sociales por el Estado. Lo propio hicieron muchos
paises de Europa oriental y de la Comunidad de Estados Independientes.
Pero esos experimentos por lo general no son sostenibles, a menos que la
base econdmica se amplie lo suficiente como para sostener la base social. En
cuarto lugar, la potenciacidn del ser humano-en particular de la mujer-es
una forma segura de vincular el crecimiento econémico con el desarrollo
humano. Cuando las personas disponen de opciones en las esferas politi-
ca, social y econdmica, hay algunas perspectivas de que el crecimiento sea
fuerte, democrdtico y durable y se realice con participacién comunitaria.

sDesarrollo del sector social solamente? Otro concepto erréneo-estrecha-
mente vinculado al presunto prejuicio contra el crecimiento de los modelos
de desarrollo humano-sugiere que las estrategias de desarrollo humano
tienen un contenido exclusivamente social y estdn desprovistas de sélidos
andlisis econémicos. Este concepto erroneo ha quedado reforzado por el
hecho de que en el Informe sobre Desarrollo Humano se hace hincapié en
la importancia de aumentar las inversiones en el sector social a fin de crear
capacidad humana. Por consiguiente, se ha ido creando la impresién de que
las estrategias de desarrollo humano sdlo atafien a los gastos en desarrollo
social, en particular en educacién y salud. Algunos analistas avanzan
muds por esta via de interpretacion erronea y confunden el paradigma de
desarrollo humano con el desarrollo tinicamente de recursos humanos, es
decir, el gasto en desarrollo social para fortalecer la capacidad humana.
Otros insisten en que las estrategias de desarrollo humano sélo atafien a
cuestiones de bienestar humano —o incluso mds estrechamente, sélo a
las necesidades humanas bdsicas— y que es poco lo que tienen que decir
acerca del crecimiento econémico, la produccion y el consumo, el ahorroy
la inversion, el intercambio comercial y la tecnologia o cualesquiera otros
aspectos del marco macroecondmico.

En esos andlisis se hace poca justicia al concepto bdsico de desarrollo
humano como paradigma integral de desarrollo que abarca a la vez los
fines y los medios, la productividad y la equidad, el desarrollo econémico
y social, y los bienes materiales y el bienestar humano.

Elverdadero punto de partida de las estrategias de desarrollo humano es
encarar cada elemento de los modelos tradicionales de crecimiento econd-
mico desde el punto de vista del ser humano. ;Participan las personas en
el crecimiento econdémico, a la vez que se benefician de éi? ; Tiene la gente
pleno acceso a las oportunidades de un mayor intercambio comercial?
sResultan las opciones del ser humano ampliadas o menoscabadas porlas
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nuevas tecnologias? ; Conduce la expansién econdémica a un crecimiento
impulsado por el empleo o a un crecimiento sin empleo? ;Se equilibran
los presupuestos sin desequilibrarlas vidas de las futuras generaciones?
iEstdn los mercados “libres” abiertos a todos? éSe amplian sélo las op-
ciones de las generaciones actuales, o también las de las generaciones
Juturas? No se deja de lado ninguna de las cuestiones econémicas, pero
todas se vinculan con el objetivo, en iltima instancia, del desarrollo: con
el ser humano.

Y se considera a las personas no sélo en su cardcter de beneficiarios del
crecimiento econémico sino también como los verdaderos agentes de cual-
quier cambio en la sociedad, sea éste econémico, politico, social o cultural.
Al establecer la supremacta del ser humano en el proceso de desarrollo
—como siempre lo hicieron los escritores cldsicos— no se estd denigrando
el crecimiento econémico, sino que se estd redescubriendo su verdadero
propdsito. Esas controversias apuntan hacia una clara conclusién. Es ne-
cesario integrar mds cabalmente el crecimiento econémico en el concepto
Y la estrategia del desarrollo humano, tema que serd considerado por el
Informe sobre Desarrollo Humano 19967

- Y en el Informe PNUD 1996 se expresa:
“El camino hacia adelante: futuras prioridades

En el primer Informe sobre Desarrollo Humano se elaboré el Concepto
de desarrollo humano y su medicion; y también se analizé la relacién
entre crecimiento econdmico y desarrollo humano y se demostré que: El
crecimiento econdmico es necesario pero no suficiente para el desarrollo
humano. Es menester contar con politicas acertadas y dmbitos econémicos
correctos a fin de que los beneficios del crecimiento se traduzcan en las
vidas de las personas. v SesRptRRL Tk

- A'menudo, el principal obstdculo para encarar simultdneamente el cre-
cinuento economico y el desarrollo humano es la falta de compromiso y
yoluntad politica, y no de recursos. 6 ‘

Las estrategias de desarrollo sostenible deberian responder a las necesida-
desde la.s generaciones actuales sin comprometer la capacidad de futuras
8eneraciones de satisfacer sus propias necesidades. ’

...Enel umbral del siglo XXI, todas los paises enfrentan el reto de integrar
adecuadamente el crecimiento econémico con el desarrollo humano”
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IV. El desarrollo humano como desarrollo federal en la Constitucién
Nacional '

Por lo que hemos visto, el desarrollo humano —bajo cualquier forma de
Estado— deberia tener siempre como objetivos su evolucién y crecimiento
de modo que asegure sus beneficios para todaslas familias y grupos sociales,
asf como también concretarse en un marco de equilibrioy equidad territorial.,

Bajo un régimen politico o forma de estado federal estos objetivos
plantean el desafio adicional de proponerse alcanzar la justicia social con
equidad regional y pleno respeto de la unidad en la diversidad en el marco
delreconocimiento de las autonomias locales, por la vigencia del principio
de subsidiariedad. h

En materia econémica social y fiscal nuestra Constitucién establece el
federalismo también para asegurar los derechos econ6micos y sociales que
garantiza en el Predmbulo y los articulos 14, 14 bis, 16, 17, 25 a 28, 41,42y
33, con el marco de los articulos 1; 4; 75 incisos 1, 2, 3, 6, 8,9 a 11, 13, 17,
18, 19, 22'y 24; 99,incisos 8 a 10 ; 100, inciso 1; 103; 121 a 125; 128y 129..

Pero un orden constitucional de plena inclusién socioeconémica requiere
reconocer —al menos y en nuestra opinién— cuatro objetivos estratégicos
permanentes: el arraigo de las familias en el municipio; la nutriciony edu-
cacién primaria universales efectivas; el fortalecimiento de las economias
regionales por la mayor integracion de las cadenas de valor; la distribucién
equilibraday solidaria de la renta tributaria federal. Todo esto nos recuer-
da que gobernar sigue siendo poblar, pero‘al mismo tiempo, promover la
creacién de trabajo genuino. g e+

En la actualidad discutir las transformaciones del Estado Federal —a
cualquier nivel—, supone responder a cuatro preguntas claves que implican
una concepci6n del mismo: ;Qué actividades debe realizar cada nivel de go-
bierno? ;Quién decidird respecto de ellas y en orden a su ejecucion? ; Dénde
se las va a desarrollar? ;Qué recursos fiscales se necesita para atenderlas?

A ello se debe agregar que en la Argentina, por existir tres niveles de.
gobierno y un cuarto, la regidn, que si bien no constituye un nuevo nivel
gobierno representa un 4mbito institucionalizado de relacién interju-
risdiccional, la coordinacién entre ellos resulta esencial para que pueda
aspirarse a un razonable nivel de éxito en las transformaciones propuestas;
particularmente dado el alto grado de interrelacién y concurrencia entre
las competencias de los distintos niveles lo que nos lleva, asimismo, al
tema de la descentralizacidny la integracién de las acciones de gobierno.
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Por otra parte, antes de poder acordar un nuevo sistema de distribucién de
recursos coparticipables o ley convenio de coparticipacidn, y por ende, qué
poder de imposicién ejercera cada nivel de gobierno, debe resolverse como
se financia el sistema previsional nacional: De lo contrario no abandonare-
mos el “laberinto de la coparticipacién” y nos seguiremos deslizando hacia
un sistema de transferencias condicionadas hacia las Provincias —a]eno a
nuestro sistema fiscal federal— ni resolveremos el incremento de la presién
impositiva que compromete atin més el desarrollo.

Por tiltimo, y sin pretender agotar una agenda bésica, el escenario del des-
empleo yla desocupacién reales exige otro protagonismo de los gobiernos
locales. Estamos hablando de que la descentralizacién deje de entenderse
como un “arrojarle problemas al de abajo” para ser entendida, promoviday
concretada como una aplicacién concreta del principio de subsidiariedad,
lo que implica siempre el fortalecimiento de las Provincias y los municipios
como requisito indispensable para ejercer plenay eficazmente las respon-
sabilidades que en nuestro sistema federal les corresponden.

En otro sentido, y desde una perspectiva completa del desarrollo huma-
no como desarrollo federal, considerando la preservaciéon de la soberanfa
politica y la integridad territorial como objetivos primeros de toda politica
nacional, no parece exagerado afirmar que la guerra yla paz en el siglo XXI
estaran signadas especialmente por el control y aprovechamiento de los
recursos naturales y el territorio en que se encuentran. Esto se presenta
como una ineludible cuestién de Estado. '

En el siglo XX, desde la década de los afios sesenta, las guerras fueron por
el petréleo; hoy esto ya es innegable. Muy probablemente en el siglo XXI
lo sean por las fuentes energéticas alternativas, el agua y los’ ahmentos, lo
que equivale a decir por el territorio. Y esto sin hablar de la ocupacién del
mismo por la “economfa negra” del narcotréfico a expensas no solamente
de la corrupcién en el Estado sino de la ausencia de poblacmn arralgada
con hogar, escuela y trabajo.

En este marco estamos convencidos de que el desarrollo federal es el iti-
nerario natural y seguro para asegurar la justicia y la paz social, la equidad
regional yla integridad territorial de la Naciény por esto cabe preguntarnos:
:Hay un programa constitucional para el desarrollo federal?

V. El programa constitucional para el desarrollo federal

El texto constitucional hasta 1994 hablaba de “bienestar general” (Pream-
bulo); “bienestar” (ex 67, inciso 16); “bien general” (ex 67, inciso 2); “pros-
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perzdad”(ex67 inc. 16); 4 rogreso”(éx67 inc. 16 yex 86, inc 12); “intereses
economzcos "y “trabajos de utllzdad comiin” (ex 107). i

El texto de 1994 incorpora en los artlculos 75, inciso 19 y 125 segundo
parrafo —con indudable conexidad programética entre si— los términos
“desarrollo’ “desarrollo humano”, “crecimiento” , “crecimiento armdnico

»n

de la Nacidn” - “generacién de empleo " progreso econémico con justicia
social”y “productividad de la economia nacional”.

Yello, también en nuestra opinién, con una indudable “bisagra” también
programatica en el articulo 14 bis incorporado por la reforma de 1957.

Esta estructura programatica, insistimos, la consideramos desde el texto
constitucional originario, su ampliacién con los derechos sociales en 1957
y el iter de la recuperacién programaética federal —que expusiéramos en
un trabajo anterior (1)— desde 1983 a 1994.

Alberto Dalla Via ensefia especialmente en relacién con la reforma de
1994 en la materia que “Los dos principios incorporados que tienen mds
importancia en materia econémica son el derecho al medio ambiente (art.
41) y la integrdcidn econémica latinoamericana (art 75, inc. 24), por su
inevitable repercusion, tanto en los derechos econdmicos como en los prin-
cipios orientadores de la politica econémica.

Pero el “nucleo” ideoldgico de la reforma estd en el inc. 19, del art. 75,
ubicado a continuacidn dela “cldusula del progreso” (ex art. 6 7 inc. 16). La
nueva norma se ha dado en llamar “cldusula del nuevo progreso” o “cldusula
del progreso econdmico y social” donde se establecen como valores funda-
mentales a “Proveer por la legislacién: ... al desarrollo humano, al progreso
econdmico con justicia social, a la productividad de la economia nacional,
ala generacion de empleo, a la formacién profesional de los trabajadores, a
la defensa del valor de la moneda, a la investigaciony al desarrollo cientifico
y tecnoldgico, su difusion y aprovechamiento...” (pdrrafo primero).

Eltérmino “desarrollo humano” aparece repetido en otros articulos y debe
vincularse como la interpretacion dada por la Organizacién de las Naciones
Unidas (ONU) en tanto se toma al denominado indice de desarrollo humano
(IDH) para medir el grado de avance de los palses, con pardmetros que no sélo
contemplan el crecimiento econémico, sino también los niveles de educacion,
de ocupacion, de vivienda, de cultura, etc. En ese mismo sentido, el término

(1) Desfiguracién y recuperacién de nuestro régimen federal constitucional” Estudios
de Derecho Constitucional. Afio 2013. Instituto de Derecho Constitucional. Academia Na-
cional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires.
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“progreso econdmico” se diferencia del mero crecimiento econémico en tanto
aquel marca simplemente diferencias en el producto bruto, en tanto el “pro-
greso” denota una idea de avance en una direccién ética predeterminada.

El segundo pzirrafo plantea el objetivo del equilibrio territorial en los
siguientes términos “..Proveer al crecimiento arménico de la Nacidn y al
poblamiento de su territorio; promover politicas dzferencmdas quetiendan
a equilibrar el desigual desarrollo relativo de provincias y regiones. Para
estas iniciativas el Senado serd Cdmara de origen...”

Asi, el nuevo texto constitucional, en la perspectiva propuesta del desarro-
llo federal y considerando todos los términos enunciados, se integra desde
el Predmbulo hasta el final del siguiente modo como eje de un verdadero
programa para el desarrolio federal:

1. Tenemos en primer lugar el Preambulo que enuncia expresamente
como objeto los “promover el bienestar general, para nosotros, para nuestra
posteridad, y para todos los hombres del mundo que quieran habitar en
el suelo argentino...” ‘

2. Luego la decisién constitucional de organizarnos bajo el régimen fe-
deral conforme alos articulos 1°y 121 con mds lo dispuesto para la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires en el articulo 129 y cc y los municipios en los
articulos 5y 123.

3. En tercer lugar, la dlsmbucmn dela renta flscal federal en los artlculos
4°,9°y ccs. ylos ahora 75, 1nc1sos L,2,3yl124.

4. En cuarto lugar el establecimiento de la regla dela garantia federal del
articulo 5° con los requisitos alli enunciados.

5. El enunciados de los derechos econémicos y sociales en los articulos
14, 14, bis, 16, 17, 25 a 28, 33, 41, 42, y 75 inciso 22y 24 yello en relac1on
con el 75, inciso 19y 125 especialmente. -

6.La delegac1on de competenc1as o poderes al Gobierno Federal prevista
enelarticulo 121, en materia econémicay social al establecer las atribucio-
nes del Congreso, El Poder Ejecutivo y el Jefe de Gabinete en los articulos
75,incisos1a14,17a19, 22,24,30y32;99, incisos 9y 10; 100, inciso 1y 103.

7.Lareserva de las competencias o poderes de las Provincias bajolaregla
del articulo 121 y sus concordantes 122 a 125 y las atribuidas a la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires en el 129 yla Disposicién Transitoria Séptima.
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8. Las previsiones de los articulos 126, 127 y 128 de limitacién al ejercicio
de Las competencias o poderes reservados por las Provincias. La cuestién de
laintegracién regional supranacional y articulo 75, inciso 24 especialmente
en relacién con su impacto en las Provincias y municipios.

VI. El programa constitucional para el desarrolo federal. Andlisis
prospectivo

Partiendo entonces del supuesto segtin el cual el programa constitucional
de 1853/60, fundado en la proteccién de los deréchos individuales ylamés
amplia libertad econémica para el progreso y bienestar de la poblacién en
su conjunto, fue ampliado con la incorporacién de los derechos sociales
en 1957 y los nuevos derechos y garantias ordenado todo a alcanzar el
desarrollo humano y el progreso econémico con justicia social y equidad
territorial en 1994, la cuestién que pretendo plantear es la siguiente:

éEste programa constitucional se propone dentro del régimen federal o
se ha admitido un marco de competencias atin mds amplio del Gobierno
Federal para alcanzarlo?

La respuesta resulta determinante para indagar acerca de la mutacién
—vy sus consecuencias— que la doctrina de la emergencia y el ejercicio
del poder de policia en el sentido més amplio en materia econémica,
ha provocado tanto en las relaciones “ad intra” del Gobierno Federal
como de este con las Provincias y aln estas con sus municipios, sin
dejar de lado la cuestién de la CABA como nuevo sujeto formal de la
relacién federal.

Sin ir més atrds, a pesar del claro itinerario desde la actuacién del Consejo
para la Consolidacién de la Democracia, pasando por el Acuerdo Federal
de Lujdn hasta la reforma constitucional de 1994, en el orden de larealidad
el programa constitucional para el desarrollo federal ni siquiera ha tenido
un esbozo de concrecién y, antes bien, se ha incrementado la pobreza, la
indigencia, lainequidad regional, la concentracién de la poblacién en dreas
metropolitanas sin resguardo de.los efectos derivados de las migraciones
internasy, para no abundar m4s, el evidente proceso de desfederahzacmn
tanto institucional como econémica y social.

Esto, jresulta de la inviabilidad del programa constitucional para el
desarrollo federal, de su falta de adecuacion a la realidad de nuestra Ar-
gentina, o tendrd su origen en otras causas?
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~ En mi opinién, y como anticipara en trabajos anteriores arriba cita-
dos (2), el programa constitucional para el desarrollo federal argentino
supone, ]ustamente, su condicion de ”fedeml"

De alli que deberiamos mdagar entornoalas ex1gen01as que dicho progra-
ma tiene en materia institucional, dentro del régimen federa, para permitir
el logro de los objetivos econ6micos y sociales que resultan implicitos en
el concepto de desarrollo humano y el progreso econémico con justicia
social y equidad territorial. -

 Para ello enunciaremos —siguiendo los mismos trabajos anteriores que
aquf ampliamos— los institutos o elementos que, a nuestro parecer, el
programa integral de la Constitucién contiene prospectivamente como via
para alcanzar dichos logros dentro de la dindmica constitucional.

1. La autonomia municipal, especialmente en su aspecto econémico y
financiero en relacién con el concepto de desarrollo local.

2.Lacreaci6n deregionesymicrorregiones como consecuenciadelarelacién
federal tanto en sentido vertical como horizontal para el desarrollo regional.
La cuestion regional supranacional y su impacto en provincias y municipios.

3. La distribucién de la renta fiscal federal de conformidad a los para-
metros y objetivos establecidos en el articulo 75, 2 y la readecuacién de la
misma al modelo originario del articulo 4° en relacién con la formacién
del Tesoro Nacional.

4. La apropiacién por parte de las Provincias de la renta de los recur-
sos naturales existentes en su territorio —dentro de un marco solidario
acordado con sus municipios— y entre ellas asi como con el Gobierno
Federal para la aplicacién de la misma al desarrollo de las economias
regionales.

5. Por su directa relacién con el concepto de desarrollo humano sustenta-
ble, la necesidad de interpretar restrictivamente los poderes del Gobierno
Federal derivados del articulo 41 de la CN promoviendo la adecuada rela-
cién de coordinaci6n entre aquel y las Provincias, sus municipios yla CABA.

6. Elrespeto a nivel federal de los principios constitucionales quéken ma-
teria de presupuesto publico y organizacién y funcionamiento del Banco

(2) Idem y “Federalismo fiscal y sistema fiscal federal en la organizacién constitucional
argentina” Estudios de Derecho Constitucional. Afio 2009. Instituto de Derecho Constitu-
cional. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires.
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Federal establecen los incisos 6 y 8 concordantemente con el 2, todos del
art. 75 dela CN.

7.Laactuacién del Senado como c4mara de origen paralos casos previsfos
expresamente en losincisos 2y 19 del articulo 75 de la CN e implicitamente
en el inciso 8 del mismo articulo.

8. Laresolucién de la cuestién de la autonomia de la CABA en el contexto
de la Regi6én Metropolitana, su condicién de Capital Federal yla incidencia
de ello en el desarrollo federal con equidad.

9. La delimitacién en base al principio-de subsidiariedad de las compe-
tencias del Gobierno Federal en materia de leyes de promocién econémica
que puedan afectar el equilibrio de provincias y regiones, de redistribucién
del ingreso nacional y de decisor exclusivo en materia de politicas de asis-
tencia social. Aqui deberia resolverse si en el marco federal las cldusulas del
progreso de los articulos 75, inciso 18y 19 yla del 125 segundo pérrafo son
susceptibles de entenderse primero desde la perspectiva de tal principio
de subsidiariedad y el articulo 121 o desde el de la supremacia del orden
juridico federal.

10. El ajuste de la relacién Provincia-Municipios a estos mismos principios
que en general han sido receptados por todo el derecho ptiblico provincial
con excepcién de las Provincias de Buenos Aires, Santa Fe y Mendoza que
no han actualizado sus constituciones alareforma de 1994. Noalcanza para
ello, como se suele afirmar, con proponer que dicho ajuste se produzca en
la leglslac16n prov1n01a1 mfraconstltucmnal para estas tres.

Volviendo al planteo 1n1c1alyfrente alos desaflos que seguramente debe-
r4 afrontar el pafs en los préximos afios en materia econémica y social, la
cuestién sigue siendo: sha quedado de hecho en cabeza casiexclusiva del
Gobierno Federal, y solo por delegacion de este en las Provincias, municipios
y la CABA, la realizacién del programa constitucional para el desarrollo
federal o deberia promoverse para ello —conforme a la Constitucién Na-
cional— el mayor protagonismo local y regional, coordinadamente con
aquel dentro del marco del principio de subsidiariedad?

Dicho de otro modo: ;vamos hacia la consolidacién de un régimen
de desarrollo supuestamente “federal” con las decisiones y los recursos
centralizados en el Gobierno Federal y descentralizacién en la ejecucion
de las mismas con transferencia de recursos a las Provincias, la CABA y
los municipios, todo en base a legzslacwn infraconstitucional y acuerdos
interjurisdiccionales?
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Pararesponder a estos interrogantes —que implican sin duda el desaffo de
larecuperacién de nuestro régimen federal constitucional y su programa de
desarrollo ya descripto— debemos volver a reflexiones que también hemos
vertido anteriormente y reiterar que la consideracién del federalismo como
aplicacion prdctica del principio de subsidiariedad podria incluir al menos:

1. Una determinada interpretacion del concepto de descentralizacién,
conforme a la cual esta no puede implicar entre nosotros el “delegar” po-
deres reservados por las Provincias y concentrados en el Gobierno Federal
indebidamente, sino en el reconocimiento y devolucién de los mismos a
aquellas en plenitud. ‘

2. La aceptaci6n del concepto de “autonomia municipal” con toda la
amplitud del articulo 123 de la Constitucién Nacional, como base de todo
proceso de descentralizacién federal por la devoluci6n de las competencias
reservadas por las Provincias o ejercicio de las concurrentes por el principio
de subsidiariedad. ’

1. Una especial valorizacién de la cooperacién horizontal dentro del
Estado Federal entre los entes territoriales locales.

2. La cuarta consecuencia practica, derivada de la anterior, se refiere ala
cuestién de la regionalizacidn hacia adentro del Estado Federal, tanto en
sentido vertical como horizontal, recordando que es preferible la coopera-
cion horizontal antes que recurrir a la integracién (intervencidn) vertical,
tanto como ello sea posible.

3. La quinta, consecuencia de todo lo dicho, se refiere a la distribucién
efectiva de las competenciasentre el Gobierno Federal y las Provincias y sus
municipios yla CABA, aplicando efectlvamente como regla constltucmnal
el pr1nc1p10 ‘de subsidiariedad. : Pt

4.En sextolugar, y derivado del mismo principio, deviene imprescindi-
ble organizar la distribucién del “poder de imposicién” de conformidad a
aquella distribucién de competencias, asegurando su ejercicio efectivo.

5. Finalmente, que todo ello requiere para su concrecién practica y sus-
tentabilidad en el tiempo un reaseguro institucional identificado en uno o
varios 6rganos de la Constitucién politica del Estado Federal o Federacién,
especialmente el Senado de la Naci6n y atin la creacién de un “Consejo de
Estado Federal’, de naturaleza consultiva, integrado por los Gobernadores
de las Provincias y el Jefe de Gobierno de la CABA.
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VIIL. Conclusiéon

Gobernar es poblar, expresaba Alberdi en su bases mirando especialmen-
te la necesidad de la inmigracion en su perspectiva de progreso. ' '

En 1949 y 1957 gobernar expresaba sustancialmente crear trabajo y ga-
rantizar la seguridad social en el marco del desarrollo nacional. -

En 1994, recogiendo toda la tradicién constitucional y en el marco de
amplio consenso politico se propone desde la Constitucién que gobernar es
generar empleo de manera sustentable, con autonomia municipal y desa-
rrollo local para el arraigo, que es poblar con trabajo y de modo equitativo,
conigualdad de oportunidades y cahdad de vida en provincias y regiones,
todo el territorio nacional.

Y creemos que este sigue siendo el programa constitucional que se fue
enriqueciendo histéricamente desde las bases sociales y territoriales y que
a modo de sintesis se puede enunciar asi:

“Promover el bienestar geneml para todos los hombres del mundo que
quieran habitar en el suelo argentino. i

Proveer lo conducente a ‘la prosperidad del pafs, al adelanto y bienestar
de todas las provincias, al crecimiento arménico de la Nacién y al pobla-
miento de su territorio; promoviendo politicas diferenciadas que tiendan
a equilibrar el desigual desarrollo relativo de provincias y regiones.

" Proveer ast lo conducente al desarrollo humano, al progreso econémico

con justicia social, a la productividad de la economia nacional, a la ge-
neracién de empleo, a la formacion profesional de los trabajadores, a la

defensa del valor de la moneda, a la investigacidény al desarrollo cientifico
y tecnolégico, su difusion y aprovechamiento. promoviendo la industria,
la inmigracidn, la construccion de ferrocarriles y canales navegables, la
colonizacion de tierras de propiedad nacional, la introduccion y estable-
cimiento de nuevas industrias, la importacion de capitales extranjerosy la
exploracidn de los rios interiores, por leyes protectoras de estos fines y por
concesiones temporales de privilegios y recompensas de estimulo.

Las provincias pueden celebrar tratados parciales para fines de intereses
econdmicos y trabajos de utilidad comiin, con conocimiento del Congreso
Federal; y promover también su industria, la inmigracién, la construccion
de ferrocarriles y canales navegables, la colonizacidon de tierras de propie-
dad provincial, la introduccidén y establecimiento de nuevas industrias, la
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importacién de capitales extranjeros y la exploracién de sus rios, por leyes
protectoras de estos fines, y con sus recursos propios.

Asimismo, las provincias y la ciudad de Buenos Aires pueden promover
el progreso econémico, el desarrollo humano, la generacion de empleo, la
educacion, la ciencia, el conocimiento y la cultura. :

Se garantizan para ello constitucionalmente los derechos de trabajar y
ejercer toda industria licita; el trabajo en sus diversas formas que gozard
de la proteccion de las leyes las que aseguraran las condiciones dignas y
equitativas de labor, la jornada limitada, el descanso y vacaciones pagas,
la retribucion justa, el salario minimo vital y mdvil, igual remuneracion
por igual trabajo, la participacion en las ganancias de las empresas, con
control de la produccién y colaboracién en la direccidn, la proteccidn
contra el despido arbitrario, la estabilidad del empleo piblico sin otra
condicion para su acceso mds que la idoneidad, la organizacion social
libre y democrdtica, reconocida por la simple inscripcién en un registro
especial, los convenios colectivos de trabajo, la conciliacién y el arbitraje
en los conflictos laborales, el derecho de huelga, el fuero gremial para el
cumplimiento de la representacion sindical.

Se garantiza asimismo los derechos de navegar y comerciar, de entrar,
permanecer, transitary salir del territorio argentino, de asociarse con fines
utiles, de enseriary aprender y publicar sus ideas por la prensa sin censura
previa no'pudiendo el Congreso dictar leyes que restrinjan la libertad de
imprenta; de peticionar a las autoridades y de usary disponer de la propie-
dad que es inviolable y ningun habitante de la Nacién puede ser privado
de ella, sino en virtud de sentencia fundada en ley. -

En este marco, el Estado otorgard los beneﬁcids de la Séguridad sécial;
la proteccion integral de la familia; la defensa del bien de familia; la com-
pensacién econdmica familiar y el acceso a una vivienda digna. .

Almismo tiempo se garantiza que todos los habitantes gozan del derecho a
un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humanoy para que
las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin com-
prometer las de las generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo.

Conforme a ello las autoridades proveerdn a la proteccidn de este derecho
Y consecuentemente proveerdn a la utilizacion racional de los recursos natu-
rales, a la preservacidn del patrimonio naturaly cultural y de la diversidad
bioldgica, y a la informacién y educacién ambientales, correspondiendo al
Gobierno Federal dictar las normas que contengan los presupuestos mini-
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mos de proteccion, y a las provincias, las necesarias para complementarlas,
sin que aquéllas alteren las jurisdicciones locales.

~ Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la
relacion de consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e intereses
econdmicos; a una informacién adecuaday veraz; ala libertad de eleccion,
y a condiciones de trato equitativo'y digno.

Las autoridades proveerdn a la proteccién de esos derechos, a la educa-
cién para el consumo, a la defensa de la competencia contra toda forma de
distorsién de los mercados, al control de los monopolios naturales y legales,
al de la calidad y eficiencia de los servicios publicos, y a la constitucion de
asociaciones de consumidores y de usuarios.

Para todo lo que hace a los fines anteriores, corresponde al Congreso
proveer lo conducente al progreso de la ilustracion, dictando planes de
instruccion general y universitaria; sancionar leyes de organizacion y de
base de la educacion que consoliden la unidad nacional respetando las
particularidades provinciales y locales; que aseguren la responsabilidad
indelegable del Estado, la participacién de la familia y la sociedad, la
promocién de los valores democrdticos y la igualdad de oportunidades y
posibilidades sin discriminacién alguna; y que garanticen los principios
de gratuidad y equidad de la educacion piiblica estatal y la autonomia y
autarquia de las universidades nacionales. s

- Consecuentemente, dictar leyes que protejan la identidad y pluralidad
cultural, la libre creaciény circulacién de las obras del autor; el patrimonio
artistico y los espacios culturales y audiovisuales.

- Reconocer asimismo la preexistencia étnica y cultural de los pueblos in-
digenas argentinos, garantizar el respeto a su identidad y el derecho a una
educacion bilingile e intercultural; reconocer la personeria Juridica de sus
comunidades, y la posesién y propiedad comunitarias de las tierras que
tradicionalmente ocupan; y regular la entrega de otras aptas y suficientes
para el desarrollo humano; ninguna de ellas serd enajenable, transmisible
ni susceptible de gravdmenes o embargos. Asegurar su participacion en
la gestion referida a sus recursos naturales y a los demds intereses que los
afecten. Las provincias pueden ejercer concurrentemente estas atribuciones.

Para todo lo anterior se asegura la distribucion de la renta tributaria
federal por una ley convenio, sobre la base de acuerdos entre la Naciény las
provincias que instituird regimenes de coparticipacion de las contribuciones
directas, excepcionales para el Gobierno Federal, e indirectas, concurren-
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tes entre el Gobierno Federal, las Provincias y la Ciudad de Buenos Aires,
garantizando la automaticidad en la remzszén de los fondos s

Esta distribucion entrela Nacidn, las Provmcms yla czudad de Buenos
Airesy entre éstas, se efectuard en relacién directa a las competencias, ser-
vicios y funciones de cada una de ellas contemplando criterios objetivos de
reparto; serd equitativa, solidaria y dard prioridad al logro de un grado
equwalente dedesarrollo, calidad de vzda e igualdad de oportunzdades en
todo el territorio nacional.

El Gobierno Federal fijard anualmente, conforme a las mismas pautas,
el presupuesto general de gastos y cdlculo de recursos de la administracion
nacional, en base al programa general de gobiernoy al plan de inversiones
publicasy aprobara o desechara la cuenta de inversidon, previa intervencién
de la Auditoria General de la Nacidn.

Asimismo, se reconoce que corresponde a las provincias el dominio ori-
ginario de los recursos naturales existentes en su territorio.

El programa constitucional para el desarrollo federal supone que cada
provincia dicta su propia constitucién asegurando la autonomia munici-
‘pal y reglando su alcance y contenido en el orden mstztuczonal poll’tzco,
administrativo, econémico y financiero.

Asimismo se reconoce que las provincias y la Ciudad de Buenos Aires
podrdn crear regiones para el desarrollo econdmico y social y establecer
drganos con facultades para el cumplimiento de sus fines y podrdn también
celebrar convenios internacionales en tanto no sean incompatibles con
la politica exterior de la Nacién y no afecten las Jacultades delegadas al
Gobierno fedeml o el crédito publlco de la Naczon, con conoczmzento del
Congreso Naczonal

El Gobierno federal estd obligado a afianzar sus relaciones de pazy comer-
cio con las potencias extranjeras por medio de tratados que estén en conformi-
dad con los principios de derecho puiblico establecidos en esta Constitucicn.

En este marco corresponde al Congreso aprobar odesechar tratados con-
cluidos con las demds naciones y con las organizaciones internacionales
¥ los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen
Jjerarquia superzor a las leyes.

En particular, y lo que hace al desarrollo humano la Declaracién Ame-
ricana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién Universal de
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Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos;
y el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
tienen jerarquia constitucional.

Carresponde también al Congreso, enel marco regtonal supmnaczonal
aprobar tratados de integracién que deleguen competencias y jurisdiccién
a organizaciones supraestatales en condiciones de réciprocidad e igualdad,
Y que respeten el orden democrdtico y los derechos humanos. Las normas
dictadas en su consecuencia tienen jerarquia superior a las leyes.

Y en una sintesis mé4s prieta: el programa constitucional para el desarrollo
federal de la Nacién Argentina considera que gobernar es poblar, creando
empleo, con arraigo de la poblacidn, crecimiento regional en equilibrio y
equidad, igualdad de oportunidades en todo el territorio nacional para el
desarrollo humano y el progreso econdmico con justicia social y ambien-
talmente sustentable para las futuras generaciones.

Pero los derechos econémicos y sociales y los de tercera generacién solo
se pueden ejercer en el territorio en concreto. Por esto tiene sentido lo del
Papa Francisco: tierra, techo y trabajo.

En el lenguaje const1tuc10na1 estoes propiedad, vivienda digna, empleo
y seguridad social.

Pero ademas, sin rentas no hay gobierno, como también se ha sefialado.
Si gobernar es todo lo anterior, lo recursos piblicos deben distribuirse con
equidad y solidaridad federal.

Hay una relacién en este programa entre la generacién de empleo, el de-
sarrollo humano y el progreso con justicia social y proveer al crecimiento
equitativo de provinciasy regiones con zgualdad deoportunidadesy cahdad
de vida en todo el territorio nacional, 75, incisos 2, 18y 19 para realizar el
14 bis en el proyecto constitucional.

Ypara estola proteccwn integral dela familia (14 bisy75,23) y el arraigo local
por la autonomia municipal(123) en el marco regional (124) para el desarrollo
federal son orientaciones programaticas muy claras gue deben atenderse.

Y subrayamos que se trata también de entender el arraigo como un valor
existencial absolutamente estratégico en la perspectiva politica del siglo
XXI, en el que la poblaci6n de familias vinculadas a su tierra constituye el
primer requisito para la integridad territorial de una Nacion. Este yno otro
es el basamento de un auténtico desarrollo federal.
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Frente a este claro programa constitucional hemos identificado los prin-
cipales obstdculos derivados de las mutaciones constitucionales:

a) La disfuncional adopcién de la coparticipacién federal y las asignacio-
nes especificas y la concurrencia en el ejercicio del poder de imposicién.
La hipertrofia del Tesoro Nacional.

b) La concentraci6n de recursos que Ileva a la de poderes y el s1stema de
delegaci6n discrecional inversa. T

c) Los cambios en el Senado que han acentuado su falencia como re-
presentacion de la diversidad en la unidad y moderador del ejercicio del
poder presidencial.

Y para superar esto es necesario, como lo sefialdramos asimismo en los
trabajos previos, plantearse, al menos, dos objetivos inmediatos: sustituir
el hipertrofiado Tesoro Nacional que somete al pais federal por medio de
transferencias y delegaciones discrecionales por un sistema fiscal federal
con distribucién de competencias y recursos en un marco de auténtica
descentralizacién con responsabilidades desde la base municipal y, en
segundo lugar, transformar al Senado en el 6rgano moderador que garantice
dicho sistemayla unidad en la diversidad, ejerciendo institucionalmente su
funcién de moderar al poder presidencial; esto podria concretarse mediante
una reforma electoral adecuada que permita la eleccién de los senadores
fuera de toda otra eleccién y la de su funcionamiento interno que permita
la conformaci6n de bloques regionales por intereses concretos, més all4
de las afinidades partidarias.

Finalmente insistir también en que quiz4 resulte apropiado iniciar en
esta etapa el debate en torno a la creacién de un “Consejo de Estado Fede-
ral’, como también lo ha propuesto el Prof. Dr. Antonio Marfa Herndndez,
integrado por todos los gobernadores de Provinciay el Jefe de Gobierno de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, como érgano consultivo del Poder
Ejecutivo Nacional sobre materias que expresamente se explicitarian y ha-
cen alavigencia del federalismo establecido por la Constitucién Nacional.

Nuestro modelo constitucional originario y, atin mds, nuestra historia
politica no se sentirfan agraviadas con ello, que creemos podra contribuir al
debate institucional, m4s amplio y pendiente, que se proponga concretar el
acuerdo pararealizar el programa constitucional para el desarrollo federal
0, como lo sefialamos también, aceptar al federalismo como el programa
de Estado de la Constitucién. ¢

GLOBALIZACION, CONVENCIONALI-
DAD Y ESTATIDAD. SOBRE EL “MAR-
GEN DE APRECIACION NACIONAL’

EN LA APLICACION DE NORMAS
INTERNACIONALES

Por Horacio D. Rosatr (*)

Sumario: I. Globalizacion y estatidad.—
I1. El margen de apreciacion nacional.

I. Globalizacién yestatidad
Ala globalizacion

En el lenguaje actual de las ciencias sociales, el término globalizacién
puede ser entendido —cuanto menos— con los siguientes significados:

- desde una perspectiva gnoseolégica, como un conocimiento progre-
sivo, cada vez més dilatado y detallado, de las distintas regiones y paises
del mundo y de sus costumbres (desde esta perspectiva suele utilizarse la
expresion aldea global);

- desde una perspectwa funcional, como un flujo creciente de relaciones
entre distintos actores que requieren herramientas comunes (idioma, tec-
nologia, unidad monetaria) para vincularse internacionalmente (desde esta
perspectiva suele hablarse del hombre/mujer de hoy como ciudadano/a
del mundo);

- desde ur punto de vistaideolégico, como una tendencia creciente hacia
la conformacién de un paradigma unificador (aunque no necesariamente
tinico), integrado por creencias, instituciones y practicas en torno alas cua-

*) Presidente de la Asociacién Argentina de Derecho Constitucional. Conjuez de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién.
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les se definen IideraZgos, se plantean aceptaciones y rechazos y se alinean
paises y regiones (desde esta perspectiva suelen utilizarse expresiones tales
como choque de civilizaciones) (1). ' ‘

Los Estados Nacionales, concebidos como escalas politico-institucionales
de especifico perimetro territorial, se encuentran hoy en medio del vendaval
que supone la globalizacién, entendida como un fenémeno que disuelve
los limites geo-jurfdicos a partir de la ruptura de la ecuacién entre espa-
cio y tiempo (expresada tradicionalmente en la férmula ‘mayor distancia
se recorre en mds tiempo’ y desafiada hoy por la conexién simultdnea y
multitudinaria en red).

B. Globalizacién y Estados nacionales

La disputa se exacerba cuando —desde el extremo globalizador— se
considera al Estado-Naci6n como una mera siper-estructura de cardcter
histérico dominado por los rasgos de instrumentalidad y contingencia
(propios de aquello que puede dejar de existir en la medida en que se di-
vise una instrumentalidad més eficiente), y cuando —desde el extremo del
Estado-Naci6n— se considera ala globalizacién como una necesidad de la
macroeconomia que reclama, como condicién de existencia y sustentabi-

(1) En su divulgado ensayo, Huntington resumi6 las “diversas instituciones, practicas y
creencias que se pueden reconocer legitimamente como el miicleo de la civilizacién occi-
dental’ destacando: El legado clésico “..en especial la filosofia y el racionalismo griegos, €l
derecho romano, el latin y el cristianismo”, El catolicismo y el protestantismo. Las lenguas
europeas “..Occidente heredé el latin, pero surgieron diversas naciones, y con ellas len-
guas nacionales agrupadas no muy estrictamente en las amplias categorfas de romdnicas
y germanicas... Como lengua internacional comtin para Occidente, el latin cedi6 su puesto
al francés, el cual a su vez fue reemplazado en el siglo XX por el inglés”, La separacién de la
autoridad espiritual y temporal. El imperio de laley “..La idea de que la ley es fundamental
para una existencia civilizada fue heredada de los romanos... La tradicién del imperio de la
ley sentd las bases del constitucionalismo y de la proteccién de los derechos humanos... En
la mayorfa de las demas civilizaciones, la ley fue un factor mucho menos importante en la
configuracién del pensamiento y la conducta’

El pluralismo social. “Histéricamente la sociedad occidental ha sido muy pluralista... Este
pluralismo europeo contrasta claramente con la pobreza de la sociedad civil, la debilidad de
la aristocracia y la fuerza de los imperios burocriticos centralizados que existieron simult4-
neamente en Rusia, China, los pafses otomanos y otras civilizaciones no occidentales”

Los cuerpos representativos. “El pluralismo social dio pronto origen a Estados, Parlamen-
tosy otras instituciones para representar los intereses de la aristocracia, el clero, los merca-
deresy otros grupos. Estos cuerpos brindaron formas de representacién que en el curso de
la modernizacién se transformaron en las instituciones de la democracia moderna..”El in-
dividualismo. “Muchas de las caracteristicas de Ia civilizacién occidental que acabarnos de
mencionar contribuyeron a la aparicién de un sentimiento individualista yde una tradicién
de derechos ylibertades individuales vinicos entre las sociedades civilizadas..” Huntington,
Samuel P, “El choque de civilizaciones y la reconfiguracién del orden mundial’, Ed. Paidés,
Buenos Aires, 2001, trad. José Pedro Tosaus Abadfa, pég. 81yss.
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lidad, la aceptaci6n de que el fin de la historia ha llegado (con la victoria
de un sistema de ideas sobre los demés), instalando la desideologizacion
y el advenimiento del hombre light (expresién concreta e individual de la
faita de ideales en disputa). (2)

C. Nuestra opinidn

Sin negar el caricter irreversible de la globalizacién y afirmados en la
necesidad de la pervivencia de los Estados-Nacionales, entendemos que
no todas las formas de relacionamiento internacional son necesariamente
positivas ni necesariamente nocivas. ' ;

Llamaremos formas puras de relacionamiento estatal a aquellas en la.s
que dominan la libre determinaci6n y la igualdad de los Estados (globali-
zaci6n igualitaria) y formas impuras de relacionamiento estatal a aquellas
en las que dominan las vinculaciones juridicas o fécticas que consagran (o
convalidan) asimetrias (globalizacién desigualitaria).

Son formas puras, en el sentido descripto:

-La inter-estatidad, entendida como la vinculacién entre dos o mas Estados
que se tratan como iguales y no crean una escala de decision que los su_pl'fmte
enalgtin sentido. Lajuridizacién de las relaciones de inter-estatidad da origen
a un sub-sistema del derecho internacional, el derecho inter-estatal, tradi-
cionalmente reconocido como derecho de co-existencia o de cooperacion.

' - La supra-estatidad, entendida como la vinculacién entre dos 0 mas
Estados que, tratdindose como iguales, crean (o adhieren a) una escalax- <'ie
decisién que los suplanta en algiin sentido y que se encuentra en r?lac%gn
de supra-ordenaci6n conrespecto a ellos (vgr: OEA, ONU). Lajuridizacion
de lasrelaciones de supra-estatidad da origen a un sub-sistema del derecho
internacional, el derecho supra-estatal, enfocado a temas humqnitariqsy
al progreso de la comunidad internacional. En esta forma de v1nf:ulac1én
internacional, la transferencia de competencias y/o de jurisdiccién de los
Estados a favor de 6rganos supranacionales —que se crean a través de la
suscripcién de instrumentos multilaterales— es factible.

- La ultra-estatidad, entendida como la transferencia, normalmente gra-
dual, de la soberanfa estatal a un sujeto juridico internacional no estatal. La

(2) Fukuyama, Francis, “;El fin de la historia?; publicado por primera vez en inglt'és en
“The National Interest, en 1989 y reproducido en ‘Doxa, Cuadernos de Ciencias Soc1al?s,
Buenos Aires, otofio de 1990, trad. Tomds VArnagy, afio 1, n° 1, pg. 12. Del mismo autor: “El
fin de la historia y el tiltimo hombre’, Ed. Planeta, trad. P. Elias, Buenos Aires, 1992.
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juridizacién delas relaciones de ultra-estatidad da origen a un sub-sistema
del derecho internacional conocido como derecho comunitario, derecho
de integracion por antonomasia, en virtud del cual los Estados resignan
crecientemente su soberania (vgr: Comunidad Europea). ity

En la inter-estatidad, 1a supra-estatidad y 1a ultra-estatidad, los Estados
se relacionan de un modo igualitario, pues hasta el grado de subordinacién
que se genera a favor del entre supranacional (en el segundo caso) o de
cesion voluntaria de la soberania (en el tercer caso) debe ser uniforme para
todos los Estados intervinientes. En los dos primeros casos (inter-estatidad
y supra-estatidad) a diferencia del tercero (ultra-estatidad), las relaciones
entabladas entre los Estados no procura disolverlos ni convertirlos en entes
no soberanos; en todo caso, procura transformar la soberania nacionalitaria
en una soberanfa ampliada. (3) .

Son formas impuras, en el sentido descripto:

- La trans-estatidad, entendida como la extensién de la capacidad deci-
sional de un Estado sobre la capacidad decisional de otro Estado derivada
de una relacién —juridica o fictica— asimétrica; y,

- Lades-estatidad, entendida como la pérdida de algtin atributo tradicio-
nalmente reconocido a un Estado en favor de otro Estado (contracara de
la trans-estatidad), o de otro actor internacional, derivada de una relacién
—juridica o factica— asimétrica (4). '

(3) Casalla, Mario, “La soberania ampliada’, diario La Nacién, 1 de diciembre de 2004,
pég. 19. ' i
(4) Hemos descripto las vicisitudes de la Reptiblica Argentina, cuya defensa jurisdic

cional ante organismos y tribunales arbitrales internacionales de naturaleza patrimonial
ejercimos como Procurador del Tesoro de la Naci6n entre 2003 y 2004, en varias publicacio-
nes: “Los tratados bilaterales de inversidn, el arbitraje internacional obligatorio y el sistera
constitucional argentino’, en La Ley, t. 2003-F, pag. 1283 y ss.; “Prérroga de jurisdiccién y.
soberania nacional’, en ‘Revista de Derecho Piblico; Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2004-
1, pag. 43 y ss.; “La ‘pesificacién’ de las tarifas de servicios piiblicos frente a los tribunales
arbitrales internacionales: jregulacién soberana o expropiacién indirecta?” en ‘Revista de
Derecho Piblico, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2006-2, pag. 515 y ss.; “Globalizaci6n,
Derecho Constitucional y Arbitraje Internacional: Conexiones e interferencias en el caso
argentino’, en ‘Revista Internacional de Arbitraje; ed. Legis, Bogot4, Colombia, n° 13, julio-
diciembre de 2010, p4g. 79 a 103; “La inconsistencia del CIADI como régimen jurisdiccional
internacional: reflexiones a partir del caso argentino’, en Comisién Econémica para Améri-
ca Latina y el Caribe (CEPAL), “Tratados internacionales de proteccién a la inversién y re-
gulacién de los servicios pablicos’; Coleccién documentos de proyectos, Santiago de Chile,
febrero de 2011, p4g. 44y ss.; “Las demandas contra la Republica Argentina en el CIADI y
la jurisdiccién nacional’, en El Derecho, Suplemento de Derecho Constitucional, Buenos
Aires, edicién del martes 20 de setiembre de 2011, pag. 1y ss.
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En general, estos procesos de dependencia que conforman }a trans-
estatidadyla des-estatidad (también conocidas en la ciencia politica como
transnacionalizacién y desnacionalizacidén), en las que ciertos Estados
sufren un detrimento en su soberanfa que no es producto de sulibre geter-
minacién, se inician —yreproducen- a partirdela inte’rnacionalizacmp de
la economia practicada en un escenario en el que participan protagonistas
con diferente nivel de desarrollo y expresa el predominio del mercado (y
su leit motiv “el capital no tiene nacionalidad”) por sobre la politica (5).

D. Globalizaci_é_n y convencionalidad

La globalizacién juridica ha trafdo, al interior de los Estados, el debate
en torno a la incidencia del derecho internacional sobre los derechos
nacionales. Un derecho internacional integrado por normas (convencio-
nes) que, cuando se refieren a derechos humanos expresan un consenso
inter-estatal logrado a partir de la barbarie vivida durante la segunda
guerra mundial (6) y que ha venido a incidir sobre las normas del derec;l}o
constitucional (estatal por definicién) y sobre el ejercicio de la jurisdiccion
en los ambitos nacionales.

La incidencia de la convencionalidad genera interrogantes (7):

a) jexiste obligacién judicial de realizar el control de convencionalidad
por parte de los jueces del pais?; .

.b) el control de convencionalidad ;es “paralelo” al control de constitu-
cionalidad o se integra a éste?;

¢) ;debe prevalecer larespuesta que provenga de un control con relacién
al otro en caso de conflicto?;

(5) En materia de Derecho Administrativo la preocupacién por la inse}'gién de normas
¢ interpretaciones exégenas sobre el derecho nacional es puesta de manifiesto en: .ngs.-
bury, Benedict, Krisch, Nico y Stewart, Richard, “El surgimiento del derecho adm1§uan—
vo-global’, LL.M. International Legal Studies, Facultad de Derecho New York University, 68
Law and Contemporary Problems, 15 (Summer/Autumn 2005), trad. Gisela Paris y Luciana
Ricart. iy ‘ i s B ] 1 s CP) :

(6) La existencia de un derecho de la convencionalidad conlleva un control judicial de
convencionalidad La doctrina del control de convencionalidad, por la cual se propugna el
deber de los jueces de todo Estado parte de la Convencién Americana de Derechos Hu{na-
nos de controlar la compatibilidad de su ordenamiento juridico interno con la Convencién,
tuvo su formulacién inicial en ocasi6n de fallar la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos el caso “Almonacid Arellano c/Chile’; el 26 de setiembre de 2006. )

(7)’ Rosatti, Horacio, “El llamado ‘control de convencionalidad’ y el ‘coptrol de constitu-
cionalidad’ en la Argentina’, en La Ley, Suplemento de Derecho Constitucional, lunes 13 de

febrero de 2012, pag. 1y ss.
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d) las fuentes internacionales que integran la convencmnahdad a
controlar (y eventualmente a acatar) gson el nudo texto del convenio, o
también su interpretacion realizada por qulenes estén autorizados para
hacerlo?;

e) la interpretacién convencional realizada por 6rgano 1ntema010na1
competente obliga a los tribunales nacmnales

,,Cuéndo se reflere al pa1s concernido para el caso concreto o cuando se
ha referido al pais concernido en causa similar con anterioridad, o incluso
cuando se ha referido, en causa similar, a otros paises?

:Cudndo es practicada en el marco de un proceso controversial 0 también
cuando se trata de una opinién consultiva?

:S6lo en la parte resolutiva o también en la considerativa?

La convencionalidad (integrada por normasinternacionales, interpretacio-
nes de esas normasy opiniones consultivas) haido ganando terreno aplicativo
en los tribunales nacionales. De modo gradual pero incesante se observa que
normas locales resultan des-aplicadas (en algunos.casos virtualmente dero-
gadas); criterios jurisprudenciales pacificos, rechazados (8), e instituciones
incorporadas por un Estado soberano obstaculizadas por interpretaciones
normativas exégenas referidas a terceros paises o vinculadas a contextos
histéricos diferentes. (9)

En nuestra opinién, lleg6 la hora de preguntarse sila convencionalidad
no ha “llegado demasiado lejos”. Y sino es necesario reclamar de él (o del
ultra-convencionalismo, que es su versién extrema):

(8) Es recomendable la lectura del dictamen del Procurador General de la Naci6n Ar-
gentina en la causa “Acosta, Jorge Eduardo y otros s/recurso de casacién’; del 10 de marzo
de 2010.

(9) ;Eljuicio por jurados resultaria violatorio del art. 8, inc 2. h) de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos en la medida en que dispone que “toda persona tiene
derecho... de recurrir el fallo ante juez o tribunal superior”? Los sistemas de casacién se-
rian incompatibles con el principio de independencia judicial que involucra —como dijo la
Corte Interamericana de Derechos Humanos in re “Apitz Barbera y otros (Corte Primera de
lo Contencioso Administrativo) vs. Venezuela’, del 5 de agosto de 2008— el derecho de los
jueces de baja instancia a no verse compelidos a evitar disentir con el 6rgano revisor de sus
decisiones, “el cual, en definitiva, s6lo ejerce una funcién judicial diferenciada y limitada
a a)t;ender los puntos recursivos de las partes disconformes con el fallo originario” (p4rrafo
84
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- el conocimiento delas formas en que cada Estado recepta al derecho in-

ternacional en su 4mbito interno, teniendo en cuenta que el ‘dualismo’ (10)

(que vinculaal derecho nacional con el derecho internacional sin fus1onarlos)
es laregla en Latinoamérica;

- €l respeto hacia la soberania estatal para decidir cémo y cudndo refor-
mar la Constitucién Nacional; reforma que reconoce formas especificas e
inconfundibles, que requiere del concurso del pueblo (o su aquiescencia)
y que en ningiin caso puede ser concretada de modo encublerto por medlo
de una sentencia o 1nterpretac16n convencional;

- el reconocimiento de un “margen de apreciacion naczonal" para aplicar
las decisiones convencionales.

I1. El margen de apreciacién nacional

En su voto en la causa “Arancibia Clavel’, el juez de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién Carlos S. Fayt recuerda que .. desde la ciencia del
derecho internacional se reconoce actualmente lo que se denomina un

“margen nacional de apreciacion] doctrina nacida en la Comisién Euro-
pea de Derechos Humanos, adoptada por la Corte Europea de Derechos
Humanos y recogida también por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (conf. OC 4/84 del 19 de enero de 1984). Su esencia es garanti-
zar, ciertamente, la existencia de la autonomia estatal, por la cual cada
Estado tiene reservado un margen de decision en la introduccion al dmbito
interno de las normas que provienen del dmbito internacional (Delmas
Marty Mireille, Marge nationale d’ appréciation et internationalisation
du droit. Réflexions sur la validité formelle d’un droit comin en gestation,
en AAVY, Variations autour d’un droit commun. Travaux préparatoires,
Parfs, 2001, p. 79y ss.) (11).

;Qué factores conforman, en nuestra opinion, este “margen nacional de
apreciacion” (o tal vez, dicho con més precisién, “margen de apreciacién
nacional”)?

{(10) “El dualismo proclama que el Derecho Internacional y el Derecho interno consti-
tuyen dos érdenes juridicos separados e independientes, lo-que implica que las normas
juridicas internacionales resultan aplicables al Estado soberano s6lo cuando una norma
del ordenamiento interno asf lo hubiera establecido” Ackerman, Mario, Ferrer, Francisco,
Pifia, Roxana y Rosatti, Horacio (Ditectores), “Diccionario Juridico’, ed. Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, 2012, t. IL.

(11) Del Considerando 18 del voto del juez Fayt, Considerando 18, en 1a causa “Arancibia
Clavel, Enrique Lautaro s/ Homicidio calificado y asociacién ilicita y otros” fallada por la
Corte Suprema de Justicia de la Naci6n Argentina el 24 de agosto 2004 (Fallos 327:3312).
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1°) genéricamente, una inicial ponderacién de compatibilidad entre la
norma o decisién fordnea inicialmente aplicable ylas normas e instituciones
nacionales. Se trata de precisar si el llamado “juicio de comprobacién” (o de
compatibilidad) realizado por el constituyente (o el legislador) al incorporar
un norma internacional a nuestro orden juridico es un juicio irrevisable o
si —ba]o determinados pardmetros— puede ser rev1sado, Y,

2°) mas espemﬁcamente, una ponderacmn concreta atendlendo al im-
pacto de la aplicacién de la norma fordnea en el contexto local. -

 A. ;Cudl es el alcance del juicio de comprobacién o compatibilidad en el
momento de ingreso de una norma internacional?

a. Los criterios en pugna

Segun cierto criterio que surge de la jurisprudencia del méximo tribunal
nacional de justicia, la incorporacién de un tratado sobre derechos huma-
nos con jerarquia constitucional viene precedido por un juicio de compro-
bacién (o de “compatibilidad”) juridica practicado por el constltuyente o,
por derivacién de él, por el legislador.

Pero ;cuél es el alcance de este juicio? ;Se trata de una presuncién jure et
dejure o juris tantum? Dicho de otro modo: la incorporacién mencionada,
:sinhibe cualquier resquicio interpretativo posterior tendiente a detectar
incompatibilidades o desajustes entre el instrumento internacional y la
Constitucién? O, por el contrario, es posible desde un poder constituido,
como —por ejemplo— el judicial, invalidar la constitucionalidad de una
norma que —justamente— tiene jerarquia constitucional. :

En su voto en la causa “Arancibia Clavel” (Considerandos 9y 10, con cita
en la causa “Monges”) el juez de la Corte Suprema de Justicia de la Naci6n
Antonio Boggiano afirma que, al establecer el art. 75 inc. 22 de la C.N.
que los tratados incorporados con jerarquia constitucional ‘no derogan
articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben enten-
derse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos’,
los constituyentes, cuya imprevisién no cabe presumir, “han efectuado
un juicio de comprobacion, en virtud del cual han cotejado los tratados y
los articulos constitucionales y han verificado que no se produce deroga-
cidn alguna, juicio que no pueden los poderes constituidos desconocer o
contradecir. Como consecuencia de este ‘juicio de comprobacién, existe
entre el tratado incorporado y la Constitucién una relacién de “armonia”
0 “concordancia’; pues “las cldusulas de la Constitucién no pueden inter-
pretarse en contradiccién unas con otras, ni jerarquizando unas sobre las
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otras” En el Considerando 13 de su voto afirma el juez en c1ta que “no hay
normas constitucionales inconstitucionales’” :

- Lo mismo ocurre, contintia Boggiano, cuando es el legislador —habilitado
por el constituyente en el art. 75 inc. 22 de la C.N.— el que otorga a un tra-
tado incorporado al orden juridico argentino la jerarquia constitucional. En
ese caso, el Congreso “hace un juicio constituyente por autorizacion de la
Constitucién-misma segun el cual al elevar al tratado a la misma jerarquia
que la Constitucidn estatuye que éste no solo es arreglado a los principios
de derecho publico de la Constitucion sino que no deroga norma alguna
de la Constitucion sino que la complementa. Tal juicio constituyente del
Congreso Nacional no puede ser revisado por esta Corte para declarar su
invalidez sino sélo para hallar armonia’y complemento entre tales tratados
y la Constitucién. En ultimo andlisis tal juicio constituyente del Congreso
no implica ni puede introducir reforma alguna de la Constitucién pues el
tratado no deroga norma alguna de la Constitucién y solo complementa
los derechos y garantias en ella declarados’.

En cualquier caso, siempre segtin el voto de Boggiano en “Arancibia Cla-
vel’, una vez que un tratado sobre derechos humanos adquiere la jerarquia
constitucional (porque asf lo dijo el constituyente o porque asi lo dijo el
legislador habilitado por el constituyente) la “Corte no tiene jurisdiccion
para enervar la vigencia de normas que han sido jerarquizadas consti-
tucionalmente en virtud de un procedimiento establecido en la misma
Constitucién”.

Pero para el juez Fayt, segiin su voto en la citada causa “Arancibia Clavel”
(Considerandos 26, 28, 29y 30), la situacion es bien distinta. -

.. Luego de reconocer que en diversos votos que informan decisiones de la
Corte (12) “se ha entendido que con la incorporacion de los tratados... a la
Constitucién Nacional, ya se dejé sentada su concordancia con los princi-
pios de derecho publico establecidos en ella, en tanto los constituyentes ya
habrian efectuado el juicio de comprobacion en virtud del cual habrian

(12) Causas “Monges" Fallos: 319:3148, voto de los jueces Nazareno, Mohné O’Connor,
Boggiano y Lépez; “Chocobar’; Fallos: 319:3241, voto de los jueces Nazareno, Moliné
O’Connor y Lépez; “Petric’, Fallos: 321:885, votos de los jueces Moliné O’Connor y Bog-
giano; “Rozenblum’, Fallos: 321:2314, disidencia del juez Boggiano; “Cancela’; Fallos:
321:2637, voto de los jueces Nazareno, Moliné O'Connor, Lépez y Vézquez; “S., V., Fallos:
324:975, voto de los jueces Moliné O’Connor y Lépez y de los jueces Boggiano y Vizquez;
“Menem’; Fallos: 324:2895, voto de los jueces Nazareno, Moliné O’Connor y Lépez; “Alian-
za ‘Frente para la Unidad”, Fallos: 324:3143, voto del juez Boggiano; “Guazzoni’, Fallos:
324:4433, voto de los jueces Nazareno, Moliné O’'Connor y Lopez, “Mlgnone" Fallos: 325:
524; entre muchas otras.
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cotejado los tratados del art. 75 inc. 22 y los articulos constztucwnales y
verificado que no se producia derogacién alguna de estos ultimos’, de modo
que “la armonta o concordancia entre los tratados y la Constitucién es un
Juiciodel constztuyente .que los poderes constituidos no pueden desconocer
o contradecir”, el juez Fayt sostiene que, a partir del art. 27 de la Constitu-
cién Nacional (aquel que afirma que los tratados celebrados con potencias
extranjeras deben estar “en conformidad con los principios de derecho
publico establecidos en esta Constitucién”), no es posible hacer prevalecer
automdticamente, sin escrutinio alguno, al Derecho Internacmnal sobre el
Derecho Interno. :

En consecuencia, contrariando la opinién de su colega Boggiano, para
Fayt “es al Poder Judicial a quien corresponde, mediante el control de consti-
tucionalidad, evaluar, en su caso, si un tratado internacional —cualquiera
sea su categoria— guarda conformidad con los principios de derecho pii-

blico establecidos en [la] Constitucién” (art. 27 de la Constitucién Nacio-

nal)’; pues de lo contrario “el Derecho Internacional prevaleceria sobre el
Derecho Interno del pais, consagrdndose asi el monismo en su concepcion
mds extrema’... postura que “resulta totalmente inaceptable en el sistema
constitucional argentino’. '

Segtin Fayt, que cita a Joaquin V. Gonzélez en su apoyo, “.. a través de
esta cldusula, la Constitucion Nacional condiciona a ‘los tratados sobre
aquellas cuestiones que pudieran afectar la soberania y la independencia
de la Nacion y los prmczpzas Jundamentales de derecho publico sobre los
que reposa la organizacion politica de la Republica. Un tratado no puede
alterar la supremacia de la Constitucién Nacional, cambiar la forma de
gobierno, suprimir una provincia o incorporar otras nuevas, limitar atri-
buciones expresamente conferidas a los poderes de gobierno, desintegrar
social o politicamente al territorio; restringir los derechos civiles, politicos
¥ sociales reconocidos por la Constitucion a los habitantes del pais, ni las
prerrogativas acordadas a los extranjeros ni suprimir o disminuir en forma
alguna las garantias constitucionales creadas para hacerlos efectivos...En
cuanto la Constitucion Nacional sea lo que es, el art. 27 tiene para la Nacidn
significado singular en el derecho internacional... (Joaquin V. Gonzdlez,
Senado de la Nacidn, Diario de Sesiones, sesion del 26 de agosto de 1909,
volumen IX de sus Obras Completas, pdg. 52)"

Siempre segtin el magistrado en cita, el art. 27 de la C.N. es “una norma
de inestimable valor para la soberania de un pafs, en particular, frente
al estado de las relaciones actuales entre los integrantes de la comunidad
internacional.. :
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- En el mismo sentido del juez Fayt se expidi6 el juez Vazquez enla citada
causa ‘Aranc1b1a Clavel” (en espec1al Cons1derand0s 27 y 28 de su voto)

b. Nuestra oplmon

Elllamado “juicio de comprobacién” (o de compatibilidad) realizado por
el constituyente para asegurar que un tratado con jerarquia constitucional
no contradiga el texto de la Constitucién no puede alcanzar un rango mayor
que el de.una presuncién juridica;juris tantum, justificada no por su verdad
intrinseca sino por su utilidad.

El hecho de que sea una presuncién y no una conclusién explica las ad-
vertencias de complementariedad y no derogabilidad que adjetivan —en
el segundo pérrafo del inc. 22 del art. 75 de la C.N.— la incorporacién de
los tratados al texto constitucional. Se trata de dos criterios interpretativos
para resolver un eventual conflicto futuro que se presenta —entonces—
como posible.

' De modo que cuando la cldusula afirma que los tratados sobre DD. HH
incorporados con jerarquia constitucional,

“deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella
reconocidos’, queda claro que sinolos complementan (primer hipétesis de
conflicto), o sea si restan 0 dlﬁcultan su e]erc1c1o, no se apllcan, ‘

“no derogan articulo 'alguno de la primera parte de esta Constitucion’,
queda igualmente claro que si contradicen alguna cl4usula de ese sector
constitucional (s’egunda hipétesis de conflicto) que alberga nio sélo dere-
chos, deberes y garantfas sino también definiciones de cardcter institucional
(como la referida a la forma de gobierno o al nombre de nuestro pals, para
citar tan solo dos), tampoco se aplican. " : - !

Con relacién al art. 27, incluido dentro de la Primera Parte de la Cons-
titucién Nacional, entendemos que los principios de derecho piiblico que
no deben contradecir los tratados internacionales incorporados al orden
juridico nac1onal son, como mlmmo, los siguientes (13):

-La forma representatlva, repubhcana y federal de gobzerno (art.1ycc.);

- El principio de juridicidady €l de reserva (art. 19);

(13) Rosatti, Horacio, “Los tratados bilaterales de inversion, el arbitraje internacional
obligatorioy el sistema constitucional argentino’, en La Ley, t. 2003-F, p4g. 1283y ss.’
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- El principio de igualdad (arts. 15, 16, 75 inc. 23y cc.);

El cé,réct'éfr" no absoluto de los derechos ylapauta de razonabilidad ’p_afa
su reglamentacién (arts. 14, 28, 99inc. 2y cc.);y,

- El debido proceso legal (art. 18y cc.) (14)

(14) En ocasi6n de analizar la aplicacién de los tratados bilaterales de inversién cele-
brados por la Argentina por parte de los tribunales arbitrales CIADI (Centro Internacional
de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones creado por el Convenio sobre arreglo de
diferencias relativas a inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados, celebrado
en Washington el 18 de marzo de 1965 y aprobado en Argentina por ley n° 24.353 (B.O.
2/9/94)), entendimos que —prima facie— los principios de derecho piiblico argentino
citados precedentemente podian vulnerarse en los siguientes supuestos: la forma repre-
sentativa de gobierno en la medida en que se inhibe o acota la actividad de los poderes
nacionales constituidos (el Poder Legislativo en la hipétesis de prohibicion de modificar
las condiciones legales iniciales de la inversién por imperio de la llamada ‘cldusula de es-
tabilizacién legal’ y el Poder Judicial en la hipétesis de imposibilidad de actuar en materia
de control de constitucionalidad); la forma republicana de gobierno, en la medida en que
confiscadas o retaceadas las atribuciones de los Poderes Legislativo y Judicial nacionales,
se genera un des-balance hacia el Poder Ejecutivo (que es quien designa a los érbitros,
encargados —en gran medida— de reemplazar a los citados poderes constituidos nacio-
nales), desdibujdndose en consecuencia el criterio de ‘divisién de poderes’ que es consus-
tancial a la forma republicana de gobierno; el principio de juridicidad y de reserva, en la
medida en que la sobrestimacion del valor juridico de los tratados de comercio introduce
una modificacién en la jerarqufa normativa argentina prevista por el art. 31 de la Consti-
tucién Nacional por métodos diferentes a los previstos por la propia Constitucién en el
art. 30; el principio de igualdad, en la medida en que —bajo determinadas circunstancias
y por aplicacién conjunta o separada de las cldusulas de ‘Nacién mds favorecida’ y/o de
‘estabilizacién legal’'—se prohije una situacién de discriminacién en favor de personas ju-
ridicas extranjeras; el cardcter no absoluto de los derechos, en la medida en que opere
la inhibitoria de modificacién legislativa para ciertos derechos vinculados con el status
original de la inversién por aplicacién de la citada cldusula de ‘estabilizacién legal’; y, el
debido proceso legal, en la medida en que se impida, frustre o interrumpa el acceso-a la
jurisdiccién nacional, se vulnere el criterio del juez natural o se retaceen vias recursivas
locales idéneas.

Hemos tratado més profundamente el tema en: Rosatti, Horacio, “Los tratados bila-
terales de inversién, el arbitraje internacional obligatorio y el sistema constitucional ar-
gentino’, en La Ley, t. 2003-F, péag. 1283 y ss.; “Prérroga de jurisdiccién y soberania nacio-
nal’, en ‘Revista de Derecho Publico, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2004-1, pg: 43 y
ss.;"Globalizacién, Derecho Constitucional y Arbitraje Internacional: Conexiones e inter-
ferencias en el caso argentino’, en ‘Revista Internacional de Arbitraje; ed. Legis, Bogot4,
Colombia, n° 13, julio-diciembre de 2010, pag. 79 a 103; “La inconsistencia del CIADI
como régimen jurisdiccional internacional: reflexiones a partir del caso argentino’; en Co-
misién Econémica para-América Latina y el Caribe (CEPAL), “Tratados internacionales
de proteccién a la inversién y regulacién de los servicios piiblicos’, Coleccién documen-
tos de proyectos, Santiago de Chile, febrero de 2011, p4g. 44 y ss.; “Las demandas contra
la Repuiblica Argentina en el CIADI y la jurisdiccién nacional’; El Derecho, Suplemento
dg Derecho Constitucional, Buenos Aires, edicién del martes 20 de setiembre de 2011,
pag.lyss.
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B. La aplicacién de la norma internacional y el contexto nacional

La aplicacién concreta de una norma internacional al 4mbito interno
puede provocar el efecto inverso al pretendido al incorporarla ger_lél_'lca’l
y aprioristicamente si no se tiene en cuenta el contexto en el que ha.ra
impacto. Lo propio ocurre con la aplicacién de un criterio jurisprudencial
internacional. (15)

El contexto al que aludimos puede referir a circunstancias institucionales
de cierta permanencia (federalismo, proteccion constitucional del multicul-

(15) Sobreel particular, ver el dictamen del Procurador General de la Nacidn en la causa
“Acosta’, previamenite citada, en el sostuvo que: “segun el derecho interamericano los Esta-
dos parte tinicamente estdn obligados a cumplir la decision de la Corte Interamericana en
el caso concreto (68.1 de la Convencién)”;cumplir la decisién significa acatar lo ordenado
en la parte resolutiva pero no seguir “a los fundamentos... los que evidentemente no pue-
den ser cumplidos”; “no existe.... un deber de seguir la decisién de otros casos similares’,
ni tampoco un deber de seguir su jurisprudencia de la CIDH, pues “las sentencias de ese
tribunal no tienen eficacia jurfdica general (efecto erga omnes)”; los fallos de la CIQH en
casos similares pueden “servir de gufa para la interpretacién de los preceptos convenciona-
les” lo cual no significa convalidar su “aplicacién irreflexiva y automaética” por parte de los
tribunales locales ni tampoco asignarles una eficacia mayor que los fallos dela propia Cor?e
Suprema de Justicia de la Nacién, cuya jurisprudencia no es inexorablemeyte obhgator.la
para casos parecidos (Fallos 307:1094; 318:2060); la CIDH es el intérprete final de l.as QJ’S-
posiciones convencionales del Pacto de San José de Costa Rica, peronodela Constlgucmn
Nacional Argentina, pues de lo contrario la Corte Nacional dejaria de ser “suprema en la
interpretacién de una porcién del derecho constitucional argentino y ello confrpntana.con
lo dispuesto por los arts. 108, 116 y cc. dela C.N.; resultaria contrario a nuestro sistema ]pri-
dico que un cambio en la jurisprudencia de un tribunal internacional (vgr:la CIDH) tuviera
“en los hechos, el efecto de modificar la Constitucién” por un mecanismo distinto que el
establecido por la propia Constituci6n en el art. 30. A partir de las consideraciones anterio-
res el Procurador General propuso el siguiente test para la aplicacién de la jurisprudencia
de los 6rganos interamericanos de proteccién de derechos humanos al 4mbito interno: 1'?)
Identificacién de la jurisprudencia: “verificar si existe jurisprudencia dela Cortey/o Coml—
sién Interamericana sobre la cuestién debatida en el proceso interno”; 2°) Identificacién de
la doctrina de la jurisprudencia: “determinar cuél es la doctrina o razén suby_acer'ltg (ratio
decidendi) que se desprende de la sentencia o sentencias pertinentes”; 3°) Aplicabilidad de
la doctrina al caso concreto: “examinar minuciosamente la aplicabilidad prima facie de esa
docirina al caso concreto, esto es, evaluar si el caso particular bajo examen en el proceso
interno es una instancia del caso general (doctrina) que se infiere de la jurispruden.cia’ d.e
tales 6rganos”; y 4°) Compatibilidad de la doctrina prima facie aplicable con el orden juridi-
co constitucional: “examinar si existen razones juridicas basadas en el ordenamiento cons-
titucional que se opongan a la aplicabilidad de la doctrina derivada de la jurisprudencia del
érgano internacional pertinente’ En definitiva y segtin las propias palabras del Prgcu_rador
General, los tribunales argentinos tienen un ‘deber de consideracién” hacia la jurispru-
dencia del tribunal interamericano y un “deber de fundamentacién” en caso de apartarse
de dicha jurisprudencia cuando es prima facie aplicable. Sobre el tema: Rosatti', Horacio,
“Derechos Humanos en jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (2003-
2013)’, ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2013, Segunda Parte, Seccién L.
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turalismo o de una cultura ancestral (16)), o a factores sociales (divisiones
de clase) o politicos (enfrentamientos ideoldgicos) mas contingentes, pero
igualmente necesarios de ponderacién al momento de conformar una
composicién de lugar “situada” y no meramente “utdpica’.

La sabiduria popular ensefia que no se debe ser mds papista que el pro-
pio Papa. Es bueno que, desde este lugar del planeta, no sobreactuemos
ni pretendamos ser “los mejores alumnos de la convencionalidad”. Res-
catemos “el margen de apreciacion” que deriva de la perspectiva local,
nacional y regional de la realidad tal como lo hacen —al interior de sus
propios paises— tanto en el &mbito de los derechos humanos cuanto en
el del derecho patrimonial, los Estados “centrales” que propugnan la glo-
balizacién juridica. ¢ '

(16) Hemos dicho antes de ahora: “En el caso latinoamericano, algunos temas e institu-
ciones (tales como la cuestién ambiental, la tipificacién de acciones u omisiones que son
delitos para una cultura pero no lo son para la otra, las bases de la organizacién familiary
social, etc.) plantean la disyuntiva entre civilizacién occidental y ancestralidad con toda in-
tensidad. De lo que se trata es de asumir este desaffo con una actitud constructiva, despro-
vista de todo paternalismo. Y recordar que no es razonable asumir la ancestralidad contra-
diciendo las bases de un pensamiento que —como el occidental— proclama el principio de
igualdad, rescata el valor de las diferencias y propugna el respeto por el pluralismo”. Rosatti,
Horacio, Ponencia presentada en el “XI Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucio-
nal’; Tucumén, Argentina, 17, 18y 19 de setiembre de 2013.

APORTES PARA UNA INTERPRETA-
CION ARMONICA DEL CODIGO CI-
VILY COMERCIAL EN EL MARCO DEL

| FEDERALISMO FISCAL

POR MARiA GABRIELA ABALOS

Sumario: I. Introduccién.— II. El federalismo
fiscal y las potestades tributarias locales.—
III. Evolucidn jurisprudencial y doctrinaria
en relacién a tributos locales y normas
sobre prescripcion.— IV. El Cédigo Civil y
Comercial y las normas de prescripcién en
relacién con los tributos locales: diversas
posturas y los primeros fallos.— V. Hacia una
interpretaciéon armonizadora en el marco
del federalismo fiscal.

I. Introduccién

El objetivo de este trabajo es aportar argumentos juridicos a favor del
fortalecimiento del federalismo fiscal efectuando una interpretacion de las
cldusulas del Cédigo Civil y Comercial que se refieren a la prescripcién de
las obligaciones, favorable a la subsistencia de la potestad tributaria local
abarcativa de todos los aspectos configurantes de los tributos.

Desde una interpretacion literal del articulado del Cédigo de Vélez no
podia extraerse razonablemente que sus normas referidas a la prescripcién
de las obligaciones civiles fueran aplicables al mismo modo de extincién
de las obligaciones tributarias provinciales y municipales. Sin embargo, fue
la Corte Suprema la que asf lo entendié y aplicé, principalmente a partir
del voto de la mayoria en el fallo “Filcrosa” en el aiio 2003. Ello motiv6 que
las decisiones judiciales provinciales que resolvian en oposicién a dicha
intepretacién terminaran invariablemente en la Corte Suprema con la
aplicacién de la doctrina “Filcrosa), sin efectuarse mayores andlisis de las
consideraciones vertidas en los pronunciamientoslocales. Se fue imponien-
do el Cédigo Civil como norma aplicable a todas las obligaciones incluso
a las nacidas a laluz del derecho tributario.
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Por su lado, la doctrina tampoco fue pacifica en la intepretacién de las
normas civiles y su aplicacién a los tributos locales, maxime cuando los
precedentes de la Corte Federal mostraban también las voces en defensa
de las potestades provinciales y municipales de una minoria formada por
los jueces Petracci y Maqueda, més las agudas consideraciones criticas de
Argibay ala posicién mayoritaria.

Con la sancién del Cédigo Civil y Comercial, lejos de resolverse el con-
flicto interpretativo y jurisprudencial referido, se abre una nueva instancia
de debatey de andlisis, que en mi opinién, puede servir para arribar a una
posicién de mayor fortaleza de las potestades tributarias locales.

El abordaje que se propone no parte de consideraciones de politica
tributaria local sino del federalismo fiscal. Se busca aportar argumentos
juridicos en la intepretacién de las normas del Cédigo Civil y Comercial
que contribuyan a fortalecer la distribucién de competencias y la reserva
de las propias de las provincias. Ello exige una primera aproximacién al
federalismo fiscalyalas competencias tributarias locales, pasando revista a
los fallos jurisprudenciales mas importantes de la Corte Federal, para luego
analizar el nuevo articulado civil en torno a la prescripcién y su aplicacién
alos tributos locales en armonia con el federalismo fiscal.

I1 El federalismo fiscal y las potestades tributarias locales

A. El federalismo adoptado en el art. 1 de la Constitucién Nacional su-
ponela coexistencia de distintos érdenes de goblerno con potestades ins-
titucionales, politicas, administrativas, tributarias propias y concurrentes,
que se r1gen por el principio sentado en el art. 121 en virtud del cual, las
provincias conservan todo el poder no delegado a la Nac16n por medlo de
dicha Constitucién Nacional.

Este federalismo posee notas caracteristicas que lo hacen ser particular
y propio, respondiendo en gran medida a la natural e histérica manera
de ser o de estar constituidos. Desde el comienzo de la conformacién del
Estado argentino estuvieron presentes especiales condiciones econémicas,
geograéficas, culturales, religiosas, politicas, que asociadas a las pasiones e
ideologfas imperantes fueron tejiendo la concepcién de un federalismo
particular.

Surge entonces el federalisto argentino como fruto de propuestas cen-
tralistas, federales y confederales pudiendo distinguir, como sefiala Segreti,
entre el federalismo rioplatense basado en el modelo norteamericano y
més cercano a la figura confederal, y el federalismo del interior liderado
por Cérdoba, llamada por su geografia y destino a ser el centro articulador,
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“la provincia que vincula, relaciona” (1). El federalismo consagrado en el
texto constitucional de 1853 buscé conciliar y superar los diversos intereses
nacionales y provinciales. El conjunto de factores que tendfan a la unidad
y a la diversidad confluyen en una férmula mixta. La conocida férmula
alberdiana de la Unidad-federativa o Federacién-unitaria se materializ6
en cldusulas federales como las que definen la autonomia de las provincias
(arts. 5, actuales 122, 123), y unitarias como el dictado de los c6digos pre-
vistos en el actual inc. 12 del art. 75 y en la revision de las constitucionales
provinciales por parte del Congreso en el art. 5, dejado sin efecto por la
reforma de 1860.

En palabras de Pérez Guilhou nuestro federalismo es “.. propio de aque-
los Estados que previamente han integrado uno mayor nacional, que se
han visto distanciados, més que separados, por causas politicas” (2). Es
un federalismo de integracién; es el modo que usan las provincias a fin
de reclamar ante Buenos Aires una politica integral para todo el pais. No
existe propdsito de segregacién, ni negacién de la nacionalidad; muy por
el contrario, es una forma de afirmar la nacionalidad. Luego la reforma de
1994 tuvo como objetivo fortalecer el federalismo, sin embargo muchas
han sido las voces criticas que advirtieron que no se logré armonizar los
intereses nacionales y provinciales (3).

(1) SEGRET], Carlos A., “Federalismo rioplatense y federalismo argentino”; Centro de
Estudios Histéricos; Cérdoba; 1995; Cuadernos 7'y 8; pags. 2 y 79. Opina este autor que “..
el federalismo artiguista y cuya adopcién se explica por necesidad carece de antecedentes
histéricos en la Banda Oriental y por ello tiene que ser copia y adaptacién si se quiere. No
ocurrird lo mismo con el federalismo argentmo, que es indudablemente producto histérico
y de aqui su orlgmahdad sin que con esto quiera decir creacién de la nada, como se com-
prenderd” (bidem, pag. 34).

(2) DARDO PEREZ GUILHOU; “Nacién y provincias: sus competencias”; en Dardo Pé-
rez Guilhou y otros; “Atribuciones del Congreso Argentino”; Ed. Depalma; 1986; pag.77/78.
Agrega este autor que el federalismo tiene en nuestra comunidad rioplatense una causa
politica que no es excluyente de las demas, sino desencadenante. Las otras causas como
las geogréficas, las etnogréficas, las sociales, las econémicas, etc. podrian existir en un pafs
unitario, pero estas se exacerban a causa de la mala conduccién politica llevada a cabo por
los hombres de Buenos Aires. Y asi contintia el autor “.. a las provincias no le qued6 otro re-
curso que buscar la férmula federal que justamente las ponifa en pie de igualdad y hbertad
con Buenos Aires” (pag. 77).

(3) Puede verse entre otros el comentario sobre la reforma de 1994 de Jorge R. VANOSS],
“;Es viable el estado federal en la Argentina?”; separata de la Academia Nacional de Cien-
cias Morales y Politicas; agosto 2000. Este autor resalta las contradiccién que con la reforma
aparecen en torno al federalismo, como por ejemplo: “..un nuevo régimen de “coparticipa-
ci6n” (art. 75 inc.2), que afios después forma parte del catdlogo de ilusiones (sic), art. 124,
que aparentemente quedara en el repertorio de las clidusulas no operativas. juna confe-
deracién?; la llamada “cl4usula de desarrollo” (art. 75 inc.19) en cuanto confiere mandato
al Congreso de “.. promover politicas diferenciadas que tiendan a equilibrar el desigual
desarrollo relativo de provincias y regiones ..’; el nuevo sistema de eleccién presidencial,
en forma directa y a doble vuelta, conformando- a esos efectos el territorio nacional “un
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B.Enese contexto, el federallsmo fiscal tiene 1mportanc1a conﬁgurante
desde sus origenes (4). En los debates constltuyente de 1853 las voces de
Gorostiaga y Gutiérrez por un lado, y una minorfa de diputados por el otro,
marcaron la trascendencia de la cuestién con dos frases emblematicas: “No
hay Estado sin recursos” y “No hay poder sin Tesoro".

Por su parte el pensam1ento alberdxano que se apoyaba en que “luego
que se organiza o erige un gobierno, es menester darles medios de exis-
tir. Formarle un tesoro nacional’, “el tesoro y el gobierno son dos hechos
correlativos que se suponen mutuamente’; distingue entre las facultades
originarias de las provincias para recaudar impuestos indirectos internos,
limitando la recaudacién federal a los derechos al comercio exteriory alos
lmpuestos directos —excepcionales— por tiempo determinado (hoy arts.
75incs. 1y 2, concs. arts. 4y 121, C.Nac.) y el rol centralista y promotor del
Estado central, destinado a ser la maquinaria impulsora del progresoy la
ilustracién (hoy art. 75 inc. 18, C. Nac.) aunque respetando los pr1nc1p10s
hberales dela m1c1at1va 1nd1v1dual en materla econémlca (5).

Estas d1spos1c1ones han generado tensiones que subs1sten atn despues
delareforma constitucional de 1994, resolviéndose generalmente a favor
del Estado nacional ocasionando el desmedro-de los fiscos provincia-
lesy mun1c1pales En efecto, se ha dejado a las provincias sin recursos
propios: se consagra a las contribuciones indirectas como concurrentes
(art. 75 inc.2); en materia de contnbucmnes directas, se mantienen el
texto que de tantas veces que se viol6 se torn6 en prictica consentida,
de manera que respecto de ellas no hay esperanzas de recuperacion
provincial; los derechos de importacién y exportacién siguen siendo
nacionales (art. 75 inc.1); la Ciudad de Buenos Aires es un nuevo socio
en la coparticipacién y finalmente, las provincias se veran obhgadas a
copartic1par yen defimtlva a adhenr a 1a futura ley de copart1c1pac1on,

€

distrito tnico”; el nuevo sistema de eleccién de Senadores (art. 54): (...); iniciativa del Sena-
do: art. 75 inc.2. “Ley-convenio, que —ademdés— no podrd ser modificada unilateralmen-
te ni reglamentada y ser4 aprobada por las Provincias...’; juna confederacién? art. 75 inc.
19: equilibrio regional y provincial (en combinacién con el art, 124)" (pégs. 6/7). También
Maria Celia CASTORINA DE TARQUINI "El régimen federal y la reforma constitucional”;
ob.cit.; pags. 337y ss.

(4) Ver el desarrollo dado en Mlguel Angel ASENSIO y Pablo Maria GARAT, coordi-
nadores, “Federalismo fiscal. Experiencia nacional y comparada’; Ed. Rubinzal Culzoni,
Bs.As. 2011. También ver Adolfo ATCHABAHIAN, “El principio federal de gobierno y la
tributacién” en La Ley 21/04/2010, 21/04/2010, 1 - La Ley 2010-C, 756. Cita Online: AR/
DOC/2089/2010,. del mismo autor “Tributacién y desarrollo econémico en el federalismo”;
Ed. La Ley; Bs.As.; 2011, también TULIA G. FALLETI y otros, “El federalismo argentino en
perspectiva comparada”’; Ed. Educa, Bs.As.; 2013; entre otros.

(5) Ampllar en Alberto DALLA VIA, “El 51stema Federal Fiscal’) en La Ley 1998-E, 1152.
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porque carentes de recursos proplos, no tlenen capac1dad de confrontar
con el gobierno central (6)

Atemperan este panorama, ciertos caracteres de la ley de coparticipa-
cién tales como que deberé tener origen en el Senado; ser sancionada
con la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada cdmara;
no podré ser modificada unilateralmente, ni reglamentada Se establecen
criterios distributivos, lo que parece una buena técnica constitucional, que
flexibiliza la relacién Nacién-provincia, y por tiltimo se tendrd en cuenta
larelacién directa delas competencias, serviciosy func1ones dela Nacmn,
las prov1nc1as y la ciudad de Buenos A1res '

A'suvez, lareciente puesta en vigencia del Codlgo Civily Comercial dela
Nacién ha abierto nuevos mterrogantes en torno a su alcance'y aphcac16n
en relac16n con materlas proplas del derecho prblico local (7).

C.Como presupuesto del federalismo argentino, la autonomfa provincial
se pone de manifiesto en la posibilidad que tiene cada provincia de dictar
su propia carta fundamental (arts.5 y 123 CN), de darse sus instituciones

locales, regirse por ellas y de elegir a sus autorldades sin 1nterven016n del

Goblemo federal (art 122 CN) (8)

En nuestro sistema federal las prov1nc1as, que conservan todo el poder
no delegado por la Constitucién Nacional al Gobierno federal (arts. 121 y

126 CN) gozan de una autonomia de prlmer orden, donde se encuentran

(6) Alejandro PEREZ HUALDE, “Coparticipacién federal de nnpuestos en'la Constitu-
cién Nacional”; Ed. Depalma; Bs. As 1999 Del mlsmo autor; "Constltuc16n y Economia",
Ed. Depalima; Bs.As.; 2000. 4 :

(7) Ver de Marfa Gabnela ABALOS "Facultades delegadas y potestades tnbutanas pro-
vinciales. Especial referencia a la prescripcién de tributos locales’, AAVV “Estudios de De-
recho Piiblico’; dirigida por Enrique Alonso Regueira, Ed. Asociacién de Docentes de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires, Bs. As., 2013,
pégs. 409 a 431. ISBN 978-987-97935-7-2; “Tributaci6n local y prescripcién en la jurispru-
dencia de la Corte de Justicia Federal y de la Suprema Corte de Justicia de Mendoza” en

) RevistaLa Ley Gran Cuyo, febrero de 2014; “;El fin de la doctrina Filcrosa? A prop()slto dela
-sanci6n del nuevo Cédigo Civil y Comercial de laNacién”; en LaLey; Suplemento‘de Dere-

chio Constitucional; 31 de marzo de 2015, 6, cita online AR/DOC/637/ 2015.

(8) Aeste con]unto de poderes reservados por las Provincias, el maestro Pedro J. Frias
lo denomina “autonomfa institucional”; en “Autonomia y dependeéncia de las Provincias”;
Pedro J. FRIAS y otros; “Derecho Piblico Provincial”; Ed. Depalma; Bs.As.; 1987; p4g.24.
También puede verse, del mismo autor; “Introduccién al Derecho Puiblico Provincial”; Ed.
Depalma; Bs.As.; 1980; pdg.28. Ver también Marfa Gabriela ABALOS; “La autonomia y el
federalismo en la Constitucién Nacional luego de la reforma de 1994. Especial referencia a
la autonomfa municipal”; en Voces Juridicas, La Ley Gran Cuyo; afio 5, nro.4, Ed. La Ley; Bs.
As.; agosto de 2000. También en Asociacién Argentina de Derecho Constitucional; Boletin
nro. 173; afio XVI; setiembre 2000; pags. 6/13."
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en plenitud todos los rasgos caracterfsticos del concepto de autonomia,
involucrando la descentralizacién politica, de legislacién, de autoorga-
nizacién y de autogobierno pero con subordinacién a un ente superior.
En concordancia con ello tratdindose de comunidades que son sujetos de
la relacién federal, la autonomia tiene caracteres particulares: “.. se trata
concretamente de autonomia politica en el ejercicio de todas las potes-
tades propias del gobierno de una comunidad, en tanto no afecte a otras
comunidades federadas, ni al bien comiin general” (9).

De esta forma, en el federalismo argentino el poder tributario de los entes
de gobierno estd determinado por la Constitucién Nacional. Conforme
con el art. 121, el gobierno federal ostenta potestades limitadas, pues s6lo
posee las que las provincias le confiaron al sancionar la Carta Fundamental,
mientras que éstas tienen poderes tributarios amplios, con la sola excep-
cién de los que fueron entregados al gobierno federal, o sea los llamados
“poderes delegados”.

En cuanto a los municipios su potestad tributaria no estd mencionada
expresamente en la Constitucién Nacional pero resulta de su condicién
de elemento esencial del sistema de gobierno adoptado (art. 5) y de su
autonomifa (art.123). La consagraci6n de la autonomia municipal en el art.
123, no transforma a los municipios en protagonistas directos de nuestro
federalismo, sino que viene a reforzar la presencia de éstos en la relacién
federal, pero necesariamente a través de las provincias que conforman.
Por ello los municipios no aparecen en la distribucién de competencias
tributarias que encontramos en la Carta Nacional aunque mencionados
expresamente en el inc. 30 del art.75, por lo quelas provincias en el ejercicio
de sus competencias no podrén dejar de tener presente alas comunidades
locales, asegurdndoles un minimo de autonomia en el &mbito econémico-
financiero, indispensable para hacer realidad los demds 4mbitos (10).

" {9) Guillermo Barrera BUTELER, “Provincias y nacién”; Ed. Ciudad Argentina; Bs:As.;
1996; pég.39. Ver también entre otros a Arturo M. Bas, “El derecho federal argentino. Na-
cién y Provincia’;, T.I, Bs.As., 1972; pag. 29. También Luis CORDEIRO Pinto; “El Estado
Provincial”; en Pedro J. FRIAS; “Derecho Piiblico Provincial”; quien comenta que debe dis-
tinguirse en nuestro federalismo la soberania atribuida al Estado Federal de la autonomfa
reservada a las Provincias, sefialando que el comienzo de la diferenciacién en ‘el alcance de
"los términos y su significacién data de un cita que Matienzo atribufa a Mitre quien habria
expresado que “He sido defensor de la soberania de las provincias y que ahora se llama
autonomia. Yo mismo introduje la palabra autonom{a para reemplazarla a aquélla, a fin de
que no se equivocaran las provincias sobre el alcance de su jurisdiccién” (ob.cit., p4g.59).
(10) Ver entre otros a Marfa Gabriela ABALOS, “Municipio y poder tributario local. And-
lisis doctrinario y jurisprudencial. Derecho Tributario nacional, provincial y municipal”;
Ed. Ad Hog; Bs.As.; dic. 2007; Enrique BULIT GONI, (Coordinador); “Derecho Tributario
Provincial y Municipal”; Ed. Ad-Hoc; Bs.As.; 2002, del mismo autor “Constitucién Nacional
y tributacién local”; Ed. Ad Hoc; Bs.As.; 2009; también Horacio GARCIA BELSUNCE (direc-
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Por su parte la Ciudad de Buenos Aires, a partir dela reforma de 1994, con
surégimen de gobierno auténomo reconocido en el art. 129, y configurado
con los demés articulos que le brindan un lugar preponderante en el juego
federal (arts. 44, 45, 54, 75 incs.2 y 31, 124, 125), también posee facultades
impositivas en el marco que le brinda el texto constitucional nacional y
participa directamente en todo lo referente al régimen de coparticipacién
que se plasma en el inc. 2 del art. 75, configurdndose como nuevo sujeto
del federalismo.

Ello supone que tanto la provincia como el municipio y la Ciudad Au-
ténoma de Buenos Aires, en sus respectivos cddigos fiscales, ejercen sus
potestades tributarias propias y crean obligaciones tributarias con los limites
constitucionesy legales vigentes (11). Ello asf, fijan los aspectos configurati-
vos de tales obligaciones desde la determinacién, sujetos, hecho imponible,
etc. hasta los modos de extincién de las obligaciones tributarias que, en
general se estructuran a partir del pago, la compensacién y la prescripcién.

El transcurso del tiempo ha modificado en cierta medida el panorama de
la Constitucién Nacional, ya que los poderes del gobierno federal se han am-
pliado por exigencias de la complejidad del mundo moderno, apeldndose a
las denominadas “facultades implicitas” aparte de las nuevas modalidades
surgidas de las leyes de adhesi6n sobre unificacién de impuestos que han
conducido, en la préctica, a dilatar el poder tributario nacional, mds la
regulacién del comercio internacional e interprovincial; han llevado a la
configuraci6én de un gobierno federal de amplios poderes (12).

D. Ahora bien la potestad tributaria no es omnimoda sino que se halla
limitada en los modernos Estados de derecho, pues en su origen el tributo
significé violencia del Estado frente al particular aun cuando su aprobacion
quedo confiada a los consejos del reino, representaciones corporativas e
incluso asambleas populares. El cambio fundamental se produce cuando
los modernos Estados constitucionales deciden garantizar los derechos de
las personas resolviendo que la potestad tributaria s6lo pueda ejercerse

mediante la ley.

tor); “Tratado de Tributacién”; tomos Iy IT; Ed. Astrea; Bs.As.; 2003; Juan Manuel ALVAREZ
Echagiie; director; “Tributacién local provincial y municipal’; tomo 1y IT; Ed. Ad Hoc; Bs.As.;
2010, entre otros. o :

(11)- Marfa Gabriela ABALOS, “Limites a las potestades tributarias municipales en el fe-
deralismo argentino: aspectos constitucionales y legales”; en Juan Manuel Alvarez Echa-
giie (director); “Tributacién local provincial y municipal”; tome I; Ed. Ad Hoc; Bs.As,; 2010;
pégs. 23/47. f

(12) Carlos GIULIANI FONROUGE, “Derecho Financiero”; tomo [; 5ta. ed.; Ed. Depal-
ma; 1993; pag. 303. También Osvaldo H. Soler; “Tratado de Derecho Tributario”; 4to. Ed.

Act.; La Ley; Bs.As.; 2011; pags. 162y ss., entre otros.
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Asi aparece la primera y fundamental limitacién a la potestad tributa-
ria que los preceptos constitucionales consagran, y consiste en que esta
potestad debe ser integramente ejercida por medio de normas legales,
constituyendo el principio de legalidad o reserva (arts. 19, 4, 17, 75 incs. 1,
2,3,y cc. CN). Esta limitacién se completa con otras, pues constituye una
garantia formal de competencia en cuanto al 6rgano productor delanorma,
pero no .c’onstituye en si mismo garantia de justicia y razonabilidad en la
imposicion. Por eso se incorporan el principio de razonabilidad (art. 28 de
laCN.)y el de capacidad.contributiva que constituyen el limite material en

cuanto al contenido de la norma tributaria. -

_L_as normas constitucionales no sélo limitan directamente la potestad
mbugaria, es decir, mediante preceptos especfficamente referidos a tribu-
tos, sino que también lo hacen en forma indirecta y en cuanto garantizan
otros derechos, como por ejemplo, el de propiedad, el de ejercer comercios
o industrias licitas, el de transitar libremente por el territorio del pais (art
14C.Nac.), etc. (13). . ' ' e

.As1f como en la Argentina no hay derechos o poderes ilimitados, el poder
tributario no escapa a ello, puesto que el que corresponde a las provincias
reconoce las limitaciones derivadas del art. 126 de la Constitucién ydelas
cléqsulas que han conferido a la Nacién poderes para afianzar la unidad
nacional y para realizar fines de interés colectivo, y en tal sentido, tratn-
dose de facultades conferidas por la Constitucién al gobierno nacional, el

Congreso no puede devolverlas a las provincias porque, de lo contrario,

quedaria librado a su voluntad destruir el sistema federal de gobierno tal
como lo establecieron los constituyentes (14). A A e '

E.Enesta l'ineayla doctrina dela Corte Suprema de la Nacién ha afirmado
que no es objetable la facultad de las provincias para darseleyesy ordenan-

zas de impuestos locales, y en general todas las que juzguen conducentes

asus bienes y prosperidad, sin mas limitaciones que las emanadas del art.
108 -actual 126- de la Constitucién (15); siendo la creacién de tributos en
todas sus especies, la eleccién de hechos imponibles como hipétesis de
mmden(.:ia tributaria y formalidades de percepcion del resorte exclusivo de
las provincias, cuyas facultades son amplias y discrecionales, de modo tal

(13) Héctor B. VILLEGAS, “Curso de finanzas, derecho i ri io”; ed,;
Ed. Depalma; Bs.As.; 1989; pég. 188. " : o : 7-m R
(14) Carlos GIULIANI FONROUGE, ob.cit.; pag. 302, cita los siguientes fallos sobre este
puf’ltoz CSJN 3/6/66, Kleinman de Bauman, en Fallos 265- 15,1d. 4/12/67, “Martinez y Esqui-
Ygl en Fal!os 269-313, La Ley, 129-165; “Impuestos’, XXVI, 1968, p. 132, con nota; “Compa-
nia Argentina de Teléfonos’, en Fallos 268-306; etc. ‘ » ’ v
(15) CSIN, Fallos 7:373. ' '
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que el criterio de oportunidad o de acierto con que Ia ejerzan no es cuestion
revisable por cualquier otro poder (16), ya que es esencial a la autonomia
de las provincias, la facultad de imponer contribuciones'y percibirlas sin
intervencién alguna de autoridad extrafia (17). -~ =

De esta manera, si las provincias dentro de sus poderes reservados,
pueden crear contribuciones, resulta consecuente que puedan reglar las
formas de extincién de las obligaciones tributarias, por medio del pago,
compensacién, prescripcién, confusién, quita, remisién, etc. o prever la
cancelaci6n de las obligaciones tributarias por otros medios. * ‘

Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha resuelto al-
gunos casos limitando las facultades reservadas a las Provincias, mientras
que en otros ha interpretado favorablemente dichas cldusulas. Asf en la
causa “Tomasa de Vélez Sarsfield contra Consejo de Educacion de la Pro-
vincia de Buenos Aires” (18), fallada en 1882, la Corte Suprema declar6 la
inconstitucionalidad del art. 62 inc. 3 de la Ley de Educacién Comiin de la
Provincia de Buenos Aires, que establecfa el impuesto sobre las herencias
con destino al Fondo de escuelas comunes. El voto de la mayoria sostuvo
que el tributo que pesaba sobre toda herencia o legado con destino a la
educacién comiin constituia una legitima forzosa establecida al margen
de las previsiones del Cédigo Civil, que afectaba el derecho de testar de la
causante. Sarmiento, que habfa intervenido en la causa en representacién
del Consejo de Educacién provincial en un optisculo de 100 paginas pu-
blicado en el afio 1882, defendi6 los derechos de la Provincia a gravar las
herencias, sobre la base que de su propia Constitucién ni de la Nacicnal
surge restriccién especial al ejercicio de la potestad tributaria, materia no
delegada al Gobierno Federal (19). ,

En esta misma linea, en 1947 en la causa “Ana Masotti de Busso contra
Provincia de Buenos Aires” (20) la Corte declar6 la inconstitucionalidad del
adicional progresivo de la contribucién territorial establecido por la Pro-
vincia demandada cuyo porcentual se graduaba con relacién al valor total
del inmueble, con prescindencia de la parte indivisa de cada condémino,
al considerar que el citado adicional implicaba un desplazamiento de las

(16) CSJN, Fallos 51:350; 105:273; 114:262; 137:212; 150:419; 174:353, entre otros.

(17) CS)N, Fallos 114:282. ' :

(18) CSIN, 10/11/1882, Fallos 23:647. .

(19)° German KRIVOCAPICH, “Anilisis del Impuesto a la Transmisién Gratuita de Bie-
nes. A propésito de su reimplantaci6én en la provincia de Buenos Aires; publicado en la
Edicién Especial sobre Impuesto a la Transmisién Gratuita de Bienes, en El Dial.com, 5 de
octubre de 2011. Citar: elDial.com - DC16E8. : e :

(20) CSIN, 7 de abril de 1947, Fallos 207:270. Doctrina reiterada en Fallos 234:568.
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normas sobre condominio establecidas en el Cédigo Civil, y consider6 quela
legislacién provincial constitufa una injerencia ilegitima en una materia re-
servada al Congreso Federal por el art. 67 inc.11—actual 75 inc.12— dela CN.

‘Contrariamente a lo establecido, el mismo Tribunal la causa “Atilio Liber-
ti” (21) fallada en 1956, el tema en discusién versaba sobre si las provincias
podian gravar la transmisi6n hereditaria del causante en una sociedad
colectiva o de responsabilidad limitada, con bienes en ellas y asiento en
otra jurisdiccién territorial donde también se hallaba domiciliado aquél
al momento de su failecimiento. La Corte no admiti6 la posicién del fisco
provincial al sostener que ello implicarfa desplazar las disposiciones del
Cédigo Civil en materia de sociedades, en tanto la liquidacién del impuesto
en la sucesiéon del socio fallecido, respecto de los bienes que integran el
patrimonio de la sociedad, exigiria admitir la coexistencia del dominio
de los socios sobre las cosas que son de la sociedad o la asimilacién de la
sociedad a un condominio en contradiccién con los arts. 2508 y 1702 del
Cadigo Civil. Orgaz en su voto seiiala que “El hecho de que las provincias
hayan delegado en la Nacién la facultad de dictar los cédigos de fondo no
importa que aceptaran limitaciones a su potestad impositiva resultantes
de preceptos del Cédigo Civil, sino solamente la existencia de un régimen
uniforme en materia de relaciones privadas. E1 Cédigo Civil no es limitativo
del derecho publico ni subsidiario de éste, al menos en su generalidad’;
y agrega que “No es legitimo interpretar la Constitucion Nacional Carta
Suprema y federalista seguin el Cédigo Civil, cédigo accesorio y unitario,
sélo concerniente a las relaciones privadas. La solucién del problemade la
potestad fiscal de las provincias debe buscarse en la Constitucién Nacional
en s{ misma, a la luz de los antecedentes de nuestra historia y teniendo
en mira los grandes objetivos para que fue dictada. Entre éstos se halla el
de la conservacién y vigorizacién del federalismo, esto es, del poder de
las provincias para gobernarse por s{ mismas, y para reglar, en todo lo no
delegado a la Nacién, cuanto concierne a surégimen, progreso y bienestar.
El federalismo es ilusorio sin la autonomia financiera de las provincias” -

Afios m4s tarde, en 1959, resolvié en la causa “Lorenzo Larralde” (22) la
constitucionalidad del impuesto inmobiliario establecido por la provincia
de Buenos Aires sin atenerse a la parte indivisa de cada condémino. As{
entendi6 que pretender que las provincias en el ejercicio de sus facultades

(21) CSJN, 10/8/1956, “Atilio Liberti s/ sucesién’, Fallos: t. 235:571 (LL. 84-469). La doc-
trina del caso Liberti fue dejada de lado en el caso de la CSJN, 6/12/1961, “Cobo de Ramos
Mejfa, Marfa Lia y oiras c. Poder Ejecutivo de la Provincia de Buenos Aires s/ demanda
contencioso administrativa’; Fallos 251:379.

(22) CSIN, 2/3/1959, “Larralde, Lorenzo s/ demanda de inconstitucionalidad’, Fallos
243:98.
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privativas de imposicién de contribuciones y la manera de percibirlas,
deben atenerse a las limitaciones que puedan surgir del Cédigo Civil, im-
portarfa querer limitar el federalismo de la Constitucién con el unitarismo
del Cédigo Civil. Con acierto afirma —en dicho fallo— que “Es excesiva la
doctrina segtin la cual el C4digo Civil, en razén de haber sido dictado por
el Congreso, constituye una ley limitativa de la facultad de las provincias
para establecer impuestos en su jurisdiccién. Tal pretensién importa hacer
de dicho Cédigo, s6lo concerniente a las relaciones privadas, un derecho
supletorio del derecho piblico financiero, en el caso, ylimitar el federalismo
de la Constitucién con el unitarismo del Cédigo Civil. Esto es inaceptable
como doctrina general: s6lo excepcionalmente, en la medida en que el C6-
digo Civil contiene principios o normas generales de derecho rige también
en el campo del derecho publico” De esta manera, “La delegacién hecha
por las provincias en la Nacién para dictar los cédigos de fondo no import6
limitar las facultades de derecho publico de que no se desprendieron en
beneficio de la Nacién: Ello s6lo tuvo por objeto establecer un régimen
uniforme en materia de derecho privado”.

En otros supuestos la Corte Suprema consideré que las disposiciones del
Cédigo Civil referido a la materia de obligaciones resultaba comprensiva
tanto de las relaciones de derecho privado como publico, por lo cual la
legislacién provincial no podfa pretender apartarse de sus previsiones.
Asf en materia de emergencia econémica o consolidacién de deudas del
Estado, el legislador provincial no puede apartarse de la legislacién nacio-
nal, estableciendo plazos mas extensos para el pago de las obligaciones
consolidadas (23) o pretendiendo substraer su patrimonio de la accién
de los acreedores (24) contrariando los derechos y garantias que acuerda
la ley civil, pues las relaciones entre acreedor y deudor son de la exclusiva
competencia del Congreso Nacional (25).

IIL. Evolucién jurisprudencial y doctrinaria en relacién a tributos
locales y normas sobre prescripcién

A. Desde hace tiempo se vienen plasmando en el derecho argentino
diversas interpretaciones doctrinarias respecto a si las normas del Cédigo
Civil referidas alas obligaciones y en especiallas de prescrlpcmn, seaplican
a todas ellas incluidas las tributarias (26). :

(23) CSJN, 24/3/1992 “Provincia de Santiago del Estero c. YPF’, La Ley 1992-C, 431.

(24) CSJN, 15/12/1998 “Provincia del Neuquén c. Estado Nacional’, DJ, 1999-2, 301.-

(25) CSJN; Fallos: t. 61:19; 113: 158; 119:117; 121:250; 133:161; 171:431; 172:11; 176:230;
182:498; .311:1795; 318:2660, entre muchos otros.

(26) Roberto A. COSUNDINO, “Sobre las facultades provinciales en materia de prescrip-
cién de tributos”; en LLLitoral 01/01/2009, 969.
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Las voces en la doctrina se nuclean en posiciones antagénicas que pueden "

ser calificadas en prlvatlsta 0 cwlhsta versus la pubhmsta 2l

1. La primera posicién que podrlamos denominar pnvatlsta o civilista
afirma que el régimen de la propiedad privada estd contenido en el Cédigo
Civil en virtud del art. 75 inc. 12 de la C.Nac., y que dicho corpus extiende
o proyecta su capacidad reguladora a las deudas tributarias y en particular
a su plazo de prescripcién. Asi, por més que las normas de cada provincia,
relativas a impuestos provinciales, determinen lapsos mas prolongados de
extincién de obligaciones, prevalece la pecesana umforrmdad que suml-
nistra el Cédigo Civil en la materia (27).

De esta forma, el texto expreso del art. 75, inc. 12 de la CN, limita a las’

provinciales a la hora de regular la prescrlpmén y los demés aspectos-que
se vinculan con la extincién de las acciones destinadas a hacer efectivos
los derechos generados por las obligaciones de cualquier naturaleza. Ello
llevarfa a sostener que ningiin c6digo fiscal provincial o municipal deberfa
reglar los modos de extincién de las obligaciones tributarias, no solamente

la prescripcion sino también el pagoyla compensacion, para dar cablda a'_

la aplicaci6n lisa y llana de las normas c1v1les

Esta pOSlClOIl se basa enquela prescnpc16n esun instituto de orden ptiblico
creado para dar estabilidad y firineza a los actos y negoc1os, sin distincio-
nes, ostentando dos elementos fundamentales: la inaccién de quien puede
reclamar y el transcurso del tiempo. Aspectos estos que, considerando no
s6lo la utilidad social del instituto sino su regulacién propia de la legislacién
comun, no pueden quedar librados a tantas normas e interptetaciones como
jurisdicciones puedan y deban intervenir en el conflicto entre un acreedor
y su deudor (28). En este sentido, la Corte Supréma de Justicia de la Nacién
desde hace décadas tiene dicho que “no basta apelar a la autonomia del de-
recho tributario para desconocer la uniformidad de la legislacién de fondo
(...) uniformidad que no seria tal si las provincias pudieran desvirtuarla en
su esencia, leglslando con distinto criterio instituciones fundamentales de
cardcter comn, so color del ejercicio de los poderes reservados” (29).

Conforme a ello, los aspectos sustanciales de las relaciones entre acree-
dores y deudores corresponden a la legislacién nacional de fondo; conse-

(27) Walter E CARNOTA, “La estructura constitucional de la obligacién tributaria”; en
LL. 2000-E-1036, entre otros. .- ™

(28) José Pablo DESCALZI, “Prescripcién de tributos locales en la Corte”; en
DJ19/05/2010, 1308.

(29) CSIN. In re “Martinez y Esquivel, Dora R.y otros c/Prov1nc1a delLa Pamp de 1967
(Fallos 269:373 Considerando 7), también en “Verdini” de 2004 (Fallos 327:3187).
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cuentemente, no cabe alas provincias —ni a los municipios, ni ala Ciudad
Auténoma— dictar leyes incompatibles con lo que esa legislacién comiin
establezca. Por otro lado, la facultad del Congreso Nacional de dictar los
cédigos de fondo (art. 75 inc. 12 CN), comprende la de establecer las for-
malidades que sean necesarias para concretar los derechos que reglamenta
y, entre ellas, la de legislar de manera uniforme sobre los distintos modos
de ext1nc16n delas obllgac1ones

2. Por otro .lado,,en la posicic’)n que podriamos denominar publicista,
estdn quienes entienden que la obligacién tributaria provincial se rige por
normasy principios del derecho ptiblico local, ya que conforme alaregla de
distribucién de competencias en el federalismo argentino, cada legislatura
provincial al crear tributos también puede fijar los modos de extincién y
dentro de ellos la prescripci6n con plazos que podran o no comc1d1r con
los estlpulados por la legislaci6n civil.

En esta v1s1on se defienden las potestades provinciales, y se interpreta
que la delegacion de la facultad legislativa realizada por las provincias en
el Congreso Nacional no ha sido absoluta, y dentro de las atribuciones re-
servadas por ellas para si, estd la de establecer tributos en sus respectivos
territorios. De alli que esa facultad engloba también la de establecer los
medios para tornar efectiva la carga tributaria. De esta forma el derecho
publico provincial prevalece en su materia sobre la legislacién civil, con-
secuentemente, la prescr1pc16n liberatoria de los tnbutos se rlge por la
norma local. - -

‘Se basa esta pos1016n en el reconocumento de autonomia del derecho
tributario, tal como lo han afirmado Garcia Belsunce (30), Jarach (31), vi-
llegas (32) y Casas (33), entre otros. Coincidimos con Garcfa Belsunce en
cuanto a que “la uniformidad o unidad de la legislacién nacional si bien
no es un precepto, declaracién o garantfa constitucional, sino una forma
de concretar el amplio mandato, de naturaleza mas politica que juridica,
que surge de su predmbulo, no est4 amenazada porque la legislacién tri-
butaria provincial pueda apartarse de la leglslacmn de fondo si de ella no

(30) Horacio GARCIA BELSUNCE, “Temas de Derecho Tnbutano” Ed. Abeledo-Perrot,
p. 27 y ss.; “La autonomia del Derecho Tnbutano (A cuarenta afios de mi prlmera clase
universitaria)’; Depalma, 1996

(31) DinoJARACH, “Curso Superior de Derecho Trlbutarlo” t.1, p. 7, 12 ed., Buenos Aires,
1957.

(32) Héctor Villegas, “Curso de Finanzas, derecho financiero y tributario” ob.cit.; pégs.
124-131.

(33) José Osvaldo CASAS, “Gravitacién' del Derecho Civil sobre el Derecho Tnbutano,
Provincial en la jurisprudencia de Ia Corte Suprema de Justicia de la Reptiblica Argentina’,

t. XTI, p. 293, en Doctrina Tributario de Errepar.
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surge una violacién evidente de las declaraciones, derechos y garantias
constitucionales” (34).

Por su parte Spisso (35), quien remite a Garcfa Belsunce, sostiene que
el derecho tributario tiene autonomia porque las instituciones que inte-
gran el derecho tributario tienen naturaleza propia que derivan del poder
tributario; las relaciones que vinculan al fisco con los contribuyentes son
de derecho puiblico (36); la fuente de las obligaciones en derecho civil
y en derecho tributario es distinta, la voluntad de las partes o laleyen
el primero y el poder coactivo del Estado en el segundo; las normas de
derecho civily de derecho tributario actian frecuentemente en 4mbitos
diferentes y persiguen objetivos distintos (37); las figuras del derecho
civil actian en las relaciones de las personas entre sf o con terceros, en
tanto que los principios del derecho fiscal rigen solamente en ord§n al
propésito impositivo del Estado, lo que quiere decir que aquéllasy éstos
imperan en zonas que no son necesariamente subordinables las unas
a las otras (38); el derecho tributario no se atiene a los conceptos del
derecho privado, las leyes impositivas pueden tratar del mismo modo
situaciones diferentes segun el Cédigo Civil y viceversa (39); en caso
de silencio de la ley tributaria no hay que recurrir necesariamente a los
principios del derecho privado, ya que sus fines pueden ser opuestos
alos de aquélla.

Por su parte, el Modelo de Cédigo Tributario para América Latina del
Programa de Tributacién Conjunta OEA-BID del afio 1967, redactado
por Carlos M. Giuliani Fonrouge (Argentina), Rubens Gomes de Sousa
(Brasil) y Ramén Valdés Costa (Uruguay), consign6 en la “Exposicién de
motivos: andlisis del articulado’, que: “Como consecuencia del principio
de la autonomia del Derecho tributario que inspira el proyecto, los vacios
y oscuridades de las normas tributarias deben solucionarse recurriendo
en primer término a los principios generales de esta rama juridica. En
ausencia de ellos, el intérprete puede acudir a los principios de otras
ramas juridicas, sin necesidad de seguir ningtin orden predeterminado,

ya que el Derecho tributario no es excepcional con respecto a ninguna

otra rama juridica en particular. Deber4, como dice el Cédigo, recurrirse

(34) Horacio GARCIA BELSUNCE, “La autonomia del derecho tributario frente alalegis-
lacién tributaria provincial’, ED 87-895.

(35) Rodolfo SPISSO, “Proyeccién de los Cédigos Nacionales sobre el derecho tributario
provincial’, en LL. 03/06/2009, 6. . .

(36) CSIN, 11/12/1990 “O.S.N. c. Aquilino Colombo s/ ejecucion fiscal; ED. 140-737.

(37) CSIN, Fallos 251:379, consid.14.

(38) CSIN, Fallos 211:1254.

(39) CSIN, Fallos160:114, 166:383; 198:154; 203:161: 205:576.
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a los principios que m4s se avengan a la naturaleza y fines del Derecho
tributario” (40). : ' b

Conforme a esta posicién la prescripcién de los tributos provinciales y
municipales debe ser regulada por las respectivas legislaciones locales, en
virtud de constituir materia reservada al estado provincial (arts. 121 y 126
de la CN.); de ahi que las normas del Cédigo Civil regulan la prescripcién
de los tributos provinciales y municipales s6lo en aquellos casos en que las
disposiciones locales remitan a ellas. Bien se ha dicho que si las provincias
sereservaron ciertas materias, debe comprender todos los aspectos de éstas,
como ocurre con cuestiones de derecho administrativo tales como el empleo
publico y la responsabilidad del Estado, sin que ello implique oponerse a
la regla del art. 75 inc. 12 por cuanto la regulacién de las relaciones entre
acreedores y deudores de todo el pais se rige por el Cédigo Civil y Comercial,
Laboral o de la Seguridad Social, y ello no obsta a que existan regimenes
fntegramente previstos en la esfera local —nacional— que s6lo tienen valor
en las relaciones entre el Estado nacional y ciertos ciudadanos, y otros que
rigen s6lo las relaciones entre los Estados locales y sus ciudadanos (41).

‘B. En lo que respecta a la jurisprudencia, los fallos emanados de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién en especial a partir del retorno a la lega-
lidad institucional en 1983, sientan una posicién mayoritariamente a favor
de la postura civilista aunque con matices. No deja de advertirse que en la
décadadel 40 en el caso “Provincia de Entre Rios contra Tegbi, Simé6n’, ya se
resolvi6 que “... el art. 6 de la ley 2855 de la Prov. de Entre Rios interpretado
de modo que excluye la aplicacién de los preceptos del Cédigo Civil sobre
prescripci6n de las acciones, para someterla a lo dispuesto poraquellaley,
es violatorio del art. 67, inc. 11, de la Constitucién Nacional” (42).

1. En la década del 80 comenz? a discutirse esta temética principalmente
a partir del fallo plenario dictado por la CAmara Nacional de Apelaciones en
lo Civil en 1983 en la causa “Obras Sanitarias de la Nacién c. Galvalisi, José y
otros” (43), oportunidad en la que revisarala doctrina plenaria de las Cimaras

(40) Ver “Reforma Tributaria para América Latina: Modelo de Cédigo Tributario’, Unién
Panamericana, Secretarfa General de la Organizacién de Estados Americanos, Washington
D.C., 1967; p4gs.12y 14. }

(41) Gisela SCHUMACHER, “La prescripcién en el derecho priblico local y el impacto
en el nuevo Cédigo Civil y Comercial”; en Revista de Derecho Ptblico; El derecho pblico y
el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién”; tomo I, afio 2015-1, Ed. Rubinzal Culzoni;
Bs.As.; junio de 2015; pag. 441. :

(42) CSJN. 1943 Fallos 196: 261. : ‘

(43) CNCiv, En Pleno, 30/03/1983, LL 1983-B, 615, Cita Online: AR/JUR/476/1983. Asilo
sostiene Julio Vifias en “Prescripci6n de los tributos locales y el Cédigo Civil y Comercial”;
en La ley 30/09/2015, 30/09/2015, 1. Cita Online: AR/DOC/3277/2015.
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Civiles en pleno de la Capital Federal sentada en autos “O. S. N. c. Alvarezy
otros” el 10 de octubre de 1922 (44), segun la cual prescribfan por el plazo
ordinario del art. 4023 del C6d. Civil, €s decir, diez aios, la accién de cobro
dela tasa de servicios que presta Obras Sanitarias de la Nacién. En su lugar, la
nueva doctrina plenaria estableci6 que el plazo de prescripcién dela accién
de cobro de los tributos mencionados era el de cinco afios contemplado por
el art. 4027, inc. 3 del C6d. Civil. El voto de la mayoria, tomando como punto
de partida la disidencia del doctor Colmo del plenario anterior, enuncia !a
tesis jusprivatista argumentando que la tasa de servicios de ,OSN no 'rt’aﬂe]a
una relacién de derecho piblico; que el fisco no tiene ninguna s1tua'c10n.d§3
privilegio en cuanto ala prescripcién de sus derechos civiles (m. 58., Céd. Civil
ya no vigente y su nota); que tratindose de una deuda periéd.lc-a rige el plazo
quinquenal previsto por el art. 4027, C6d. Civil, que si bien exigira una mayor
diligencia estatal la misma se verd atenuada por los modernos métodos de
trabajo con apoyo enla cibernéticay medios de comunicacién; que traténdose
"de una tasa y no de un impuesto, resulta inaplicable el art. 1 delaley 11.585
que establece el plazo decenal de prescripcién para las acciones de cq‘r?r(') de
impuestos y multas nacionales. La disidencia defiende la tesis juspul.)hc;sta,
aduciendo que las relaciones entre el contribuyente y el Fisco son eminente-
mente de derecho piiblico y por tanto no pueden ser aplicables normas que
como las que estatuyen sobre prescripcién en el Cédigo de Vélez se referfan a
obligaciones de derecho privado, cuyos principios slo se aplican de manera
supletoria cuando el conflicto no puede ser decidido en manera alguna segtin
el derecho tributario o fiscal; que el art. 3951 del mencionado Cédigo excluye
de dicha normativa los vinculos surgidos con motivo de la aplicacién de tr’i-
butos; que en esta materia conviene dar primacia al principio de autonomfa
del derecho tributario, pues prescindir de dicha orientacién podria provocar
el desvio de trasladar criterios privatistas a un ordenamiento inmerso en
una sistemética distinta, a veces incompatible; que resulta aplicable el plazo
decenal de prescripci6n para las acciones de cobro de impuestos y multas
nacionales establecido porla Ley 11.585, pues en el término “impuestos” debe
entenderse incluidos los impuestos propiamente dichos, las tasasy contribu-
ciones especiales dado la amplia significacién adjudicada por el legislador
al ingreso publico de mayor relevancia como es el impuesto; aun cuando no
resultare aplicable directamente el referido ordenamiento juridico, slo serfa
por via de analogfa, interpretacién valida en esta materia pues no se trata de
crear un tributo o aumentar su importe, sino de elegir el lapso prescriptivo.

2. Afios més tarde, ‘e‘n_ 1985, la Co_rté Suprema resuelve el caso ff()b_r::.ts
Sanitarias de la Nacién c. Castiglioni y Lissi, Jorge A.L” (45) y deja sin

(44) LL.54-178.JA.9 —661. Pis .
(45) CSJN, 02/04/1985, LL 1985-C, 35, con nota de Aristides H. M. Corti; Cita Online: AR/
JUR/1720/1985.
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efecto una sentencia de la sala G de la Cdmara Nacional de Apelaciones
enlo Civil que con fundamento en la doctrina plenaria antes mencionada
declard aplicable el plazo de prescripcién quinquenal del art. 4027 inc.
3 del C6d. Civil a la accién de cobro de la tasa de OSN, y en su lugar de-
clara aplicable al caso el plazo de prescripcién decenal contemplado por
el art. 1 de la ley 11.585 adhiriendo a la tesis publicista. Se sefiala que la
vinculacidn juridica entre el Estado y los contribuyentes con motivo de
‘obligaciones tributarias corresponde a una relacién de derecho piiblico
(considerando 5), y que en virtud del principio de autonomfa del derecho
tributario consagrado en el art. 11, ley 11.683 cabe aplicar la hermenéu-
tica especifica de las leyes tributarias, seiialando que su exégesis debe
efectuarse a través de una razonable y discreta interpretacién de los pre-
ceptos propios del régimen impositivo y de las razones que los informan
con miras a determinar la voluntad legislativa debiendo recurrirse a los
principios del derecho comtin, con caracter supletorio posterior, cuando
aquellas fuentes no resulten decisivas (considerando 6). Luego ante la
ausencia de previsién legal expresa cabe acudir por via de analogia, alaley

'11.585 integrando el ordenamiento especial con otra disposicién propia

del dmbito del derecho tributario adoptando un plazo de prescripcién
perteneciente a un sistema legal compatible con las caracteristicas propias
del gravamen en cuestién con el fin de que éste no se vea afectado por las
consecuencias provenientes de una norma que responda a una diversa
concepcion legislativa acerca del proceso de extincién de la obligacién

tributaria (considerandos 9 y 10).

" 3.En igual sentido, el afio 1989, el Méximo Tribunal de la Nacién en el

caso “Santos, Ramiro v. Instituto de Seguridad Social de la Provincia de
Tucuman s/ accién contencioso-administrativa” (46), admiti6 la preva-
lencia del derecho publico local con relacién a las normas del derecho
privado en materias no delegadas a la Nacién al convalidar la facultad de
los gobiernos locales para establecer plazos de prescripcién en materia
previsional local. £ ' o) e

4. En esta misma linea, en “Obras Sanitarias de la Naci6n contra Colom-
bo, Aquilino’, del 11 de diciembre de 1990, la Corte Suprema resolvié que
dado que el art. 59 de la ley 11.683 adopta como principio la prescripcién
quinquenal, coincidiendo el plazo alli fijado con el que en derecho privado
comprende todo lo que debe pagarse por afios o por plazos periédicos mas
breves (art. 4027, inc. 3 del C. Civil), la aplicacién de igual plazo a las tasas
retributivas de servicios representa una solucién armdnica con la aplicable
ala mayor parte de las relaciones juridicas de derecho tributario y alas de

(46) CSJN, 15/08/1989, Fallos: 312:1340.
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derecho privado. Estas consideraciones son reiteradas en julio de 1997,
en la causa “Sandoval, Héctor ¢/Provincia de Neuquén” (47), entre otras.-

5. Sin embargo el precedente m4s importante hasta el momento puesto
que la misma Corte Suprema lo utiliza como leading case para resolver
causas similares, es “Municipalidad de Avellaneda s/inc.de verif. en Filcrosa
S.A. s/quiebra” del 30 de septiembre de 2003.

El caso tuvo su origen en la pretensién en el concurso de Filcrosa S.A., de
un crédito perteneciente ala Municipalidad de Avellaneda. La sentencia de
la Sala “E” dela C4mara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, confirmé
lo resuelto por la instancia inferior en cuanto verificé el crédito municipal
aplicando la prescripcién decenal, rechazé la defensa de prescripcion
opuesta por la sindicatura de la quiebra de Filcrosa S.A. Estim6 que era ju-
risprudencia de esa Sala que la delegacién dela facultad legislativa realizada
por las provincias en el Congreso Nacional no habfa sido absoluta y que,
dentro de las atribuciones reservadas por ellas para sf, esté la de estable-
cer tributos en sus respectivos territorios. De alli, coligié que esa facultad
englobaba también la de establecer los medios para tornar efectivala carga
tributaria, ya que de otro modo aquélla devendria impotente. Concluy6 en
que el derecho ptiblico provincial prevalece en su materia sobre el Codigo
Civil, consecuentemente, que la prescripci6n liberatoria de los tributos aquf
cuestionados se rige por la norma local. La Alzada sostuvo.que en cuanto
a la prescripcién de los tributds locales, rige lo dispuesto por las normas
provinciales y municipales, sin que resulte aplicable lo normado en el art.
4027, inc. 3 del Cédigo Civil, ya que la reglamentacion relativa aimpuestos
locales es una facultad privativa de las provincias y de sus comunas, no
delegada al Estado Nacional.

Contra dicho pronunciamiento se articulé el remedio extraordinario
federal, el que fuera denegado; motivando el Recurso de hecho deducido
por el sindico en la causa Filcrosa S.A. s/ quiebra s/ incidente de verifica-
ci6n de Municipalidad de Avellaneda. En opinién del Procurador, cabfa
hacer lugar al recurso de hecho, declarar procedente el remedio federal, y
revocar la sentencia, sosteniendo que la solucién propuesta concordaba
con los principios que fundan el establecimiento de un plazo de prescrip-

cién més corto para los créditos de devengamiento periddico, puesto que

tiende a evitar que la desidia del acreedor ocasione al deudor trastornos
en su economia, al acumularse un crecido ntimero de cuotas al cabo del
tiempo, sin que se advierta la imposibilidad de la comuna de obrar “con
adecuada diligencia dentro de un plazo como el de cinco afios, ya bastante
prolongado, puesto que los modernos sistemas de computacién pueden

(47) Fallos 320:1344, Considerandos 6y 7.
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ser actualizados en el momento oportuno para detectar la némina de los
deudores y promover las acciones legales pertinentes en resguardo de sus
intereses” (48). '

Luego, por mayoria conformada por Fayt, Belluscio, Moliné Oconnor,
Boggiano, Lépez y Vazquez, con la disidencia de Petracchi y Maqueda, el
méximo Tribunal advirtié que no es hecho controvertido que es facultad no
delegada por las provincias al Gobierno Nacional la de establecer los tribu-
tos cuya verificacion fue reclamada en autos. La cuestién litigiosa, en cam-
bio, consiste en dilucidar si esa facultad incluye la de fijar la prescripcién
de los aludidos tributos o, en cambio, esta tiltima corresponde a la Nacién
en razén de lo dispuesto en el art. 75, inc. 12, de la misma Constitucién.

Al respecto recordé el Supremo Tribunal que esa cuestién ya habifa sido
resuelta por esa Corte en varias oportunidades, en las que declaré que las
legislaciones provinciales que reglamentaban la prescripcién en forma
contraria alo dispuesto en el Cdigo Civil eran invélidas, pues las provincias
carecian de facultades para establecer normas que importen apartarse de
la aludida legislacién de fondo. Ratificando dicha doctrina se sostuvo que
la prescripcién no es un instituto propio del derecho piiblico local, sino un
instituto general del derecho, lo que ha justificado que, en ejercicio de la
habilitacién conferida al legislador nacional por el citado art. 75, inc. 12,
éste no sélo fijard los plazos correspondientes a las diversas hipétesis en
particular, sino que, dentro de ese marco, establecerd también un régimen
destinado a comprender la generalidad de las acciones susceptibles de
extinguirse por esta via.

Se agrega que debe tenerse presente que del texto expreso del citado art. 75
inc. 12 dela CN. deriva la implicita pero inequivoca limitacién provincial de
regular la prescripcién ylos demds aspectos que se vinculan con la extincién
de las acciones destinadas a hacer efectivos los derechos generados por las
obligaciones de cualquier naturaleza. Y ello pues, aun cuando los poderes
de las provincias son originarios e indefinidos y los delegados a la Nacién
definidos y expresos. Se sustenta asi en la afirmacién de que lo atinente a la
prescripcién no concierne al régimen impositivo previsto en la Constitucién,
esta solucién respeta las previsiones de su art. 31, que imponen a las provin-
cias, en ejercicio de su poder no delegado, adecuarse a las normas dictadas
por el Congreso Nacional en ejecucion de aquellos que sf lo han sido.

Por su parte, el voto en minoria de Petracchi y Maqueda se funda en que
debe compararse el plazo de prescripcién que establece la normativa local,

(48) Fallos: 313:1366, Considerando 13.
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frente al que regula la Nacién en materia de tasas o impuestos a través de
las leyes 11.585 y 11.683; y en la medida en que el plazo de prescripcion
establecido en la legislacion local no supere el establecido por la Nacién
para el cobro de las tasas nacionales, no resulta posible considerar que
la provincia ha violentado el deber de adecuarse a la legislacién nacional
uniforme que le impone el art. 75, inc. 12, de la CN., ya que sila Nacién ha
entendido necesario modificar o precisar el plazo de prescripcion previsto en
los cédigos de fondo, elementales razones de igualdad impiden exigira los
estados provinciales un comportamiento distinto. (Considerandos 14 a 16).

De esta forma, la Corte Suprema en voto mayoritario convalidé la tesis
civilista, por cuanto la facultad del Congreso Nacional de dictar los cédigos
de fondo, comprende la de establecer las formalidades que sean necesarias
para concretar los derechos que reglamenta. Desde este pronunciamiento
a la actualidad las administraciones tributarias locales promovieron la
adaptacién de los C6digos y Ordenanzas Fiscales a este paradigma. Mien-
tras tanto, la jurisprudencia de los Tribunales Inferiores ha sido fluctuante,
algunos Superiores Tribunales de provincia se fueron enrolando en esta
linea jurisprudencial y otros, como el de Mendoza, ha adoptado una po-
sicién intermedia (49). ' ‘

6. En el 2004 la Corte Suprema resuelve el caso “Provincia del Neuquen
conira Fuerza Aérea Argentina’, el 29 de junio de 2004 (50), e insiste en la
posicién adoptada en “Colombo’; en cuanto a que la aplicaci6n del plazo
quinquenal a las tasas retributivas de servicios representa una solucién
arménica con la aplicable a la mayor parte de las relaciones juridicas de
derecho tributario y a las de derecho privado. Asf se expresa que “en tal
situacién -se concluyé- viene a coincidir el plazo de prescripcion quin-
quenal con la norma que regula la generalidad de los recursos impositivos
y enla que en derecho privado comprende todo lo que debe pagarse por
afios o por plazos periédicos més breves (articulo 4027, inciso 3°, del Co-
digo Civil), por lo que la aplicacién de igual plazo a las tasas retributivas
de servicios representa una solucién arménica con la aplicable ala mayor
parte de las relaciones jurfdicas de derecho tributario y a las de derecho
privado” (Fallos: 313:1366). En este orden de ideas, cabe concluir que el
plazo de prescripcién de las tasas aeronduticas es de cinco afios. En con-
secuencia, los reclamos por periodos que excedan ese plazo se encuentran
prescriptos. ol

(49) Al respecto puede verse de Marfa Gabriela ABALOS; “Tributacién local y prescrip-
ci6n en la jurisprudencia de la Corte de Justicia Federal y de la Suprema Corte de Justicia de
Mendoza’, en Revista La Ley Gran Cuyo, febrero de 2014.

(50) Publicado en LL. 18/10/2004, 4, con nota de Mario Folchi.
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7. El mismo afio la Corte Suprema extiende lo sefialado en el 4mbito
del derecho administrativo local, asi falla en “Verdini, Edgardo Ulises c/,
Instituto de Seguridad Social de Neuquén” sentencia del 19 de agosto de
2004 (51). En este caso, el Tribunal Superior de Neuquén hizo lugar a la
excepcién opuesta por el Instituto de Seguridad Social del Neuquén, y
declaré prescripta la demanda deducida por Edgardo Ulises Verdini. El
particular pretendia obtener la reparacién de los dafios causados por la
nulidad del acto administrativo que dispuso su suspensién como prestador
del citado orgahismo. La Corte Suprema resolvié fundamentdndose en la
causa “Filcrosa” y recordando que, de acuerdo con doctrina del Tribunal
las legislaciones provinciales que reglamentaban la prescripcién en forma
contraria a lo dispuesto en el Cédigo Civil eran invalidas, “..pues las provin-
cias carecen de facultades para establecer normas que importen apartarse
de la aludida legislacién de fondo, incluso cuando se trata de regulaciones
concernientes a materias de derecho ptiblico local (Fallos: 175:300; 176:115;
193:157; 203:274; 284:319; 285:209 y 320:1344)...” Mientras que Petracchiy
Maqueda remiten a sus disidencias en la causa Filcrosa. '

8. Afios més tarde, el Superior Tribunal reitera estas consideraciones en
el caso “Recurso de hecho deducido por Casa Casmma S.R.L. en la causa
Casa Casmma S.R.L. s/ concurso preventivo s/ incidente de verificacién
tardia (promovido por Municipalidad de La Matanza)” del 26 de marzo de
2009. La mayoria de Tribunal hace suyos los considerandos del dictamen
de la Procuradora Fiscal que en tal sentido expresa “es menester recordar
que es conocida la jurisprudencia del Tribunal en cuanto a que no obstante
que sélo decide en los procesos concretos que le son sometidos, y que sus
fallos no resultan obligatorios para casos anélogos, los jueces inferiores
tienen el deber de conformar sus decisiones a sus sentencias (Fallos: 25:365;
307:1094; 315:2386, entre otros). De alli deviene la conclusién de que ca-
recen de fundamento las resoluciones de los tribunales inferiores que se
apartan de los precedentes de la Corte sin aportar nuevos argumentos que
justifiquen modificar la posicién sentada por el Tribunal, en su caracter de
intérprete supremo de la Constitucién Nacional y de las leyes dictadas en
su consecuencia, especialmente en supuestos como el presente, donde
dicha posicién fue expresamente invocada por el apelante’. '

Sin embargo Argibay se expide criticamente diciendo que un tema tan
importante como lo es la prevalencia de las facultades de las provincias
respecto a los tributos y todo lo que ello implica deberia ser discutido en
su 4mbito propicio, el cual, es el Congreso de la Nacién donde se encuen-

(51) CSIN. “Verdini, Edgardo Ulises c/Instituto de Seguridad Social de Neuquén’, Fallos
327:3187.
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tran los representantes de las provincias y de esa manera revertir todo el
pensamiento sentado por el fallo Filcrosa que se toma como modelo para
resolucion de casos similares. Expresamente sefiala “Los agravios vincu-
lados con el plazo de prescripcién aplicable encuentran respuesta en los
fundamentos dados por esta Corte en Fallos: 326:3899. Con relacién a este
aspecto, entiendo oportuno sefialar que la linea de decisiones que viene
siguiendo el Tribunal a partir del caso “Filcrosa” no ha merecido respuesta
alguna del Congreso Nacional, en el que estan representados los estados
provincialesy cuenta con la posibilidad de introducir precisiones en los tex-
tos legislativos para derribar asi las interpretaciones judiciales de las leyes,
si de alguna manera se hubiera otorgado a éstas un significado erréneo...”
.Y contintia: “Tal circunstancia confiere plausibilidad a la interpretacién
delalegislacién nacional que sirvi6 de fundamento ala decisién adoptada
en dicho precedente, pese a las dificultades que encuentro para extraer
del Cédigo Civil, a partir de la argumentacién utilizada en el fallo, el claro
propésito legislativo de limitar el ejercicio de los poderes provinciales en
el dmbito de sus materias reservadas. A ello debe agregarse que enla causa
no se ha promovido seriamente la inconstitucionalidad de los articulos del
Cédigo Civil ni se ha articulado una critica orientada a revisar esa interpre-
tacién que, mientras siga en pie, cuenta con la autoridad para gobernar la
solucién de casos similares o andlogos a aquéllos en los que ha operado
como ratio decidendi”.

Estas reflexiones de Argibay ponen de manifiesto que el tema no se en-
cuentra finiquitado, sino que el debate contintia y por ello, el llamado al
Congreso de la Nacién, donde constitucionalmente deberfa discutirse en
profundidad esta temética.

9. También en la causa “Municipalidad de Resistencia c. Lubricom SRL]
el dfa 8 de septiembre de 2009, la Corte Suprema vuelve a expedirse remi-
tiendo a la doctrina del caso Filcrosa. Asf para Lorenzetti, Fayt, y Zaffaroni
el tema se resuelve con la doctrina del caso “Filcrosa” de 2003, mientras
que Petracchi y Maqueda, se remiten a la disidencia que expresaron en
el citado caso. Argibay vuelve a recordar lo expresado en su voto en Casa
Casmma, y Highton de Nolasco considera que lo resuelto por el Tribunal
provincial no tiene relacién con la solucién del precedente en cuestién.

En efecto sefiala Highton de Nolasco que segtin “Filcrosa S.A.” (Fallos:
326:3899), corresponde invalidar las legislaciones provinciales que regla-
mentan la prescripcién en forma contraria a lo dispuesto en el Cédigo Civil.
En efecto, a diferencia del precedente citado donde se cuestionaba una
decision que hizo primar el plazo decenal previsto en la normativa fiscal
provincial, en la presente causa el a quo consideré6 que era aplicable a los
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impuestos y tasas el plazo de prescripcién contemplado en el art. 4023 del
Cédigo Civil, descartando la prescripcién quinquenal prevista en el art.
4027, inc. 3°, del Cédigo Civil. Al decidir de este modo, la corte provincial
resolvi6 la cuestién con arreglo al derecho de fondo —al margen de sefia-
lar su concordancia en el caso con el ordenamiento tributario local—, de
modo que la solucién a que arriba Highton de Nolasco sélo traduce una
hermenéutica posible respecto de temas regidos por el derecho comun,
cuestién ajena —por su naturaleza— a la via del art. 14 de la ley 48.

10. En el mismo afio 2009 la Corte Suprema resuelve “Bruno, Juan Carlos
c/Buenos Aires, Provincia de s/accién declarativa’, el 6 de octubre de dicho
afo, donde se trata de una accién promovida por Juan Carlos Bruno contra
la Provincia de Buenos Aires, para repetir las sumas que pagé indebida-
mente —dice— en concepto de impuestos al servicio de electricidad, que
tacha de inconstitucionales. Lademandada, en lo que interesa, opone como
defernsa la prescripcion quinquenal, prevista tanto en los art. 118 y 119 de
laley provincial 10.937, como enlos art. 56 y 61 delaley nacional 11.683. El
actor rechaza el planteo; indica que lalegislacién local no es aplicable y que
la accién de repeticién de impuestos pagados a la provincia estin sometidos
al plazo genérico del art. 4023 del Cédigo Civil. El Tribunal considerd, en
lo pertinente, que “en los casos en que se persigue la repeticién de sumas
pagadas a una provincia por impuestos que se tachan de inconstitucionales,
es de aplicacién el plazo decenal de prescripcion establecido por el art.
4023 del Cédigo Civil” (Considerando 3). Y con esta base, el cémputo de los
plazos y la cita —entre otros precedentes cldsicos— de “Filcrosa’, rechaza
la defensa opuesta por la demandada. ’

.- Ladisidencia también estuvo a cargo de Petracchiy Maqueda, que ademas

deremitirsealos fundamentos de la disidencia en “Filcrosa’, expresaron —
en lo puntual— que “la aplicacién del plazo de prescripcién contemplado
por el art. 4023 del Cédigo Civil (a los supuestos de repeticion) estd supedi-
tada a que la materia no se encuentre regulada de otra forma por las leyes
especiales, condicionamiento que no se verifica en materia de repeticién
de impuestos frente al régimen especifico sancionado por la ley 11.683 y
que, por ende, lleva a descartar la operatividad de aquel plazo genérico”
(Considerando 6, parr. final) (52).

11. Més recientemente, en la causa “Fisco de la Provincia c/ Ullate, Alicia
Inés - ejecutivo - apelacién - recurso directo’, fallado el 1 de noviembre de
2011, la Corte Suprema remiti6 al Dictamen Fiscal. En tal dictamen se hizo

(52) Ver el comentario de José Pablo DESCALZI, “Prescripcién de tributos locales en la
Corte”; en DJ19/05/2010, 1308.
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referencia a que el punto en litigio se circunscribe a dilucidar si el c6digo
tributario local puede disponer un momento distinto para el inicio del
cémputo del plazo de prescripcién que el previsto por el legislador nacional
de manera uniforme para toda la Republica, que se hallaregulado en el art.
3956 del Cédigo Civil. Advierte que esta cuestion es sustancialmente ana-
loga ala ya resuelta en Fallos: 326:3899, entre otros, por los que se sostuvo
que silas provincias no tienen competencia en materia de prescripcion para
apartarse de los plazos estipulados por el Congreso Nacional, tampoco la
tendrian para modificar la forma en que éste fijo su cémputo.

Por su parte Maqueda, remite a la disidencia que sostuvo con Petracchi
en Filcrosa.

12. También en el caso “Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires c. Bottoni,
Julio Heriberto s/ej.fiscal” (53) del 6 de diciembre de 2011, 1a Corte Supre-
ma remitié al Dictamen Fiscal y los jueces Petracchi y Maqueda insisten
en los fundamentos de la disidencia que suscribieron en el caso “Filcrosa”.
La particularidad interesante en este caso es que se trataba de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires y no de una provincia. '

En las consideraciones de la sefiora Procuradora Fiscal, se hace un resu-
men de los principales pronunciamientos de la Corte Suprema indicdndose
que la doctrina sentada en “Filcrosa” ha sido reiterada en materia de obli-
gaciones tributarias locales en Fallos: 332:616; 332:2108; 332:2250, y en las
causas M.376, L XXXVII, “Municipalidad de Resistencia c¢/Biolchi, Rodolfo
E.y Otros s/Ejecucion fiscal’, sentencia del 8 de septiembre de 2009y en E
358, L. XLV, “Fisco dela Provincia de Buenos Aires-Incidente de verificacion
de crédito en Corralén Sanchez Elia S.R.L.- quiebra) sentencia del 28 de
septiembre de 2010; y en los dictdmenes de la suscripta in re: P154, L. XLV,
“Provincia del Chaco c/Rivero, Rodolfo A. s/Apremio’ del 10 de febrero del
corriente afio y E391, L. XLVI, “Fisco de la Provincia el Ullate, Alicia Inés -
Ejecutivo - Apelacién - Recurso Directo’, del 16 de mayo de 2011, entre otros.
Destaca ademés que las mismas razones de derecho fueron aplicadas en
otros precedentes que versaban sobre cuestiones de derecho publico local
ligadas al &mbito tributario como las causas de Fallos: 327:3187, y N. 235. L.
XLIL “Nisalco. SA c/Ente Provincial de Agua y Saneamiento’, sentencia del
24 de noviembre de 2009, “Insemar SA s/Quiebra el Instituto Provincial de
la Vivienda y Urbanismo del Neuquén s/Accién Procesal Administrativa’,
del 29 de junio de 2011 y “Lépez, Aldo Nicolds c/Municipalidad de San
Martin de Los Andes s/Accién procesal administrativa’, del 21 de febrero de

. ’(53) CS]N. “Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires ¢/Bottoni, Julio Heriberto s/ ejecu-
cidén fiscal - radicacién de vehiculos’, 6 de diciembre de 2011.
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2011. A modo de corolario, el dictamen fiscal afirma que “En todos ellos se
dio contundente respuesta negativa a ese planteamiento -por lo que cabe
que aquf me remita a los fundamentos alli vertidos-, sefialdndose que,
conforme a los precedentes de ese Tribunal (arg. de Fallos: 175:300; 176:
115; 193: 157; 203:274; 284:319; 285:209), las provincias —y en este caso la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires— carecen de facultades para establecer
normas que importen apartarse de la legislacién de fondo, incluso cuando
se trata de regulaciones concernientes a materias de derecho ptiblico local.
Parece necesario insistir aquf, una vez mds, en que, Como dijo esa Corte, la
prescripcién no es un instituto propio del derecho publico local, sino un
instituto general del derecho’.

Adviértase que el Tribunal Superior de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires viene sosteniendo una posicién diferente. Es muy importante la
decisién sentada in re “Sociedad Italiana de Beneficencia en Buenos Aires
s/Queja por recurso extraordinario denegado’, de fecha 17 de noviembre
de 2003 ya que se expidi6 en criterio contrario al precedente “Filcrosa”
de la Corte Nacional. En este trascendente fallo, entre muchos otros ar-
gumentos, expreso que: “La Ciudad Auténoma de Buenos Aires goza y
ejerce facultades tributarias propias, como las provincias junto a las que
integra el sistema federal argentino y con las que concurre en el régimen
de coparticipacién previsto en el art. 75 inc. 2° dela Constitucién Nacional,
y dentro del ejercicio de tales potestades es 16gico que pueda regular tanto
1o relativo al nacimiento de la obligacién tributaria, como a surégimen de
cumplimientoy a su exigibilidad” También se sostuvo que el criterio dela
Corte Suprema avanzaba peligrosamente por sobre las autonomias pro-
vinciales, en un sentido centralizador, impropio de nuestro orden juridico
béasico refiriéndose al régimen federal. Se agrega que cuando en el art. 75
inc.12 se establece que es atribucién del Congreso Nacional la de dictar
los Cédigos Civil, Comercial, Penal, de Minerfa, y del Trabajo y Seguridad
Social, en cuerpos unificados o separados, se agrega sin que tales codigos
alteren las jurisdicciones locales, expresién que no deja lugar a dudas
respecto de los alcances de las disposiciones contenidas en la legislacion
comiin y que permite afirmar que, desde el punto de vista del disefio
constitucional argentino, la jurisdiccién tributaria local no se encuentra
regulada por las disposiciones de los cuerpos normativos enunciados en el
precepto citado. Por tltimo, se exponen los argumentos dela prevalencia
de la legislacién tributaria local respecto del derecho privado, entre los
que cabe destacar: “..a) la autonomia dogmadtica del Derecho tributario
_dentro de la unidad general del Derecho— es predicable respecto de
tal rama juridica tanto en el orden federal como local; b) la unidad de
legislacién comiin, consagrada por el Congreso Constituyente de 1853,
quedé cefida a las materias especificas a que se alude en la Clausula de
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los Cédigos, no pudiendo trasvasarse dichas disposiciones, sin mas, al
ambito del Derecho ptiblico local; c) la “sumision esclavizante” del Dere-
cho tributario local al Derecho privado, podria conducir a consecuencias
impensadas, reproduciendo desconceptos; d) se afectaria el principio de
igualdad esencial entre el Estado Nacional y las provincias como entes
gubernativos, en cuanto la potestad tributaria normativa —atributo iure
imperii—, sufrirfa menoscabo en el segundo de los supuestos, a diferencia
del primero; e) se quebrarfa la actual unidad y uniformidad de legislacién
sobre prescripcién en el &mbito especificamente tributario, a tenor delas
disposiciones anélogas contenidas enlaley 11.683; g) también en subsidio,
se convertiria en Ley Suprema una interpretacién sélo posible y no paci-
fica de un articulo del Cédigo Civil para menoscabar la autonomia de los
Estados locales, con lesién palmaria al federalismo que sustenta la Carta
Politica de 1853..” De ahi que, en el caso “Bottoni’, luego del pronuncia-
miento de la Corte Federal de diciembre de 2011, vuelve la causa al Superior
Tribunal de Buenos Aires y éste se expide en julio de 2012 haciendo lugar
a lo decidido por la Corte, como en los casos “Garaventa, Liliana Dora s/
queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en ‘Garaventa, Liliana
Dora ¢/ Banco de la Ciudad de Buenos Aires s/ despido’ (expediente n°
4180/05, resolucién del 17/06/2009), “Tecno Sudamericana S.A. c/ GCBA
s/ impugnacién de actos administrativos s/ recurso de inconstitucionali-
dad concedido” (expediente 5494/07, resoluci6n del 25/10/10), “Marini,
Osvaldo” del 23/10/13, entre otros (54).

13. En el afio 2014 se destacan la causa fallada por la Corte Supremael 11
de febrero de 2014, in re “Municipalidad de la ciudad de Corrientes contra
Herrmann, Alejandro Enrique por apremio’, que en el considerando 6
afirmé que “6°) Que la prescripcién de las obligaciones tributarias locales,
tanto en lo relativo a sus respectivos plazos, como al momento de su inicio,
y a sus causales de suspensién e interrupcién, en virtud de lo dispuesto
por el art. 75, inc. 12, de la Constitucién Nacional, se rigen por lo estatuido
por el Congreso de la Nacién de manera uniforme para toda la Republica
y, ante la ausencia de otra norma nacional que la discipline, su solucién
debe buscarse en el Cédigo Civil, pues, la prescripcién no es un instituto
del derecho puiblico local sino un instituto general del derecho (confr. “Fil-
crosa” —Fallos: 326:3899—, doctrina reiterada en precedentes posteriores
—Fallos: 332:616, entre otros—, a cuyos fundamentos cabe remitir, en lo
pertinente, por motivos de brevedad)”.

(54) STJCABA. Expte.6816/09 “Bottoni, Julio Heriberto s/ queja por recurso de inconsti-

tuciona-lidad denegado en ‘GCBA ¢/ Bottoni, Julio H. s/ €j. fisc. —radicaci6én de vehiculos”,
4 de julio de 2012.
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14. Enla causa “Direccién General de Rentas contra Pickelados Mendoza
S.A7, fallada el 5 de agosto de 2014, 1a Corte Supremarevoca un pronuncia-
miento de la Suprema Corte de Mendoza, y remitiendo al dictamen fiscal
afirma que la cuestion planteada es sustancialmente andloga a la resuelta
en la causa “Filcrosa” y revoca la sentencia apelada: Del Dictamen Fiscal
se extrae que en base a los precedentes que cita, las provincias carecen de
facultades para establecer normas que importen apartarse de lalegislacién
de fondo, incluso cuando se trata de regulaciones concernientes a materias
de derecho puiblico local. De acuerdo con ello, y haciendo hincapié en que
los jueces tienen el deber de conformar sus decisiones a las sentencias de
la Corte Suprema y que carecen de fundamento las resoluciones de los tri-
bunales inferiores que se apartan de tales precedentes sin aportar nuevos
argumentos que justifiquen modificar la posicién sentada por el Tribunal
en su carécter de intérprete supremo de la Constitucién Nacional y de las
leyes dictadas en su consecuencia, es que concluye en que losincs.byc
del art. 51 del C. Fiscal de Mendoza en cuanto establecen como causales
de interrupcién del plazo de prescripcién en forma diferente al art. 3986
del C. Civil, son inconstitucionales.

15. El 27 de noviembre de 2014 con la firma de Lorenzetti, Highton de
Nolasco, Faty y Zaffaroni, se resuelve “Municipalidad de San Pedro contra
Monte Yabot{ S.A. por ejecucién fiscal’, y nuevamente se expresa que la
“Que la sentencia apelada —al aplicar el plazo de prescripcién de diez afios
fijado en el articulo 60 de la ordenanza 47/92 dela Municipalidad de San
Pedro— es claramente opuesta a la doctrina establecida en la reiterada'y
pacifica jurisprudencia de esta Corte que surge de los precedentes citados
en el considerando que antecede y con arreglo ala cual la prescripcién de
las obligaciones tributarias locales, tanto en lo relativo a sus respectivos
plazos, como al momento de su inicio, y a sus causales de interrupcién o
suspension, se rige por lo estatuido por el Congreso de la Nacién de manera
uniforme para toda la Reptblica, en virtud de lo establecido por el articulo
75, inc. 12 de la Constitucién Nacional” (Considerando 9).

Lo dicho genera algunos cuestionamientos por un lado, la Corte Suprema
refiere a una reiterada y pacifica jurisprudencia sin embargo se olvida de
citar la constante posicién asumida por la minorfa que conformaba Pe-
tracchi y Maqueda, y por otro lado, nada dice sobre la sancién del Cébdigo
Civil y Comercial mediante la ley 26.994 acaecida el 1 de octubre de ese
afio, es decir, casi dos meses antes de resolver este caso, que incorpora una
solucién ciertamente diferente a la adoptada en la causa.

C. De las consideraciones citadas se extraen importantes consecuencias,
por un lado, la referencia que hace la Corte Suprema a aplicacién de los
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precedentes, especialmente “Filcrosa” y por otro lado, la dispar respuesta al
tema de prescripcién de tributos cuando se trata de impuestos nacionales
versus los del &mbito provincial y municipal. '

En materia de precedentes en los casos vistos, la Corte remite al dictamen
fiscal, que a su vez hace referencia a los antecedentes jurisprudenciales
como es el caso “Filcrosa’. Cabe reprochar que dicha causa se ha confor-
mado con opiniones divididas, no se trata siquiera de un fallo undnime,
sino de una mayorfa que ha ido cambiado en su composiciénalo largo de
los tiltimos afios, mientras que la minoria ha permanecido hasta el falleci-
miento de Petracchi en octubre de 2014. Ademas las sentencias posteriores
a “Filcrosa” quelo citan como precedente acuden ala remisién al mismo en
forma brevisima y omiten las consideraciones de los hechos y del derecho
aplicado que determine la analogfa o similitud sustancial, no hay mencién
detallada al caso concreto en analisis ni se exterioriza el razonamiento que
conduce a entender configurada esa supuesta analogia (55).

Por otro lado, se advierte que la Corte Suprema avala un tratamiento des-
igual entre la Nacién y los demds érdenes de gobierno (provincias, Ciudad
de Buenos Aires y municipios), ya que tratdndose de tributos nacionales
hace aplicacion de la ley de procedimientos no. 11.683 y convalida que los
mismos queden fuera de las disposiciones del Cédigo Civil, y de ahi que la
fijacién de sus propios plazos de prescripcién, asi como la forma de con-
tarlos no se adaptan ala ley civil, lo que supone romper con el principio de
igualdad que debe imperar en el federalismo argentino. Ademas en la hip6-
tesis de considerar que los institutos generales del Derecho trascienden el
ambito del Cédigo Civil y se expanden a todo el ordenamiento —alcanzando
incluso al Derecho Puiblico local— se concluirfa que la regulacién de estos
institutos también se extenderia al Derecho federal o al local sancionado
por el Congreso, de esta forma si se entendiese que se trata de regulaciones
fundamentalesy comunes al derecho publicoy al derecho privado también
se deberfa aplicar a los tributos nacionales (56).

(55) Alberto F. GARAY; “La doctrina del precedente en la Corte Suprema”; Ed. Abeledo
Perr(?t ; Bs.As.; 2013; pdg. 46. Ver también de Marfa Gabriela ABALOS, “Las cortes supremas
p.rovmciales y su lealtad a la Corte Suprema de Justicia de la Nacién y a la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos', en Revista Derecho y Debate, Pert, mayo de 2014. (www.
derechoydebate.com 18 de mayo de 2014), también en La Ley Gran Cuyo; 2014 (octubre),
929. Cita Online AR/DOC/3377/2014.

(56) Iua.n Pablo CIERE, “Breves reflexiones sobre la relacién de la prescripcién con el
dt?rgcho tributario (y ptiblico) local y el estado de la cuestién luego de la sanci6én del Cédigo
C}V¥l y Comercial”; en Revista de Derecho Ptiblico; El derecho piblico y el nuevo Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién”; tomo I, afio 2015-1; Ed. Rubinzal Culzoni; Bs.As.; junio de
2015; pég. 341.
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En esta linea se suman las voces en disidencia de Maqueda y Petracchi que
defienden la razonabilidad de los plazos de prescripcién locales en lamedida
que no superen los que regula la Nacién en materia de tasas o impuestos a
través de las leyes 11.585y 11.683, lo que también deberia aplicarse al com-
puto y a las causales de suspensién y de interrupcién. Por tiltimo el voto de
Argibay en “Casa Casmma” no puede dejar de tenerse presente, sobre todo en
lo que respecta a que no advierte en el Cédigo Civil limitaciones que impidan
a las jurisdicciones locales ejercer su poder originario en materia tributaria
abarcando todos los aspectos configurantes de las obligaciones tributarias.

Vifas refuerza esté razonamiento con dos consideraciones: una, que
la Corte Suprema estd llevando a cabo una interpretacion extensiva de la
clausula de los cédigos (art. 75 inc.12, Const. Nac.), en oposicién a lineas
jurisprudenciales propias como la referida a la inteligencia acordada al
principio de supremacia normativa consagrado en el art. 31, C.N., desde
el caso “Domingo Mendoza y Hno. c. Pcia. de San Luis” y mantenido en la
causa “Camuzzi Gas del Sur S.A. c. Provincia de Rio Negro” (2008), puesto
que “los actos de las legislaturas provinciales no pueden ser invalidados sino
en casos en que la Constitucién concede al Congreso Nacional, en términos
expresos, un poder exclusivo o en que el ejercicio de idénticos poderes ha
sido expresamente prohibido a las provincias o cuando hay una absoluta
y directa incompatibilidad en el ejercicio de ellas por éstas tiltimas (Fallos:
302:1181; 320:619, entre otros). Entonces, la “implicita” limitacién de las
provincias para regular la prescripcién de las obligaciones tributarias que
la Corte Suprema afirma en “Filcrosa” como extraida de la cldusula de los
c6digos (art. 75 inc.12, C.N.), luce insuficiente para sustentar la regla juris-
prudencial anotada relativa a la existencia de una delegaci6n “en términos
expresos de un poder exclusivo” a la Nacién. Y ademds porque no resulta
compatible con la jerarquia normativa que la misma Corte ha reconocido a
lasleyes-convenio celebradas entre Nacién y Provincias en materia tributaria
que impide su derogaci6n unilateral por ninguna de las partes, contingencia
que acaecerfa de otorgarse preeminencia al derecho comiin sobre aquellos,
con la consiguiente frustracién de su alegado cometido intrafederal (57).

IV. El Cédigo Civil y Comercial y las normas de prescripcion en re-
lacién con los tributos locales: diversas posturas y los primeros fallos

Siguiendo las consideraciones de Argibay, es en el &mbito del Congreso
dela Nacién donde constitucionalmente se debian discutir los aspectos en
analisis y asf se hizo aunque con debates poco profundos.

(57) Julio VINAS, “Prescripcién de los tributos locales y el Cédigo Civil y Comercial”;
ob.cit.



188 MARIA GABRIELA ABALOS

A. Desde la conformacién de la Comision creada por decreto 191/11 del
Poder Ejecutivo Nacional, integrada por Ricardo Luis Lorenzetti, Elena
Highton de Nolascoy Aida Kemelmajer de Carlucci, se generaron expecta—
tivas en torno a cémo serfa la regulacién en materia de prescripcién atento
ala directa aplicacién alos tributos provinciales y municipales que pregona
la jurisprudencia de la Corte Suprema.

Entre el anteproyecto presentado por dicha Comisién yla sancién defini-
tiva se produjeron importantes modificaciones. En efecto, €]l anteproyecto
establecia las disposiciones sobre prescripcion en el Libro Sexto, refirién-
dose especificamente a la prescripcion liberatoria en el Capitulo 2 donde
se plasmé en la Seccién 2da. los plazos de prescripcién, fijando el plazo
genérico en cinco afiosy el especial de dos afios para aquellas obligaciones
que se devengan por afios o plazos periédicos més cortos (art. 2562 inc c).
En los fundamentos se expresaba que se habia seguido “.. la metodologia
del Cédigo Civil vigente, estableciendo un plazo de prescripcién genérico
yregulando casos especfficos. En todos los casos se ha procurado la actua-
lizaci6n de los plazos regulados, intentando la unificacién y la reduccién
en cuanto resulta conveniente y ajustado al valor seguridad juridicayala
realidad actual”. !

Frente a este texto que suponfa, en su aplicacién alos tributos provincia-
les y municipales, un notorio acortamiento de los plazos de prescripcién
surgieron fuertes iniciativas contrarias. En esta direccidn, la Comisién Ar-
bitral del Convenio Multilateral, elevé a los representantes de 1a Comisién
Bicameral a cargo dela Reforma, Actualizacién y Unificacién de los Codigos
Civil y Comercial de la Nacién, la Nota 538 del 22 de agosto de 2012, enla
que manifesté la inquietud que generaba en las administraciones tribu-
tarias, la posible afectacion a las autonomias normativas locales derivada
de algunos aspectos contenidos en el Proyecto de Unificacién del Codigo
Civil y Comercial de la Nacién, tales como los relativos a los plazos y su
acortamiento a dos afios y también lo referente al computo de la prescrip-
ciénya que el proyectado art. 2554 disponfa que el transcurso del plazo de
prescripcién comienza el dfa en que la prestacién es exigible. Asi deciala
nota que “De mantenerse el criterio de la Corte Suprema de Justicia dela
Nacién, se introducirfa por esta via una nueva limitacion a las facultades
normativas provinciales’, lo mismo respecto a las causales de suspension
y de interrupcién. Concluye expresando que “De esta forma se vaciarfan
de contenido las disposiciones de los Cédigos Fiscales provinciales y de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, que describen en forma especifica
causales que resultan de aplicacién en el &mbito dela obligacién tributaria
provincial”
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También la Comisi6n Federal de Impuestos mediante Resolucién no. 5 del
Plenario de fecha 31 de agosto de 2012 declar6 la preocupacion de los fiscos
queintegran el organismo en cuanto alas graves consecuencias que acarrearfa
para la recaudacion tributaria la reduccién del plazo de prescripcion libera-
toria que surge de la redaccién del art.2562, inc. d), del Proyecto de Cédigo
Civily Comercial de la Nacién. Las administraciones tributarias provinciales
omunicipales, ademé4s participaron enlas audiencias que realizé la Comisién
Bicameral en distintos puntos del pafs, exponiendo sus fundamentos para
quedar apartados de las disposiciones del Cédigo Civil y Comercial.

Las voces provinciales fueron receptadas por la Comisién Bicameral del
Congreso, creada para el anélisis del proyecto de unificaci6n. Esta Comisién
elevé al Senado un dictamen aconsejando la sancién del c6digo unificado
con reformas, entre las que incluyé la modificaci6n del tratamiento dela
prescripcién para los tributos, indicdndose que el plazo de cinco afios se
aplicarfa alos impuestos, tasas, contribucionesy otros tributos nacionales,
provinciales y municipales (art. 2560). La justificacién fue que el plazo
de prescripci6n de dos afios resultaba exiguo para que el Estado reclame
obligaciones tributarias, por lo que se aconsej6 mantener el plazo de cinco
afios establecido en el art. 4027 del C6digo Civil vigente, y se puso de resalto
los numerosos precedentes de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
que tienen dicho que la prescripcién de obligaciones tributarias locales se
rige por las reglas del Cédigo Civil (58).

En el debate parlamentario en el Senado se producen modificaciones y
en relacién con la autonomfa de las provincias y la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires quedan redactados los articulos modificados de la siguiente
forma: “Art. 2532.- Ambito de aplicacién. En ausencia de disposiciones
especificas, las normas de este capitulo son aplicables a la prescripcién
adquisitiva y liberatoria. Las legislaciones locales podran regular esta tltima
en cuanto al plazo de tributos” Y el “Art. 2560. Plazo Genérico. El plazo de
la prescripcién es de cinco afios, excepto que esté previsto uno diferente
en la legislacién local” Pasando a debate a la Cdmara de Diputados de la
Nacién, se sanciona tal como fue remitido por la Cdmara Originaria, es
decir con los arts. 2532 y 2560 en los términos expuestos.

_ Ademas, el art. 2537 dispone que “los plazos de prescripcién en curso almo-
mento de entrada en vigencia de una nuevaley se rigen por la ley anterior. Sin
embargo, si por esa ley se requiere mayor tiempo que el que fijan las nuevas,
quedan cumplidos una vez que transcurra el tiempo designado por las nuevas

(58) Luis Marcelo SALAS, “La prescripci6én de tributos provinciales y municipales y el
Cédigo Civil y Comercial”; Sup. Act. 23/10/2014, 23/10/2014, 1. AR/DOC/3711/2014.
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leyes, contado desde el dia de su vigencia, excepto que el plazo fijado por la
ley antigua finalice antes que el nuevo plazo contado a partir de la vigencia de
la nueva ley, en cuyo caso se mantiene el de la ley anterior” Respecto de las
causales de suspension, el art. 2541 expresa que “el curso dela prescripcién se
suspende, por una sola vez, por la interpelacién fehaciente hecha por el titular
del derecho en contra del deudor o el poseedor. Esta suspensién sélo tiene
efecto durante seis meses o el plazo menor que corresponda a la prescripcién
dela acci6n” Mientras que en lo atinente a la interrupcién, las causales estan
previstas en arts. 2545 y 2546, el primero enuncia que “el curso de la pres-
cripcion se interrumpe por el reconocimiento que el deudor o el poseedor
efectiia del derecho de aquel contra quien prescribe’, y el segundo dispone
que “el curso dela prescripcién se interrumpe por toda peticién del titular del
derecho ante la autoridad judicial que traduce la intencién de no abandonarlo,
contra el poseedor, su representante en la posesién, o el deudor, aunque sea
defectuosa, realizada por persona incapaz, ante tribunal incompetente, o en
el plazo de gracia previsto en el ordenamiento procesal aplicable”

Cabe destacar que en el Proyecto elevado originalmente al Poder Ejecuti-
vo,el art. 2548 inclufa la interrupcién por reclamo administrativo diciendo
que “el curso de la prescripci6n se interrumpe por reclamo administrativo
si es exigido por laley como requisito previo para deducir la accién judicial.
El efecto interruptivo se tiene por no sucedido si no se interpone demanda
judicial dentro de los plazos previstos en las leyes locales o, en su defecto,
por seis meses contados desde que se tiene expedita la via judicial”; 1o cual
no fue incorporado al Cédigo finalmente aprobado. et

. Enrelacién con la dispensa, el art. 2550 dispone que “el juez puede dis-
pensar de la prescripcién ya cumplida al titular de la accién, si dificultades
de hecho o maniobras dolosas le obstaculizan temporalmente el ejercicio
de la accidn, y el titular hace valer sus derechos dentro de los seis meses
siguientes a la cesacién de los obstdculos”. ‘

En materia de prescripcién liberatoria, el art. 2554 determina que “el
transcurso del plazo de prescripcién comienza el dia siguiente en que la
prestacion es exigible’] y el art. 2560 precepttia como plazo genérico el de
... cinco afios, excepto que esté previsto uno diferente en la legislacién
local’) mientras que el art. 2562 fija que “prescriben a los 2 arios: (...) ¢) el
reclamo de todo lo que se devenga por afios o plazos periédicos més cortos”

B. De esta forma, en el C6digo Civil y Comercial vigente se introduce la
expresa mencion a las facultades locales que, via de legislacién, podran
establecer el plazo dela prescripcién liberatoria de sus tributos como asi-
mismo disponer uno diferente al genérico de cinco afios.
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Algunos autores han sostenido que con la introducci6n de la parte final
del art. 2532 se zanja la discusién generada a partir de los c6digos tributa-
rios provinciales que legislaban sobre prescripcién liberatoriay}a -dioctr.irfa
de la Corte Suprema que sostenta la aplicacién uniforme del Codlgg C1v11,
permitiendo a los ordenamientos locales fijar los plazos de prescripcién
liberatoria en cuestiones que tengan que ver con tributos (59) y en caso de
no hacerlo, regirén para los tributos locales las disposiciones generales del
nuevo C4digo supletoriamente (60).

Se agrega con acierto que en virtud de la forma en que se ha legisla-

do la responsabilidad estatal y la prescripcién en materia tributaria, la

existencia de un “derecho comtin” o “derecho de fondo” aplicable a todo
tipo de relaciones —de naturaleza ptiblica o privada— ya no puede ser
el fundamento para detraer a las provincias y a la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires potestades normativas que, ala luz dela definicién dada por
el legislador nacional, ya no puede dudarse que no han sido delegadas al
Gobierno Federal en los términos del art. 75, inc. 12 de la Constitucién
Nacional (61).

- En disidencia, otros autores como Spisso sostiene que el agregado efec-
tuado a los arts. 2532y 2560 es desacertado, pues mientras el primero se
refiere a los plazos de la prescripcién liberatoria en materia tributaria, la
literalidad del segundo podrfa inducir a una errénea interpretacion en el
sentido que se ha delegado alos gobierno locales el fijar el término de pres-
cripcién tanto de la adquisitiva como de la liberatoria y respecto de todas
las materias de competencia de los gobierno locales. Concluye entonces
que tendrfamos distintos plazos de prescripci6n liberatoria, el que fijen
las provincias y sus municipalidades en materia tributaria y el que ﬁ)e.el
Cédigo Civil y Comercial para las demds materias reguladas por laﬂlegl’s-
lacién local. “Es manifiesto, asimismo, que el instituto de la prescripcion
debe estar regulado por una tinica legislacién y no simulténeament_e por la
legislacién emanada del Congreso nacional yla dictada por las provinciasy
sus municipalidades, lo cual puede crear situaciones de incompatibilidad
entre ambas que dificulte su aplicacién” (62).

(59) Fernando M. COLOMBRES, en Julio César Rivera y Graciela Medina (directores),
“Cédigo Civil y Comercial de la Nacién comentado”; Ed. La Ley; Bs.As.; 2014; Tomo VI, pég.
1. y i
60(60) Alberto J. BUERES (direccién) “Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, analizado,
comparado y concordado”; tomo 2; Ed. Hammurabi; Bs.As.; 2015; pég. 618. |
(61) Adriana M. Padulo, “El Cédigo Civil y Comercial y la facultad de las provincias y
de la Ciudad Auténoma para regular la prescripcién en el derecho tributario; en La Ley
09/01/2015, 09/01/2015, 1, Cita Online: AR/DOC/4375/2014. i .
(62) Rodolfo Spisse; “Prescripcion liberatoria de tributos provinciales en el Cédigo Civil
y Comercial’, La Ley 01/12/2014, 01/12/2014, 1. Cita Online: AR/DOC/4281/2014.
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También se ha dicho que podria encuadrarse esta remisién a las le-
gislaturas locales como una delegacién legislativa pero circunscripta a
la regulacion de los plazos de prescripcién liberatoria, pero no podrian
innovar respecto a otros aspectos del instituto, tales como interrupcién,
suspension, etc., resultando objetable atin desde el punto de vista practico
ya que favorece la atomizacién de distintos plazos de prescripcién para
créditos similares que atenten con la seguridad juridica. (63)

Se hainterpretado también que el nuevo Cédigo no contradice lo resuelto
por el Maximo Tribunal in re “Filcrosa” y sus derivados, sino que por el
contrario confirmarfa su sélida posicién desde un doble aspecto: i) que
corresponde al Congreso de la Naci6n regular exclusivamente el instituto
de la prescripcién en virtud de lo previsto por el art. 75, inc. 12 de la CN,
y; ii) que la delegaci6n a favor de los entes locales sélo se proyecta sobre
los “plazos’; dejando fuera otras cuestiones vinculadas al instituto de la
prescripcion liberatoria, como pueden ser la forma de computar el térmi-
no, desde qué momento corre el mismo, asi como también las causales de
interrupcién y suspensién (64). -

C. En materia jurisprudencial, ya han aparecido varios fallos referidos
al tema. '

1. Aun antes de la entrada en vigencia del Cédigo unificado, la C4dmara
de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, sala I, el 9 de marzo de 2015, in re “Ciudad
Auténoma de Buenos Aires c. A.G.M. Argentina S.A p/ej. Fiscal” (65), confir-
mé lasentencia de primera instancia por la cual se rechazé la excepcién de

(63) Opiniones vertidas por Jorge H. ALTERINI e Ignacio E. ALTERINT: en Jorge H. Alte-
rini (director); “Cédigo Civil y Comercial comentado. Tratado exegético”; tomo XI; Ed. La
Ley; Bs.As.; 2015; pdgs.814/815. En el mismo sentido se expiden Juan P. Menna y Germén
Brandt, al comentar de la C4dmara de Apelaciones en lo Contenciosoadministrativo y Tribu-
tario de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, sala III, del 2015-03-09, el caso “GCBA.c. A.
G. M. Argentina SA.] en la nota titulada “Aplicacién anticipada del Cadigo Civil y Comercial.
Prescripcién en materia de tributos locales’, en La Ley 09/06/2015, 09/06/2015, 6. También
Ricardo ECHEGARAY, Guillermo MICHEL, Luis Maria CAPELLANO y Pedro ROVEDA, “El
nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién e impacto en materia impositiva”; Ed. La Ley;
Bs.As.; 215; pdg. 65; Lisando YOLIS, “La prescripcién liberatoria respecto de los tributos
provinciales en el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién”; Sup. Const. 2014 (noviem-
bre), 27/11/2014, 55 - La Ley 2014-F, 1065. Cita Online: AR/DOC/3911/2014. ‘

(64) AndrésE. PERETT], “Tributos locales y prescripcién: ;cémo impacta el nuevo Cédi-
go CivilyComerqial de la Naci6n?’; en RCCyC 2015 (septiembre), 17/09/2015, 261. También
Juan Pablo CIFRE; ob.cit.; pag. 345.

(65) Verlanota de Rodolfo R. SPISSO, “Prescripcién de los tributos de la Ciudad de Bue-
nos Aires. Una sentencia cuestionable y la necesidad de una reforma — en Revista La Ley,
CABA, agosto 2015.
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prescripcién planteada por la empresa contribuyente en el entendimiento
que con la sancién del nuevo Cédigo Civil y Comercia{ —pese a no estar
en vigencia al momento de la sentencia— se justificaria el aparta{mento
de lo resuelto por la Corte Suprema en el precedente “Filcrosa”. Asf con el
dictado del art. 2532 “..no puede ser ignorada la inequivoca voluntad de_:l
Congreso Nacional —emitida a través de las vias constitucionales perti-
nentes— de no legislar en materia de prescripcion de tributos lpcales yde
que esa facultad sea ejercida por las legislaturas locales. Es decir que es fel
propio 6rgano que segtn la Corte Suprema de Justicia de la Nacion serfa
competente para legislar sobre la cuestion el que considera que no le co-
rresponde ejercer tal competencia con relacién a los plazos de prescripcion
de los tributos locales” Si bien reconoce que la Corte Suprema ejerce el rol
de intérprete tltimo de la Constitucién Nacional y, por ende, quien }iene
la diltima palabra para decidir sobre el alcance de su art.75 inciso 12, .. no
puede negarse que es el Congreso y no la Corte quien tiene competencia
para dictar los c6digos a que se refiere la norma en cuestién y, por ende,
para decidir sobre su contenido, sin perjuicio de que eventualmente pueda
ser declarada inconstitucional alguna de sus disposiciones”.

2.E118 de septiembre de 2015, el Juzgado Civilno. 1 de Cérdoba resuelve
el caso “Brito” (66), haciéndose aplicacién de la normativa del CCy C. E
interpretando que el concepto de “plazo” de prescripcion con'tenido en
los arts. 2532 y:2560 del C.C.C. debe entenderse en sentido amplio, esto es,
compresivo no solo del término de prescripcién, sino también del rpodo de
c6mputoy de las causales de suspensi6n e interrupcion. Ello, atendiendo al

‘principio general del derecho conforme al cual quien puede lo més, puede

lo menos. Agrega que no existe un conflicto de leyes, considerando que los
arts. 2532 y 2560 no reglan una situacién que venia siendo regida por otras
del C.C. El C.C.C. incorpora una solucién antes inexistente en el C.C., por
lo que no puede sostenerse modifique o derogue una anterior. No existe el
problema del derecho transitorio, puesto que no hay dos normas (derogrfl-
da/vigente), sino el reconocimiento de una ley nacional a la competencia
local para regular en la materia a través de una norma local_ especifica 'y
preexistente; motivo por el que no resulta de aplicacién lo dispuesto por
el art. 2537 del C.C.C.

3. E123 de octubre de 2015, el superior Tribunal dela Ciudad Auténorpa de
Buenos Aires resuelve la causa “Fornaguera Sempe” (67) donde consideré

(66) Expte.1389987/36 — Direccién de Rentas de la Provincia de Cérdoba contra Brito,
Edmundo — presentacién multiple fiscal’, JUZG.1A INS.CIVIL C/ COMP.EN EJEC.FISCA-
LES N° 2 (ex 25 CC) - 297. '

(67) STJCABA. “Expte. 11148/14 “Formaguera Sempe, Sara Stella y otros ¢/GCBA s/otras
demandas contra la Aut. Administrativa s/ recurso de inconstitucionalidad concedido” En
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que debfa retornarse al criterio de la autonomia para regular la prescripcién
plasmado enla sentencia del propio Superior Tribunal enla causa “Sociedad
Ttaliana de Beneficencia” del 17 de noviembre de 2003. Asf se argumentd
que con la sancién del nuevo Cédigo se reafirma que las particularidades
de la materia tributaria ameritan una regulacidn diferente a la civil, y a ello
se agrega que si el Congreso decidi6 regular separadamente la prescripcién
para los tributos nacionales es porque entendié que la materia esté fuera de
los cédigos de fondo dejando asilibrado a cada estado provincial hacerlo del
modo que estime mds conveniente, respetando las garantias constitucionales.

Se afirma en el fallo que el derecho publico local se encuentra facultado
no solo para establecer el modo de nacimiento de obligaciones tributarias
dentro de su territorio, sino también de disponer los medios para tornarlas
efectivas, definiendo sus respectivas formas de extincién. Lo contrario
significaria reconocer limitaciones a la potestad impositiva de los fiscos
locales a partir de los preceptos del Cédigo Civil, restringiendo de ese
modo la relacién juridica tributaria entablada con los contribuyentes de
su jurisdiccién, propia del derecho ptblico local.

Vidal Quera critica la decisién basandose en dos argumentos: el primero
que cabe aplicar lo dispuesto por el art. 2537 del CCy Cy para los perfodos
anteriores a la entrada en vigencia del nuevo ordenamiento aplicarse las
normas del Cédigo de Vélez, y en segundo, que la habilitacién legislativa
a las provincias no incluirfa la forma de cémputo, causales de suspension
e interrupcién que deberian seguir reguldndose por el CCy C por aplica-
ci6n de lo previsto por el art. 75 inc. 12 CN.y la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Naci6n que establecié” que la prescripcion es
un instituto general del derecho que ni las provincias ni los municipios
pueden regular (68). L1l

V. Hacia una interpretacién armonizadora en el marco del federalismo
fiscal

A. En el intento de sumar una interpretacién mds en el juego normativo
nacional y de las legislaciones locales, el punto de partida es que las pro-

similar sentido, del fuero Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad: “GCBA c/
Ticketek Argentina S.A”, Sala I1I, sentencia del 9/4/2015; “GCBA ¢/ Hinojosa, Fernando s/
ejecucién fiscal’; Juzgado Nro. 14, sentencia del 19/10/2015; “GCBA ¢/ Mourifio Troncoso,
Benito y otros s/ ejecucion fiscal’, Juzgado Nro. 12, sentencia del 9/10/2015; “GCBA ¢/ Bon-
figlio, Susana Dolores s/ ejecucién fiscal’; Juzgado Nro. 22, sentencia del 31/08/2015.

(68) Gastén VIDAL QUERA, “Autonomia para regular la prescripcién en la cindad de
Buenos Aires: el regreso de la doctrina de “Sociedad italiana de Beneficencia”; en Diario
Tributario, Aduanero y Financiero Nro 89 - 04-11-2015.
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vincias, la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y los municipios al ejercer
sus potestades tributarias dan nacimiento a relaciones que no son con-
tractual entre el fisco y sus habitantes, sino que se trata de una vinculacion
de derecho ptiblico, como lo ha dicho claramente la Corte de Justicia de
la Nacié6n. (69)

'De ahi que €l poder tributario de los distintos érdenes de gobierno en
el federalismo argentino esté determinado por la Constitucién Nacional,
que efecta una asignacién de competencias en materia tributaria entre los
diferentes 6rdenes implicados, es decir, Nacién, Provincias, Ciudad Aut6-
noma de Buenos Aires y Municipios. No puede soslayarse que el gobierno
federal es de poderes limitados, pues sélo posee los que las provincias
le confiaron al sancionar la Carta Fundamental y que éstas, en cambio,
tienen poderes tributarios amplios; aun cuando con el tiempo se le hayan
ido ampliando las facultades del Gobierno Nacional, como asimismo los
limites constitucionales y legales existentes.

Como bien sefiala Spisso “el ejercicio concurrente de facultades tributa-
rias por parte de la Nacidn, las provincias y sus municipalidades impone
la indispensable coordinacién, so pena de desnaturalizar el programa
constitucional. En ese sentido, interesa puntualizar que la Constitucién es
un conjunto de principios y de normas que integran un sistema organico,
cuyas disposiciones deben interpretarse arménicamente en funcién de la
filosoffa politica que las inspira” (70).

B. En este contexto, el Codigo Civil y Comercial dictado a la luz de una
facultad delegada por las provincias, aporta respuestas a las potestades
tributarias locales pero cabe efectuar una interpretacién que armonice con
la doctrina de la Corte Federal sentada en “Filcrosa” y con las opiniones de
los autores que pregonan su vigencia.

1. En los recientes arts. 2532 y 2560 surge la respuesta del Congreso en
torno a los alcances del art. 75 inc. 12 del texto nacional por el cual, los
sujetos del federalismo como son la Naci6n, las provincias y luego de la
reforma de 1994, la Ciudad Aut6noma de Buenos Aires se ven fortalecidos
en el ejercicio de sus potestades tributarias.

Como primera conclusién que el Congreso ha interpretado que no es ma-
teria delegada a la Nacién, la fijacién de plazos de prescripcion liberatoria
de tributos locales. No cabe la opcién de una “delegacién legislativa” del

(69) CSJN. Fallos 152-208; 218-596; 282-101; 288-279.
(70) Rodolfo SPISSO, “Derecho Constitucional Tributario’, 2 edici6n, actualizada y am-
pliada, Depalma, Buenos Aires, 2000, pag. 96/97.
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Congreso hacia las provincias de una facultad que a su vez ya habia sido
delegada, puesto que seria inconstitucional la delegacién de una facultad
delegada. La tinica interpretacién en los cauces constitucionales es la del
reconocimiento de una potestad no delegada y por ello, la remisién a las
legislaciones locales (71).

2. Sin embargo, se abren nuevos interrogantes de consecuencias con-
siderables como por ejemplo, si bien por el art. 2532 las “legislaciones
locales” podran reglar el plazo de prescripcién liberatoria de sus tribuitos,
cabe preguntarse: a). si se esta refiriendo a las provincias y a los municipios
o solo a las primeras y si incluye a la Ciudad de Buenos Aires o no; b). si
reglar el plazo supone también el cémputo, las causales de suspensién y
de interrupcién. En este caso, si la respuesta fuese afirmativa, ello podria
llevar a la hipétesis de veintitrés regimenes provinciales y el de la Ciudad
de Buenos Aires, y més de dos mil municipales con regulaciones diferentes,
lo que acarrearia para el contribuyente serios problemas de conocimiento
y de seguridad juridica, frente a lo cual se impondria arribar a férmulas
razonablemente fundadas. ’ '

Si tenemos en cuenta que en las distintas secciones del Capitulo 1 del
Titulo I referido a disposiciones comunes a la prescripcion liberatoria y
adquisitiva se regula la suspensi6n, interrupcién y dispensa de la pres-
cripcién, resulta razonable interpretar que lo dispuesto sobre el 4mbito
de aplicacién en el art. 2532, comprende todos los aspectos regulados en
el mismo capitulo y no sélo la cuestién temporal, la cual tiene su norma
especifica en el art. 2560 (72). Sostener lo contrario supondria echar mano

_(7 1) Enrelacién con los aspectos procesales para el planteo de la prescripcion, con acierto
afirma Hitters que no deberia la ley sustantiva regular la oportunidad procesal para interponer
lg faxcepcién de prescripcién. “Con este mismo criterio también las formalidades de la excep-
cién de pago, compensacion y hasta la de cosa juzgada (que se vislumbra como mucho més
trascendente que la prescripcién) deberian ser tratadas en la legislacién de fondo, aunque ello-
no sucedi6, por suerte. Desde nuestra perspectiva, entonces, la oportunidad para impetrar la
excepci6n de prescripcién no resulta ser un tema central para merecer una propuesta unifica-
dora por el codificador nacional, como sf 1o son -sin dudas- los procesos de restriccién dela
capacidad (arts. 31y ss., CCyC) o los principios procesales del procedimiento de familia (arts.
705y ss., CCyC), entre otros’. A modo de conclusién sefiala que “Consideramos, entonces, que
deberia eliminarse el mentado articulo 2553 del CCyC, para evitar que surjan los problemas in-
terpretativos ya aludidos, permitiendo que cada digesto adjetivo disponga lo que es de practica
en su rgspectiva jurisdiccién. Es que no encontramos el justificativo para que esta institucién
en parnm"ﬂar (oportunigiad‘ de interponer la prescripcién) deba estar normada en tal cuerpo
namopal. (Hitters, Juan M.; “La prescripcién en el Cédigo Civil y Comercial unificado. Breve
reflexiones §obre el impacto en los c6digos procesales locales”; en Erreius, 23 de julio de 2015).

(72) Adrlana M. PADULQ, “El Cédigo Civil y Comercial y la facultad de las provincias
y de la Ciudad Auténoma para regular la prescripcién en el derecho tributario’ en La Ley
09/01/2015, 09/01/2015, 1, Cita Online: AR/DOC/4375/2014.

a distintos regimenes normativos y armar un rompecabezas con articulos
de legislacién nacional (para el cémputo, suspension e interrupcién) y
otros de hechura provincial, municipal y de la Ciudad Auténoma (para
los plazos), segtin el caso, generando para el contribuyente mayor incer-
tidumbre e inseguridad. '

Otra duda se genera a partir del art. 2560 que dispone que el plazo genérico
es de cinco afios dejando en manos de la “legislacién local” 1a previsién de
uno diferente, por lo que las provincias, la ciudad de Buenos Aires y muni-
cipios podrian fijar distintos plazos de prescripcién de sus tributos, y en este
caso, quedarfa en evidencia el ocaso de la doctrina sentada en “Filcrosa’

Acello se agrega laimperiosa necesidad de respeto por parte de las provin-
cias, la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y los municipios de los limites
directos a sus potestades tributarias que provienen de la Constitucién
Nacional y que se refieren tanto a la estructura normativa como a la parte
de los derechos, y de los limites indirectos: los que surgen del derecho
intrafederal es decir, de la ley de coparticipacién y de los pactos fiscales
federales que han suscripto las provincias con la Nacién (73).

Los debates doctrinarios estdn en auge y los primeros pronunciamien-
tos se han inclinado por la defensa de las potestades locales, frente a lo
cual sostengo una interpretacién arménica que defiende la posicién que
entiende que los distintos 6rdenes de gobierno del federalismo argentino,
que luego de la reforma de 1994 son cuatro: la Nacién, las provincias, la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires y los municipios, pueden fijar plazos
de prescripcién respecto a las obligaciones tributarias por ellos creadas,
siempre que en el caso concreto ellos guarden razonabilidad y se ajusten
a los limites directos e indirectos referenciados. .

Siendo consciente que seran los jueces, con la ayuda de la doctrina
especializada, quienes decidirdn la razonabilidad en el caso concreto, es-
bozo una interpretacién de los arts. 2532 y 2560 buscando compatibilizar
el ejercicio de potestades locales en armonia con las normas nacionales
que emanan del Cédigo Civil y Comercial en el marco de un federalismo
fiscal fortalecido. ‘

Asi deberfa tomarse como plazo genérico y maximo para todos los tributos
provinciales, municipales, dela Ciudad Auténoma como los nacionales, el

(73) Ver entre otros de Marfa Gabriela ABALOS; “Limites a las potestades tributarias mu-
nicipales en el federalismo argentino: aspectos constitucionalesy legales”; en Juan Manuel
Alvarez Echagiie (director); “Tributacién local provincial y municipal”; tomo I; Ed. Ad Hoc;
Bs.As.; 2010; pags. 23/47, con referato.
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de cinco afos, con las excepciones que las legislaciones locales contemplen
pero siempre y cuando sean plazos menores a cinco anos.

Estd esa linea que se advierte en la disidencia de Petracchi y Maqueda
en “Filcrosa’, reiterada en los posteriores pronunciamientos, puesto que
sefialaron que “.. siempre que las provincias, individualmente conside-
radas, no legislen en exceso del plazo previsto en las leyes nacionales; el
propésito constitucional de subordinar las autonomias provinciales a una
legislacion nacional uniforme y, con ello, garantizar un derecho de fondo
tnico (mediante el cual el concepto mismo de “obligacién” no dependa
exclusivamente del arbitrio de los poderes ptiblicos en cada parte del terri-
torio nacional por la que atraviesa el deudor) puede considerarse cumplido,
cuanto menos en su espiritu” (Considerando 16). =

De esta forma, deberfa exigirse tanto para los tributos nacionales como
paraloslocales, la misma interpretacién conforme al nuevo ordenamiento
civily comercial, y establecer como plazo de prescripcién genérico maximo
el de cinco afios, sin perjuicio de los plazos menores que se puedan fijar.
Adviértase que se incluyen a los tributos nacionales para terminar con la
disvaliosa diferencia con los tributos locales que no encuentra sustento
constitucional nilegal. El fundamento bien lo esbozé la jurisprudencia de
la Suprema Corte de Mendoza al entender que, en primer lugar, el plazo
de cinco afios impide que la acumulacién de las prestaciones por la ne-
gligencia o tolerancia del acreedor termine por agobiar a un deudor que
hubiese podido cumplir si se le hubiese exigido regularmente el pago; y
en segundo lugar, los adelantos técnicos que caracterizan a esta época,
permiten conocer rdpidamente la situacién de miles de contribuyentes
por lo que, en el caso, el plazo de diez afios otorgado al Estado provingial
importaba un abuso del derecho (74). i

3. De la misma forma, la razonabilidad de esta interpretacién marca
que también podrén las provincias, los municipios y la Ciudad Auténoma
reglar aspectos relativos al cémputo de los plazos de prescripcién como
asimismo las causales de suspensién y de interrupcién, como lo hace la
Naci6n para sus tributos a través de la ley 11.683, demostrando que las
caracteristicas sustanciales de las obligaciones tributarias merecen un
tratamiento especial. ' '

A mayor abundamiento surge claro que no le son aplicables las normas
del art. 2542 del Cédigo Civil y Comercial referidas ala suspensién del curso

(74) SCIMza., marzo de 2000, “Castro y Cfa. S.R.L. c/Gobierno de Mendoza p/apa’, Re-
vista Jurisprudencia de Mendoza; nro. 56; pégs. 43/62.
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de la prescripcién por la mediacién ni el art. 2548 sobre int_e’rrupcién po.r’la
solicitud de arbitraje, mientras que cabe mc.:lulr la interrupci6n o suspension
mientras dura la tramitacién administrativa necesaria para la determina-
cién de tributos en la medida que sea impuesta por la ley, causal que se
encontraba en el Anteproyecto del Cédigo unificado y que fue suprimido

en su posterior sancién legislativa.

En este punto, la pauta de razonabilidad jurisprudencialmente a’ceptada
hasta ahora, serfa la misma que se aplica al Estado Federal, de ah1 que los
demés 6rdenes de gobierno pueden reglar causales de suspensién y de
interrupcién como asimismo el modo de computar los plazos de similar
forma a la norma nacional. Esta interpretacion supone un claro aparta-
miento de la doctrina “Filcrosa” en el voto mayoritario, y una defensa de
la posicién minoritaria conformada por Maqufeda y Petracchl‘ en ese fallo,
que da prioridad a las normas tributarias naqqnal en su aplicaci6n a los
tributos locales (75). Conlleva también.a la ratlﬂcgmén de lo resuelto por
el Superior Tribunal de Justicia de la Ciudad Auténoma de B“uenos Aires
en 2003 en “Sociedad Italiana de Beneficencia” y retomada en “Fornaguera

Sempe” del 2015.

De igual manera, quedaria, como hasta ahora,"en manos delas }egis_latu—
ras locales la fijacién de las demds formas de extlncu')n' delas 'obhgac%o.nes
tributarias, por medio del pago, compense}c16n, f:onfusu:’m, quita, .remls_lén,
etc. o la cancelacién de las obligaciones tributarias por otros medios, como
también lo hace la Nacién para sus tributos. »

'Estas pautas interpretativas deben servir para evit.ar que las adrpipistra-
ciones tributarias nacionales tanto como las prov1n<.:1al.e’s, municipales,
y de la Ciudad Auténoma puedan oculta.r enla a‘mphacmn de los plaz.os
de prescripcién, las consecuencias de la 1ncapa91dad de los funcionarios
encargados del contralor y recaudacién de los tributos.

"En definitiva se impone el juego arménicq, cooperativp y responsable
en el ejercicio de las competencias tribut:'«lrlas- de los ‘dlstlntos 6}'denes
de gobierno para arribar a una interpretacién supleto,rla_ de las clausulas
del derecho civil y comercial al émbitp del derecho piblico. Aunque una
vez mds, sera el Poder Judicial, a través del (.:ontrol de cqnstltucmnghdad
enriquecido con el de convencionalidad, quien detect'flra l.as ausencias de
razonabilidad u otras violaciones a las garantfas constitucionales.

: i “ ina “Fi ¢ 6sito de la sanci6n
{a Gabriela ABALOS, “Elfin de la doctrina “Filcrosa”? A prop
deglsgexaé:digo Civil y Comercial de la Naci6n’; en Sup. Const. 2015 (marzo), 31/03/2015,

6- La Ley 31/03/2015.
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FEl fundamento de estas pautas de interpretacién esbozadas en aras al
fortalecimiento del federalismo fiscal frente al Cédigo Civil y Comercial se
encuentra en lo dicho por el Tribunal Supremo Nacional en distintos pro-
nunciamientos en el sentido que “..el sistema federal importa asignacion
de competencias a las jurisdicciones federal y provincial; ello no implica
subordinacién delos estados particulares al gobierno central, pero si coordi-
nacién de esfuerzos y funciones dirigidos al bien comtn general, tarea enla
que ambos han de colaborar parala consecucién eficaz de aquel fin (76). ¢

(76) CSJN. 18/11/99, “Lineas de Transmisién del Litoral S.A. (LITSA) ¢/ Corrientes, Pro-
vincia de s/ accién declarativa” Fallos 322:2862; también en CSJN. 16 de noviembre de 2004,
“Camuzzi contra Tierra del Fuego” Fallos 327:5012.
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