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El Régimen Juridico Especial de la Inversion Extranjera Directa: éun nuevo ambito de

fragmentacion del derecho internacional?

Por Eloisa B. Raya de Vera®

Resumen: A fines de la década del 80 comenzé a surgir un régimen juridico especial
sobre inversiones extranjeras (materializado en la suscripcion de Tratados regionales y
bilaterales) que se caracterizd por contener normas primarias y secundarias especiales -que
aun continda vigente en gran parte del mundo-. Ese particularismo llevo a parte de la doctrina
a preguntarse si el derecho internacional se estaba fragmentando. El presente trabajo
intentard verificar esa premisa a partir del andlisis de las normas conflictuales de los tratados
y de la interpretacion que efectdan de ellas los arbitros, a fin de llegar a la conclusion si el
régimen juridico especial de las inversiones extranjeras posee normas secundarias de
adjudicacion disociadas del derecho internacional general.

Palabras claves: INVERSIONES, TRATADOS, INTERNACIONAL, INTERPRETACION,
FRAGMENTACION

l.- Introduccion

La regulacidn de las inversiones adquirié un nuevo ambito de desarrollo a fines de la
década del 80, cuando comenzaron a suscribirse en gran escala Tratados Bilaterales de
Inversion (TBIs) y Tratados regionales que también incluian un capitulo sobre inversiones®.

Al auge de los TBIs se incorporaron primero los paises africanos (a instancias de
Europa), luego los paises de Europa del Centro y del Este y el Sudeste Asiatico®. Recién en la
década del 90 la mayoria de los paises latinoamericanos hicieron suya la ola de los TBls.

En principio, existieron dos modelos de TBIs: el modelo europeo —un tanto mas
moderado- y el modelo patrocinado por los Estados Unidos -menos moderado en sus
disposiciones-*. Sin embargo, gran parte de los TBIs contenian la Cldusula de Nacién Mas
Favorecida (CNMF) que permitid extender el régimen del TBl americano a inversores
europeos, por lo que de facto se produjo una cierta multilateralizacién del sistema®.

Si analizamos el fenédmeno en Latinoamérica, podemos observar que Argentina, Chile,
Colombia, Ecuador y Venezuela fueron, durante la década del 90 quienes mayor cantidad de

' Abogada (UM), Magister en Relaciones y Negociaciones Internacionales (FLACSO-UDESA), Magister en
Relaciones Econdmicas Internacionales (Universidad de Barcelona), Diplomada en Promocidn y Proteccién
de Derechos Humanos (Universidad de Zaragoza), Diplomada en Derecho de la Integracién (Universidad de
Alcala de Henares), Diplomada en Sistemas de Protecciéon de Derechos Humanos (Universidad de Perugia),
Profesora Titular de Derecho Internacional Privado y de la Integracion (UM). Doctoranda UM.
> Es el caso del TLCAN (capitulo 11) y del ASEAN (Acuerdo Marco sobre el area de inversiones).
Posteriormente el Mercosur (Protocolo de Colonia y de Buenos Aires que no han llegado a entrar en vigor)
> RAYA DE VERA Eloisa, Régimen juridico latinoamericano de las inversiones extranjeras, los tratados
bilaterales de inversidn, los acuerdos regionales, sus principales clausulas, el CIADI y sus laudos, Editorial
Académica Espaiiola, 2015
* CITARA Rubén Miguel, El marco normativo de los tratados bilaterales de inversion (TBI) frente a la
existencia de la jurisdiccion contractual pactada, La Ley 2004-A, 1401.
> RAYA DE VERA Eloisa, op. cit. 3
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tales acuerdos celebraron® (los que se encuentran vigentes en la mayor parte de los casos).

La tendencia a suscribir TBIs fue aumentando a inicios del siglo XXI. Asi lo afirma la
UNCTAD’ al expresar que “durante los Gltimos afios, por término medio, cada semana se
concluyeron mas de tres tratados de inversién”. Mientras que durante la década del 90 el
universo de acuerdos sobre inversién alcanzaba los 3.400, a finales del 2007 llegaron a los
5.500°.

Esa tendencia comenzd a decrecer en 2010, con excepcion de los acuerdos regionales
de inversién®.

Estos acuerdos han generado un sistema juridico “especial”
atomizacion, complejidad y diversidad, aunque no cerrado.

caracterizado por su

IM

Se ha caracterizado como “especial”, ya que introduce institutos particulares que
favorecen la IED como el trato justo y equitativo, la no discriminacién, la proteccion y
seguridad plenas, la indemnizacidn justa, pronta y efectiva, la expropiacion indirecta, la
cladusula paraguas, la posibilidad de que un particular pueda demandar a un Estado ante un
tribunal arbitral internacional, entre otras disposiciones.

Se lo define como un sistema “complejo y diverso”, ya que esta formado por miles de
acuerdos individuales que carecen de coordinacién y que posee multiples capas (nivel
bilateral, subregional, regional, interregional, sectorial, plurilateral y multilateral) que pueden
superponerse®.

En efecto, la firma indiscriminada de acuerdos sobre inversion durante la década del

90, generd el fendmeno que el Profesor Jagdish Bhagwati llamoé “spaghetti bow!”, evocando
una marafa de reglas preferenciales entrecruzadas™'.

Asimismo, junto con el conglomerado normativo de los TBIs, crecié el sistema arbitral
en materia de inversiones. El Centro Internacional de Arreglo de las Diferencias sobre
Inversiones (CIADI) se convirtié en el eje de las controversias comerciales que se suscitaron
durante la primera década del siglo XXI.

A pesar de la oleada de TBIs, el indice de conflictividad en materia de inversiones no
disminuyé —como se pensaba al crearse un blindaje juridico para el inversor extranjero-. El
CIADI recibié numerosas demandas al comenzar el siglo XXI'. Dichos pleitos ocasionaron un
sinnumero de laudos arbitrales en los que se efectuaron interpretaciones —muchas de ellas

® BURDMAN lulio, La proteccion a las inversiones extranjeras en Argentina (1989-2005): una mirada
politico-econémica, en AA.VV., Politicas Liberales exitosas: soluciones pensando en la gente, compilador
Lazzari Diego, Fundacion Atlas, Buenos Aires, 2005.
’ UNCTAD, Informe sobre las Inversiones en el Mundo 2016
® En estas cifras se incluyen no sélo los acuerdos bilaterales, sino también la regulacién de la inversion
extranjera directa en el ambito regional, en acuerdos de libre comercio u otros tratados de cooperacion
econdmica.
® UNCTAD, op. cit. 7
' UNCTAD, op. cit. 7.
" PENA Félix, ¢Cudl es el verdadero problema del spaghetti bow!? Proliferacion de acuerdos preferenciales
en un sistema global debilitado, publicado en www.felixpena.com.ar, 2007.
2 13 Argentina recibié a la fecha 50 demandas (fuente http://icsid.worldbank.org/). La tendencia es
creciente, por ejemplo, durante el 2015 se promovieron 70 litigios, totalizando hasta el dia de hoy 696
casos pendientes de resolucion.
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contradictorias- sobre varias de las clausulas de los TBls.

El conglomerado normativo de TBIs, mas los laudos arbitrales que se generaron como
consecuencia de la elevada conflictividad en materia de inversiones -que implicé a los Paises
en Vias de Desarrollo (caso argentino o venezolano por ejemplo)- y que incluyeron una
interpretacion “llamativa” y particular, llevé a sostener que se habia creado un sistema
juridico especial® frente a principios mas generales regulados por el derecho internacional
consuetudinario.

La doctrina comenzé a interrogarse si la especialidad introducida por los modernos
acuerdos de inversidén y la particular interpretacidén que se hacia de ellos provocé que el
derecho internacional perdiera coherencia y comenzara a fragmentarse”.

Il.- Algunos comentarios sobre la fragmentacion

La imputacién de fragmentacién no es nueva en el derecho internacional®™. El
surgimiento de diversos regimenes especiales como el derecho internacional de los derechos
humanos o el derecho internacional econdmico o el derecho regional han puesto en crisis la
nocién de “unidad del derecho internacional”.

Puede sostenerse que la fragmentacion es un proceso a lo largo del cual ciertos
sectores del Derecho Internacional general van adquiriendo un perfil propio.*®

La fragmentacién podria probarse de dos modos: a) cuando las normas de conflicto
de los tratados especiales se auto referencian (remiten exclusivamente a la aplicacién de los
tratados especiales y no permiten la aplicacién del derecho internacional general), y b)
cuando la interpretacién que se hace de las normas especiales excluye la aplicacion de las
normas generales (interpretacién excluyente).

Son dos supuestos distintos —uno basado en disposiciones normativas y otro
sostenido por el decir de los jueces o arbitros- pero ambos separada o conjuntamente pueden
llevar a la fragmentacion.

HART en su obra The Concept of Law"” ya observaba que un sistema u ordenamiento
juridico es un conjunto complejo de normas primarias y secundarias relacionadas entre si.

El derecho internacional posee normas primarias y normas secundarias. Lejos quedé
la tesis de HART de que el derecho internacional carecia de normas secundarias de
adjudicacion ya que no poseia tribunales con jurisdiccion compulsiva y sanciones
centralmente organizadas®®.

B UNCTAD, Regulacién internacional de la inversion: balance, retos y camino a seguir, UNCTAD, Nueva
York y Ginebra, 2008.
" SALINAS ALCEGA S., El Derecho Internacional y algunos contrastes en el cambio de milenio, Real Instituto
de Estudios Europeos, Zaragoza, 2001.
> Informe de la Comisién de Derecho Internacional (CDI) sobre su 52 periodo de sesiones, 2000, Doc.
A/55/10, anexo.
'® PAGLIARI Arturo Santiago, Fragmentacion del Derecho Internacional, Aplicacion y efectos, XXXVI Curso
de Derecho Internacional, 2009, Universidad Nacional de Cérdoba, Publicacidn Digital, pag. 145 y subs.
Y HART H., El concepto de Derecho, Oxford, 1961, traduccion de Genaro Carrid, Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 1998, pag. 117.
'® HART H., ob cit. 17
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Ciertamente, como lo observa acertadamente el Profesor ABI-SAAB™, el error de
HART fue utilizar las pautas de referencia del derecho local para analizar el derecho
internacional, con caracteristicas propias.

Estd mas que claro que el derecho internacional posee un rico sistema de normas
secundarias como las “normas de cambio” existentes en la Convencidn de Viena de 1969
sobre Derecho de los Tratados o “normas de adjudicacién” entre las que se destacan las
relativas a la responsabilidad internacional®.

Luego de la Segunda Posguerra Mundial comenzaron a nacer regimenes especiales
(como el derecho internacional de los derechos humanos o el derecho del comercio
internacional) que tenian previsto normas secundarias de adjudicacién especiales®*. Ello dio
lugar a que ciertos autores se refirieran a la creacion de subsistemas normativos o sistemas
juridicos especiales.

Si analizamos el caso especial que aqui nos convoca, puede sostenerse
tentativamente que el régimen juridico de las inversiones extranjeras® esta dotado de
normas primarias y secundarias especiales.

Las normas primarias especiales se encuentran contenidas en los TBIs y se encuentran
desarrolladas en aquellas clausulas que amplian al derecho internacional general como la
disposicion que le otorga al inversor un mejor trato que al inversor local o la que desarrolla la
nocidn de expropiacién indirecta o inversa, entre otras.

Asimismo, son normas secundarias del régimen juridico de inversiones aquellas que,
por ejemplo, instituyen mecanismos destinados a obtener el cumplimiento de los acuerdos de
inversiones, como un esquema especial y singular de solucién de controversias.

Ese ambito especial y singular en materia de solucion de diferencias se materializa en
el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI)** -aunque

también se instituyeron otros mecanismos complementarioszs-.

Sin embargo, esto no es suficiente para afirmar que se trata de un régimen auténomo
o self-contained regime®®.

En efecto, la autonomia de un sistema juridico especial se obtiene cuando sus reglas

% ABI-SAAB Georges, Cours général de droit international public, RCADI, vol. 207, 1987-VII, pags. 9-464

2 DUPUY P., L unité de I'ordre juridique international. Cours général de droit international public (2000),
RCADI, vol. 297, 2002, Pags. 9-940

?! Las normas secundarias de adjudicacién son aquellas cuyo objetivo es determinar las consecuencias
juridicas de un incumplimiento de las obligaciones establecidas por las normas primarias.

?? Es el caso de autores como MARINO MENENDEZ F., Situaciones juridicas subjetivas constitucionales en el
derechointernacional, CEBDI, vol. 3, 1999, pags.. 315-361; FERNANDEZ LIESA C., Sobre la unidad del
derecho internacional en MARINO MENENDEZ F.; ZAPATERO Miguel, Sistemas juridicos especiales, REDI,
vol. 62, 2005, pags.. 187-207

** Nos referimos al conglomerado de acuerdos bilaterales y regionales de inversion.

** EI CIADI es una institucién con personeria internacional, creada por el Convenio de Washington de 1965
sobre Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados, con la
finalidad de proporcionar servicios para la conciliacion y el arbitraje en materia de inversiones extranjeras.
2 gl arbitraje de la Comisidn de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Mercantil Internacional (CNUDMI)
o de cualquier otra institucion arbitral segun lo determinaren las partes.

%% Expresiéon empleada por RIPHAGEN Willem (Relator en el caso “United States Diplomatic and Consular
Staff in Tehran, ICJ Reports 1980), citado por FERNANDEZ PONS, Xavier, op. cit. 4.
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secundarias se oponen o excluyen a las normas secundarias del derecho internacional
general. De ese modo, el régimen especial se autosustenta y se retroalimenta sin establecer
lazos con el tronco comun.

Verificar la premisa si el régimen juridico de las inversiones conforma un sistema
auténomo supone analizar si sus normas secundarias especiales se bastan a si mismas,

configurando un “circuito juridico cerrado”?’.

Siguiendo a Fernandez Pons®, la autonomia de un régimen juridico internacional
material se lograria si contuviera normas secundarias especiales que excluyan el operar de
normas de segundo grado del Derecho Internacional general, ya sea a través de la existencia
de normas de conflicto que no remitan al tronco comun o ya sea por medio de la utilizacion
de una interpretacidn excluyente.

Para determinar si el conjunto de normas secundarias especiales producto de los
acuerdos de inversién y que establecen un sistema de solucion de controversias particular, no
se encuentran ancladas en el sistema general de fuentes (lo que confirmaria su autonomia),
se analizard cudles son las reglas de interpretacién y los principios de derecho aplicable a las
controversias sobre inversién como producto de esos acuerdos, por un lado y de qué modo
los tribunales arbitrales aplican esas reglas, a través del analisis de los laudos arbitrales que se
emitieron en el ambito del CIADI, por el otro.

Si los érganos arbitrales de solucidn de controversias en materia de inversiones se
remiten al sistema general de fuentes para interpretar los acuerdos, al igual que los TBIs a
través de sus normas conflictuales, el régimen juridico internacional de las inversiones no

deberia concebirse como un “circuito juridico completamente cerrado®”.

11l.- Las normas de conflicto de los TBIs

Como viene de sostenerse anteriormente, uno de los indicadores de la existencia de
fragmentacién y de nacimiento de un sistema auténomo dentro del derecho internacional es
gue los tratados relativos a inversiones contengan normas conflictuales que no permitan
dirigirse al derecho internacional general.

Se llama norma de conflicto o también llamada norma indirecta a aquella que no
regula en si misma la relacién juridica que constituye su objeto, sino que indica, a través de un
punto de conexion, cudl es el derecho material aplicable a la misma®.

Veamos las soluciones otorgadas por las normas de conflicto contenidas en diversos
tratados aplicables al régimen juridico internacional de las inversiones extranjeras:

A) Derecho aplicable segun el Convenio de Washington de 1965: este tratado ha
sido elaborado por los directores ejecutivos del Banco Internacional de Reconstruccién y

%’ FEERNANDEZ PONS Xavier, La OMC y el Derecho Internacional, Un estudio sobre el sistema de solucién de
diferencias de la OMC y las normas secundarias del Derecho Internacional General, Marcial Pons,
Barcelona, 2006.

?® FERNANDEZ PONS Xavier, op. cit. 27.

% FERNANDEZ PONS Xavier, op. cit. 27.

** FRESNEDO DE AGUIRRE Cecilia, Curso de Derecho Internacional Privado, Tomo |, Parte General,
Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo, 2004, pags.. 186 y subs.
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Fomento con la finalidad de crear medios institucionales en la drbita del Banco para el arreglo
de diferencias relativas a inversiones mediante conciliacién y arbitraje*.

El medio institucional por excelencia establecido fue el CIADI, el que funciona como
una institucién internacional auténoma con plena personalidad juridica®?.

El Convenio de Washington (CW) establece en el art. 42.1 que “el Tribunal decidird la
diferencia de acuerdo con las normas de derecho acordadas por las partes. A falta de acuerdo,
el Tribunal aplicard la legislacion del Estado que sea parte en la diferencia, incluyendo sus
normas de derecho internacional privado, y aquellas normas de derecho internacional que
pudieren ser aplicables...”.

Del analisis de este parrafo, se desprende que la primera regla consagrada en dicho
texto es la autonomia de la voluntad de las partes. La materializacidn de esta regla es un
resultado légico en el ambito del comercio internacional, ya que la misma permite la
realizacidn de los intereses materiales de las partes®>.

En cuanto a la expresidon “normas de derecho” incluida en el art. 42.1, la misma alude
a que la eleccidn pueda recaer sobre las diversas fuentes del derecho —no reservdndose la
eleccidén sélo a la ley-, incluyendo al derecho internacional y a sus normas secundarias
generales y especiales.

Asimismo, la eleccién de las partes podria recaer en derecho no estatal®* como la lex
mercatoria® .

Hasta aqui, podria sostenerse que el CW, en su primera regla de derecho aplicable a
las controversias sobre inversiones, admitiria recurrir a diversas fuentes, incluyendo al
derecho internacional general y especial.

En su segunda regla, el art. 42.1 establece que de no existir acuerdo real sobre el
derecho aplicable®®, el Tribunal arbitral aplicard a la controversia el derecho del Estado

31 VERBIC Francisco, El CIADI y la situacion de la Republica Argentina ante sus tribunales, JA 2008-1V,
fasciculo nro. 2, Buenos Aires.

32 BOTTINI Gabriel, £/ cumplimiento de los laudos del CIADI y el Derecho Internacional, La Ley, Suplemento
del 1y 3/11/05.

3 MAVYER, Pierre et HEUZE, Vincent, Droit International Privé, 8eme Edition, Montchrestien, , Paris, 2004.

** SANTOS BELANDRO, Rubén, Derecho Comercial Internacional, Asociacion de Escribanos del Uruguay,
Montevideo, Mayo de 2008.

* La lex mercatoria estaria regida por principios generales del derecho. Estos principios serian los
comprendidos en el art. 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (confirmacion GOLDMAN,
Berthold, Frontiéres du droit et lex mercatoria, APD, 1964, p. 177).

Asimismo estaria conformada por los principios UNIDROIT sobre Derecho Comercial Internacional y los
usos del comercio internacional para complementar los anteriores (confirmacién FOUCHARD, Philippe, Les
usages, I'arbitre et le juge, en Goldman B., Le droit des rélationes économiques internacionales, 1982). Si
bien los principios UNIDROIT sélo se aplican a los contratos comerciales internacionales (confirmacion
FERNANDEZ ARROYO, Diego y FRESNEDO DE AGUIRRE, Cecilia, Obligaciones contractuales: aspectos
generales, en Derecho Internacional Privado de los Estados del Mercosur, Editorial Zavalia, Buenos Aires,
2004, p. 949), esta calificacién no parece circunscribirse Unicamente a los contratos que versen sobre el
comercio de mercaderias, sino que podria aplicarse a cualquier tipo de intercambio, incluyendo a los
contratos sobre inversion extranjera directa.

36 SCHREUER, Christoph, The ICSID Convention: a commentary, Cambridge, University Press, 2001, p. 573
expresa que pareceria razonable sostener que el art. 42 del CW permitiria valerse de la voluntad presunta
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receptor de la inversion, incluyendo sus normas indirectas de fuente convencional e interna.
La terminologia “derecho del Estado receptor de la inversion” también es amplia.

Alude a las diversas fuentes locales, incluyendo a los tratados que hubiere ratificado
el Estado en el dmbito multilateral, regional o bilateral, al derecho internacional
consuetudinario y a los principios generales del derecho internacional.

En su ultima regla, el art. 42 del CW finaliza expresando que en forma
complementaria se aplicardn aquellas normas de derecho internacional que pudieren ser
aplicables.

Este ultimo parrafo permite efectuar ciertas aclaraciones. En primer lugar, las normas
de derecho internacional que resultaran aplicables no actuarian de modo subsidiario o
alternativo a las fuentes mencionadas precedentemente, sino que lo harian de modo
complementario®’. En efecto, el derecho internacional tendria un efecto correctivo y
suplementario, frente a posibles lagunas del derecho interno o como limite a la aplicacién del
derecho local contrario a normas de jus cogens’®.

De todos modos, es dable recordar que el derecho internacional ya resulta aplicable
segun la primera y segunda regla del art. 42.1 del CW, de modo principal y tal como lo
expresaramos ut supra.

En segundo lugar, la expresién “normas de derecho internacional” incluye a todas las
fuentes del derecho internacional —segun el art. 38 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia®*- e incluso a otras fuentes no enumeradas como las Resoluciones de Naciones
Unidas®, la lex mercatoria™ y el derecho internacional del desarrollo®.

En suma, el CW admite en cualquiera de las variantes consagradas en el art. 42,
recurrir al derecho internacional —de modo principal o complementario- para dirimir
controversias sobre inversiones extranjeras.

de las partes o del centro de gravedad de la relacién juridica, como acuerdo hipotético sobre el derecho
aplicable.

¥ FONTOURA COSTA, José Augusto, Direito Internacional do Investimento estrangeiro, Jurua Editora,
Curitiba, 2010.

*® SCHREUER, Christoph, The ICSID Convention: a commentary, Cambridge, University Press, 2001, p. 573

3% Art. 38.1 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia: “La Corte, cuya funcién es decidir conforme al
derecho internacional las controversias que le sean sometidas, debera aplicar: a. las convenciones
internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas expresamente reconocidas por los
Estados litigantes; b. la costumbre internacional como prueba de una practica generalmente aceptada
como derecho; c. los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas; d. las
decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones,
como medio auxiliar para la determinacién de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el art.
39",

% GRANATO, Leonardo en Proteccion del inversor extranjero y arbitraje internacional en los Tratados
Bilaterales de Inversion, Edumed, Buenos Aires, 2006 incluye a las Resoluciones de la ONU, sin embargo
cabe aclarar que tanto las Resoluciones de la Asamblea General como del ECOSOC no son vinculantes por
si mismas.

* La inclusién de la lex mercatoria como norma de derecho internacional es muy discutible pues no es
derecho interestatal ni se crea por las fuentes tipicas del ordenamiento juridico internacional sino que
surge esencialmente de la practica contractual entre particulares. Sélo podria ser tenida en cuenta dentro
de la categoria de principios generales del derecho internacional.

42 REDFERN, Alan, HUNTER, Martin, BLACKABY, Nigel y PARTASIDES, Constantine, Teoria y prdctica del
arbitraje comercial internacional, cuarta edicion, La Ley, Buenos Aires, 2007.
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Aln suponiendo que las partes elijan —atendiendo a la primera regla del art. 42- como
aplicable algin TBI, con ello no puede sostenerse la autonomia del régimen de inversiones, ya
que la tercera regla del art. 42 autoriza al tribunal arbitral dirimente a recurrir de modo
complementario al derecho internacional general para aclarar o interpretar al derecho
internacional especial que resultara aplicable®® como asi también a las otras fuentes del
derecho internacional.

En virtud de lo expuesto hasta aqui, el CW como acuerdo internacional perteneciente
al régimen juridico internacional de las inversiones extranjeras y que determina el derecho
aplicable que debera considerar el tribunal arbitral para solucionar una diferencia, no excluye
la aplicacion de otras fuentes del derecho internacional.

Por lo tanto, el sistema se nutre del tronco comun y no conformaria un
compartimento estanco.

B) Derecho aplicable a las controversias sobre inversiones segin el modelo
europeo y norteamericano de TBI: para ilustrar el modelo europeo sobre el derecho aplicable
a las controversias entre una parte e inversores de la otra parte, tomaremos el TBI entre el
Reino de Espafia y la Republica Argentina.

El art. 10 parrafo 5 dispone: “el Tribunal Arbitral decidird sobre la base del presente
tratado y, en su caso, sobre la base de otros tratados vigentes entre las Partes, del derecho
interno de la Parte en cuyo territorio se realizo la inversion, incluyendo sus normas de Derecho
Internacional Privado, y de los principios generales del Derecho Internacional...”.

Hay que aclarar que la introducciéon de los TBIs en el universo juridico de la inversién
extranjera directa generd un cambio en las fuentes aplicables a una controversia,
respondiendo al principio de la especialidad.

Ciertamente, frente al derecho internacional general los principios de lex specialis y
lex posterior determinan la aplicacidn prioritaria de los TBIs*.

Por ello, el art. 10 parrafo 5 establece que, en primer lugar, para solucionar el
diferendo deberan tomarse las disposiciones contenidas en el propio TBI.

Entendemos que, de modo complementario, y en virtud de la segunda proposicién de
la norma, el art. 10 permitiria recurrir a otros TBIs, ello en virtud de la Cldusula de la Nacién
mas Favorecida (CNMF) que la mayoria de TBIs incorpora en sus textos y que generaria cierta
uniformidad del sistema.

Como novel conclusidn, podria afirmarse que, en la primera y segunda regla del art.
10 parrafo 5, se consagra la autonomia del sistema bilateral de inversiones, ya que se dispone
recurrir en forma prioritaria al TBI que vincula a las partes (excluyendo la autonomia de la
voluntad) y en forma complementaria al resto del universo de acuerdos sobre inversion —del
ambito regional o multilateral- que vincule a las partes.

* Debemos excluir de esta afirmacién a aquellas normas del derecho internacional general que resultaren
especialmente excluidas por el régimen convencional de inversiones.

* RAYA DE VERA Eloisa, La interaccion de ciertos principios generales del derecho internacional con el
régimen juridico latinoamericano de las inversiones extranjeras, Anuario Argentino de Derecho
Internacional, nro. XVII, Cérdoba, Republica Argentina, 2010, pags. 19-40.
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Sin embargo, ello no es del todo exacto atendiendo a la expresion “sobre la base de
otros tratados vigentes entre las Partes”. En efecto, de dicha frase no se extrae que se refiera
exclusivamente a acuerdos de inversidon y puede referirse a otros tratados internacionales.

Continuando con la segunda regla del art. 10 parrafo 5, de modo concurrente y con
finalidad interpretativa, podria recurrirse al derecho interno del estado receptor de la
inversién, incluyendo sus normas de conflicto y a los principios generales del Derecho
Internacional.

Sin embargo, la aplicacidn del derecho interno pierde relevancia —en virtud del
principio de jerarquia- y de conformidad con lo establecido por el art. 27* de la Convencidn
de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

Para el supuesto de aclarar o interpretar algun término del TBl y estando en colisidn
el derecho interno y el derecho internacional, prevalecerd el derecho internacional.

Esto ha llevado a ciertos autores a afirmar que el estudio de la aplicacion
complementaria del derecho interno y de los principios generales del derecho internacional
derivada de los TBIs ha perdido relevancia®’.

Podria sostenerse que el derecho interno operaria exclusivamente a la hora de
determinar los hechos o para interpretar las normas internas frente a las cuales reclama el
inversor,

En cualquier caso, es indudable que las disposiciones del TBI y las normas de derecho
internacional general prevaleceran, en caso de conflicto, con el derecho interno del Estado
receptor de la inversion®.

En cuanto al Tratado Bilateral de Inversion firmado entre la Argentina y los Estados
Unidos de América, si bien no contiene una regla especifica sobre el derecho aplicable a las
controversias entre el inversor y el Estado receptor, en el art. VIII establece que cualquier
diferendo por la interpretacién o aplicacidn del TBI se solucionara tomando en cuenta las
normas aplicables del derecho internacional.

Al referirse a “las normas aplicables del derecho internacional” incluye a todas sus
fuentes (las previstas en el art. 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia mas el
resto de las fuentes reconocidas por la doctrina internacional como las resoluciones de
organizaciones internacionales o el soft law).

A modo de conclusién parcial, puede afirmarse que aunque los TBIs introducen Ia
especialidad en materia de inversiones y por lo tanto, su aplicacién preferencial a la
controversia, no se excluye recurrir a otras fuentes del derecho internacional en forma
complementaria.

> Art. 27 de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969: “Una parte no podra
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado...”

* SCHREUER, Christoph, op. cit. 38

* FONTOURA COSTA, José Augusto, op. cit. 37

*® DIEZ-HOCHLEITNER Javier, Proteccién diplomdtica v. arbitraje de inversiones, Mayo de 2005.

*> PROSPER WEIL, The State, the Foreign Investor and International Law: The Non Longer Stormy
Relationship of a menaje d trois, ICSID Review, vol. 15, 2000
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Q) El Derecho aplicable en algunos acuerdos regionales que contienen cldusulas
sobre inversién: comenzaremos analizando el Art. 1131 del Capitulo 11 del Tratado de Libre
Comercio de América del Norte (TLCAN). Dicha norma dispone que: “1. Un tribunal
establecido conforme a esta seccion decidird las controversias que se sometan a su
consideracion de conformidad con este Tratado y con las reglas aplicables del derecho
internacional...”

El articulo aqui analizado consagra dos reglas bien definidas. La primera de ellas,
reside en la especialidad y en la aplicacién prioritaria del TLCAN.

La segunda de ellas, a diferencia de lo establecido en los TBIs (analizados en el acapite
B), permite recurrir, no ya de modo complementario y al sélo efecto interpretativo, a las
reglas aplicables del derecho internacional.

La conjuncion “y” permite sostener que el TLCAN y las diversas fuentes del derecho
internacional se encuentran en un pie de igualdad a la hora de su aplicacién.

No sucede lo mismo cuando recurrimos al art. 9.5 del Protocolo de Buenos Aires
sobre Promocidn y Proteccién de Inversiones provenientes de Estados no Partes del Mercosur
y del Protocolo de Colonia para la Promocion y Proteccidn reciproca de Inversiones en el
Mercosur.

Dicho articulo establece que: “El érgano arbitral decidird las controversias en base a
las disposiciones del presente Protocolo, al derecho de la Parte Contratante que sea parte en
la controversia, incluidas las normas relativas a conflictos de leyes, a los términos de
eventuales acuerdos particulares concluidos con relacion a la inversion, como asi también a
los principios del derecho internacional en la materia”.

Es dable mencionar que esta norma, del modo en que esta redactada, establece un
orden de prelacidn de fuentes: en primer lugar deben aplicarse las disposiciones de los
Protocolos; en segundo lugar el derecho interno —incluidas las normas indirectas-; en tercer
lugar, otros acuerdos sobre inversion y los principios del derecho internacional.

Los Protocolos quisieron darle al derecho interno de los Estados una aplicacion
preferencial con relacién al derecho internacional general. Sin embargo, esa preferencia debe
tomarse con cautela®®, ya que de existir oposicién entre una norma interna y una norma
internacional, prevalecerd esta ultima.

Como conclusidn preliminar puede establecerse que las normas de conflicto de los
tratados aqui analizados, si bien disponen la aplicacion prioritaria de los mismos, no se
disocian del derecho internacional general, sino que por el contrario, se remiten a él.

IV.- Algunos casos de interpretacion de los TBls
Otro de las modalidades de la fragmentacion —tal como se viene sosteniendo- tiene
su apoyatura en la interpretacion excluyente que el drgano de solucién de diferencias del

sistema especial podria efectuar.

Veamos ahora algunos laudos emitidos en el &mbito del CIADI que han tratado
especificamente el tema de la relacidn entre el régimen especial de las inversiones

> DIEZ-HOCHLEITNER Javier, op. cit. 48.
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extranjeras y el derecho internacional general.

En los laudos de anulacién de los casos “Compafiia de Aguas del Aconquija S.A.y
Vivendi Universal S.A. vs. Republica Argentina” (CIADI ARB/97/3) el tribunal arbitral sostuvo
que: “... respecto de una reclamacion basada sobre las disposiciones sustantivas de dicho
TBI... el examen que el tribunal del CIADI esta obligado a efectuar es uno regido por el
Convenio CIADI, por el TBI y por el derecho internacional”.

De este modo, el Tribunal de anulacién no sdlo aclaré que el reclamo pertenecia al
ambito internacional sino que ademds determind como prioritaria la aplicacion del TBI y del
derecho internacional.

En la misma linea de pensamiento se enrolan los laudos de los casos “Azurix Corp. v.
La Republica Argentina” (CIADI ARB/01/12) y “CMS Gas Transmission Company v. La
Republica Argentina” (CIADI ARB/01/8), ya que establecieron que los actos de autoridad
publica pueden juzgarse a la luz del derecho internacional a diferencia de los actos derivados
del contrato y que en el supuesto de que un acto de autoridad publica devenga en ilicito
internacional debe ser juzgado mediante la aplicacion preeminente del TBI y del derecho
internacional.

Es sumamente ilustrativo sobre el derecho utilizado para la interpretacion de un TBI,
el laudo en el caso “Wintershall Aktiengesellschaft v. Republica Argentina” (CIADI ARB/04/14).

En la sexta parte del laudo, el Tribunal establece que “Para la interpretacién de
tratados (incluidos los TBI), este Tribunal debe aplicar la Convencidn de Viena sobre el
Derecho de los Tratados de 1969, porque ambos Estados son Partes de la CVDT y (lo que es
mas fundamental) porque, tal como lo ha declarado la Corte Internacional de Justicia, las
reglas de interpretacion establecidas en la CVDT reflejan el derecho internacional
consuetudinario en la materia.

El Tribunal arbitral basa su decisién en el art. 31 de la CVDT*' y llega a la conclusién de
que la interpretacion de los tratados debe partir del sentido ordinario de sus palabras®.

> Art. 31 de la CVDT: “1. Un tratado debers interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que
haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin.
2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado, el contexto comprenderd, ademas del texto,
incluidos su preambulo y anexos: a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre
todas las partes con motivo de la celebracion del tratado; b) todo instrumento formulado por una o mas
partes con motivo de la celebracion del tratado y aceptado por las demas como instrumento referente al
tratado. 3. Juntamente con el contexto, habrd de tenerse en cuenta: a) todo acuerdo ulterior entre las
partes acerca de la interpretacién del tratado o de la aplicacidon de sus disposiciones; b) toda practica
ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual conste el acuerdo de las partes acerca de la
interpretacion del tratado; c) toda norma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones
entre las partes. 4. Se dard a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencion de las
partes.”

>? Es loable mencionar que los arbitros en su decisorio, se apoyan también en jurisprudencia de la Corte
Internacional de Justicia —casos “Admission of a State to Membership in the United Nations”, ICJ Reports,
1948; “Guinea-Bissau c. Senegal”, ICJ Reports 1991; Opinidn consultiva de la Corte con relacién a la
interpretacion de los Tratados de Paz celebrados con Bulgaria, Hungria y Rumania, ICJ Reports, 1950, entre
otros; y en doctrina especializada (se cita a Oppenheim en International Law, vol 1, novena edicidn,
editado por Sir Robert Jennings y Sir Arthur Watts, 1992; a Koskenniemi M. en From Apology to Utopia:
The Structure of International Legal Argument, Universidad de Helsinki, 1989), y se le toma declaracion al
ilustre Profesor Doctor Christoph Schreuer.
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Sin dudas, en el caso “Wintershall”, el laudo efectda un anclaje del TBI en el derecho
internacional general.

En una resolucién bastante contemporanea® en el caso “Hochtief A. G. v. Republica
Argentina” (CIADI ARB/07/31), el Tribunal dispone —siguiendo la linea de interpretacién
establecida en el caso “Wintershall”- que “La tarea de interpretacion del TBI debe abordarse,
ante todo, dando a los términos del tratado su significado corriente en su contexto y a la luz
del objeto y fin del TBI.

Otro tanto ha sucedido en el caso “Cargill Incorporated v. Estados Unidos de México”
(CIADI ARB (AF) 05/2), en donde el Tribunal establecié que: “En el articulo 102(2) del TLCAN
se dispone que el tratado debe interpretarse y aplicarse a la luz de sus objetivos establecidos
y de conformidad con las normas aplicables del derecho internacional...y que dicha expresion
incluye a la Convencion de Viena de 1969”.

Y también es muy ilustrativo el caso “Asian Agricultural Products Ltd c. Republica de
Sri Lanka”, CIADI ARB/87/3 en el que el tribunal arbitral sostuvo que el TBI —la fuente mas
importante de derecho aplicable- no era un cuerpo juridico cerrado sino que debia analizarse
en el contexto juridico mas amplio del derecho internacional®.

Esta breve sinopsis de algunos laudos permitiria arribar a la conclusién parcial de que
el régimen juridico internacional de la inversién extranjera directa no ha devenido en un
sistema autéonomo del derecho internacional ya que reconoce sus lazos del tronco comun.

Los distintos laudos analizados con anterioridad permitirian afirmar que los TBIs son
parte del derecho internacional general, ya que se los ha interpretado a la luz de la
Convencion de Viena de 1969 reconocida como una norma estructural del derecho
internacional.

V.- Conclusiones finales

Si bien es cierto que a partir de la Segunda Posguerra Mundial han nacido regimenes
especiales internacionales, ya que poseen normas primarias y secundarias especiales, no
puede sostenerse que hayan conformado un sistema auténomo.

Ciertamente, el régimen juridico internacional de las inversiones extranjeras, a través
de las normas de conflicto existentes en los TBIs y los tratados regionales sobre inversién y de
la interpretacién que efectuan los arbitros de ellas, se relaciona y se nutre del derecho
internacional general.

En efecto, se ha podido demostrar que los tribunales arbitrales del CIADI —en los
laudos analizados-, si bien aplicaron de modo preferencial los acuerdos de inversion, se
remitieron a otras fuentes del derecho internacional, admitidas particularmente por los
tratados, para su interpretacién o aclaracion.

Los laudos aqui tratados confirmaron el principio de que la interpretacion como
medio de aplicacién de la ley especial hace de imprescindible aplicacidn los principios del

>* De fecha 24/10/2011
> REDFERN, Alan, HUNTER, Martin, BLACKABY, Nigel y PARTASIDES, Constantine, op. cit. 42
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Derecho Internacional general™

Por cierto, la interpretacion excluyente o aislada va contra el principio de buena fe del
derecho internacional

Otro tanto ha sucedido con el analisis de las normas conflictuales de los tratados
sobre inversiéon. Todas ellas, de modo principal o complementario declaran como aplicable a
una controversia de inversiones el derecho internacional.

Ahora bien, ées posible aceptar que la aplicacion preferencial de los TBIs ha
desarrollado una nueva disciplina auténoma —el derecho de las inversiones>®-?

La respuesta sera negativa. Esta claro que a partir de la interpretacidon de los acuerdos
de inversién efectuada por los drganos arbitrales del CIADI?’, se establece un lazo més que

importante con el derecho internacional y sus diversas fuentes.

El régimen juridico especial de las inversiones extranjeras no le ha causado perdida de
coherencia al derecho internacional y su tan aludida fragmentacién es tan sdlo virtual.

~e

>> PAGLIARI Arturo, op. cit. 16

>® PARIASCA MARTINEZ Jorge, El arbitraje CIADI y el fortalecimiento de las instituciones juridicas de la
inversion extranjera, Working Paper, Estudio Altuve-Febres & Dupuy, Peru, 2006.

>’ 'Y eventualmente alglin otro esquema arbitral previsto en los acuerdos de inversion.
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La accesibilidad como derecho. Una mirada para ahondar en la integracion de las
personas
Busqueda para ampliar su concientizacion y organizar, a través de ellas, nuevas politicas publicas.

Por Gustavo M. Russo®

Resumen

El articulo sugiere analizar y problematizar sobre la Ley N° 22.431 del Sistema de
proteccién integral de las personas discapacitadas, tomando como punto de partida algunas
observaciones de estudiantes avanzadas en el profesorado de Educacion Especial. Se exponen
los etiquetamientos inconcebilbles de la ley, que no permiten estimular una adecuada
convivencia en sociedad. Es por ello, que el direccionamiento apunta a concientizar de
manera transparente, una nueva concepcion ciudadana. Basada en la informacion y el
conocimiento de los derechos de accesibilidad. Concluyendo en una mejor concientizacion
ciudadana, para exigirle al poder politico, un verdadero rendimiento de las politicas publicas,
en vias de aumentar la calidad de vida de todos los habitantes.

Palabras claves

ACCESIBILIDAD — CONCIENTIZACION — NORMALIDAD - SISTEMA DE PROTECCION
INTEGRAL- CIUDADANIA - POLITICAS PUBLICAS — AMPLIACION DE DERECHOS.

Introduccion

Se parte, en primer lugar, de un trabajo de campo. De la correspondiente consigna
surge una critica y es de acuerdo a la ética profesional, y alo que se exige en las practicas
adquiridas de la formacién docente, en Educacién Especial, que se desarrolla este texto. La
observacion es llevada adelante por siete alumnas que cursan el 4° y ultimo aio del
profesorado en Educacion Especial con orientacidn en ciegos y disminuidos visuales, en el
Instituto Superior de Formacion Docente N° 34 “Héctor Medici” en Ciudad Jardin, junto a la
intervencién del profesor doctorando que suscribe. Del informe que las alumnas presentaron,
se deduce una mirada critica en el tipo de redaccidn que contiene la normativa. Mencionan
las deficiencias, aduciendo un cruel etiquetamiento de las personas discapacitadas y
agregando parametros de normalidad en la redaccion de la ley. En segundo lugar, se basan en
el comun incumplimiento de muchos de sus articulos y en la terminologia ambigua utilizada
para su redaccién. Se propone entonces, un panorama sobre diferentes enfoques y
definiciones sobre accesibilidad y educacidn especial. Ademas, se hara una comparacién de
cémo aborda la convencién, la definicién de discapacidad y dejara abierta la posibilidad de
actualizarla. Se focalizard sobre la importancia de concientizar ideoldgicamente a toda la
poblacién, sin perder el eje en la concepcidn de la construccién de ciudadania, sin olvidar
gue la ciudadania se desprende de una construccién histdrica, politica y social de las
personas, en una sociedad determinada y dentro de diferentes contextos politicos de época,
acudiendo a entablar una necesaria, notable y actual participacidn del Estado. Se insistird en
que el Estado mantenga un rol protagdnico con la implementacidn de mayores politicas
publicas. Detrds de este rol protagdnico debe contener el derecho a la accesibilidad, como

! Abogado - Profesor en Ciencias Juridicas — Especialista en Educacién y Tics — Formador docente en los
Profesorados: de Educacion Especial, de Historia, de Geografia y en el Tramo Pedagdgico del Instituto
Superior de Formacién Docente N° 34 — Héctor Medici. Doctorando en Ciencias Juridicas de la Universidad
de Morén



uno de los principales factores en relacién a la ampliacion de derechos. Siempre se piensa en
bregar por aumentar la concientizacién de las personas, para que contribuyan a edificar una
sociedad para todos y con todos. Dentro de un Estado, que le permita dignamente a cualquier
persona, envejecer en él. Por lo tanto, se brindaran diferentes perspectivas ofrecidas por
otras disciplinas de las ciencias sociales y algunos relatos puntuales. El fin es que las personas
sepan de la existencia de los derechos a la accesibilidad y aprendan a exigirlos como
ciudadanos comprometidos.

Ley N° 22.431 ” Sistema de proteccidn integral de las personas discapacitadas “

Comenzamos haciendo una aclaracién importante: cuando hablamos de los derechos
a la accesibilidad, no se debe hacer referencia Unica o exclusivamente a las personas
discapacitadas. Los derechos a la accesibilidad son derechos que les comprenden a todas las
personas que integran la sociedad, sean o no discapacitadas, y que deberian estar implicitos
tanto para cualquier gestion de gobierno, particularmente, durante la realizacion de
licitaciones para obras publicas, como para los mismos actos que las personas realicen en su
vida privada y cotidiana. Aclarado esto, se pasa al desarrollo de la propuesta,
problematizando la ley 22.431.

En esta etapa inicial, se partira del analisis de un trabajo de campo (anunciado en los
primeros renglones) realizado por dos grupos de alumnas, que intervendran con sus
comentarios y reflexiones observadas sobre el espiritu de la ley en boga. Los grupos de
trabajos estan conformados por estudiantes avanzadas que cursan el 4° y ultimo afio del
Profesorado en Educacidn Especial en la orientacion ciegos y disminuidos visuales. Las mismas
poseen un enorme conocimiento empirico del derecho, dado a su experiencia laboral por el
contacto continuo con gente discapacitada. Por ende, se considera muy atinado, para generar
concientizacidn sobre los derechos de accesibilidad, partir del punto de vista de personas, no
relacionadas al mundo del derecho pero si muy vinculadas a estas problematicas, que padece
tanto, una persona discapacitada, como la que no lo es. Esto ultimo, lo destacamos como un
llamado de atencidn para referirnos especificamente en el final del articulo. Hay en la
actualidad, un gran alejamiento de los profesionales del derecho, respecto a estas cuestiones.
Es por ello, que se cree en la importancia de la concientizacidn social.

El detalle que brindan se corresponde con las consignas de un trabajo practico de
investigacion sugerido por el profesor, y a partir de esas observaciones volcadas, es el
docente, doctorando, quien suscribe la problematica del corriente texto. Las estudiantes,
manifiestan su observacidn basadas en sus experiencias personales, desde la practica docente
y por la especificidad de su funcién, apuntandolo en tres puntos concisos a saber:

**Informe del grupo A

1- “En primer lugar, nos llama la atencién enormemente el vocabulario errado y
discriminativo que usa esta Ley. Se maneja con paradigmas antiguos y arcaicos, considerando
que la discapacidad es una condicidn de la persona y no como plantea la Convencién de los
Derechos de las Personas con Discapacidad, entendiendo a ésta, como el resultado “de la
interaccion entre las personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al
entorno que evitan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con las demas” (Preambulo E).

En segundo lugar, muchos de los articulos planteados en esta Ley estdn siendo
incumplidos, y estando a 35 afios de la emision de esta Ley no se ha sancionado dicho
incumplimiento ni a si mismo tampoco se han tenido en cuenta, muchas de las normas
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citadas. Aun hay barreras arquitectonicas y no se ocupa el 4% de los puestos de trabajo
asignados a personas con discapacidad. Contintan existiendo transportes publicos sin las
adecuaciones necesarias para que las personas con discapacidad circulen libre e
independientemente.

En tercer lugar el Art. 12 se apoya en la creacion de Talleres Protegidos y el régimen de
trabajo a domicilio, sin embargo, nos encontramos con mds trabas que soluciones al momento
de crear un taller protegido y es inexistente el trabajo a domicilio.

Para finalizar y lo mds importante que pudimos observar en esta Ley es, que no se
habla de sujetos, sino de discapacitados y personas con discapacidad en todo momento y
ademds, nos sorprende que esta Ley, nunca haya sido modificada. Desde su postura y los
paradigmas con los cuales se maneja hace comparaciones innecesarias entre las personas con
discapacidad y las que no tienen discapacidad, elemento que nos llamé poderosamente la
atencion luego de los avances que se han logrado durante estos afios.

2- El enfoque actual de la Educacion Especial se encuentra explicitado en los articulos
42,43, 44 y 45 de la Ley Nacional de Educacion N° 26.206. Este enfoque se rige por el
principio de inclusion, por el cual el Estado debe garantizar la integracion de las personas con
discapacidades en todos los niveles y modalidades. Situacion que es de suma importancia, ya
que, en otros paradigmas la integracion no era un deber del Estado Argentino. Con el motivo
de garantizar la inclusion de las personas con discapacidad se establecerd estrategias para
identificar tempranamente las necesidades educativas derivadas de la discapacidad. E/
término necesidades educativas derivadas de la discapacidad es perteneciente a este enfoque,
ya que, todas las personas tienen necesidades educativas especiales, y con esta nueva
denominacion queda en claro quiénes son los sujetos de abordaje de la Escuela Especial.
Ademds, este enfoque busca la insercion social, posibilitar una Trayectoria Educativa Integral
y propiciar alternativas de continuidad para su formacion a lo largo de toda la vida. La
educacion en general se centra en varios ejes, que antes no se contemplaban, pero queremos
destacar los siguientes: la busqueda de brindar una propuesta pedagdgica a las personas con
discapacidad que les permita el mdximo de sus posibilidades, el respeto a la lengua e
identidad cultural de los pueblos indigenas, lo cual consideramos un poco desactualizado (ya
que la denominacion de acuerdo al enfoque de derechos es pueblos originarios) y por ultimo,
la busqueda constante de brindar conocimientos que fortalezcan la formacion integral de una
sexualidad responsable. Consideramos que estos tres ejes hacen referencia a un enfoque
actual de la Educacion. Estos ejes se encuentran escritos en el capitulo 1.

3- En un comienzo, la organizacion de la Educacion de Nivel y los saberes de las
maestras del mismo, no respondian a las necesidades de todos los alumnos, todas las
personas con alguna dificultad iban a la Escuela Especial. Sin embargo, algunos alumnos que
iban a la Escuela Especial no tenian discapacidad, estos eran excluidos de la Escuela de Nivel
porque eran un poco “lentos” para alfabetizarse, tenian anteojos, caminaban mal o todavia
no habian adquirido el lenguaje oral. A partir de los afios 90 aproximadamente, se
comienzan a hacer integraciones, es decir, que las personas con discapacidad se integran al
Sistema de Nivel del cual habian sido excluidos con anterioridad. Sabemos que la Educacion
Especial es una modalidad que atraviesa todos los niveles, asi como las dreas de Artistica y
Educacion Fisica. Y como modalidad, las integraciones en las escuelas se realizan en todos los
niveles del Sistema Educativo. El paradigma del Modelo Social de Discapacidad con el pasar de
los afios es mds fuerte, son muchas las integraciones que se hacen en la Escuela de Nivel
porque se considera que las barreras del aprendizaje no las tiene el nifio por su discapacidad,
sino que el ambiente es el que no proporciona los apoyos para que cada uno pueda aprender.
En un contexto mds favorable, en relacion a los derechos de las personas con discapacidad, se
firma la Convencidn en el afio 2007. Segun lo firmado y ratificado en la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, Argentina se compromete en el Articulo 24 a
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asegurar un Sistema de Educacion Inclusivo en todos los niveles.

De esta manera, la Convencion denomina a la Educacion: Educacién Inclusiva, porque
la educacion que en un principio no fue para todos, necesita dicha aclaracion que reitere que
debe responder a las necesidades de cada uno los alumnos. Los sujetos y los saberes
vinculados a las personas con discapacidad deben habitar en esta Escuela Inclusiva, ya que, de
caso contrario no lo seria. Y por ello, consideramos como grupo, que el término Educacion
Especial existe gracias al binario comun/especial. E|l término Especial demuestra la exclusion
de las personas con discapacidad del Sistema Educativo de Nivel, pero sin embargo, creemos
que la especialidad no deberia dejar de existir como prdctica, ya que el aprendizaje de las
personas con discapacidad precisa de un abordaje especifico por partes de los docentes y de la
comunidad. De esta forma, el término Educacion Especial a nuestro criterio, podria ser
cambiado por el término: Curriculum Ampliado. Este término da cuenta de que las personas
con discapacidad aprenden del Curriculum Prescriptivo mediante Apoyos Pedagdgicos
Especificos: como Braille, dbaco, macrotipos, mapas en relieve, etc; pero también aprenden el
Curriculum Ampliado: las cuales son Areas Curriculares Especificas del abordaje de la
discapacidad. Entonces, consideramos que decir Curriculum Ampliado, no es discriminar como
algunos creen, sino que reconoce la singularidad de aprendizaje que tienen las personas con
discapacidad sin entrar en el binario comun/especial.

La educacion deberia ser inclusiva pero para que asi lo sea, la prdctica vinculada a la
discapacidad no se debe invisibilizar creyendo que decir curriculum ampliado es discriminar,
sino que necesita, de un trabajo colaborativo dentro de la Escuela de Nivel entre todos los
docentes de la Educacion Inclusiva, compartiendo los saberes de ambos curriculums. De esta
manera, ni los docentes, ni los alumnos son especiales, sino que la forma de aprender de los
alumnos con discapacidad requiere del Curriculum Ampliado, sumado a los Apoyos
Pedagdgicos para acceder al Curriculun Prescriptivo, comun a todos, acompainados por las
docentes especializadas.“

El segundo grupo de alumnas: también realizaron sus observaciones pertinentes a la
cuestion.

Informe del grupo B

“La ley de Sistema de Proteccion Integral de los discapacitados o Ley N° 22.431 fue
sancionada y promulgada el 16 de marzo de 1981 por Jorge Rafael Videla con el objetivo de
otorgar a las personas con discapacidad atencion médica, educacion, y seguridad social. Se
brinda rehabilitacidon, formacidn laboral, préstamos o subsidios, escolarizacion. En el articulo 1
del capitulo 1: “de desempenar en la comunidad un rol equivalente al que ejercen las personas
normales..." Aqui se impone una presuncion de inferioridad bioldgica o fisiologica de las
personas con discapacidad, estd presuncion la da el uso de la conceptualizacion de la
palabra "normal".

Articulo 2. A los efectos de esta ley se considera discapacitada a toda persona que
padezca una alteracion funcional permanente o prolongada, fisica, mental, que en relacion a
su edad y medio social implique desventajas considerables para su integracion familiar, social,
educacional, o laboral. En esta definicion, se localiza la causa bdsica de la discapacidad al
interior de la persona, es decir, se la considera como enfermedad. Se piensa la discapacidad
como una condicion en si misma. Sin embargo, la discapacidad es una condicidn relacional, un
producto, en el cual una limitacidn funcional, en cualquier drea de funcionamiento humano,
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queda sancionada por la sociedad como una discapacidad. Reconociendo que la discapacidad
es un concepto que evoluciona y que resulta de la interaccion entre las personas y las
barreras del entorno que evitan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad
de condiciones con los demds. (Predmbulo de la Convencion sobre los derechos de las
personas con discapacidad, inciso e).

Articulo 3: La secretaria de Estado de Salud certificard en cada caso la existencia de la
discapacidad, su naturaleza y su grado, asi como las posibilidades de " rehabilitacion" del
afectado. Dicha secretaria de Estado indicard también, teniendo en cuenta la personalidad y
los antecedentes del " afectado”, que tipo de actividad laboral o profesional puede
desempefiar. Se observa en este articulo el modelo médico de abordaje al considerar a la
discapacidad una enfermedad, y a las personas como portadoras de un defecto que es
preciso corregir o " rehabilitar", determinando hasta los roles laborales a desempefiar,
cuando es la persona con discapacidad como sujeto de derecho y empoderada quien debe
elegir auténomamente e independientemente que desea, es decir posee el derecho a la toma
de decisiones para el desarrollo de su proyecto de vida.

Articulo 4: "los discapacitados ...", De esta manera de nominar, nombrar a las
personas con discapacidad se infiere que la discapacidad define a las personas cuando en
realidad es una condicion.

Articulo 6: "Talleres protegidos terapéuticos". Lo terapéutico, lo rehabilitatorio
remite al modelo médico, donde los valores e interpretaciones médicas destacan los déficits
del sujeto, con esto, no se debe entender que las personas con discapacidad no precisen en
algun momento de sus vidas el apoyo del tipo médico.

Articulo 7: El ministro de Bienestar Social de la Nacion apoyard la creacion de hogares
de internacion total o parcial para discapacitados cuya atencion sea dificultosa a través del
grupo familiar..." A partir del paradigma médico o clinico se crearon dmbitos aislados para
las personas con discapacidad que aun siguen vigentes y tienden a la segregacion de este
colectivo, desde el modelo social, se aspira a la inclusion plena de las personas con
discapacidad.

Entonces los aspectos que reclamaron nuestra atencion en este documento
(discapacitados, afectados, rehabilitacion, terapéuticos) aluden al paradigma médico, donde
la discapacidad era considerada como un problema de nacimiento, o adquirida que
presentaban ciertos sujetos, donde eran considerados anormales o desviados. Este enfoque
es coherente a la época en que fue redactada la ley, en 1981. Los grandes cambios sociales,
culturales y cientificos han puesto en cuestion muchos enunciados sobre la ciencia en general
y también sobre la discapacidad, surgiendo asi el Modelo Social de la discapacidad
considerando, que es la sociedad quien discapacita, con barreras de acceso, discriminacion y
representaciones sociales.”

Dentro de la problematica que ofrece como discusion la discapacidad, podemos
observar una coherencia en el andlisis de este grupo de estudiantes avanzadas. Presentan,
una lectura muy clarificadora de los intereses que son necesarios priorizar en la discapacidad
de las personas. Sobre todo, en lo referente a la accesibilidad. En cada punto que se narra hay
un posible obstaculo por el cual se debe presentar una discusién. Por lo tanto, el que suscribe
estas lineas, considera primordial mantener, para todo lo relacionado con discapacidad y
sobre el derecho a la accesibilidad, una actitud concientizadora, bajo un eje permanente y
continuo, direccionado a educary formar a la poblacion en la construccion ciudadana como
una manera de ayudar a la sociedad a conseguir calidad de vida. Obtener accesibilidad es
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aumentar nuestra calidad de vida. Se considerd interesante, exponer un analisis de
estudiantes, con todos los detalles posibles, para que quede demostrada la importancia que
requiere obtener informacidon de mayor apertura y no tan estructurada, como suele ser el de
las Ciencias Juridicas o del Derecho mismo. Por eso se apunta, moderadamente, a la
concientizacidn de toda la poblacién que integra la sociedad.

Se destacd la labor de alumnas para generar mayor inquietud a los lectores porque el
conocimiento puede encontrarse también en la persona que se estd formando. Es decir: tanto
la informacién, como el conocimiento puede ser suministrados por diversos agentes sociales y
los profesionales del derecho, debemos estar atentos para nutrirnos de él. En una palabra,
todos pueden ser parte de este gran armado.

Es por lo siguiente que resultan preguntas para reflexionar, como:

éExisten normativas adecuadas sobre accesibilidad? ¢Se estd verdaderamente en el
camino de divisar a la accesibilidad como un derecho? Mas alla de qué lo sea: ¢Somos
conscientes de ella? ¢Por qué cuesta tanto incorporarla a la vida diaria? éSe encuentra bien
legislada? ¢ Los hombres y mujeres del derecho, realmente, defienden cuestiones
relacionadas con la accesibilidad? ¢ La gente demanda mayor y mejor accesibilidad? ¢Qué es
lo que faltaria por observar? ¢ Qué se interpreta por lo general cuando se habla de
accesibilidad? ¢Como proponer un mejor reconocimiento del derecho a la accesibilidad? Una
de las respuestas es concientizar, con todas las herramientas que estén a la vista y a mano.
Cuando uno conoce algo, ya no puede ignorarlo mds. El derecho tiene que evitar conceder,
cada vez mas, interpretaciones confusas. Por eso, la importancia de concientizar a la
poblacién.

El profesional de la construccidn, al momento de edificar, deberia tener internalizado
todo lo referente a la accesibilidad. La industria automotriz lo mismo. Los vehiculos deben
tener, entre tantas otras comodidades muchas veces escatimadas por temas de presupuestos
econdmicos, parabrisas que permitan, a quien conduce, poder obtener desde su habitaculo
una adecuada visién panoramica. Se nota cada vez mas, que en los modelos actuales de autos
cero kildbmetros y de alta gama, carecen de esto minimo. El conductor no ve laterales
correctamente por la mala construccidn de los angulos coincidentes con los espejos
retrovisores, que de manera tal, se perjudica notablemente su necesaria visidon de 180° para
conducir. Esto dificulta una correcta circulacién y afecta el detenimiento y adelantamiento del
automovil a poca velocidad y en lugares urbanos muy populosos de transito peatonal y
ciclistico.

Incluso, luego de leer estas lineas, los profesionales del derecho, se deben preguntar;
qué necesidad demanda, seguir manteniendo un plexo normativo redactado hace 40 anos y
cudl es la necesidad de pretender seguir aplicdndolo en la actualidad, sin verificar siquiera, el
avance en sus términos o los cambios paradigmaticos. De ahi, la importancia de la utilizacion,
en la pluralidad de disciplinas relacionadas con las ciencias sociales. Aqui encontramos una
gran confusién legal. Encontramos una ley marco, que muestra una descripcidn de figuras que
ya fueron totalmente descartadas por la implementacién de nuevos paradigmas. Si cada
persona en la sociedad, se va conformando y actualizando, de acuerdo a su oficio y profesién,
como no lo hace una ley de esta envergadura. Los padecimientos de las injusticias, son
dificiles de esquivar y peor aun, cuando las leyes que deberian adoptar medidas para
proteger, no se ajustan a los nuevos tiempos. Esto que deberia ser obvio, tiene mucha
connotacion, ante la abrumadora cantidad de leyes sobre temas especificos, que no
encuentran explicacidn simple a la problemdtica de incorporar su contenido. Es decir, el fin
para lo que realmente fue o es creada.
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Al leer estas observaciones, el resultado arrojado, que se presenta por parte de estas
alumnas, es negativo, y de hecho son personas que no integran ni el mundo de lo juridico, ni
el legislativo, pero encuentran y describen en las leyes, una serie de situaciones escalofriantes
para la incorporacién a la sociedad de una persona discapacitada. Del derecho de
accesibilidad, de una persona discapacitada. La ambigua redaccién de la ley marco, en pleno
siglo XXI, se aleja verdaderamente de todo sentido de justicia por la que deberia bregar el
derecho. De aqui, surge la importancia del aporte de algunos aspectos basicos, que parten de
dos trabajos colaborativos hechos dentro de un proyecto aulico, elaborados en el Nivel
Superior de un instituto de formacidn docente, de la localidad de Tres de Febrero, para
sumarlos a nuestro cuestionamiento.

Este trabajo es realizado, tomando un propdsito muy definido, destacar una mirada
critica por fuera del derecho para que éste contemple. Son sujetos criticos del derecho que
apelan, como ciudadanos comprometidos a su experiencia laboral, para demostrar la
postergacion y vulnerabilidad de las personas discapacitadas y de ahi, se crea la necesidad de
hacerlo extensivo, a todo el resto de la comunidad.

Este texto tiende a generar una perspectiva favorable para visualizar un
inconveniente, que el comun de las personas y los profesionales del mundo legal, no discuten.
Las estudiantes destacadas, que ya estan haciendo sus practicas profesionales, manifiestan, e/
alejamiento de la ley con la realidad. Ademas, cuando se habla de accesibilidad, no es solo
para referirse a personas discapacitadas, tenemos también que, por ejemplo, una mujer
embarazada necesita determinada contencion para trasladarse por una ciudad. Un nifio
menor de tres afios, también necesita un lugar despejado, tanto para jugar, como para
trasladarse y por supuesto, aprender a caminar. Juegos seguros en las plazas publicas. Libre
de estorbos debera ser el camino, de un anciano o de un trabajador que lleva envoltorios de
un lugar a otro. Un abogado ciego, debe tener acceso a un expediente escrito en braille. Las
rampas deben extenderse mas alla de los centros comerciales y ser respetadas por los
automouvilistas, quienes en muchas situaciones le estacionan encima. Los asientos publicos
deben ser destinados para que su utilizacién ayude a la comodidad de una persona obesa.
Quien se traslada a realizar, cualquier actividad, por la calle en sillas de ruedas, debe tener
una via de prioridad para el mismo. Son muchas las ocasiones en las que podemos ver
personas en sillas de ruedas en el medio de autos, camiones y colectivos. Las autoridades
correspondientes a los distritos deben plantearse este cuestionamiento por ser un gran riesgo
innecesario y perfectamente previsible. Respecto a los bafios, tanto publicos como privados,
es necesario erradicar escalones que muchas veces tienen y colocar sefialamientos en braille.
Se podria seguir citando muchos ejemplos mds. Lo importante es mantener, como se dijo
desde un principio, una fuerte y contundente actitud concientizadora que nos permita seguir
creciendo en la formacidn ciudadana.

Cuanto el hombre de derecho esté alejado de esta informacién, poco puede aportar a
su solucion. Cuando se desconoce, qué es el derecho a la accesibilidad, la poblacién entra en
verdaderos inconvenientes que termina naturalizando. Es muy comun y facil, echarle la culpa
a los politicos y a la ausencia del Estado, como se hace en lo recurrente, principalmente desde
los sectores mds progresistas en términos ideoldgicos. Lo importante es entender, que la
sociedad es nuestra, la integramos nosotros, necesitamos de ella, que esté en dptimas
condiciones porque ya se vendra el dia que se necesite de sus instalaciones. Una sociedad
construida correctamente, bajo las normas de universalidad, que adopten el sentido del
derecho a la accesibilidad de las personas, serd una sociedad mas justa y que nos dara una
mejor calidad de vida. Si cada uno construye su frente sin obstdculos y sin desniveles
inapropiados, contribuye a un espiritu solidario, a un bienestar general. Lo mismo ocurriria, si
cada intendente o gobernador se ocupara en extender redes cloacales y agua corriente en
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todo el territorio, sin las mezquindades de los intereses politicos. No cerrar centros
educativos de distintos niveles, como actualmente ocurre en el territorio bonaerense porque
también esto afecta, el derecho adquirido a la accesibilidad de la educacién publica y gratuita.

Si la poblacidn internaliza parte de lo descripto, se le comenzara a encontrar una
pequefia y gran solucidn, para todos los ciudadanos que integran nuestro pais. Es el 40 % de
la poblacidn, enunciados en los renglones anteriores, los que padecen situaciones diarias y
controvertidas para llevar adelante su actividad laboral o privada. Si un gobierno, reduce el
presupuesto que financie, al menos un proyecto en el que intervengan investigadores, estard
recortando el derecho a la accesibilidad referido al conocimiento publico y al desarrollo
integral. Cualquier ser de esta tierra, puede padecer un trance, que lo imposibilite en un
tiempo determinado a realizar sus tareas habituales, dejandolo afuera del desempefio normal
de su vida. Nadie estd exento. jRecordarlo!

Cuando se hace referencia a la “normalidad” de su vida, se habla del pardmetro de la
figura de la normalidad, con la que se educa y se absorbe desde la crianza paterna. Al
perderse ésta, se produce una accidén involuntaria, totalmente dinamitadora, de la
autoestima. Solo con el ejemplo de pasar por una operacién abdominal, o la pérdida de un
empleo formal, bastaria para comprender, entender e internalizar, el cambio de concepcién
gue se pretende revitalizar. En general, se carece de una concientizacion efectiva al respecto.
El alejamiento que produce ignorar el derecho a la accesibilidad, termina siendo grave por su
naturalizacion ulterior. No se debe permitir el avance de la naturalizacidn. Porque seria ir en
desmedro de los derechos mismos de la poblacién y de la sociedad en su conjunto.

Accesibilidad: diversas conceptualizaciones.

Al hablar de accesibilidad, no se puede evitar hacer resefia a la raiz etimoldgica de
esta palabra, es decir a “acceso”. Segun Acceplan (2003), “el término acceso comprende tanto
la accion de llegar y acercarse, como la referencia a un paso o entrada; por lo que se convierte
en una forma de expresar la relacion que existe entre el entorno y las personas que lo
comparten.”

Desde esta perspectiva la accesibilidad representa la posibilidad de llegar a donde se
requiere ir o alcanzar aquello que se desea, esto sin que existan obstaculos o barreras que
impidan o limiten la participacién de la persona. Las nuevas tecnologias, (TIC) aparecen como
posibilidad de incorporarlas dentro del menu de los derechos a la accesibilidad.

Se debera tener en cuenta como primer elemento definir accesibilidad. El cual tiene
diferentes miradas de acuerdo a la concepcién con qué se mire.

El Manual de accesibilidad universal, Corporacién Ciudad Accesible Boudeguer &
Squella ARQ, Chile 2010. Patrocinado por el gobierno de Chile, nos dice su concepto en el
capitulo 1°, con una mirada desde la arquitectura:

“[...] Accesibilidad es el conjunto de caracteristicas que debe disponer un entorno
urbano, edificacion, producto, servicio o medio de comunicacion para ser utilizado en
condiciones de comodidad, seguridad, igualdad y autonomia por todas las personas, incluso
por aquellas con capacidades motrices o sensoriales diferentes. Una buena accesibilidad es
aquella que pasa desapercibida a los usuarios. Esta “accesibilidad desapercibida” implica algo
mds que ofrecer una alternativa al peldafio de acceso: busca un disefio equivalente para
todos, comodo, estético y sequro.”
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Rafael de Asis nos habla de la ley espafiola 51/2003 y da la idea de accesibilidad
universal, la cual estd estrechamente conectada con el concepto de barrera.

“[...JEn este campo puede entenderse por “barrera” todo obstdculo que dificulte o
impida el acceso de las personas a algtin dmbito de la vida social. Las barreras pueden tener
origenes muy diversos y proyectarse en dmbitos también diferentes”.

En el marco de la discapacidad, el concepto de barrera es un concepto amplio que
abarca obstdculos fisicos, ambientales, culturales, psicoldgicos o cognitivos. La idea de
barrera que estd detras de la accesibilidad universal, no es una idea abstracta, sino que varia
en relacion con situaciones y sujetos.

Es por todo lo expuesto en el término de accesibilidad, que deberia ser notable la
dedicacién de los individuos a participar de la extensidn de la figura. Es el territorio distrital
donde primero se visibiliza esta carencia, y también donde primero se la naturaliza. La
concientizacién debe trabajarse en este aspecto. Determinar un organismo municipal dotado
del conocimiento necesario para trasmitir y direccionar obras publicas con accesibilidad,
planes y programas. Semaforos sonoros, por ejemplo. Es importante encontrar recursos
econdémicos para evitar las excusas gubernamentales. Para este Ultimo punto, es necesario
trabajar con la posibilidad que brinda la ley de cheques. (Ley de cheques 25.730 Art. 3.
"Fondo de financiamiento del programa para personas con discapacidad “), la cual conforma
una cuenta, dentro del Banco Central de la Republica Argentina (B.C.R.A), con un fondo
especial para financiar proyectos en discapacidad, con lo recaudado de las multas cobradas
por el sistema bancario a causa de incumplimientos de emisidon y falta de fondos. En el 2013,
existia en esa cuenta, a nombre de la Comisidon Asesora de la Comisidon Nacional de la
discapacidad (CONADIS), ciento trece millones de pesos disponibles. Estaban inutilizados por
la falta de entrega de proyectos por parte de organismos publicos y privados. La Conadis
presenté capacitacion de acceso publico en el Colegio Publico de Abogados de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires para articularlos segun las caracteristicas del solicitante. Si bien la
gestidén gubernamental actual tiene una mirada reticente para determinados tipos de gastos,
es la concientizacion de la poblacidn, la que tiene que exigir un cambio de actitud hacia el
direccionamiento propositivo que se expone y uno de los modos de lograrlo es
concientizando a cada individuo de la sociedad, lo mas posible. Una vez mas, se reitera lo
ideoldgico, como una forma cognitiva de ver al mundo, desde una misma perspectiva.

Plan Nacional de Accesibilidad de la COMISION NACIONAL ASESORA PARA LA
INTEGRACION DE PERSONAS DISCAPACITADAS nos explica en qué consiste el plan:

“[...]JEs un marco estratégico para promover y dar coherencia a las acciones que las
Gestiones de Gobierno conjuntamente con otras administraciones y entidades publicas o
privadas han de realizar con el objetivo comun de suprimir barreras e implantar el
denominado Disefio Universal. Se entiende por Disefio Universal a la actividad por la que
cualquier bien o servicio es concebido o proyectado desde su origen para ser utilizado por
todas las personas, o el mayor numero de ellas posible”.

” [...Jampliar el dmbito de la Ley Nacional N° 24.314 de Accesibilidad de Personas con
Movilidad Reducida [...]”

“[...]Jpara favorecer la equiparacion de oportunidades de las personas con movilidad
y/0 comunicacion reducida promoviendo a la vez una mayor calidad de vida en toda la
poblacion [...]".

“[...]JEIl Plan ha sido desarrollado por la CONADIS, como entidad responsable de
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promover la equiparacion de oportunidades y la mejora de calidad de vida de los colectivos
mds afectados por las barreras: personas con movilidad y/o comunicacion reducida [...]”.

“[...]JEl seguimiento y evaluacion del Plan Nacional de Accesibilidad es un conjunto de
procesos que deben permitir verificar la efectiva realizacion de las acciones previstas en el
mismo. Este conjunto de procesos debe permitir constatar, medir y valorar las acciones
realizadas y sus efectos, posibilitando la realizacion de un balance para su redireccion y la
realizacion de los ajustes necesarios para la consecucion de los objetivos planteados [...]".

El marco tedrico debe direccionarse a todo aquel que le facilite comprender y hacer
accesible gradualmente el entorno existente.

La normalidad: una concepcion falaz y una lucha cotidiana

En la facultad, se ven derechos civiles, politicos y humanos, pero durante la época de
estudio, no hay un detenimiento en fijar conocimiento, bien determinados, respecto a la
accesibilidad. Se educa desde el hogar, con una mirada de matriz autoritaria (“No hagas”, “no
digas”, “no toques”). Luego es desde la escuela y la religion, es donde se refuerza
inconscientemente, con pardmetros de normalidad. Los medios corporativos de
comunicacién trabajan fuertemente instalando el discurso dominante y defendiendo con
estigmatizacidn y pre conceptos, sus intereses. Vuelcan sus valores, de esa manera a la
sociedad, que masivamente las personas consumen y reproducen. Es el individuo, quien, con
esa carga, lleva a su vida adulta, una aplicacion diaria e inconsciente de ese mismo pardmetro
con el que fue educado de nifio e informado de adulto, y dentro del campo de la discapacidad
ocurre exactamente lo mismo. Hay profesionales que mantienen latentes, viejos paradigmas
gue no desean abandonar. Todavia encontramos en algunos Congresos dos posturas
antagonicas sobre la educacién inclusiva e integradora. Aunque parezca mentira, hay quienes
sostienen todavia, que los ciegos deben ser educados con otros ciegos porque de esa manera,
se hacen fuertes en un mismo aprendizaje y en una misma percepcion. Aqui es cuando se ve,
gue en algunos Organismos no gubernamentales (Ong.) son manejadas por personas que solo
tienen una buena intencidn, pero una carencia enorme frente al conocimiento lo que les
quita idoneidad para actuar. Es asi, como se dificultan ain mas las cosas.

Naturalizar termina siendo normal. Por ende, propone una enorme lucha de
concientizacién desde los hogares, escuelas, trabajos, organismos publicos, empresas. El
Estado debe orientar, controlar y direccionar tal actividad.

Rosato, Ana y Angelino Alfonsina en su trabajo llamado “El papel de la ideologia de la
normalidad en la produccion de discapacidad”(2009), comentan que por ejemplo, una politica
social que tenga como objetivo «paliar» los efectos de la «pobreza» y que contenga un item
particular sobre la «discapacidad» produce, al mismo tiempo, el efecto de demarcacién de un
conjunto especifico, los «discapacitados», dentro del conjunto mas general de «pobres», es
decir constituyendo la categoria «pobres discapacitados». Esto puede llevar a un
reconocimiento inadecuado: se lo reconoce como grupo especifico —discapacitados— pero
privilegiados en tanto pobres.

Hasta cuando desde el Estado, se intenta llevar adelante una politica publica que
ayude econdmicamente a un discapacitado, se puede cometer el error de etiquetamiento o
de discriminacion positiva. La sociedad debe terminar de dar limosna al necesitado y
otorgarle mayores posibilidades de crecimiento, en el mds amplio de los sentidos.

Como bien indica el antropdlogo e historiador francés, Henri Jakques Stiker sobre la
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construccion social de la discapacidad:

“No existe discapacidad, ni discapacitado, fuera de construcciones culturales y
sociales precisas; no hay una actitud hacia la discapacidad fuera de una serie de referencias
sociales y construcciones” (Stiker, 1999, p. 14).

Conclusion

Para llevar adelante esta propuesta, se debe bregar por un Estado consolidado. La
solidez se basara en politicas publicas controladas por el Estado nacional, provincial y
municipal. Respecto a las caracteristicas, que ofrece el mundo del capitalismo, no se propone
romper con él, sino convenir con él. Es sumamente importante para generar mayor
accesibilidad, o mejor dicho mayor ampliacién de derechos hacia todos los ciudadanos.
Defender la existencia de un Estado de bienestar, donde esté dotado tanto de
intervencionismo y proteccionismo y desarrollo econdmico, como de mediar ante los
intereses de los mas débiles. Donde la palabra Republica no se banalice y contenga una
verdadera division de poderes. Donde las acciones de amparos que se presenten, por
cualquier posible pérdida de los derechos adquiridos, sean atendidos en tiempo y forma
conforme a derecho como lo consagra la Constitucién Nacional, en su articulo 43 y la
Constitucién de la provincia de Buenos Aires, en su articulo 20. Para ello, es necesario avanzar
contra el egoismo humano. Muchos costos procesales se pueden perfectamente evitar y buen
parte de los recursos se pueden invertir adecuadamente. Pero todo va a adquirir de la
concientizacidn de las personas y de su articulacién con los hombres de la gestidn, los cuales
se deben capacitar permanentemente sobre el término. Se necesita que el derecho a la
accesibilidad se evidencie, se problematice, se visualice, se discuta, que salga a la luz. Todos
los ciudadanos deben internalizarlo. El Estado debe darlo a conocer y también es en los
institutos educativos y talleres, de todos los niveles, donde deben ensefarlo para que sea el
reflejo de un simbolo practicable y buscado. Es un tema muy sencillo de abordar, necesita la
voluntad de su enunciado. Esta seria una manera de construir una nueva concepcién politica
y juridica de la ciudadania. Nada puede resolver el Estado, en este aspecto, si decide
establecer impuestos cada vez regresivos y una politica que reduce las pensiones a los
discapacitados o la posibilidad de que un jubilado, pueda obtener un mayor aumento de su
haber.

No es contra nadie, es a favor de todos y se conceptualiza como un asunto politico,
social y cultural. Porque en el fondo, la cuestidn, es evitar la exclusion, la opresion, la
dominacion y la desigualdad injustificada de toda persona, sea o no discapacitada.

Finalmente, y para terminar ilustrando la conclusidn, se apela a una frase populary
muy elocuente, de la canta autora de Tango Eladia Bldzquez, que ayuda a graficar en pocas
palabras estos ultimos renglones, diciendo:

“Eso de durar y transcurrir,
no nos da derecho a presumir

porque no es lo mismo que vivir,
honrar la vida”.

~N~
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Resarcimiento del dafo ambiental como ultima ratio. La importancia de la ampliacién de

la responsabilidad civil en materia de prevencion.

Por Clarisa Baldoni*

Resumen

Los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales surgieron como contraposicion al
desarrollo del sistema capitalista para morigerar la conflictividad social. No obstante, su
exigibilidad queda supeditada a la disponibilidad de recursos de cada Estado.

El Derecho ambiental, integrante de esta categoria goza de jerarquia constitucional
en Argentina, expresamente mencionado en el articulo 41 de la Constitucién Nacional. La
peculiaridad de este articulo es la mencion expresa del dafioy la preservacion de este
derecho de incidencia colectiva.

El principio precautorio adquiere mayor relevancia con la entrada en vigencia del
Nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién ya que focaliza la responsabilidad civil en el deber
de prevencion.

Palabras claves

DERECHOS ECONOMICOS SOCIALES Y CULTURALES — DERECHO AMBIENTAL — DEBER
DE PREVENCION — PRINCIPIO PRECAUTORIO — RESPONSABILIDAD CIVIL -

INTRODUCCION

Los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales forman parte de las clasificaciones de
los Derechos Humanos, mds alla que la dignidad humana es indivisible. No obstante en la
realidad pueden apreciarse las diferencias que justifican las divisiones, tal como lo es el caso
de la operatividad de los derechos, en los DESC queda sujeta a la disponibilidad econémica
que tenga cada Estado.

El derecho ambiental forma parte de los Derechos Humanos. Se lo reconoce como
una nueva rama del derecho por lo reciente de su evolucién, implicita en la toma de
conciencia sobre el cuidado del medio ambiente. Es el lugar donde la humanidad vive, se
desarrolla y se interrelaciona con los demds seres vivos y factores.

Podria sefialarse que la interrelacién del hombre con la naturaleza no es nueva,
inclusive el ambiente preexiste a la humanidad. Pero no se trata del descubrimiento de esa
interrelacién que hace surgir esta rama del derecho, sino el avance de los desequilibrios que
provoca la actividad humana en la naturaleza. Asi se comenzé a pensar y actuar para el
cuidado de ambiente como situacion indispensable para el cumplimiento de otros derechos y
principios tales como la salud y dignidad de la persona humana.

El dafio ambiental se produce por los cambios que los seres humanos realizan por sus

! Abogada. Doctoranda (UM). Doctora en Derecho del Trabajo, Prevision Social y Derechos Humanos.
Magister en Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales Internacionales.
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actividades. Sin embargo no todo cambio va a provocar necesariamente un dafio, sino aquel
gue genere una alteracion relevante. Definicién que por su vaguedad puede generar
conflictos en la interpretacién de un caso concreto.

Impedir las actividades para evitar esas modificaciones no es la solucién, dado que
ello traeria carencia de recursos, desarrollo y progreso a la humanidad. En este sentido es
necesario comenzar a transitar los caminos de la responsabilidad civil en su concepcion
moderna que engloba a la prevencién segin ha marcado la jurisprudencia de las ultimas
décadas y ha receptado inteligentemente el legislador en el Codigo Civil y Comercial de la
Nacién (CCCN).

DESARROLLO

Surgimiento de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Alcances hasta la
actualidad.

Los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, conocidos también como derechos
de segunda generacion dentro de la clasificacién que los considera por orden de aparicién en
el derecho positivo, surgieron como consecuencia de la opresion de los pueblos frente al
desarrollo del sistema capitalista, surgieron precisamente para morigerar la conflictividad
social.

Podemos sefalar a la clasificacion entre comillas porque podemos afirmar que la
dignidad humana es indivisible, sin embargo tenemos categorias de derechos humanos como
la que acabo de sefialar. Entonces los DESC no son menos que los civiles y politicos, sin
embargo su exigibilidad y operatividad quedan sujetas a los recursos de cada Estado.

..la universalidad, la interdependencia, y, principalmente, la indivisibilidad, la irreversibilidad y
la naturaleza complementaria de ellos pareciera conspirar contra la pulcritud semantica de la tesis que
divide generacionalmente a los derechos humanos.

No deberia soslayarse la circunstancia de que, bajo el pretexto de una escisidon de aquellos en
generaciones, se han justificado y tolerado graves incumplimientos estatales en el plano de los
derechos econdémicos, sociales y culturales, escudandose en la mentada progresividad de éstos y en la
falta de disponibilidad de medios materiales para operativizarlos, cuando sabido es que el
cumplimiento o la observancia de ciertos derechos humanos —civiles y politicos- no justifica la
denegacion de otros —econdmicos, sociales y culturales- (ver v.gr la Declaracion de la ONU sobre el
derecho al desarrollo[1986])... Dado que ideoldgicamente concebimos a la democracia como un
sistema de inclusiones, no de exclusiones... juzgamos imprescindible que se concrete el pasaje de la
progresividad simbdlica a la progresividad efectiva y real de tal tipologia de derechos, principio de
progresividad que interactua con el de interdiccion de regresividad... (Bazan, 2005)

Esto tiene un justificativo que esta intimamente relacionado con los hechos histdricos
gue dieron origen a su aparicidon porque precisamente fueron necesarios para mantener el
orden, la paz social cosa que se intenta mostrar como una conquista de derechos, los
derechos sociales de las masas, en realidad su aparicién tiene relacion directa con la
continuidad del sistema capitalista frente a la aparicién de su antitesis el comunismo.

Zerrillo (2014) sostiene que “claramente en el momento de la Revolucién Francesa se
estaba en los preludios de una sociedad capitalista y la declaracidn de derechos tenia como
finalidad primordial garantizar que dicha sociedad se desarrollara”. El mismo autor afirma que
habia una necesidad de afianzar la construccién del derecho como mecanismo de regulacién
social, para el surgimiento de lo que hoy se conoce como economia de mercado. Es decir, esa
en apariencia restriccién al Poder absoluto fue en sentido de otorgar mayores ventajas y
privilegios a la burguesia.
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De esa manera “...el derecho no pierde asi su esencia, su motivo de existir, sino que
direcciona con claridad el sujeto al cual controlar y el sujeto al cual proteger... La aparicién de
los derechos, la construccion juridica que legitima su creacién, no fue pensada para que los
mismos carezcan de eficacia en su exigibilidad y vigencia.”

La economia fundada en el trabajo artesanal fue sustituida por la industria y la
manufactura. Este fenédmeno que se origind en Inglaterra luego se extendio a toda Europa.
Tuvo un gran impacto econdmico, y generé enormes transformaciones sociales. Desde el
éxodo masivo de campesinos hacia las ciudades. Ello porque el agricultor pasé a ser un obrero
industrial. La ciudad aumentd su poblacién como consecuencia del crecimiento natural y de la
migracion de los campesinos.

Estas situaciones generaron las primeras necesidades sociales como la carencia
habitacional. La poblacién marginada vivia en espacios reducidos carentes de comodidades e
higiene. El éxodo masivo origind abundante mano de obra con lo cual se produjo el fendmeno
de la precarizacion: extensas jornadas de 14 horas diarias en trabajadores hombres, mujeres y
nifios. Los salarios muy bajos, inexistencia de derechos laborales y mucho menos de la
Seguridad Social.

En contraposicion a proletariado, se fortificd el poder econdmico de los grandes
empresarios y con ello el sistema econdmico capitalista, determinado por la propiedad
privada de la produccién y la regulacién de los precios por la oferta y la demanda. La
burguesia se encontrd en una situacidn de privilegio social basado en la riqueza.

Frente a la situacidn de precariedad de los trabajadores en sus condiciones de vida 'y
de trabajo comenzaron a surgir criticas y propuestas. El socialismo de Karl Marx, que proponia
la revolucién y la abolicion de la propiedad privada por un lado. La Iglesia catdlica por el otro
mediante la Enciclica Rerum Novarum en un intento de la busqueda de equilibrio entre el
capitalismo y las incipientes ideas del socialismo. Si bien ello no fue posible, muchas de las
cuestiones ahi planteadas fueron banderas de lucha, posteriormente incorporada en lo que
aqui remarcamos como derechos de segunda generacion.

Frente a la amenaza de la continuidad del sistema capitalista que estos conflictos
generaban es cuando aparece la necesidad de garantizarlos y es ahi donde surgen
precisamente los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

...Ia percepcion existente a comienzos del siglo pasado de que en el marco de limitar derechos
(civiles y politicos) mediante otros derechos (sociales, econdmicos y culturales) se iba a obtener el
respeto y vigencia de las reclamaciones que hasta ese momento se expresaban mediante la lucha
politica por el cambio del sistema politico, econdmico y social, fue a tiempos vista, un error que no
tuvo en consideracidn la relativa autonomia del campo juridico y con ello, la correlacion de fuerzas que
existe con los agentes investidos de competencia social y técnica para decir lo que dice el derecho.

La domesticaciéon de las movilizaciones populares, de las acciones de accién directa y de la
confrontacion en la calle y en las ideas, tuvo sin lugar a dudas resultados perjudiciales para el conjunto
de los trabajadores.

De alli, resulta absolutamente predecible que luego de abandonada la lucha politica, de
ingresada la discusion al campo del derecho, aparezca el desarrollo de teorias del orden de los
derechos operativos y programaticos, que responden ni a mds ni menos a los intereses de quienes
ostentan el monopolio del derecho. (Zerrillo, 2014)

Es por ello que si bien la aparicién de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
es visualizada como la conquista de las masas en busqueda de su bienestar, lo cierto es que
fueron funcionales a las desigualdades que generaron esas luchas. Sin embargo no fue
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reconocida la obligacidn de su cumplimiento y vigencia en las mismas condiciones que los
Derechos Civiles y Politicos, cuyo origen fue muy diferente. Sin dudas esto repercute en la
actualidad y las diferencias existentes en su aplicacion efectiva.

El Derecho ambiental

El hombre forma parte del medio ambiente y por ende interactda con los demas
elementos. Asi es como también modifica el ambiente en su interaccién con el medio.
Sostiene Bustamante Alsina (1994) que “después de mucho tiempo de reflexiones de
naturalistas y ecdlogos, salta a la vista que el hombre como especie viviente forma parte de
un sistema complejo de relaciones e interrelaciones con el medio natural que lo rodea. El
ambiente es el conjunto de factores que influyen sobre el medio en el cual el hombre vive”.

Ello podria verse compensado por el equilibrio constante que busca la naturaleza. Sin
embargo la actividad humana, en busqueda permanente de mayor confort realiza mayores
actividades que no siempre logra adaptarse al equilibrio natural. Porque, a diferencia de las
demads especies del reino animal, por ejemplo, descubrid la agricultura y ganaderia para
proveerse de alimentos, almacenarlos y manufacturarlos. Dichas actividades productivas
fueron a su vez especializdndose lo que comenzd a modificar suelos, ecosistemas,
escurrimientos de aguas, etc. El procesamiento industrial, que también fue progresivo genera
modificaciones en el ambiente. Los avances de las ciencias y la tecnologia colaboran en estos
fendmenos. Pero a su vez genera otros, entre ellos mayor longevidad de la poblacién lo cual
provoca cambios demograficos.

El hombre también establecié pautas y normas para hacer posible la convivencia, asi
nacio el derecho que también fue desarrollandose en distintas especialidades, entre ellas el
derecho ambiental, una de las ramas mas recientes.

Claro que si decimos ambiente como objeto de derecho ya nos encontramos con una
situacidon compleja como lo es la definicién, de hecho nuestra Ley General del Ambiente no lo
define®. Pastorino (2005) dice que es por su reciente aparicidn en relacién a su tratamiento
sistémico y de concepcidn global ya que el hombre desde sus origenes se ha interrelacionado
con el ambiente que lo rodea. “...El ambiente existe antes que la humanidad por ello no se
puede partir de una definicion legal o jurisprudencial, el ambiente es una realidad que el
derecho debe descubrir, cuestion que como lo afirma Francois Ost. El ambiente existe antes
que la especie humana.

Pastorino (2005) asimismo afirma que si vemos el ambiente como objeto de estudio
de la ecologia, posee algunas caracteristicas esenciales: entre ellas la alterabilidad, el
permanente cambio. Ello por su esencia, los factores que lo conforman, la interaccién vy la
capacidad de afectar o modificar otros componentes. Sin embargo, en ese juego de causas y
consecuencias la naturaleza siempre busca un equilibrio. De ahi que lo denomina equilibrio
dindmico.

Siguiendo a Caferatta (2004) que nos recuerda una definicidn del derecho ambiental
podemos sefalar que “...es el conjunto de normas regulatorias de relaciones de derecho
publico o privado tendientes a disciplinar las conductas en orden al uso racional y

2 - . . . .
Sin embargo vale resaltar que la Ley N2 11.723 de la Provincia de Buenos Aires, lo define como un
“sistema constituido por factores naturales, culturales y sociales, interrelacionados entre si, que
condicionan la vida del hombre a la vez que constantemente son modificados y condicionados por éste”.
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conservacién del medio ambiente, en cuanto a la prevencion de dafios de éste, a fin de lograr
el mantenimiento del equilibrio natural, lo que redundara en una optimizaciéon de la calidad
de vida.” La naturaleza de este derecho es compleja por sus caracteristicas que nuestra
Constitucion Nacional en su reforma de 1994 denomina de incidencia colectiva.

Este autor deja en claro también la incidencia de este derecho con los Derechos
Humanos:

“... derecho declaradamente mas solidario, con interdependencia marcada con los derechos a
la vida, a la salud, a la libertad, a la intimidad, y con una necesaria simbiosis con el desarrollo
econdmico. Su finalidad es velar por los intereses colectivos, no individuales, sino difusos sobre bienes
de uso y goce colectivo. Tiene también en su singular teleologia la intencién de asumir su calidad de
vida como valor. Calidad de vida que va de la mano del reconocimiento de la dignidad humana” Ello
para luego destacar que “... no cabe duda que entre ambiente y salud existe una estrecha relacion. Asi
se ha dicho que [el derecho a la tutela del ambiente o derecho al ambiente salubre puede considerarse
expresién del derecho a la salud]”

El derecho al medio ambiente es un derecho inherente a la persona humana,
presupuesto del disfrute y ejercicio de los demas derechos, ello por la interrelacion del
ambiente con la calidad de vida. Constituye una proyeccion del derecho a la existencia, en
dignidad. Asi es como lo establece nuestra Constitucién Nacional en su articulo 41, pues
consagra el derecho de todos los habitantes a un ambiente sano, equilibrado y apto para el
desarrollo humano, expresando que las actividades productivas deben satisfacer las
necesidades presentes sin comprometer la de las generaciones futuras.

En el dmbito de los instrumentos internacionales vale recordar que el derecho al
medio ambiente explicitamente se encuentra en el Protocolo Adicional a la Convencién
Americana de Derechos Humanos establece en su articulo 11 que “...todos tienen derecho a
vivir en un ambiente sano y a tener acceso a servicios publicos basicos. 2. Los Estados Partes
deben promover la proteccién, la preservacion y el mejoramiento del ambiente...”

El alcance de este derecho se lo da la Convencidn a través de los articulos 1 en cuanto
a la obligacién de los Estados de respetar los derechos, 2 el deber de adoptar medidas en el
derecho interno y 26 menciona el compromiso de los Estados Partes en adoptar medidas
para lograr de manera progresiva la aplicacion de los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales. El Protocolo relativo a estos derechos establece el derecho al medio ambiente
sano.

En lo que respecta a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, tal como se puede observar con el caso Luna Lépez vs Honduras, sentencia del 10
de octubre de 2013, previo a su analisis la Corte recordd que: “existe una relacidon innegable
entre la proteccién del medio ambiente y la realizacién de otros derechos humanos ... En
este sentido, la Corte considera que los Estados tienen la obligacién de adoptar todas las
medidas necesarias y razonables para garantizar el derecho a la vida de aquellas personas que
se encuentren en una situacién de especial vulnerabilidad™®”.

No obstante, si bien el Derecho al medio ambiente sano se encuentra dentro del

? Caso de la Comunidad Mayagna op. Cit.. Serie C No. 79, parrs. 144, 149 y Caso Kawas Fernandez,
supra, parr. 148. Cfr. Organizacion de los Estados Americanos, Protocolo Adicional en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”, articulo 11. Asimismo, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos ha reconocido la relacion que existe entre la proteccion del medio ambiente y la
realizacion de los derechos humanos.

* Caso de la Masacre de Pueblo Bello y Caso Castillo Gonzélez y otros.
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Protocolo adicional, no se registran reclamos de esta indole, sino a través de otros derechos”.
El Dafilo ambiental.

Pablo Lorenzetti (2015) establece una diferenciacion del dafio ambiental respecto a
cualquier otro dafio: “es el Unico que posee referencia directa en la norma de mayor jerarquia
de nuestro Estado de derecho” en alusidn a su incorporacion a la Constitucidon Nacional
mediante el articulo 41 en su ultima reforma de 1994.

Asimismo este autor lo sefiala como bicéfalo por involucrar perjuicios individuales y
colectivos. Deja aclarado ademds que en los casos particulares podrian aplicarse también las
normativas de derecho comun. En este sentido —aclara- Bustamante Alsina (1994) lo
denomina ambivalente, pero con una particularidad: sostiene que existe un dafio ambiental
gue es comun a la sociedad y otro que se realiza a través del propio medio ambiente que por
efecto rebote causa dafios a personas concretas. Algunos autores hablan de dafio al
ambiente y dafio a través del ambiente®.

A diferencia de lo expuesto, la Ley General del Ambiente si define dafio ambiental en
su articulo 27 como toda alteracidn relevante que modifique negativamente el ambiente, sus
recursos el equilibrio de los ecosistemas o los bienes o valores colectivos. Sin dudas el
derecho se enfrenta a uno de sus mayores problemas como lo es la vaguedad del lenguaje’,
puesto que alteracidn relevante puede generar diversas interpretaciones.

Siguiendo a Pastorino (2005) la actividad humana no siempre genera o modifica el
ambiente de modo negativo:

Cualquier actividad humana puede producir un impacto en el sentido de un “efecto de una
actividad sobre la naturaleza”. Pero estos impactos pueden no ser siempre negativos, ya que también
el hombre impacta la naturaleza para mejorar el ambiente o corregir los desequilibrios que el mismo
ha provocado. Muchas medidas humanas tienen ese impacto positivo por si mismas, como si fuera
buscado. El establecimiento de una red de transporte publico eficiente puede provocar un impacto
positivo en la calidad del aire por la disminucidn en la circulacién de medios privados. La caza de un
ejemplar de fauna silvestre es un impacto negativo, pero no genera el dafio irreversible de la pérdida
de la especie si es hecha en forma regular. Un concepto demasiado estricto de dafio ambiental como
todo impacto negativo impediria casi todas las actividades humanas ya que ellas alteran el medio
ambiente en alguna manera. Por eso debe tomarse referencia del estudio cientifico que pueda
ponderar la capacidad de carga del ambiente. Por ejemplo, |a actividad agraria —que mayoritariamente
se considera la actividad mdas compatible con la naturaleza- se hace en terrenos que de no existir tal
actividad serian ambientes naturales... La solucién no es prohibir la agricultura, sino planificar el
territorio para definir areas en las que esa actividad se pueda realizar y otras reservadas a la
preservacion de los ambientes naturales en cantidad y bajo sistemas que permitan su continuidad en el
tiempo.

Podria decirse entonces que en el dafio al ambiente existe un detrimento hacia el
interés social. El sujeto de tutela es el ambiente como bien juridico a proteger. Por otra parte
cuando refiere a dafio a través del ambiente existen personas concretas que han padecido un

> Por ejemplo a través del derecho de propiedad en el caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001

®Tales como esta distincién fueron Walsh Juan y Preuss Federico en “El dafio ambiental: la necesidad
de nuevas instituciones juridicas” publicado en Jurisprudencia Argentina en 1996.

7 Genaro Carrié (1986) decia en su libro Notas sobre Derecho y Lenguaje “las palabras que aparecen en
las normas juridicas para aludir a hechos, sucesos o actividades humanas, y proporcionar pautas o criterios
para guiar o juzgar estas ultimas tienen una sombra de penumbras, es decir son actual o potencialmente

vagas”.
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menoscabo en sus derechos por dafios a través del ambiente. En este caso el bien juridico es
la persona humana. Sin embargo, mas alla que esta diferenciacion sea utilizada para
establecer legitimacidn activa y normativa aplicable, en todos los casos el receptor que
requiere proteccion, finalmente es la persona humana.

Responsabilidad por dafio ambiental. Preservacion y Prevencion por sobre la
reparacion.

Frente al dafio ambiental o dafio a través del ambiente se abren caminos inherentes a
la responsabilidad civil. En el primer caso resultan aplicables articulo 41 de la Constitucion
Nacional, los Pactos Internacionales con Jerarquia constitucional aplicables a la materia, el
régimen de responsabilidad establecido en la Ley General del Ambiente y normas inferiores
segln sea la jurisdiccidn del hecho. Mientras que en los segundos resulta aplicable la
normativa del derecho civil.

La responsabilidad en el dafio ambiental colectivo posee una funcién de
recomposicidn en primer lugar y de manera subsidiaria procede la indemnizacién pecuniaria®.
En el caso del dafio ambiental individual, la naturaleza de la responsabilidad es
principalmente resarcitoria y el monto indemnizatorio se destina a cada damnificado, en la
medida del dafio efectivamente sufrido.

No obstante, la funcién preventiva de la responsabilidad a partir de la sancién del
nuevo CCCN ha adquirido mayor protagonismo porque le ha dado lugar al avance que habia
tenido en la jurisprudencia. Si bien la reforma del afio 1994 de la Constitucion Nacional y la
Ley General del Ambiente establecen el deber prevencién y precaucién, ello es en los dafos
de incidencia colectiva. A partir de la reforma del Cédigo Civil lleva este mismo caracter a los
dafios ocasionados a través del ambiente a personas concretas.

El articulo 1708 CCCN genera una modificacién importante a la responsabilidad al
establecer que “las disposiciones de este titulo son aplicables a la prevencidn y a su
reparacion”. Es decir, que por una parte conserva la teoria de reparacion del dafio causado y
ademas la complementa con la funcidon preventiva. El Cédigo derogado establecia solo el
resarcimiento por dafo causado con lo cual de no producirse no generaba responsabilidad.
Por ello la jurisprudencia aplicaba el principio precautorio fundado en el articulo 41 de la
Constitucion Nacional y la Ley General del Ambiente.

Asi lo ha dicho la Corte Suprema de Justicia en el fallo Salas, Dino y otros ¢/ Salta,
Provincia de y Estado Nacional s/ amparo del 26 de marzo de 2009° en la que expresamente
manifesté que la medida adoptada se funda en el principio precautorio contemplado en la

Ley General del Ambiente y dispuso que:

Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible la ausencia de informacion o certeza cientifica no
debera utilizarse como razén para postergar la adopcion de medidas eficaces, en funcidn de los costos, para
impedir la degradacion del medio ambiente". En el presente caso se ha demostrado claramente que se otorgaron
autorizaciones para la tala y desmonte tomando en consideracion el impacto ambiental de cada una de ellas, pero
no se ha efectuado ningun estudio relativo al efecto acumulativo de todas las autorizaciones. La tala y desmonte
de aproximadamente un millén de hectareas tendra un efecto sobre el ambiente que no se puede ignorar y que,
en palabras expresadas por el representante de la Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable de la Nacién en
la audiencia publica del dia 18 de febrero del corriente afio, seguramente sera negativo... El principio precautorio

® Que se destina al Fondo de Compensacién Ambiental.

° Lo expuesto fue por la peticién del Estado Provincial que solicitaba se dejara sin efecto la medida cautelar
dictada en su pronunciamiento del 29 de diciembre de 2008 en el que dispuso el cese provisional de los
desmontes y talas de bosques nativos en los departamentos de San Martin, Ordn, Rivadavia y Santa
Victoria, autorizados por la Provincia de Salta durante el ultimo trimestre del afio 2007.
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produce una obligacién de prevision extendida y anticipatoria a cargo del funcionario publico. Por lo tanto, no se
cumple con la ley si se otorgan autorizaciones sin conocer el efecto, con el propdsito de actuar una vez que esos
dafios se manifiesten. Por el contrario, el administrador que tiene ante si dos opciones fundadas sobre el riesgo,
debe actuar precautoriamente, y obtener previamente la suficiente informacién a efectos de adoptar una decision
basada en un adecuado balance de riesgos y beneficios. La aplicacidn de este principio implica armonizar la tutela
del ambiente y el desarrollo, mediante un juicio de ponderacidn razonable. Por esta razén, no debe buscarse
oposicidn entre ambos, sino complementariedad, ya que la tutela del ambiente no significa detener el progreso,
sino por el contrario, hacerlo mas perdurable en el tiempo de manera que puedan disfrutarlo las generaciones
futuras.

Como ya se expreso se trata de una responsabilidad preventiva, que el nuevo CCCN
recepta de la jurisprudencia. Implica un deber que remite a una instancia previa, solo con la
certeza del dafio irreversible que podria causar, antes que el mismo suceda. “La norma del
CCCN establece con acierto la tutela preventiva o inhibitoria, esto es para evitar que un dafio
se produzca ex ante. Tutela que si bien siempre ha existido, ahora el CCCN la consagra en
forma expresa. La responsabilidad civil no es sélo la obligacidn de reparar, sino el deber de
evitar el dafio” (Bueres, 2015).

Un dato interesante surge del 1709 del CCCN porque le da prioridad a la
responsabilidad establecida en dicho texto normativo respecto a las normas especiales. “Este
articulo serd importante en caso de colisidon entre este Codigo y las leyes especiales (véase
por ejemplo... la responsabilidad agravada en materia ambiental, o la ley de residuos
industriales o residuos peligrosos)” (Bueres, 2015)

El articulo 1710 del CCCN regula el deber genérico de evitar la produccién del dafio y
con ello complementa también al principio de prevencidén que establece la Ley General del
Ambiente. Se trata de un deber genérico erga omnes, que alcanza no solo la obligacién de
evitar la produccién de un dafo, sino de disminuir su magnitud y evitar que se agrave cuando
se ha producido. En el anterior Cédigo no existia una accion preventiva genérica.

La exigibilidad de la obligacién que genera este tipo de responsabilidad estd dada a
toda persona siempre que se encuentre dentro de la esfera de su control. Para Bueres (2015)
implica una excepcion a la reparacién plena por tratarse de Derechos Humanos: “en la tutela
de la personay por consiguiente de los derechos inherentes a ella como el honor, la
privacidad, la intimidad, la identidad, etc, es relevante la tarea preventiva que se presenta
como de mayor eficacia”.

La Corte habia dicho en el fallo "Mendoza Beatriz Silvia y Otros C/ Estado Nacional y
Otros S/ Dafios y Perjuicios (dafos derivados de la contaminacion ambiental del Rio Matanza -
Riachuelo) del 20 de junio de 2006, que es de prioridad absoluta la prevencién del dafio
futuro: “...1a presente causa tendrd por objeto exclusivo la tutela del bien colectivo. En tal
sentido, tiene una prioridad absoluta la prevencién del dafio futuro, ya que -segln se alega-
en el presente se trata de actos continuados que seguiran produciendo contaminacién. En
segundo lugar, debe perseguirse la recomposicion de la polucién ambiental ya causada
conforme a los mecanismos que la ley prevé, y finalmente, para el supuesto de dafios
irreversibles, se tratard del resarcimiento.”

'%Este caso se traté de una demanda por dafos al ambiente y dafios a través del ambiente. En este ultimo
se peticiond resarcimiento para cubrir incapacidad sobreviniente, tratamientos médicos, gastos por nueva
radicacion en supuestos especificos, dafio moral, dafio psiquico sufrido por madres y padres y sus hijos,
dafio futuro -comprensivo de los gastos que habra que realizar, para liberar a los nifios de la
contaminacion que portan en su organismo-, y la pérdida del valor locativo de los inmuebles que habitan
segun los casos.
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La Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires también se ha expedido
respecto a la importancia de la prevencién y cuando el dafio se ocasione, también la
prevencion de dafio futuro ya que expresé claramente que la reparacién no da derecho a
seguir dafiando porque lo que se afecta es la salud y calidad de vida: “Cualquier actividad
susceptible de empobrecer sustancialmente la calidad de vida de las personas o de la
comunidad debe ser en primer lugar prevenida o disuadida. Si ya hubiere comenzado a
generar el dafo, habra de cesar, sin perjuicio de la reparacidn integral del agravio irrogado, de
acuerdo al principio de que quien perjudica el medio ambiente debe resarcir, pero quien
resarce no por ello puede seguir produciendo el perjuicio. En esto no sélo va comprometida la
salud y el bienestar de quiénes sufren actualmente la ofensa, sino también de las
generaciones futuras a las que no puede de ningin modo conculcarseles sus posibilidades
vitales. Sociedad Andnima Garovaglio y Zorraquin ¢/ Provincia de Buenos Aires (0.S.B.A.) s/
Demanda contencioso administrativa, sumarios JUBA-B94492 del 26-9-2007. Que luego
ratificd en una sentencia mas reciente: “...El ser humano es la figura basilar en un contexto
conformado por su adyacente natural fisico y social, que le presta las condiciones esenciales
para alcanzar un desarrollo pleno. Todo acontecer que altere esos factores
desequilibrandolos produce menoscabo en uno de sus derechos fundamentales, lo que
aparece agravado cuando la disminucién de la funcién bidtica se proyecta no ya sobre un ser
humano, sino sobre un conjunto de ellos. Por cierto que esta derivacién resulta virtualmente
inevitable en razén de las notas de comunicabilidad e indivisibilidad que visceralmente
caracterizan aquel medio. Ello conlleva el deber de anticiparse al dafio y de adoptar las
medidas eficaces para impedir su produccidn. Asi, las actividades susceptibles de empobrecer
sustancialmente la calidad de vida de cualquier persona o comunidad deben ser, en primer
lugar, prevenidas o disuadidas (conf. mi voto en causa A. 70.117, "Asociacion Hoja de Tilo",
sent. del 23-X11-2009). Longarini, Cristian Ezequiel y otros ¢/ Ministerio de la Produccién y
otros s/ Amparo. Recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley, sumarios JUBA A 70082 del
29/3/2017.

El articulo 1711 del CCCN introduce este deber de prevencion en concordancia con lo
establecido en el articulo 41 de la Constitucidn Nacional al determinar que “La accién
preventiva procede cuando una accidon u omisidn antijuridica hace previsible la produccion de
un dafo, su continuacién o agravamiento. No es exigible la concurrencia de ningln factor de
atribuciéon” Es decir que determina la responsabilidad objetiva en relacion a la conducta de
quien tiene a su cargo el deber de prevencién. Pero establece el cardcter antijuridico de la
accién u omisién. Cuestion que podria no ser suficiente hablando de dafios ambientales que
perfectamente pueden derivar de actividades licitas. En este sentido Pablo Lorenzetti (2015)
dice que también podria valorarse como antijuridica por el simple hecho de valorarse como
conducta contraria al deber genérico del 1710 CCCN.

La legitimacion activa es amplia conforme lo establece el 1712 CCCN porque
establece como pardmetro que acredite un interés razonable. Aca es valido recordar, lo
dispuesto en el articulo 43 de la Constitucidn Nacional -aunque se trate del amparo- el cual
define quienes tienen ese interés razonable: el afectado, el defensor del pueblo y
asociaciones que propendan a esos fines.

En el caso del interesado, sin dudas se refiere a los dafios de incidencia directa a
personas concretas, es decir dafios a través del ambiente como consecuencia del impacto
negativo producido en el mismo. En este caso debe mostrar que persigue en forma concreta
la determinacién del derecho debatido y que tiene un interés juridico suficiente en la
resolucidn del Conflicto.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha tenido oportunidad de expedirse y
diferenciar en tres categorias en la legitimacion en el Fallo "Halabi, Ernesto ¢/ P.E.N. - ley
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25.873 - dto. 1563/04 s/ amparo ley 16.986" del 24 de febrero de 2009. Ello porque en la
accion preventiva no existe aln el dafio, y si se realiza sin determinados limites puede llegar a
interferir con la libertad y derechos de otras personas, incluso lesionar derechos de raigambre
constitucional (trabajar, industria licita, etc) Es importante demostrar ese derecho legitimoy
la amenaza cierta que se produzca el dano.

Dice la Corte Suprema en Halabi: “... en materia de legitimacién procesal corresponde,
como primer paso, delimitar con precisidn tres categorias de derechos: individuales, de incidencia
colectiva que tienen por objeto bienes colectivos, y de incidencia colectiva referentes a intereses
individuales homogéneos. En primer lugar, la peticion debe tener por objeto la tutela de un bien
colectivo, lo que ocurre cuando éste pertenece a toda la comunidad, siendo indivisible y no admitiendo
exclusién alguna. Por esta razén sélo se concede una legitimacién extraordinaria para reforzar su
proteccién, pero en ningun caso existe un derecho de apropiacion individual sobre el bien ya que no se
hallan en juego derechos subjetivos. No se trata solamente de la existencia de pluralidad de sujetos,
sino de un bien que, como el ambiente, es de naturaleza colectiva. Es necesario precisar que estos
bienes no tienen por titulares a una pluralidad indeterminada de personas, ya que ello implicaria que si
se determinara el sujeto en el proceso éste seria el titular, lo cual no es admisible. Tampoco hay una
comunidad en sentido técnico, ya que ello importaria la posibilidad de peticionar la extincién del
régimen de cotitularidad. Estos bienes no pertenecen a la esfera individual sino social y no son
divisibles en modo alguno. En segundo lugar, la pretension debe ser focalizada en la incidencia
colectiva del derecho. Ello es asi porque la lesion a este tipo de bienes puede tener una repercusion
sobre el patrimonio individual, como sucede en el caso del dafio ambiental, pero esta ultima accién
corresponde a su titular y resulta concurrente con la primera. De tal manera, cuando se ejercita en
forma individual una pretensidn procesal para la prevencién o reparacion del perjuicio causado a un
bien colectivo, se obtiene una decisidén cuyos efectos repercuten sobre el objeto de la causa petendi,
pero no hay beneficio directo para el individuo que ostenta la legitimacién. En este tipo de supuestos,
la prueba de la causa o controversia se halla relacionada con una lesion a derechos sobre el bien
colectivo y no sobre el patrimonio del peticionante o de quienes éste representa.... Puede afirmarse,
pues, que la tutela de los derechos de incidencia colectiva sobre bienes colectivos corresponde al
Defensor del Pueblo, a las asociaciones y a los afectados, y que ella debe ser diferenciada de la
proteccién de los bienes individuales, sean patrimoniales o no, para los cuales hay una esfera de
disponibilidad en cabeza de su titular. Que la Constitucion Nacional admite en el segundo parrafo del
art. 43 una tercera categoria conformada por derechos de incidencia colectiva referentes a intereses
individuales homogéneos. Tal seria el caso de los derechos personales o patrimoniales derivados de
afectaciones al ambiente y a la competencia, de los derechos de los usuarios y consumidores como de
los derechos de sujetos discriminados. En estos casos no hay un bien colectivo, ya que se afectan
derechos individuales enteramente divisibles. Sin embargo, hay un hecho, Unico o continuado, que
provoca la lesion a todos ellos y por lo tanto es identificable una causa factica homogénea. Ese dato
tiene relevancia juridica porque en tales casos la demostracidn de los presupuestos de la pretensién es
comun a todos esos intereses, excepto en lo que concierne al dafio que individualmente se sufre. Hay
una homogeneidad factica y normativa que lleva a considerar razonable la realizacién de un solo juicio
con efectos expansivos de la cosa juzgada que en él se dicte, salvo en lo que hace a la prueba del dafio.

Conclusion

Sin dudas el Cédigo Civil y Comercial de la Nacidon es mas util porque proporciona un
sistema de reparacion que no es solo resarcitoria y complementa lo establecido en la ley de
presupuestos minimos. Fomenta la prevencién y nos da la posibilidad de exigirla si somos
abogados o de establecer acciones tendientes a las mismas si somos jueces. Por supuesto, sin
restar responsabilidad al Estado que es quien debe velar por el cuidado del medioambiente y
la calidad de vida de los seres humanos. Es por ello que este deber de prevencion que se
afianzo con la llegada del CCCN obliga a toda persona en cuanto de ella dependa.

El derecho a un medio ambiente sano es un derecho humano y por lo tanto la
fiscalizacidn debe centrarse en prevenir y controlar las actividades que puedan conllevar a
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riesgos ambientales por encima del resarcimiento, qué cuando éste es necesario porque el
dafio ya se generd tampoco da derecho a su continuidad.

Claro que la fiscalizacién para la prevencidon no es una tarea sencilla ya que debe
realizarse con mucha cautela porque de inclinarse hacia uno u otro lugar podria afectar
derechos de jerarquia constitucional. Es decir, si se impide el progreso, ello vulneraria la
dignidad humana por la falta de acceso a trabajo digno, obtener sus propios ingresos y con
ello el sostén necesario para la familia. Si por el contrario, permitir actividades que producen
o pueden producir dafios negativos con efectos irreversibles al ambiente en pos de generar
actividad econdmica también atenta contra la dignidad humana, derechos como la salud,
acceso al agua potable, y otros. En este caso no solo para las generaciones presentes sino
también para las futuras.

La responsabilidad va hacia un buen camino, puesto que cada vez mds se toma
consciencia que la reparacidn solo debe ser de cardcter subsidiario como posibilidad frente al
dafo que no pudo ser evitado. Es una buena sefial y pongo de resalto lo expresado por la
Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires respecto a que el resarcimiento no
pueda utilizarse como posibilidad a modo de permiso para contaminar ya que el hecho de
resarcir por un dano producido no genera derecho a seguir ocasionandolo.

En sintonia con lo descripto por la Corte Suprema de Justicia en Salas Dino se debe
armonizar la tutela del ambiente y el desarrollo mediante un juicio de ponderacién razonable
y buscar la complementariedad porque la tutela del ambiente no implica detener el progreso.
Lo importante en esto —al igual que nos ensefia la naturaleza es buscar el equilibro para lograr
un desarrollo sustentable y sostenible para nuestra generacion y las generaciones futuras.

BIBLIOGRAFIA

Alcald Nogueira Humberto en Estudios Constitucionales, (2009) Los Derechos
Econdmicos, sociales y culturales como derechos fundamentales efectivos en el
constitucionalismo democrdtico latinoamericano V. 7 N22 pp 143.

Alvarez Agustin y Cornet Oliva Victoria (s.f) Responsabilidad por dafio ambiental
recuperado de http://www.acaderc.org.ar/doctrina/articulos/responsabilidad-civil-por-dano-
ambiental/at_download/file el de septiembre de 2016.

Baldoni Maria Clarisa, Cipptelli Orlando Daniel (2014) Protocolo de San Salvador. Un
avance hacia la recuperacion de los derechos econdmicos sociales y culturales plasmados en la
constitucion de 1949. Infojus ID: DACF140139.

Baldoni Maria Clarisa (2015) Nuevos desafios del derecho frente al envejecimiento
progresivo de la sociedad. XIIl Congreso Nacional de Derecho laboral Y Relaciones del Trabajo
de la SADL.

Bazan Victor, (2005) Los derechos econdmicos, sociales y culturales en accion: sus
perspectivas protectorias en los dmbitos interno e interamericano en Anuario del Derecho
Constitucional Americano, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos recuperado de
http://www.corteidh.or.cr/tablas/R21742.pdf el 28 de noviembre de 2016.

Bueres Alberto (2015) Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, analizado, comparado y

41


http://www.acaderc.org.ar/doctrina/articulos/responsabilidad-civil-por-dano-ambiental/at_download/file
http://www.acaderc.org.ar/doctrina/articulos/responsabilidad-civil-por-dano-ambiental/at_download/file
http://www.corteidh.or.cr/tablas/R21742.pdf

concordado Bs. As.: Hammurabi. 2 reimp.

Bustamante Alsina Jorge (1994) Responsabilidad Civil por dafio ambiental

Doctrina cldsica: responsabilidad civil por dafio ambiental Buenos Aires: La Ley.

Caferatta Néstor (2004) Introduccion al derecho ambiental México: Instituto Nacional
de Ecologia.

Carnotta Walter, Maraniello Patricio, (2011) “Tratado de los Tratados
Internacionales”, Buenos Aires: La Ley S.A.E. e |..

Carrié Genaro (1986) “Notas sobre derecho y lenguaje” 3Ed. Amp. Buenos Aires:
Abeledo Perrot.

Davove, Maria |, (2008) La problemdtica de la vejez en el derecho argentino: razones
para la construccion del derecho de la ancianidad Universidad de Federal do Rio Grande do
Sul p 7-26.

Lorenzetti Pablo (2015) Antijuricidad como presupuesto de la responsabilidad civil por
dafio ambiental. Su formulacidn a partir del nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacion
recuperado de http://www.nuevocodigocivil.com/antijuridicidad-como-presupuesto-de-la-
responsabilidad-civil-por-dano-ambiental-su-reformulacion-a-partir-del-nuevo-codigo-civil-y-
comercial-de-la-nacion-por-pablo-lorenzetti/ el 28 de noviembre de 2016.

Pastorino Leonardo (2005) El Dafio al Ambiente Buenos Aires: Lexis Nexis.

Pinto Monica, (2011) Temas de Derechos Humanos Buenos Aires: Editores del Puerto
S.R.L.

Pizarro, Ramédn, (2015a). Responsabilidad civil por actividades riesgosas o peligrosas
en el nuevo Cddigo, Buenos Aires: La Ley.

Pizarro, Ramodn, (2015b). Tratado de Responsabilidad Objetiva. Tomo Il. Buenos
Aires: La Ley.

Zerrillo, José Luis (2014) Los Derechos Econdmicos Sociales y Culturales (DESC) De

donde venimos y hacia donde vamos recuperado el 5 de septiembre de 2016 del sitio web del
repositorio institucional de la UNLP http://sedici.unlp.edu.ar/handle/10915/43713?show=full

~ey

42


http://www.nuevocodigocivil.com/antijuridicidad-como-presupuesto-de-la-responsabilidad-civil-por-dano-ambiental-su-reformulacion-a-partir-del-nuevo-codigo-civil-y-comercial-de-la-nacion-por-pablo-lorenzetti/
http://www.nuevocodigocivil.com/antijuridicidad-como-presupuesto-de-la-responsabilidad-civil-por-dano-ambiental-su-reformulacion-a-partir-del-nuevo-codigo-civil-y-comercial-de-la-nacion-por-pablo-lorenzetti/
http://www.nuevocodigocivil.com/antijuridicidad-como-presupuesto-de-la-responsabilidad-civil-por-dano-ambiental-su-reformulacion-a-partir-del-nuevo-codigo-civil-y-comercial-de-la-nacion-por-pablo-lorenzetti/

Las medidas autosatisfactivas: Corolario de los procesos urgentes
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Resumen

El presente trabajo tiene como objetivo un breve estudio de las cuestiones mas
relevantes de las medidas autosatisfactivas, entendidas como herramientas emergentes en la
nueva concepcion del derecho procesal argentino.

La exigencia actual de una tutela efectiva por parte de la justicia ha desbordado el
interés de doctrinarios en profundizar sobre el instituto que aun aguarda regulacion en el
ambito nacional y en muchas de las provincias argentinas.

A pesar de las opiniones divergentes, esta figura se ha convertido en el corolario de
los procesos urgentes, en el remedio que sale a la defensa de los derechos fundamentales del
ser humano en el marco de una jurisdiccion oportuna.

Dividido en apartados para su mejor lectura, la presente investigacion procura reflejar
la importancia que tanto la doctrina como la jurisprudencia le han dispensado en el mundo
procesal, aspirando quienes buscamos respuestas en forma constante una pronta regulacion
del instrumento que tanta tinta ha dejado correr y embates juridicos ha generado entre los
doctrinarios mas destacados de nuestro pais.

Palabras claves: MEDIDAS AUTOSATISFACTIVAS - PROCESOS URGENTES -
JURISDICCION OPORTUNA - TUTELA EFECTIVA DE DERECHOS - ACTIVISMO JUDICIAL

l. LAS MEDIDAS AUTOSATISFACTIVAS: COROLARIO DE LOS PROCESOS
URGENTES

El mundo globalizado en el que vivimos apareja cambios en los comportamientos
culturales, sociales e interpersonales, exigiendo respuestas y soluciones a tiempo, que
acompaiien los requerimientos de los peticionantes.

En la voragine actual, se torna cada vez mas evidente la lentitud de los procesos, la
falta de respuestas concretas de quienes administran justicia y una exigencia cada vez mayor
de la sociedad que procura una jurisdiccién oportuna que haga lugar a aquella famosa
expresién de “Dar a cada uno lo suyo”, a lo que Eguren Maria Carolina agrega, y compartimos,

' Abogado. (U.C.A.). Mediador. Profesor Universitario en Portugués (U.A.D.E.R.). Traductor Matriculado
Habilitado en Portugués por el CTPSF. Especialista en Derechos Humanos y Educacién (I.N.F.D.-M.E.).
Diplomado en Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (U.A.D.E.R. — M.J.D.H. - S.D.H.). Diplomado
Universitario en Construccién de Proyectos e Investigacion Cualitativa en Ciencias Sociales (UNLP).
Doctorando en Ciencias Juridicas (UM-CIJUSO). Docente de nivel secundario, superior y posgrado
universitario.

43



“cuando le corresponde” (2014, p. 21).

La doctrinaria sostiene en el capitulo introductorio de la obra Medidas
Autosatisfactivas que “la oportunidad del debate y de la decisidn, se constituyen en dos ejes
gue demuestran lo imperioso de alterar el orden clasico del proceso con el fin de que este se
convierta en instrumento para consumar absurdo” (Eguren, 2014, pp. 21-22). Parafraseando a
la autora, podria interpretarse como absurdo aquel proceso extremadamente formal, que en
muchos casos deja de lado la finalidad del derecho por un excesivo apego a las ritualidades,
perfectamente sostenido por ella al expresar que lo oportuno, en varios casos, puede ser
perjudicado por una excesiva proteccion formal de los derechos (Eguren, 2014).

En consonancia con lo sostenido hasta aqui, podemos decir que la proteccién de las
garantias procesales también puede darse mediante una interpretacién amplia de los
Institutos. Esta nueva era del derecho procesal, no solamente implica cambios que deben
adecuarse a los tiempos que corren, sino que exige una mirada amplia y agiornada que
escape del clasicismo conservador respecto de las formas en como los derechos
fundamentales del hombre puedan llegar a su plenitud de manera efectiva, en un marco de
respeto y observancia de las garantias constitucionales y supranacionales.

La CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION ARGENTINA, ha sostenido en
reiteradas oportunidades, como en la causa PARDO, Héctor P. y otro c. DI CESARES, Luis A. y
otro, que

una moderna concepcion del proceso exige poner el acento en el valor “eficacia” de la funcidn
jurisdiccional y en el caracter instrumental de las normas procesales, en el sentido de que su finalidad
radica en hacer efectivos los derechos sustanciales cuya proteccion se requiere . . . para asegurar el

adecuado servicio de justicia y evitar el riesgo de una sentencia favorable, pero ineficaz por tardia.

Con ello, la CORTE reconoce la necesidad de contar con procesos que resulten
eficaces para las partes y que puedan, a través de estos, materializar los postulados
sostenidos para la consecucidn de resultados ajustados en el tiempo.

Los cuestionamientos en torno a lo “oportuno” brotan ante una concepcidn del
proceso que cuida, aunque de modo obsesivo, la proteccién formal de los derechos. Dicha
proteccién en términos desmedidos, ya no encuentra correlato con la demanda de
ciudadanos que reclaman, en forma constante, pronta respuesta a los planteos vertidos en
sede judicial.

En la era actual, donde la respuesta a lo urgente se presenta como punto principal de
discusion, no se deja de poner énfasis en que el accionar judicial y su producido lleguen a
tiempo, se respeten todos los principios y valores que enmarcan los derechos de los
peticionantes y se garantice un adecuado, eficaz e idéneo servicio de justicia.

Como expresa Eguren, no se busca una sentencia dictada fuera de tiempo que deje el
derecho sustancial sin oportunidad de ejercicio, sino que se busca una sentencia que dé
respuesta a las peticiones efectuadas por las partes a tiempo (Eguren, 2014). Asi, esta
respuesta permitira materializar el derecho sustancial de los peticionantes que aspiran una
efectiva satisfaccion de sus intereses, permitiendo superar el descrédito en el cual habia
recaido el servicio de justicia por tantos afos, a consecuencia de procesos lentos e ineficaces
gue nada reflejaban la lucha de los accionantes.

? La lectura del fallo completo “PARDO, Héctor P. y otro c. DI CESARES, Luis A. y otro” puede ampliar las
ideas que pretenden ilustrar un cambio de paradigma en materia procesal.
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Es dable destacar que las autosatisfactivas son herramientas procesales que
presentan el sello de complementarias y ampliatorias a los procesos existentes a fin de
sortear las necesidades de actores en el tiempo en que estas sean verdaderamente exigidas.
Llegar a la solucion de forma expedita y rapida respecto de planteamientos formulados,
presenta mayor resonancia y recepcion, reflejdndose un amplio requerimiento de
instrumentos agiles que puedan, en plazos mas breves, saciar las exigencias que,
vehiculizadas por otra via, disolverian la pretensién del actor en obtener pronta respuesta y
oportuna a la situacion de hecho planteada.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos enfatiza sobre lo que la convencién
reza en lo atinente a que “toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a
cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o
la presente Convencién”?, lo que, en la mayoria de los casos, no se configura. Generalmente,
los procesos son lentos y en pocas oportunidades arriban a soluciones ajustadas a plazos
razonables.

En el mismo orden de ideas, Berizonce ha sostenido que

resulta paraddjico en tiempos en que la cuestién de la eficacia en concreto del sistema de
justicia trepa a las cartas constitucionales y se recoge en los tratados internacionales que consagran las
garantias judiciales, el disfavor y la desconfianza que en la mayoria de nuestros paises suscita entre los
ciudadanos, destinatarios de todas las declaraciones de derechos, el funcionamiento y desempefio del
aparato jurisdiccional, notoriamente deficitario y por ello cuestionado casi sin intermitencias. (2005,
pp. 965-966)

Tomando las palabras del procesalista, los cuestionamientos intermitentes a los que
hace referencia el autor a razén de las deficiencias del aparato jurisdiccional, no son mas que
respuestas provenientes de la grave crisis procesal que atraviesa el sistema. Las exigencias y
demandas aumentan con el paso del tiempo, pero no resultan acompainadas de medios
procesales idéneos y, por ende, de respuestas jurisdiccionales adecuadas de jueces que
puedan vislumbrar el cambio de paradigma que transitamos.

Michelle Taruffo sostiene que una de las propiedades que debe presentar la ley
procesal es la “simplicidad”, la que claramente se manifiesta cuando un procedimiento ha
sido regulado de manera clara y sencilla, aplicandose un mecanismo simple. Este mecanismo
de estructuras simples, deberia permitir que en él se conciba todo lo que se espera de un
proceso: decisiones oportunas en tiempos razonables (1999).

Mabel De los Santos hace hincapié en que el sistema supranacional reconoce que ya
no se trata de preservar de manera tan totémica la garantia del debido proceso. Con palabras
claras expresa que muy fécil y cdmodo es sostener un “correr traslado” cumpliendo con todas
las formalidades de ley en los términos establecidos pero, parafraseando a la autora, este
accionar totémico e incuestionable no sirve a los fines de una jurisdiccidon oportuna que
verdaderamente se preocupa por dar respuesta a las peticiones formuladas (2012).

El derecho sustantivo ya no se satisface con la observacion de sus formas, sino que su
dimensidn se extiende “al contenido sustancial de la decisidn”, aspirando satisfacer la
busqueda de la verdad, sin olvidar que ese resultado debe ser atil y dar cumplimiento a lo
estipulado. Si bien, no se deja de dar relevancia a la importancia que las formas requieren en

* Convencién Americana sobre Derechos Humanos suscripta en la Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derechos Humanos (B- 32). San José, Costa Rica, 1969.
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la celebracién de los actos, muchas veces deben ser reducidas a fin de no atentar contra el
verdadero sentido de justicia: sustanciar procesos en blusqueda de satisfacer intereses
contrapuestos y en litigio, en los cuales el juez adopte una postura activa, integrativa de este
tipo de medidas.

Con la medida autosatisfactiva se busca evitar aquellos debates innecesarios que
atenten contra el espiritu y los ideales del hombre y sus derechos, y ... como sostiene Eguren
“Dar en el blanco, en el momento oportuno” (Eguren, 2014, p. 29).

Il. CONCEPTO.

La medida autosatisfactiva, con mas de dos décadas de vida desde su creacidn
pretoriana, ha puesto en evidencia la necesidad de hacer realidad la tan preciada jurisdiccion
oportuna, prestada en tiempo util, que los institutos cautelares muchas veces no llegan en
forma eficaz al Ilamado de urgencia.

Peyrano las define como una “solucién urgente no cautelar, despachable in extremis,
que procura aportar una respuesta jurisdiccional adecuada a una situacion que reclama una
pronta y expedita intervencion del érgano judicial” (1996, p. 48).

Contrariamente a los objetivos y la finalidad de las medidas anticipatorias®, las
autosatisfactivas, de caracter excepcional, dispensan una satisfaccién inmediata, efectiva y
definitiva, que agota y consume la litis en un proceso al que se le imprime el caracter de
urgente, a través de un pronunciamiento en el mérito de la pretensién, cuyos efectos
devienen de hecho irreversibles y, por ello, tornan innecesaria la continuacion del proceso
(Berizonce, 2014, p. 10).

ALGUNAS PARTICULARIDADES

La jurisprudencia y la doctrina han ido estableciendo los caracteres mas relevantes,
dejando un claro lineamiento respecto de su estructura, particularidades, y especificidades
gue marcan diferencias estructurales respecto de otros institutos.

Asi Peyrano ha sostenido que son auténomas, excepcionales y prescinden de todo
tipo de proceso principal, agotandose con su proprio dictado’, otorgando tutela definitiva y
no provisional, aunque en algunos casos, dependiendo de las circunstancias de interposicién,
el juez puede fijar limites temporales, como prdérrogas a pedido de parte, destacandose que el
interés principal de quien postula la medida es la respuesta urgente al caso planteado, sin
focalizarse en la declaracion del derecho (Peyrano, 2014).

El cardcter de la bilateralidad ha sido objeto de discusidn entre varios juristas,
doctrinarios, jueces y abogados que tachan la medida de inconstitucional por violentar dicho
principio. Con el correr del tiempo y, basandonos en la mirada amplia con la cual debe
analizarse cada uno de los institutos procesales del siglo XXI, Peyrano considera que el juez
puede despachar la medida sin sustanciacidn previa, atendiendo a la urgencia pura del hecho

* Las anticipatorias proveen una proteccién puramente provisional e interina, que adelanta de modo total
o parcial los efectos de la tutela pretendida, pero no prejuzga ni interfiere la definicidn final que sélo llega
con la sentencia en el mérito.

> Es importante destacar que esto marca una amplia diferencia respecto de las medidas cautelares, que si
requieren de un proceso principal, dada su accesoriedad.
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a solucionar o, en casos excepcionales, siempre que las circunstancias del caso asi lo permitan
y requieren, puede someterla a una breve y previa sustanciacion® (Peyrano, 2014).

Es relevante destacar que ese accionar dependera del activismo del juez y su
inmediacidn con la causa, reservando en todos los casos las vias impugnativas para quien va
dirigida y despachada la medida. El hecho de que las vias impugnativas se encuentren a
disposicion de la contraparte, ya garantiza el principio de la bilateralidad en el proceso
urgente, que aunque sea postergada, estd presente (Peyrano, 1996).

Se ha podido observar con lo sostenido hasta aqui, que la ejecutabilidad es inmediata,
por lo que cualquier incidente o recurso que el demandado pretenda interponer con efecto
suspensivo a los fines de postergar o entorpecer la efectiva satisfacciéon del derecho material
del reclamante, no podra ser admitida en este proceso. Pero, équé camino queda para el
accionado? Ejecutada la medida, quedan disponibles dos vias, o la impugnacién por medio de
un recurso de apelacidn el cual debera ser otorgado solamente con efecto devolutivo, el que
en ningun caso suspenderd el curso que sustancia el proceso ni la resolucién emitida para su
cumplimiento o, iniciar un juicio declarativo general de oposicidn, el que no podrd suspender
el cumplimiento de lo ya determinado.’

Esta ejecutabilidad inmediata encontraria un limite relativamente temporal en
aquellos casos donde se acredite prima facie la concurrencia del riesgo a sufrir un perjuicio de
imposible o dificil reparacidn si la medida se otorgase. Ante esta situacion, la parte afectada
podra solicitar la suspensidn provisoria, previo otorgamiento de contracautela suficiente.

La no caducidad del tramite establece una diferencia marcante que evita cualquier
confusion con una medida cautelar, en la cual se cuenta con un plazo breve para iniciar el
proceso principal que le de sostén.

[l EJERCICIO ASERTIVO DEL MAGISTRADO ACORDE AL PRINCIPIO DE ACTIVISMO
JUDICIAL.-

La funcidn del juez en los procesos de tutela diferenciada adquiere una particularidad
notoria, en la que su rol ya no es el de un simple director, sino que sus facultades se amplian a
fin de garantizar los objetivos buscados por estas tutelas que elevan la bandera de |a
urgencia, en las que el principio de inmediacién cumple un papel preponderante en el
proceso.

Es el juez quien a su ejercicio de contralor le sumard otras acciones tendientes a
resolver con probidad la cuestién alli planteada. Acorde a ello, Eguren plantea que

los magistrados deben agotar todos los medios para ajustar los tiempos a la medida de las
necesidades concretas, por lo que se torna mas que necesario concretar el principio de inmediacién
procesal: las audiencias de conciliacidn y las constataciones judiciales resultan medios idéneos para
gue el magistrado pueda tomar contacto real con las aristas facticas del caso . . . El juez debe tomar las
riendas de la contienda, abstenerse, en lo posible, de correr traslado cuando bien puede decidir,
conminar a las partes, citarlas a una audiencia de conciliacidn a fin de promover la composicion de las
cuestiones incidentales o promover que aquéllas impriman ritmo al proceso autosatisfactorio, emitir
un proveido intimando a las partes a simplificar los tramites, o a comportarse con una conducta

® En todos los supuestos, la audiencia queda postergada hasta luego de dictada la medida autosatisfactiva,
estableciendo el juez el alcance que le otorgara a aquella.

’ Es importante dejar por sentado que la eleccién de una via de impugnacién excluye la otra, por lo que
resulta imposible la interposicidon simultanea de ambas.
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apropiada a la celeridad procesal, aplicar multas ante el comportamiento abusivo o sancionar la
inconducta con mano firme (2014, p. 28).

Infelizmente, lo bueno que transmite la letra de especialistas en muy pocos casos se
cumple, ya que el abarrotamiento de causas que congestionan la sede de tribunales en todos
sus fueros, lleva a que los jueces encargados de celebrar las audiencias, segln disponen los
codigos procesales, deleguen en repetidas oportunidades esta facultad en manos de
funcionarios que si bien pueden ilustrar al director del proceso sobre las cuestiones que alli se
debaten, dificilmente podrdn transmitir aquellos elementos o datos que solamente el juez
podria observar al presenciar la audiencia. Esto hace que los objetivos que presenta la
inmediacidn procesal se disuelvan en el tiempo y no produzcan los efectos esperados.

Este activismo judicial, tan preponderante e importante en los procesos de urgencia,
no niega el principio dispositivo por el cual la carga del impulso procesal sostenido y eficiente
pesa sobre el actor. Es fundamental que las partes impulsen el proceso, pero también es
esencial que el juez deje de lado su rol pasivo y se mantenga alerta a fin de evitar demoras,
incidentes, o cualquier otro proceso que pueda afectar el verdadero interés de las partes,
dejando de lado lo esencial (Eguren, 2014).

V. UNA HERRAMIENTA PROCESAL QUE CUMPLE MAS DE 20 ANOS DE ESPERA
PARA SER REGULADA.

Peyrano nos raconta que desde mediados de los afios noventa se bregaba por
imponer la medida autosatisfactiva, la que en sus albores era considerada como una
diligencia que debia decretarse inaudita et altera pars, a lo que luego se reconoce que en
algunos casos, como sucede en el derecho de familia, se pueda arbitrar una previa y
comprimida sustanciacién que garantice el principio de defensa de defensa en juicio (1995).
En la actualidad, el autor sostiene que “es el érgano jurisdiccional, quien segun las
circunstancias del caso, debe responder fundadamente si corresponde o no sustanciar
previamente el despacho de la solucién urgente no cautelar que correspondiera” (Peyrano,
2009, p. 15).

Si bien es cierto que la medida aun espera ser regulada en el cédigo procesal de la
Nacién, ya muchas provincias han tomado impulso y les han otorgado un marco regulatorio.
Entre ellas encontramos las provincias de Chaco, La Pampa, Corrientes, Formosa, San Juany
Santiago del Estero, quienes con impulso renovador, han sido pioneras en el tema.®

La situacién de Entre Rios, dmbito que nos compete, no regula la medida
autosatisfactiva en su cédigo procesal. Nuestra Constitucion provincial, en la dltima reforma,
introdujo la tutela judicial efectiva a través del Art. 65°, que si bien se trata de un gran aporte

® El codigo procesal de la provincia de Santiago del Estero, en su articulo 37, reza: “Medidas
autosatisfactivas: los jueces ante solicitud fundada de parte, explicando con claridad en qué consisten sus
derechos y su urgencia y aportando todos los elementos probatorios que fundamentan la peticidn y la
necesidad impostergable de obtener tutela judicial inmediata, podran, excepcionalmente, ordenar
medidas autosatisfactivas. Segun fueren las circunstancias del caso, valoradas motivadamente por el juez,
éste podra exigir la prestacidn de cautela suficiente...”. El articulo antes citado, de mayor extensidn,
establece ademas en forma detallada los requisitos exigidos para su despacho, recepcionando lo que la
doctrina ha postulado por mas de 20 afos.

? La Provincia asegura la tutela judicial continua y efectiva, el acceso irrestricto a la justicia ... Los actos de
autoridad, las sentencias judiciales y los actos administrativos seran fundados suficientemente y decididos
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de los constituyentes entrerrianos, aun aguarda su complemento en la normativa procesal
local.

Asi las cosas, resulta inminente una regulacién acorde a la proliferacion de estas
medidas que cada dia presentan mayor consagracion en la jurisprudencia argentina. En este
aspecto, Berizonce sostiene que

es responsabilidad del legislador estructurar afinadamente un sistema equilibrado que,
asentado en la regla de la universalidad del proceso mayor — instrumento por antonomasia para
asegurar el operativo de seguridad juridica a través de la amplitud del contradictorio — reserve al
mismo tiempo espacios razonables de operatividad para los procedimientos y técnicas sumarias,
también imprescindibles para brindar respuesta a ciertas situaciones excepcionales para las cuales el
proceso comun se revela estructural y funcionalmente inadecuado (2005, p. 976).

Infelizmente, los llamados incesantes de una comunidad que reclama regulacién de
estos procesos urgentes, no son oidos por los legisladores al momento de llevar adelante las
reformas, soslayando las peticiones que reclaman dia a dia los ciudadanos respecto de la
concrecion de una justicia rdpida y efectiva.

Resulta muy acertada la reflexion de Peyrano al sostener que “hoy se viven tiempos
de jurisprudencia de necesidades, mas interesada en proporcionar respuestas jurisdiccionales
adecuadas y prontas, que respetar escrupulosamente exigencias académicas y en ajustarse a
sistemas pensados por y para otras épocas” (2014, p. 43).

Los tiempos que corren exigen adecuaciones que el derecho procesal no puede dejar
lado y que debe bregar para su inmediata instrumentacién. Los esquemas tradicionales ya no
se ajustan a las soluciones pretorianas que los jueces han ido formulando ante cada hecho,
situaciones facticas que responden a necesidades sentidas, por lo que estas medidas
constituyen un botiquin de emergencia al que todos acuden cuando la herida ya se ha
producido (Peyrano, 2014).

Todo lo planteado, ha sido mas que importante para nuestro pais, ya que segun
Peyrano (2014) no existian herramientas procesales que resulten utiles para zanjar la
problematica de los hechos consumados, entendiendo por hechos consumados aquellos que
llegan a solicitar el famoso auxilio casi sin tiempo de espera, donde se requiere una respuesta
practicamente inmediata a fin de dar remedio a un hecho que, si siguiese el mecanismo de
otras herramientas procesales ya instituidas en nuestra legislacién, seria demasiado tarde y el
requirente no estaria accediendo a lo que denominamos anteriormente como jurisdiccion
oportuna, quedando con el resabio de dafios severos y, en muchos casos, dificilmente
reparables .

V. CONCLUSIONES

La amplia y compleja realidad del derecho procesal, acreditada en los tiempos
actuales por los cambios de paradigmas sufridos que han dado lugar al surgimiento de nuevos
institutos, nos permite sostener que hablar sobre medidas autosatisfactivas no resulta un
tema ajeno para jueces y abogados.

Alo largo del desarrollo de cada uno de los apartados, se ha podido demostrar que
estas medidas se constituyen en el corolario de los procesos urgentes con miras a sortear las

en tiempo razonable. El retardo en dictar sentencia y las dilaciones indebidas, cuando sean reiteradas,
constituyen falta grave.



necesidades de actores en el tiempo que estas sean verdaderamente exigidas, respondiendo
asi a la tutela efectiva derechos.

Es evidente que esta nueva etapa trae consigo cambios sustanciales bajo la mirada de
la éptica de proteccion internacional de los derechos y garantias del ser humano. Nuestra
tarea ya no se trata simplemente de observar el cambio, sino de intervenir y llevar adelante
acciones que permitan la regulacion de estos institutos que buscan una adecuacién justa y
equilibrada de los intereses de quien espera de la justicia una oportuna respuesta ante el
llamado de emergencia.

Frente a este panorama, se observa que la funcidn del juez en los procesos de tutela
diferenciada adquiere una particularidad relevante, en la que su rol ya no es el de un simple
director, sino que sus facultades se amplian a fin de garantizar los objetivos buscados por
estas medidas que elevan la bandera de la urgencia y otorgan al principio de inmediacién un
papel preponderante en el proceso.

Solamente resta ... un impulso legislativo que les otorgue el lugar para el cual han sido
creadas, y permitir asi que en situaciones de vulneracién, se constituyan en una adecuada
herramienta de proteccion, otorgando respuestas materialmente eficaces tendientes a hacer
efectivos los derechos sustanciales requeridos, y recuperar entonces la credibilidad del
usuario en el servicio de justicia.
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Conflictos normativos en torno a la proteccion de la vivienda del deudor

Por Jorge Oscar Rossi'

Resumen: El conflicto entre normas nacionales (arts. 244 y sgtes. del Cddigo Civil y
Comercial) y provinciales (vgr. ley 14.432 de la Provincia de Buenos Aires) que protegen la
vivienda del deudor, declarandola inembargable o inejecutable respecto de ciertas
acreencias, se pretende resolver, por parte de alguna postura doctrinaria y jurisprudencial,

con la invocacion de conceptos tales como “dialogo de fuentes”, “control de
convencionalidad” y “principio de progresividad”, entre otros.

Se postula que el inciso 22 del art. 75 de la Constitucion Nacional, al otorgar jerarquia
constitucional a una serie de tratados internacionales, no hace tabla rasa con “la forma
representativa republicana federal” adoptada en el art. 12 del mismo cuerpo normativo.

Por ende, ni el principio de progresividad ni el dialogo de fuentes pueden habilitar a
las provincias a arrogarse competencias exclusivas de la Nacion, ni al Poder Ejecutivo las del
Poder Legislativo o Judicial, por bienintencionada que sea la medida.

Para “operativizar” los tratados internacionales con rango constitucional no es
necesario violentar las reglas de competencias normativas propias de nuestra organizacion
federal.

Palabras clave: PROTECCION DE LA VIVIENDA, FEDERALISMO, DIALOGO DE FUENTES,
CONTROL DE CONVENCIONALIDAD, PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD

1. Introduccion - Proteccion de la vivienda del deudor

1.1. Régimen de “Proteccidn de la vivienda” en el Cadigo Civil y Comercial (CCC)

En los arts. 244 a 256 del CCC se establece un régimen que sustituye y actualiza al de
“bien de familia”, regulado en la ley 14.394, ley que fue derogada.

El citado art. 244, primero del Capitulo 3, denominado “Vivienda”, perteneciente al
Titulo Ill (Bienes), del LIBRO PRIMERO. PARTE GENERAL, establece que:

“ARTICULO 244.- Afectacion. Puede afectarse al régimen previsto en este Capitulo, un
inmueble destinado a vivienda, por su totalidad o hasta una parte de su valor. Esta proteccion
no excluye la concedida por otras disposiciones legales.

La afectacion se inscribe en el registro de la propiedad inmueble segln las formas
previstas en las reglas locales, y la prioridad temporal se rige por las normas contenidas en la
ley nacional del registro inmobiliario.

No puede afectarse mds de un inmueble. Si alguien resulta ser propietario Unico de
dos o mas inmuebles afectados, debe optar por la subsistencia de uno solo en ese caracter

! Abogado, egresado en la Universidad de Buenos Aires (UBA). Doctor en Ciencias Juridicas (Universidad de
Mordn). Profesor Titular de "Régimen Juridico de los Consumidores y Usuarios", Adjunto Regular de
Contratos Civiles y Comerciales y Adjunto de Obligaciones Civiles y Comerciales en la Universidad Abierta
Interamericana. Autor. Publicista.
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dentro del plazo que fije la autoridad de aplicaciéon, bajo apercibimiento de considerarse
afectado el constituido en primer término.” (la cursiva es nuestra)

1.2. Jurisprudencia

En oportunidad de comentar el fallo “Gofii, Hugo Horacio C/ Coria, Sergio Daniel S/
Cobro Ejecutivo”? nos permitimos resaltar la oracién “Esta proteccidn no excluye la concedida
por otras disposiciones legales”, para destacar un futuro conflicto interpretativo.

En efecto, esas “otras disposiciones legales” éson solo leyes nacionales o pueden ser
también provinciales?

En este ultimo supuesto, el legislador nacional, al que habia sido delegada por las
provincias la facultad de dictar la legislacién de fondo (art. 75 inc. 12 CN), ¢ahora decide
compartirla?

Entendiamos, en esa ocasion, que las competencias que la Constitucion Nacional
atribuyen al Congreso Nacional en forma exclusiva no pueden ser compartidas por este con
las provincias, porque lo contrario implica una modificacién del sistema federal establecido en
nuestra Carta Magna.

Al respecto, la jurisprudencia se muestra vacilante en la actualidad.

Por ejemplo, en “H.M. C/ G.M.A. S/Cobro ejecutivo de alquileres"3, el Tribunal
confirmé la sentencia que dispuso la suspension de la subasta de un inmueble, con
fundamento en la ley 14.432, segun la cual todo inmueble ubicado en la Provincia de Buenos
Aires destinado a vivienda Unica, y de ocupacidon permanente, es inembargable e
inejecutable, salvo en caso de renuncia expresa del titular.

Ante el planteo de inconstitucionalidad de dicha norma, el Tribunal se apart6 de
precedentes de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Para hacerlo, entre otros
fundamentos, aplicé el art. 244 del Cédigo Civil y Comercial, por considerar que de este
articulo se desprende que las provincias pueden establecer regimenes de inejecutabilidad de
viviendas aun mas favorables que los que dispone la normativa nacional, pues “...el sentido
del nuevo Cddigo sustancial es ampliar las garantias, en consonancia con las que emanan de
la Carta Magna federal y los Tratados Internacionales.”

En cambio, en "Rodriguez, Jorge A. C/ Paleo, Elda y/o Otro S/ Dafios y Perjuicios”’, el
Tribunal confirmé la sentencia que declard la inconstitucionalidad de la ley provincial 14.432,
que, como expresamos ut supra, establece que todo inmueble ubicado en la Provincia de
Buenos Aires destinado a vivienda Unica, y de ocupacion permanente, es inembargable e

2 Camara de Apelacién en lo Civil y Comercial de Azul, Sala 1l, 23/09/14. Articulo "Los jueces insisten: Solo
el legislador nacional dispone cudles bienes son inembargables", 06/10/2014. Articulo y fallo disponibles
en Internet: http://www.camoron.org.ar/vermas-fallos.php?f=1037
* Camara Civil y Comercial de La Plata, Sala Segunda, 02/10/15.Articulo "¢El Nuevo Cédigo posibilita un
cambio de tendencia jurisprudencial?: No solo el legislador nacional dispone cuales bienes son
inembargables", 12/10/2015. Comentario del autor y fallos disponible en Internet:
http://www.camoron.org.ar/vermas-fallos.php?f=1090
* Cdmara de Apelacién en lo Civil y Comercial de Azul, Sala I, 05/11/15. Articulo "El debate recién empieza:
Con o sin nuevo Cédigo, solo el legislador nacional dispone cudles bienes son inembargables", 16/11/2015.
Comentario del autor y fallo disponibles en Internet: http://www.camoron.org.ar/vermas-
fallos.php?f=1095
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inejecutable.

La Alzada destacé que “los Estados provinciales pueden ensanchar los derechos
individuales (y aun los colectivos) frente a si mismos, siempre y cuando no se invada la esfera
reservada al Congreso Nacional (art. 75, Constitucidon Nacional). Asimismo las constituciones
locales pueden obligar a las provincias pero no pueden crear obligaciones a los ciudadanos
fuera de las contempladas por las normas dictadas por el rgano federal competente.” (la
cursiva es nuestra)

Por su parte, en autos "Citibank N.A. C/ Bozzolo, Pedro José S/Ejecucién
Hipotecaria"®, la CAmara de Apelacién en lo Civil y Comercial de Mar del Plata confirmé el
fallo que declaré la inconstitucionalidad de la ley provincial 14.432. El voto mayoritario
considerd que “la ley 14.432 —al margen del esfuerzo de los legisladores locales por concretar
los alcances de la “proteccidn a la vivienda” reconocidos en tratados de rango constitucional-
es inconstitucional por haber emanado de un érgano no habilitado por el derecho interno
para dictarla. En cambio, el voto en disidencia destacé que “la validez de la norma en crisis
deberd juzgarse indefectiblemente bajo el prisma de un estricto control no sélo de
constitucionalidad sino, y por sobre todo, de convencionalidad”, es decir, “el procedimiento
de comparacién entre los tratados internacionales a los que se ha plegado la nacién y sus
normas internas...”.

2. Conflicto normativo

El CCC ha puesto en primer plano una gran cantidad de temas de los que se viene
hablando en los ultimos afios. Uno de ellos es el de la “constitucionalizaciéon del Derecho
Privado”.

Ya desde el art. 1° se lee que “Los casos que este Cédigo rige deben ser resueltos
segln las leyes que resulten aplicables, conforme con la Constitucidon Nacional y los tratados
de derechos humanos en los que la Republica sea parte”.

En los Fundamentos del Anteproyecto® se expresa que

“La mayoria de los cddigos existentes se basan en una division tajante entre el
derecho publico y privado. El Anteproyecto, en cambio, toma muy en cuenta los tratados en
general, en particular los de Derechos Humanos, y los derechos reconocidos en todo el
bloque de constitucionalidad. En este aspecto innova profundamente al receptar la
constitucionalizacion del derecho privado, y establece una comunidad de principios entre la
Constitucioén, el derecho publico y el derecho privado, ampliamente reclamada por la mayoria
de la doctrina juridica argentina. Esta decisién se ve claramente en casi todos los campos: la
proteccidn de la persona humana a través de los derechos fundamentales, los derechos de
incidencia colectiva, la tutela del nifo, de las personas con capacidades diferentes, de la
mujer, de los consumidores, de los bienes ambientales y muchos otros aspectos. Puede
afirmarse que existe una reconstruccion de la coherencia del sistema de derechos humanos
con el derecho privado.”

> Camara de Apelacién en lo Civil y Comercial de Mar del Plata, Sala Tercera, 29/12/15. Articulo
"Inembargabilidad de la vivienda Unica: ¢ Convencionalidad versus constitucionalidad?", 14/03/2016.
Comentario del autor y fallos disponible en Internet: http://www.camoron.org.ar/vermas-
fallos.php?f=1112
® pagina 4. Disponible en Internet en http://www.nuevocodigocivil.com/wp-content/uploads/2015/02/5-
Fundamentos-del-Proyecto.pdf
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Por nuestra parte, pensamos que, si por “constitucionalizacién del derecho privado”
lo que queremos decir es que, para resolver un caso no hay que aplicar solo el Cadigo, sino
también las normas de mayor jerarquia (Constitucion, Tratados con nivel constitucional y
Tratados con nivel supralegal), las que tendran primacia en su aplicacion frente a los textos
del Cddigo, en realidad no estamos diciendo nada nuevo.

Dicho de otra manera, ni ahora ni con el anterior Cédigo, este texto legal tenia
primacia o “independencia” de la Constituciéon Nacional. Las normas civiles nunca fueron un
sistema estanco. Cualquier norma inferior estd sujeta al control de constitucionalidad (y/o de
convencionalidad).

Otro tema es el del “dialogo de fuentes”.

Asi, en los Fundamentos del Anteproyecto’ se proclama que "es necesario que los
operadores juridicos tengan guias para decidir en un sistema de fuentes complejo, en el que,
frecuentemente, debe recurrirse a un didlogo de fuentes, y a la utilizacién no sdélo de reglas,
sino también de principios y valores.

En el sistema juridico argentino vigente no hay un dispositivo que fije reglas
generales respecto de las fuentes ni en relacion a la interpretacion de éstas." (la
cursiva es nuestra)

En el mismo documento® también se sefiala que "(e)n el campo de la interpretacion,
se establece un “dialogo de fuentes” de manera que el Codigo recupera una centralidad para
iluminar a las demds fuentes.

El intérprete de una ley especial recurrird al Cédigo para el lenguaje comun de lo no
regulado en la ley especial y, ademas, para determinar los pisos minimos de tutela conforme
con el principio de interpretacion mas favorable al consumidor." (la cursiva es nuestra)

Sin perjuicio de esto, como expresa Cavalli, "nuestro ordenamiento juridico no es un
amontonamiento igualitario de normas sino que existe una jerarquia explicita
imperativamente regulada por la norma fundamental ordenadora que es la Constitucion
Nacional. Por lo que, siguiendo con el juego de la prosopopeya, la Constitucion Nacional no
dialoga: manda, ordena, impone...El "didlogo" es entre iguales, mientras que la Constitucién
tiene jerarquia superior, no igual, al Cédigo, por lo cual este debe subordinarse a sus
mandatos, que le son imperativos. Nuestro ordenamiento juridico tiene expresamente
delimitadas sus jerarquias, en el articulo 31 de la Constitucion Nacional."’

0, dicho en otras palabras, el mentado “dialogo de fuentes” debe respetar los

7 Pagina 9. Disponible en Internet en http://www.nuevocodigocivil.com/wp-content/uploads/2015/02/5-
Fundamentos-del-Proyecto.pdf

® pagina 131. Disponible en Internet en http://www.nuevocodigocivil.com/wp-
content/uploads/2015/02/5-Fundamentos-del-Proyecto.pdf

? Cavalli, Luis, "De la metéfora a la prosopopeya - El articulo 1 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (O
de los peligros de la desjerarquizacion del ordenamiento juridico)", en Rubinzal Culzoni Online. Cita: RC D
1307/2015. A propésito de la tan mentada "constitucionalizacion", en la nota 8 de su trabajo el Dr. Cavalli
expresa, en opinidon que compartimos, que "[lJo que el nuevo Cddigo hace, en lo que le corresponde, es
cumplir con los nuevos mandatos incorporados en la Reforma Constitucional de 1994". Y no nos vamos a
ocupar en esta ocasién de "hasta donde" cumple con los nuevos mandatos incorporados en la Reforma
Constitucional de 1994, para no irnos complemente del objeto de este articulo.
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principios de jerarquia, cronologia y especialidad™.

Y, finalmente, una tercera cuestion, vinculada con las anteriores, es la aparicion del
“principio de progresividad”.

El principio de progresividad de los derechos econémicos, sociales y culturales se
encuentra contemplado en el articulo 26.2 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (CADH) y en el articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales
y Culturales (PIDESC), ambos de jerarquia constitucional, a tenor de lo dispuesto por el art. 75
inc. 22 de la Constitucién Nacional.

En efecto, el articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos prevé
que:

“Articulo 26. Desarrollo Progresivo. Los Estados Partes se comprometen a adoptar
providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacidn internacional,
especialmente econdmica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los
derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y
cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por
el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u
otros medios apropiados”. (la cursiva es nuestra)

Por su parte, el articulo 2.1 del Pacto Internacional de los Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (PIDESC), establece que:

“(...) cada uno de los estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar
medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacién internacionales,
especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para
lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcién
de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos” (la cursiva es
nuestra)

De las normas internacionales antes citadas se puede colegir que en relacidn a los
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales existe la obligacién de los Estados partes de
garantizar la progresividad de los mismos, de lo que se desprende como consecuencia la
prohibicién de regresividad de ellos.

De esta forma constituiria afectacidn de este principio la expedicidn de alguna
medida legislativa tendiente a retrotraer o menoscabar un derecho ya reconocido o
desmejorar una situacién juridica favorable al justiciable pues se estaria afectando derechos
fundamentales.

Sin perjuicio de lo anterior, basta sefialar que el inciso 22 del art. 75 de la
Constitucién Nacional, al otorgar jerarquia constitucional a una serie de tratados
internacionales, no hace tabla rasa con “la forma representativa republicana federal”
adoptada en el art. 12 del mismo cuerpo normativo. El inciso citado prescribe explicitamente
gue estos tratados internacionales “no derogan articulo alguno de la primera parte de esta
Constitucion”.

' BAQUERIZO MINUCHE, Jorge. Colisién de derechos fundamentales y juicio de ponderacién. Revista de
Derecho Publico, 2009, p. 19 y sgtes, trata el tema en relacion de la colisidn entre derechos fundamentales
y la necesidad o no de efectuar un juicio de ponderacién.
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Por ende, ni el principio de progresividad ni el dialogo de fuentes pueden habilitar a
las provincias a arrogarse competencias exclusivas de la Nacion, ni al Poder Ejecutivo las del
Poder Legislativo o Judicial, por bienintencionada que sea la medida y/o porque impligue una
ampliacion de derechos de los habitantes de nuestro pais.

Mas alla de nuestra opinidn, la diversidad de criterios se presenta, lo que constituye
un obstaculo para la efectiva proteccidn del derecho del deudor

A continuacion, nos ocuparemos con mas detalle de una de las sentencias antes
mencionadas, confrontandola con otras dos, también dictadas con posterioridad a la entrada
en vigencia del CCC.

3. “H.M. C/ G.M.A. S/Cobro ejecutivo de alquileres"**

(Regla del caso: El Nuevo Cédigo posibilita un cambio de tendencia jurisprudencial:
No solo el legislador nacional dispone cuales bienes son inembargables)

Como se expresara ut supra, en este caso la Cdmara Civil y Comercial de La Plata
confirmé la sentencia que dispuso la suspension de la subasta de un inmueble, con
fundamento en la ley 14.432, segun la cual todo inmueble ubicado en la Provincia de Buenos
Aires destinado a vivienda Unica, y de ocupacidon permanente, es inembargable e
inejecutable, salvo en caso de renuncia expresa del titular.

Ante el planteo de inconstitucionalidad de dicha norma, el Tribunal se aparté de
precedentes de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Para hacerlo, entre otros
fundamentos, aplicé el art. 244 del Cddigo Civil y Comercial, por considerar que de este
articulo se desprende que las provincias pueden establecer regimenes de inejecutabilidad de
viviendas aun mas favorables que los que dispone la normativa nacional, pues “el sentido del
nuevo Cédigo sustancial es ampliar las garantias, en consonancia con las que emanan de la
Carta Magna federal y los Tratados Internacionales.”

3. 1 Hechos del caso, normativa aplicada y decisiéon de primera instancia

Se trata de un cobro ejecutivo de alquileres, en el que se ha ordenado la subasta de
un bien inmueble de la fiadora, sefiora V.G. Esta ultima peticiond la suspensién de la subasta
en virtud de lo prescripto por la ley 14.432, que declara inembargable e inejecutable a todo
inmueble ubicado en la Provincia de Buenos Aires destinado a vivienda Unica y de ocupacién
permanente, salvo renuncia expresa del titular, conforme los requisitos de dicha ley (arts. 1,
2, ley 14.432).

En primera instancia se hizo lugar al pedido, disponiéndose la suspensién de la
subasta ordenada con fundamento en lo normado por la ley 14.432.

Como se expreso ut supra, la ley provincial 14.432 establece que todo inmueble
ubicado en la Provincia de Buenos Aires destinado a vivienda Unica, y de ocupacion
permanente, es inembargable e inejecutable, salvo en caso de renuncia expresa del titular
(art. 2), siempre que constituya el tinico inmueble del titular destinado a vivienda y de
ocupacion permanente, y que guarde relativa y razonable proporcion entre la capacidad
habitacional y el grupo familiar, si existiere, (art. 3). Esta condicién de inmueble

Y cadmara Civil y Comercial de La Plata, Sala Segunda, 02/10/15
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“inembargable e inejecutable” no serd oponible respecto de deudas originadas en:

a) Obligaciones alimentarias.

b) El precio de compra-venta, construccion y/o mejoras de la vivienda.

¢) Impuestos, tasas, contribuciones, expensas que graven directamente la vivienda.

d) Obligaciones con garantia real sobre el inmueble y que hubiere sido constituida a
los efectos de la adquisicion, construccion o mejoras de la vivienda unica. (art. 5).

3.2 Los argumentos de la Alzada para confirmar la sentencia

3.2.1 Planteo de la apelante y aplicaciéon temporal de la ley provincial 14.432 y del
Cccc

La decision es apelada por la ejecutante y, en la Alzada, la vocal preopinante es la Dra.
Bermejo.

La apelante destaca que, en oportunidad de contratar, las partes se sujetaron a las
normas constitucionales que rigen en la actualidad y que se encontraba vigente la ley 14.394.
Agrega que al concertar el contrato de locacién los suscribientes conocian sus obligaciones y
que el principio de la buena fe objetiva apunta a una conducta de lealtad reciproca que debe
acompafiar el negocio en todas sus etapas. Expresa ademas que la ley 14.432 no puede
afectar un contrato anterior ni a una fianza otorgada con previsiones inexistentes al momento
de su otorgamiento. Refiere que el legislador provincial no calificé como retroactiva a la ley,
ni establecid su aplicacidn a situaciones existentes antes de su sancion. Asimismo, plantea la
inconstitucionalidad de la normativa en cuestion, alegando que la citada ley 14.432 ha sido
dictada por un érgano que carece de facultades para ello.

Para la preopinante, “la cuestion juridica a resolver en el presente es si la ley
provincial 14.432, sancionada el 29 de noviembre de 2012 -destinada a la proteccién de la
vivienda Unica y permanente, al establecer que la misma es inembargable e inejecutable-
alcanza a proteger a la propiedad de la sefiora G.. El pronunciamiento atacado asi lo ha
entendido por apreciar cumplidos los requisitos que esa normativa dispone.” (la cursiva es
nuestra)

En primer lugar, seiiala la camarista, “corresponde abordar si esta legislacion, dictada
luego de la suscripcion del contrato de locacion..., afecta a la relacion juridica existente entre
las partes.” (la cursiva es nuestra)

Al respecto, recordd la magistrada que “la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn
entendio que no es retroactiva la aplicacion de la ley nueva al caso aun cuando resulte
referida a una relacién juridica existente —nacida bajo el imperio de la ley antigua— si de ella
solo se alteran efectos que por producirse después de la entrada en vigencia del nuevo texto,
no se encuentran al amparo de la garantia de propiedad (C.S., Fallos: 297:117).

Para que sea un derecho adquirido, serd necesario que su titular haya cumplido -bajo
la vigencia de la norma derogada o modificada- todas las condiciones sustanciales y los
requisitos formales previstos en esa ley para ser titular del derecho de que se trata, aun
cuando falte la declaracién formal de una sentencia o acto administrativo (Fallos: 296:723;
298:472; 304:871; 314:481,328:1381).” (la cursiva es nuestra)

En el presente caso, “los presupuestos descriptos no han sido satisfechos. Ello asi
toda vez que por las caracteristicas del derecho debatido no se ha consumado el crédito
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reclamado en el patrimonio del acreedor. A ello cabe reflexionar que, ademads, el inicio del
proceso..., como el dictado de la correspondiente sentencia..., pedido y orden de
subasta...acontecieron con posterioridad al dictado de la norma en cuestion (B.O. 28/12/12).

Incluso, cabe anticipar, por este fundamento, también son de aplicacion a esta
contienda las nuevas disposiciones del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion —ley 26.994- (art.
7, ley cit.).” (la cursiva es nuestra)

3.2.2 Precedente de la Corte Suprema

Ahora bien, existen diversos precedentes que han declarado la inconstitucionalidad
de la ley provincial 14.432, al igual que de otras normas similares emitidas por otras
Provincias.

Asi, la camarista recuerda que “esa ha sido la postura de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién en el precedente “Banco del Suquia S.A. ¢/ Juan Carlos Tomassini s/ P.V.E. -
ejecutivo- apelacion recurso directo” (sent. del 19-111-2002).

Ese Superior Tribunal recordd en ese fallo que “(d)esde sus primeros
pronunciamientos esta Corte ha resuelto que las relaciones entre acreedor y deudor sélo
pueden ser objeto de la exclusiva legislacion del Congreso de la Nacion, en virtud de la
delegacion contenida en el antiguo art. 67, inc. 11 (actual art. 75, inc. 12) de la Constitucion
Nacional (Fallos: 322:1050, considerando 7° y sus citas). Ello alcanza -obviamente- a la forma
y modalidades propias de la ejecucion de los bienes del deudor (Fallos: 271:140, dltimo
considerando)”. (la cursiva es nuestra)

En sintesis, la Corte Suprema juzgd en dicho precedente que “determinar qué bienes
del deudor estdn sujetos al poder de agresion patrimonial del acreedor -y cudles, en cambio,
no lo estdn- es materia de la legislacion comun, y, como tal, prerrogativa Unica del Congreso
Nacional, /o cual impone concluir que no corresponde que las provincias incursionen en ese
dmbito. Ese poder ha sido delegado por ellas a la Nacion al sancionarse la Constitucion y esta
distribucion de competencias no podria alterarse sin reformar la Ley Fundamental. Con las ya
citadas normas cordobesas se ha pretendido alterar ese disefio constitucional e invadir el
terreno en el que corresponde a la Nacién dictar las normas. Por eso debe declararse su
invalidez (art. 31 de la Constitucién Nacional)”. (la cursiva es nuestra)

3.2.3 Argumentos de la Alzada para apartarse del precedente

3.2.3.1. Primer argumento: La Convencion Americana de Derechos Humanos,
clausula federal y progresividad

La vocal decide apartarse del precedente por los siguientes fundamentos:

Por un lado, “uno de los horizontes desde los que se debe observar la validez de la ley
14.432 es desde la Convencion Americana de Derechos Humanos, incorporada en nuestra
misma Carta Magna federal.” (la cursiva es nuestra)

En ese sentido, “el art. 26 de la Convencion Americana de Derechos Humanos focaliza
sobre que los Estados Partes se comprometen a adoptar a nivel interno la plena efectividad de
los derechos que se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre educacion, ciencia y
cultura contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el
Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros
medios apropiados.
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Por consiguiente, cuando se analiza la Cldusula federal de la misma Convencion,
prevista en su articulo 28, tendiente a que sus disposiciones se cumplan en toda la extension
del territorio de los estados partes cuando ellos tengan una forma federal de gobierno, no
pueden invalidar normativas que otorgan una proteccion mds amplia por la circunstancia que
no haya sido efectuada por el legislador pertinente.

Asumida la responsabilidad internacional del Estado argentino, éste debe garantizar
el progresivo ejercicio de los derechos humanos, evitando eludir la aplicacién de una ley por
cuestiones de competencia legislativa (Gasparini, “Ejecucién de la vivienda Unica: régimen
legal de la provincia de Buenos Aires”, Publicado en: LLBA 2015, febrero).” (la cursiva y el
subrayado es nuestro)

3.2.3.1.1. Nuestro analisis
3.2.3.1.1.1. Clausula Federal

Dada la importancia que la magistrada asigna al art. 28 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos y la interpretacion que extrae del mismo, nos permitimos transcribirlo:

“Articulo 28. Clausula Federal.

1. Cuando se trate de un Estado Parte constituido como Estado Federal, el gobierno
nacional de dicho Estado Parte cumplira todas las disposiciones de la presente Convencién
relacionadas con las materias sobre las que ejerce jurisdiccién legislativa y judicial.

2. Con respecto a las disposiciones relativas a las materias que corresponden a la
jurisdiccion de las entidades componentes de la Federacién, el gobierno nacional debe tomar
de inmediato las medidas pertinentes, conforme a su constitucidn y sus leyes, a fin de que las
autoridades competentes de dichas entidades puedan adoptar las disposiciones del caso para
el cumplimiento de esta Convencion.

3. Cuando dos o mds Estados Partes acuerden integrar entre si una federacion u otra
clase de asociacion, cuidaran de que el pacto comunitario correspondiente contenga las
disposiciones necesarias para que contintden haciéndose efectivas en el nuevo Estado asi
organizado, las normas de la presente Convencién.”

Por lo que puede extraerse de su lectura, lo que impone la aludida cldusula Federal al
Estado Federal o Federacion es que, en virtud de la responsabilidad internacional que contrae
al adherir a la Convencion, debe agotar las vias institucionales para que las provincias
adecuen su normativa a los principios convencionales. Imaginemos un Estado Federal donde
cada provincia o Estado tenga competencia para dictar Cédigos de fondo (no es nuestro caso)
Ahi se aplica la cldusula Federal.

Lo irénico del asunto es que, para algunos, la cldusula federal se puso para posibilitar
una "excepcién de cumplimiento" a favor de Estados federales que tuvieran dificultades

' Conf. Eyherabide, Santiago, al referirse al segundo parrafo del art. 28, en "La Convencidn Americana de
Derechos Humanos y su proyeccion en el Derecho Argentino", Enrique Alonso Regueira (Coord.),
Departamento de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, afio 2013

pag. 530.
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para adecuar su derecho interno, debido a una distribucién de competencias legislativas que
otorgue facultades de regular derecho de fondo a las provincias o estados que lo componen.

No vemos que esta clausula sostenga que “las entidades componentes de la
Federacién” (provincias, en nuestro caso) puedan arrogarse competencias propias del Estado
Federal, sino, por el contrario, que este debe instar a las “las entidades componentes de la
Federacién” para que adecuen su normativa interna a las normas de la Convencién, en “las
materias que corresponden a la jurisdiccidn de las entidades componentes de la Federacién”
y, por lo que se dijo supra, la cuestion de que bienes del deudor pueden ser agredidos por el
acreedor es una materia de “jurisdiccion legislativa” del Estado Federal.*

Entonces, el tema corresponde al primer punto del art. 28 (“materias sobre las que
ejerce jurisdiccidn legislativa”), no al punto 2 (“materias que corresponden a la jurisdiccion de
las entidades componentes de la Federacién”). Por ende, lo que tiene que hacer el Estado
Federal es cumplir “todas las disposiciones de la presente Convenciéon” (arg. conf. art. 28 1)

Al respecto, si nos preguntamos si el Estado Federal cumple con la Convencidn, a
través del sistema que surge del art. 244 y sgtes del CCC, destacamos que ninguna norma de
la Convencion Americana de Derechos Humanos impone la inejecutabilidad “automatica” (es
decir, sin inscripcidn registral previa) de la vivienda del deudor.

Si, por ejemplo, una Convencidn con jerarquia constitucional dispusiera la
inejecutabilidad de la vivienda Unica del deudor, podria plantearse un conflicto entre el art.
17 de la Constitucién Nacional* y dicho articulo.

Ponderando uno y otro principio podria argumentarse que el de la Convencidn
prevalece en el caso concreto.

Pero una cosa es interpretar que una convencion protege la vivienda del deudor al
punto de tornarla inejecutable o inembargable y otra es que una ley provincial que asi lo
disponga sea "convencional" porque el juez entiende que es acorde a los principios de una
convencion.

De todas maneras, esta construccion tedrica se cae por una sencilla razén: No hay tal
articulo en la Convencion Americana de Derechos Humanos, ni en ninguna otra, que disponga
la inejecutabilidad de la vivienda unica del deudor.

Ahora bien, para "operativizar" un tratado con rango constitucional no es necesario
convalidar una norma dictada por un érgano incompetente, sino que el juez debe aplicar
directamente dicha Convencion.

3 Expresa Bilbao que "quienes redactaron la Convencién, pudieron prever las dificultades que podria llegar
a acarrear la estructura federal de algunos Estados Americanos en cuanto a la aplicacion de la misma.

Por eso pensamos que la norma del art. 28 "debe entenderse como extendiendo las obligaciones que
resultan de la Convencién Americana a cada unidad componente de la Federacién".... Las mencionadas
obligaciones responden a las establecidas en los arts. 1.1 CADH (respetar y garantizar) y 2 CADH (adoptar
disposiciones de derecho interno), las cuales son contraidas por los Estados al ratificar dicha Convencion."
Bilbao, Jorge Luis, "La organizacion federal Argentina y la cldusula del articulo 28 de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos". Disponible en Internet: http://www.saij.gob.ar/jorge-luis-bilbao-
organizacion-federal-argentina-clausula-articulo-28-convencion-americana-sobre-derechos-humanos-
dacf110166-2009/123456789-0abc-defg6610-11fcanirtcod (Id SAIJ: DACF110166) Consultado: 30/11/16.
" En el sentido de que este art. 17 protege el derecho de propiedad del acreedor.
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Por ejemplo, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(PIDESC, mencionado en la sentencia en andlisis), establece en su art. 11 que

"1. Los Estados Partes en el presente pacto reconocen el derecho de toda persona a
un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda
adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia. Los Estados Partes
tomaran medidas apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho, reconociendo a
este efecto la importancia esencial de la cooperacion internacional fundada en el libre
consentimiento...” (la cursiva es nuestra)

Si bien el mentado articulo no establece la inejecutabilidad “automatica” (es decir, sin
inscripcion registral previa) de la vivienda del deudor, por via interpretativa podria llegarse a
entender que al reconocerse a toda persona una vivienda adecuada, esto conduce a predicar
la inejecutabilidad “automatica” de la vivienda del deudor (o de las viviendas que no superen
cierto valor)®™.

En ese caso, el articulo 244 CCC podria tacharse de inconvencional. Aunque el
resultado es el mismo, el mecanismo para declarar la inejecutabilidad “automatica” de la
vivienda del deudor importa en grado sumo. En este caso se respetan los principios de
jerarquia y de competencia normativa.

No compartimos la conclusidn de Gasparini, expuesta en el articulo citado por la Dra.
Bermejo, cuando expresa que "(h)oy, el control de convencionalidad que deben ejercer los
magistrados locales de cualquier fuero y jurisdiccién deberia funcionar como una verdadera
valvula de escape para salvar la aplicacion de una norma, cuando, pese a su irregularidad
procesal, se adecua en mayor medida a los patrones que surgen de los pactos
internacionales." (la cursiva es nuestra)

IH

La “irregularidad procesal” del caso es, lisa y llanamente, regular una cuestién sin

competencia para hacerlo.

Como expresara el Dr. Gerez en su voto, que hizo mayoria, de autos "Citibank N.A. C/
Bozzolo, Pedro José S/Ejecucion Hipotecaria"'®, “...Ia ley 14.432 —al margen del esfuerzo de los
legisladores locales por concretar los alcances de la “proteccidn a la vivienda” reconocidos en
tratados de rango constitucional- es inconstitucional por haber emanado de un érgano no
habilitado por el derecho interno para dictarla. Lo mismo corresponderia decir, por ejemplo, si
la encomiable disposicion (en plena concordancia con el contenido de los tratados) surgiera de
un Decreto del Poder Ejecutivo, en franca violacién a la funcidn administrativa que le es
propia, o de las situaciones de emergencia, que lo autorizan a emitir normas de caracter
general, propias del Congreso (art. 99, inc,. 3, de la Const. Nac.).” (la cursiva y el subrayado es
nuestro)

> Que se entienda: No acordamos con este tipo de interpretaciones, que nos parecen de un
“principialismo” extremadamente peligroso para la seguridad juridica, pero la preferimos al recurso, mas
peligroso aun, de convalidar normas dictadas por un drgano incompetente. Llamamos “principialismo” a
una practica que, escudandose en los desarrollos del llamado “neoconstitucionalismo” y de autores como
Robert Alexy y su teoria de la ponderacién, desemboca en una indiscriminada aplicacién de “principios”
constitucionales, explicitos o implicitos, para declarar la invalidez (o validez) de normas de cualquier
jerarquia. El lector interesado puede encontrar una aguda critica al “principialismo y la ponderacion” en el
libro "Decidir y argumentar sobre derechos", de Juan Antonio Garcia Amado, Editorial Tirant Lo Blanch,
México, afio 2017. Disponible en Internet:
https://www.ijf.cjf.gob.mx/presentbook/2017/Diciembre/decidir_argumentar.pdf

% Camara de Apelacidn en lo Civil y Comercial de Mar del Plata, Sala Tercera, 29/12/15
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A similar conclusion arribé la preopinante en los ya mencionados autos "Rodriguez,
Jorge A. C/ Paleo, Elda y/o Otro S/ Dafios y Perjuicios”, Dra Comparato, para quién “...si bien
se comparte plenamente la tesis de que el espiritu de los tratados y declaraciones
mencionados en el art. 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional deben expandirse por todo el
ordenamiento juridico y no solo por medio de la legislacién pueden hacerse cumplir el tema
amerita ciertas precisiones. Como lo advirtié Emilio Ibarlucia en su trabajo “El debate
constitucional acerca de la inembargabilidad de la vivienda Unica”, los Estados provinciales
pueden ensanchar los derechos individuales (y aun los colectivos) frente a si mismos, siempre y
cuando no se invada la esfera reservada al Congreso Nacional (art. 75, Constitucién Nacional).
Asimismo las constituciones locales pueden obligar a las provincias pero no pueden crear
obligaciones a los ciudadanos fuera de las contempladas por las normas dictadas por el
organo federal competente. Puede, entonces, una Constitucion local comprometer a la
provincia a cumplir determinadas prestaciones en materia de salud o educacién, y también
puede consagrar a nivel de norma superior el derecho a la excarcelacién, el principio “in
dubio pro reo”, o el derecho a la reparacién por error judicial, como tantas constituciones
provinciales lo hacen, porque ninguna de ellas implica obligaciones o pérdidas de derechos
para otros ciudadanos. Tan es asi que es perfectamente valido que un cddigo procesal penal
provincial (o hasta una constitucion local) contemple, por ejemplo, la suspensién del juicio a
prueba (“probation”), pero nunca podria establecer la pérdida consiguiente de los derechos
indemnizatorios de las victimas de los delitos investigados, ni efecto alguno de tal decision
procesal en la orbita civil. Con la inembargabilidad de la “vivienda tnica” ocurre exactamente
lo mismo (Ibarlucia Emilio A.; articulo citado, pub. en LLC 2002, 1391; LL2003-B, 244; con cita
de Hidalgo, Enrique (h), “Comentario de la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires”,
Depalma, Buenos Aires, 2000, p. 23).

La competencia de las provincias para ampliar los derechos reconocidos por la
Constitucion Nacional -concluye el citado autor al desarrollar tan opinable tema- se limita a
las obligaciones que como Estados locales asuman frente a sus habitantes, pero no pueden
crear obligaciones de los particulares respecto de ellos, y no otra cosa es la prohibicion a los
acreedores de cobrarse sobre determinados bienes de los deudores.” (la cursiva y el subrayado
es nuestro)

Por nuestra parte, agregamos que los tratados internacionales mencionados en el art.
75 inc. 22 tienen jerarquia constitucional, no supra constitucional. Este mismo inciso aclara
que dichos tratados “no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constituciény
deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos'’.” No
estdn por encima de la Constitucidon Nacional.

Desde otro angulo, no puede pensarse que, para operativizar los derechos y garantias
reconocidos en los mencionados tratados, deba sacrificarse el sistema republicano y federal.

IM

La expresion “irregularidad procesal” minimiza la gravedad de la cuestion®®.

7 Principio reafirmado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en ""Ministerio de Relaciones
Exteriores y Culto s/ informe sentencia dictada en el caso 'Fontevecchia y D'Amito vs. Argentina' por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos" (sentencia del 14/02/17, voto de los ministros Lorenzetti,
Highton de Nolasco y Rosenkrantz, considerandos 18°y 19°).
'8 Garcia Amado, op. cit, pag 73, sintetiza las consecuencias de esta forma de interpretar, que busca aplicar
en todo caso principios constitucionales o convencionales: " Toda prohibicion de hacer o de no hacery
todo permiso quedan sometidos a una clausula de reserva: esta prohibido hacer X a no ser para el caso en
que, por tales o cuales razones reconducibles a principios constitucionales que tienen raigambre moral,
resulte injusta esa prohibicion o resulte injusto ese permiso." De esta manera, se corre el peligro de
desembocar en un puro casuismo judicial.
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3.2.3.1.1.2. Principio de progresividad
Tampoco el sistema del CCC puede considerarse regresivo respecto del instaurado por la ley
14.394,

En efecto, el CCC establece una proteccién mas amplia para el deudor, si se la
compara con la que surge de la derogada ley 14.394.

Recordemos que en el sistema de la ley 14.394 solo se protegia la familia y no la
persona individual.

En el sistema del CCC, toda persona, aunque viva sola, puede afectar el inmueble. Lo
importante es que el beneficiario viva en el inmueble (arg. arts.246 y 247)

Ademas, como surge de la mera lectura del art. 246, la proteccién abarca a mas
sujetos que la ley 14.394, pues agrega al conviviente.

Otra diferencia muy importante es que el art. 244 dispone que puede ser objeto de
afectacién un inmueble destinado a vivienda "por su totalidad o hasta una parte de su valor".
En el sistema de la ley 14.394 no era posible afectar una parte del inmueble. Sélo se lo podia
vincular en su totalidad; y si superaba el valor maximo de afectacidn, entonces no habia
proteccién posible.

Otra novedad es que, segun el art. 245 CCC, la afectacién también puede ser decidida
por el juez, a peticidn de parte, en la resolucidn que atribuye la vivienda en el juicio de
divorcio o en el que resuelve las cuestiones relativas a la conclusion de la convivencia,

Siguiendo con las novedades, tenemos en el art. 248 la subrogacién real, solucion que
no estaba prevista en la ley 14.394. Justamente, en los Fundamentos del Anteproyecto™ se
expresa que “...se prevé expresamente la subrogacion real, reclamada por la doctrina y
recogida en diversos pronunciamientos judiciales, que permite adquirir una nueva vivienda y
mantener la afectacidn, asi como extender la proteccién a la indemnizacién que provenga del
seguro o de la expropiacién;...”

3.2.3.2. Segundo argumento: Interpretacion del art. 244 CCC

Siguiendo con los fundamentos de la preopinante, en su opinidn, “el segundo
horizonte que lleva a reconsiderar la constitucionalidad de la norma es el creado con las
pautas introducidas por el nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacidn en proteccion de la
vivienda.” (la cursiva es nuestra)

“En ese nuevo cuerpo juridico, el legislador ha contemplado la proteccién de la
vivienda familiar —ya sea conyugal o convivencial incluso- de diversas maneras. Una, dentro
del marco de las decisiones que pueden tomarse dentro de la misma familia, exigiendo el
asentimiento por el conyuge o conviviente para ciertos actos —v.gr. los previstos en los arts.
250, 456 y sigs, 470, 522, entre otros-; otra, estableciendo la proteccion de la vivienda frente
al ejercicio de derechos de terceros —arts. 244 a 256, CCCN-.

Es en este nuevo contexto que el articulo 244 expone que “Puede afectarse al
régimen previsto en este Capitulo, un inmueble destinado a vivienda, por su totalidad o hasta
una parte de su valor. Esta proteccion no excluye la concedida por otras disposiciones
legales”. (la cursiva y el subrayado es nuestro)

1% pagina 40. Disponible en Internet en http://www.nuevocodigocivil.com/wp-content/uploads/2015/02/5-
Fundamentos-del-Proyecto.pdf
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Para la magistrada, “la prevision por el legislador nacional de otras normativas que
puedan dictarse habilita a que las Provincias puedan hdbilmente legislar sobre ello.
Justamente, no habria que interpretar restrictivamente esta posibilidad — reconociéndoselo
sélo, por ejemplo, al Congreso de la Nacidn- cuando el sentido del nuevo Cédigo sustancial es
ampliar las garantias, en consonancia con las que emanan de la Carta Magna federal y los
Tratados Internacionales.” (la cursiva es nuestra)

3.2.3.2.1. Nuestro analisis

Nuevamente nos encontramos con un impedimento constitucional: el legislador
nacional, al que habia sido delegada por las provincias la facultad de dictar la legislacion de
fondo (art. 75 inc. 12 CN) no puede decidir compartirla, porque eso implica una modificacién
al sistema de competencias normativas establecido en nuestra Carta Magna.

Cuando el art. 244 CCC se refiere a "otras disposiciones legales", solo puede
validamente remitirse a otras leyes nacionales.

Volviendo al voto del el Dr. Gerez en autos "Citibank N.A.”, supra citados, si bien, “...a
la luz de los tratados internacionales suscriptos por nuestro pais, el Congreso Nacional deberia
efectuar una adecuacion de las normas internas que amplien la “proteccion de la vivienda”,
otorgandole un alcance pleno como lo propone la ley 14.432, también lo es que la inaccidon
del poder legislativo nacional no habilita la arrogacion de dichas prerrogativas por parte de
las legislaturas provinciales.” (la cursiva es nuestra)

4. El Proyecto “Sanchez”

El 23 de noviembre de 2016 la Cdmara de Diputados dio media sancién a un proyecto
de ley de autoria del diputado Fernando Sanchez?’, por el cual, entre otros puntos, se
propone modificar el texto del actual art. 244 CCC por el siguiente:

“ARTICULO 244.- Afectacién. Puede afectarse al régimen previsto en este Capitulo, un
inmueble destinado a vivienda, por su totalidad o hasta una parte de su valor. Esta proteccién
no excluye la concedida por otras disposiciones legales.

En caso de vivienda unica de ocupacion permanente, y siempre que su valor no exceda
las necesidades de sustento y vivienda del titular y su familia, los efectos se adquieren de
pleno derecho sin necesidad de inscripcion previa.

Si el titular registral posea mas de un inmueble, la afectacidn se inscribe en el registro
de la propiedad inmueble segln las formas previstas en las reglas locales, y la prioridad
temporal se rige por las normas contenidas en la ley nacional del registro inmobiliario.

No puede afectarse mdas de un inmueble. Si alguien resulta ser propietario Unico de
dos o mas inmuebles afectados, debe optar por la subsistencia de uno solo en ese caracter
dentro del plazo que fije la autoridad de aplicacién, bajo apercibimiento de considerarse
afectado el constituido en primer término.” (la cursiva es nuestra)

Como puede apreciarse, se propone un sistema de afectacién automatico para
“vivienda unica de ocupacion permanente, y siempre que su valor no exceda las necesidades
de sustento y vivienda del titular y su familia”.

% Ne de Expediente 2908-D-2016. Disponible en Internet:
http://www1.hcdn.gov.ar/proyxml/expediente.asp?fundamentos=si&numexp=2908-D-2016 . Consultado
el 07/02/17.



El proyecto con media sancidn establece que puede renunciarse a este beneficio,
mediante inscripcion registral, segtin surge del texto del propuesto art. 255 CCC*.

En los Fundamentos del proyecto se recuerda que "(e)xisten diversas normas
provinciales que han establecido mecanismos similares de defensa del bien de familia, incluso
a nivel constitucional, como por ejemplo Cérdoba, San Juan y Santiago del Estero. Sin
embargo, la Corte Suprema se ha expedido en los fallo Banco del Suquia y Romero
cuestionando la constitucionalidad de dichas normas -especificamente en el caso de la
Provincia de Cérdoba- debido a que se trataria de una materia de la legislacién comun, y
como tal, prerrogativa Unica del Congreso Nacional."

Podria pensarse que, una vez que este proyecto se convierta en ley tras su paso por el
Senado, el problema del que venimos tratando se tornara abstracto.

Pensamos que no, por las siguientes razones:

a) En primer lugar, porque al no ser idénticos el texto proyectado y el de la ley
provincial 14.432 siempre pueden surgir dificultades interpretativas.

En efecto, en su art. 3, la ley 14432 establece que "A fin de gozar con el beneficio de
inembargabilidad e inejecutabilidad, los inmuebles tutelados por la presente Ley deberdn
constituir el Unico inmueble del titular destinado a vivienda y de ocupacién permanente, y
guardar relativa y razonable proporcion entre la capacidad habitacional y el grupo familiar, si
existiere, conforme los pardmetros que determine la reglamentacion."

Es decir, se dispone la “inembargabilidad e inejecutabilidad”, siempre que se trate del
Unico inmueble del titular destinado a vivienda y de ocupacién permanente, y que guarde
“relativa y razonable proporcion entre la capacidad habitacional y el grupo familiar, si
existiere”, conforme los pardmetros que determine la “reglamentacién”.

En cambio, el art. 245 CCC proyectado, si bien también habla de “vivienda Unica de
ocupacion permanente”, pone como limite a que su valor no exceda las “necesidades de
sustento y vivienda” del titular y su familia. “Necesidades de sustento y vivienda” no es lo
mismo que “proporcidn entre la capacidad habitacional y el grupo familiar”.

Pero, ademas, el efecto previsto por el CCC es la inejecutabilidad del bien (conf. art.
249 CCC), y no su inembargabilidad, por lo cual un tribunal puede considerar que el embargo
es procedente, sin perjuicio que luego el acreedor deba demostrar que el inmueble puede
ejecutarsezz.

b) En segundo lugar, porque nada impide que en el futuro los legisladores
provinciales dicten nuevas normas mas “favorables” para el deudor, en materia de proteccién
de la vivienda.

L “ARTICULO 255.- Desafectacion y cancelacion de la afectacion. La desafectacion y la cancelacién de la
inscripcion proceden:...

...En caso de vivienda Unica, puede renunciarse al beneficio otorgado de pleno derecho en los términos del
articulo 244. Dicha renuncia debe inscribirse ante el registro de la propiedad inmueble segun las formas
previstas en las reglas locales, respetandose los criterios establecidos precedentemente para la
desafectacién y la cancelacién de la inscripcién.”

> Asilo resolvid, vgr, la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, Sala F, en los autos "GOMEZ
ALBERTO ANTONIO Y OTRO ¢/ SAMA EXPLOTACIONES AGRICOLAS S.R.L. Y OTRO s/EJECUTIVO" (15/09/16)
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c) En tercer lugar, y fundamentalmente, porque el conflicto normativo tratado en
estas lineas es “anecdodtico” o, si se quiere, meramente ejemplificativo. El conflicto puede
plantearse siempre que el legislador local legisle materia reservada al legislador nacional y, en
definitiva, siempre que quien carezca de competencia normativa dicte una norma cuyo
contenido pueda considerarse ajustados a los de una convencién con jerarquia constitucional.

Supongamos que una norma local disponga que “para proteger el interés superior del
nifio”, estos no pueden ser “en ningun caso” desalojados de las viviendas que ocupan hasta
llegar a la mayoria de edad. O imaginemos una norma local (o una resolucién del Banco
Central), que declare inembargables las cajas de ahorro cuyos titulares sean personas
humanas, siempre que los montos no superen determinada suma.

Nuevamente podra plantearse que, pese a la “irregularidad procesal”, dado que la
normativa nacional solo establece un “piso minimo de derechos” y en modo alguno puede
significar limitacion a los derechos y garantias reconocidos por una convencion con jerarquia
constitucional, la norma local es vdlida, en tanto es “convencional” por ser ajustado su
contenido a dicha convencion.

Este razonamiento, que no compartimos, no es una invencion del suscripto. Por
ejemplo, en su voto en disidencia en los ya mencionados autos "Citibank N.A.”, la Dra.
Zampini considerd, con cita a Gil Dominguez, que "...no existe obstaculo legal que impida que
las provincias dicten normas de proteccién de la vivienda familiar.

Si bien no desconozco lo resuelto por la C.S.J.N. en la causa “Banco del Suquia S.A. ¢/
Tomassini, Juan Carlos”-sent. del 19/03/2002-, donde se considerd que las normas dictadas
por la provincia de Cérdoba que preveian la inembargabilidad de la vivienda Unica resultan
inconstitucionales por tratarse de una materia delegada a la Nacidn en los términos del art.
75 inc. 12 de la Constitucion Nacional, el estudio de la cuestion bajo el prisma del control de
convencionalidad me hace arribar a una conclusion distinta.

Ello asi, en el entendimiento que hace a la esencia del paradigma de la supremacia
convencional que el derecho comun deba actuar como desarrollador y custodio de los
derechos humanos y, por lo tanto, la potestad del estado federal para el dictado de normas
que atiendan tales fines no es tnica ni excluyente sino que configura un piso minimo
homogeneizador que puede ser ampliado por los ordenamientos locales (argto. doct. Andrés
Gil Dominguez “Supremacia convencional, inembargabilidad e inejecutabilidad de la vivienda
adecuada y derecho comun: una mirada distinta”, publicado en La Ley del 18-02-2014)." (la
cursiva es nuestra)

Con el tipo de razonamiento planteado por la Dra. Zampini, todo conflicto de
derechos termina siendo conflicto de derechos fundamentales y toda regla sera derrotada
por el principio constitucional o convencional que el magistrado crea conveniente, en aras de
“la justicia del caso” y en detrimento de la seguridad y previsibilidad de los actos judiciales®.

%> Conf. Garcia Amado, op. cit, pag 70, criticando esta forma de interpretar, grandemente inspirada por las
ideas de Robert Alexy, al concluir que asi "...cualquier principio o cualquier regla puede en alguin caso
perder en la ponderacion ante un principio opuesto, que en esa oportunidad haya tenido mds peso. No
hay, pues, norma que no pueda ser derrotada por otra norma alguna vez. Si a esto afadimos que los
principios constitucionales tanto pueden ser expresos como implicitos y que la cualidad ultima de los
principios es moral, la conclusién es aplastante: siempre habra una norma moral que, traducida a principio
constitucional a efectos de que sea con todas las de la ley derecho, puede derrotar a cualquier otra norma,
constitucional o infraconstitucional, en algun caso."
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5. Conclusién
De lo visto hasta ahora, podemos extraer las siguientes conclusiones:

a) Elinciso 22 del art. 75 de la Constitucién Nacional, al otorgar jerarquia
constitucional a una serie de tratados internacionales, no hace tabla rasa con “la forma
representativa republicana federal” adoptada en el art. 12 del mismo cuerpo normativo. El
inciso citado prescribe explicitamente que estos tratados internacionales “no derogan articulo
alguno de la primera parte de esta Constitucion”.

b) La supremacia convencional implica que las normas infraconvencionales deben
adecuar sus preceptos a los de los tratados internacionales.

¢) La supremacia convencional no implica que los tratados internacionales estén por
encima de la Constitucién Nacional, dado que en nuestro ordenamiento, las convenciones no
tienen jerarquia supraconstitucional.

d) El test de convencionalidad no precede al de constitucionalidad, dado que en
nuestro ordenamiento, las convenciones no tienen jerarquia supraconstitucional, sino que las
de mayor jerarquia estan al mismo nivel que las normas constitucionales (arg. conf. art. 75
inciso 22 Constituciéon Nacional).

e) La supuesta convencionalidad de una norma infraconstitucional, no sanea su
inconstitucionalidad.

f) El didlogo de fuentes no implica que dichas fuentes de encuentren en el mismo
nivel de jerarquia.

g) La reforma de 1994, al incorporar una serie de convenciones con jerarquia
constitucional, no implicé una modificacidn tdcita del sistema de division de poderes y de
competencias nhormativas.

h) Las cuestiones de competencia normativa exclusiva del Estado Federal encuadran
en el punto 1 del art. 28 de la Convencidn Interamericana de Derechos Humanos.

i) El sistema instaurado en los arts. 244 y sgtes del CCC no es regresivo con respecto al
sistema anterior (ley 14.394), sino que establece una proteccién mas amplia para el deudory
su grupo familiar.

j) El legislador nacional, al que fue delegada por las provincias la facultad de dictar la
legislacion de fondo (art. 75 inc. 12 Constitucidn Nacional) no puede decidir compartirla,
porque eso implica una modificacidn al sistema de competencias normativas establecido en
nuestra Carta Magna.

k) El fin, por bienintencionado que sea y/o porque pretenda una ampliacion de
derechos de los habitantes de nuestro pais no justifica los medios, porque el costo es la
inseguridad y la imprevisibilidad.

~Ny
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