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PRESENTACION

La Revista IESPYC es una publicacion semestral que recoge los
resultados de los trabajos de investigacion de profesores e
investigadores nacionales y extranjeros, que sean de interés para
la comunidad en las areas de Derecho, Ciencia Politica y
Relaciones Internacionales. La mision de IESPYC es abordar
temas multidisciplinarios de investigacion y/o analisis que posean
un interés regional, nacional e internacional. Las publicaciones
pueden realizarse en espafiol, inglés o portugués. La Revista, esta
puesta al servicio de la comunidad cientifica y académica en
general (docentes, investigadores y estudiantes), dirigida tanto a
la teoria o la practica, que buscan profundizar en el conocimiento
en las respectivas areas de interés.
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EFICACIA E IMPLEMENTACION DEL DERECHO DEL CONSUMIDOR MAS
ALLA DEL DIALOGO'DE LAS FUENTES: LA NECESIDAD DE NUEVOS
DIALOGOS E INTERACCIONES.

EFFECTIVENESS AND IMPLEMENTATION OF CONSUMER REGULATION
BEYOND THE DIALOGUE OF THE SOURCES: THE NEED FOR NEW
DIALOGUES AND INTERACTIONS.

Marcelo C. Quaglia®
Universidad Catolica Argentina (UCA)
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales del Rosario

Resumen: La eficacia y la implementacion de las normas de tutela al consumidor y
usuario ha sido una preocupacion incesante de los operadores juridicos. A través de estas
lineas procuraremos brindar nuevas pautas o herramientas a utilizar en el transito de este
camino, buscando en primer término una necesaria interaccion entre algunos de los
poderes del Estado para, posteriormente procurar abrir ese dialogo o interaccion a terceos,
especialmente entidades intermedias o los propios proveedores, a través de otras pautas
como la tutela de la competencia.

Palabras Clave: consumidor, tutela efectiva, dialogo de fuentes, métodos alternativos de
resolucion de conflictos.

Abstract: The effectiveness and implementation of consumer and user protection rules
has been an incessant concern of legal operators. Through these lines we will try to
provide new guidelines or tools to be used in this sense, seeking in the first place a
necessary interaction between the powers of the State to, subsequently, try to open that
dialogue or interaction to third parties, especially intermediate entities or the suppliers
themselves, through guidelines such as the protection of competition.

Keywords: consumer, effective protection, dialogue of sources, alternative methods of
conflict resolution.

! marceloquaglia@hotmail.com
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I.- A modo de introduccién.

Durante el mes de abril de 2023 se desarrollard en la ciudad de Mendoza
(Argentina) el XXIV Congreso Argentino de Derecho del Consumidor, oportunidad en la
que la tematica a tratar se focalizara en torno a la “Eficacia e Implementacion del Derecho
del Consumidor”.

La cuestiéon, naturalmente, no es menor y ya ha sido materia de analisis y
preocupacion por variadas y mejores voces que la nuestra. Baste en tal sentido
simplemente recordar el notable trabajo del maestro Atilio Alterini (1999) quien, al referir
a las dificultades que se presentaban y se presentarian en este ambito, procuraba brindar
eventuales soluciones a los inconvenientes que enunciaba o, con suma precision,
predecia.

Dentro de las diversas cuestiones que pueden analizarse pretendemos hoy
detenernos en la referencia, plagada de ironia y sarcasmo, que efectuaba el Dr. Alterini
con relacion a la necesidad de convencer a las autoridades (en el caso Poder Ejecutivo y
Judicial) de lo innecesaria de la proteccion planteada por el régimen de tutela consagrado
por las normas.

Y es que, naturalmente, la sancion de la ley o una disposicion que pretende
reconocer un determinado derecho, si bien es relevante y de importancia, muchas veces
no resultard suficiente, siendo necesaria la accion de los demas poderes del estado,
conjuntamente con asociaciones intermedias y los operadores juridicos, para lograr la
efectiva tutela que se pretende consagrar.

En tal sentido, habiendo ya transcurrido més de 25 afios desde la sancion de la ley
24.240, mucho se ha avanzado en la materia, sancionandose una profusa regulacion? (en
una pretension de rama independiente del derecho que entendemos bien le cabe al
régimen -Durand Carrién, 2010 y XXVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil.
Comisién Nro. 5, conclusion 1.A.1 de las Consideraciones, 2022-), que se ha visto
acompariada de un rico analisis doctrinario (con la existencia de numerosas obras
especializada, que van desde comentarios de la ley hasta tratados de varios tomos®) y una
recepcion jurisprudencial en constante evolucion.

2 Si bien actualmente no sélo tenemos un texto legal consolidado, contamos con tres normas relevantes en
la materia: obviamente el art. 42 de la Constitucion Nacional, la ley 24.240 (que ha sido modificada por las
leyes 24.787, 24.999, 26.361, 26.993, 26.994, 27.250, 27.265 y 27.266) y el Codigo Civil y Comercial. A
ello se suma el decreto reglamentario 1798/1994 y la integracion con otras normas como la ley de defensa
de la competencia y el régimen de lealtad comercial (art. 3 ley 24.240), asi como resoluciones emitidas por
la autoridad de aplicacion, entre otras disposiciones.

Asimismo, existen ademas numerosos proyectos que procuran la sancion de un Cédigo de Defensa del
Consumidor. Pueden destacarse en este sentido los proyectos de Cédigo de Defensa del Consumidor con
actual estado parlamentario (Exptes. 2576-S-2019 y 5156-D-2020), ambos con base en el Anteproyecto
elaborado por la Comisién Reformadora creada por la Direccidon Nacional de Defensa del Consumidor del
Ministerio de la Produccion y Trabajo de la Nacién, en articulacion con el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos de la Nacion, en el marco del Programa "Justicia 2020", y que integraron los Dres. Gabriel
Stiglitz, Fernando Blanco Muifio, Maria Eugenia D'Archivio, Carlos A. Hernadndez, Maria Belén Japaze,
Leonardo Lepiscopo, Federico Ossola, Sebastidn Picasso, Gonzalo Sozzo, Carlos Tambussi, Roberto
Véazquez Ferreyra y Javier Wajntraub (HERNANDEZ, JAPAZE, OSSOLA, SOZZ0O y STIGLITZ, 2021).
El otro el proyecto de Codigo en tramite bajo el expte. 1898-D-2021 ha sido redactado por Alejandro Pérez
Hazafia, Ezequiel Galvan, Guillermina Gulo Tieri, Antonella Torres Velarde y Dante Rusconi (RUSCONI,
2021).

3 Baste a mero titulo ejemplificativo, y amén de los innumerables trabajos de doctrina publicados, remitir a
obras como el comentario de la ley del maestro Mosset Iturraspe y el Dr. Wajntraub (MOSSET
ITURRASPE y WAINTRAUB, 2010), el texto del ministro de la CSJIN, el Dr. Lorenzetti (LORENZETTI,
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También podemos advertir como las autoridades del Poder Ejecutivo y Judicial
diariamente toman en sus manos los desafios que le impone la tutela de los consumidores
y usuarios procurando sancionar normas (en un sentido amplio y abarcativo de
disposiciones, resoluciones, sentencias, etc.) que logren cada vez, en forma mas concreta,
efectivizar este especial régimen de proteccion. Baste al respecto consultar la pagina web
de la autoridad de aplicacion nacional* o los numerosos repertorios jurisprudenciales
existentes bajo el tesauro “Consumidor”.

Y, si bien mucho es lo que se ha hecho, ante un incesante y mutable mercado que
diariamente busca nuevos productos, diferentes servicios, desarrolla nuevas tecnologias
y genera novedosas técnicas de comercializacion, siempre quedard mucho por hacer.

Es por ello que pretendemos en el presente desarrollo efectuar un preliminar
analisis y formular algunas propuestas vinculadas con la tarea que pueden llevar adelante
el Poder Judicial y el Poder Ejecutivo en este campo, procurando, a traves de un necesario
dialogo e interaccion, generar una tutela més efectiva en el caso concreto.

Buscamos simplemente generar alguna inquietud, idea y/o herramienta de la cual
pueda asirse el amable lector de este trabajo al emprender esa diaria batalla. ..

I1.- La tutela efectiva: propuesta de concepto y alcance.

Si bien corresponde reconocer que existen numerosas vias y medios a los fines de
satisfacer las necesidades del consumidor o usuario ante la generacion de un conflicto®,
procuraremos en estas lineas focalizarnos en la necesidad de brindarle a los mismos una
efectiva tutela en el marco del procedimiento administrativo y del proceso judicial.

En tal sentido, no podemos dejar de destacar que, ain cuando dicha tutela ha
cobrado gran relevancia en el ambito judicial (Cassagne, 2007; Aguilar Valdez, 2005;
Botassi, 2000; Canosa, 1996; Gil Dominguez, 2007; Garcia Pulles, 2004; Gordillo, 2009;
Mertehikian, 2007; Perrino, 2003; Sesin, 2004; Toller, 2003 y Martinez y Quaglia, 2018;
entre otros), ello no obsta que se pondere y analice también en el marco del procedimiento
administrativo, donde lamentablemente no se ha transpolado con la misma impronta y
proyeccion. Pocas son las referencias a la "tutela administrativa efectiva" en
contraposicion con la “tutela judicial efectiva”.

A pesar de lo resefiado, corresponde aseverar que tal concepto existe, y se erige
como pieza fundamental del procedimiento administrativo, tanto como "principio general
del Derecho Administrativo™, como en su funcion de "derecho humano fundamental de
naturaleza constitucional” incorporado en nuestro ordenamiento por los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos con jerarquia constitucional (Mufioz, 2012). Es
mas, la propia Corte Suprema de Justicia de la Nacion (2008) ha introducido en el &mbito
jurisprudencial el concepto de tutela administrativa efectiva.

Naturalmente, el régimen de defensa del consumidor y usuario queda enmarcado
dentro de este marco de tutela (tanto administrativa como judicial), correspondiendo

2003); o el tratado dirigido por los Dres. Stiglitz y Hernandez, obra colectiva en la que colaboraron
numerosos autores (STIGLITZ y HERNANDEZ, 2015), entre otros.

4 https://www.argentina.gob.ar/produccion/defensadelconsumidor y especificamente
https://www.argentina.gob.ar/produccion/defensadelconsumidor/multas. Obviamente la referencia excluye
(injustamente) el trabajo y esfuerzo de las autoridades de aplicacion locales, que también llevan adelante
tareas en aras de la tutela de esta categoria de vulnerables, muchas veces con escasos 0 precarios recursos
0 herramientas.

5 Cabe en este aspecto al menos referir a la negociacion individual o colectiva, la mediacion, el arbitraje, la
conciliacion, etc.
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considerar especialmente la debilidad estructural que caracteriza la relacion o vinculo
existente entre el proveedor y el consumidor (Garzino, 2018°%) (reconocida hoy
expresamente por nuestro derecho positivo’). Y es que, si bien tanto el proveedor como
en consumidor son administrados o justiciables (y por tanto sujetos dignos de tutela), la
existencia de desequilibrios evidentes en la relacion impone la necesidad de su
reconocimiento y recepcion por parte de los operadores del derecho.

A ello cabe adicionar que, en el usual supuesto que el proveedor sea una persona
juridica, la tutela de los derechos humanos (dentro de los que se comprende el que
estamos desarrollando -Tambussi, 2007-) no es directamente aplicable a las sociedades
(empresas) proveedoras: la proteccion de los derechos humanos se proyecta sobre los
derechos esenciales que tiene por objeto y fundamento los atributos de la persona humana
(Benitez, Gelcich y Giordano, 2022%).

Y, ademas, el desequilibrio o debilidad estructural que caracteriza la relacién en
el mercado se traslada muchas veces al ambito del procedimiento administrativo o del
proceso judicial, demandando un esfuerzo por parte del estado todo a fin de volver a
equilibrar el vinculo entre las partes ya que la manda del art. 42 3er. Parr. de la Const.
Nac. si bien remite a la legislacién, demanda un esfuerzo interpretativo expansivo que
abarque ademas a poder ejecutivo y judicial®.

Es asi como la necesidad de una tutela efectiva debe instaurarse como un
paradigma propio, no sélo del poder legislativo, sino también de las funciones
administrativa y judicial, respondiendo claramente en el &mbito de los derechos del
consumidor a la manda de los preceptos constitucionales que la enmarcan, especialmente,
el art. 42 3er. parr. de la CN, norma que exige la implementacién de procedimientos
eficaces para la prevencion y solucion de conflictos, disposicion que si bien pareciera
plasmar un mandato programatico, en un andlisis integral del cuerpo normativo que la
contiene (especialmente la manda del preAmbulo en orden al afianzamiento de la justicia
-que abarca la justicia administrativa (Sesin, 2011) - y los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos con jerarquia constitucional -art. 75, inc. 22 CN-9), nos permite
aseverar que es un precepto directamente operativo y de goce directo®!,

Para ello, estos postulados podran considerarse satisfechos con la sola prevision
legal de la posibilidad de acceder a la instancia judicial o administrativa, sino que
demandaran ademaés la virtualidad de resolver la cuestion sometida a su conocimiento

® Destaca la autora que la nocién de consumidor y su especial proteccién se fundamentan en la
vulnerabilidad o debilidad estructural de este frente al proveedor en el mercado, lo que impuso la necesidad
de equilibrar a las partes mediante normas y principios positivos.

" Res. 36/2019 MERCOSUR (internalizada a través de la Res. 310/2020 SCI).

8 Ratificando su criterio los autores citan informes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(Informe 39/99; 103/99 y 67/01), asi como la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el caso Cantos vs. Argentina, sentencia del 28 de noviembre de 2002.

% La normativa ya ha avanzado en tal sentido, consagrando herramientas tales como una fuerte tendencia a
prevenir los dafios en el ambito del procedimiento administrativo y del proceso judicial, la consagracion
del llamado dafio directo y la imposicién de un destino mixto a las multas que se impongan en el ambito
administrativo en algunas jurisdicciones, el acceso gratuito a la justicia, etc. (Quaglia, 2022 y Martinez y
Quaglia, 2018).

10 Tales como la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (art. XV111), la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (art. 8 y 10) y la Convencion Americana de los Derechos Humanos
(art. 8y 25)

11 Asi se establecid en las XV Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Comisidn 2: Responsabilidad por la
Actividad Industrial con relacién a la obligacién de seguridad (contenida en el primer péarrafo del art. 42
citado); criterio posteriormente ratificado por la CSIN (2007) con relacién a todos los derechos consagrados
en el primer parrafo de la norma. Nos permitimos hacer extensiva dicha interpretacion a todos los demas
derechos consagrados.
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mediante una respuesta idonea, oportuna, efectiva y eficaz en la tutela de los derechos
que se aleguen comprometidos (CSJN, 2013)*,

Y, ademaés, no podemos limitar la exigencia de la debida tutela al inicio y al final
del proceso o procedimiento: es necesario que la proteccion al individuo se evidencie
durante todo el desenvolvimiento de su reclamo.

Conforme lo expuesto, la garantia de defensa incluye no solo la posibilidad de
acceder al poder judicial o al administrativo, sino que también demanda la tutela de los
derechos del individuo durante dicho proceso o procedimiento para, finalmente, obtener
un pronunciamiento que defina la posicion y finalice con la situacion de incertidumbre
que comporta toda controversia: el principio constitucional sélo se satisface si se abre la
instancia, se desarrolla debidamente (CCiv. Com. y Mineria de San Juan, sala 1, 1993) y
se finaliza.

Procuraremos en el capitulo siguiente analizar determinadas acciones que pueden
darse en el contexto del proceso (en el marco del poder judicial) o procedimiento (en el
marco de poder ejecutivo) tendientes a lograr su efectivo desarrollo, a través de una
necesaria interaccion o diadlogo entre estos poderes del estado, en aras de procurar
cumplimentar con la efectiva tutela del consumidor.

Pasemos entonces al analisis. ..

Il.- El “didlogo” entre poderes del estado, una importante herramienta en aras de la
tutela efectiva del consumidor.

El régimen de defensa de los consumidores y usuarios se caracteriza por la
aplicacion de una serie de principios y soluciones propias y especificas (Conclusiones de
las XXVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Comision 5, 2022), en razon de la
existencia de un microsistema juridico en el &mbito del consumo, formado por “pequeiios
conjuntos de normas que, sin demasiado orden ni relacion entre si, tratan de realizar una
justicia todavia mas concreta y particular (que la del sistema y de los subsistemas), para
sectores aun mas determinados (el consumidor, el dafado, el locatario, el asegurado)”
(Nicolau, 1997).

Asimismo, este microsistema se inserta en un régimen acertadamente calificado
como de "plurijuridismo”, donde se produce el encuentro de sistemas juridicos en un
mismo lugar y en un mismo tiempo, o "pluralismo juridico”, que consiste en "...1a
existencia simultanea de sistemas juridicos diferentes aplicados a situaciones idénticas en
el seno de un mismo orden juridico, y también a la coexistencia de una pluralidad de
ordenamientos juridicos distintos que establecen, o no, relaciones de derecho entre ellos"
(Nicolau, 2005), debiendo ponderarse la Constitucion Nacional, el Codigo Civil y
Comercial, la ley 24.240, y demas normas que componen el régimen.

De esta forma, la existencia de numerosos bienes a tutelar, contenidos y regulados
en diversos regimenes, no deben ser considerados en forma fragmentada, sino que
demandan la necesidad de coherencia en las soluciones que se procuren, evitando caer en
antinomias, sea por poner al intérprete delante de alternativas irreconciliables, o por
impedir la realizacion de la solucion mas justa (Do Amaral Junior, 2010). Corresponde
para ello acudir al llamado dialogo de las fuentes para lograr la solucién mas justa en el
caso concreto, a traves de la tutela de las disposiciones que surgen en los tratados sobre

12 Donde remite ademas a Fallos: 337:530; 339:652; 343:103, entre otros.



Revista Académica

N° 12 - Ao 2022-2 ' f J P y C ISSN 2525-1600

derechos humanos (art. 2 CCyC) y el principio de interpretacion méas favorable para el
consumidor (arts. 3y 37 ley 24.240 y arts. 1094 y 1095 CCyC).

Es asi como ante dicha situacion concreta, la solucion debe presentarse
recurriendo a las pautas constitucionales y convencionales: la interpretacion del conflicto
de hecho debe procurar conjugar todas las normas y regimenes en juego, integrando y
armonizando las disposiciones en un necesario didlogo buscando evitar la exclusion de
algunay, en caso de conflictos insalvables, dar preminencia a la solucion legal que tutela
los principios y convenciones constitucionales de los que nuestro pais de parte (arg. art.
1 CCyC).

De tal forma, se exige una integracion, conformando una red donde coexistan y
convivan cada uno de esos fragmentos normativos, interactuando entre si y
relacionandose en un didlogo donde todos los microsistemas (o0 fragmentos) se
enriquezcan, en un relaciéon multidireccional y contenida dentro del régimen general
(macrosistema): las normas especiales se relacionan entre si y con la norma general
(Koskenniemi, 2007). Ello no hace méas que replicar la realidad que el sistema juridico
pretende contener a través de diversas. y a veces intrincadas, regulaciones.

De esta manera, y recurriendo al método inspirado por Eric Jayme (1995) del
dialogo de las fuentes, se procura acceder a una aplicacion simultanea, coherente y
coordinada de las distintas fuentes convergentes y relevantes en el caso concreto de modo
que se elimine la norma incompatible solamente cuando se verifique que la contradiccion
que ella causa es insuperable.

Basicamente debe procurarse lograr la armonia del conjunto de normas aplicables
al caso, buscando evitar la exclusion de una norma en particular (efecto al que muchas
veces conlleva la aplicacion de los criterios tradicionales). Se busca arribar a una solucién
coherente a través de la coordinacion flexible y util de las fuentes. Para ello resulta
esencial determinar la finalidad de cada una de las normas en juego, en lo que Jayme
(1995) bautizd6 como una aplicacion simultanea, coherente y coordinada de fuentes
convergentes (la eliminacién de la norma incompatible no es abandonada pero es una via
extrema a ser usada cuando todos los otros recursos fallen).

Es asi como hoy resulta indudable que el llamado “didlogo de fuentes” se
constituye como una herramienta esencial a los fines de procurar efectivizar y tutelar los
derechos de los consumidores y usuarios. Y es que, si bien el instituto ha tenido una
notoria expansién a partir de su reconocimiento expreso por la sancién del CCyC, el
mismo ya operaba plenamente en el ambito de las relaciones de consumo, procurando
arribar a la solucion mas justa en el caso concreto®,

Asimismo, se ha propugnado un efecto expansivo de dicho instituto, donde el
dialogo no necesariamente se limitard a un ambito normativo, sino que abarcara también
el didlogo de la doctrina (a través de los conceptos) y el didlogo de la jurisprudencia
(Sozzo, 2015).

En estas lineas pretendemos ampliar mas aun dicho espectro, entendiendo que
cabe considerar que podra evidenciarse, justamente en aras de la tutela efectiva del
consumidor y usuario, la existencia de un didlogo o vinculacion necesaria entre la
autoridad administrativa y judicial, con efectos e incidencias reciprocas. Y es que la
transversalidad dialdgica se impone tambien entre los poderes del estado, especialmente
en aras del amparo de los vulnerables.

Justamente en tal sentido se formularon algunas de las recomendaciones a las que
se arribara en el XIX Congreso Argentino de Derecho de Consumidor, efectuado en San

13 Un tipico ejemplo de esta situacion se evidencia ante el régimen del llamado pagaré de consumo (Quaglia
y Menossi, 2017).
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Juan en el mes de octubre de 2018. En dicho ambito se desarroll6 un foro de discusion
sobre el rol de la autoridad administrativa en la eficacia del derecho del consumidor y
otro foro sobre el rol de los jueces en el mismo sentido.

Del enriquecedor debate se concluyd gue las actuaciones en sede administrativa
pueden impactar en forma relevante en sede judicial (por ejemplo el procedimiento de
conciliacion torna innecesario recurrir a la mediacion prejudicial en las jurisdicciones que
la demanden; las actuaciones administrativas pueden servir como prueba en la instancia
judicial; la conducta del proveedor en este ambito puede ponderarse a fin de la imposicion
del dafio punitivo, los antecedentes administrativos podran evidenciar supuestos de
reincidencia en el proceder del proveedor, etc.).

Asimismo, en esa misma linea se resefid que se evidencia la necesidad de una
interaccion entre el Poder Judicial (entendiendo por tal no s6lo los Jueces sino también el
Ministerio Publico Fiscal) y las Autoridades de Aplicacion de la ley 24.240 -ya sea
nacional, provincial, municipal o comunal-, a fin de lograr establecer un didlogo que
enriquezca a ambas instituciones a través de, por ejemplo: a. un tréfico fluido de
informacién (evidenciandose reiteracion de conductas, utilizacion de précticas
comerciales abusivas, bases de datos, etc.) y; b. encomendar a la Autoridad de Aplicacién
la delegacion y seguimiento del cumplimiento del mandato preventivo que el Poder
Judicial imponga en sus sentencias!*, ante determinadas situaciones concretas.

Cabe referir a dos resoluciones judiciales en tal sentido.

En primer lugar, la sentencia (firme) del Juzg. de Distrito Civil y Comercial de la
14 Nominacién de Rosario (2018) donde el Juez, en un proceso de ejecucion de un pagaré
de consumo Yy a instancias del Ministerio Publico Fiscal, ante la evidencia de supuestas
practicas abusivas del proveedor (capitalizacién de intereses -anatocismo- y excesivas
tasas de interés), decide dar noticia a la Autoridad de Aplicacion provincial a fin de que
la misma determine si procede efectuar una imputacion al proveedor por incumplimiento
de la ley (cabe destacar que la Secretaria de Comercio Interior y Servicios del Ministerio
de Produccion, Ciencia y Tecnologia de la Provincia de Santa Fe, en razdn de las
actuaciones administrativas generadas en virtud de lo informado por el Juzgado, ha
procedido a imputar al proveedor por presuntas infracciones al régimen de tutela al
consumidor®®).

En similar linea la Camara Civil y Comercial de Rosario, sala 1l (2021),
ratificando la decision de juez de primera instancia, impone un mandato preventivo ante
la reiterada sustraccion de lineas telefénicas en un barrio de Rosario que implicaba dejar
a numerosas personas sin teléfono y conectividad a internet, a tal fin se dispuso que se
notifique a las autoridades de aplicacion respectivas (Ente Nacional de Comunicaciones
y Secretaria de Defensa del Consumidor de la Provincia de Santa Fe) para que de manera
conjunta elaboren un estudio a fin de determinar las causales que generan las deficiencias
y establezcan planes de accion razonables a fin de evitar que los hechos se reiteren en el
futuro®®, debiendo rendir cuenta de los avances mensuales que se produzcan por ante el
Ministerio Publico Fiscal quien, de considerarlo pertinente informara al Tribunal y/o
requerira medidas y/o acciones a tomar si correspondiere (en el caso sélo se planteaba la

14 Se plantea en las recomendaciones del citado congreso que “4 través de dicha interaccion el Poder
Judicial podra contar con elementos de ponderacion en base a informacion brindada por entidades
publicas que le permitird imponer multas civiles o dafio punitivo, disponer mandatos preventivos, etc.
Asimismo, la Autoridad de Aplicacién podrda, por ejemplo, intervenir ante la evidencia de inconductas
puntuales que permitan presumir un patron reiterado en el mercado”.

15 Expediente administrativo 2021-00276438.

16 Baste agregar que quizas en el mandato preventivo dispuesto deberia haberse sumado la intervencién de
la demandada a fin de definir planes de accion.
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indemnizaciéon por los dafios y perjuicios que el incumplimiento contractual habia
generado).

De tal forma, cabe advertir como la vinculacién dialdgica que se genere entre los
diversos estamentos estatales puede facilitar y incentivar el desarrollo de la necesaria
tutela efectiva del consumidor en el marco del proceso judicial y/o el procedimiento
administrativo.

IV.- Otros posibles “didlogos”: Estado, mercado y empresas proveedoras de nuevas
tecnologias.

En Argentina, el régimen de proteccion de consumidores y usuarios se desarrolla
en forma casi total en el &mbito de las competencias estatales (autoridad de aplicacion
administrativa y potestades jurisdiccionales). Sin embargo, en otras jurisdicciones, la
tutela al consumidor y usuario, a través de una debida derivacion del régimen de defensa
de la competencia que procura lograr la eficiencia de la norma, encuentras otras ambitos
o lugares de tutelal’.

De esta forma, no siempre resulta necesario procurar que sea el Estado el que
tutela el mejor funcionamiento del mercado; o en el disefio de microsistemas legislativos
de defensa del consumidor para cuidado de los intereses de la parte débil de las relaciones
comerciales.

Baste como ejemplos de tal situacion destacar las iniciativas de eBay*® y PayPall
donde, a través de los mecanismos creados para componer el conflicto, en el afio 2012 se
resolvieron 600 millones de casos, frente a los 300 mil*® de todo el sistema judicial
norteamericano?, cifras que nos llevan a preguntarnos: ¢cual es el fenémeno que marca
la realidad juridica de ese pais: las sentencias de los tribunales o los métodos alternativos
de resolucién de conflictos?

Asimismo, mas alla de las cifras, el sistema se evidencia como eficiente, no solo
para resolver conflictos sino para el proveedor que satisface a su cliente: EBay comprob6
que los consumidores con quejas resueltas rapidamente eran, en realidad, mas leales que
aquellos que nunca habian tenido reclamos (Schmitz, 2020).

De tal forma, podemos advertir como las ODR?! (Online Dispute Resolution),
traducidas como Resolucidon de Disputas en Linea 0 Métodos de Resolucion Electronicas
de Disputas (Sahian, 2021), integrando la cuestion de la digitalizacion con los medios
alternativos de resolucién de conflictos, pueden evidenciarse como una herramienta
eficaz de tutela del consumidor y usuario, la que no necesariamente quedara
exclusivamente integrada a los sistemas de tutela del Estado.

17 En Argentina esa vinculacién o relacionamiento se encuentra en un estado embrionario y la defensa de
la competencia y la proteccion del consumidor muchas veces se presentan como compartimentos estancos
(a contrario sensu: Quaglia, 2002).

18 https://resolutioncenter.ebay.com/. La péagina se encuentra anunciando su desaparicion, al menos como
tal.

19 Seglin Manual on Consumer Protection, 2018, p. 87; UNCTAD/DITC/CPLP/2017/1/Corr.1.

20 Conforme el procedimiento, cuando un consumidor no recibia el producto en las condiciones adecuadas,
podia presentar una queja en linea dentro de los treinta dias, desde la fecha de entrega efectiva o estimada.
El proveedor tenia tres dias para responder al Centro de Soluciones. Si no lo hacia o no proporcionaba una
solucidn apropiada, el consumidor podia reclamar a eBay que asigne un ODR (On Line Dispute Resolution
-Resolucién en Linea de la Disputa-) neutral, para arbitrar. Para ampliar el tema puede consultarse
https://odrlatinoamerica.com/

2L También se las ha llamado Internet Dispute Resolution (iDR), Electronic Dispute Resolution (eDR),
Electronic ADR (eADR) y Online ADR (0ADR).
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Las ODR son sistemas en linea que se valen de las tecnologias de la informacion
y la comunicacion (TIC) para propiciar soluciones rapidas y eficientes a conflictos que
pueden generarse, usualmente en el espacio del comercio electrénico (Orrego Garay,
2015) (procesos automatizados que permiten usar soportes asincrénicos, como los correos
electronicos, o sincronicos como un chat o chatbot o una videoconferencia -Pedraza
Gobmez, 2021-).

En Latinoamérica se han verificado aislados ensayos de favorecer, desde el sector
privado, las ODR. En 2009, el Instituto Latinoamericano de Comercio Electrénico
(ILCE), cred el "Programa Regional de Resolucion Electronicas de Disputas en la
Economia Digital” (Gianfelici, 2019). De la mano de "Pactanda”, plataforma de ODR, se
recibieron y gestionaron reclamos de consumidores?,

Sin embargo, en la mayoria de los casos, este tipo de herramientas se han
canalizado, pero en el ambito estatal?.

Sin perjuicio de lo resefiado, la Res. 1033/2021 de la SCI, norma que determina
los Parametros Minimos Obligatorios de Calidad para los Servicios de Atencion y
Comunicacion a Distancia, establece en los articulos 17 y 18 de su Anexo que los
proveedores deberan admitir para la presentacion de quejas, reclamos y consultas en todos
los casos la via telefénica y los medios electrénicos o digitales. La normativa no es muy
generosa (quizas pretendiendo que los proveedores desarrollen libremente sus sistemas),
estableciendo Unicamente que: a) toda consulta relativa a informacién sera resuelta en el
plazo méximo de 72 horas hébiles; b) los reclamos deberan ser resueltos en el menor
tiempo posible, debiendo ser definitivamente resuelto en un plazo maximo de 10 dias
habiles; ¢) mientras dure la resolucion del reclamo no podra el proveedor cobrar el
servicio que se encuentra interrumpido, caido o sin posibilidad de ser disfrutado y; d) si
el tramite ha finalizado, debera ser notificado a las y los consumidores, admitiéndose
ademas de los tradicionales medios de notificacion fehaciente, la utilizacion del correo
electrénico cuando el presentante haya aceptado dicho canal de respuesta al momento de
dar inicio a su consulta o reclamo.

Otra norma que podria sefialarse en tal sentido es la Res. 394/2018 de la SCI,
disposicion que instituye, en aras de establecer procedimientos eficaces para la

22 "pactanda" es el asistente on line de "eConfianza", que a través del Programa de sellos CACE, monitorea
el proceso para que todo se cumpla segiin un Cédigo de Buenas Practicas adoptado.

23 En nuestro pais en el Anexo Il de la Resolucion 48/2015 de fecha 27 de marzo de 2015 de la ex Secretaria
de Comercio se esbozd un “Sistema y medios informaticos”, en la tutela de los consumidores, el cual se
concretd con el Decreto 274/2019 de Lealtad Comercial, que regula la competencia desleal (recordemos
que estas modalidades se implementan a través de dichos regimenes) e inaugur6 el Sistema Electronico de
Resolucién de Conflictos de Consumo (el art. 69 del Decreto 274/2019 incorporé, como articulo 1° bis de
la Ley 26.993, aquel sistema como instancia previa, facultativa y gratuita, respecto del Servicio de
Conciliacion Previa en las Relaciones de Consumo, que creara la Ley 26.993). El art. 71 encomienda a la
Autoridad de Aplicacion de la Ley N° 26.993, la regulacion de los alcances del procedimiento del Sistema
Electrénico de Resolucion de Conflictos.

El sistema se caracteriza por su caracter facultativo para los consumidores, pero obligatorio para
proveedores y porgue, llamativamente, no se limita a reclamos individuales, sino que incluye la tutela de
intereses plurindividuales homogéneos.

Asimismo, el art. 1 de la Resolucion 616/2020 del 25/11/2020 de la Secretaria de Comercio Interior aprueba
el “Procedimiento de Celebracion de Audiencias por Medios Electronicos”, desarrollado en el Anexo de
dicha Resolucion y la Resolucion 274/2021 SCI crea la “Ventanilla Unica Federal en el ambito de la
Direccion Nacional de Defensa del Consumidor y Arbitraje del Consumo”, una suerte de plataforma
electronica de la Autoridad Nacional de Aplicacion.

Varios ordenamientos provinciales van en la misma linea (ley 757 de Procedimiento Administrativo para
la Defensa de los Derechos del Consumidor y Usuario de CABA -art. 20-: ley 962 de Procedimiento
Administrativo para la defensa de los derechos del consumidor y usuario de Tierra del Fuego -art. 49-, etc.).
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prevencion y solucién de conflictos en el marco de la relacién de consumo (art. 42 CN),
la figura del “Defensor del Cliente”, mecanismo alternativo y voluntario por parte de las
empresas para resolver de forma simple y expeditiva los reclamos de consumidores.
Lamentablemente la institucién, al menos en sus inicios, no tuvo mucha recepciéon en el
mercado?*.

Como vemos, el instituto esta adn en sus albores, pero consideramos que vale la
pena incentivar su desarrollo y crecimiento, especialmente a través de la debida
incentivacion por parte del Estado, encausando y regulando su préactica justamente a
través de ese dialogo al que referimos y propiciamos, didlogo que en este caso deberan
desarrollar con entidades intermedias y/o proveedores, dentro del marco de la tutela de la
defensa de la competencia y/o de la lealtad comercial, pero considerando también el
amparo o proteccion de los consumidores y usuarios, dado que dichos regimenes se
integran y retroalimentan, conforme lo establece expresamente el art. 3 de la ley 24.240
en su segundo parrafo (Martinez y Quaglia, 2019).

Tal, advertimos, es la tendencia en el escenario internacional. Por ejemplo, la
Recomendacion de la OCDE (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémico) “sobre Resolucion de Disputas y Resarcimiento a Consumidores” reconoce
explicitamente la solucion en linea®® y la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) pasé muchos afios promoviendo ODR para
el comercio electronico transfronterizo a través de su Grupo de Trabajo Ill sobre
Resolucion de Controversias en Linea, creado en 2010%° (lamentablemente el grupo se
disolvié en el 2016).

La ausencia o escasez de reglamentacion local en esta materia (ya hemos referido
la Res. 1033/2021) conlleva, como en muchos de los &mbitos vinculados con las nuevas
tecnologias, a la necesidad de priorizar principios (Quaglia y Mutiliengo, 2022). Los

2 A 11 meses de la sancion de la norma sélo 6 empresas habian instituido la figura
(https://www.argentina.gob.ar/noticias/ya-son-6-las-empresas-que-cuentan-con-el-defensor-del-
cliente#:~:text=E1%20Defensor%20del%20Cliente%20es,y%20resoluci%C3%B3n%20de%20car%C3%
Alcter%?20conciliatorio)

25 Punto 7.a del documento de la OCDE.

%6 E1 Grupo |11 no produjo un tratado que estableciera un sistema global de ODR, sino que terminé en 2016
con una declaracion que alienta nuevos desarrollos hacia un mecanismo ODR para reclamos de
consumidores. En su 43 periodo de sesiones, CNUDMI decidié emprender un estudio de la solucién de
controversias en linea, que finalizd con la aprobacién de las “Notas técnicas sobre la solucion de
controversias en linea” en su 49 periodo de sesiones, celebrado en 2016 (Resolucion aprobada por la
Asamblea General el 13 de diciembre de 2016 [sobre la base del informe de la Sexta Comision (A/71/507)]
71/138).
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iniciales en este ambito deberan ser: la privacidad y confidencialidad?’, la informacion
adecuada?® y el consentimiento?®.

Asimismo, la regulacion de la UE esencialmente para las ADR (Alternative
Dispute Resolution -Métodos Alternativos de Resolucion de Conflictos-) reclama:
experiencia, independencia e imparcialidad, transparencia, eficacia, equidad (con relacion
al consumidor), libertad, legalidad (en virtud del cual el nivel de proteccion que se le
ofrece al consumidor no pude ser inferior al garantizado por ley imperativa donde el
consumidor tenga su residencia habitual; esto es una suerte de principio protectorio pro
consumidor, donde la solucion arbitral no puede ser menos beneficiosa que la legalmente
establecida)®.

A través de estas preliminares pautas entendemos que cabe la posibilidad de
desarrollar estas herramientas, aunque no a través de conceptos como la autorregulacién
(cuyo éxito en el &mbito digital se ha evidenciado como al menos debatible -Quaglia y
Mutiliengo, 2022), sino en un marco de contencion y encausamiento que debe brindar el
Estado, justamente en ese dialogo al que ya hemos referido y propugnado.

En esta linea, por ejemplo, en Brasil se ha desarrollado la péagina
Consumidor.gov.br, un servicio publico que permite, menos burocraticamente, el didlogo
directo entre consumidores y empresas para resolver los conflictos de los consumidores
a través de Internet, monitoreada por la Secretaria Nacional del Consumidor (Senacon)
del Ministerio de Justicia, Procons, Defensores y Fiscales. Segun cifras de esa pagina, el
80% de las denuncias registradas en consumidor.gov.br son resueltas por las propias
empresas, Yy responden a las demandas de los consumidores en un plazo medio de 7 dias.
La plataforma brasilefia se lanzo el 27/06/2014% y continGa operando hasta la
actualidad®?.

27 El considerando 27 del Reglamento (UE) 524/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo
de 2013 “sobre resolucion de litigios en linea en materia de consumo” exige que debe mediar adecuacion a
la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995 “relativa a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacion de estos datos” y por el Reglamento (CE) 45/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
18 de diciembre de 2000, “relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento
de datos personales por las instituciones y los organismos comunitarios y a la libre circulacion de estos
datos”.

28 El art. 14.1 del Reglamento (UE) 524/2013 Del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de
2013 “sobre resolucion de litigios en linea en materia de consumo” dispone: “Los comerciantes establecidos
en la Union que celebren contratos de compraventa o de prestacion de servicios en linea y los mercados en
linea establecidos en la Union ofreceran en sus sitios de internet un enlace electronico a la plataforma de
resolucién de litigios en linea. Dicho enlace serd de facil acceso para los consumidores”.

29 E| considerando 28 del Reglamento (UE) 524/2013 Del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de
mayo de 2013 “sobre resolucion de litigios en linea en materia de consumo” exige que debe ponerse a
disposicion del pablico una nota exhaustiva de proteccion de la intimidad y explicar, en un lenguaje claro
y sencillo, el tratamiento efectuado bajo la responsabilidad de los distintos actores de la plataforma, con
arreglo a los articulos 11y 12 del Reglamento (CE) 45/2001 y a la legislacion nacional adoptada con arreglo
a los articulos 10 y 11 de la Directiva 95/46/CE.

30 Articulos 6 a 11 de la Directiva 2013/11/EU.

31 A la fecha de esta publicacion hay 3.178.874 consumidores registrados y 1110 empresas inscriptas (entre
ellas, las gigantes Facebook, Instagram, Amazon, Apple, Samsung etc).

32 En 2021 hubo 932.260 reclamaciones, 78% solucionadas, en un plazo promedio de 8 dias y con una
calificacion de los consumidores de 2.95 de conformidad (de una escala de 1 a 5).
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V.- A modo de breves conclusiones.

1. Si bien el régimen de tutela de los consumidores y usuarios se ha visto
enriquecido por una constante evolucion y profusion de nuevas soluciones y propuestas
tendientes a arribar a la solucion més justa en el caso concreto, la constante evolucion y
mutacion del mercado a través de, por ejemplo, la creacién de nuevos productos y
servicios, el desarrollo de nuevas tecnologias y la generacion de nuevas técnicas de
comercializacion (entre otros aspectos), demanda la necesidad de una constante evolucién
y desarrollo por parte del Estado, las asociaciones intermedias y los operadores juridicos
en general.

2. En dicho contexto se impone la necesidad de procurar una efectiva tutela a los
consumidores y usuarios, tanto en el entorno del procedimiento administrativo como en
el marco del proceso judicial ya que, muchas veces, el desequilibrio que se configura
entre las relaciones de poder de las partes en el mercado se traslada a estos &mbitos.

Sustenta dicho criterio el 3er. parrafo del art. 42 de la Constitucion Nacional,
norma que, mas alla de su redaccién, debe interpretarse como directamente operativa y
de goce directo, imponiendo la efectiva tutela que demandada al Estado todo y, por tanto,
abarcando los tres poderes del mismo.

3. De tal forma, la tutela judicial o administrativa efectiva demanda para su plena
satisfaccion que el proceso o procedimiento se abra, se desarrolle debidamente y se
finalice con la correspondiente resolucion. Para ello, muchas veces se impondra la
necesidad de una interaccion o dialogo entre el Poder Ejecutivo o Judicial.

4. Ahora bien, la transversalidad de la temética vinculada a la defensa de los
consumidores y usuarios impone muchas veces la aplicacion de numerosos regimenes
juridicos que se superponen e interactian brindando a veces disimiles soluciones al caso
concreto. Una herramienta de valia a utilizar en estas situaciones es el Ilamado dialogo de
las fuentes.

5. Se evidencia hoy en dia una tendencia a ampliar dicho dialogo, extendiéndolo
al didlogo de conceptos (doctrina) y de jurisprudencia. Entendemos que cabe la
posibilidad de dar un paso mas e imponer que esa interaccion o didlogo alcance a los
poderes del estado, especialmente el administrativo y judicial en una vinculacion
necesaria y de retroalimentacion entre el procedimiento administrativo y el proceso
judicial.

6. Asimismo, el didlogo que se plasme en el &mbito de la tutela de consumidores
y usuarios no debe limitarse al ambito interno del Estado, es necesario que el mismo
interacttia con los mismos consumidores y proveedores, las asociaciones que los tutelan,
entidades intermedias y los operadores juridicos en su conjunto.

7. En este marco, consideramos relevante la creacion y desarrollo de los llamados
Métodos Alternativos de Resolucion de Conflictos, especialmente privilegiando las
llamadas TICs, y su implementacion a traves de los ODR (Resolucion de Conflictos On
Line), los cuales deben controlarse y encauzarse por parte del Estado, pero derivando su
aplicacion y gestion al &mbito privado, en la necesaria interaccion que debe darse entre
la defensa de la competencia, el régimen de lealtad comercial y la tutela de los
consumidores y usuarios.
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De tal forma esperamos se logre una significativa reduccion del volumen de
litigios o conflictos que se gestionan hoy en dia en el marco pablico®, procurando una
mayor eficacia y eficiencia en la tutela de estos vulnerables.

33 Asf, con relacion a la plataforma desarrollada por el estado brasilero (consumidor.gov.br), la doctrina de
ese pais confia que, en el mediano plazo, logre disminuir significativamente el volumen y los costos del
litigio (VIEIRA DE CARVALHO FERNANDES, RULE, TIEMI ONO y BOTELHO CARDOSO, 2018).
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~ ACCESO A LA JUSTICIA EN MATERIA AMBIENTAL:
ANALISIS DE LA NORMATIVA ARGENTINA'YY TUCUMANA A LA
LUZ DEL CONVENIO DE ESCAZU

ACCESS TO JUSTICE IN ENVIRONMENTAL MATTERS:
ANALYSIS OF THE REGULATIONS IN ARGENTINE AND TUCUMAN
SOIL IN THE LIGHT OF THE ESCAZU AGREEMENT

Maria Victoria Silvettit
Universidad Nacional de Tucuman (UNT)

Resumen: El Convenio de Escazu contiene disposiciones referidas al acceso a la
justicia en materia ambiental. Su entrada en vigencia implica que nuestro ordenamiento
juridico local, tanto legislacion nacional como Cdédigos de rito provinciales, deben
cumplir los estandares contemplados internacionalmente, bajo riesgo de incurrir en
responsabilidad internacional. Se torna necesario entonces, realizar un exhaustivo
analisis, descriptivo y comparativo, de las disposiciones del Acuerdo, a fin de
determinar el grado de cumplimiento de las mismas en nuestro ordenamiento juridico
con el objeto de identificar las reformas legislativas que debieran adoptarse para
asegurar su integro cumplimiento. Asimismo, considerando que el aspecto econémico
es uno de los principales obstaculos para el acceso a la justicia, se pondra énfasis en el
mismo. En este orden de ideas se analizard el beneficio de la gratuidad como
herramienta tendiente a paliar la desigualdad estructural que se presenta entre los
justiciables en causas ambientales. Las caracteristicas propias del derecho ambiental y la
impericia de garantizar su goce y disfrute por ser condicionante de los demas derechos
fundamentales nos lleva ineludiblemente a concluir que el beneficio de gratuidad
mencionado no debe depender de la situacion patrimonial particular del litigante en
cuestion.

Palabras claves: obligaciones internacionales, legislacion local, reforma legislativa,
desigualdad estructural, gratuidad ambiental.

Abstract: The Escazi Agreement contains provisions referring to access to justice in
environmental matters. Its entry into force implies that our local legal system, both
national legislation and provincial Rite Codes, must comply with internationally
contemplated standards, at the risk of incurring international responsibility. It becomes
necessary then, to carry out an exhaustive, descriptive and comparative analysis of the
provisions of the Agreement, in order to determine the degree of compliance with them
in our legal system in order to identify the legislative reforms that should be adopted to
ensure their integrity. Likewise, considering that the economic aspect is one of the main
obstacles to access to justice, emphasis will be placed on it. In this order of ideas, the
benefit of gratuity will be analysed as a tool aimed at alleviating the structural inequality
that occurs among defendants in environmental causes. The characteristics of
environmental law and the incompetence of guaranteeing its enjoyment as it is a
conditioning factor of the other fundamental rights leads us inescapably to conclude that

L silvettimv@gmail.com EIl presente articulo se desarrollé en el marco del Proyecto de Investigacion
Scait: “Federalismo y Estado de Derecho Ambiental: el orden publico en las provincias del NOA”.
Dirigido por Dr. Raul M. Diaz Ricci.
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the aforementioned free benefit should not depend on the particular patrimonial
situation of the litigant in question.

Keywords: international obligations, local legislation, legislative reform, structural
inequality, environmental gratuity.

I. Introduccion:

El derecho al acceso a la justicia 0 a la tutela judicial efectiva, entendido en
términos no sélo de poder peticionar ante los Tribunales o autoridades judiciales, sino
de poder transitar todo el proceso judicial hasta la obtencion de una decision justa,
constituye uno de los pilares fundamentales de nuestro sistema republicano (Sucunza y
Verbic, 2016).

Tanto nuestra Constitucion Nacional como los Pactos Internacionales con
jerarquia constitucional regulan el derecho fundamental de toda persona de acceder a un
tribunal jurisdiccional que dirima las controversias sobre sus derechos y obligaciones
(Bohmer, 2016). Ademas el acceso a la justicia garantiza la efectivizacién de los
derechos reconocidos legal y constitucionalmente, la resolucion de conflictos sociales y
la participacion de la sociedad civil en la toma de decisiones.

El derecho al medio ambiente sano, apto y equilibrado es un derecho humano
fundamental, establecido tanto en la Constitucién Nacional como en la provincia de
Tucuman, y en Pactos Internacionales con jerarquia constitucional, razén por la cual
resulta imprescindible garantizar el acceso a la justicia en materia ambiental a los fines
de asegurar su pleno goce por parte de toda la ciudadania.

Cobra fundamental importancia, entre los tratados internacionales, el Acuerdo
Regional sobre el Acceso a la Informacién, la Participacién Publica y el Acceso a la
Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe, adoptado el 4/03/2018
en Escazl, Costa Rica, -en adelante Convenio o Acuerdo de Escazl y que. Cabe resaltar
que nuestro pais lo firmo6 el 27 de septiembre de 2018, lo aprobd el Congreso de la
Nacion mediante el dictado de le Ley n° 27.566 publicada en el boletin oficial el 19 de
octubre de 2020 y por ultimo se efectud el depdsito del instrumento de su ratificacién el
22 de enero de 2021. Finalmente entrd en vigor el 22 de abril de 2021al reunir los
requisitos establecidos en su articulo 22, es decir tras haber transcurrido 90 dias desde el
depdsito del undécimo instrumento de ratificacion.

Su relevante significacién amerita indagar acerca de su eficacia e impacto en el
ordenamiento constitucional argentino que al adoptar la forma “Representativa,
Republicana y Federal” (art. 1 CN) admite la coexistencia y articulacion de dos ordenes
constitucionales cuyos gobiernos deben hacer cumplir los pactos internacionales.

Dicho convenio tiene en si mismo una relevancia preponderante por tratarse del
unico Acuerdo juridicamente vinculante derivado de la Conferencia de Naciones Unidas
sobre el Desarrollo Sostenible (Rio mas 20), constituyendo un tratado de derechos
humanos y un instrumento de proteccion en materia ambiental, que lucha contra la
desigualdad y la discriminacion, garantizando al mismo tiempo el derecho de toda
persona al medio ambiente sano y al desarrollo sustentable, contemplando siempre de
manera particular la situacion de las personas y grupos en situacion de vulnerabilidad.

Por tales razones, resulta conveniente analizar el Convenio de Escazl a los fines
de determinar su grado de obligatoriedad y el nivel de acatamiento de sus disposiciones
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a nivel nacional y provincial tucumana, haciendo hincapié en las regulaciones referidas
al acceso a la justicia en materia ambiental.

I1. Metodologia de investigacion:

En el presente trabajo se efectué un estudio descriptivo y explicativo de las
principales clausulas del Convenio de Escazu relativas al acceso a la justicia, realizando
un analisis comparativo con las normas procesales de derecho interno, abarcando tanto
los Cddigos Procesales de la provincia de Tucuman, Codigos Procesales de la Nacion y
legislacién nacional (Ley General del Ambiente).

1. Naturaleza juridica y tipologia del Convenio de Escazu.

La primera cuestion que conviene determinar es qué tipo de tratado internacional
es el Acuerdo de Escazu, analizando sus elementos esenciales y accidentales a fin de
clasificarlo y caracterizarlo conforme la teoria general de los Tratados Internacionales.

El Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacién, la Participacion Publica y
el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe, como su
nombre lo indica, es un acuerdo de alcance regional entre los paises de América Latina
y el Caribe. Por su objeto, es un tratado de derechos humanos, ya que tanto el derecho al
medio ambiente como el acceso a la informacion, la participacion en la toma de
decisiones y el acceso a la justicia constituyen en si mismos derechos humanos
fundamentales. Tal como surge con claridad de su simple lectura el principal interés
perseguido es la proteccidn del medio ambiente.

Por la naturaleza de las obligaciones generadas por el Convenio, segun la teoria
general de los Tratados (Muro Ruiz, 2007), puede considerarse un tratado- ley porque
estd destinado a crear una reglamentacién juridica con caracter permanente y
obligatoria. EI Acuerdo de Escazu, no es un Tratado- contrato, porque la finalidad de
sus clausulas no es la creacion de una obligacién juridica que se extingue con el
cumplimiento del contrato, sino que su finalidad es crear un estatus juridico permanente
porque consagra obligaciones relacionadas con el acceso a la informacion, la
participacion y el acceso a la justicia con caracter permanente.

En cuanto a su duracién, el Acuerdo de Escazu no establece un plazo de vigencia.
Por lo tanto, es posible sostener que su duracién es indefinida, es decir que nos
encontramos ante un tratado permanente en contraposicion a los transitorios.

Por los sujetos intervinientes, si bien en la elaboracion del Acuerdo tuvieron
amplio margen de participacion los organismos de la sociedad civil, las partes
propiamente dichas son los Estados de América Latina y el Caribe, lo que evidencia el
caracter internacional y publico. Por la cantidad de partes intervinientes no caben dudas
de que es un tratado multilateral y abierto a la aprobacion y ratificacion de los demas
Estados de la region.

En cuanto al tipo de tratado, el Convenio de Escazu es un tratado sobre derechos
humanos dado que su principal objeto es la defensa del derecho humano fundamental al
medio ambiente sano.

Finalmente, si consideramos su aspecto formal, el Acuerdo de Escazl es un
tratado solemne o formal. Aqui cabe traer a colacion la distincion realizada en la
doctrina (Hernandez Villalobos, 2004) entre acuerdos formales, que para su
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perfeccionamiento requieren de la aprobacion de otros dérganos del Estado (Poder
Legislativo) y de su ratificacion, y acuerdos simplificados que quedan perfeccionados
con la sola firma, competencia exclusiva del Poder Ejecutivo. Recordemos que para
entrar en vigencia el Convenio de Escazl requeria de la ratificacion de al menos 11
Estados, rasgo que evidencia su caracter solemne o formal.

2. Encuadre del Convenio de Escazu en el ordenamiento juridico argentino.

Corresponde ahora establecer cudl es la jerarquia normativa del Acuerdo de
Escazu en el blogue de constitucionalidad.

Nuestra Constitucion Nacional contempla dos grandes tipos de tratados
internacionales en su articulo 75. Por un lado, el inciso 24 regula los tratados de
integracion, considerados ley suprema, pero sin jerarquia constitucional; es decir, que
son superiores a las leyes, pero inferiores a la Constitucion Nacional.

No caben dudas de que el Acuerdo de Escazii es un tratado regional
latinoamericano, lo que podria llevarnos a encuadrarlo en el mencionado inciso 24 del
articulo 75 de la CN, para cuya aprobacién bastaria la mayoria absoluta de ambas
Céamaras del Congreso. No obstante, considero que esta postura seria objetable porque
no estamos ante un instrumento de integracion regional, sino ante un tratado de
Derechos Humanos regional y abierto, tal como mas adelante se detallara.

Por otra parte, el inciso 22 del articulo 75 de la CN contempla los tratados y
convenciones de derechos humanos —los ya incorporados y enumerados y los que en un
futuro se incorporen- los cuales tienen jerarquia constitucional; es decir, que éstos no
solo son superiores a las leyes nacionales, sino que ademas cuentan con el mismo grado
de obligatoriedad que la Constitucion.

El Acuerdo de Escaz( es claramente un tratado de derechos humanos porque
siendo su finalidad la tutela del derecho al medio ambiente sano participa de la
naturaleza juridica de los derechos humanos fundamentales. En consecuencia, dicho
Acuerdo podria llegar a integrar el bloque de constitucionalidad so6lo si previamente el
Congreso de la Nacion cumple con el procedimiento previsto en el articulo 75 inciso 22
de la CN de aprobarlo con una mayoria de votos de las dos terceras partes de la
totalidad de los miembros de cada Cémara.

No obstante, la Ley n° 27.566 que aprueba en nuestro pais el Convenio, no trata su
incorporacion al bloque de constitucionalidad, lo que podria ocurrir mas adelante con la
mayoria de los votos mencionada ut supra en el Congreso de la Nacion. De todos modos
estamos ante un instrumento vinculante y obligatorio en todo el territorio nacional, por
lo que toda legislacion nacional, provincial y local debe ajustarse a sus disposiciones.

Esta conclusion, sin embargo, nos conduce a dos nuevos interrogantes, uno es el
determinar en qué medida el ordenamiento normativo argentino y tucumano alcanzan
los estandares establecidos en el Acuerdo y el otro, en consecuencia, qué cambios
deberén arbitrarse en el derecho local.

Para responder esos interrogantes conviene, previamente, establecer los aspectos
del Acuerdo de Escazu que fijan los estdndares a los cuales deberian adaptarse los
ordenamientos nacionales y provinciales.
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3. Ejes del Convenio de Escaz(?:

Tal como su nombre lo indica el Convenio de Escazu tiene tres ejes
fundamentales: Acceso a la Informacion, Participacion Publica y Acceso a la justicia;
todos ellos referidos al medio ambiente. Cada uno de los ejes regula un derecho
fundamental en si mismo, encontrandose los tres vinculados de forma tal que resultan
imprescindibles para el goce del derecho al medio ambiente sano.

Ademas, se trata del primer instrumento a nivel mundial que contempla
disposiciones relativas a la proteccion de los defensores de los derechos humanos en
cuestiones ambientales, quienes lamentablemente en nuestro continente han sufrido
graves persecuciones. No obstante, el analisis exhaustivo de estas disposiciones excede
el objeto del presente trabajo que se circunscribe a analizar las obligaciones consagradas
en el Convenio a fin de determinar el grado de cumplimiento de las mismas en el
ordenamiento juridico local.

Corresponde realizar a continuacion un analisis descriptivo de los tres ejes
mencionados para luego profundizar en lo referido al Acceso a la Justicia.

a. Primer eje: Acceso a la informacion Ambiental:

En el primero de los ejes del Convenio se garantiza a los ciudadanos de los
estados firmantes el derecho a acceder a informacion pablica en materia ambiental. Este
derecho contempla dos esferas: la primera referida al acceso a la informacion publica
cuando la misma es solicitada por los ciudadanos a la autoridad, regulado en el extenso
articulo 5% del Convenio, y la segunda -contemplada en el articulo 6*- referida a la

2 Se seguira en el analisis el prélogo vy el prefacio del Convenio de Escazu, asi como también el texto de
dicho Acuerdo.

3 Articulo 5 Acceso a la informacién ambiental. Accesibilidad de la informacién ambiental 1. Cada Parte
debera garantizar el derecho del publico de acceder a la informacidon ambiental que esta en su poder,
bajo su control o custodia, de acuerdo con el principio de maxima publicidad. 2. El ejercicio del derecho
de acceso a la informacién ambiental comprende: a) solicitar y recibir informacion de las autoridades
competentes sin necesidad de mencionar algun interés especial ni justificar las razones por las cuales se
solicita; b) ser informado en forma expedita sobre si la informacién solicitada obra o no en poder de la
autoridad competente que recibe la solicitud; y c¢) ser informado del derecho a impugnar y recurrir la no
entrega de informacion y de los requisitos para ejercer ese derecho. 3. Cada Parte facilitara el acceso a
la informacion ambiental de las personas o grupos en situacion de vulnerabilidad, estableciendo
procedimientos de atencion desde la formulacién de solicitudes hasta la entrega de la informacion,
considerando sus condiciones y especificidades, con la finalidad de fomentar el acceso y la participacion
en igualdad de condiciones. 4. Cada Parte garantizara que dichas personas o grupos en situacion de
vulnerabilidad, incluidos los pueblos indigenas y grupos étnicos, reciban asistencia para formular sus
peticiones y obtener respuesta. Denegacion del acceso a la informacion ambiental 5. Cuando la
informacion solicitada o parte de ella no se entregue al solicitante por estar en el régimen de excepciones
establecido en la legislacion nacional, la autoridad competente debera comunicar por escrito la
denegacidn, incluyendo las disposiciones juridicas y las razones que en cada caso justifiquen esta
decision, e informar al solicitante de su derecho de impugnarla y recurrirla. 6. El acceso a la
informacion podré denegarse de conformidad con la legislacion nacional. En los casos en que una Parte
no posea un régimen de excepciones establecido en la legislacion nacional, podra aplicar las siguientes
excepciones: a) cuando hacer publica la informacion pueda poner en riesgo la vida, seguridad o salud de
una persona fisica; b) cuando hacer publica la informacién afecte negativamente la seguridad nacional,
la seguridad publica o la defensa nacional; c) cuando hacer publica la informacion afecte negativamente
la proteccion del medio ambiente, incluyendo cualquier especie amenazada o en peligro de extincion; o
d) cuando hacer publica la informacién genere un riesgo claro, probable y especifico de un dafio
significativo a la ejecucion de la ley, o a la prevencién, investigacion y persecucion de delitos. 7. En los
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regimenes de excepciones se tendran en cuenta las obligaciones de cada Parte en materia de derechos
humanos. Cada Parte alentara la adopcion de regimenes de excepciones que favorezcan el acceso de la
informacion. 8. Los motivos de denegacion deberan estar establecidos legalmente con anterioridad y
estar claramente definidos y reglamentados, tomando en cuenta el interés pablico, y, por lo tanto, seran
de interpretacion restrictiva. La carga de la prueba recaerd en la autoridad competente. 9. Cuando
aplique la prueba de interés publico, la autoridad competente ponderara el interés de retener la
informacion y el beneficio pablico resultante de hacerla publica, sobre la base de elementos de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad. 10. Cuando la informacién contenida en un documento no esté
exenta en su totalidad de conformidad con el parrafo 6 del presente articulo, la informacién no exenta
debera entregarse al solicitante. Condiciones aplicables para la entrega de informacién ambiental 11.
Las autoridades competentes garantizaran que la informacién ambiental se entregue en el formato
requerido por el solicitante siempre que esté disponible. Si la informacién ambiental no estuviera
disponible en ese formato, se entregara en el formato disponible. 12. Las autoridades competentes
deberan responder a una solicitud de informacidn ambiental con la maxima celeridad

posible, en un plazo no superior a 30 dias habiles contados a partir de la fecha de recepcion de la misma,
0 en un plazo menor si asi lo previera expresamente la normativa interna. 13. Cuando, en circunstancias
excepcionales y de conformidad con la legislacion nacional, la autoridad competente necesite mas
tiempo para responder a la solicitud, debera notificar al solicitante por escrito de la justificacion de la
extension antes del vencimiento del plazo establecido en el parrafo 12 del presente articulo. Dicha
extension no debera exceder de diez dias habiles. 14. En caso de que la autoridad competente no
responda en los plazos establecidos en los parrafos 12 y 13 del presente articulo, se aplicara lo dispuesto
en el parrafo 2 del articulo 8. 15. Cuando la autoridad competente que recibe la solicitud no posea la
informacion requerida, debera comunicarlo al solicitante con la maxima celeridad posible, incluyendo,
en caso de poderlo determinar, la autoridad que pudiera tener dicha informacion. La solicitud debera ser
remitida a la autoridad que posea la informacidn solicitada, y el solicitante debera ser informado de ello.
16. Cuando la informacion solicitada no exista o no haya sido aun generada, se debera informar
fundadamente de esta situacion al solicitante en los plazos previstos en los parrafos 12 y 13 del presente
articulo. 17. La informacion ambiental deber& entregarse sin costo, siempre y cuando no se requiera su
reproduccion o envio. Los costos de reproduccion y envio se aplicardn de acuerdo con los
procedimientos establecidos por la autoridad competente. Estos costos deberan ser razonables y darse a
conocer por anticipado, y su pago podra exceptuarse en el caso que se considere que el solicitante se
encuentra en situacion de vulnerabilidad o en circunstancias especiales que justifiquen dicha exencion.
Mecanismos de revisién independientes 18. Cada Parte establecera o designara uno o mas 6rganos o
instituciones imparciales y con autonomia e independencia, con el objeto de promover la transparencia
en el acceso a la informacién ambiental, fiscalizar el cumplimiento de las normas, asi como vigilar,
evaluar y garantizar el derecho de acceso a la informacién. Cada Parte podra incluir o fortalecer, segin
corresponda, las potestades sancionatorias de los rganos o instituciones mencionados en el marco de
sus competencias.

4 Articulo 6 Generacion y divulgacion de informacion ambiental 1. Cada Parte garantizara, en la medida
de los recursos disponibles, que las autoridades competentes generen, recopilen, pongan a disposicién
del publico y difundan la informacién ambiental relevante para sus funciones de manera sistematica,
proactiva, oportuna, regular, accesible y comprensible, y que actualicen peridédicamente esta
informacion y alienten la desagregacion y descentralizacion de la informacion ambiental a nivel
subnacional y local. Cada Parte debera fortalecer la coordinacion entre las diferentes autoridades del
Estado. 2. Las autoridades competentes procuraran, en la medida de lo posible, que la informacion
ambiental sea reutilizable, procesable y esté disponible en formatos accesibles, y que no existan
restricciones para su reproduccion o uso, de conformidad con la legislacién nacional. 3. Cada Parte
contara con uno o mas sistemas de informacion ambiental actualizados, que podran incluir, entre otros:
a) los textos de tratados y acuerdos internacionales, asi como las leyes, reglamentos y actos
administrativos sobre el medio ambiente; b) los informes sobre el estado del medio ambiente; c) el
listado de las entidades publicas con competencia en materia ambiental y, cuando fuera posible, sus
respectivas &reas de actuacion; d) el listado de zonas contaminadas, por tipo de contaminante

y localizacion; e) informacion sobre el uso y la conservacion de los recursos naturales y servicios
ecosistémicos; f) informes, estudios e informacion cientificos, técnicos o tecnoldgicos en asuntos
ambientales elaborados por instituciones académicas y de investigacién, publicas o privadas, nacionales
o extranjeras; g) fuentes relativas a cambio climéatico que contribuyan a fortalecer las capacidades
nacionales en esta materia; h) informacion de los procesos de evaluacion de impacto ambiental y de
otros instrumentos de gestion ambiental, cuando corresponda, y las licencias o permisos ambientales
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obligacion de los Estados de producir informacion pablica en materia ambiental y darle
difusion de forma tal que toda la poblacion pueda acceder a ella.

A grandes rasgos, la primera de las esferas mencionadas consagra el derecho de
acceder a la informacion ambiental que se encuentre bajo el poder, control o custodia
del Estado, conforme al principio de maxima publicidad.

El ejercicio del derecho bajo andlisis comprende el derecho de solicitar y recibir
informacion de las autoridades sin necesidad de justificacion alguna.

Ademas, el Acuerdo contempla la especial atencion que deberan recibir las
personas en situacion de vulnerabilidad, tales como grupos indigenas y étnicos.

Se prevé también la posibilidad de denegar la informacion solicitada por
encontrarse la misma en un régimen de excepciones establecido en la legislacion

otorgados por las autoridades publicas; i) un listado estimado de residuos por tipo y, cuando sea posible,
desagregado por volumen, localizacién y afio; e j) informacion respecto de la imposicion de sanciones
administrativas en asuntos ambientales. Cada Parte deberd garantizar que los sistemas de informacién
ambiental se encuentren debidamente organizados, sean accesibles para todas las personas y estén
disponibles de forma progresiva por medios informéticos y georreferenciados, cuando corresponda. 4.
Cada Parte tomara medidas para establecer un registro de emisiones y transferencia de contaminantes al
aire, agua, suelo y subsuelo, y de materiales y residuos bajo su jurisdiccion, el cual se establecera
progresivamente y se actualizara periédicamente. 5. Cada Parte garantizara, en caso de amenaza
inminente a la salud publica o al medio ambiente, que la autoridad competente que corresponda
divulgara de forma inmediata y por los medios mas efectivos toda la informacidn relevante

gue se encuentre en su poder y que permita al pablico tomar medidas para prevenir o limitar eventuales
dafios. Cada Parte deberad desarrollar e implementar un sistema de alerta temprana utilizando los
mecanismos disponibles. 6. Con el objeto de facilitar que las personas o grupos en

situacion de vulnerabilidad accedan a la informacién que particularmente les afecte, cada Parte
procurara, cuando corresponda, que las autoridades competentes divulguen la informacién ambiental en
los diversos idiomas usados en el pais, y elaboren formatos alternativos comprensibles para dichos
grupos, por medio de canales de comunicacion adecuados. 7. Cada Parte hara sus mejores esfuerzos
por publicar y difundir a intervalos regulares, que no superen los cinco afios, uniforme nacional sobre el
estado del medio ambiente, que podra contener: a) informacion sobre el estado del medio ambiente y de
los recursos naturales, incluidos datos cuantitativos, cuando ello sea posible; b) acciones nacionales
para el cumplimiento de las obligaciones legales en materia ambiental; ¢) avances en la implementacion
de los derechos de acceso; y d) convenios de colaboracién entre los sectores publico, social y privado.
Dichos informes deberan redactarse de manera que sean de facil comprensién y estar accesibles al
publico en diferentes formatos y ser difundidos a través de medios apropiados considerando las
realidades culturales. Cada Parte podré invitar al publico a realizar aportes a estos informes. 8. Cada
Parte alentara la realizacion de evaluaciones independientes de desempefio ambiental que tengan en
cuenta criterios y guias acordados nacional o internacionalmente e indicadores comunes, con miras a
evaluar la eficacia, la efectividad y el progreso de sus politicas nacionales ambientales en el
cumplimiento de sus compromisos nacionales e internacionales. Las evaluaciones deberan contemplar la
participacion de los distintos actores. 9. Cada Parte promoverd el acceso a la informacién ambiental
contenida en las concesiones, contratos, convenios 0 autorizaciones que se hayan otorgado y que
involucren el uso de bienes, servicios o recursos publicos, de acuerdo con la legislacién nacional.

10. Cada Parte asegurara que los consumidores y usuarios cuenten con informacion oficial, pertinente y
clara sobre las cualidades ambientales de bienes y servicios y sus efectos en la salud, favoreciendo
patrones de consumo y produccidn sostenibles. 11. Cada Parte establecera y actualizara periédicamente
sus sistemas de archivo y gestion documental en materia ambiental de conformidad con su normativa
aplicable, procurando en todo momento que dicha gestion facilite el acceso a la informacién.

12. Cada Parte adoptara las medidas necesarias, a través de marcos legales y administrativos, entre
otros, para promover el acceso a la informacion ambiental que esté en manos de entidades privadas, en
particular la relativa a sus operaciones y los posibles riesgos y efectos en la salud humana y el medio
ambiente. 13. Cada Parte incentivara, de acuerdo con sus capacidades, la elaboracion de informes de
sostenibilidad de empresas publicas y privadas, en particular de grandes empresas, que reflejen su
desempefio social y ambiental.
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nacional, en cuyo caso debe informarse al solicitante la denegacién, sus fundamentos y
su derecho a impugnar o recurrir.

El Acuerdo no solo contempla el acceso a la informacion de manera amplia tal
como se viene comentando, sino que ademas contiene normas de indole operativo, por
ejemplo, al regular que el acceso a la informacidén debe ser expeditivo. En efecto,
establece que los Estados deben responder con la mayor celeridad posible, en un plazo
que nunca puede superar los 30 dias habiles desde la solicitud.

En los supuestos de que la autoridad requerida no posea la informacién o la
misma no haya sido aun producida, debe notificarse esta situacion al solicitante.

También se prevé que, si no es necesario su reproduccion ni envio, debe ser
proporcionada sin costo alguno. En caso contrario dichos costos deben ser razonables y
se deben comunicar con anticipacion al solicitante, quien podra ser exceptuado si se
encuentra en situacion de vulnerabilidad.

En cuanto a la segunda esfera, se consagra la obligacion de los Estados de generar
y divulgar informacién ambiental, referida a temas tales como los acuerdos
internacionales suscriptos, las zonas contaminadas, la utilizacion de los recursos
naturales, procesos de evaluacion de impacto ambiental, sanciones aplicadas ante
violaciones ambientales, entre otros.

En este orden de ideas se regula la obligacion de los Estados de establecer
registros de emisiones y transferencias de contaminantes.

Ademas, se establece que los Estados deberan publicar y difundir periédicamente,
al menos cada 5 afos, informes de facil comprension sobre la situacion de su medio
ambiente.

b. Segundo eje: Participacion Publica en los procesos de toma de decisiones:

El segundo eje del Convenio garantiza a los ciudadanos el derecho a participar
activamente en los procesos de toma de decisiones en las que se vea involucrado el
derecho ambiental. Dicho derecho no solo es reconocido de manera amplia, sino que se
imponen al respecto una serie de obligaciones especificas en cabeza de los estados
firmantes, tales como el deber de proporcionar la informacion necesaria para que la
ciudadania pueda participar efectiva y responsablemente, de manera abierta e inclusiva,
en los procesos de decisiones vinculadas con el medio ambiente. Ademas se establece
que se identificard y consultara especialmente al publico que se vea directamente
afectado por la realizacion de proyectos o actividades que tengan o puedan tener
impacto sobre el medio ambiente, debiendo adoptarse las medidas necesarias a fin de
garantizar su participacion y comprension®.

5 Articulo 7 Participacion publica en los procesos de toma de decisiones ambientales 1. Cada Parte
debera asegurar el derecho de participacion del publico y, para ello, se compromete a implementar una
participacion abierta e inclusiva en los procesos de toma de decisiones ambientales, sobre la base de los
marcos normativos interno e internacional. 2. Cada Parte garantizar4 mecanismos de participacion del
publico en los procesos de toma de decisiones, revisiones, reexaminaciones o actualizaciones relativos a
proyectos y actividades, asi como en otros procesos de autorizaciones ambientales que tengan o puedan
tener un impacto significativo sobre el medio ambiente, incluyendo cuando puedan afectar

la salud. 3. Cada Parte promovera la participacién del publico en procesos de toma de decisiones,
revisiones, reexaminaciones o actualizaciones distintos a los mencionados en el parrafo 2 del presente
articulo, relativos a asuntos ambientales de interés publico, tales como el ordenamiento del territorio y

la elaboracién de politicas, estrategias, planes, programas, normas y reglamentos, que tengan o puedan
tener un significativo impacto sobre el medio ambiente. 4. Cada Parte adoptara medidas para asegurar
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que la participacidon del publico sea posible desde etapas iniciales del proceso de toma de decisiones, de
manera que las observaciones del publico sean debidamente consideradas y contribuyan en dichos
procesos. A tal efecto, cada Parte proporcionara al publico, de manera clara, oportuna y comprensible,
la informacion necesaria para hacer efectivo su derecho a participar en el proceso de toma de
decisiones. 5. El procedimiento de participacion pdblica contemplaré plazos razonables que dejen tiempo
suficiente para informar al pdblico y para que este participe en forma efectiva. 6. El publico sera
informado de forma efectiva, comprensible y oportuna, a través de medios apropiados, que pueden
incluir los medios escritos, electronicos u orales, asi como los métodos tradicionales, como minimo
sobre: a) el tipo o naturaleza de la decisién ambiental de que se trate y, cuando corresponda, en lenguaje
no técnico; b) la autoridad responsable del proceso de toma de decisiones y otras autoridades e
instituciones involucradas; c) el procedimiento previsto para la participacién del pablico, incluida la
fecha de comienzo y de finalizacion de este, los mecanismos previstos para dicha participacion, y,
cuando corresponda, los lugares y fechas de consulta o audiencia publica; y d) las autoridades publicas
involucradas a las que se les pueda requerir mayor informacion sobre la decision ambiental de que se
trate, y los procedimientos para solicitar la informacién. 7. El derecho del pablico a participar en los
procesos de toma de decisiones ambientales incluira la oportunidad de presentar observaciones por
medios apropiados y disponibles, conforme a las circunstancias del proceso. Antes de la adopcion de la
decision, la autoridad publica que corresponda tomaré debidamente en cuenta el resultado del proceso
de participacion. 8. Cada Parte velar4 por que, una vez adoptada la decision, el puablico sea
oportunamente informado de ella y de los motivos y fundamentos que la sustentan, asi como del modo en
gue se tuvieron en cuenta sus observaciones. La decisién y sus antecedentes seran publicos y accesibles.
9. La difusion de las decisiones que resultan de las evaluaciones de impacto ambiental y de otros
procesos de toma de decisiones ambientales que involucran la participacion publica debera realizarse a
través de medios apropiados, que podran incluir los medios escritos, electronicos u orales, asi como los
métodos tradicionales, de forma efectiva y rapida. La informacion difundida debera incluir el
procedimiento previsto que permita al publico ejercer las acciones administrativas y judiciales
pertinentes. 10. Cada Parte establecerd las condiciones propicias para que la participacion publica en
procesos de toma de decisiones ambientales se adecle a las caracteristicas sociales, econdmicas,
culturales, geograficas y de género del publico. 11. Cuando el publico directamente afectado hable
mayoritariamente idiomas distintos a los oficiales, la autoridad publica velara por que se facilite su
comprension y participacion. 12. Cada Parte promoverd, segun corresponda y de acuerdo con la
legislacion nacional, la participacion del publico en foros y negociaciones internacionales en materia
ambiental o con incidencia ambiental, de acuerdo con las reglas de procedimiento que para dicha
participacion prevea cada foro. Asimismo, se promovera, segin corresponda, la participacion del
publico en instancias nacionales para tratar asuntos de foros internacionales ambientales. 13. Cada
Parte alentara el establecimiento de espacios apropiados de consulta en asuntos ambientales o el uso de
los ya existentes, en los que puedan participar distintos grupos y sectores. Cada Parte promovera la
valoracién del conocimiento local, el didlogo y la interaccién de las diferentes visiones y saberes, cuando
corresponda. 14. Las autoridades publicas realizaran esfuerzos para identificar y apoyar a personas o
grupos en situacién de vulnerabilidad para involucrarlos de manera activa, oportuna y efectiva en los
mecanismos de participacion. Para estos efectos, se consideraran los medios y formatos adecuados, a fin
de eliminar las barreras a la participacion. 15. En la implementacion del presente Acuerdo, cada Parte
garantizard el respeto de su legislacién nacional y de sus obligaciones internacionales relativas a los
derechos de los pueblos indigenas y comunidades locales. 16. La autoridad publica realizara esfuerzos
por identificar al pablico directamente afectado por proyectos y actividades que tengan o puedan tener
un impacto significativo sobre el medio ambiente, y promovera acciones especificas para facilitar su
participacion. 17. En lo que respecta a los procesos de toma de decisiones ambientales a los que se
refiere el parrafo 2 del presente articulo, se hara publica al menos la siguiente informacién: a) la
descripcion del area de influencia y de las caracteristicas fisicas y técnicas del proyecto o actividad
propuesto; b) la descripcion de los impactos ambientales del proyecto o actividad y, segln corresponda,
el impacto ambiental acumulativo; c¢) la descripcion de las medidas previstas con relacién a dichos
impactos; d) un resumen de los puntos a), b) y c¢) del presente parrafo en lenguaje no técnico y
comprensible; e) los informes y dictdmenes publicos de los organismos involucrados dirigidos a la
autoridad publica vinculados al proyecto o actividad de que se trate; f) la descripcion de las tecnologias
disponibles para ser utilizadas y de los lugares alternativos para realizar el proyecto o actividad sujeto a
las evaluaciones, cuando la informacion esté disponible; y g) las acciones de monitoreo de la
implementacion y de los resultados de las medidas del estudio de impacto ambiental. La informacion
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c. Tercer eje: Acceso a la justicia:

El tercer eje del Convenio reconoce el derecho de los ciudadanos de los estados
firmantes de acceder a la justicia cuando su derecho ambiental se vea afectado y es el
eje en que mas nos explayaremos en el presente trabajo.

El derecho de acceso a la justicia en materia ambiental se encuentra consagrado en
el articulo 8 del Convenio. Al igual que en los dos ejes analizados con anterioridad la
regulacién es amplia y favorable en todo momento al efectivo goce y ejercicio del
derecho en cuestion.

Observamos una vez mas que no solo hay un reconocimiento amplio y genérico,
sino que especificamente se impone a los estados firmantes una serie de obligaciones,
las que seran en primer lugar enunciadas y luego analizadas en detalle una por una a fin
de determinar si las mismas se cumplen o no en el derecho argentino:

e acceso a la justicia conforme al debido proceso, obligacion de establecer
mecanismos para impugnar y recurrir sentencias o decisiones,

e necesidad de contar con 6rganos especializados en materia ambiental,

e obligacion de otorgar legitimacion activa amplia,

e obtencion de medidas cautelares provisionales,

e facilitacion de la prueba del dafio ambiental,

e existencia de mecanismos de ejecucion de las decisiones judiciales

e existencia de mecanismos de reparacion del dafio ambiental,

e promocion de mecanismos alternativos de resolucion de controversias
ambientales.

La enunciacion precedente respeta el orden en que dichas obligaciones se
encuentran consagradas en el Acuerdo, y sera el orden que se seguira al analizarlas en la
realidad juridica argentina.

4. Acatamiento de las obligaciones relativas a Acceso a la Justicia consagradas
en el Convenio de Escazu en la legislacion local:

Precedentemente se enunciaron las obligaciones impuestas a los Estados parte
para garantizar a sus ciudadanos el derecho fundamental de acceso a la justicia.
Corresponde ahora, centrar el analisis en las posibilidades que ofrece el ordenamiento
juridico argentino nacional y provincial tucumano para su acatamiento.

Resulta pertinente precisar que se analizaran tanto las disposiciones contenidas en
el Codigo Procesal Civil y Comercial de Tucuman vigente al momento de redaccion del
presente trabajo (Ley 6176) como de las estipulaciones contenidas en el nuevo digesto
de rito (Ley 9531), el que entrara en vigencia el 1/11/2022.

También resulta relevante que el nuevo Cddigo de rito normativiza principios
juridicos en su titulo preliminar, siendo el primero de los estipulados el Acceso a una
Tutela Judicial Efectiva.

referida se pondra a disposicion del pablico de forma gratuita, de conformidad con el parrafo 17 del
articulo 5 del presente Acuerdo.
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a. Acceso a la justicia conforme al debido proceso, obligacion de establecer
mecanismos para impugnar y recurrir sentencias y decisiones.

La Constitucion Nacional, la Constitucion Provincial de Tucuman y los Cédigos
Procesales Nacionales y Provinciales de todas las jurisdicciones y fueros garantizan el
debido proceso y establecen mecanismos para impugnar y recurrir sentencias.

A nivel nacional es el articulo 18 de la CN el que establece las bases del debido
proceso. En Tucuman la Constitucion provincial se contempla también el acceso a la
justicia mediante la accién de amparo en caso de violacion a garantias constitucionales.

En la provincia de Tucuman, la doble instancia se encuentra asegurada en todos
los fueros por la normativa procesal. En efecto, el Codigo Procesal Civil y Comercial la
contempla a partir del articulo 701, en el nuevo Caodigo a partir del articulo 766, el
Caodigo Procesal Laboral a partir del articulo 122, y el Codigo Procesal Penal a partir de
su articulo 471.

Respecto al fuero Contencioso Administrativo, de fundamental importancia ya
que alli tramitaran las causas ambientales contra la Provincia, cabe sefialar que en la
actualidad no hay doble instancia, pero esta garantizado un recurso extraordinario de
casacion. Si bien mediante la Ley 8970 (sancionada el 21/12/2016 y publicada en el
Boletin Oficial el 04/01/2017) se crearon los juzgados de primera instancia, con lo cual
las actuales Camaras en lo Contencioso Administrativo actuarian como juzgados de
segunda instancia, esto es de revision, todavia no comenzaron a funcionar dichos
juzgados de primera instancia encontrandose en tramite los concursos para proveer
jueces.

No obstante, es pertinente destacar que el acceso a la instancia de Casacion
existente actualmente en el fuero Contencioso Administrativo no es gratuita, sino que
debe depositarse una suma de dinero a fin de habilitar el recurso, (en caso de ganarse la
instancia casatoria dicha suma es devuelta al recurrente, caso contrario se entrega la
mitad a la contraparte y la mitad a la Biblioteca del Poder Judicial). Ademas, dicha
instancia casatoria tiene el caracter de extraordinaria, es decir no es una instancia de
revision ordinaria de las sentencias de la Camara Contencioso Administrativo sino un
recurso extraordinario que procede solo por error de derecho o arbitrariedad de
sentencia.

Debemos mencionar, aunque sea brevemente, que las normativas procesales de la
justicia federal también consagran la doble instancia. Asi el Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacion regula el recurso de apelacion en su articulo 242 y
concordantes. En similar sentido el Cédigo Procesal Penal de la Nacion establece la via
de impugnacion a partir de su articulo 297.

Si bien en nuestro pais, y la provincia de Tucuman no es una excepcion, los
procesos judiciales se prolongan en el tiempo de forma tal que podriamos dudar si su
duracién satisface los requisitos del debido proceso, no obstante, es una problematica
comun a todos los fueros judiciales, y cuyo andlisis excederia la finalidad del presente
trabajo.

b. Necesidad de contar con 6rganos estatales competentes con conocimientos
especializados en materia ambiental:

El Acuerdo no aclara si dichos organos deben ser judiciales o administrativos, sin
embargo, no cabe duda que se refiere a los Organos judiciales, es decir, a fueros,
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juzgados y fiscalias ambientales, ya que en la regulacion del Eje de Acceso a la Justicia
se establecen todas obligaciones vinculadas con procesos judiciales.

En tal aspecto si se observa un incumplimiento por parte de nuestro pais. En
efecto, la provincia de Tucuman, como la mayoria de las provincias, no cuenta con un
fuero ambiental. No obstante, algunas provincias recientemente crearon fueros
ambientales, tal es el caso de Jujuy (2015)® y Misiones (2022)".

En el dmbito penal, donde en Tucuman una reciente reforma® especializo las
fiscalias segun el tipo de delito, tampoco se cuenta con una fiscalia exclusiva de delitos
ambientales (como si lo hay sobre otros delitos, tales como la fiscalia de robos y hurtos
y las fiscalias de violencia de género e intrafamiliar). Los delitos ambientales quedan de
esa manera bajo la Orbita de una fiscalia que podemos considerar residual, la
denominada fiscalia de delitos complejos, donde junto con los ambientales concurren,
por ejemplo, las usurpaciones.

Por su parte en la justicia federal no existe ninguna Secretaria especifica en
materia ambiental, por tanto, las causas de indole penal tramitan ante la Secretaria Penal
y las de indole civil ante la Secretaria de Leyes Especiales.

La ausencia de érganos judiciales especializados no implica la falta de tramitacién
de causas de contenido ambiental. En efecto, en la provincia de Tucuman hoy entienden
en acciones ambientales los juzgados civiles y comerciales comunes en virtud del
mandato del articulo 74 del Codigo Procesal Constitucional que les concede la
competencia en amparos colectivos (tema que se desarrollard con detenimiento méas
adelante). Asimismo, entiende en acciones ambientales la Céamara Contencioso
Administrativo cuando la provincia o los municipios son parte.

En consecuencia, seran los 6rganos judiciales antes mencionados los que deberan
aplicar el Convenio de Escazu en las causas que tramiten ante ellos.

Sin embargo, el Acuerdo bajo analisis es claro al establecer como obligacion de
los Estados Parte el contar con 6rganos especializados en materia ambiental, con lo cual
sera necesario que las provincias, cuya legislacion actual sea similar a Tucuman,
siguiendo el ejemplo de otras provincias argentinas, procedan a adecuar su legislacién
procesal y creen el fuero especializado ambiental.

Considerando que la creacién de fueros ambientales implicaria mucho tiempo y
dinero una alternativa posible es la incorporacion en los juzgados existentes con
competencia en materia ambiental (contencioso administrativo, civil y comercial comdn
y penal) de funcionarios especializados en derecho ambiental y la capacitacion de todo
el personal del Juzgado, tal como se capacitan en la actualidad por ejemplo en
perspectiva de género.

6 Ley n° 5899, publicada el 23/12/2015. Articulo 1. JUZGADOS AMBIENTALES: Créase dentro de la
orbita del Poder Judicial dos (2) Juzgados Ambientales, como érganos jurisdiccionales especializados
con competencia en materia ambiental.

Cabe destacar que el articulo 3 de la ley mencionada establece que los juzgados ambientales entenderan
en amparos ambientales, juicios de dafios ambientales, procesos cautelares ambientales y todos los demas
litigios de naturaleza ambiental o regidos por una legislacion especifica vinculada al ambiente. Asimismo
se prevé que los Juzgados ambientales seran asistidos por un cuerpo disciplinario de expertos en ciencias
ambientales. Por su parte el articulo 7 contempla la creacion de dos fiscalias ambientales en el &mbito del
Ministerio Publico Fiscal

" Ley IV- 97, publicada el 11/08/2022. Articulo 1. Se crea un (1) juzgado con competencia en materia
ambiental con dos (2) secretarias letradas y una (1) fiscalia con competencia en materia ambiental.

El juzgado tiene asiento en la ciudad de Posadas y ejerce jurisdiccion en toda la Provincia.

La competencia concedida por la ley de Misiones es similar a la jujefia. No obstante, no contempla la
creacion de un cuerpo de expertos cientificos.

8 Conforme Resolucion Ministerio Publico Fiscal 015/2018.
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c. Obligacion de otorgar legitimacion activa amplia:

El articulo 8, apartado 3, inciso c, establece que los Estado parte para garantizar el
acceso a la justicia deben contar con: “legitimacion activa amplia en defensa del medio
ambiente, de conformidad con la legislacion nacional .

En cuanto a la legitimacion resulta fundamental distinguir dos situaciones: la que
se presenta ante una accion individual, propia de la responsabilidad civil, y la
legitimacion ante acciones colectivas. En consecuencia, a fin de determinar la
legitimacion en cada caso es necesario analizar el tipo de accion y pretension a
promover.

La interposicion de una accion de indole individual esta sujeta a los mismos
requisitos que cualquier accidn judicial. Quien la interponga debera acreditar la lesion a
un derecho subjetivo del que es titular. En general este tipo de acciones en materia
ambiental estdn orientadas a obtener el resarcimiento por un dafio sufrido,
indemnizacién que estard directamente relacionada con el perjuicio individual y
concretamente sufrido por el peticionante (Sbdar, 2008). En este punto, resulta
pertinente precisar que los dafios a reclamar se rigen por los principios generales®
(Lopez Herrera, 2008), pudiendo en la mayoria de los casos consistir en: dafio
emergente (por ejemplo, destruccion de la tierra), lucro cesante (por el costo de
actividades alternativas que no se pueden realizar por la contaminacién como pesca) y
dafio moral (por molestias, padecimientos e incluso enfermedades)

En cuanto a la accion de amparo colectivo, es necesario detenernos en el analisis
del segundo parrafo del articulo 43 de la Constitucion Nacional, que expresamente
atribuye legitimacion activa para promover el proceso de amparo para la proteccion de
los derechos de incidencia colectiva al afectado, al Defensor del Pueblo y a las
Asociaciones que propendan a esos fines registradas conforme a la ley. Ahora bien, el
articulo citado establece una legitimacion que por ley puede ser ampliada pero nunca
restringida, situacion que efectivamente se da en materia ambiental, donde la LGA
reconoce una legitimacién mas amplia, tal como mas adelante se explicara.

Corresponde a continuacion realizar algunas precisiones respecto del texto
constitucional. En primer lugar, es necesario definir al afectado, figura que resulta
ambigua, ya que si nos enrolemos en una tesis amplia podremos concluir que en nuestro
pais hay una legitimacién amplia en concordancia con lo establecido por el Convenio de
Escazu, pero si adoptamos una postura restrictiva concluimos gue nos encontramos ante
un desajuste entre lo preceptuado en el Acuerdo y la legislacion local.

Es pertinente destacar que la doctrina se encuentra dividida en torno a la
interpretacion del término afectado (Basterra, 2013). La postura restrictiva sostiene que
debe entenderse por afectado a quien ha sufrido una lesion a sus intereses personales y
directos, quien ve afectados en forma directa y concreta sus derechos subjetivos. Es
decir que consideran que el afectado es el agraviado concreto en un derecho o interés
propio (Cassagne, 1995- Palacio de Caeiro, 1997).

9 Cabe aclarar, siguiendo al autor citado (LOPEZ HERRERA), que la LGA reglamenta la accion colectiva
por dafio ambiental pero no contiene disposiciones respecto de la accién de responsabilidad civil por los
dafos sufridos en forma particular. No obstante, su articulo 28 dispone “(...) otras acciones judiciales que
pudieran corresponder”, entre las que consideramos que queda incluida la de responsabilidad civil.

Por su parte, el Codigo Civil y Comercial de la Nacién al regular la responsabilidad civil por dafios no
hace mencion expresa del dafio ambiental.

Pese a estas aclaraciones, considero que resultan procedentes los rubros indemnizatorios mencionados.
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Por su parte, la tesis amplia considera que en el término afectados se encuentran
abarcados también quienes sufren una afectacion indirecta o refleja, sin que sea
necesario la invocacioén de un derecho subjetivo lesionado o de un dafio directo. En
consecuencia, afectado es tanto quien ve lesionado un derecho subjetivo como un
interés legitimo y un interés simple (Bidart Campos, 1995- Sagliés, 1994).

Por ultimo, cabe también mencionar que hay autores como Eduardo Pablo
Jiménez, que adoptan una interpretacion amplisima, en el sentido que por la naturaleza
del bien juridico protegido, toda persona, cualquier habitante, puede interponer una
accion de amparo en defensa de la legalidad constitucional y del patrimonio social
(Jiménez, 2005).

Un anélisis més exhaustivo sobre el alcance del término afectado excederia los
fines de este trabajo, pero ha quedado planteado el problema en cuanto a su alcance
segun las principales corrientes doctrinales.

En funcién del analisis hasta aqui efectuado, considero que la tesis amplisima
pareciera ser la que mejor se adecua a las exigencias del Convenio de Escazu, aunque la
tesis amplia también cumple los estandares alli establecidos. Incluso si adoptamos la
tesis restrictiva el interesado podré interponer la accion mediante el Defensor del Pueblo
o0 alguna de las asociaciones autorizadas, es decir que aun cuando no tenga legitimacién
directa y amplia contaria con otros mecanismos legalmente previstos para acceder a la
justicia. No obstante, resulta pertinente destacar que hay quienes consideran que un
criterio restrictivo en materia de legitimacion resultaria inconstitucional (Shdar, 2008).

Se torna oportuno efectuar algunas precisiones respecto de las asociaciones
autorizadas para accionar judicialmente. El art. 43 de la CN establece que esas
asociaciones deben estar debidamente registradas conforme a la ley, la que determinara
requisitos y forma de organizacion. En el ordenamiento normativo provincial, el art. 71
del Cddigo Procesal Constitucional, al regular el amparo colectivo, prevé entre otros
supuestos, la acciéon de amparo para la proteccion del medio ambiente y reconoce en el
art. 78 como sujetos legitimados activos al Defensor del Pueblo, al Ministerio Publico,
las agrupaciones privadas legalmente reconocidas, constituidas para la defensa de los
intereses colectivos, que sean representativas de la comunidad, registradas conforme lo
establece la ley, con exclusion de cualquier otro sujeto, estan indistintamente
legitimados para proponer e impulsar las acciones previstas en esta ley. Las demas
personas pueden denunciar ante el Ministerio Publico o el Defensor del Pueblo, los
hechos que permitan articular la accién reglamentada.

Mas adelante el articulo mencionado expresamente sostiene:

El Tribunal resuelve en cada caso concreto sobre la admisibilidad de la
legitimacion invocada, considerando prioritariamente el cumplimiento de alguno de los
siguientes recaudos: 1. Que la agrupacion esté integrada por los sujetos que en forma
particular resulten perjudicados por el hecho u omision violatorio del interés colectivo,
en cuyo caso la acreditacion de la personeria juridica del grupo puede efectivizarse
dentro del plazo de treinta (30) dias a partir de la resolucion que le concede la
legitimacion para obrar. 2. Que la agrupacion prevea estatutariamente como finalidad
expresa, la defensa del especifico tipo o naturaleza del interés colectivo menoscabado.
3. Que la agrupacion esté ligada territorialmente al lugar de produccion de la situacion
lesiva del interés colectivo. 4. El numero de miembros, antigiedad en su
funcionamiento, actividades y programas desarrollados y toda otra circunstancia que

10 ey n° 6944, modificado por ley 8521 y 9169.
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refleje la seriedad y responsabilidad de la trayectoria de la agrupacion, en defensa de los
intereses colectivos.

De esta manera el Cédigo mencionado especifica cuéles son las agrupaciones o
asociaciones que cuentan con legitimacion, a diferencia del texto constitucional
nacional.

Para terminar lo referido a la legitimacion activa, es fundamental hacer una breve
mencién de lo establecido por la Ley General del Ambiente (en adelante LGA).
Sostiene Edgardo Lopez Herrera que ante el dafio ambiental se pueden interponer las
siguientes acciones contempladas en la LGA (L6pez Herrera, 2008):

a. Accion de recomposicion: cuyos legitimados activos son los mismos que los
establecidos en el articulo 43 de la CN, es decir el afectado, el Defensor del Pueblo y las
asociaciones no gubernamentales de defensa ambiental. Observamos que respecto de las
asociaciones la LGA va un paso més alld que la CN y especifica que deben ser las que
tienen por objeto la defensa ambiental. Ademas, la ley incorpora como legitimados
activos al Estado Nacional, Provincial y Municipal. Cabe precisar que la accion bajo
analisis presenta la particularidad de que la condena sera destinada al Fondo de
Compensacién Ambiental que administrara los recursos para lograr el cumplimiento de
la sentencia. Al respecto coincidimos con el autor citado sobre el desaliento que esta
disposicion produce en la iniciativa particular, quienes deberan acarrear con todos los
gastos del proceso.

b. Accién de cesacion: prevista en el articulo 30, parrafo 3 de la LGA, puede
interponerse sin perjuicio de la accion de recomposicion, y como su nombre lo indica,
tiene la finalidad de conseguir el cese de las actividades generadoras del dafio
ambiental. La norma establece que puede ser solicitada mediante accion de amparo,
pero coincidimos con Lopez Herrera en que también podria ser solicitada como medida
cautelar de no innovar en el marco de cualquier proceso.

d. Medidas cautelares provisionales:

Otra obligacién consagrada en el Convenio de Escazu es el deber de los érganos
judiciales de otorgar medidas cautelares provisionales.

El Acuerdo en su articulo 8.3 apartado d, al establecer con qué recursos deben
contar los Estados para garantizar el acceso a la justicia, expresamente establece lo
siguiente: “la posibilidad de disponer medidas cautelares y provisionales para, entre
otros fines, prevenir, hacer cesar, mitigar o recomponer dafios al medio ambiente;”

Si bien los Cddigos procesales provinciales y nacionales regulan las medidas
cautelares, como institutos con finalidad precautoria y provisoria, no hacen expresa
mencion a su aplicacion en causas ambientales, que por las particularidades propias de
su objeto hacen necesaria la aplicacion de los principios preventivo y precautorio
propios del derecho ambiental. Los mismos establecen que hay que evitar o impedir las
acciones que puedan degradar el medio ambiente, aplicandose el primero (preventivo)
cuando se trata de un riesgo verificado, comprobado, real; mientras que el de precaucién
interviene cuando se trata de riesgo hipotético, incierto (Bestani, 2012).

Analizaremos a continuacion brevemente la regulacion de las medidas cautelares
en los Caddigos procesales de la provincia de Tucuman. En el Codigo Procesal Civil y
Comercial las medidas cautelares se encuentran reguladas a partir del articulo 218 en
adelante, estableciendose en primer lugar las reglas comunes aplicables a todas ellas, a
saber: presupuestos para su procedencia que deberan ser acreditados por el solicitante:
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a) verosimilitud en el derecho, b) peligro de su frustracion o razén de la urgencia
(articulo 218), c) contracautela (articulo 221).

El citado articulo 221 contempla que se concederdn las medidas cautelares
solicitadas bajo la responsabilidad del solicitante, quien debera dar caucion por las
costas, dafios y perjuicios que pudiere ocasionar. El juez graduara la calidad y monto de
la caucion en funcion de las circunstancias del caso y de la verosimilitud del derecho.

A continuacion la normativa de forma analizada regula las siguientes medidas
cautelares: anotacion preventiva de la litis, prohibicién de innovar, embargo preventivo,
secuestro, intervencion e inhibicion general de bienes. Ademas, el articulo 242 prevé
que cuando por la naturaleza del derecho a asegurar no fueren suficientes las medidas
reguladas en el Cadigo el juez podré acordar la que considere més apta.

De las medidas contempladas en el Cddigo Procesal Civil y Comercial de
Tucuman, la que resulta més adecuada para causas ambientales es la prohibicion de
innovar, regulada en los articulos 231y 232, y en funcion de la cual el juez ordena a una
0 a ambas partes que se abstengan de modificar el estado de hecho o de derecho
existente.

El nuevo digesto procesal las regula de manera muy similar a partir del articulo
272.

El Codigo Procesal Civil de la Nacion las regula de manera muy similar al
tucumano, a partir de su articulo 195, estableciendo la obligacién de contracautela, y
contemplando concretamente las siguientes: embargo preventivo, secuestro,
intervencion judicial, inhibicidn general de bienes y anotacion de la litis, prohibicién de
innovar y prohibicidn de contratar, y medidas cautelares genéricas. Una vez mas la que
mas se adecUa a las causas ambientales es la prohibicion de innovar. Ademas el articulo
232 expresamente establece:

Fuera de los casos previstos en los articulos precedentes, quien tuviere fundado
motivo para temer que, durante el tiempo anterior al reconocimiento judicial de su
derecho, este pudiere sufrir un perjuicio inminente o irreparable podra solicitar las
medidas urgentes que, segun las circunstancias, fueren méas aptas para asegurar
provisionalmente el cumplimiento de la sentencia.

Es momento de analizar la regulacion contenida en el Codigo Procesal
Administrativo respecto de estas medidas cautelares. En términos generales remite a la
regulacion contenida en el Codigo Procesal Civil y Comercial. Sin embargo, incorpora
como medida cautelar la suspension de la ejecutoriedad de un acto administrativo.

Por su parte el Cédigo Procesal Constitucional al regular la accién de amparo,
contempla en su articulo 58 Medidas de no innovar, previendo en su tercer parrafo la
posibilidad de dictar medidas de conservacion o de seguridad para prevenir riesgos
materiales o evitar dafios.

También debemos hacer mencion al articulo 32 de la LGA que, en su ultimo
parrafo, establece: “En cualquier estado del proceso, aun con cardcter de medida
precautoria, podran solicitarse medidas de urgencia, aun sin audiencia de la parte
contraria, prestando debida caucion por los dafios y perjuicios que pudieran
producirse. El juez podra, asimismo, disponerlas, sin peticion de parte”.

Ademas, resulta aplicable lo mencionado en el punto anterior al analizar la accion
de cesacion del dafio ambiental, donde compartimos la postura de Lopez Herrera en
virtud de la cual dicha cesacion puede solicitarse en el marco de cualquier proceso como
medida cautelar de no innovar.

Las medidas cautelares reguladas en los Codigos procesales son generales para
todo tipo de accion y pueden ser (tiles y hasta adaptables para los procesos
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medioambientales, pero no son especificas como si lo requiere la magnitud del derecho
a tutelar que es el ambiente sano. Ademas, los requisitos para su procedencia,
concretamente la contracautela, puede constituir un verdadero obstaculo para su
otorgamiento, tal como veremos mas adelante al analizar los costos judiciales.

Por las particularidades propias del derecho ambiental que torna de ineludible
aplicacion a los principios preventivos y precautorios, seria conveniente contar con
medidas cautelares especificas 0 al menos concedidas con mayor flexibilidad, en cuanto
a la acreditacion del riesgo o peligro en la demora y mediando otorgamiento de
contracautela meramente juratoria.

e. Facilitacion de la prueba del dafio ambiental

El ya citado articulo 8.3 apartado e. del Convenio de Escazu, al establecer los
recursos con que deben contar los Estados para garantizar el acceso a la justicia en
causas ambientales, expresamente regula lo siguiente: “medidas para facilitar la
produccion de la prueba del dafio ambiental, cuando corresponda y sea aplicable, como
la inversion de la carga de la prueba y la carga dinamica de la prueba;”

En los procesos ambientales el damnificado suele encontrarse en desventaja
técnica a la hora de acreditar el dafio ambiental, por lo que disposiciones que faciliten la
produccion de la prueba, tales como inversion de la carga probatoria y carga dinamica
de la prueba resultan de gran relevancia. Debemos tener presente que en este tipo de
litigios suelen enfrentarse ciudadanos con pocos o0 escasos recursos técnicos frente a las
grandes empresas contaminantes.

El articulo 302 del Cddigo Procesal Civil y Comercial de Tucuman establece que
cada parte debera probar los presupuestos de hecho que invocare como fundamento en
su pretension. El articulo 377 del Cédigo Procesal Civil de la Nacion contiene una
disposicion practicamente idéntica.

El nuevo digesto provincial contiene una disposicién similar en su articulo 322.
Pero en su articulo 323 contiene un gran avance al establecer expresamente lo siguiente:

Carga probatoria en circunstancias especiales. No obstante lo dispuesto en el
articulo anterior, segun las particularidades del caso, el juez podra, de oficio 0 a peticién
de parte, distribuir la produccién de las pruebas ofrecidas, exigiendo probar
determinado hecho a la parte que se encuentre en una situacién mas favorable para
esclarecer los hechos controvertidos. Se considerara en mejor posicion para probar a la
parte en virtud de su cercania con el material probatorio, por tener en su poder el objeto
de prueba, por circunstancias técnicas especiales, por haber intervenido directamente en
los hechos que dieron lugar al litigio, entre otras circunstancias similares. La falta de
colaboracion injustificada autorizara al tribunal a tener por probado lo alegado por la
contraparte.

Por su parte el Cédigo Procesal Administrativo remite a la aplicacion del Cadigo
Procesal Civil y Comercial respecto del régimen normativo de la prueba (articulo 47
CPA).

En cuanto al Codigo Procesal Constitucional no contiene disposiciones
especificas respecto del periodo probatorio, por lo que resultan también aplicables las
establecidas en el Codigo Procesal Civil y Comercial.

Por lo que en virtud de la normativa procesal el damnificado ambiental que
alegare la existencia de un hecho que atente contra el medio ambiente debera probar ese
hecho y el dafio que el mismo produce a las condiciones ambientales.
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Resulta relevante analizar a continuacién lo establecido por la LGA, cuyo articulo
32 de la LGA, establece lo siguiente:

“La competencia judicial ambiental sera la que corresponda a las reglas ordinarias
de la competencia. El acceso a la jurisdiccion por cuestiones ambientales no admitira
restricciones de ningln tipo o especie. El juez interviniente podra disponer todas las
medidas necesarias para ordenar, conducir o probar los hechos dafiosos en el proceso, a
fin de proteger efectivamente el interés general. Asimismo, en su Sentencia, de acuerdo
a las reglas de la sana critica, el juez podra extender su fallo a cuestiones no sometidas
expresamente su consideracion por las partes.”

Es decir que con base a las facultades otorgadas a los magistrados por la LGA en
los procesos ambientales podrian adoptar las medidas probatorias que consideren
pertinentes. Sin embargo, a los fines de garantizar una facilitacion probatoria efectiva lo
recomendable seria que se incorporen a los Cddigos Procesales disposiciones al
respecto, tales como la mencionada inversion de la carga probatoria o la carga dinamica
de la prueba. Debemos tener en cuenta que, al no contar con juzgados especializados en
materia ambiental, el juez interviniente —civil o penal- debe aplicar y no desconocer los
derechos a la tutela ambiental efectiva previstos en la CN y la LGA.

Ademas, debemos destacar que las facultades concedidas a los magistrados
implican un nuevo paradigma de jueces, es decir que conceden funciones y atribuciones
antes impensadas para quienes ejercen la magistratura.

Es oportuno precisar que la doctrina (Hael, 2008) considera que los procesos
colectivos, ya explicados anteriormente y entre los que se encuentra I6gicamente el
amparo colectivo ambiental, son procesos de tutela efectiva, donde prima el interés
publico y en los que el juez deja de ser neutral, distante y pasivo para asumir una
funcion activa, comprometido socialmente; la carga de la prueba es dinamica, de
efectiva colaboracion, y la valoracion de la prueba es integral, con especial relevancia
de pruebas indirectas y presunciones.

También resulta relevante el articulo 33 de la LGA que consagra: “Los
dictdmenes emitidos por organismos del Estado sobre dafio ambiental, agregados al
proceso, tendran la fuerza probatoria de los informes periciales, sin perjuicio del
derecho de las partes a su impugnacion.”

En efecto, la prescripcion transcrita facilita enormemente la prueba, ya que la
produccion de pericias ambientales, mediante peritos de parte, implica un costo
econdémico que muchas veces es imposible de afrontar, por lo que la aceptacion de
dictamenes estatales es un paso favorable al litigante. Si bien tal medida no se encuentra
prevista en el Acuerdo de Escazu no caben dudas que debe ser considerada un recurso
efectivo para facilitar la produccién de la prueba del dafio ambiental.

En sintesis, seria necesaria una reforma de los Codigos Procesales provinciales
para asegurar el cumplimiento de esta obligacidén consagrada en el Convenio de Escazd,
, incluyendo disposiciones relativas a la particularidad que presenta la prueba del dafio
en causas de indole ambiental, entendiendo que no puede regirse por los mismos
pardmetros que resultan aplicables. Un ejemplo puede ser aquella que tratan de probar
dafios patrimoniales. Tal modificacién ya fue incorporada en el codigo de rito civil y
comercial, tal como se menciond, aunque la disposicion es genérica, en el sentido de
gue no menciona las causas ambientales, implica un avance de suma importancia y de
hacerse una correcta aplicacion del mismo les brinda a los magistrados intervinientes la
herramienta que permite salvar las particularidades propias de las causas ambientales.
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f. Mecanismos de ejecucion de decisiones:

El derecho a disponer en los procesos judiciales y administrativos ambientales de
mecanismos de ejecucion y cumplimiento es otra obligacion asumida por los estados
firmantes del Convenio de Escazl en su art. 8.3 apartado f.

Una vez mas resulta necesario analizar las disposiciones contenidas al respecto en
la normativa procesal aplicable.

El Cdodigo Procesal Civil y Comercial de Tucuman contempla la ejecucion de
sentencia a partir del articulo 555 en adelante. Hace mencion al cumplimiento de
sentencias que ordenan entregar una suma de dinero, dar cosas (articulo 560), y
finalmente las que contemplan obligaciones de hacer o no hacer (articulo 561).

En cuanto a las obligaciones de hacer alguna cosa, se prevé que si el ejecutado no
cumple y fuere posible se ordenara su realizacion por un tercero, si no fuere posible
debera indemnizar los dafios y perjuicios. Respecto de las obligaciones de no hacer, si el
obligado no cumpliere el acreedor podra exigir que se repongan las cosas al estado en
que se hallaban o que se indemnicen los dafios y perjuicios.

Por su parte, el nuevo digesto provincial regula la ejecucion de sentencia a partir
del articulo 601, contemplando las obligaciones de dar cosas en articulo 615 y las
obligaciones de hacer o no hacer en el articulo 616 de manera muy similar al Cédigo
anterior. Pero ademas incorpora la siguiente disposicién en su articulo 623:
“Obligaciones vinculadas con el medio ambiente, calidad de vida y salud publica.
Tratandose de obligaciones de hacer o de no hacer cuyo cumplimiento interesan a la
tutela del medio ambiente, a la preservacion de la calidad de vida o a la salud publica, el
tribunal interviniente debera procurar la reposicion al estado anterior mediante el
cumplimiento de la obligacion por parte del condenado o de un tercero a costa de aquel.
De no ser posible, se dispondré su sustitucion por dafios y perjuicios.”

Disposiciones muy similares se encuentran en los articulos 513, 514, 515 y
concordantes del Cadigo Procesal Civil de la Nacién.

El Cdédigo Procesal Administrativo, al contemplar la ejecucion de sentencia
establece que la misma debe ser ejecutada en un plazo de 30 dias corridos.

El Codigo Procesal Constitucional no tiene disposiciones al respecto.

En funcién de lo analizado resultan aplicables los articulos mencionados del
Codigo Procesal Civil y Comercial de Tucumén. Es preciso destacar que el nuevo
digesto incorpora disposiciones especificas y explicitas sobre el medio ambiente, por lo
cual a nivel provincial si se encuentra cumplida la obligacion contemplada en el
Convenio.

g. Mecanismos de reparacion.

El articulo 8.3 apartado g del Convenio de Escazu establece: “mecanismos de
reparacion, segin corresponda, tales como la restitucion al estado previo al dafio, la
restauracion, la compensacion o el pago de una sancidén econdmica, la satisfaccion, las
garantias de no repeticion, la atencidon a las personas afectadas y los instrumentos
financieros para apoyar la reparacion.”

Las medidas de reparacion cobran fundamental importancia en el derecho
ambiental donde siempre se tratar, en la medida de lo posible, de restituir el estado
existente antes de la comision del dafio, aunque tal como se menciond en el punto
anterior muchas veces el dafio es irreversible.
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Al tratarse de una disposicion propia de las causas ambientales, no encontramos
en los Codigos procesales (Codigo Procesal Civil y Comercial de la provincia y de la
nacion y Codigo Procesal Administrativo) ninguna normativa aplicable. Asimismo el
nuevo digesto, méas alla del articulo analizado en el apartado anterior no contiene
disposiciones especificas al respecto.

No obstante, el Cddigo Procesal Constitucional prevé entre sus acciones el
amparo de reparacion, regulado en el articulo 77, que en lo que respecta a las causas
ambientales procede cuando sea posible adoptar medidas idoneas para recomponer el
equilibrio de los valores ecolégicos.

Ademas, resulta relevante analizar lo dispuesto en la LGA, cuyo articulo 28,
dispone lo siguiente: “El que cause el dafio ambiental sera objetivamente responsable de
su restablecimiento al estado anterior a su produccién. En caso de que no sea
técnicamente factible, la indemnizacion sustitutiva que determine la justicia ordinaria
interviniente debera depositarse en el Fondo de Compensacion Ambiental que se crea
por la presente, el cual serd administrado por la autoridad de aplicacion, sin perjuicio de
otras acciones judiciales que pudieran corresponder.”

En virtud de lo analizado seria conveniente que las normativas procesales
incorporasen mecanismos tendientes a garantizar la no repeticion del dafio, la
restauracion, la atencién a personas afectadas, teniendo siempre en cuenta las
particularidades propias del dafio ambiental y el peligro que implicaria caer en la
conveniencia de contaminar y pagar la multa o sancién, por resultar la misma més
rentable en términos econdmicos, que evitar la actividad nociva al ambiente.

h. Métodos alternativos de resolucién de conflictos

Finalmente el articulo 8 del Convenio de Escazl en su inciso 7 contempla los
métodos alternativos de resolucion de conflictos en los siguientes términos: “Cada Parte
promoverd mecanismos alternativos de solucién de controversias en asuntos
ambientales, en los casos en que proceda, tales como la mediacion, la conciliacién y
otros que permitan prevenir o solucionar dichas controversias.”

Una vez mas es necesario remitirnos a la regulacion procesal.

El Codigo Procesal Civil y Comercial de Tucuman en su articulo 38 al establecer
las facultades de los érganos jurisdiccionales, contempla la posibilidad de convocar a
las partes en cualquier estado del proceso a una audiencia de avenimiento para que
pongan fin a sus diferencias. El articulo 36 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion cuenta con disposiciones muy similares, y su articulo 360, y 360 bis, también
preveé la celebracion de una audiencia de conciliacion previa a la apertura del periodo
probatorio.

Por su parte, el nuevo digesto provincial de rito contempla la posibilidad de que
las partes celebren una conciliacion en el articulo 255.

En sentido concordante, el articulo 84 del Cddigo Procesal Constitucional de la
provincia de Tucuman al regular el amparo colectivo prevé que el juez puede citar a las
partes a una instancia obligatoria de conciliacion.Por su parte ni el Cdodigo Procesal
Administrativo ni la LGA cuentan con disposiciones al respecto.

Seria conveniente que se introdujesen disposiciones que contemplen los
mecanismos alternativos de resolucion de conflictos con las particularidades propias del
derecho ambiental, sin embargo, los métodos alternativos de resolucion de conflictos
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existen y se encuentran regulados en nuestra normativa, por lo que no habria
incumplimiento del Acuerdo.

5. Costos Judiciales. Obstaculo en el acceso a la justicia.
a. Previsiones del Convenio de Escazu.

El Convenio de Escazl contiene estipulaciones especificas relacionadas con los
costos judiciales, los que en muchos casos se convierten en un verdadero obstaculo para
el acceso a la justicia.

En este sentido en su articulo 8.3 apartado b del citado Convenio expresamente se
establece que: “Para garantizar el derecho de acceso a la justicia en asuntos ambientales,
cada Parte, considerando sus circunstancias, contara con (...): b) procedimientos
efectivos, oportunos, publicos, transparentes, imparciales y sin costos prohibitivos;”

En primer lugar, el articulo mencionado sefiala que deben garantizarse
procedimientos sin costos prohibitivos. La cuestion radica en saber cual es el alcance de
la expresion “sin costos prohibitivos”. Cabe sefalar que el acuerdo no menciona la
gratuidad, es decir, no libera completamente a las partes en litigio de los gastos
judiciales, sino que debe interpretarse que los costos procesales no deben alcanzar tal
magnitud que se traduzcan en un impedimento para el acceso a la justicia.

En segundo lugar, el estandar econdémico introducido como garantia para acceder
a la tutela judicial efectiva, cobra relevancia preponderante en las causas ambientales.
En efecto, los costos del proceso ambiental suelen ser muy elevados, convirtiéndose en
un obstaculo insalvable ya que las partes se encuentran en una desigualdad estructural
por la disparidad de recursos econémicos, técnicos, probatorios, de conocimientos,
etcétera. En este tipo de procesos se enfrentan, por un lado, personas fisicas, juridicas y
ONGs ambientalistas, y por el otro, grandes empresas que explotan actividades
econdmicas altamente contaminantes (petroquimicas, mineras, agroquimicas y
agroalimentarias).

En tercer lugar, la clausula mencionada es complementada en el Convenio por el
apartado 5 del articulo 8, que establece expresamente lo siguiente: “Para hacer efectivo
el derecho de acceso a la justicia, cada Parte atendera las necesidades de las personas o
grupos en situacion de vulnerabilidad mediante el establecimiento de mecanismos de
apoyo, incluida la asistencia técnica y juridica gratuita, segiin corresponda.”

A diferencia del estandar econdmico referido a los costos procesales del articulo
8.3.b, la clausula anteriormente transcripta expresamente garantiza la gratuidad de la
asistencia técnica y juridica, es decir sin ningun tipo de costo, para “las personas o
grupos en situacion de vulnerabilidad” quienes deben gozar de mecanismos de apoyo
para poder acceder a la tutela judicial efectiva.

Ahora bien, correspondera a cada uno de los Estados firmantes determinar el/los
organo/s que brindard dicho asesoramiento. En el caso de nuestro pais debera
establecerse si el mismo debe ser brindado por instituciones nacionales o provinciales.

El Acuerdo no especifica quiénes son las personas o grupos en situacion de
vulnerabilidad. Tampoco establece el parametro a tener en cuenta para determinar los
tipos de vulnerabilidades abarcadas. El Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de
la Nacion, en su publicacion del afio 2011 titulada “Grupos en situacion de
vulnerabilidad y derechos humanos. Politicas publicas y compromisos
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internacionales™!!, precisa que la expresion grupos en situacion de vulnerabilidad se
utiliza para designar a aquellas sectores o grupos de la sociedad que por razones
inherentes a su condicion o identidad se ven privados del pleno ejercicio de sus
derechos fundamentales y de la satisfaccion de sus necesidades basicas, tratandose de
personas que son o han sido persistentemente objeto de discriminacién o afectacién en
sus derechos.

Si bien no todas las sociedades discriminan a las mismas personas, el derecho
internacional de los derechos humanos para brindar una mayor proteccion a estos
grupos ha aprobado tratados e instrumentos internacionales especificos que han sido
ampliamente ratificados por los Estados, destacandose los referidos a la situacion de las
mujeres, nifios, nifias y adolescentes, personas con discapacidad, pueblos originarios,
migrantes y adultos mayores. Ademas, se destaca que la pobreza es un determinante
fundamental de la vulnerabilidad social.

En este orden de ideas resulta relevante hacer mencion de las “Reglas de Brasilia
sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de Vulnerabilidad”*?, adoptadas
en el marco de la XIVV Cumbre Judicial Iberoamericana de marzo de 2008, en las que
expresamente se define a las personas en situacion de vulnerabilidad en los siguientes
términos: “Se consideran en condicion de vulnerabilidad aquellas personas que, por
razon de su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales,
econdmicas, étnicas y/o culturales, encuentran especiales dificultades para ejercitar con
plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento
juridico.”

A continuacién, especifica que podran ser causas de vulnerabilidad entre otras: la
edad, la discapacidad, la pertenencia a comunidades indigenas o a minorias, la pobreza,
el género y la privacion de la libertad; aclarando que la determinacion de las personas
en situacion de vulnerabilidad en cada pais dependera de sus caracteristicas especificas.

Surge con claridad entonces que ambos instrumentos mencionados coinciden en
cuanto a los grupos que suelen encontrarse en dicha situacién de vulnerabilidad, asi
como también en que tal determinacion debe realizarse en cada pais o sociedad en
concreto.

No obstante, los criterios mencionados pueden resultar insuficientes o
inadecuados frente a determinadas causas ambientales en las que se enfrenten
ciudadanos o grupo de vecinos, con una gran empresa contaminante. En ese caso es
evidente la desigualdad estructural, y en consecuencia se abre el interrogante de si
pudieran ser considerados vulnerables esos simples vecinos —con prescindencia de su
nivel socioeconémico- ante la gran contaminadora, y ser destinatarios en consecuencia
de la asistencia técnica y juridica gratuita que prevé el Acuerdo.

Habiendo quedado claro entonces que el Convenio de Escazi no es ajeno a la
importancia que cobran los costos judiciales, es pertinente analizar lo estipulado al
respecto por la legislacion argentina.

1 “Grupos en situacion de vulnerabilidad y derechos humanos. Politicas PUblicas y compromisos
Internacionales”. lera Edicion: Octubre 2011. Elaborado por la Direccion Nacional de atencidon a grupos
en situacion de vulnerabilidad, Subsecretaria de Proteccion de Derechos Humanos de la Secretaria de
Derechos Humanos del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién. Disponible en:
http://www.jus.gob.ar/media/1129151/31-grupos_vulnerables.pdf

12 «Reglas de Brasilia sobre el Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad”.
X1V Cumbre Judicial Iberoamericana. 2008. Disponible en:
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2009/7037.pdf
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b. Legislacion Argentina: beneficio de gratuidad.

El articulo 32 de la LGA prescribe que el acceso a la jurisdiccion por cuestiones
ambientales no admitira restricciones de ningun tipo ni especie. El texto de dicho
precepto es similar al del Convenio analizado precedentemente, pues no menciona
expresamente el estandar de gratuidad para el acceso a la tutela judicial.

Esa falta de referencia expresa al factor econémico o a la gratuidad, fue
interpretada por parte de la doctrina (Falbo, 2009) en el sentido de que las acciones
ambientales en todo el pais deben quedar exentas de todo tipo de tasas, contribuciones y
cualquier otra imposicion de indole econdmica que pueda obstruir el avance del
proceso, la obtencion de una sentencia y su cumplimiento.

El costo o factor econémico en materia ambiental, como se menciond con
anterioridad, es la raiz de la desigualdad estructural entre las partes en conflicto que se
traduce en disparidad econdmica, técnica, estratégica y de influencia entre los
productores del dafio y los afectados.

Justamente, en términos econdémicos los procesos ambientales suelen ser muy
costosos por la necesidad de realizar pericias e informes técnicos (Sucunza y Verbic,
2016). Esta situacién si encuentra solucion expresa en la LGA al establecer en su
articulo 33, primer péarrafo lo siguiente: “Los dictdmenes emitidos por organismos del
Estado sobre dafio ambiental, agregados al proceso, tendran la fuerza probatoria de los
informes periciales, sin perjuicio del derecho de las partes a su impugnacion”.

Cabe tener presente que se considera que la gratuidad debe alcanzar las tasas de
justicia, los bonos profesionales y aportes previsionales, las costas, y en caso de
medidas cautelares, la contracautela deberia ser siempre juratoria (Sidoli, 2017).

Ademas, como ya se menciond, en las causas ambientales resultan de ineludible
aplicacion los principios preventivo y precautorio, que implican que un ciudadano
comun al sospechar o creer que una actividad determinada esta afectando, o puede
llegar a afectar, las condiciones ambientales, debe contar con los medios necesarios para
iniciar un proceso judicial y obtener una medida cautelar que ponga fin a dicha
actividad. Es decir que debe poder urgir gratuitamente el actuar de la justicia y obtener
tal medida con una contracautela meramente juratoria. Caso contrario, de exigirsele una
contracautela que no pueda pagar no se estaria dando cumplimiento a los mencionados
principios preventivo y precautorio, ya que persistiria la actividad potencialmente
nociva. Ademas, debe tenerse presente que en muchos casos los dafios ambientales son
irreparables e irreversibles, de ahi la importancia de los principios mencionados a fin de
evitar el acto lesivo para el ambiente aunque no se tenga certeza cientifica sobre su
peligrosidad.

En el derecho argentino para obtener una medida cautelar, ademas de ser
necesaria la contracautela (a los fines de asegurar el resarcimiento de los dafios que
podrian ocasionarse a la otra parte por la concesion de la medida) es requisito
indispensable demostrar prima facie la verosimilitud en el derecho, el peligro en su
frustracion y la razon de la urgencia de la medida. Acreditar tales requisitos en materia
ambiental puede demandar costos muy elevados, situacion particular que no es tenida en
cuenta por los Codigos Procesales.

Si tenemos en cuenta las disposiciones del Acuerdo de Escazl, es necesario que
los costos demandados en la medida cautelar no sean prohibitivos, lo que genera la duda
acerca de qué debe entenderse por un costo moderado o aceptable frente a uno
prohibitivo. En este punto el Convenio no establece pautas a fin de precisar cuando un
costo tendria o no el caracter de prohibitivo. Considero que dependera de la situacion
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patrimonial particular de cada litigante. No obstante, debemos recordar una vez mas que
la LGA estipula en su articulo 32 que no se admitiran restricciones de ningun tipo o
especie, por lo que a fin de garantizar el acceso a la justicia, independientemente de la
solvencia pecuniaria del litigante, se debera bregar por la eximicion de costas y
contracautela.

c. Relevamiento jurisprudencial.

En términos generales la jurisprudencia en materia ambiental referida a estandares
econdmicos para el acceso a la justicia es escasa en todo el pais, distinguiéndose los
fallos que se comentan a continuacion.

Respecto de la necesidad de conceder una contracautela meramente juratoria, se
destaca la causa “Etchegaray Centeno Eduardo Raul ¢/ Municipalidad de Santo Tome s/
Amparo”, dictado por el Juzgado Civil y Comercial con competencia en Familia y
Contencioso Administrativo de Santo Tomé, provincia de Corrientes. En el mismo
expresamente se sostuvo lo siguiente “En cuanto la contracautela, conforme art. 32 Ley
25.675 (LGA) se considera viable requerir caucién juratoria, para responder por los
dafos y perjuicios que pudieran corresponder, en caso de haber accionado sin derecho”.
En efecto en el mencionado caso se dictd una medida cautelar innovativa para lograr
que la Municipalidad demandada presentara una evaluacion de impacto ambiental
respecto de un basurero a cielo abierto.

Resulta pertinente citar también una jurisprudencia de la Corte de la Provincia de
Buenos Aires, en la causa “Granda, Anibal y otros. ¢/ Edelap S.A. s/ Amparo”, en la
que se expidio sobre el deposito previo exigido para la interposicion del Recurso
Extraordinario de Inaplicabilidad de la ley. En esta oportunidad el citado Tribunal
expresamente sostuvo lo siguiente:

“Llevan razon los impugnantes cuando postulan una lectura amplia del acceso a la
jurisdiccidn frente al posible gravamen ambiental, tal cual surge, ademas, de la letra del
citado art. 32 de la ley 25.675. En consecuencia, ha de serles reconocido que esa
accesibilidad no esté condicionada por restricciones econémicas en todo su derrotero
procesal, incluyendo la fase de actuacion inherente a ésta sede extraordinaria, puesto
que la disposicion referida no circunscribe su vigencia al mero ingreso ante los estrados
judiciales competentes sélo en sus instancias ordinarias. La amplitud postulada tiende a
dotar de la mayor efectividad posible a la tutela de los derechos e intereses
comprometidos en la materia, cuyo respeto, a tenor del art. 1° del mismo cuerpo
legislativo, constituye uno de los pilares del sistema de preservacion y proteccion del
ordenamiento positivo.”

En sentido concordante se manifestd dicho tribunal supremo en la sentencia de
fecha 25/09/2013 dictada en la causa “Alvarez, Avelino y otra contra El Trincante S.A.
y otros. Dafios y perjuicios”, en el que se aborda de manera directa y clara la
problemética econdmica en cuanto al acceso a la justicia en causas ambientales en
funcién de lo regulado en el articulo 32 de la LGA.

En la sentencia referida se pone de manifiesto las complejidades propias de las
causas ambientales en los siguientes términos:

“El acceso a la justicia ambiental presenta algunas complicaciones adicionales.
Una de ellas es la extraordinaria complejidad cientifico-técnica de los casos
ambientales. Otra es la naturaleza de los intereses en juego, que habitualmente son
intereses colectivos y difusos, es decir, de intereses que corresponden a muchas
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personas, muchas de ellas indeterminadas e indeterminables. Hacer valer estos derechos
exige una especial capacidad de organizacion de los afectados, que debe ir acompafiada
de la capacidad econémica y técnica que se requiere para enfrentar procesos que
habitualmente son costosos y complejos. En estos procesos, suele estar comprometido
un interés social, lo que a su vez exige la participacion de un 6rgano que represente ese
interés.”

Otras causas distintas a las anteriormente sefialadas se suman a los problemas que
presenta el acceso a la justicia en esta tematica, entre ellas se encuentra, en primer
término, la propia dificultad que trasuntan muchas veces estos procesos, acompafiada de
los altos costos que implica producir las pruebas necesarias e, incluso, las dificultades
para demostrar los nexos causales entre las acciones realizadas y los efectos indeseables
provocados.

También resulta relevante precisar que en la sentencia comentada se dejé en claro
que el articulo 32 de la LGA es aplicable con independencia de la situacion econdémica
de los litigantes, al sostener lo siguiente:

“Cabe hacer hincapié en que la norma utiliza la expresion sin restricciones "de
ningun tipo o especie”, lo que tornaria estéril cualquier discusion respecto a si tales
limitaciones pudiesen o0 no ser sorteadas por el litigante. Por ello, resulta
intrascendente establecer si los actores se encuentran en condiciones de soportar la
carga que les impondria el eventual acogimiento de la excepcion.”

d. Legislacion provincial de Tucuman

En primer lugar, es pertinente citar la Constitucion de la Provincia de Tucuman,
cuyo articulo 40 inc. 9 establece lo siguiente: “Tendran facilitado el acceso a la Justicia
en forma de que esté asegurada la libre defensa de sus derechos sin que ninguna norma
de caracter fiscal pudiera crear impedimento alguno”.

Resulta relevante precisar que la ley ambiental provincial n°® 6259 “Normas
generales y metodologia de aplicacion para la defensa, conservacién y mejoramiento del
ambiente”, no cuenta con ninguna disposicion referida al acceso a la justicia en causas
ambientales.

En cuanto a la normativa de forma el Codigo Procesal Constitucional, solo cuenta
con un articulo referido al aspecto econémico del amparo colectivo, y cuyo contenido
en nada favorece el acceso a la justicia de la parte débil. En efecto, el articulo 86 de
dicho Cddigo establece como principio que las costas se aplican en el orden causado,
salvo temeridad, grave negligencia o propésito manifiestamente malicioso.

En sintesis, el articulo bajo analisis desconoce por completo todas las
particularidades propias de un proceso ambiental, en el que al menos se deberia dar
cierta seguridad al damnificado ambiental de que no deber& afrontar las costas derivadas
del proceso.

Imponer el principio de costas por su orden, en un proceso ambiental donde, como
guedd manifestado a lo largo del presente ensayo, la disparidad econémica entre los
litigantes es notoria, implica no solo acentuar un obstaculo al acceso a la justicia, sino
mas bien desincentivar que causas ambientales sean llevadas ante los tribunales.

Por ultimo, y tal como se menciono, el Convenio de Escazu consagra la asistencia
a grupos de mayor vulnerabilidad mediante el asesoramiento técnico y juridico gratuito.

Al respecto, en la provincia de Tucuman, existen instituciones que brindan
asesoramiento y patrocinio juridico gratuito a personas en situacion de vulnerabilidad
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econdmica, entre las que podemos mencionar el Consultorio Juridico del Colegio de
Abogados, el Instituto de Ensefianza Practica de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de la Universidad Nacional de Tucuman y los Centros de Acceso a la Justicia.
No obstante, por el momento ninguna de dichas instituciones patrocina causas
ambientales.

En consecuencia, no hay hasta el momento ninguna institucién que brinde
asistencia y patrocinio juridico gratuito especializado en materia ambiental.

Ademas, y considerando la disparidad de recursos, ya sefialados, entre las partes
en litigio, considero que tal asistencia y asesoramiento no debe ser exclusivamente en
beneficio de los sectores vulnerables econdmicamente, sino que deberian estar al
servicio de todo ciudadano.

No debemos olvidar que el derecho al medio ambiente es un derecho humano
fundamental, con raigambre constitucional y convencional, siendo indispensable para su
pleno goce y disfrute el acceso a la jurisdiccion a fin de hacerlo valer, acceso que debe
reconocerse a todos los seres humanos con prescindencia de su situacion pecuniaria
particular, ya que por su indole colectiva la accion en pos del medio ambiente ejercida
por un ciudadano beneficiara a toda la comunidad.

Por ultimo resulta pertinente hacer una breve mencién de la Opinién Consultiva n°
23 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos —en adelante OC-23 Corte IDH-
del afio 2017, donde se establecid la obligacion de los Estados parte de la CADH de
“garantizar el acceso a la justicia, en relacion con las obligaciones estatales para la
proteccion del medio ambiente™?2.

Si bien la Opinion Consultiva bajo analisis no hace mencidn de la gratuidad, en
los términos analizados en el presente trabajo, es un instrumento de gran valor ya que
distingue una faz individual y una colectiva del derecho humano al medio ambiente
sano. En este orden de ideas, en su parrafo 59 se sostiene que su dimension individual
implica que su vulneracion tiene repercusiones directas o indirectas sobre las personas
debido a su conexidad con otros derechos, como el derecho a la salud, mientras que en
su faz colectiva, el derecho a un medio ambiente sano constituye un interés universal,
que se debe tanto a las generaciones presentes y futuras.

I11. Conclusiones.

El Convenio de Escazu implica en si mismo un logro juridico invaluable para la
defensa del derecho al medio ambiente.

Atento a su reciente entrada en vigor es pertinente identificar las obligaciones en
él consagradas y el grado de cumplimiento por parte de nuestro pais.

Tal como quedd expuesto en este trabajo, muchas de las obligaciones asumidas
por los Estados en el Convenio de Escazll ya se encuentran previstas —al menos
parcialmente- desde hace tiempo por nuestro ordenamiento juridico, por ejemplo, las
referidas al debido proceso en el acceso a la justicia y la legitimacion activa amplia.

Sin embargo, hay otras obligaciones que tornan necesario realizar profundas
transformaciones en el derecho argentino, tal es el caso de los organismos
especializados en materia ambiental, mecanismos de ejecucion de sentencia y de
reparacion, y la consagracion de metodos alternativos de resolucion de conflictos.

Ademas, tal como quedd claramente expuesto, en muchos casos, si bien hay una

13 Corte IDH, OC_ 23- 2017, parrafo 237.
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legislacion nacional, la misma resulta insuficiente, tornandose necesario una adecuacion
de dicha normativa, por ejemplo: se encuentran reguladas las medidas cautelares
provisionales, pero al tener como requisito de procedencia la contracautela resultan
inadecuadas e ineficaces para causas ambientales.

En cuanto a la gratuidad, consagrada y concebida como una herramienta tendiente
a superar el principal obstaculo en el acceso a la justicia en materia ambiental, esto es el
referido a los costos judiciales, es imprescindible superar ciertas incongruencias en
nuestro orden juridico. La principal incongruencia es que dicha gratuidad se encuentra
concedida de manera técita en el articulo 32 de la LGA, pero no hay disposiciones al
respecto en los Cadigos de Procedimiento de la provincia de Tucuman.

Por altimo, resulta pertinente destacar que en mi opinion la gratuidad en materia
ambiental debe existir independientemente de la situacidn patrimonial y econémica del
damnificado, debe concederse por el solo hecho de la desigualdad estructural que
presenta cualquier ciudadano u asociacion ambientalista frente a empresas y fabricas
contaminantes, de manera similar a la gratuidad que se concede en derecho laboral al
trabajador y en derecho del consumidor al usuario o consumidor damnificado.

Las caracteristicas propias del derecho ambiental asi lo exigen. Estamos ante un
derecho reconocido constitucional y convencionalmente, cuyos dafios tienen en la
mayoria de los casos caracteres irreversibles, irreparables y transfronterizos, y cuyo
pleno goce y disfrute es condicionante de los demas derechos fundamentales.

Ademas, siguiendo lo establecido en la OC- 23 de la Corte IDH, debemos
destacar que nos encontramos ante un derecho humano que presenta connotaciones
individuales y colectivas, tal como se menciond con anterioridad. A situacion se suma el
hecho de que la accion interpuesta por un ciudadano en su defensa beneficiaran a toda la
comunidad, razén por la cual no veo porqué privar a dicho ciudadano del beneficio de la
gratuidad por su situacion patrimonial.
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EVALUACION DE LA CONGRUENCIA DEL QISENO DE LA POLiTJCA
NACIONAL DEL AMBIENTE AL 2030 (PERU) CON LA IDEOLOGIA
POLITICA DEL AMBIENTALISMO

ASSESSMENT OF THE CONGRUENCE OF THE DESIGN OF THE
NATIONAL ENVIRONMENTAL POLICY 2030 (PERU) WITH THE
POLITICAL IDEOLOGY OF ENVIRONMENTALISM

Camilo Amado Asenjo?
Grupo de investigacion Hermes, del Instituto Riva-Aguero de la Pontificia Universidad
Catdlica del Pert

Resumen: Debido a los logros de la Politica Nacional del Ambiente al 2030 (PNA2030),
durante la pandemia por COVID-19, y la necesidad de tener ideologias politicas como
marco de accion politica, se evaluara en términos generales la congruencia del disefio la
primera con la segunda; y, en términos especificos, la congruencia del disefio de la
primera con cada una de las ramas de las segundas. Para lograrlo, primero presentaremos
un marco conceptual, que defina los elementos a ser analizados (ideologias politicas,
ideologias politicas ambientalistas, politicas nacionales peruanas, disefio de politicas
nacionales peruanas y el disefio de la PNA2030); segundo, presentaremos un marco
metodoldgico, que mostrara el disefio y método (interpretacionalista y observacion de
casos de congruencia de tipo 1), la data utilizada (bibliografia teérica citada y fuentes
documentales del Gobierno del Peru), las unidades de andlisis (3 dimensiones para las
ideologias politicas ambientalistas y 5 para la PNA2030), y el procedimiento de analisis
(comparacién de las dimensiones planteadas); tercero, se presentaran los resultados de la
comparacion de las ramas de las ideologias politicas ambientalistas con las dimensiones
de laPNA2030; y, cuarto, se daran algunos comentarios sobre los resultados encontrados,
teniendo en cuenta el objetivo del articulo, y el marco metodoldgico utilizado.

Palabras claves: Politicas publicas, ambientalismo, politicas nacionales, planeamiento
estratégico estatal, ideologias politicas

Abstract: Due to the achievements of the National Policy of Environment to 2030
(PNA2030), during the COVID-19 pandemic, and the necessity of having political
ideologies as a framework for political actions, the first’s congruency with the second
will be evaluated, in general terms; and, in specific terms, the congruency of branches of
the first will be evaluated with the second. To do that, first, we will present the conceptual
framework, defining the elements to be analyzed (political ideologies, environmentalists’
political ideologies, Peruvian national policies, design of Peruvian national policies and
the design of the PNA2030); second, we will present the methodology framework, that
will show the design and method (interpretivist and observation of cases of the
congruency type 1), the data used (theories from cited bibliography and documents from
the Government of Peru), the units of analysis (3 dimensions for the environmentalist’s
political ideologies and 5 for the PNA2030), and the analysis procedure (comparison of
the presented dimensions); third, we will present the results, of the comparison of the

1 camiloamadoasenjo@gmail.com
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branches of environmentalist’s political ideologies with the dimensions of PNA2030;
and, forth, we will give some commentaries about the encountered results, taking into
account the objective of this article, and the used methodology framework.

Keywords: Public policies, environmentalism, national policies, state’s strategic
planning, political ideologies

I. Introduccion

En primer lugar, entendamos la importancia de evaluar la Politica Nacional del
Ambiente al 2030, de Peru.

En los Gltimos afios, pese a las medidas adoptadas por el Gobierno peruano para
combatir la pandemia por COVID-19, “se produjeron situaciones que afectarian el logro
de los diferentes Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) en el pais” (Sapaico del
Castillo y otros 2021: p. 1629); siendo solamente el ODS 13, Accion por clima, el Gnico
en presentar mejorias durante ese tiempo (Sapaico del Castillo y otros 2021: pp. 1633-
1634).

Bajo ese unico ODS logrado, el 2021 en Pert la Politica Nacional del Ambiente
al 2030 (PNA2030) fue creada (MINAM 2021: p. 53); siendo uno de los logros mas
destacables de las Acciones Estratégicas Institucionales del Objetivo Estratégico
Institucional 08 (Fortalecer la gestion ambiental en los tres niveles de gobierno
promoviendo la participacion en el marco de la Politica Nacional del Ambiente) del Plan
Estratégico Institucional del Ministerio del Ambiente (2022: pp. 25-26)

En ese sentido, vemos que esta PNA2030, al afio de su creacion, ha tenido un
avance en cada uno de sus Objetivos Prioritarios en promedio de “bueno”, con algunos
altos de “muy bueno” y ningdn “malo” (MINAM 04-2022: p. 33):

=  Muy Bueno

160
1.50
-
1.4
- Bueno
Malo
OFs oM PNA 1ol

A

Figura 1: Resultado de la evaluacion integral del avance de cada objetivo prioritario de
la PNA2030 al afio 2021

Por ello, se entiende la importancia de evaluar la PNA2030, con especial énfasis
en su disefio: ha sido la causante principal del Gnico logro peruano de los ODS durante la
pandemia por COVID-19; es decir, es un instrumento de planeamiento estratégico
nacional de suma relevancia para el logro del desarrollo sostenible del pais.

En segundo lugar, entendamos la importancia de hacer esta evaluacion desde el
marco de las ideologias politicas ambientales.
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Existen razones en contra y a favor de considerar que las acciones politicas
(planes, politicas publicas, acuerdos, etc.) siempre deben estar enmarcadas en una
ideologia politica (Heywood 2013: p. 29):

Tabla 1: Comparacion de razones a favor o en contra de una politica con ideologia

Razones a favor de una politica sin Razones en contra de una politica sin
ideologia ideologia

e La ideologia esta asociada con la e La ideologia es un esquema de
manipulacion y la falsedad; la pensamiento intelectual; ayuda a
politica deberia lograrse a través pensar la complejidad del mundo,
de métodos cientificos. guiando acciones mas alla de los

e Lasideologias nacieron de la lucha intereses particulares.
entre  izquierda y  derecha e Las ideologias se redefinen y
(socialismo vs capitalismo); con la cambian constantemente; lo que
caida de la Union Soviética esa hace posible su supervivenciaen el
division ya no seria necesaria. tiempo: se adaptan a las

e Lasideologias han perdido validez necesidades politicas del
en un mundo de democracias con momento.
politicas de competencia electoral; e Laideologia da a las personas una
la actividad politica actual se narrativa, algo en qué creer mas
guiaria por las demandas sociales, alld de particularidades; cuestién
no ideas preexistentes. indispensable  para  coordinar

politicamente.

Desde nuestro punto de vista, las razones a favor tienen mayor peso y, en ese
sentido, se entiende la necesidad de evaluar la PNA2030 desde ellas: son el marco
conceptual necesario para realizar actividades politicas, como en este caso una politica
nacional ambiental enmarcada en los ODS.

Asi, el siguiente articulo evaluara, en términos generales, la congruencia del
disefio de la PNA2030 con las ideoldgicas politicas ambientalistas; y, en términos
especificos, la congruencia del disefio de la PNA2030 con cada una de las diferentes
ramas de las ideologias politicas ambientalistas.

Para esto, iniciaremos presentando un marco conceptual, que define los elementos
a ser analizados (ideologias politicas, ideologias politicas ambientalistas, politicas
nacionales peruanas, disefio de politicas nacionales peruanas y el disefio de la PNA2030);
luego, presentaremos un marco metodologico, el cual muestra el disefio y método
(interpretacionalista y observacion de casos de congruencia de tipo 1), la data utilizada
(bibliografia teorica citada y fuentes documentales del Gobierno del Per(), las unidades
de analisis (3 dimensiones para las ideologias politicas ambientalistas y 5 para la
PNA2030), y el procedimiento de analisis (comparacion de las dimensiones planteadas);
a continuacion, se expondran los resultados, dada la comparacion de las cuatro ramas de
las ideologias politicas con la PNA2030; y, finalmente, se daran algunos comentarios
sobre los resultados encontrados, de acuerdo con el objetivo del articulo, y el marco
metodoldgico utilizado.
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I1. Marco conceptual

En primer lugar, definamos ideologia politica. A pesar de que el término ha tenido
un uso negativo o peyorativo, se puede encontrar un significado neutral que aplica a todas
las tradiciones politicas (Heywood 2013: p. 30); siendo éste el significado moderno usado
en las ciencias sociales, el cual lo describe como un sistema de creencias orientado a la
accion y un conjunto de ideas interrelacionadas que guia o inspira la accion politica
(Heywood 2013: p. 30).

En otras palabras, de acuerdo con Heywood (2013: p. 28) una ideologia politica
se puede interpretar en las ciencias sociales como un conjunto de ideas mas 0 menos
coherentes que proveen las bases para acciones politicas organizadas, ya sea para
preservar, modificar o derrocar el sistema de relaciones de poder; siendo compuesto por
lo siguiente (Heywood 2013: p. 28):

1. Una cuenta del orden existente, usualmente en la forma de una vision del mundo,
2. Un modelo del futuro deseado, una vision de una buena sociedad, y
3. Un esquema de como el cambio politico puede y debe ser llevado a cabo.
En segundo lugar, definamos la ideologia politica del ambientalismo. Esta se
puede resumir en las siguientes ideas (Grigsby 2012: p. 153):

e Enfatiza la preservacion de la salud y el bienestar del ecosistema,

e Llama tanto a hombres como mujeres a asumir obligaciones con la naturaleza

e Aboga por una gestion ambiental,

e Propone que el uso de la naturaleza sea hecho en una forma que soporte el
desarrollo sostenible,

e Afirma que poseer recursos naturales no implica completa discrecion sobre el uso
de esos recursos,

e Rechaza la creencia de que los seres humanos son el centro del universo y que son

los maestros de la naturaleza, y

e Sugiere que el valor econdmico no sea el unico considerado al calcular el valor de
los recursos naturales.

En esta ideologia politica existen dos ramas, de acuerdo con las posturas respecto
al precio del uso de la tierra (Grigsby 2012: p. 158): por un lado, estan los ambientalistas
que proponen poner un precio a la naturaleza, es decir, se debe permitir el uso de los
recursos naturales siempre y cuando se pague un precio por ellos; por otro lado, estan
aquellos que argumentan que la naturaleza no puede tener un precio, es decir, no se
deberia permitir el uso de recursos naturales bajo el pago de un precio sino que siempre
se debe buscar la preservacidn de la naturaleza por si misma (sin suplantacion posible).

Y, también, tiene otras dos ramas, de acuerdo con las posturas respecto al uso
tradicional de la tierra (Grigsby 2012: p. 158): por un lado, estan los que argumentan que
si bien el uso tradicional del territorio, por parte de los nativos americanos -por ejemplo-
, puede ser contaminante o degradador, estas personas tienen y deben tener derechos a
usar sus territorios como deseen; por otro lado, estan los que argumentan que esos
territorios y sus usos deben adaptarse a modalidades sostenibles contemporaneas,
eliminandose la tradicion histdrica en caso ésta sea insostenible o contaminante.

En tercer lugar, definamos las politicas plblicas nacionales peruanas. Estas
“constituyen decisiones de politica a través de las cuales se prioriza un conjunto de
objetivos y acciones para resolver un determinado problema publico de alcance nacional
y sectorial o multisectorial en un periodo de tiempo” (Articulo 8.1. del DS N° 029-2018-
PCM).
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Estas, ademas, “definen los objetivos prioritarios, los lineamientos, los contenidos
principales de las politicas publicas, los estandares nacionales de cumplimiento y la
provision de servicios que deben ser alcanzados y supervisados para asegurar el normal
desarrollo de las actividades publicas y privadas” (Articulo 8.2 del DS N° 029-2018-
PCM).

En cuarto lugar, definamos el disefio de una politica nacional en el Per(. Este
“consiste en diagnosticar, enunciar y estructurar el problema publico objeto de la politica
nacional, proponer la situacion futura deseada y seleccionar la alternativa de solucion méas
efectiva y viable” (CEPLAN 2018: p. 27); y esta divido en los 4 pasos siguientes
(CEPLAN 2018: p. 27):

Paso 1:
Delimitacién del problema publico

Paso 2:
Enunciacion y estructuracion del
problema publico

Paso 3:
Determinacion de la situacion futura
deseada

Paso 4:
Seleccion de alternativas de solucion

Figura 2: Pasos del disefio de una politica nacional

Estos pasos tienen como resultado los entregables siguientes: situacion actual del
problema publico para el paso 1 (CEPLAN 2018: p. 30), enunciado del problema publico
y conceptos clave del problema puablico para el paso 2 (CEPLAN 2018: pp. 30-31),
situacion deseada del problema publico para el paso 3 (CEPLAN 2018: p. 31), y
alternativas mas efectivas y viables para el paso 4 (CEPLAN 2018: p. 34); las cuales
forman parte del subtema diagnostico del capitulo de antecedentes del contenido de una
politica nacional (Anexo 1 del DS N° 29-2018-PCM).

En quinto lugar, veamos qué nos presenta la PNA2030 en su disefio:

e Situacion actual: De acuerdo con la Evaluacion de los Ecosistemas del Milenio,
el 60% de los ecosistemas se estan degradando o usando de manera no sostenible,
generando costes dificiles de medir que van en aumento (MINAM 2021: pp. 4-5)

e Problema publico: “Disminucion de los bienes y servicios que proveen los
ecosistemas que afectan el desarrollo de las personas y la sostenibilidad
ambiental” (MINAM 2021: p. 4)

e Conceptos clave del problema publico: La accion humana es sostenidamente no
ambiental sobre la naturaleza y los recursos, genera un impacto sobre los servicios
que provee el ecosistema, y los degrada afectando el capital natural y -por ende-
el bienestar humano (Evaluacion de Ecosistemas del Milenio en MINAM 2021:
p. 5)

e Situacion futura deseada: Al 2030 se disminuyeron los indices de fragilidad y se
mantuvieron los indices de biodiversidad, bienes y servicios ecosistémicos en
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relacion con el 2020; contribuyendo en la gestion sostenible de la naturaleza,
adoptando medidas frente al cambio climatico, a la sostenibilidad y el desarrollo
humano (MINAM 2021: p. 17).

e Alternativas de solucion seleccionadas: Se adoptaron 12 medidas, tales como
“incrementar la superficie bajo modalidad de proteccion y conservacion”
(MINAM 2021: p. 18) y “desarrollar las capacidades de prevencion y adaptacion
de las poblaciones y ecosistemas ante peligros de origen natural y antrdpicos en
un contexto de cambio climatico” (MINAM 2021: p. 18); ver el Anexo 1, para la
lista completa.

I11. Marco metodoldgico
I11.1. Disefio y método

El disefio de la investigacion serd interpretacionalista (Della Porta y Keating 2008:
pp. 24-25): los significados objetivos y subjetivos estan interrelacionados intimamente,
se valoran tanto las leyes mecanicas como volitivas, como los seres humanos son actores
que crean significados los investigadores deben enfocarse en esas motivaciones (mas que
en leyes universales), el conocimiento subjetivo es conocimiento en si, los fendmenos
solo se pueden entender desde la percepcion individual, y la historia es un mundo de
actores con conocimiento imperfecto y motivaciones complejas influenciadas por la
culturay la sociedad -en paralelo al libre albedrio y el juicio-.

Este disefio también se puede resumir de la siguiente manera, en términos de su
ontologia y epistemologia (Della Porta y Keating 2008: p. 23):

Tabla 2: Respuestas epistemoldgicas y ontoldgicas desde la perspectiva
interpretacionalista

Pregunta epistemoldgica u
ontoldgica

Respuesta desde la perspectiva
interpretacionalista

¢Existe la realidad social realmente?
¢Es cognoscible la realidad?
iCual es la relacion entre el

investigador y su objeto de estudio?
iCuales son las formas de

Lo objetivo y lo subjetivo estan
intrinsicamente relacionados

De alguna manera es posible, pero no esta
separada de la subjetividad humana

El  investigador busca entender el
conocimiento subjetivo detras del objeto

El conocimiento es contextual

conocimiento?

El método de analisis serd de observacion; es decir, “un investigador infiere
predicciones a partir de una teoria” (Van Evera 2002: p. 30) para luego observar
“pasivamente los datos sin imponer un estimulo externo sobre la situacion y se pregunta
si las observaciones son congruentes con las predicciones” (Van Evera 2002: p. 30).

Esta observacion sera especificamente del tipo de estudio de casos; es decir, se
explorard “un pequefio nimero de casos (incluso uno solo) en detalle, para ver si los
sucesos se desarrollan de la manera predicha y (si el tema involucra la conducta humana)
si los actores hablan y actian como la teoria predice” (Van Evera 2002: p. 31).
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Este estudio de casos se realizard segun los procedimientos de congruencia del
tipo 1; es decir, se comparan los valores tipicos de las variables o categorias de un caso
particular con los valores esperados en la teoria 0 el mundo (mayoria de los casos
anteriores), para determinar si el caso estudiado se encuentra o0 no dentro de lo esperado
por el mundo o la teoria (Van Evera 2002: p. 67).

111.2. Data utilizada

La data de nuestra investigacion proviene se dividen en dos. Por un lado, tenemos
la bibliografia teorica citada; asi, Van Evera (2002) y Della Porta y Keating (2008) nos
sirven para la metodologia, y Heywood (2013) y Grigshy (2012) para la teoria de las
ideologias politicas ambientalistas.

Por otro lado, tenemos las fuentes del Gobierno del Perl, extraidos de la
plataforma digital del Estado Peruano (GOB.PE) y el Diario Oficial EI Peruano; donde el
documento del MINAM (2021) nos sirve como objeto de estudio evaluado, y el DS N°
29-2018-PCM vy la guia de CEPLAN (2018) como referentes tedricos de las politicas
nacionales del Perd.

111.3. Unidades de anélisis

Para la operacionalizacion de la data (documentos y conceptos) a ser analizada (la
politica nacional peruana y la ideologia politica ambientalista) se siguieron los siguientes
criterios (Schmitter 2008: p. 282):

e Prestar atencion a la correspondencia entre los conceptos iniciales y las
dimensiones propuestas, comparandolos con otros ejemplos en la literatura.

e Prestar atencion a las dimensiones, indicadores o variables usadas previamente en
otras investigaciones.

e Asegurarse que el concepto y el indicador, o dimensién, sean aplicados en el
mismo nivel de analisis y abstraccion.

e Cuando esté disponible, usar operacionalizaciones alternativas y mdltiples
indicadores y dimensiones, y cuando sea necesario usar triangulaciones.

e Preferir indicadores y descripciones que no intervengan en el objeto de estudio,
frente a indicadores obstruccionistas que puedan cambiar el comportamiento del
objeto.

e Prestar atencién a que hay varias formas de verificar la validez de un indicador o
dimension; es decir, no cefirse a una sola forma de validar.

En ese sentido, para las ideologias politicas ambientalistas se proponen las
siguientes dimensiones y descripciones:
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Tabla 3: Operacionalizacién de la ideologia politica ambientalista de la primera rama,
respecto al precio del uso de la tierra

Dimensién

Descripcion

Vision del mundo

Futuro deseado
Modelo de accidn politica

Interrelacion entre la acciébn humana y la
naturaleza, afectando negativamente el primero al
segundo

Desarrollo mutuo (humano y ambiental) sostenible
Uso responsable, pagado y con suplantaciones, de
la naturaleza

Tabla 4: Operacionalizacién de la ideologia politica ambientalista de la segunda rama,
respecto al precio del uso de la tierra

Dimensién

Descripcion

Vision del mundo

Futuro deseado
Modelo de accidn politica

Interrelacion entre la accion humana y la
naturaleza, afectando negativamente el primero al
segundo

Desarrollo mutuo (humano y ambiental) sostenible
Uso responsable, sin  posible pago ni
suplantaciones, de la naturaleza

Tabla 5: Operacionalizacién de la ideologia politica ambientalista de la primera rama,
respecto al uso tradicional de la tierra

Dimensién

Descripcion

Vision del mundo

Futuro deseado
Modelo de accidn politica

Interrelacion entre la accion humana y la
naturaleza, afectando negativamente el primero al
segundo

Desarrollo mutuo (humano y ambiental) sostenible
Uso tradicional de la naturaleza, sin importar el
dafo generado

Tabla 6: Operacionalizacién de la ideologia politica ambientalista de la segunda rama,
respecto al uso tradicional de la tierra

Dimensién

Descripcion

Visién del mundo

Futuro deseado
Modelo de accidn politica

Interrelacion entre la accion humana y la
naturaleza, afectando negativamente el primero al
segundo

Desarrollo mutuo (humano y ambiental) sostenible
Uso tradicional de la naturaleza, solamente cuando
no la dafie la sostenibilidad de la Tierra
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Y para la PNA2030 se propusieron las siguientes dimensiones y descripciones:

Dimensién

Tabla 7: Operacionalizacion de la PNA2030

Descripcion

Situacién actual
Problema puablico

Conceptos clave

Situacion deseada

Soluciones seleccionadas

Desgaste insostenible de los recursos naturales
Disminucion de lo provisto por la naturaleza,
afectando seres humanos y Tierra

La accion humana y la naturaleza se impactan
mutuamente

Mantenimiento y mejoria de la naturaleza,
contribuyendo igualitariamente a la humanidad y la
Tierra

Lograr una accion humana sostenible y adaptable a
las necesidades de la naturaleza

111.4. Procedimiento de analisis

Debido a que el método de andlisis es un procedimiento de congruencia del tipo 1
(comparacién con valores tipicos), éste se hara comparando las dimensiones de las
ideologias politicas ambientalistas y las dimensiones de la PNA2030; tal y como se
observa en la siguiente figura de elaboracion propia:

Dimensiones de una
ideologia politica
ambientalista

Visidn
del

Dimensiones de la
PNA2030

Situacién
actual

Problema

mundo

Futuro
deseado

Modelo
de accidn
politica

[/ /)

publico

Situacion
deseada

Soluciones
selecciona-,

Figura 3: Procedimiento de analisis, comparacion de las dimensiones de una ideologia
politica con las dimensiones de la PNA2030
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Cabe sefialar una breve explicacion de la Figura 3 sobre cada una de las
comparaciones, procedimientos:
1. Ladimension vision del mundo (ideologia politica ambientalista) serd comparada
con las dimensiones situacion actual, problema publico y conceptos clave
(PNA2030);

2. La dimension futuro deseado (ideologia politica ambientalista) serd comparada
con la dimensién situacién deseada (PNA2030); y

3. La dimension modelo de accion politica (ideologia politica ambientalista) sera
comparada con la dimension soluciones seleccionadas (PNA2030).

De esta forma, luego de haber aplicado estos procedimientos con las cuatro ramas

de las ideologias politicas ambientalistas, podremos saber cuél de las ideologias (teorias)
es mas congruente (tiene valores similares) con la PNA2030; es decir, se sabra si es que
alguna de estas ideologias politicas describe la politica nacional analizada, refiriéndonos
especificamente a si pone 0 no precio a la naturaleza, o si busca respetar las tradiciones

nativas o no.
IV. Resultados

Los resultados encontrados, de la evaluacion de congruencia de tipo 1, de las
dimensiones de las ramas de las politicas ambientalistas y las dimensiones de la
PNAZ2030, son los siguientes, marcandose con una X cuando son compatibles:

Tabla 8: Procedimiento 1 de la comparacion dimensional entre las ideologias politicas
ambientalistas y la PNA2030

Dimensiones de la PNA2030

Situacion Problema Conceptos
actual publico clave
Dimension Primera rama X X X
vision del | respecto al
mundo de las | precio del uso
ideologias de latierra
politicas Segunda rama X X X
ambientalistas | respecto al
precio del uso
de la tierra
Primera rama X X X
segun el uso
tradicional de
la tierra
Segunda rama X X X

segun el uso
tradicional de
la tierra
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Tabla 9: Procedimiento 2 de la comparacion dimensional entre las ideologias politicas
ambientalistas y la PNA2030

Dimensién de la

PNA2030
Soluciones
seleccionadas
Dimension futuro deseado | Primera rama respecto al precio X
de las ideologias politicas | del uso de la tierra
ambientalistas Segunda rama respecto al X
precio del uso de la tierra
Primera rama segun el uso X
tradicional de la tierra
Segunda rama segun el uso X
tradicional de la tierra

Tabla 10: Procedimiento 3 de la comparacion dimensional entre las ideologias politicas
ambientalistas y la PNA2030

Dimensién de la
PNA2030
Situacion deseada

Dimensién modelo de | Primera rama respecto al precio
accion politica de las | del uso de la tierra

ideologias politicas | Segunda rama respecto al X
ambientalistas precio del uso de la tierra
Primera rama segun el uso
tradicional de la tierra

Segunda rama segun el uso X
tradicional de la tierra

En otras palabras, las ideologias politicas ambientalistas evaluadas resultan en
compatibilidad con la PNA2030, en el primer y segundo procedimiento; sin embargo, en
el tercer procedimiento, solo la segunda rama respecto al precio del uso de la tierray la
segunda rama segun el uso tradicional de la tierra son compatibles con la politica publica
peruana.

V. Comentarios

Respecto a los resultados encontrados podemos decir dos cosas. Primero, todas
las ramas de las ideologias politicas ambientalistas, en los primeros dos procedimientos,
son compatibles con la PNA2030. Esto se debe a que las cuatro tienen las dimensiones
de vision del mundo y futuro deseado idénticas, es decir, dan un resultado idéntico en la
evaluacion porgue tienen valores iguales.

Sin embargo, en segundo lugar, en el tercer procedimiento solo la mitad de las
ramas de las ideologias politicas ambientalistas son compatibles con la PNA2030;
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solamente la segunda rama de cada clasificacion. Esto se debe a que ambas tienen la
dimensién de modelo de accidn politica diferente -incluso contraria- respecto a su par, es
decir, dan resultados distintos de acuerdo con la postura del par en el que se encuentran
(a favor o en contra).

Respecto al objetivo de la investigacion, podemos decir, en términos generales,
que las ideologias politicas ambientalistas son congruentes con el disefio de la PNA2030;
y, en términos especificos, podemos decir que la PNA2030 solamente es compatible con
la segunda rama respecto al precio del uso de la tierra y la segunda rama segun el uso
tradicional de la tierra, es decir, buscaria la preservacion tanto de la Tierra como de la
Humanidad, dada la interrelacion entre ambos, a través del uso totalmente responsable de
los recursos terrestres sin necesariamente respetar la tradicion sino poniendo por encima
de ella la sostenibilidad.

Respecto al marco metodoldgico utilizado, se puede argumentar que ha tenido
frutos en el sentido de que se han encontrado resultados coherentes y se ha podido aplicar
a cabalidad sin presentar inconvenientes mayores para el autor del articulo. Esto mostraria
su utilidad y viabilidad, especialmente en el anélisis de los disefios de politicas nacionales
peruanas o, inclusive, de politicas publicas en general; es decir, el marco metodoldgico
presentado en este articulo podria servir de referencia para futuros analisis del mismo
tipo.

En ese sentido, también cabe mencionar la importancia de los autores y el tipo de
bibliografia utilizada para realizar ese marco; ya que, a diferencia de investigaciones en
ciencias sociales donde se toma de referencia libros generales de metodologia de la
investigacion, en este articulo se han tomado autores y textos especializados en
metodologia de la rama de ciencias politicas, en las ciencias sociales. Esto ha sido de gran
utilidad, dado que ha permitido disefiar facil y coherentemente un método para el objetivo
del articulo, sin tener de hacer grandes cambios a las teorias y objetos; es decir, sin afectar
y/o dafiar el objeto de estudio o el marco tedrico para que sean compatibles.
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VI. Anexos

Anexo 1:

Lista completa de las alternativas de solucion seleccionadas para el problema
publico de la PNA2030 es la siguiente (MINAM 2021: pp. 18-19):

b

"1.1.\ncrementar la superficie bajo modalidades de prbtecciﬁﬁ

" 2.1.Incrementar las regulaciones y la supervisidn sobre estandares

" 3.1, Introducir un nueveo enfoque basado en riesgos en la gestion de

Alternativa

conservacion {ecosistemas marinos y terrestres).
1.2 Promover la gobernanza y gestién sostenible de la biodiversidad
{muitinivel y multiactor).

ambientales de las actividades econdmicas que adn no las tienen,
asi como la regulacidn, prohibicién u obsolescencia de equipos,
materiales nocivos para la calidad ambiental.

2.2 Implementar un sistema de autorregulacién y autovigilancia
ambilental del mercado.

los recursos hidricos, incluidos los riesgos de escasez de agua,
inundaciones, calidad inadecuada de agua y dafio a la resiliencia
de las masas de agua.

3.2.Desarrollar las capacidades de prevencién y adaptacién de las
poblaciones y ecosistemas ante peligros de origen natural y
antropicos en un contexto de cambio climatico.

a1 Implementar eficiente y eficazmente la gestion ambiental y de los

recursos naturales en los tres niveles de gobierno, dialogando y
articulando con el sector privado bajo principios de ética,
inclusién social y preventivo, en el marco de la rectoria del
Ministerio del Ambiente

4.2 Impulsar el desarrollo de instrumentos técnicos y legales para la

gestion ambiental y de recursos naturales en el territorio.

4.3 Fortalecer los sistemas integrados de gestién del conocimiento
ambiental en las entidades publicas y en los tres niveles de
gobierno, permitiendo la toma de decisiones adecuadas.

4.4. Mejorar las capacidades financieras, técnicas y operativas de las
entidades de investigacion. - |

5.1.Implementar un impuesto ambiental y estimulos fiscales en base
a la generacion de externalidades positivas o negativas al
ambiente.

'5.2.Promover instrumentos reguladores e informativos para la

adopcién de tecnologias de baja emision de carbono y
contaminantes, y el desarrolio de sistemas empresariales
sostenibles y ecoeficientes.
' 6.1.Fortalecer la ciudadania, la comunicacion y la edu-:acu!m
ambiental, procurando la incorperacién del enfoque ambilental
en la educacion formal y comunitaria, asi como en los medios de

comunicacidn masiva,

6.2.Promover el uso ecoeficiente de bienes y servicios en las |
entidades pablicas y privadas del pais.

Figura 4: Alternativas de solucion seleccionadas para el problema puablico de la

PNA2030
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Resumen: Este articulo da cuenta de los distintos modos en que historiadores, politlogos,
sociologos e investigadores que trabajaron la historia reciente en Venezuela, pensaron la
democracia puntofijista (1958- 1999) durante su desarrollo, su crisis y su posterior colapso.
Mediante un andlisis critico de la bibliografia, acompafiada de una lectura de época, se
establece un marco analitico para reflexionar sobre la manera en que el contexto politico
influyd en la eleccion de los temas y en la formulacion de las preguntas. Al historiar los
distintos aportes de académicos sobre la democracia puntofijista queda en evidencia como
algunas lineas interpretativas que entraron en tension en los 70 continuaron atravesando el
debate académico en décadas posteriores, entrelazados con nuevos topicos y disputas.
Finalmente, este articulo intenta demostrar que la literatura méas reciente en torno al
puntofijismo adolece de un sesgo: el de reconstruir el proceso histérico desde variables que
derivan en un colapso. Esta mirada, pensada fundamentalmente para construir una explicacion
de los origenes del Chavismo, poco contribuye a una correcta comprension del proceso
puntofijista, de su naturaleza, crisis y su posterior colapso.

Palabras claves: Venezuela, democracia, puntofijismo, crisis, colapso, transicion.

Abstract: This article tries to give an account of the different ways in which historians, political
scientists, sociologists, and researchers who have worked on recent history in Venezuela,
thought about the Punto Fijo democracy (1958-1999) during its development, its crisis, and its
subsequent collapse. Through a critical analysis of the bibliography, accompanied by a reading
of the period, an analytical framework is set to reflect on the way in which the political context
influenced the choice of themes and the formulation of questions. By chronicling the different
contributions of academics on Punto Fijo democracy, it is evident how some interpretative lines
that came into tension in the 70s continued to interfere with the academic debate in later
decades, mixed with new topics and new disputes. Finally, this article tries to show that the
most recent literature on puntofijismo suffers from a bias: that of reconstructing the historical
process from variables that lead to the final result —collapse. This view, designed primarily to
construct an explanation of the origins of Chavismo, contributes little to a correct
understanding of the Punto Fijo process, its nature, its crisis, and its subsequent collapse.

Keywords: Venezuela, democracy, puntofijismo, crisis, collapse, transition.
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|. Introduccion

En 1977, en la introduccidn a Venezuela, politica y petroleo de Romulo Betancourt, el
reconocido historiador inglés Hugh Thomas afirmaba: “Por mi parte espero un dia poder
escribir un estudio sobre el establecimiento de la democracia en Venezuela, los éxitos que ha
tenido, y los nuevos problemas que se estan encontrando; una nueva version me prometo, con
algo de egoismo exagerado, del libro Democracia en América de De Tocqueville” (Thomas,
1977:7). Estas lineas son ilustrativas de la manera en como “la excepcionalidad venezolana”
cautivé a una parte importante de historiadores y cientistas politicos. Luego de una larga y
férrea dictadura (1908- 1935), de casi 10 afios de un proceso de gradual apertura (1935- 1945),
de una revolucién que derivé en un proceso democratico con un partido hegemonico (1945-
1948), y de una dictadura de tipo desarrollista (1948- 1958), la dirigencia venezolana logro
finalmente articular un sistema que permitio consolidar una democracia estable en medio de
un vecindario atravesado por el autoritarismo y las dictaduras. El puntapié inicial de esa
articulacion fue el Pacto de Puntofijo, un acuerdo de gobernabilidad entre los partidos politicos
venezolanos Accién democratica (AD), Comité de Organizacion Politica Electoral
Independiente (COPEI) y Unién Republicana Democratica (URD), firmado el 31 de octubre
de 1958. Este acuerdo, pese a su brevedad, significo algo mas que un pacto de gobernabilidad;
inaugurd un nuevo régimen politico cuyos rasgos fundamentales pueden resumirse en los
siguientes puntos: 1) una democracia representativa, sustentada en la idea en que el pueblo se
encarna en los partidos politicos. 2) Un sistema de reparto de poder politico y de renta petrolera
en donde los partidos ocupaban un lugar central, pero en donde las corporaciones (iglesia,
empresarios, sindicatos, ejército) eran actores relevantes. 3) una regla de decision, el consenso,
basada en las lecciones de experiencia historica reciente atravesada por dictaduras y excesiva
conflictividad politica. (Urbaneja, 2009, p. 9).

Este articulo busca indagar los distintos modos en que la academia (en particular
politélogos, socidlogos e historiadores), pensaron la «democracia de Punto Fijo» (1958- 1999)
a medida que se desarrollaba, entraba en crisis, y finalmente colapsaba. A través de un andlisis
critico de la bibliografia, ordenada de manera cronoldgica, y entrevistas a referentes
académicos, se establece un marco analitico para reflexionar sobre la manera en que el contexto
politico y el clima de opinién influyeron en la eleccion de los temas y en la formulacion de las
preguntas. Este ejercicio nos permitira aproximarnos a una serie de nucleos problematicos:
algunas lineas interpretativas que entraron en tension en los 70 continuaron atravesando el
debate académico en décadas posteriores, mezclados de nuevos topicos y nuevas disputas.
Intentaré demostrar que la literatura post colapso, producida a partir del afio 2000, adolece de
un sesgo: la de reconstruir el proceso historico desde variables que derivan en el resultado final,
colapso. Esta mirada, pensada fundamentalmente para construir una explicacion de los origenes
del chavismo, poco contribuye a una correcta comprension del «proceso puntofijista»2, de su
naturaleza, de su crisis y de su posterior colapso.

Il. Los 60 y los 70: la excepcionalidad venezolana

Segun lo conto él mismo, Robert J. Alexander visitd Venezuela una docena de veces
durante una década y media antes de publicar La revolucién democréatica de Venezuela
(Alexander, 1964). El uso de la palabra revolucion no podia ser casual en un experto en temas
latinoamericanos como él. Si habia una revolucion en Cuba, Alexander encontrd en Venezuela

2 A los fines de este trabajo usaré indistintamente “democracia de punto fijo” o “puntofijismo™ para hacer
referencia al proceso politico que inicia en 1958 y que culmina en 1998.
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la oportunidad de mostrar al mundo la presencia de otra. Las explicitas comparaciones con el
modelo castrista lo condujeron, en parte, a exagerar los cambios y rupturas del nuevo régimen,
proyectando una mirada parcial sobre el proceso politico venezolano anterior. Casi en
simultdneo, una beca de la Ford Foundation permiti6 a otro experto en estudios
latinoamericanos, John D. Martz, visitar Venezuela en 1962 y 1963. Tres afios después, la
Universidad de Princeton publicé su libro Accion Democrética: Evolution of a Modern
Political Party in Venezuela, un trabajo sefiero en un contexto en donde el estudio de los
partidos politicos latinoamericanos era mas bien limitado (Martz, 1966). Martz se apartaba de
los enfoques histéricos y legales, adoptando un tipo mas amplio de andlisis centrado en la
dindmica y procesos internos. Ni Alexander ni muchos menos Martz ignoraba las
imperfecciones de la democracia venezolana, pero el sesgo laudatorio hacia el nuevo proceso
estaba signado por el debate polarizado de los 60: la democracia en Venezuela habia superado
intentos golpistas de la derecha y una lucha bastante prolongada contra grupos guerrilleros de
izquierda que, a finales de la década, y derrotados, comenzaban a integrarse al sistema politico
(Bejarano, 2011, p 189). El historiador estadounidense Arthur Schlesinger Jr. lo sistematizo en
una frase: “hay dos vias en Latinoamérica: la de Betancourt y la de Castro” (Krauze, 2008:
274). Asi, la democracia venezolana era un modelo exitoso entre las alternativas autoritarias
de ambos extremos.

El sesgo optimista de los estudios norteamericanos estaba compensado por el
escepticismo de los académicos venezolanos. En 1961 se crea el Centro de Estudios del
Desarrollo (CENDES) de la Universidad Central de Venezuela, que estuvo dirigido hasta 1965
por el chileno, y cepalino, Jorge Ahumada. Bajo su direccion se disefiaron las hipotesis que
servirian de orientacion al Proyecto Diagndstico de la realidad venezolana, en un esfuerzo
combinado con el Centro de Estudios Internacionales del Instituto Tecnoldgico de
Massachusetts (CENIS-MIT). El Proyecto se integraba de dos subprogramas complementarios:
Conflicto y consenso (Conven), dirigido por el sociélogo venezolano José Agustin Silva
Michelena, y la Elites de Venezuela (Venelite), dirigido por puertorriquefio Frank Bonilla y,
por un breve tiempo, por el reconocido politélogo peruano Julio Cotler (Simén Bronfenmajer,
2016). Como resultado de esto, salen a la luz una serie de trabajos: Exploraciones en Analisis
y en Sintesis (Michelenay Bonilla, 1967), Crisis de la Democracia (Michelenay Bonilla, 1970)
y El fracaso de las élites (Bonilla, 1972). Jorge Ahumad, autor de “Hipotesis para el
Diagnéstico de una Situacion de Cambio Social: el caso de Venezuela”, primer capitulo del
volumen que inaugura la serie, deja en claro un marcado pesimismo que impregna todo el
proyecto: “No se necesita una investigacion muy profunda para llegar a la conclusion de que
algo anda mal en la sociedad venezolana. En todos los aspectos de la sociedad, el observador
queda inmediatamente impresionado por el tono predominante de violencia e inseguridad”
(Michelena y Bonilla, 2011: 29). Combinando el enfoque de Political culture, de moda en los
Estados Unidos, con el escepticismo sobre la "democracia burguesa”, muy comin entre los
académicos latinoamericanos del momento (Levine, 2021), los trabajos remarcaban la
encrucijada econdémica por la que atravesaba el pais: la principal fuente de ingreso (el petréleo)
no iba a mantenerse en los mismos niveles del pasado, por lo que urgia considerar nuevas
alternativas de crecimiento; alternativas, a su vez, obstaculizadas por profundos desajustes en
la economia, por “desigualdades socioculturales ligadas a un proceso violento de expansion
urbana” y por la ausencia de consenso general sobre el sistema politico (Michelena y Bonilla,
2011, p. 13). Por todo esto, la democracia en Venezuela guardaba un prondstico mas bien
sombrio.

Los académicos estadounidenses, sin embargo, seguian rebeldemente optimistas. Casi
en simultaneo, en 1967, el académico Daniel H. Levine inicid sus investigaciones sobre
Venezuela, y en 1973 la Universidad de Princeton publico su trabajo Conflict and Political
Change in Venezuela (Levine, 1973). Apartandose del enfoque de John D. Martz, y ain de
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manera mas radical del programa CENDES - CENIS., Levine concentrd sus esfuerzos en
estudiar la forma en que el sistema politico venezolano ha cambiado: sobre todo en la manera
—dadas las profundas divisiones acumuladas, tanto de tipo organizativo como ideoldgico— la
sociedad ha aprendido a manejar el conflicto, construyendo un sistema politico efectivo de
forma relativamente libre. Si la democracia venezolana habia sobrevivido mas de una década
a pesar de una sociedad polarizada, fue debido a la habilidad de la elite politica para canalizar
y contener el conflicto: asi, el control y la centralidad de los partidos politicos las juzgd como
una ventaja neta. Este enfoque —desde luego asociada con la llamada “teoria de la ¢élite de la
democracia” de Joseph Schumpeter, y otros— daba lugar a una importante linea de
investigacion dentro de los académicos venezolanos que entraba en tension con el programa
CENDES - CENIS: en 1972, en la edicion n° 1 de politeia, el anuario del Instituto de Estudios
Politicos de la Universidad Central de Venezuela (fundado en 1958 por el prestigioso profesor
espafiol Manuel Garcia-Pelayo), el politdlogo Juan Carlos Rey publicO su primera
investigacion sobre el “sistema de partidos venezolano”. La mayor critica a los estudios del
CENDES -CENIS consistia en que estos no habian tenido en cuenta que el consenso requerido
para el funcionamiento de un sistema de politico podia ser el resultado no necesariamente de
una comunidad de valores y orientaciones normativas sino del funcionamiento de mecanismos
utilitarios creados expresamente con este propdsitos por los partidos: surge asi el concepto de
“sistema populista de conciliacion de élites” 3para definir el disefio constitucional y las reglas
formales e informales instauradas en 1958 (Rey, 2009, p. 31).

Ningun académico norteamericano, cualquier sea su enfoque, ignoraba los defectos de
la democracia en Venezuela, como el clientelismo, la corrupcién e incluso algunas précticas
antidemocraticas dentro de partidos, sindicatos y otras organizaciones, pero en el contexto de
América Latina de los setenta estos defectos fueron dados por sentado y lo que realmente se
destacaba era la “democracia” (Levine, 2021; McCoy, 2020). Un connotado profesor aleman,
Peter Merkl, no vacilaba en afirmar: "Parece que el Gnico camino hacia un futuro democratico
para el desarrollo de las sociedades puede ser la seguida por Venezuela ... Venezuela es un caso
de libro de texto de progreso paso a paso " (Karl, 1987, p. 63). Asi, algunos estudios como los
de Enrique A. Baloyra y John D. Martz, basado en las elecciones de 1973, Political Attitudes
in Venezuela. Societal Cleavages and Political Opinion, se centraron en aspectos mas
especializados de las politicas democraticas, como las campafas electorales y la opinion
publica (Baloyra y Martz, 1973). No obstante, conforme en Venezuela el debate politico
incremento su intensidad en la segunda mitad de la década del setenta, la discusion en torno a
la naturaleza del régimen no tardaria en volverse mas visible.

Distintos factores coadyuvaron en esta direccion. Las elecciones de 1973 dan como
resultado, por primera vez en la historia venezolana, un escenario politico hegemonizado por
dos partidos: de un sistema que tiende al multipartidismo en los 60, el sistema evoluciona a
uno de tipo bipartidista en los 70. Sumado a esto, la irrupcion de la figura de Carlos Andrés
Pérez (CAP) como actor central en la escena: su liderazgo gener0 cierta atraccion en amplios
sectores de la poblacion, aunque no menos recelos en otros. Un factor clave que transformo el
escenario politico, econdmico y social, es la coincidencia de la asuncion de Pérez con un
proceso inédito en la historia del pais: los precios del petr6leo se multiplicaron por cuatro.
Venezuela vivié una bonanza nunca sofiada. La respuesta del gobierno de Pérez ante esta
novedosa coyuntura fue el proyecto de la “Gran Venezuela” que incluy6 la nacionalizacion del
petréleo y del hierro (Urbaneja, 2009). El debate en torno a este programa y, sobre todo, a sus
resultados, dominaran la escena académica de fines de los 70 y comienzo de los 80.

3 Segiin Rey, la democracia Puntofijista establecié un “aparato semi corporativo para la toma de decisiones
publicas”. Las decisiones mas importantes del gobierno debian contar con el visto bueno de relevantes grupos
sociales como las fuerzas armadas, la iglesia, los sindicatos de trabajadores y los empresarios (Rey, 2009, p. 31)
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La “paradoja” ocasionada por la irrupcion de una crisis econdémica casi inmediatamente
después del mayor boom petrolero de la historia, llamé la atencion de una joven investigadora
norteamericana. Terry Lynn Karl comenzd sus estudios sobre los estados petroleros y en
particular de Venezuela a finales de los 70. El resultado de sus investigaciones derivo en un
libro publicado casi dos décadas después, cuyo titulo bien reflejaba el estado de las cosas, The
Paradox of Plenty: Oil Booms and Petro-States (Karl, 1997) ¢Por qué, paises muy diferentes
en cultura, historia y tradicion —Iran, Venezuela, Nigeria, Argelia—, demostraron una
conducta sorprendentemente similar tras el mayor boom petrolero de la historia? Identificar la
manera en que surge esta condicién comun esta en el centro de las preocupaciones de Karl. En
su estudio descarta los analisis tipo econémico, politico y macroeconémico, inclinAndose por
un enfoque de economia politica y de los nuevos economistas institucionales, prestando
especial atencidén a la compleja interaccion historica entre el desarrollo econémico y las
instituciones politicas. A partir de esto emprende un estudio exploratorio sobre la formacion
de los estados petroleros, identificando una condicion comudn que reduce el rango de decisiones
de los policy makers. Mientras que Karl intenta superar el debate de estructura versus agencia,
problematizando la naturaleza de la eleccion, las identidades de los actores que toman esas
decisiones y la manera en que se forman sus preferencias dentro de estructuras especificas de
incentivos (un enfoque que ella misma llama "contingencia estructurada™), un economista
venezolano, Asdrubal Baptista, lleva los argumentos estructuralistas al extremo en su libro
Teoria econdmica del capitalismo rentistico. Para este economista —que inici6 sus estudios en
la misma época que Karl, que publicé su libro en la misma época que lo hizo Karl— Venezuela
tiene un tipo particular de capitalismo, el capitalismo rentistico, que contiene una serie de leyes
propias que inevitablemente lo conducen al agotamiento, a la clausura. La renuencia por parte
del autor en mencionar en su libro nombres de actores es sintomatico de la ausencia total del
agente (Baptista, 1997).

Habia alguien, sin embargo, que no estaba dispuesto a dispensar de responsabilidad a
las agencias. En 1978, José Antonio Gil Yepes publico el Reto de las Elite (Gil Yepez, 1978),
con el apoyo del Instituto de Estudios Superiores de Administracion (IESA), una organizacion
fundada a mediados de los 60 por los principales empresarios y gerentes del pais, y que sera
clave en el debate académico y politico de los afios venideros. Segun Gil Yepes, la intencion
del libro era la de contribuir a mejorar las relaciones gobierno- empresa. Pero el libro dejaba
algo més: expresaba, por primera vez, una critica académica desde una perspectiva ideologica
liberal al sistema inaugurado en 1958. Segun Gil Yepes, la élite venezolana, para consolidar
un sistema democréatico que fue fragil en su nacimiento, necesitd apelar a mecanismos de
agregacion y limitacion de intereses y presiones. Esas limitaciones, necesarias en el pasado,
comenzaban a parecer como vicios del sistema democratico y eso se reflejaba en el proceso de
formulacion de las politicas que no satisfacian ni a las élites ni a las masas. Gil Yepes critica a
la élite politica por su exagerado populismo e intervencionismo estatal y a la elite empresaria
por actuar solo en funcién de sus intereses. Propone mejorar la comunicacién entre ellas y
perfeccionar los mecanismos de acceso de los sectores no oficiales. Pasar de la situacion de
“pluralismo limitado™ a una situacion de “pluralismo efectivo” es crucial, sostiene, para la
formulacion de politicas publicas mas realistas.

I11. Los 80: pensar la crisis
A comienzos de los 80, en América Latina, los cientistas politicos concentraron su
atencion en explicar las dictaduras (O'Donnell, 1982) pero en Venezuela, una democracia de

mas de un cuarto de siglo, los esfuerzos se centraron en explicar la crisis y el estancamiento
economico y social en el marco del extraordinario impacto ocasionado por el llamado “viernes
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negro”: el 18 de febrero de 1983, el bolivar, otrora una de las monedas mas fuertes del mundo,
sufria una abrupta devaluacion frente al dolar estadounidense. Un afio después, en Caracas, el
director Antonio Llerandi comenzo la filmacidn de una pelicula cuyo titulo lo decia todo: Adids
Miami. La busqueda de responsables fue la reaccidn natural ante la paradoja de un pais que se
habia endeudado sin mesura justo en el tiempo en que crecian vertiginosamente sus ingresos.
A fines de 1983 aparece Tutelary Pluralism: A Critical Approach to Venezuelan
Democracy, de Luis J. Oropeza, editado por el Centro de Asuntos Internacionales de la
Universidad de Harvard, en el marco de un Ilamativo y creciente consenso de la izquierda y la
derecha en identificar a los partidos politicos como los principales responsables de los
problemas (Oropeza, 1983). Asi, mientras Oropeza criticaba el excesivo poder y control por
parte de los partidos, voces de la derecha, reunidos en el Grupo Roraima, apuntaban contra la
gestacion de grupos de interés y de un estado ineficiente que incentivaba el derroche y la
corrupcion: en 1984 aparece La generacion de relevo vs. el estado omnipotente del reconocido
periodista y empresario de medios Marcel Granier, publicacion que revelaba, ademas, un
creciente interés por parte de empresarios y grupos mediaticos en incidir en lo publico (Granier,
1984). Los ataques desde la izquierda seguian siendo igualmente intensos: Domingo Alberto
Rangel, Fin de la fiesta (1982), Moisés Moleiro, Las méascaras de la democracia (1988), y
Kléber Ramirez Rojas, uno de los tedricos mas influyentes en Hugo Chéavez, escribid
Venezuela: la IVa RepuUblica (1991), un titulo sugestivo que presagiaba el advenimiento de una
nueva republica: la quinta®. En la edicion de abril de 1983, de la Revista Nueva Sociedad, un
periodista de izquierda, Ted Cordova-Claure, no dudaba en citar a un intelectual de derecha,
Arturo Uslar Pietri, en sus ataques contra la democracia en Venezuela (Cérdova-Claure, 1983).
En octubre de 1984 aparecid el que quizas sea el libro mas citado en los estudios
posteriores sobre la crisis de la democracia en Venezuela: El caso Venezuela, una ilusién de
armonia, un proyecto dirigido por Moisés Naim y Ramoén Pifiango, ambos del Instituto de
Estudios Superiores de Administracion (IESA), que reunid a veinticuatro especialistas de
diversas areas (incluso de distintas nacionalidades), desde economistas como Janet Kelly y
Gustavo Escobar, hasta escritores como Elisa Lerner y Toméas Eloy Martinez (Naim y Pifiango,
1984). Con una enorme variedad y amplitud de temas abordados, desde la salud y la agricultura,
la educacion y las fuerzas armadas, la cultura y la economia, los editores detectaron una
condicion comun en todas aquellas facetas de la vida nacional: un extraordinario cambio, tal
vez de los mas veloces del mundo; si el milagro alemén habia significado un crecimiento
economico del 4% anual, Venezuela habia crecido al 7% anual por 23 afios. En el periodo
comprendido entre 1950 y 1957, Venezuela acumuld més divisas que cualquier otra nacién del
mundo, excepto Alemania Occidental, que disfrutaba de los frutos del Plan Marshall (Karl,
1987, p. 71). Venezuela experimento la tasa de urbanizacion mas rapida de América Latina, y
esto se traducia en el nimero de estudiantes universitarios, el nimero de camas en los
hospitales, el nUmero de empresas y agencias bancarias (Naim, 2014). Si una sociedad no puede
cambiar tanto, tan rapidamente, sin crear importantes conflictos: ¢por qué en Venezuela eso no
habia sucedido? EI argumento central es que la combinacion de diferentes factores posibilito
que en Venezuela los conflictos sean atenuados y las decisiones en torno a dificiles alternativas
pospuestas. “Desde luego el factor principal descansaba en el hecho que el aparato estatal de
Venezuela, a diferencia de otros casos, no podia concebirse meramente como el instrumento
de alguna clase dominante, ni siquiera como un arbitro en los conflictos entre diversas fuerzas
sociales, pues al ser duefio de principal fuente de riqueza del pais no requeria de un sector para
financiarse. En ese marco, de relativa autonomia de lo politico, la renta petrolera sirvio a los
actores para suavizar los conflictos e incluso también para disimular malas decisiones en

4 En 1997, Hugo Chavez fundé el partido politico Movimiento V Republica 0 MVR (Movimiento Quinta
Republica), con el cual participé en las elecciones presidenciales de 1998, en las que accedi6 al poder.
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politica econdmica. El libro dejaba en evidencia una serie de desajustes, problemas y quiebres
en distintos &mbito de la vida publica venezolana, y sostenia que esta conducta —la de evitar
el conflicto y, quizas por ello mismo, la de enfrentar de manera directa los problemas— debilito
la posibilidad de fortalecer instituciones que una sociedad utiliza para dirimir conflictos en un
contexto de escasez de recursos; y advertia, premonitoriamente, que esta tendencia no podria
ser sostenida en el tiempo: la coyuntura de los 80 dejaba en evidencia que los ingresos de la
renta petrolera no estaba a la altura de una sociedad totalmente transformada, con nuevas
demandas, con nuevas expectativas. Esta transformacion de la sociedad venezolana no dejé de
Ilamar la atencién a los estudiosos de la sociologia. En 1988, el socidlogo argentino Carlos
Sabino publicé su tesis doctoral Empleo y gasto pablico en Venezuela. Haciendo uso de una
variedad de fuentes, Sabino analizo la inversion del estado en educacion, sobre todo en los
niveles superiores, la formacion de tipos especificos de profesionales y la posterior absorcion
de estos por parte de la burocracia estatal, demostrando asi la manera en que el gasto pablico
fue utilizado no s6lo para responder a las demandas de la sociedad, sino también, al menos en
parte, inadvertidamente, para cambiar la composicion misma de la sociedad civil (Sabino,
1988).

La crisis de los 80 cambid la percepcion de la opinion nacional, y esto no podia ser
ajeno a los actores politicos: en 1984 el presidente Jaime Lusinchi crea la Comision
Presidencial para la Reforma del Estado (COPRE), una comisién destinada a examinar la
reforma del estado venezolano y su sistema politico. La comision estaba integrada
mayoritariamente por miembros de la sociedad civil, un gesto que revelaba cierta apertura por
parte de los partidos: de 35 miembros, 18 eran independientes, 9 de Accién Democréaticay 5
de COPEI. En mayo de 1986, la COPRE publico Propuestas para Reforma Politica Inmediata
que incluia eleccion popular directa de gobernadores estatales y alcaldes, cambio en el sistema
de votacion y, en relacion con los partidos, democratizacion de procedimientos internos y
regulacion de su financiamiento. El prestigio de sus integrantes hizo que las propuestas de la
COPRE marquen un parametro en torno del cual los estudios académicos debieron moverse.
Aun asi, estas reformas fueron consideradas demasiado radicales por Accion Democrética, y
Jaime Lusinchi, un presidente bien disciplinado con su partido, rehusé a darle tratamiento y no
llegaron a discutirse en el Congreso; sin embargo las propuestas se colaron en la campafia
electoral de 1988y, a partir de 1989, seran implementadas por la nueva administracion, liderada
por un viejo conocido, también de Accién Democratica, pero menos disciplinado: Carlos
Andrés Perez.

Los 80 en América Latina fueron afios de apertura democratica. En 1986 sale a la luz
Transiciones desde un gobierno autoritario, editado por los politélogos Guillermo O'Donnell,
Philippe C. Schmitter y Laurence Whitehead, con la contribucién de 22 académicos de distintas
nacionalidades; un libro que marc6 la produccién académica de la Ciencia Politica en las
décadas del “80 y del “90 (Perbellini, 2012). Desde un punto de vista metodoldgico, los trabajos
se apartaban de los enfoques “estructuralista” de los trabajos de Lipset, Huntington, Almond y
Verba, entre otros, y se centraban en el agente: un enfoque de “eleccion” que concede una
relativa autonomia a lo politico en relacién con factores estructurales y una inherente
incertidumbre a los procesos de cambio politico. Como era esperable, las principales criticas
emergieron de los académicos marxistas por la escasa atencion puesta al “imperialismo” y las
estructuras sociales que este habia generado (MacEwan, 1988). Sin embargo, el capitulo sobre
Venezuela a cargo Terry Karl parecia apartarse de la linea metodoldgica de los editores: ... las
transiciones democraticas (sostenia Karl) se comprenden mejor al relacionar sisteméaticamente
las estructuras socioeconémicas y politicas, tanto a nivel nacional como internacional, a la
accion politica intencionada” (Karl, 1987, p. 64). Segtin Karl, en Venezuela era el petréleo el
factor mas importante que configurd las condiciones estructurales para la ruptura del
autoritarismo militar y la subsiguiente creacion de un espacio politico reformista que senté las
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bases de la democracia. Su postura, paraddjicamente, recibio de Jennifer McCoy, una experta
en Venezuela, la Unica critica sobre la que los editores se consideraban inmunes: la de no
considerar en su cabal dimension a las agencias (McCoy, 2020). Sin embargo, la resefia sobre
Transiciones... escrita por otro experto en Venezuela, Daniel H. Levine, y publicada en 1988
en la revista World Politics de la Universidad Cambridge, sera recordada por lo demoledora.
Su critica —de la que tal vez sélo salen ilesos el argentino Marcelo Cavarozzi y el chileno
Manuel Antonio Garreton—, se centraba en los siguientes aspectos: la utilizacion por parte de
los editores de un concepto mas bien débil y vacio de democracia (un sesgo, segun sostiene
Levine, heredado de la “teoria de la dependencia); la conceptualizacion de los pactos y
acuerdos como asuntos de autoproteccion de la élite y manipulacion detras de escena (y en este
punto, es particularmente critico con Karl); y finalmente la de ignorar los numerosos vinculos
que unen a los lideres con las masas —Ilos vinculos entre elite y grupos populares (y de alli la
incapacidad de evaluar el apoyo popular de los pactos)—, por ejemplo, a través de partidos
politicos, sindicatos y asociaciones secundarias de todo tipo, que la hacen totalmente
impotentes ante las preguntas clasicas de legitimidad y representacion (Levine, 1988). Para
Levine, en los volumenes de Transiciones... habia demasiados vacios tedricos y empiricos, y
en gran medida debido a un malestar generalizado con la propia democracia liberal (Levine,
2021).

Kevin Neuhouser, un joven investigador del Departamento de Sociologia de la
Universidad de Washington, era critico de los editores de Transiciones..., asi como también de
Levine, y en general de los académicos que hacia uso de la perspectiva de élite para explicar la
estabilidad democratica (Rey, Martz, Gil Yepes). Segin Neuhouser, en este debate, Venezuela
constituia un caso crucial: si se lograba demostrar que los pactos y los consensos no habian
sido los responsables de su estabilidad democratica, el “modelo elite” se ponia en tela de juicio
(Neuhouser, 1992, p. 118). Proponia un modelo alternativo, de “compromiso de clase”, que
incorporaba puntos de vista de la literatura neomarxista. Bajo este esquema, la estabilidad
ocurre cuando los administradores estatales son capaces de equilibrar la acumulacion de capital
y las politicas de consumo. La inestabilidad democréatica ocurre cuando sucede lo contrario: los
administradores estatales carecen de recursos suficientes para satisfacer las demandas de
consumo de una clase trabajadora movilizada sin amenazar los intereses de acumulacién de los
capitalistas. Para refutar el “modelo de elite” y sustentar su modelo alternativo, Neuhouser se
adentra en la discusion en torno a la historia reciente de Venezuela: considera que el conflicto
desestabilizador que signa el llamado trienio ADECO (1945-1948), ocurri6 entre trabajadores
y capitalistas; propone una relectura de la década del 60, atravesada, segln el autor, por una
serie de ruptura de los pactos politicos de €lite y la emergencia de grupos de izquierda, en un
intento comparativo con los casos de Chile y Brasil. Cuestiona asi el concepto de “aprendizaje”,
muy utilizado por los académicos hasta entonces. Asegura que el régimen democréatico se
estabilizd solo cuando la suba del precio del petr6leo a comienzos de los 70 generd un aumento
en los ingresos del gobierno, y esta estabilidad encontr6 sus limites a partir de la década del
80, cuando los precios del petréleo se estancaron e incluso cayeron (Neuhouser, 1992, p. 122).

Mientras tanto, en Venezuela, los nuevos estudios continuaron respondiendo a
coordenadas histéricas: en las postrimerias de la década del 80 la sensacion en Venezuela era
de fin de ciclo, de término de una etapa y de inicio de otra que no lograba del todo emerger. El
marco era seductor para proyectos, digamoslo asi, totalizadores: que examinen etapas, que
exploren grandes lineas. Diego Bautista Urbaneja, profesor fundador de la Catedra de Historia
de las Ideas Politicas de la Escuela de Estudios Politicos de la Universidad Central de
Venezuela, fue visiting fellow en St. Antony 's College, de la Universidad de Oxford, en el afio
académico 1988- 1989. Alli cocinara lo que quizés sea uno de los proyectos académicos mas
ambicioso del periodo: en 1992 aparecia Pueblo y petréleo, un desmesurado esfuerzo por
historiar mas de un siglo de vida politica venezolana (Urbaneja, 1992). Urbaneja elabora una
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teorizacion que parte de la nocidn que tiene el agente, en un momento histérico dado, sobre la
idea de pueblo, como poder ordenador de un conjunto de ideas que han sido compartidas por
sucesivos grupos dirigentes del pais. A esa constelacion de ideas que han marcado las
relaciones entre pueblo, politica y petrdleo, el autor las llama programas politicos, que a sus
fines sirven como hilo conductor en la historia venezolana: asi el programa liberal predomina
todo el siglo XIX, el positivista los primeros cuarenta y cinco afios del siglo XX, y el
democratico domina la vida politica venezolana desde 1958. En relacion con el programa
democratico, su mirada sobre la naturaleza del régimen que inicia en 1958 es continuadora de
una linea trazada por los estudios de Levine y Rey, aunque con algunos matices y cambios
propios de un trabajo que atiende, en trazos histéricos mas amplios, a la compleja interaccion
entre clima de ideas, desarrollo econdmico e instituciones politicas. Urbaneja problematiza el
argumento de Rey en torno a la preponderancia de mecanismos utilitarios y propone reemplazar
la idea de apoyo por la de preferencias; describe como los agentes procesan decisiones, y la
manera en que los marcos Yy las estructuras lo condicionan; la capacidad de aislar el conflicto
que a los ojos de Levine era una ventaja neta, se convierte en Urbaneja en una incapacidad para
absorber las nuevas demandas de una sociedad complejizada: y asi, los partidos, otrora
portadores indiscutidos de la representatividad, con el tiempo “seran menos pueblo”. Y con
todo esto, articula un esquema, muy atractivo, que explica la manera en que esos factores que
aseguraron la estabilidad democratica y el desarrollo econémico entran en tension a partir de
los 70 dando inicio a una crisis que se hard méas evidente a finales de los 80. Urbaneja, desde
luego, no es el Unico académico seducido por la idea de historiar amplios periodos de la vida
politica venezolana: en 1998 el reconocido historiador Manuel Caballero publicé Las Crisis de
la Venezuela contemporanea (1903- 1992) (Caballero, 1998).

IV. Los 90: el fin de la excepcionalidad venezolana

Escribir sobre Venezuela a comienzo de los 90 era caminar en arena movediza. La crisis
larvada durante una década emergi6 con fuerza en el segundo gobierno de Carlos Andrés Pérez
quien paso de ser electo con un importante apoyo electoral a ser destinatario, en poco tiempo,
apenas dias, de revueltas sociales y protestas constantes. En este clima turbulento, cambiante,
Michael Coppedge transitd su programa de investigaciones sobre Venezuela. Reclutado por
Juan Linz en su cruzada contra el presidencialismo, Coppedge es uno de los académicos que
particip6 del proyecto Las Crisis del presidencialismo, con un articulo titulado “Venezuela,
democratica a pesar del presidencialismo” (Linz y Valenzuela, 1994). En aquel marco de
disputa, nada menos que Giovanni Sartori habia sostenido que Venezuela era el Unico pais
sudamericano que podia “sobre la base de dos partidos fuertes y disciplinados, enfrentar el
riesgo de un experimento parlamentario”. (Sartori, 1994, p. 97). La tesis doctoral de Coppedge
aparecio ese mismo afo, 1994, bajo el titulo Strong Parties and Lame Ducks, Presidential
Partyarchy and Factionalism in Venezuela publicado en la Universidad de Stanford
(Coppedge, 1994). El libro es un estudio de la partidocracia en el contexto de un sistema
presidencialista. Segun Coppedge, en Venezuela los partidos politicos monopolizan la
instancia electoral, el proceso legislativo y penetran en organizaciones politicamente relevantes
en un grado que violenta el espiritu democratico. Pero el proceso politico no desaparece cuando
la partidocracia bloguea los canales informales de representacion, sino que se desvia hacia la
arena politica de los partidos: este es el motivo por el cual en Venezuela las luchas
“faccionales” ocupan un lugar muy relevante. Estas luchas siguen un Unico patron que
contribuye a la mala calidad de la democracia en Venezuela. Cada vez que un partido gobierna
se divide en dos antagonistas: un grupo de "Ins" que quieren preservar el liderazgo del
presidente en ejercicio, y un grupo de "Outs" que esta principalmente interesado en elegir al
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proximo presidente. Las luchas “faccionales” que en los 60 guardaban motivos mas bien
ideoldgicos o programaticos, con el tiempo van a adquirir un caracter meramente pragmatico.

Los acontecimientos en Venezuela permitieron a Coppedge ir mas alla: en 1992, el
gobierno de Pérez sufrié dos intentos de golpes de estados, el hostigamiento de facciones de su
partido y de sectores muy relevantes de la vida politica nacional. La situacion era de una
debilidad tal al punto que a uno de los lideres del primer golpe, Hugo Chavez Frias, le bast6
con tan sélo 178 palabras y poco mas de un minuto de pantalla televisiva para provocar un
sismo: "Compafieros, lamentablemente, por ahora, los objetivos que nos planteamos no fueron
logrados en la ciudad capital™. Nadie entonces imagind que un discurso tan breve provocaria
consecuencias tan duraderas. Y asi, mientras un connotada periodista, Napole6n Bravo,
mostraba el lado més oscuro de la condescendencia en sendas entrevistas al ex dictador Marcos
Pérez Jiménez, su esposa, Angela Zago, ex guerrillera y profesora universitaria, dedicaba loas
a los golpistas con un libro cuyo titulo bien reflejaba el pobre estado de la representacion
democrética, La rebelion de los angeles (Zago, 1992). Un afio después, a pocos meses de
concluir su mandato, la Corte Suprema de Justicia autoriz6 un antejuicio contra Carlos Andrés
Pérez, cargado de irregularidades, y el 21 de mayo el Congreso Nacional autoriz6 el juicio
separandolo del cargo de presidente. El presidencialismo no brindaba herramientas para la
salida de una crisis de legitimidad. La partidocracia, que socavaba la calidad de la democracia,
también en el largo plazo, y en el contexto del presidencialismo, amenazaba la estabilidad
misma del sistema

A mediados de los 90 ya nadie se atrevia hablar de "excepcionalismo” venezolano, y
hasta un entusiasta como Daniel H. Levine publicé una resefia sobre una serie de libros cuyo
titulo lo decia todo: "Goodbye to Venezuelan Exceptionalism” (Levine, 1994). Pero lo cierto
es que Venezuela no dejaba de ser un caso diferente: mientras la literatura sobre Latinoamérica
se habia centrado primero en los gobiernos de tipo autoritarios (O'Donnell, 1982) y luego en la
posterior transicion a gobiernos civiles, abordando los problemas de consolidacién de un
régimen democratico (O'Donnell y Schmitter, 1986; Nun y Portantiero, 1987), Venezuela, en
cambio, estaba enfrentando una descomposicion de un régimen democrético ya hace tiempo
establecido. Habia un relativo consenso en la academia de que el sistema que habia sustentado
la democracia dependia de la presencia y adecuada interaccion de tres factores fundamentales:
la abundancia de recursos econdmicos provenientes de la renta petrolera, que permitia al Estado
satisfacer demandas de grupos y sectores heterogéneos; un nivel mas bien bajo de demandas
relativamente simples que permitia su satisfaccion con los recursos disponibles; y la capacidad
de las organizaciones (partidos y grupos de presion) y de su liderazgo para agregar, canalizar
y representar esas demandas, asegurando la confianza de los representados (Goodman y
Mendelson Forman, 1995). Estos factores y equilibrios habian desaparecido: la realidad social
y demografica en Venezuela habia cambiado radicalmente desde 1958. Emergieron nuevos
actores, nuevos grupos: el notable crecimiento de la clase media, el aumento extraordinario de
las expectativas, la complejizacion de las demandas al momento que el descrédito global a los
sistemas politico-econémicos centrados en el estado estaba creciendo. Jennifer McCoy, en un
libro editado en 1995, en la Universidad de Miami, junto a Andrés Serbin y William C. Smith,
Venezuelan Democracy Under Stress, sostenia que Venezuela estaba atravesada por tres crisis
interrelacionadas: 1) la crisis fiscal del estado (agravada por la debilidad del sector privado
interno), 2) las deficiencias administrativas asociadas con una burocracia estatal hinchada, y 3)
una crisis de legitimidad de las instituciones publicas, ejemplificada por una pérdida masiva de
confianza en el Congreso, el poder judicial, los partidos politicos y los mecanismos asociados
con el estado rentista (McCoy, Serbin y Smith, 1995).

Hubo un interés creciente en los Estados Unidos por evaluar la experiencia de paises
en el proceso de reforma econdmica: en 1993, el Carnegie Endowment for International Peace
financia la publicacion de un libro de Moisés Naim, ex ministro de Carlos Andres Pérez, Paper
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tigers and Minotaurs. Continuando una linea de interpretacion de corte liberal, Naim aporta
una mirada interna a los problemas reales en la gestion de la transformacion econémica frente
a distintos grupos de interés (partidos, sindicatos, empresarios). Sostiene, que los problemas en
la aplicacion de las reformas en Venezuela se debieron, en parte, a la baja calidad de la
gobernabilidad y a un flujo insuficiente de informacién publica para explicar las reformas
(Naim, 1993). En una linea de interpretacion socialdemdcrata, Miriam Kornblith, profesora de
la Universidad Central de Venezuela, en un articulo publicado en la Revista Nueva Sociedad,
"La crisis del sistema politico venezolano", argumentaba que mientras las reformas de tipo
politico emprendidas por Pérez tuvieron cierto éxito, las reformas econémicas en cambio no.
Esto, sostiene, debido a que las primeras gozaban de consenso en la clase dirigente y opinion
publica venezolana, al contrario de las segundas (Kornblith, 1994).

Lo cierto es que las reformas a mitad de camino y la creciente conflictividad social
abonaron el terreno para la “revitalizacion” de los estudios CENDES vy la critica desde la
izquierda. En 1998, el sociélogo venezolano Edgardo Lander, con el apoyo CLACSO, reunid
en Caracas a un grupo de intelectuales entre los que se encontraban los antrop6logos Fernando
Coronil y Arturo Escobar, el semidlogo argentino Walter Mignolo y el sociélogo peruano
Anibal Quijano. Surgia el grupo «Modernidad colonialidad», en linea con la formacion del
«Coloniality Working Group», espacio en el que participaban estudiantes y profesores
vinculados a los enfoques del World-systems approach. Un afio antes, en 1997, Fernando
Coronil habia publicado The Magical State: Nature, Money, and Modernity in Venezuela, un
libro que gozo de cierta repercusion internacional en la academia, y en donde los enfoques de
World-systems approach eran notorios (en particular en el intento, méas bien fallido, de refutar
algunas posturas de Terry Karl) (Coronil, 1997). Pero qué «Modernidad colonialidad» haya
surgido en Caracas en 1998, no puede pasar inadvertido: no era inocente el afilo, mucho menos
el lugar. Autores como Edgardo Lander y Steve Ellner brindaron un importante soporte
intelectual a la narrativa chavista en la segunda mitad de los 90 y comienzo de los 2.000. No
es dificil advertir en esta perspectiva sobre la historia reciente venezolana ciertas miradas
constantes. EI Caracazo —una serie de fuertes protestas y disturbios que comenzaron el 27 de
febrero de 1989 (a pocos dias de la asuncién Carlos Andrés Pérez) — fue tomado como
simbolo, el hecho histérico emergente que demostraba el fracaso de la democracia venezolana,
en la que (ademas) nunca habian creido. Margarita Lopez Maya en un articulo publicado en el
Kellogg Institute for International Studies de la Universidad de Notre Dame, “Venezuela
después del Caracazo: Formas de la protesta en un contexto desinstitucionalizado”, sostenia
que la intensificacion de las protestas sociales tenia su origen en la decadencia de los canales
institucionales de los que ciertos sectores hacian uso para transmitir sus demandas (Lépez
Maya, 2002). Otro rasgo marcado fue la permanente critica al modelo neoliberal como un
programa que profundizé la crisis econdmica, aumento la marginalidad, desmantel6 las redes
clientelares y de contencion creadas durante el “puntofijismo”, minando asi la legitimidad del
sistema (Tinker Salas y Ellner, 2006). Esta critica iba acompafiada de un recurso que les
resultaba muy funcional: la de calificar a la democracia puntofijista como “semi democracia”
o "pseudo" democracia y contraponerla a la “democracia directa” o auténtica democracia que
era asociada, a su vez, al proceso iniciado en 1999 (Azzellini, 2012; Ellner, 2007; L6pez Maya,
2005). Finalmente, una constante en el relato de izquierda constituy6 aquello que el historiador
Agustin Blanco Mufioz no dudé en calificar como la “defenestracion de Carlos Andrés Pérez”
(Blanco Mufioz, 2010)°.

® Que Carlos Andrés Pérez haya emergido como la bestia negra del relato de izquierda quizas se debia a una
multiplicidad de causalidades heterogéneas: tal vez haya sido porque como Ministro de Relaciones interiores de
Rémulo Betancourt (1959- 1964), liderd la lucha contra grupo guerrilleros de izquierda; tal vez haya sido porque
en su primera presidencia, nacionaliz6 el petrdleo y el hierro; tal vez haya sido porque durante su segunda
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V. Los 2000: pensar el colapso

Si durante los 90 el concepto crisis se convirtié en un lugar comun para explicar el
proceso (Alvarez, 1996; Caballero, 1998; Goodman et al., 1995; McCoy, Serbin y Smith, 1995;
Rey, 1991), los términos Bankruptcy y collapse constituyeron un tipo de reflexion muy
utilizadas para explicar su desenlace: las elecciones de 1998 se convirtieron en una contienda
entre dos candidatos ajenos al sistema de partidos establecido. Ruth de Krivoy, una profesora
universitaria que ocupd la presidencia del Banco Central de Venezuela durante el segundo
gobierno de Carlos Andrés Pérez, fue una de las primeras en usar el término “colapso” en
relacion con la crisis venezolana. En el afio 2000 publicd Collapse: The Venezuelan banking
crisis of 1994, un estudio, y a la vez un relato en primera persona, de un proceso de insolvencia
masiva que afect6 a casi un tercio de la banca privada comercial venezolana, y produjo un
enorme deterioro econdémico y social (Krivoy, 2000). El término collapse surgia entonces como
categoria nativa, vale decir empleada por los mismos protagonistas del proceso, desde una
perspectiva que podemos llamar situada, aunque no tardaria en ser tomada como categoria
analitica, fundamentalmente por cientistas politicos, para explicar el colapso del sistema de
partido en perspectiva comparada (Cyr, 2017; Dietz y Myers, 2007; Morgan, 2011; Seawright,
2012; Hausmann y Rodriguez, 2013; Sagarzazu y Cyr, 2015; Hetland, 2016).

Jason Seawright, cuyos campos de estudio son Per( y Venezuela, define colapso como
“aquella situacion en que las partes que constituyen el tradicional sistema de partidos se tornan
simultaneamente irrelevantes electoralmente” (Seawright, 2012, p 13). ;Como colapsaron
estos sistemas de partidos? ;Qué motivo a la mayoria de los votantes a abandonar los partidos
tradicionales y en su lugar votar por candidatos y partidos externos? ¢Por que los lideres de los
partidos establecidos no tomaron decisiones estratégicas que pudieran prevenir esto? Una
importante linea de estudios, en donde es notoria la influencia de los enfoques CENDES e
historia social, explican el colapso del sistema de partidos haciendo referencia a las
caracteristicas del sistema de clases. Kenneth Roberts, profesor del departamento de Gobierno
de la Universidad de Cornell, sefiala que las divisiones politicas en Venezuela durante el
proceso de colapso no siguieron lineas estrictas de clase, pero sostiene que el fendmeno Chavez
fue especialmente atractivo para sectores subalternos no organizados de la poblacién,
explicando asi el colapso en términos de politizacién de una creciente polarizacion social entre
las "élites" y los "sectores populares" (Roberts, 2003). En esta misma linea, Jana Morgan, a
través de un analisis de los comisiones legislativas y de los proyectos de ley enfatiza la creciente
pérdida de capacidad de respuesta por partes de los actores politicos a las demandas sociales
durante el periodo 1983- 1998, demandas que se habian complejizado a raiz del aumento de la
informalidad provocada por la crisis, y el consiguiente proceso de reforma: esa brecha entre las
demandas sociales y la capacidad de respuesta, mind la representacion de los principales
actores del sistema. La informalidad, por otro lado, constituy6, segun la autora, la base electoral
de Chavez en 1998 (Morgan, 2011).

En este marco de cierta preponderancia de estudios sobre el “colapso”, habia sin
embargo alguien dispuesto a revalorizar el rol de los partidos politicos. Con este fin, el
reconocido politélogo Javier Corrales aborda una tematica irresistible tanto para economistas
como para los politélogos en las postrimerias del siglo XX: que determina la performance de
aquellos gobiernos que emprenden reformas orientadas al mercado. En Presidents Without
Parties, The Politics of Economic Reform in Argentina and Venezuela in the 1990s, Corrales
toma como casos de estudio dos administraciones que iniciaron procesos de reformas: en

presidencia, implement6 un programa de reformas de inspiracién neoliberal; o tal vez haya sido —como alguna
vez lo insinué una reconocida dirigente adeca— porque Carlos Andrés Pérez, por su carisma y pretensiones de
lider tercermundista, fue el politico a quien Chavez més se haya parecido (Gamus, 2012).

73



Venezuela, la presidencia de Carlos Andrés Pérez (1989- 1993), y en Argentina la presidencia
de Carlos Saul Menem (1989-1999). (Corrales, 2002). Segin el autor, grandes
transformaciones que implican sacrificio pueden ocurrir sin compromisos significativos en la
estabilidad politica, siempre que el ejecutivo pueda obtener el consentimiento del partido
gobernante. El éxito de la aplicacion de las reformas por parte Menem se debia entonces a que
logré obtener el apoyo de su partido, el Partido Justicialista, en tanto que el fracaso de Pérez se
debid a la ausencia de ese apoyo por parte de Accidén democratica, el partido de gobierno. Pero
Corrales llevara su argumento més alla: sostiene que la decision de Pérez de abandonar las
reformas en 1992, a pedido de su partido, ofrecid a los "sectores afectados” la libertad de
oponerse a las reformas y socavar a los partidos politicos existentes. Esta estructura de
oportunidades, sugiere Corrales, explica la emergencia de partidos como Causa R, la victoria
electoral de Convergencia en 1993, e incluso, indirectamente, la carrera politica de Hugo
Chavez. Debido a que los oponentes a las reformas se identifican por los costos econémicos
que sufren, se deduce que aquellos votantes, de experiencia subjetiva més intensa, constituyen
el centro de la coalicion que provoca el colapso del sistema de partidos (Corrales, 2002).

Otra linea tedrica rastrea los fracasos estratégicos de los lideres de los partidos
tradicionales durante el proceso de colapso. Dietz y Myers (2007), por ejemplo, atribuyen el
colapso del sistema de partidos a patrones de institucionalizacion excesiva o inadecuada del
sistema de partidos, un problema que ya habia sido ampliamente abordado en la literatura pre
colapso. El politélogo peruano Martin Tanaka, centra su anlisis en las interacciones de la élite
una vez que un actor extrafio al sistema tradicional ha ocupado la presidencia, evitando asi
lidiar con las interacciones entre las élites y los votantes durante el declive electoral que
condujo a la eleccion de un presidente externo. Tanaka se concentra en las secuelas del colapso
mas que en sus causas (Tanaka, 2006).

En 2014, los politologos Jennifer Cyr e Ihaki Sagarzazu publican “Sistemas de partido
multinivel y el colapso del sistema de partidos en Venezuela” en el marco de un proyecto
colectivo denominado Territorio y Poder: Nuevos actores y competencia politica en los
sistemas de partidos multinivel en América Latina, dirigido por Flavia Freidenberg y Julieta
Suarez-Cao. En un intento de dar respuesta al colapso desde una perspectiva multinivel, Cyry
Sagarzazu emprenden un analisis del comportamiento electoral de los partidos politicos
venezolanos, su performance en las elecciones regionales, a partir de la descentralizacion
impulsada por Carlos Andrés Pérez en 1989 (Cyr y Sagarzazu, 2015). Segun los autores, “la
nacionalizacion de los estudios™ ha dificultado el entendimiento de los mecanismos mediante
los cuales los partidos tradicionales venezolanos dieron pasos a nuevas fuerzas. Si bien, esta
afirmacion es altamente discutible, no deja de ser cierto que los 90 en Venezuela estuvieron
atravesados por tensiones dindmicas y procesos algunos de los cuales sélo se comprenden
asumiendo la potencialidad epistémica de recuperar los espacios subnacionales. Espacios en
donde lo politico no sélo se reproduce sino —también— se produce.

Si en las postrimerias del siglo 20 y comienzo del 21, el comUn de los politélogos habia
preferido comparar el proceso venezolano con el peruano —la emergencia en ambos paises de
un discurso “anti politica”, el colapso del sistema de partidos, la irrupcion de figuras ajenas al
sistema: Chavez -Fujimori— (Tanaka, 2007; Dietz y Myers, 2007; Seawright, 2012; Cyr,
2017), los cambios politicos en el continente abrirdn nuevas ventanas y oportunidades
comparativas. El 2 de marzo del 2008, el presidente Chavez, en su programa televisivo Ald
presidente, anunciaba el cierre de la Embajada venezolana en Bogota y el refuerzo militar de
la frontera con Colombia, mientras calificaba al presidente Uribe como “lacayo y mentiroso”.
La dificil convivencia entre dos figuras tan carismaticas como ideoldgicamente disimiles
reavivo el interés por los estudios comparativos entre los procesos politicos colombianos y
venezolanos. La publicacién en 2011 de Democracias precarias. Trayectorias politicas
divergentes en Colombia y Venezuela de la reconocida politéloga colombiana Ana Maria
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Bejarano, no podia ser mas oportuna. EI argumento central de esta obra se sustenta en que las
instituciones de larga data, tales como el estado y los partidos politicos, son la “correa de
transmision” de los factores estructurales y las decisiones estratégicas tomadas por las élites
durante coyunturas criticas determinadas (Bejarano, 2011, p. 28). De alli la enorme importancia
que tiene la historia en este libro, algo tan saludable como poco frecuente entre sus coetaneos.
Su forma de historiar estd signada por la exploracion de dos legados institucionales, uno
proveniente del pasado y otro proveniente de la transicion, destinados a explicar la divergencia
de las trayectorias democréticas de Colombia y Venezuela desde 1958 hasta finales de la
década del ochenta. Su primera diferencia con Karl estriba en la excesiva importancia dada a
la coyuntura de la transicion, a costa de subestimar los factores de largo plazo, politicos y
socioecondémicos, que ejercen un impacto diferenciado sobre la evolucion futura de la
democracia, tal como lo habia argumentado Cavarozzi 20 afios antes (Cavarozzi, 1991).
Ademas, segun Bejarano, al concentrarse primordialmente en las coyunturas de transicion, este
tipo de argumentacion tiende a obviar la naturaleza contingente de la politica (Bejarano, 2011,
p. 33). Y asi, Bejarano utiliza los mismos argumentos usados por Levine en su critica a Karl,
en la recordada resefia de transiciones en el World Politics de la Universidad Cambridge
(1988): polemiza con la vision elitista y excluyente de los pactos que tiene Karl, y en su idea
de que estos conducen a regimenes estables pero mas conservadores. En un esfuerzo por aclarar
el impacto real de los pactos transicionales en el proceso politico posterior, Bejarano diferencia
las restricciones heredadas de los viejos modelos de hacer politica y las nuevas restricciones
introducidas por los pactos (al nivel de los mecanismos y restricciones institucionales), y
sostiene que Venezuela presencio, a diferencia de Colombia, una “negociacion mas abarcante,
con una gama mas amplia de actores” que posibilitdé un régimen mads inclusivo (Bejarano,
2011, p. 70).

Un nuevo boom petrolero a partir del 2003, generd el ambiente propicio en la academia
para volver sobre aquellas preguntas que signaron el debate en la década del 70: ;cdmo afectara
este auge en las instituciones econdmicas y politicas de los paises exportadores de petroleo?
Mientras académicos como Michael L. Ross sostenian que el petroleo obstaculiza la
democracia (Ross, 2001), y autores como Nathan Jensen y Leonard Wantchekon brindaban
evidencia empirica que sugeria una correlacion fuerte y negativa entre la presencia de un
importante sector de recursos naturales y el nivel de democracia en Africa (Jensen y
Wantchekon, 2004), Thad Dunning, profesor de ciencias politicas de la Universidad de
California, estaba dispuesto a demostrar que el petroleo y otras formas de riqueza mineral,
podian, también, promover la democracia. Desde luego esta afirmacion estaba en toda la
literatura sobre la democracia Venezuela, a la que Thad Dunning no dudd en recurrir en su
libro Crude Democracy aparecido en 2008. En este trabajo, desarrolla un enfoque teérico
unificado, a través de un analisis comparativo, que le permite iluminar variables estructurales
que tienden a privilegiar los efectos democraticos o autoritarios de las rentas. Los dos factores
mas importantes son el nivel de desigualdad privada y el grado de dependencia de los recursos.
En aquellos paises con desigualdad privada elevada, y grado de dependencia del recurso bajo,
la renta tiene un efecto democréatico. Venezuela integra este grupo de paises (Dunning, 2008).

Para sustentar su modelo tedrico necesita discutir con gran parte de la literatura sobre
Venezuela, tanto con aquellos que han enfatizado el caracter especial de las instituciones
democraticas establecidas en la transicion (Levine, Rey, Coppedge) como aquellos que hacen
foque en los cambios econdmicos estructurales asociados con el auge de la economia del
petréleo (Karl). En su andlisis historico sobre Venezuela, sigue, en gran parte, el esquema
planteado por Neuhouser en 1992. Comparte su idea de que el breve periodo democréatico de
1945 a 1948 se caracteriz6 por una atmosfera de intenso conflicto de clases. Si la mayoria de
los analistas habian afirmado que las rentas del petrdleo crearon una arena politica sin
perdedores, un juego de “suma positiva” (Naim y Pifiango, 1984), Dunning considera que el
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petréleo contribuy6 a la democracia pero a través de otro mecanismo: la mitigacion del
conflicto redistributivo reduce el costo de la democracia; la renta hace que la mayorias
democraticas se comprometan con niveles bajos de futura redistribucion en democracia, un
efecto sobre todo importante en los paises con alta desigualdad en el sector privado, donde la
redistribucion es un aspecto destacado del conflicto politico. Dunning explica la crisis
venezolana, y la atribuye a la caida de las rentas petroleras a partir de los 80 que, combinada
con altos niveles de desigualdad, produjo la base estructural necesaria para la politizacion de
la clase en Venezuela a partir de los 90. El conflicto de clases, a su vez, hizo que la democracia
venezolana fuera significativamente mas costosa para las élites (Dunning, 2008).

El tiempo, por el solo hecho de pasar, cambio la percepcion de la opinién publica, de
los actores y de los académicos, sobre aquella crisis, sobre aquel colapso. En 2005, el sociélogo
Carlos Hernandez y el profesor Luis Emilio Rondon habian publicado La Democracia
traicionada, un libro que deliberadamente se apartaba del mainstream: de los modos
establecidos de pensar el puntofijismo (Herndndez y Rondon, 2005). Pero si en 2005 la defensa
de Pérez, y su programa de reformas, constituian una provocacion, 5 afios después aquella
defensa comenzaba a convertirse en un lugar comun en amplias porciones de la opinion publica
venezolana: la enorme repercusion de La Rebelién de los naufragos, una crénica sobre el
segundo gobierno de Carlos Andrés Pérez, escrito por la periodista Mirtha Rivero, resultaba
sintomatico de las transformaciones en el clima de ideas (Rivero, 2010). A 15 afios de la
eleccién de Hugo Chavez, la imagen de millones de venezolanos huyendo del pais, después del
mayor boom petrolero de la historia, dejaba en evidencia de que lo ahora estaba en crisis era el
régimen chavista, y hasta una de sus mas reconocidas entusiastas, la historiadora Margarita
Lopez Maya, no tuvo reparos en sostener que el régimen habia colapsado (Lopez Maya, 2014).

El repetido ciclo de crisis y colapso genero el ambiente para propuestas que excedan el
analisis del sistema de partidos, y hasta del tipo de régimen. Un viejo conocido, Diego Bautista
Urbaneja, reaparece en la escena con una novedosa teorizacion sobre el estado rentista. Si
Levine alguna vez calificé a un libro de Urbaneja, Pueblo Petréleo..., como “rico y complejo
que desafia el resumen facil” (Levine, 1994, p. 149), algo parecido puede decirse de la Renta
y el Reclamo (Urbaneja, 2013). Con nuevas miradas, y renovados enfoques, este trabajo
demuestra que una correcta comprension de la dimensién de la democracia puntofijista (1958-
1998) no resulta posible sin la apelacion a los estudios de largo plazo, comparando ese periodo
con otros anteriores para dar cuenta de su especificidad y continuidades. Como licido artesano
de la sospecha que sabe hacer un correcto uso de las licencias del ensayo, Urbaneja abre una
ventana de oportunidades para investigaciones futuras. Una de ellas, crucial para comprender
el origen de la crisis venezolana. Si el petréleo en Venezuela no sélo generd crecimiento
econdmico sino también una cultura, una manera de vivir, una vision del mundo y, en
particular, una forma de procesar los conflictos, este sistema de creencias, del que los actores
no pueden escapar, quizas pueda explicar en parte por qué Carlos Andrés Pérez impulsé el
proyecto de la “Gran Venezuela” en el marco de una coyuntura critica de alza extraordinaria
de los precios en 1973. Urbaneja escribe un incitante capitulo donde se pregunta si el V Plan
no es sino una nueva version de la siembra del petroleo (Urbaneja, 2013: 271). Y, aunque en
este punto sin citarla, Urbaneja confirma la hipétesis de Karl, postulada casi 30 afios antes, que
sostenia que los pactos pueden afectar negativamente a la eficiencia estatal a largo plazo a
traves de mecanismos formales e informales de reparto del poder partidista (Karl, 1987, p. 89).
El proyecto «La gran Venezuela» para producir los resultados esperados requeria un nivel de
eficiencia ciertamente elevado, en el marco de un sistema de gestion de lo publico cuyo eje era
el consensualismo. Segun Urbaneja, las empresas de la administracién descentralizada que
proliferaron durante el primer gobierno de Pérez, funcionaron con una logica de “gestion
puntofijista” atendiendo las diversas demandas que les llegaban para aumentar su propio
consenso, “minimizando su conflictos” y contando en ultimo término con la renta petrolera: ya
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sea para absorber mano de obra innecesaria por demanda clientelar del partido, ya sea para
resolver deudas laborales con los sindicatos, ya sea para disimular la ineficiencia en la compra
de insumos a un proveedor privado; en definitiva, para “enjuagar sus déficits”, y solventar los
costos de sus decisiones. Y cuando la renta petrolera no dio a basto, estas empresas —que
contaban con mayor autonomia y agilidad que los ministerios de la administracion
centralizada— no tuvieron reparos en endeudarse sin mayores impedimentos con bancos en el
exterior (Urbaneja, 2013, p. 265- 266).

VI. Revisitar la crisis: critica a la literatura reciente

Pensar la democracia de Punto Fijo a la luz del proceso chavista fue un lugar comdn en
los dltimos 20 afos: advertida o inadvertidamente lo que en verdad se queria explicar era el
origen del chavismo. No es extrafio: la irrupcién de Hugo Chavez como fenémeno politico, y
su importante proyeccion en la escena internacional, hicieron que el interés de los académicos
se centrara en él. Esto ocasiond una tendencia a reconstruir el proceso histérico del
puntofijismo desde variables que derivan en el resultado final, colapso. (Y en el mas burdo de
los casos, una tendencia a reconstruir el proceso histérico del puntofijismo desde variables que
convinieron al relato chavista.) Si el foco esta centrado en sélo lo que efectivamente sucedid,
pasamos por alto que los actores se comportaron en funcion de una historia previa, pero también
de un abanico de acciones que tiene que ver con sus expectativas de futuro. Redescubrir ese
horizonte de expectativas, tomar los futuros no advenidos como parte del anélisis es clave para
sopesar mejor porque los actores eligieron una accién y no la otra, porque sucedio lo que
sucedio: pensar el colapso —también— como una contingencia.

Es de aqui, en parte, desde donde derivan los limites de los distintos modos de explicar
el colapso formuladas por un sector de la academia a partir de los afios 2000. Un primer
seflalamiento guarda relacion con la dimension del objeto: lo que entrd en crisis y en posterior
colapso no es el sistema de partidos sino la democracia puntofijista que constituyé un tipo de
régimen que incluyé durante su historia distintos tipos de sistema de partidos: multipartidista
en los 60, bipartidista en los 70 y 80, y nuevamente multipartidista en los 90. Un analisis
centrado en los partidos es insuficiente, ya que el régimen implico, como se sabe, un acuerdo
entre grupos muy relevantes de la vida politica nacional: la iglesia, las fuerzas armadas, el
empresariado y los sindicatos (Levine, 1973). Los trabajos mas recientes de tipo comparativo
mantienen un defecto ya presente en los trabajos de historia social (L6pez Maya, 2005; Tinker
Salas y Ellner, 2006): tomar la escala de lo “global” como nivel autonomo de analisis. Esto es
evidente en el extraordinario peso que las reformas neoliberales tienen en los trabajos como
condicionantes de todo el proceso (Corrales, 2002; Roberts, 2003; Morgan, 2007). Desde luego
una visién mas comprensiva no debe ignorar el horizonte temporal del periodo, pero debe
enfatizar que el proceso tiene solamente conexiones establecidas, habitadas, pensadas por los
actores mismos.

Si una critica a una linea de la literatura pre-colapso habia consistido en la tendencia a
la construccion de distintos conceptos para definir fendémenos complejos — la critica de Levine
a McCoy (Levine, 2021) —, esa tendencia a definir tipos ideales y modelos predictivos se ha
exacerbado en la literatura mas reciente. Los limites de la reconstruccion de un proceso
histdrico atado a esquemas comparativos 0 modelos teéricos estan muy claros en el trabajo
Neuhouser (1992). Con el objetivo de sustentar su modelo de “compromiso de clase” asegura
que la fragmentacion del sistema de partidos en los 60 fue el resultado de una disminucién en
el apoyo a los dos partidos de centro y el ascenso de la izquierda en la arena politica. Segun su
modelo, tal acontecimiento se debia a la ausencia de recursos suficientes por parte de los
administradores estatales para satisfacer las demandas de consumo de una clase trabajadora
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movilizada. Bajo este esquema, la estabilizacion democratica se dara recién en los 70, cuando
los recursos comienzan a estar disponibles a partir del boom petrolero. Pero una visita al debate
politico en los 60, un andlisis de la dinamica internos de los partidos, y una lectura de los
resultados electorales, nos revela un mapa donde la izquierda no tiene la preponderancia
estimada por Neuhouser, quien ademas pasa por alto la emergencia en el mismo periodo de
partidos de centro y derecha, ademé&s de no estimar la importante participacion electoral en
todo el periodo. Asociar fragmentacion y multipartidismo a ruptura de pactos y
desestabilizacion en los 60, y asociar consolidacion del bipartidismo a estabilizacion
democratica en los 70, son algunos errores que 16 afios después seran tomado por Dunning
(2008) a quien esta mirada del proceso historico le resultaba funcional a los fines de su modelo
tedrico. Bajo este esquema, la crisis tan solo se explica bajo un enfoque fiscal del estado
rentista.

En la literatura reciente en torno al colapso hay un excesivo énfasis en la medicion de
indicadores (proyectos de ley, decretos, encuestas de opinidn publica, resultados electorales).
Esta excesiva cuantificacion resulta evidente en los analisis en torno al agente que hacen Jana
Morgan (2011) y Jason Seawright (2012), donde los actores son analizados sélo en relacion
con el problema de sub-representacion ideoldgica. Esta perspectiva, que solo atiende a aquellas
variables que han apartado a los actores de lo que deberian haber hecho, no alcanza a dilucidar
el proceso a partir de la cual los actores fueron siendo y haciendo: vale decir, este enfoque, de
impugnacion prescriptiva, es Gtil para describir el problema, no asi para explicarlo. Sumado a
esto, en algunos trabajos, el sesgo en la seleccion de fuentes es notorio: por ejemplo, en el
relevamiento de eventos de protesta a través de medios graficos utilizada como técnica por
Lopez Maya (2002), las Unicas fuentes utilizadas son los diarios El Bravo Pueblo y el Nacional,
sin advertir al lector las preferencias politicas de los mismos medios.

Finalmente, en la literatura reciente (y con las obvias excepciones de los académicos
que trabajan el proceso venezolano desde antes de la década del 90) hay una mirada parcial e
incompleta del arsenal tedrico aportado por la literatura pre-colapso (producidos durante los
70, 80 y 90) que examino el puntofijismo y su posterior crisis. Esto se debe, como dije, a la
manera de explicar el proceso histérico que determind que la dimension del objetivo esté
dominada por el colapso. Habréa entonces que comenzar por releer los textos, y en muchos
casos simplemente leerlos. Los aportes realizados por la literatura pre-colapso no sélo no han
sido superados, sino que recuperarlos y combinarlos con los estudios mas recientes daria una
vision méas comprensiva del proceso.

Un proyecto centrado en el agente debiera incluir las identidades sociales de esos
actores, inscribiéndolas en una continuidad historica y otorgandoles un sentido, es decir, una
significacion y una direccion. Para ello es necesaria otra manera de historiar: cuidadosa en
observar las premisas subyacentes a las intervenciones de los actores que revelan un sistema
de creencias que no logran trascender; y a la vez, mas abierta en detectar lo vacilante e
imbricado de las variables en disputa, menos atada al punto de llegada. Un proyecto que intente
explicar el colapso del puntofijismo necesariamente debe repensar las causas de la crisis y, para
ello, recuperar los proyectos de la literatura pre-colapso (Levine, Karl, Urbaneja, Bejarano,
McCaoy, solo por citar algunos), que ayudaran a comprender el tipo de régimen inaugurado en
1958, analizar el desarrollo del modelo y problematizar sobre los limites que los pactos, los
legados del pasado, el clima de ideas, y los cambios econdmicos estructurales asociados con el
auge de la economia del petrdleo, impusieron a los agentes. Pensar el colapso supone pensar
por qué la crisis tuvo el final que tuvo: implica pensar como los actores se posicionaron ante
ella en el marco de disputas por el poder intraelite: y, de nuevo, volver a problematizar la
naturaleza de la eleccion, las identidades de los actores que toman esas decisiones y la manera
en que forman sus preferencias dentro de estructuras especificas de incentivos. Crisis y colapso
como una unidad, y no aisladas, debieran ser parte de la dimensién del objeto.

78



VII. Conclusion

Los debates en torno a los conflictos y a las desigualdades socioculturales; las
controversias en torno al petrdleo, los pactos, el peso de las transiciones y la influencia de los
legados historicos; las discusiones en torno al rol de las agencias o los limites impuesto por el
sistema. Nada de esto estuvo ausente en 50 afios de debates académicos sobre el puntofijismo.
Las voces se cruzaron desde muchas direcciones: las ideas que, en un momento determinado,
parecian estar a contracorriente, en realidad, formaban parte de tradiciones furtivas destinadas
a la notoriedad cuando el contexto lo permitiera. Las discusiones, desde luego, fueron
cambiando, y han cambiado, pero lo han hecho, al decir de Sastre, en el interior de una
permanencia.

Si los conflictos geopoliticos, el marco politico local y regional, si el clima de ideas, si
las disputas entre factores de poder traducidos en discusiones en la esfera publica,
suministraron —en parte— las claves de los debates, la eleccion de los temas, la formulacion
de las preguntas, en algunos casos —también— explicaron sus limites. Si en los 60 y los 70,
“la excepcionalidad venezolana” constituy6 una idea predominante que se transformo, en los
80, en un debate en torno a la crisis que derivo, en los 90, en una preocupacion por la
descomposicion misma del sistema, los autores de los 2000 tenian, en cambio, la ventaja de la
pelicula terminada a la vez que la necesidad, advertida o inadvertida, de explicar su presente:
de explicar el chavismo. Esto sesg6 la mirada sobre el periodo anterior que fue reconstruido
desde variables que conducian a su resultado final, colapso, y a partir alli a una explicacion del
origen del chavismo. Esta mirada determinada por el punto de llegada condiciono la eleccion
del objeto de estudio pasando por alto el andlisis de la naturaleza misma del régimen en
cuestion. Esto se tradujo en un conjunto de operaciones destinadas a atender sélo a aquellas
variables y procesos que habian apartado a los actores del sistema colapsado de aquello que
supuestamente deberian haber hecho para no colapsar. A esta mirada, le resultd muy
conveniente los estudios de tipo cuantitativo y poco util el arsenal teérico aportado por la
literatura pre-colapso.

Una lectura de los trabajos de los autores que publicaron en los 70, 80 y 90, una visita
a las discusiones publicas, una indagacion del clima de opinion de aquellos afios nos revela un
mapa politico configurado por la crisis; un territorio en disputa del que participaban una
pluralidad de actores que desplegaban acciones vinculadas a un abanico de expectativas en
donde el punto de llegada era sélo uno de los futuros posibles. El colapso como contingencia
nos conduce a explorar otra manera de historiar basada en indagar como los actores se
posicionaron ante aquella crisis en el marco de sus luchas por el poder. Una manera de historiar
abierta a detectar lo vacilante e imbricado de los fendbmenos y procesos en disputa, a la vez que
atenta en considerar y sopesar, en plazos mas largos, las consecuencias de la transicion (Karl,
Levin) y las influencias de los legados histdricos (Bejarano, Urbaneja). El colapso solo puede
explicarse, al decir de Halperin Donghi, por la historia misma.
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Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires

Resumen: El andlisis de la violencia ha sido una constante en la historia del
pensamiento politico. Arendt se inscribe en esta tradicion, motivada por el contexto de
un Siglo XX de guerras, genocidios y totalitarismos. Ademas de su andlisis de la
violencia a nivel institucional, también dirigié su reflexion hacia otras violencias, las
esgrimidas por minorias y desclasados, como expresion de las disidencias. La tradicion
de la teoria politica predominante ha instaurado a la violencia no s6lo como parte del
universo politico sino, también, como el medio-instrumento del cambio histdrico.
Arendt, en cambio, sefiala la impertinencia del protagonismo de la violencia en el
ambito de lo pablico, y como muestra pone de relieve los peligros y limitaciones que
esta reviste para la accion politica. Habra que ver si de todos modos a la violencia le
cabe algun rol en el despliegue de las articulaciones de la vida activa.

En sendos articulos, Sobre la violencia y en Desobediencia Civil, Arendt tratara el
problema del rol de la violencia en relacion con algunas formas de desobediencia —
objecién de conciencia, desobediencia civil y desobediencia criminal—. Los sistemas de
convivencia se organizan en torno a la obediencia al derecho. Las leyes constituyen la
estructura de la vida de la comunidad y representan las tendencias conservadoras y
estables. La desobediencia, en cambio, es expresion de disenso, y puede manifestarse en
diversos grados, segun sea el nivel de cuestionamiento al sistema juridico. Es posible
deducir del anélisis que Arendt hace de ellas, que la desobediencia civil —en tanto
practica de expresion de la disidencia— por su caracter publico y colectivo, cumple con
las condiciones que puedan dar lugar al cambio politico. Queda por dilucidar qué sucede
con aquellas desobediencias que incurren en algun grado de violencia.

Palabras clave: desobediencia civil; violencia; derecho

Abstract: The analysis of violence has been a constant in the history of political
thought. Arendt falls within this tradition, motivated by the context of a 20th century of
wars, genocides and totalitarianism. In addition to her analysis of violence at the
institutional level, she also directed her reflection towards other types of violence, those
wielded by minorities and the disenfranchised, as an expression of dissidence. The
tradition of the dominant political theory has established violence not only as part of the
political universe, but also as the means/instrument of historical change. Arendt,
however, points out the impertinence of the protagonism of violence in the public
sphere and, as an example, she will highlight the dangers and limitations that this entails
for political action. It remains to be seen if, in any case, violence has a role to play in the
unfolding of the articulations of active life.

In two articles: On Violence and Civil Disobedience, Arendt will deal with the problem
of the role of violence on some forms of disobedience —conscientious objection, civil
disobedience and criminal disobedience. Coexistence systems are organized around
obedience to the Law. The law constitutes the structure of the life of the community and
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represents the conservative and stable tendencies. Disobedience, on the other hand, is an
expression of dissent, and can manifest itself to varying degrees, depending on the level
of questioning of the legal system. It is possible to deduce from the analysis that Arendt
makes of them, that civil disobedience —as a practice of expression of dissidence—, due
to its public and collective nature, meets the conditions that can give rise to political
change. It remains to be elucidated what happens with those disobediences that do incur
in violence.

Keywords: Civil disobedience; Violence; Law

Introduccion

En los EE.UU, a mediados del SXX, en los afios ’50, comienza a tener lugar una
ola de manifestaciones publicas como una forma de expresar el desacuerdo. Primero
fueron los reclamos de los derechos civiles de los afroamericanos; luego, en los ’60, ¢l
movimiento estudiantil, con foco en las universidades, que se suma a la causa contra la
discriminacion racial; posteriormente surgen las protestas de pacifistas en contra de la
Guerra de Vietnam y el uso de armas nucleares. Pero protestas semejantes ocurrian
también en otras partes del mundo, donde se luchaba por la igualdad racial y por la paz.
En otros continentes, la situacion revestia mayor gravedad, como por ejemplo, las
rebeliones y levantamientos que formaban parte de los procesos emancipatorios
Ilevados a cabo en las colonias que muchos paises europeos mantenian atn en los “60.

Las generaciones sobrevivientes a la Segunda Guerra crecieron bajo la sombra de
la bomba atémica, los campos de concentracion y de exterminio, el genocidio y la
tortura. Tanto soldados como civiles heredaron la experiencia de la intrusion masiva de
la violencia en todas las esferas de su vida. Este es un factor que puede explicar que las
generaciones posteriores reaccionen con un rechazo de plano a cualquier forma de
violencia. Asi es como los movimientos contra la guerra en Vietnam —entre otros
abrazaron las politicas de la no-violencia. Este fue quizd uno de los factores mas
importantes por el que consiguieron el acompafiamiento de la opinion publica.

Muchos de los grupos de desobedientes pacificos padecieron violentas represiones
ante los reclamos de igualdad. Entonces, algunas expresiones de protesta que
comenzaron pacificamente, fueron seguidas por una numerosa y variada serie de
manifestaciones violentas en los EE.UU. y en otras partes del mundo, en una escalada,
al parecer, sin final a la vista. Ante este panorama, se hizo necesario elucidar no sélo
los fundamentos de este tipo de actos, sino también, las implicancias politicas del uso de
la violencia, tanto como instrumento de protesta como de control gubernamental. El
fendmeno se presentaba en toda su complejidad, ya que una condena de la violencia de
los manifestantes sin poner también en consideracién la violencia institucionalizada —
Estado y estamentos de poder— no hubiera realizado contribucion alguna a la
comprension de estas formas de expresion y de administracion de la represion.

Entonces, Arendt, se pregunta por el papel de la violencia en la vida humana, sin
entrar en consideraciones moralistas —que la condenen o justifiquen— y sin “lograr”
descartarla del todo en el analisis de lo politico. Pretende mostrar que violencia y
desobediencia civil no se co-implican; sin embargo mantienen entre si una tensién
irreductible pero, excluyente. El objetivo de este trabajo consiste en poder establecer
cuéles son las condiciones e implicancias de esta compleja relacion.
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A tal fin, en la primera parte comenzaré por la descripcion del aparecer de lo
politico entre los griegos, para rescatar de esa caracterizacion, la centralidad de la
palabra y la aparicion en el espacio publico. Luego analizaré en el andlisis del articulo
Sobre la violencia (Arendt 2015a)? para poder establecer si es que esta guarda algin
vinculo con lo politico a partir de la descripcion de sus caracteristicas. A continuacion,
en una segunda parte, analizaré el concepto de desobediencia civil que Arendt propone
en su conocido articulo publicado en 1972 (Arendt 2015b). Ese trabajo, Desobediencia
civil, se encuentra entre los numerosos tratamientos que el concepto tuvo por parte de la
intelectualidad reconocida de entonces (Bedau 1991)3. Es necesario aclarar que tenia la
intencion de mantenerme en el marco de sendos articulos de Arendt, pero como el
tratamiento de este problema puede rastrearse a lo largo de toda su obra, mi pretension
inicial resulté imposible de sostener.

A causa del caracter disruptivo que estas manifestaciones revestian, los tedricos
politicos de la segunda mitad del SXX, las convirtieron en revisitado objeto de estudio y
polémica. EI componente que ha generado mayor debate —y continGa generando, ain
hoy- gira en torno a la relacion entre violencia y politica: tanto en las acciones que la
justifican, como en aquellas que niegan incluso utilizarla para defenderse de los
aparatos represivos. El trabajo de Arendt sobre las expresiones colectivas de la
disidencia, leido a la luz de su escrito previo sobre la violencia, permite no sélo dar
cuenta de la desobediencia civil como un acontecer humano que mantiene con aquella
un trato inquietante; sino que, a pesar de ello, podria inscribirse a estas précticas en la
tradicion del acontecer politico.

Primera parte
I. La especificidad griega

El analisis de la violencia ha de comenzar con el origen mismo de la politica, es
decir, en Grecia. En sentido estricto, los griegos inauguran una forma inédita de
organizacion de la convivencia, la polis. No era una forma de gobierno, sino la dindmica
de la vida en comdn. Su originalidad radica en la practica de la politai, una institucién
en la que todos los ciudadanos participaban en la toma de decisiones sobre los
problemas comunes a la comunidad. La polis se diferencia de otros érdenes politicos
que se sostienen a base de una relacion de obediencia a uno sélo -rey, faradn,
emperador— por sobre aquellos que estan subordinados a sus decisiones.

Los griegos antiguos asumian que los problemas comunes requieren ser discutidos
y resueltos en comun. La politai consiste en esta forma de tratar los problemas
comunes: es el encuentro concertado entre los ciudadanos, en un ambito, un lugar,
donde cada uno pueda hacer uso de la palabra. Esto supone la consideracion de dos
condiciones.

La primera condicion necesaria para que esto tenga lugar es que se haya
renunciado al uso de la violencia para la resolucion de conflictos. Arendt considera a la

2 Para tener una idea de la trascendencia del andlisis de Arendt téngase en cuenta que fue publicado
simultdneamente en inglés y en alemén, en 1970. Version en Inglés, On Violence, Londres y Nueva York.
Version en Aleman, Macht und Gewalt, Piper, Mdnich.

3 El volumen retoma los textos clasicos que suscitaron el debate (Criton, de Platén; Antigona, de
Sofocles; Ensayo sobre la desobediencia civil, de Thoreau), como asi también, recopila los textos
contemporaneos que reflejan la discusion entre los pensadores del siglo XX: contiene escritos de John
Rawls, Peter Singer, Joseph Raz, Martin Luther King, entre otros. La edicién tiene lugar de modo
simultaneo en Londres y New York.

87



Revista Académica

N° 12 - Ao 2022-2 ' 5 J P y C ISSN 2525-1600

violencia como un quehacer estrictamente humano que consiste en recurrir a la
administracion de medios-instrumentos que potencian la fuerza para lograr sus
objetivos. La fuerza, como elemento propio de la naturaleza —pboig, en Griego— no
pertenece a la esfera de lo politico.* La polis es el orden que los ciudadanos se dan a si
mismos, es decir que no viene dado por la fuerza, sino por la logos. La fuerza no puede
ser ordenadora de la vida en comunidad porque si “obliga” a algo lo hace externamente:
la manifestacion de la fuerza no tiene como fin convencer ni argumentar. Y esta es,
precisamente, la segunda condicion de lo politico: la mediacion de la palabra. La politai
es deliberacion, que se diferencia de los 6rdenes que se estructuran en torno a la palabra
de dios o del rey o del méas fuerte, ya que estas figuras reclaman ciega e irreflexiva
obediencia, algo que los griegos consideraban propio de esclavos.

El cumplimiento de estas condiciones solo puede darse en el espacio comun; por
ello la dimension politica es una préctica colectiva y depende de una articulacion
discursiva. El resultado es el establecimiento y produccion de nuevas relaciones que
interactdan en el espacio compartido, donde la “obediencia” no es resultado del uso de
la amenaza de sancidn, sino por la opinién y por el grado de apoyo de aquellos que la
comparten, es decir, por el acuerdo.

La peculiaridad de la convivencia en la polis era la libertad como realizacion de la
vida publica: “Ser libre y vivir en una polis eran, en cierto sentido, uno y lo mismo”
(Arendt 1997:69). La libertad requiere para su aparicion, de la compafiia de otros en
igualdad de condiciones, y del espacio comdn de “un mundo organizado politicamente
en el que cada hombre libre pudiera insertarse de palabras y obra.” (Arendt 2016:235).

La organizacion de la vida en comun estd mediada por el intercambio de
argumentos, en busca del acuerdo. Entonces, lo politico no consiste en una relacion de
mando-obediencia o en la mera imparticion de érdenes. Sino que la forma por la cual se
encuentra la mejor solucion a los problemas comunes, es a través de las buenas razones
que la sustentan. Para ello es necesario dar argumentos para poder fundamentar aquello
que se sostiene. Es a partir de esta concepcidn de lo politico que puede comprenderse la
nocion de poder que esta a la base de la teoria de Arendt: “El poder corresponde a la
habilidad humana no so6lo de actuar sino de actuar en concierto” (Arendt 2015a:147). La
palabra “poder” —en su raiz latina potere y del griego, 6vvauig — connota “poner en
movimiento”, dar inicio, pero “no es el comienzo de algo, sino de alguien”, de una
pluralidad de seres que nacen al espacio ptblico, y con ellos, la libertad acontece, “no
antes” (Arendt 1993:201). El poder es un conjunto de relaciones entretejidas por los
actores politicos y no un bien que se pueda acumular, alienar, preservar o emplear bajo
cualquier condicion. Depende, se crea y mantiene, en base a las relaciones que los
ciudadanos mantienen entre si.

Lo politico tiene su origen en el discursar-con-otros, alli donde la palabra y el acto
no estan disociados, es decir: cuando “las palabras no estan vacias y los hechos no son
brutales”, porque el uso de la fuerza esta descartado como elemento de la politica; “o
donde las palabras no son empleadas para velar intenciones, sino para descubrir
realidades”, porque tampoco es propio de la esfera politica la racionalidad instrumental
o estratégica; “y los actos no se usan para violar y destruir, sino para establecer
relaciones y crear nuevas realidades”, porque son la ocasion en la que lo nuevo o lo
inédito puede acontecer (Arendt 1993:223). De este modo entiende Arendt lo politico:

4 En el Libro I de Republica, de Platon (2006), Sdcrates se burla de la respuesta dada por Trasimaco, a la
pregunta ¢qué es lo justo? Trasimaco sostiene que “es aquello que conviene al mas fuerte”. Ante lo que
Sécrates responde que entonces tendrian que comer carne cruda para ser mas fuertes, tal y como lo hace
Polidamas, el campeon olimpico. La intencion de Socrates es clara: mostrar que la fuerza pertenece al
orden fisico, pero que lo justo es algo mas elevado que la mera combinacién de misculos y movimientos.
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el poder acontece, se renueva y se actualiza a través de actos y palabras. Pero una vez
acontecido, queda latente la promesa que establece las condiciones bajo las cuales los
ciudadanos del futuro podran continuar ejerciéndolo. Esto es posible, gracias a que esta
dado el espacio para actuar, para hablar entre ellos a fin de establecer los “acuerdos
fragiles y temporarios” que expresen las muchas voluntades e intenciones de los
participantes, en su doble dimensidn: comunicativa y colectiva.

Pensado desde esta conceptualizacion, el poder es radicalmente diferente a la
violencia, que es su frontera. Los limites de lo politico estan dados por la violencia en
todas sus expresiones, la guerra, la coaccion, la amenaza, marcan el fin de palabras y
argumentos. En este sentido, el caracter instrumental —rasgo definitorio de la violencia,
dado que es siempre medio— se contrapone a la politica, entendida como una actividad
infinita, jaméas acabable, siempre comienzo. Lo politico es un fin en si mismo que
desaparece cuando sus autores se alejan o sus vinculaciones se rompen por el hecho del
empleo de la violencia. La accion de “persuadir” - del griego, neibw— constituia la forma
especifica del discurso en politica, dado que se buscaba convencer a través de la “fuerza
de los argumentos”. Los atenienses se enorgullecian de que ellos, al contrario que los
barbaros, conducian sus asuntos politicos en la forma del discurso y sin coaccion. La
retorica era considerada el arte de la persuasion, la técnica mas elevada y
verdaderamente politica (Arendt 2015:45). Pero, esta valoracion de la accion ligada a la
esfera politica, pertenece a “la opinidn prefilosofica, preplatonica, habitual en la vida de
la polis griega” (Arendt 1995:91). Es en circunstancias del juicio y condena a Socrates
que la confianza en la polis acentla su decadencia.

La condena a Sdcrates puede considerarse, no s6lo como el fracaso de su estilo
argumentativo al no lograr convencer a sus jueces; sino también como el fin de una
concepcion de la vida publica. El proceso al filésofo y su posterior condena a muerte
por parte de esa comunidad, provocd que Platon despreciara la dinamica discursiva
ateniense, para anhelar criterios menos relativos y mas estables que la mera doxa. Por
esta razon la teoria del mundo de las ideas, como postulacion de entidades
trascendentes, eternas e inmutables, puede considerarse un cuestionamiento al consenso
democratico basado en la simple igualdad; ya que establece que cualquier ciudadano
puede participar en la deliberacién e intervenir en la toma de decisiones.

Lo justo no dependera, segun Platdn, de la opinion —doxa— sino que este se define
a partir de su forma “ideal” (Platon 1986:433a-b, d). La teoria del mundo de las ideas
es la postulacién de entidades trascendentes que implica la introduccion de criterios
absolutos en el terreno de los asuntos humanos. En consecuencia, un hombre o una polis
justos seran aquellos donde cada una de sus partes se subordine a su estamento superior.
De este modo, Platon pone, a la base de la polis justa, la preponderancia del alma
intelectiva por sobre la sensitiva, es decir que la relacion mando-obediencia se instala,
cobra cuerpo en lo humano mismo. Esta resignificacion del poder tiene lugar en la obra
de Platon a partir de considerar a las relaciones que establecen un gobierno —ya sea
sobre si 0 sobre otros— como algo que ya esta dado bajo el lenguaje de la dominacién:
del alma sobre el cuerpo y del sabio sobre los comunes. Por eso, luego de Platon, las
relaciones de poder van a ser definidas en términos de una relacion de dominacion o de
imposicion de la voluntad de unos sobre la de los otros.

I1. Relectura de la teoria politica heredada

Hay una teoria politica, predominantemente hobbesiana, que también esta
presente en gran parte de la teoria del derecho occidental, y que ha girado en torno a dos

89



Revista Académica

N° 12 - Ao 2022-2 ' 5 J P y C ISSN 2525-1600

cuestiones centrales: el problema de la soberania y la obligacion legal de la obediencia
(Foucault 2000:35; D’Auria 2012:103). Muchas y diversas corrientes del pensamiento
politico parecen coincidir en que el poder implica una relacion de imposicion de la
voluntad de unos sobre otros, bajo la amenaza de aplicar sanciones. Entonces se llamara
“obediencia” a la conducta en concordancia con los imperativos impartidos —en
cualquiera de sus formas— incluso aquella conducta conquistada bajo amenaza o
mediante el empleo de alguna forma de violencia. Asi es como en estas teorias las
nociones de poder, violencia, gobierno y obediencia aparecen vinculados como
condicion de lo politico. EIl poder es considerado la capacidad de influencia de
cualquier tipo de estrategia o recurso, para la prosecucion de fines. En una linea de
pensamiento semejante, la violencia seria la forma mas flagrante de ese poder.

Segun Arendt, la equiparacion de poder y violencia se encuentra desde las
tempranas teorizaciones del Estado moderno. Maquiavelo y Hobbes construyeron sus
teorias politicas sobre esta base. Los gobiernos deben su existencia al “instinto de
dominacion”. Refuerza esta interpretacion con la cita de Voltaire, para quien el poder
“consiste en hacer que otros actien como yo decida, el poder estd presente cada vez que
tengo la oportunidad de afirmar mi propia voluntad contra la resistencia” de los otros
(Arendt 2015a:140). Describir como equiparables al poder politico con la
administracion de la violencia, s6lo es posible si se acepta la valoracion del Estado
como instrumento de opresién en manos de la clase gobernante. Marx, Weber y los
anarquistas coincidirian en una concepcion del Estado, cuya condicién de posibilidad se
funda en el monopolio de la violencia, compuesto por: un cuerpo de profesionales de la
burocracia —que viven de la politica—, leyes e instituciones como estructuras
esencialmente coercitivas y normalizadoras. Aunque, si bien comparten estas premisas,
a diferencia de Weber, los anarquistas concluirdn en la necesidad de prescindir del
Estado para dar lugar a una equitativa organizacion de los sistemas de convivencia.

Si bien Arendt estd en las antipodas de esta linea de pensamiento, al mismo
tiempo se aleja de una concepcién utdpica acerca del poder que no tenga lazos con la
violencia. No proyecta un modelo de sociedad plenamente pacificada y purificada de
conflictos. Para ella, seria una rareza encontrar un gobierno que se abstenga del empleo
de los medios de la violencia. Como asi también, seria extrafio un gobierno que se base
pura y exclusivamente en ella. Para Arendt, no hay gobierno que pueda prescindir de la
violencia o de alguna forma de reconocimiento instantaneo e incuestionable. Tampoco
recusa tedricamente el empleo de la violencia, tanto por parte de los Ilamados poderes
constituidos o los poderes constituyentes. Asumira que violencia y poder, generalmente
aparecen mezclados y confundidos uno con otro —pero nunca, cofundados—. Habra que
ver entonces de qué manera se da la coexistencia de poder y violencia, y si al mismo
tiempo hay posibilidad de lo politico.

Para tal tarea, Arendt considera necesario establecer distinciones entre los
conceptos heredados del lenguaje politico, y por esa razon, le sera de utilidad indagar en
las condiciones mas elementales de la vida humana. Su analisis implica una inversion
de la jerarquia tradicional que centraba su interés en la vida contemplativa. En cambio,
su atencion esta dirigida a una analitica de la vida activa. En ella distingue tres esferas, a
las que da en llamar “articulaciones”, segun las cuales la vida humana parece haberse
organizado. Este andlisis gira en torno a los modos de comportamiento en relacion con
el mundo, con los otros y consigo mismo Entonces, es posible distinguir tres aspectos
de la vida activa: labor, trabajo y accion (Arendt 1995:103-106).

Arendt llama labor a las tareas que garantizan su subsistencia organica y produce
bienes que se consumen. Es el abrigo y cuidado que se dan a los seres humanos en tanto
especie. Su temporalidad es circular en la secuencia de necesidad-satisfaccion, en
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relacién con la tierra como hogar. La segunda esfera, es la del trabajo: en este modo de
articulacion se construye objetos que perduran en el mundo para volverlo habitable:
comprende las conductas orientadas por la I6gica de medios-fines. En esta esfera existen
dos peligros latentes que podrian llevar a la alienacién: por un lado, lo humano puede
cosificarse confundiéndose con los objetos que produce; y por otro, puede proyectar su
racionalidad instrumental a comportamientos de otras esferas de la vida. La violencia
pertenece a esta esfera, por su modo de ser instrumental, de ser siempre medio-para
fines, donde los fines se convierten en medios para otros fines. Esta es la condicion de
las herramientas: son disefiadas y utilizadas para aumentar la potencia natural —esto es,
la forma mas elemental de la fuerza humana— en la transformacion de la materia (Arendt
2015a:149-150). “El fin justifica la violencia ejercida sobre la naturaleza para obtener el
material, tal como la madera justifica que matemos al arbol (...). De ahi que todo y
todos sean juzgados en términos de su utilidad y adecuacion al producto final deseado y
a nada mas.” (Arendt 1995:100) La labor es la articulacion vital del animal laborans, a
través de la cual se garantiza su subsistencia en la circularidad de la necesidad y su
satisfaccion; en cambio, por medio del trabajo, el homo faber hace mundo, lo vuelve
habitable en el proceso de transformacion lineal, iterativo y previsible. La importancia
del trabajo esta dada porgue produce “mundo”, creando las condiciones para la accion,
que es la esfera donde lo propiamente humano acontece.

La tercera articulacion de la vida activa es el “actuar”: en su sentido mas
elemental significa “tomar la iniciativa”, “poner algo en movimiento”. La palabra que lo
designa en griego es apyéwv, que significa “comenzar”. En esta misma condicion del
comienzo estd la impredecibilidad de lo nuevo por venir (Arendt 1993:201). Esta
capacidad de inicio que posee lo humano, se da condicionada por la pluralidad: los
hombres que viven juntos en toda su diversidad y no “El Hombre™ (Arendt 1995:103).
Por ello, “la accion muda no existe, o si existe es irrelevante”, porque la palabra esta
estrechamente ligada al acto primordial y humano de responder a la pregunta por el
“;quién?” de la accion (Arendt 1995:104). Entonces, accion y discurso estan conectados
en el hecho del vivir-juntos, que es vivir entre los hombres, entre los iguales. A
diferencia de la asimetria en las tareas de cuidado, propias de la esfera de la labor; asi
también, la accién difiere del trabajo, en la que la singularidad humana se desdibuja en
la cadena seriada de produccion. Por este caracter disruptivo es que la accion hace
posible la libertad humana: un efecto, un epifenémeno de la accién politica.

La esfera de la accion es diferente: alli lo especificamente humano tiene su
espacio de aparicion. Por esta razon, para Arendt “La politica se trata de estar juntos y
los unos con los otros de los diversos” (Arendt 1997:45). En ese inter-esse se halla el
modo de ser de la accidn politica, que no es prerrogativa, ni atributo de los profesionales
de la burocracia administrativa. La accion, junto a la palabra, hacen posible a las
personas, porque ella crea un espacio comin que es condicion de aparicion de los
hombres en tanto hombres y, en este sentido, se corresponde con la esfera de lo publico.
La palabra dice, declara la presencia y la responsabilidad, porque es enunciada por sus
diferentes actores. De este modo la politica organiza lo diverso, igualando las
singularidades relativamente, sin “diluirlas” en una homogeneidad, sino a partir de la
concordancia en la pluralidad. Podria pensarse, sostiene Arendt que la mision de la
politica fuera hacer del mundo un espacio habitable (Arendt 1997:47). Esta mundanidad
es condicion del espacio de aparicion, generado a través de la palabra y la accion. La
accion, en este sentido, es acontecimiento, porque rompe con la linealidad de los
procesos, es la ocurrencia de lo inédito. Por eso, Arendt entiende que la libertad es parte

% Arendt intenta tomar distancia tanto de la abstraccion que el universal “hombre” representa, como del
concepto que designa una clase y no a los seres humanos en su pluralidad.
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de ese acontecer. La accidn es ejercicio de la libertad, porque su ocurrencia cambia el
rumbo de la historia. Para ello requiere de los individuos reunidos en el espacio publico,
capaces del uso de la palabra que den cuenta de sus actos (Arendt 1995:103).

Al concebir la accion politica como un fin en si mismo, la irrupcion de los fines
de las otras articulaciones de la vida “opaca” las acciones, contamindndolas de aspectos
ajenos a esta articulacion. Una consecuencia de ello es que cuando el espacio publico se
vuelve escenario de estas intromisiones —la violencia es una de ellas, ya que es propia
del &mbito de los medios-instrumentos— muestra a los hombres como meros productores
0 consumidores, en vez de hacerlos aparecer como actores-agentes de la libertad. En la
impertinencia de la confusion de estos diferentes aspectos de la vida humana, esta el
problema.

I11. Violencia y poder

El poder no es nunca propiedad de un individuo, sino de un colectivo, un grupo
que lo ejerce mientras dure esa union, y desaparece cuando esta se disuelve. Pero no es
resultado solo del actuar humano, sino del actuar humano en concierto. Entonces, el
poder tiene su origen en la accion y se corresponderia con esta esfera de la vida activa.
La potencia, en cambio es una propiedad que se predica de las entidades individuales —
ya sea objeto o persona—. El caracter de la potencia se expresa cuando estas entidades
particulares son puestas en relacion —por ejemplo, el metal y el fuego, o, los hombres
reunidos en asamblea (Arendt 2015a:148)— entonces sus propiedades se desencadenan
en combinacion. La fuerza, como ya he sefialado anteriormente, deberia reservarse para
las circunstancias relacionadas con la energia de la naturaleza, es decir, limitada a los
movimientos fisicos o sociales. La nocién de autoridad, en cambio, es una investidura
social que establece un orden jerarquico entre las personas o las instituciones. Se
manifiesta como una exigencia de reconocimiento incondicional por parte de quien la
inviste para con aquellos de los que se espera obediencia. En este caso, seria respeto a la
autoridad gue no necesita coercion, ni de persuasion para imponer su voluntad. El
mayor enemigo de la autoridad es el desprecio y, la risa es la mejor manera de socavarla
(Arendt 2015a:149). También podria agregarse el poder desintegrador de la
indiferencia, siguiendo las premisas de Arendt respecto del soporte a las instituciones y
en la linea de La Boétie: “No quiero que lo empujéis o lo tiréis por tierra, sino solo que
no lo sostengais” (La Boétie 2006:43). En el primer caso, la satirizacion y la burla son
corrosivas de la solemnidad con la que se inviste la pretension de obediencia; y en el
segundo, el silencio que ignora la otredad de la autoridad negandole el caracter de
interlocutor vélido.

Entonces, aunque poder y violencia sean fendmenos distintos, suelen aparecer
juntos, de alli que pueda confundirse lo politico con la dominacién del hombre por el
hombre mediante la violencia. Violencia y poder se corresponden con diferentes esferas
de la vida humana. Son tan distintos como que una esta en relacion con los instrumentos
—trabajo—, y la otra con las comprensiones —accion—. Sin embargo, guardan entre si una
suerte de contiguidad, tal que, la violencia aparece cuando el poder disminuye, y
viceversa.

Y, finalmente, la violencia se distingue por su caracter exclusivamente
instrumental. En estrecha relacion con la potencia, como todas las otras herramientas
que se disefian y utilizan para multiplicar las propiedades naturales. La violencia es
muda, opera, funciona, se aplica, pero no es comunicativa. No puede serlo, porque para
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ello deberia darse en la articulacion discursiva de lo politico, y esto supone un estar-
con-otros y no un estar-contra-otros, tal y como se da en la violencia.

Como resultado de la accidn, el poder se institucionaliza. Esta cristalizacion del
poder es una estrategia que consiste revestirse de autoridad para asi garantizar su
sostenimiento, y exigir el reconocimiento instantdneo e incondicional. Para su
permanencia y el aumento de su potencial de control, las instituciones suelen servirse de
la violencia, cuya progresion se da de modo directamente proporcional a la pérdida de
poder. Un sistema social organizado en el que los afectados por las decisiones de los
administradores no son consultados, o sus opiniones no son tenidas en cuenta, no podria
funcionar sin violencia. En este sentido, el poder politico requiere legitimidad, esto es,
obediencia y apoyo. Tales reconocimientos se generan en los espacios de dialogo donde
se intercambian buenas razones. Por esta razon, si bien la violencia puede llegar a ser
justificable en una relacién medios-fines, nunca llegaré a ser legitima.

Cuando la violencia es lo Unico de lo que es capaz una forma de gobierno,
estamos frente al terror. Este, a diferencia del poder, s6lo puede dominar, imponer su
voluntad externamente recurriendo a la violencia. Un estado de cosas semejante sélo es
posible a partir de cierto grado de atomizacion social que facilita la ubicuidad del
informante, de los estados policiales, del fundamentalismo del control, que domina
mediante el miedo a padecer la violencia en su grado sumo.

Entonces, si son excluyentes ;por qué Arendt habla de “accion violenta”? En el
contexto del andlisis de casos de revoluciones y de resistencias, se vuelve necesario dar
cuenta de una distincion que identifique la accion humana como estrictamente politica
(Arendt 1992:2016). La accidn violenta estd regida por la categoria medio-fin, que
cuando es aplicada a los asuntos humanos, se arriesga a que el fin sea superado por los
medios a los que esta justificando. Este riesgo estd dado porque, si bien la violencia
tiene control de los bienes fabricados con los que trata, cuando este uso se da por fuera
de la relacion humano-utiles, cuando aparece en lugar de los argumentos, se pierde
dominio sobre los resultados. La violencia trata con las cosas —armas, bombas, arietes,
cascos, balas — o bien trata a los otros como cosas, para destruirlos. Los efectos de las
acciones violentas estan fuera del control de quien las protagoniza, porque actian de
modo impropio en el &mbito del acontecer de la libertad —en la esfera de las acciones
humanas - por ello alberga un elemento adicional de arbitrariedad que potencia la
imprevisibilidad propia del &mbito de la accion. Por esta raz6n es que quienes participan
de ella se asumen como actores, son protagonistas de la accion.

La accion politica y la accion violenta, si bien comparten los atributos de lo
impredecible e irreversible, no asi los “remedios” que colaboran a sobrellevar lo
inesperado. La accidn politica ha acufiado el perdon, que se dirige al pasado de la accion
para conjurar su irreversibilidad; y la promesa, que se dirige hacia el futuro, como un
intento de anclar sentidos hacia lo ain no determinado (Ibarra 2005:63). La intrusion
de lo totalmente inesperado es irreductible porque es constitutivo de la accién humana.
Tampoco desaparece, ni puede eliminarse con previsiones o simulacros, es mas, ese
imponderable aumenta sus proporciones en relacion directa con la violencia cuando esta
es utilizada en politica. La arbitrariedad de la violencia se funde y confunde con la
libertad para sus actores, por su caracter disruptivo y destructivo: derriba los muros que
al aislar y oprimir, impiden la aparicion en el espacio comun. Entonces la accién
violenta colabora en la “construccion de mundo” —destruyendo lo que impide el espacio
comun—, condicion necesaria para el acontecer de lo politico, pero es mas bien una
forma de accion inacabada e incompleta, porque no genera poder. La ocurrencia de
estas acciones se presenta en una especie de traslapamiento que las distingue, pero que
no niega su contiguidad, en los evidentes puntos de contacto.
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Entonces, poder y violencia son opuestos. Si la violencia aparece, el poder esta en
peligro; si la violencia se descontrola puede llegar a destruirlo hasta hacerlo
desaparecer. Entonces, es cierto que la violencia puede destruir el poder, pero jamas
podra el poder surgir de ella, ni fundarse en él. Esto significa que lo contrario a la
violencia no es la no-violencia: ello implicaria tener que hablar de un poder no-violento,
lo que seria una redundancia. Esto también quiere decir que la violencia no puede ser
derivada de su opuesto, que es el poder, sino, en todo caso, de su ausencia. Este
razonamiento podria pensarse semejante al que Agustin le da al problema del mal: éste
no puede surgir ni fundarse en el bien, sino sélo ser el resultado de su ausencia.

IV. La rabia

Existe una tendencia biologicista que busca fundar la violencia humana en un
supuesto antecedente de la especie, algo asi como un resabio de sus estadios previos en
la escala evolutiva: la fuerza del animal, utilizada como medio para garantizar la
supervivencia, permanece en lo humano como recordatorio de su filiacion organica con
el reino animal. A contrapelo de esta postura, Arendt toma distancia de la violencia
entendida como animalidad, porque a esta condicion natural le corresponden las
relaciones de fuerza y potencia, pero no alcanzan para dar cuenta de la intervencion de
la violencia en el espacio publico. El problema sigue siendo que la relacién de lo
politico con la violencia no puede ser ignorada ni reducida a una mera y exclusiva
relacion de fuerza.

Arendt sostendrd que la violencia tampoco puede ser reducida a mera
irracionalidad, porque al privarla de racionalidad, al mismo tiempo le niega humanidad.
La violencia es radicalmente humana. Si bien tiene sus raices en la naturaleza misma
que rige el movimiento de los elementos y la vida bioldgica, su manifestacion consiste
en la “liberacion” de las fuerzas naturales. Por eso su irrupcion en el espacio publico se
da por fuera de las esferas de pertinencia. Tampoco podria decirse que la violencia pasa
de la potencia al acto, porque esta dindmica es propia del acontecimiento politico;
dinamica que al encontrarse reprimida, negada u obstruida, no puede sino expresarse de
una forma viciada, es decir, violentamente.

En este punto, Arendt introduce el andlisis de la rabia: “El sufrimiento, cuya
fortaleza y virtud reside en la resistencia, explota en rabia cuando ya no se puede
resistir” (Arendt, 1992:110-112). La violencia de la rabia es el modo de marcar un
limite al sufrimiento. Se suele recurrir a ella cuando se confronta con hechos
indignantes. Entonces el acto ocurre “sin argumento ni discurso y sin tener en cuenta
las consecuencias”, como unico modo de restablecer el equilibrio (Arendt 2015a:165).
Puede que los argumentos sobrevengan a posteriori, porque “esta rabia tiene la energia
suficiente para la accion”. Aunque la “reaccioén continua” de “progresiva violencia” que
suele aduefiarse de la escena, es un verdadero obstaculo para la accion politica. Tanto
asi que esa rabia significo “la muerte de la Revolucion” —francesa—, a pesar de las
fuerzas irresistibles que habia liberado, o mejor dicho, a causa de ellas (Arendt
1992:111).

Tampoco es una reaccion automatica, ni respuesta-reflejo condicionado,
pero si suele operar como ultimo recurso: “la rabia es la Uinica forma de actividad que
puede desarrollar el desgraciado” (Arendt 1992:110). Con esta descripcion, Arendt
descarga a la rabia de los caracteres propios de la esfera de la labor, porque no es el
hambre el que mueve el brazo que enciende la mecha, sino la conciencia de la
arbitrariedad o contingencia de esa desgracia. La rabia se comprende en la conviccion
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de que ese estado de cosas no tiene porqué perpetuarse, es un limite, es un “no mas” al
abuso, a la mentira, a la miseria. Surge alli donde se tienen razones para sospechar que
las condiciones podrian cambiar, pero no lo hacen. Pero, a pesar de que su punto de
partida consiste en un estado de conciencia, la rabia “se desata” ciegamente, se
desentiende del célculo y por esta diferencia, logra escapar también de la esfera del
trabajo.

Esta capacidad de respuesta no debe ser denostada por la violencia que comporta,
sino circunscripta a situaciones limite, cuidando que no sea apropiada o utilizada o
puesta al servicio de fines de dominacion. La violencia que se utiliza para “arrancar la
mascara de la hipocresia del rostro del enemigo” no puede sino ser racional, pero no
sera estratégica, porque no obedece a un plan (Arendt 2015a:168). Aun corriendo el
riesgo de ser aniquilado, habra sido la Unica manera de poner fin a la manipulacion
engafiosa que le permitia dominar sin utilizar la violencia explicita. Pero esta violencia
de la rabia, pierde su razon de ser cuando se proyecta méas alla de aquello que la ha
afectado, y se vuelve “irracional” cuando persiste a pesar de que las circunstancias
hayan cambiado. El peligro es que los medios de la violencia de la rabia se vuelvan
incontrolables.

Entonces, la “accion violenta” como la “accion politica” cambian el mundo, pero
una puede volverlo hostil y lesivo; mientras que la otra, es espacio de libertad. La
violencia no es irracional en si misma, sino eminentemente humana: es la respuesta que
da la razén afectada, que deviene posibilidad de resistencia y por ello, posible antesala
de la accion. Su racionalidad esta dada por su instrumentalidad, ya que busca ser eficaz
para alcanzar el fin que la justifique. Pero cuando actuamos nunca conocemos con
certeza las eventuales consecuencias, por ello la violencia s6lo puede ser racional si
persigue objetivos a corto plazo. La violencia no puede promover causas, pero
contribuye a dramatizar los conflictos y de ese modo logra llamar la atencién publica
sobre ellos: en ciertas circunstancias, “La violencia es la inica manera de asegurar una
audiencia para la moderacién” (Arendt 2015a:181). En conclusion: la violencia,
pertenece a la articulacion del trabajo por su capacidad de transformacion de la materia
y por ello, “hace mundo”; pero también “hace mundo” en su capacidad destructiva, y
por lo tanto, puede contribuir a producir las condiciones de posibilidad del encuentro, de
la concertacién, del espacio comun y de la accion.

Segunda parte
I. El resplandor de la desobediencia

En los sistemas sociales, las instituciones son estructuras burocraticas que
monopolizan y materializan el poder, y para sostenerse en el tiempo, para volverse
durables, llevan adelante un proceso de ‘“deshumanizacion”. Podria decirse que se
“petrifican”. Es entonces cuando puede que dejen de dar las respuestas para las que
fueron creadas, quiza por su rigidez que las vuelve ineficientes. Si esto se da, puede que
las personas le quiten su apoyo y por ello, decaigan. Al mayor o menor grado de
aceptacién de un ordenamiento por parte de aquellos a los que esta dirigido, se lo llama
“legitimidad”. En este sentido, se debe despojar de toda carga de ideal normativo o
moral a este concepto. Pero hay que resaltar que el apoyo, la confianza, la credibilidad
de la gente es donde radica el poder de las instituciones, independientemente de su
correccion o de la libertad de la que puedan disfrutar sus sostenedores (D’Auria
2012:29-31).
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Paulatinamente las republicas fueron transformandose en meras administraciones
burocraticas. También se reprodujo esta tendencia en las gigantes maquinarias
partidarias que durante el siglo pasado, se habian convertido en grandes conglomerados
que, segun Arendt, en vez de ser canales de comunicacion con las administraciones,
obstaculizaron ese contacto. Como resultado de este distanciamiento, tiene lugar el
silenciamiento sistematico de la voz de los ciudadanos, incluso en paises donde la
libertad de expresion y asociacion son respetadas.

Transformados los sistemas de convivencia social en una intrincada trama de
bureaux que administran tiempo y recursos, se pierde la relacién cara a cara y las
instituciones se vuelven cada vez mas abstractas. El resultado es la radicalizacion del
problema de la responsabilidad, ya que, ante las paquidérmicas respuestas de la
burocracia, no se encontrara a quién adjudicarle las consecuencias de la falta de
premura. Entonces, el gobierno es aquel que no rinde cuenta de sus actos porque no es
posible identificar un responsable, o bien, no hay quien responda por lo que se ha hecho
—aunque la burocracia generalmente se caracteriza no por lo que hace, sino por como lo
hace—. Cuanto mas burocratizada esté la vida publica, mas aumenta la posibilidad de
manifestaciones violentas, ya que las instituciones se han convertido en un lugar donde
no hay con quien dialogar. Las rebeliones estudiantiles que se sucedieron en todo el
mundo, se dirigian especificamente contra la burocracia imperante (Arendt 2015:183).

Los estudiantes en Francia que protestaban por el anticuado sistema educativo se
manifestaron inofensivamente —esto fue asi por su préctica de la no violencia— pero fue
suficiente para poner de relieve la fragilidad del sistema politico y la burocracia
partidaria. Pero, ya vimos que las instituciones recurren a la violencia como ultimo
recurso ante la pérdida de poder, y su eficiencia aumenta cuando es dirigida contra
individuos singulares: criminales, activistas y rebeldes, es decir, aquellos que se niegan
a dejarse dominar por la mayoria. Por ello, los actores colectivos que cobran relevancia
en el espacio publico, seran “violentados” aisladamente para de ese modo impedir 10S
procesos que llevan a la concertacion e inhibir el poder que surge de alli. Estas
estrategias de control —administracién de la violencia institucional- intentan diluir o
volver difusa la respuesta concertada porque funda y comporta poder. Frente a estas
desobediencias que podrian significar una pérdida de la capacidad de poder, la respuesta
de las instituciones es la de sustituir ese poder perdido con violencia.

Al mismo tiempo, la manifestacion —y glorificacién, en muchos casos— de la
violencia, por parte de los manifestantes, esta relacionada con la profunda frustracién
que se experimenta frente a las desventajas administrativas de un control centralizado
ineficiente que no logra garantizar ni la satisfaccion de las necesidades elementales. Las
sociedades de masa generan la necesidad de dar respuestas a gran escala y esto aumenta
la falibilidad en la administracion de los sistemas de convivencia. Pero, a pesar de las
evidencias de que el sistema representativo esta en claro declive, al mismo tiempo, el
“gran tamafo” y la complejidad del sistema suele funcionar como excusa para descartar
cualquier instancia de democracia directa.

Como contrapartida a la reduccién paulatina de las libertades se dan expresiones
publicas de pares reunidos que actlian concertadamente para alcanzar metas y objetivos
comunes. Actdan humanamente, creando la posibilidad de que algo cambie: hacen eso
que los griegos llamaban politai. De este modo, se comportan politicamente, es decir,
como ‘“ciudadanos co-gobernantes” y no como “hombres devenidos en gallinas o ratas”
gobernados por una elite administradora (Arendt 2015a:185). Frente a las deficiencias
de los sistemas politicos modernos, se suceden estos episodios de diversas formas de
desobediencia, expresadas en el aumento notable, no sélo de las protestas pacificas por
derechos y libertades, sino también manifestaciones con violencia, por delitos que van
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desde la méas lisa y llana criminalidad —aunque esta nunca sera simple de analizar—,
hasta los procesos separatistas y emancipatorios, pasando por la consolidacion de
mercados ilegales.

El aumento notable de la delincuencia y de las protestas, se interpreta como un
estado de anomia que conlleva a la pregunta por la posibilidad de que los sistemas
juridico-politicos hayan perdido el poder que los sustentaba. Una consecuencia de este
diagndstico es que todas aquellas diversas formas de desobediencia sean consideradas
sintomas de la crisis institucional de los sistemas representativos. Arendt introduce el
analisis de la distincion entre desobediencia criminal y desobediencia civil sefialando
que seria un error considerar que estas dos violaciones de la ley son equiparables. El
error mas frecuente es el de considerar que la desobediencia civil es un caso especial de
criminalidad.® Su analisis también estara orientado a establecer distinciones entre la
desobediencia civil, la objecion de conciencia y el derecho de resistencia
revolucionario.

Ante tal situacion, Arendt se formula la siguiente pregunta: ¢algunas de las formas
en las que la desobediencia se manifiesta —especialmente aquellas que lo hacen con
violencia- podrian ser la expresion agonica de una facultad que la humanidad parece a
punto de perder? Parece quedar claro que un analisis desde la vision tradicional en
torno a los sistemas juridicos, que equipara poder y violencia, se corre el riesgo de
cometer un error de interpretacion cuando analiza este tipo de acontecimientos. Si se
considera que todas las violaciones de la ley deben ser consideradas un delito,
equiparable al crimen comun, entonces estaria incurriendo en un reduccionismo. El
argumento es que estas conductas generan un serio problema: si la ley es desobedecida
recurrentemente, y esta desobediencia es llevada hasta los extremos, puede producir el
paulatino socavamiento de la autoridad de las instituciones, incluso puede llevar a la
desintegracion de los sistemas legales existentes. Por esta razdn, y mas alla de que todas
estas violaciones a la ley difieran en causas, modalidad y objetivos, se las considera
igualmente peligrosas para la estabilidad del orden vigente.

Bajo la mirada de Arendt, las diversas formas de desobediencia publica que
expresan desacuerdo o disidencia, se le aparecen como un recordatorio de aquella
préactica surgida en la antigliedad. Desde su perspectiva, la diferencia con el modelo
antiguo radica en que en muchas de estas manifestaciones, quienes participan de la
accion no son plenamente actores, sino que han devenido en consumidores o
productores. Esto se debe, especialmente por la incursion de los intereses privados y de
la violencia en el ambito de lo publico —tal y como lo hemos descripto en la primera
parte de este escrito—. Entonces, la ocurrencia de estas manifestaciones tiene la forma de
vestigio, son retazos o girones de aquella politai. Pero, lejos de descartarlas por su
insuficiencia, Arendt considera que es necesario poner de relieve cuéles aspectos
perviven aln de aquella practica antigua. Como asi también, es preciso determinar cual
es la relacion de estas expresiones de disidencias con los sistemas juridico-politicos y si
sus instituciones seran lo suficientemente flexibles para sobrevivir a los cambios que
estas disidencias proponen “sin guerra civil y sin revolucion” (Arendt 2015b:89).

Il. Caracteristicas de la desobediencia civil

Entonces habra que ver las caracteristicas de estas diferentes formas de
desobediencias para poder establecer cual de ellas se corresponde con la practica de la

® Para un desarrollo mas detallado del problema de la “criminalizacion y judicializacion de la protesta
social”, ver Correas (2011).
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politai. Recordemos que las caracteristicas definitorias eran la de ser acciones
comunicativas concertadas entre pares en el espacio publico, a los fines de resolver
problemas considerados de interés comdn, sin recurrir a la violencia. Pero habria que
tener en cuenta que en la antigua Grecia las leyes eran una condicion prepolitica para lo
politico.

En los modernos regimenes de gobierno occidentales —en alguna medida, de
caracter demo-representativo— se ha enajenado la posibilidad de intervenir directamente
en la creacion de leyes, por parte de los ciudadanos. Como reaccidn, surgen en el Siglo
XIX un tipo de participacion politica: manifestaciones publicas de la disidencia que
buscan influir y direccionar las politicas legislativas. Frecuentemente, estas practicas
caian en la ilegalidad: ya sea porque implicaban el incumplimiento de la ley considerada
injusta; o bien, porque sus acciones eran declaradas ilegales. En muchos casos, la
ilegalidad era un fin buscado como parte de una estrategia de protesta: este tipo de
ilegalidad se la conoce con el nombre de desobediencia civil.

Ahora bien, ¢cémo distinguir las desobediencias si todas ellas se definen por
mantener una relacion de conflicto con aspectos de la legalidad? Primer aspecto a
considerar: la desobediencia civil, es decir, la violacion de normas, acontece luego de
haber agotado todas las vias legales de reclamo, ya sea que se trate de un
cuestionamiento o una proposicién de ley o politicas publicas. Estas acciones de
desobediencia se expresan siempre dentro de los limites del sistema juridico vigente o
bien, invocan derechos constitucionales —aunque puede ser que se cuestionen partes de
su contenido—. Es decir que los desobedientes civiles, aceptan las reglas del juego.

La otra razon para sostener la diferencia entre el delito comdn y la desobediencia
civil, es la aceptacion del castigo por el ilicito cometido. Es méas, no sélo no buscan
eludir la sancion prevista por el sistema juridico, sino que el proceso que se les lleva a
cabo suele ser utilizado para exponer las razones del reclamo. Mas alla de la violacion
de la norma en la que se ha incurrido, el sometimiento voluntario al castigo puede ser
visto por la sociedad como una prueba de su compromiso con la civilidad. Esta actitud
también permitira establecer una diferencia no sélo con el delito comin —que viola la
ley en beneficio propio y rechaza el castigo—, sino también con la desobediencia
revolucionaria —que rechazaria el castigo de un orden al que no se le reconoce
legitimidad-.

Generalmente, el tratamiento juridico que se les da a estas formas de
desobediencias, tiende a no diferenciarlas. Mas especificamente, lo que suele suceder es
que se reducen estas dos a una tercera. Es decir, se tratan a ambas —desobediencia
revolucionaria y civil- como si fueran delito comun (Arendt 2015b:80). Pero esta
confusion podria ser el resultado de una consideracion meramente externa de este tipo
de conductas, ya que sélo pueden ser igualadas si s6lo se tiene en cuenta su caracter de
ilegalidad. Pero un examen mas exhaustivo de ellas permitira apreciar que, si bien —
desde el punto de vista juridico— ambas consisten en un no-acatamiento a la autoridad
de las normas, estas difieren en el propdésito y el modo en cémo se llevan a cabo.

Son diferentes en el fin que persiguen, ya que la desobediencia criminal no se
propone violar las normas para que estas u otras cambien, ni se propone tampoco
desobedecer una norma en particular, como instancia de protesta, como si lo hace en
cambio, el desobediente civil. Y aunque el transgresor comun forme parte de alguna
organizacion delictiva, siempre lleva a cabo las acciones ilicitas en su propio beneficio,
causando asi dafios en la sociedad. El objetivo del delincuente es obtener un beneficio
que el cumplimiento de la ley obstaculiza, sino ademas, el éxito en esta empresa
depende de que la ley violada sea respetada por todos menos por él.
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En esta misma linea de razonamiento, el delincuente buscara por todos los medios
eludir la accion punitiva y, por esta razén, el ilicito permanecera oculto en la medida de
lo posible. En cambio, los desobedientes civiles van a cometer sus actos en el espacio
publico, y por lo tanto no ocultaran el delito, lo que los muestra como blancos expuestos
de la respuesta coactiva institucionalizada —represion policial y encarnizamiento
judicial-. Por ello, la publicidad del acto de desobediencia civil es condicion necesaria
para que no sea considerada, desde el punto de vista juridico, igual que el delito comun.

En relacion con las causas, la expansion de la delincuencia, como busqueda de un
beneficio propio a través de la violacion de la ley, se debe a la ineficiencia de la policia
y a la saturacion de los tribunales (Arendt no habla de desigualdad econdmica o social,
como posibles causas del delito); mientras que la desobediencia civil seria la expresion
de una crisis institucional y su ocurrencia se da como reclamo de un cambio. En cuanto
a la modalidad, difieren en lo siguiente: el delito comln es una desobediencia
clandestina y actda en nombre propio; en cambio la desobediencia civil es publica y
actia en nombre de una disidencia politica —compuesta por la pluralidad de nombres
propios— (Arendt 2015b:82).

Si existe la tendencia de la teoria tradicional a equiparar ambas desobediencias, es
porque consideran que la desobediencia civil opera como un “mal ejemplo”, y si ésta no
fuera sancionada duramente, podria llegar a promover mas violaciones a la ley. Pero,
mas alla de que ignore todos los aspectos que la diferencian del delito comudn, no se
equivoca al interpretar el rol de la desobediencia civil, en su capacidad generadora de
cambios. Si bien su intencién puede no ser la erosidn progresiva de los sistemas legales
con fines “revolucionarios”, su aparecer en el espacio publico siempre generard el
interrogante, la duda en los ciudadanos respecto de la legitimidad del orden vigente.

La vida en comunidad se construye sobre un consentimiento no expresado, pero
que se infiere de la obediencia al derecho. Las leyes constituyen la estructura de la vida
de la comunidad y representan las tendencias conservadoras y estables. Para Arendt, en
una concepcion general sobre la legislacion, las leyes que han sido ya promulgadas son
artefactos que hacen mundo, de una relativa durabilidad (Arendt 1992:40, 85, 160). La
fragilidad de las leyes es tal que no sélo la desobediencia violenta puede destruirlas,
sino también, la sola indiferencia. La desobediencia, en tanto expresion de disenso,
puede manifestarse en diversas esferas, segun sea el nivel de cuestionamiento al sistema
juridico. Entonces la relacion entre el derecho —que se corresponde con la esfera del
trabajo— vy, la politica —que se corresponde con la esfera de la accion— estan en
permanente tension, en la busqueda del equilibrio, donde la estabilidad es la condicion
del cambio.

En este juego de tensiones entre lo establecido y los desacuerdos que se expresan
publicamente, generando la posibilidad de la pérdida de legitimidad de aspectos del
orden vigente, se da la dinamica del cambio social. No sera la guerra, ni la revolucion;
fue, es y sera la desobediencia civil; en esto consiste su “peligrosidad”. Las leyes son
marcos juridico-politicos, son factores de estabilizacion del juego politico, pero esta
condicién no concede prioridad a lo juridico en relacién con lo politico. Los limites
legales nunca son defensas absolutamente seguras contra la accion que viene desde el
interior mismo del cuerpo politico, sino su condicion de posibilidad.

99



Revista Académica

N° 12 - Ao 2022-2 ' 5 J P y C ISSN 2525-1600

I11. Desobediencia civil: sobre tradiciones y traiciones

El andlisis de Arendt se destaca por varias razones. La primera de ellas es que va a
sefialar la inadecuacion de una vision reduccionista de toda desobediencia a delito,
sostenida por la teoria politica predominantemente hobbesiana. Advierte también que,
cuando se la considera de modo extraordinario —es decir, cuando no es tratada como
mero crimen— esta misma tradicion suele limitar el anélisis a las figuras de Socrates’ y
Thoreau (Arendt 2015b:66). El problema es que, por las caracteristicas de las acciones
que estos llevaron a cabo, el analisis sobre las razones para justificar la desobediencia
queda muchas veces reducido a la esfera de la conciencia. Esto también es consecuencia
de la aplicacion de los canones tradicionales de analisis juridico que, a los fines de
volver a la desobediencia tolerable para el sistema juridico, busca desactivar su potencia
disruptiva. Entonces es cuando “los letrados tratan de justificar al desobediente civil
con un fundamento moral y legal organizan el caso sobre la base del objetor de
conciencia, o bien, del hombre que prueba la constitucionalidad de una ley” (idem:63).
Esta interpretacion del caso sélo puede considerar individualmente a los desobedientes,
despojando su acto de toda relevancia politica. Este tipo de desobediencia consiste
basicamente en una negativa individual y privada, a realizar un acto que va en contra de
las convicciones personales —contenidos mentales de caracter subjetivo no
generalizables— amparandose en la libertad de consciencia que es contemplada en casi
todas las constituciones del occidente (idem:71). Cabe agregar que los objetores
también han de estar dispuestos, de buen grado, a aceptar el castigo previsto
juridicamente. Arendt considera que este requisito estableceria —peligrosamente— el
criterio del martirio para poder determinar el nivel de compromiso con los contenidos
de conciencia (idem:74).

Esta tradicion juridica, al incurriria en un reduccionismo, no puede establecer
distinciones entre las esferas de la moral y la politica. También ignoraria los dos tipos
de sujeto que a estas esferas corresponde: por un lado, el hombre bueno y por el otro, el
buen ciudadano. Es cierto que las acciones de Socrates y de Thoreau hoy se
corresponderian mas con una desobediencia que tiene su fundamentacién en contenidos
de conciencia. Pero la tendencia juridica de individualizar la protesta y de fundarla en la
esfera privada, como un intento de desproveerla de politicidad, puede verse subvertida:
incluso estas desobediencias pueden derivar en protestas publicas. Arendt sefiala que
nada impide que “lleguen a coincidir un cierto numero de conciencias y los objetores
decidan acudir a la plaza y hacer oir sus voces en ptblico”. Entonces ya no sera solo un
asunto de conciencia sino de opinion (Arendt 2015b:75). Esto puede verse en las
acciones de Thoreau, quien se oponia a la guerra, se declaraba en contra de la esclavitud
y se negaba a pagar impuestos. Si bien tenia sus motivos morales, originados en su
intima conciencia, si bien muchas de sus acciones fueron individuales, sus discursos y
sus acciones fueron logrando adhesion y los efectos de estas fueron indiscutiblemente
politicos (Thoreau 2009).

La desobediencia civil, para ser accién politica en términos de Arendt, siempre ha
de ser colectiva, porque se da en el espacio publico, es decir, donde las personas se
encuentran, donde se exponen a la mirada de los otros y donde se expresan los

7 Arendt sefiala que en sentido estricto, la conducta de Sdcrates no implica sino una confirmacion de la
obediencia, porque el analisis esta centrado en Critdn, de Platon. Alli la argumentacion socrética gira en
torno a las razones para obedecer, incluso cuando el cumplimiento de las normas representa un dafio. En
cambio, si se considera al Socrates de Apologia, puede encontrarse una argumentacion a favor de la
desobediencia, pero que se expresa siempre negativamente —esto es, indicando limites para la accion-y
siempre lo hace al nivel de la conciencia.
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argumentos. Por lo tanto, siempre ha de ser un acto colectivo y discursivo. La teoria
politica de tradicion hobbesiana hace una caracterizacion de la desobediencia civil que,
no solo impide que pueda dar cuenta de la especificidad de estas manifestaciones, sino
que también coincide con una vision que resulta funcional al status quo, porque de esa
manera es posible deslegitimar este tipo de manifestaciones publicas y multitudinarias.
Para Arendt, que se oculten diversas acciones politicas colectivas bajo el disfraz de la
objecion de conciencia, se estaria negando un rasgo que permitiria inscribirlas en una de
las mas arraigadas costumbres norteamericanas: las asociaciones voluntarias (Arendt,
2015b:105).

En este punto, el enfoque de Arendt se centra en las acciones de desobediencia
civil en el contexto norteamericano. Su lectura general depende de esta perspectiva.
Lejos de ser una limitacion, nos provee de una teoria que muestra la relevancia de poder
determinar cudl es la relacion de la desobediencia civil con los sistemas juridico-
politicos, y “si sus instituciones seran lo suficientemente flexibles para sobrevivir a los
cambios que esta propone” (Arendt 2015b:89).

Las expresiones de desobediencia civil en los EE.UU. remontan su origen a la
Revolucion norteamericana. Segun Arendt, esta no fue el resultado de una teoria sino de
las experiencias de los colonos primitivos. La inspiracion del proceso emancipatorio se
aparta de la linea de Rousseau y de Kant y de su concepcion de la obediencia a las
leyes, fundada en que cada uno es su propio legislador, pero sobre la base de la escision
del sujeto en dos: por un lado, el individuo en procura de la felicidad; y por el otro, el
ciudadano en busca del bien comin. Para la concepcion arendtiana de la politica, el
conflicto se traslada asi a la esfera de la conciencia limitada a la relacion consigo
mismo. Por lo que aqui, Arendt retoma el cuestionamiento de no distinguir las esferas
de lo publico y lo privado.

El problema de esas posiciones filosoficas radicaria en el caracter ficticio del
consentimiento y en que trasladan el conflicto a la esfera de la conciencia, a la relacion
del yo consigo mismo. Esa teoria se traduciria finalmente en un sistema demo-
representativo que, funda la obediencia a las leyes en la participacion ciudadana a través
del sufragio. En cambio, en Norteamérica el consentimiento no es considerado un
acuerdo tacito entre subditos voluntarios e involuntarios, sino como “el apoyo continuo
y participacion en las cuestiones de interés publico”. El contrato entre el pueblo y su
gobierno no es una ficcidn sino la resultante de una experiencia cotidiana, una practica
que tiene lugar desde la Norteamérica pre-revolucionaria (Arendt 2015b:92).

Arendt nos recuerda que para Locke, en el estado de naturaleza existen relaciones
entre los hombres, inspiradas en, y respetuosas de las leyes naturales. Por esta razén es
que entre los argumentos que componen la fundamentacion del Estado Liberal, aparece
su funcion de garante de los acuerdos que lo preceden. Es entonces cuando Locke pone
como ejemplo los numerosos convenants celebrados entre colonias y los intercambios
celebrados por la sociedad civil en América. Estos pactos eran horizontales, ya que los
hombres independientes se limitan entre si. La sociedad se establece entonces, como el
gobierno sobre la base de un contrato entre individuos independientes. La base de un
gobierno esta en la estructura social que lo sustenta. En las caracteristicas del pacto
segun el contractualismo lockeano, Arendt encuentra el tipo originario de acuerdo, por
entender que es la modalidad que de hecho se ha dado histéricamente en los Estados
Unidos. En este tipo de pacto, el soberano no puede reclamar el monopolio del poder a
cambio de la seguridad de los ciudadanos, sino que los subditos mantienen sus
derechos, potestas in populo. Como asi tampoco los pactantes estan ligados por el
miedo —como en el pacto hobbesiano— sino por las promesas mutuas y reales —dado que
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existen legal e histéricamente—. Toda organizacion humana, social, politica se basa en la
capacidad de hacer promesas y cumplirlas (Locke 2005).

Para Arendt, el consentimiento tacito no es una ficcion; es inherente a la
condicion humana: ya que en él nacemos, vivimos y sobrevivimos. Quiza sea pertinente
sefialar la diferencia entre consentimiento técito y ficticio. En el primer caso, el
consentimiento esta dado, es un hecho en la misma conducta al actuar de acuerdo a las
reglas. Aqui tcito se contrapone a explicito, y quiere decir que el consentimiento no ha
sido expresado discursivamente. EI consentimiento tacito es un supuesto que encuentra
su confirmacion en la concordancia entre las conductas y las reglas, es decir, por la
ausencia de manifestacion de disidencia. Y, al mismo tiempo, la expresion del
desacuerdo funciona como la confirmacion del consentimiento, concluyendo en que
cuando no se expresa disidencia, es porque se consiente. En cambio, el consentimiento
basado en un contrato ficticio, es la presuposicion del acuerdo, por parte de quien lo
presupone y que luego reclama la obediencia supuestamente debida, en funcion de una
obligacion que no se dio nunca de hecho.

De todos modos, resulta muy dificil hablar del consentimiento voluntario por
parte de quien ha nacido en un sistema de convivencia ya organizado previamente a su
llegada al mundo. Tendria sentido pensarlo asi si, en esa sociedad, el disenso fuera
también una posibilidad legal y de facto, entonces de adulto sabré que la manifestacion
del disenso cuando no se esta de acuerdo, implica a la vez que se da consentimiento
cuando no se disiente. Es tacito el consentimiento porque estd implicito en el derecho a
disentir —al menos parcialmente—, y la posibilidad del disenso supone el consentimiento
cuando este disenso no se manifiesta. Consentimiento y disenso son principios
inspiradores de la accion que se combinan en la desobediencia civil con otro elemento
propio de la idiosincrasia norteamericana —segun Tocqueville—: la capacidad asociativa.
Los norteamericanos se asocian con todo tipo de propdsitos y objetivos precisos. Prueba
de ello son la gran cantidad de asociaciones y circulos sociales que caracteriza su
comunidad. Al no contar con la verticalidad que caracteriza a los partidos politicos, se
comportan como organismos ad hoc y por ello pueden ser consideradas “una fuerza
peculiar del sistema politico norteamericano”. En este sentido, podria considerarse a la
desobediencia civil como la méas reciente forma de asociacion voluntaria, que estaria en
sintonia con las antiguas tradiciones del pais (Arendt 2015b:101-102). A lo que agrego,
que dicha tradicion podria rastrearse hasta los origenes mismos de la vida en
comunidad.

Por ello, a pesar de que muchos sefialan la necesidad de ampliar las acciones
permitidas por la 1ra. Enmienda, porque al parecer no alcanza a la desobediencia civil.
De aqui surgen dos cuestiones. La primera es que la creacion de una normativa que
contemple las acciones de desobediencia civil, algo asi como “un derecho a
desobedecer”, caerian en un absurdo cercano al oximoron. La segunda es que las
normas, una vez promulgadas, ya son mundo y tienden a conservarlo, mientras que las
acciones de desobediencia civil pertenecen a la esfera de la accion, por lo tanto son
disruptivas: una norma que las regule no haria sino traicionar su modo de aparicion.®
Arendt considera que el contenido de la 1ra. Enmienda es univoco y suficiente. Ya que,
si bien esta protege solamente “la libertad de palabra y de prensa”, y no dice nada sobre

8 Este problema puede verse planteado en “La desobediencia civil. Piedra de toque del Estado
democratico de Derecho”, Habermas (1997:55-60) Ensayos politicos, Barcelona, Ed. Peninsula. Alli
Habermas pone de relieve las tensiones que resultan de la Ley Fundamental que prevé el derecho de
resistencia, que de todos modos es aplicado excepcionalmente a acciones de desobediencia civil. La
funcioén “necesaria” de estas acciones ilegales es la de “asediar” al Estado de derecho, el que se sostiene
sobre la paradoja de que su sostenimiento se debera a su permanente revision.
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“reunirse pacificamente y solicitar del gobierno reparacion a sus agravios”, la
desobediencia civil queda contemplada en ese derecho. Esta no es mas que una
limitacion aparente, ya que si bien la libertad de accion no disfruta de la misma
amplitud que la de la palabra, el derecho de reunidn pacifica es afin al de la libertad de
expresion: palabra, espacio publico, pluralidad de actores son elementos de la
desobediencia civil que, en concierto, son también condiciones para la accion politica.

Conclusion

La lectura que Arendt realiza tanto de la violencia como de la desobediencia civil
estd dentro del marco de su concepcion de lo politico. El sentido de lo politico radica en
aquello a lo que los griegos llamaron politai, que es a la vez préctica que es un fin en si
mismo, un acontecimiento que aparece, ocurre y es la ocasion en la que se manifiesta la
libertad. En nuestras sociedades modernas, la ciudadania ha visto mermadas —cuando
no, pervertidas — las posibilidades de participacion en las decisiones tomadas para
enfrentar los problemas en coman. La pregunta que se plantea es si es posible que la
desobediencia civil entrafie rasgos de accion politica, es decir que su aparicion tenga
lugar como politai. Por esta razon, va a buscar en las caracteristicas de esta forma de
desobediencia, aspectos que le permitan retrotraerla a los origenes de la politica. El
resultado de este andlisis permite reconocer en ambas una semejanza: su condicion de
posibilidad se centra en el uso de la palabra en el espacio publico y en la negacion de la
violencia.

De la condicion de concertacion, de la reunion de personas en el espacio
compartido, surge el poder en diversas formas de resistencia. La desobediencia civil es
una de ellas, porque en su caracter disruptivo, consiste en una practica politica cuya
ocurrencia conlleva el germen del cambio histérico —aln sin proponérselo—.
Recordemos que la desobediencia civil niega la representacion o los tutelajes partidarios
—0 bien, es el sintoma del fracaso de esas ficciones institucionalizadas—; genera un
espacio de expresion y dialogo, donde puede darse la discusion, la argumentacion y la
toma de decisiones; consiste en un actuar conjuntamente, creando su propio escenario
donde quienes participan lo hacen como protagonistas de su accion. Por lo tanto, la
condicion fundamental para la expresion de las disidencias en el espacio publico es,
entonces, la no-violencia. Este requisito aparece justificado en que lo politico reclama
como fuente generadora de poder, el intercambio discursivo y el encuentro, no la
confrontacion de fuerzas fisicas: lo politico se define por la exclusion de la violencia.
El problema es que, con una pasmosa frecuencia, las disidencias se presentan
confundidas con acciones violentas.

Un modo de comprender la accion violenta es considerar su aparicién como el
instrumento que permite poner fin o limite a otras violencias padecidas. Asi se da en el
caso de les enragés, o les malhereux, al ser reducidos a la condicion de meros medios,
“combaten” la violencia padecida con otra violencia que es “reactiva” y que rechaza al
mismo tiempo, tanto la violencia recibida, como la ejercida. Este parece ser el Gltimo
recurso con el que cuentan los “desposeidos”. Pero este tipo de reacciones no
contribuyen a la instauracion duradera de libertad, no crea instituciones que cristalicen
un poder emergido de la concertacion publica. Es mas, es preciso decir que la no-
violencia es el Unico requisito que puede evitar que los desobedientes civiles sean
considerados “rebeldes” o “terroristas”. Si, quienes actuan manifestando la disidencia,
logran evitar la violencia, entonces su aparicion en el espacio publico no sera como
desafiantes que disputan el monopolio de la violencia estatal. Es por esta razon que —
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para ser “tolerable”— la violencia de la rabia frente a lo indignante, ha de limitarse a un
acto puntual de autodefensa de lo humano. Aunque Arendt no puede negar que
histéricamente esa violencia reactiva ha contribuido a reivindicaciones. Hace referencia,
como ejemplo, que la legislacion laboral —derecho a la huelga, a sindicarse y a
convenios colectivos, etc.— fue precedida por casi un siglo de desobediencias que
incluyeron instancias a veces violentas, las que generaron dispares consecuencias
(Arendt 2015b:87).

Para Arendt, el uso y la glorificacion de la violencia no sélo no alcanzan para que
lo politico y la libertad acontezcan, sino que tal ponderacién no es sino su obstaculo. La
violencia puede ser introducida en el espacio publico, pero s6lo como un instrumento, y
asi puede obtener como resultado la conducta buscada, que no serd& mas que la
concordancia externa entre un imperativo y un comportamiento, pero nunca lograra el
acuerdo sostenido en razones. La violencia es un fendmeno marginal de lo politico,
constituye su limite. La violencia es medio de destruccion y no de creacion, y por ello
solo puede contribuir a cambios parciales, a reformas o —metaféricamente— a “romper
cadenas”. Pero si a continuacion no se dan la concertacion, el encuentro discursivo en el
espacio publico, en busca del acuerdo, entonces nada sostendra esa pseudo-liberacion.

Los estamentos juridicos tratan erréneamente a la desobediencia civil, ya que se le
suele adjudicar el ser responsable de las crisis de los gobiernos, cuando en realidad ella
es un emergente de la crisis estructural que la precede. Es precisamente en estas formas
de expresion del inconformismo —a contramano de la pasividad mondtona y repetitiva
de la burocracia partidaria— en las que parece recuperarse la experiencia politica
originaria. Es por ello preciso comprender que este tipo de desobediencia guarda una
conflictiva relacion con la violencia, que este elemento perturbador es irreductible y
que, debe ser asumido en un grado minimo y controlado en su modo reactivo. Sobre
todo, nos muestra que es necesario asumir que la desobediencia civil es parte de la vida
politica de quienes somos en el espacio publico.

Arendt nos muestra un mundo en el que, mas alla del proyecto emancipador que
la modernidad encarna, esta capacidad de dar comienzo a lo nuevo parece languidecer,
entre tanta accién violenta. La no-violencia como participacion politica parece haberse
convertido en un fendmeno casi marginal en la historia. Asi es que cuando la
desobediencia civil aparece contaminada de violencia, la potencia de la accién se
presenta difusa y sus consecuencias se vuelven mas impredecibles. De este modo, se
pone en peligro la constitucién de un espacio de aparicion comun. Pero este peligro solo
parece reducir y limitar los campos de accidn, pero no elimina su posibilidad de
ocurrencia. Lejos de desanimar a posibles participantes y producir su repliegue al
ambito privado, no cesan de replicarse los espacios publicos generados
permanentemente por nuevos actores politicos en emergencia.
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UN CASO IDEAL PARA REPASAR LAS REGLAS DE QUORUM Y MAYORIA
PARA DECIDIR EN LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION

AN IDEAL CASE TO REVIEW THE RULES OF QUORUM AND MAJORITY
TO DECIDE IN THE SUPREME COURT OF THE NATION'S SUPREME
JUSTICE

Lucas E. Bolos Ingrao?
Pontificia Universidad Catélica Argentina

Resumen: El articulo toma un caso reciente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
que a simple vista parece no cumplir con la mayoria para decidir. Tiene por objetivo
repasar los conceptos de: quorum, mayoria absoluta, mayoria relativa y mayoria para
decidir, comparando las reglas que rigen la Corte Suprema de los Estados Unidos con las
que rigen nuestra Corte; y opinar a cerca de las ventajas y desventajas de la eleccion del
sistema argentino. Luego, explicar la justificacion de la actuacion del conjuez que
participante en la sentencia y las reglas que rigen el sistema de conjueces; y finalmente,
argumentar la validez de la sentencia fundamentada en las diferencias terminologicas de
los conceptos utilizados, criticando la practica de la Corte para este caso.

Palabras clave: unanimidad; nimero legal; conjuez; votos; diferencias terminoldgicas.

Abstract: This article takes a recent Supreme Court case which looks like quorum and
majority to decide’s rules were not fulfilled. Its objective is to remember the concepts of:
quorum, absolute majority, relative majority, majority to decide, comparing the rules for
the Supreme Court of the United States with the rules for the argentinian Supreme Court,
and make a brief analysis about the pros and cons of the Argentinian system. Then, it is
explained the rules for con-judges. Finally, it is argue the validity of this sentence
sustained on terminological differences, with a critic about the words some justices used.

Keywords: unanimity; legal number; con judge; votes; terminological differences.
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La Corte Suprema de Justicia de la Nacion es el tribunal judicial por antonomasia
de nuestra republica. El alcance, efecto y aplicacion de sus decisiones tiende a trascender
el caso concreto y sentar obligatoriedad? para los jueces de tribunales inferiores. Por ello,
cada vez que la Corte emite una sentencia, es importante tener en claro las reglas que
rigen su labor para conocer y entender el método detras de sus decisiones, como tribunal
colegiado.

Este articulo tiene como objetivo hacer un repaso de las reglas de quorum y
mayorias que rigen en la Corte. Examina sus diferencias con las reglas que aplica la Corte
estadounidense. Al mismo tiempo se demuestra su aplicacion a traves de un caso que
denota la necesidad de tener en claro estas reglas. Al finalizar se hace una critica a ciertos
usos de la Corte.

l. Mayorias

El concepto de mayoria solamente se aplica a 6rganos pluri compuestos, y no
siempre es tarea sencilla interpretarlo. Jaméas podriamos hablar de mayorias en cuanto al
Poder Ejecutivo, cuyo ejercicio reside en una sola persona. Distinto es lo que ocurre con
los otros dos poderes en los que esta dividido nuestro Estado, el Poder Legislativo y el
Poder Judicial. Solemos asociar mayoria con el Poder Legislativo gracias a su
integracién: doscientos cincuenta y siete diputados y setenta y dos senadores. Menos
comun es (pero no menos importante) escuchar hablar de mayoria en el Poder Judicial,
mas precisamente en la Corte Suprema.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion esta integrada por cinco jueces segln
lo establece la ley®. Para su funcionamiento se podria optar por dos formas: la de
unanimidad o la de quorum®. La primera estableceria que, sin la totalidad de los jueces
presentes en el caso, el tribunal no podria dictar sentencia. La segunda, adoptada
legalmente por nuestro ordenamiento juridico, permite dictar sentencia sin la
concurrencia total de los jueces en un caso.

Asu vez, laregla de quorum puede ser establecida de dos formas. En primer lugar,
determinando un nimero concreto, tal y como ocurre en los Estados Unidos de América,

2 Si bien las sentencias de la Corte no son formalmente obligatorias para los tribunales inferiores; a partir
del fallo “Santin”, el tribual, ha establecido una cierta fuerza vinculante a sus decisiones. Este fallo ha sido
respaldado posteriormente por otras decisiones del tribunal que dirigen al mismo destino, como lo son
los fallos “Gracia Rams y Herrera”; “Ceramica San Lorenzo”; “Artear”. Para un desarrollo mas preciso
véase Maria Angelica Gelli (2015). La jurisprudencia de |la Corte Supremay el Control de Constitucionalidad
[sesidn de conferencial. XXIl Encuentro Argentino de Profesores de Derecho Constitucional, Buenos Aires,
Argentina. https://aadconst.org.ar/xxii-encuentro-de-profesores-de-derecho-constitucional/

3La Ley 26183 modificé el decreto Ley 1285/58 texto segun Ley 16895 estableciendo: “La Corte Suprema
de Justicia de la Nacién estara compuesta por CINCO (5) jueces. Ante ella actuaran el Procurador General
de la Nacion y los Procuradores Fiscales ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién y los Defensores
Oficiales ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en los términos de la Ley N2 24.946 y demas
legislacion complementaria”. A partir del dia 1 de noviembre de 2021, el Tribunal pasé a tener
efectivamente 4 jueces tras la renuncia de la sefiora ministra Elena Highton de Nolasco. Sin embargo, este
cargo queda vacante debido a que no se modificé el nimero legal.

4 El articulo 113 le da la potestad a la Corte de dictar su reglamentacion para el funcionamiento del
tribunal. Dicho reglamento fue dictado en 1863 mediante la acordada N°1, pero esta nada dice sobre el
régimen de toma de decisiones. Un afio antes el congreso federal habia dictado la ley 27 que optd por el
régimen de las mayorias. El congreso tomd una atribucidon que al parecer le correspondia a la Corte
Suprema.
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donde el nimero de jueces que constituye quorum esta impuesto por ley®, seis. En
segundo lugar, tenemos la forma implementada por Argentina: no se establece un nimero
especifico, sino que se utiliza la frase “mayoria absoluta”. Esta expresion aparece desde
las primeras legislaciones sobre la organizacion judicial, como lo es la Ley 27, cuyo
articulo 9 dispone: “La Corte no podra expedir sentencia ni auto alguno que no sea de
simple sustanciacion, sin la asistencia de la mayoria absoluta de sus miembros®. En
consecuencia, nos obliga a diferenciar mayoria absoluta de mayoria relativa.

La mayoria absoluta puede explicarse como “mas de la mitad”’. En el caso de la
Corte seria de tres. En cambio, el concepto de mayoria relativa se entiende mejor si lo
extrapolamos al plano legislativo donde, por ejemplo, ante cien diputados presentes en la
votacion de un proyecto de ley en cuya votacion se contabilizan cuarenta votos
afirmativos, treinta negativos y treinta abstenciones. Los votos afirmativos no constituyen
una mayoria absoluta, ya que no son mas de la mitad, pero debido a que es la opcion con
mayor cantidad de votos, se entiende como una mayoria relativa. En plano judicial queda
configurada la mayoria relativa cuando: de cinco jueces, dos votan por la solucion “A”,
otro por la soluciéon “B”, otro por la solucion “C”, y el altimo por la solucion “D”. En este
caso como ninguna de las opciones de solucién obtiene la mayoria absoluta de votos,
configura una mayoria relativa que carece de validez.®

Esta regla de quorum que utilizamos para entender cuando la Corte esta en
situacion de atender un caso, debemos diferenciarla de la regla de mayoria para decidir.
El quorum es condicion para poder aplicar las reglas de mayoria para decidir. La regla de
la mayoria para decidir esta legislada hoy por el decreto ley 1285/58, texto segun Ley
N°16895, en su articulo 23:

“Articulo 23. - Facultase a la Corte Suprema de Justicia a dividirse en salas, de
acuerdo al reglamento que a tal efecto dicte. Hasta que el mismo no esté en vigencia, las
decisiones de la Corte Suprema se adoptaran por el voto de la mayoria absoluta de los
jueces que la integran, siempre que éstos concordaren en la solucién del caso; si hubiere
desacuerdo, se requeriran los votos necesarios para obtener la mayoria absoluta de
opiniones. La Corte actuara en tribunal pleno en los asuntos en que tiene competencia
originaria y para resolver las cuestiones de inconstitucionalidad.”®

Dado que el reglamento mencionado que permitiria la division de la Corte en Salas
nunca se dictd, la norma con destino provisorio termind siendo permanente.

SEl nimero de jueces necesarios para constituir quorum en Estados Unidos es 6. “Number of justices;
quorum. The Supreme Court of the United States shall consist of a Chief Justice of the United States and
eight associate justices, any six of whom shall constitute a quorum.” US Code Title XXVIII Part | Chapter |
Section.

6 Ley 27, articulo 9.

7 Constituye un error decir “la mitad mas uno” ya que podria llevar a un resultado distinto del buscado
por la norma. Por ejemplo: la Corte argentina esta compuesta por 5 jueces, de los cuales se requiere
mayoria absoluta para dar quorum; si interpretamos la mayoria absoluta como “la mitad mas uno” se
necesitarian 3,5 jueces, ya que la mitad de 5 es 2,5; y ante la imposibilidad de dicho nimero se pararia a
necesitar 4 jueces para dar quorum.

8 La posibilidad de que existan mayorias relativas en los fallos de la Corte argentina responde a la imitacion
del sistema utilizado por la Corte de los Estados Unidos: la institucion del dissent; donde los jueces pueden
votar en conjunto, por su voto o en disidencia. Véase: Maria Angeles Ahumada Ruiz (2000). La Regla De
La Mayoria Y La Formulaciéon De Doctrina Constitucional. Revista Espafiola de Derecho Constitucional.
Enero-abril 2000. N°58.

% Decreto-ley 1285/58 texto segun Ley N°16895. Articulo 23.
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Hay una diferencia esencial entre el conteo del quorum y la mayoria para decidir.
Si bien en ambos casos, hoy por hoy, el resultado es el mismo, se realizan en momentos
distintos y con fines distintos. EI conteo de quorum se realiza al momento de llegada de
los autos al maximo tribunal con el fin de analizar si este es capaz de tratarlo por la
cantidad de ministros disponibles. Cuando analizamos la mayoria para decidir, ya
tenemos votos emitidos por los ministros: lo que hacemos es contabilizar sus propuestas
de decision.

La cuestion que plantea la mayoria para decidir es la siguiente: ante un caso donde
de los cinco jueces que componen el tribunal intervienen cuatro, contar la mayoria sobre
el numero legal es sencillo: es tres. Sin embargo, la sencillez apreciada en esta situacién
se ve perturbada al observar la existencia de ciertas situaciones: en el hipotético escenario
—el cual es extremadamente comun en la practica de la Corte— donde de cinco jueces
intervienen tres, podriamos afirmar que la mayoria estaria constituida por dos jueces que
estuviesen de acuerdo en su parte dispositiva, segin lo marca el decreto-ley 1285/58. Si
bien no es incorrecto el planteo, no pertenece a la costumbre del tribunal computar de esa
manera la mayoria para decidir. La mayoria de dos esta contabilizada sobre el quorum: si
participan tres jueces de la decision del caso y dos estan de acuerdo tendriamos una
mayoria absoluta, si, pero contada sobre el quorum. Si bien la Corte Suprema de los
Estados Unidos asi lo realizal®, nuestra Corte, no hace suya esta metodologia.
Independientemente de que Argentina en sus origenes haya imitado la organizacién
judicial de Estados Unidos.

La Corte argentina entiende las reglas de quorum, pero no lo tiene en cuenta a la
hora de contabilizar los votos para llegar a la mayoria para decidir. Lo que hace es contar
la mayoria para decidir sobre el nimero legal. Volviendo al caso hipotético donde
participan tres jueces de los cinco establecidos por ley!: para que la sentencia sea valida
segun los habitos de la Corte, los tres jueces intervinientes deberian acordar en la solucion
del caso, debido a que tres es la mayoria absoluta de cinco, el nimero legal, y dos no lo
es. Esta practica no siempre fue asi. Entre fines de la década de 1880 y fines de la década
de 1930, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion contabilizo las mayorias para decidir
a la manera norteamericana: sobre el quorum. Esto permiti¢ al tribunal, amparado por la
ley 27*2, que nada dice sobre como contabilizar la mayoria para decidir, dictar sentencias,
en donde de tres jueces, dos concordaban en la parte dispositiva y uno votaba en
disidencia. Es decir, la Corte dictaba sentencias “2-17*2. El régimen del decreto-ley
1285/58, al igual que la ley 27, guarda silencio sobre como contabilizar las mayorias.
Ergo, si la Corte asi lo decidiera, podria volver a la costumbre que tuvo por casi cincuenta
afios de entender la mayoria para decidir sobre el quorum en vez de sobre el nimero legal
de jueces. Esto puede incumbir en un problema. El legislador deja a libre arbitrio de la
Corte como contabilizar sus votos. La Corte tiene la posibilidad de establecer cuando sus
sentencias son validas y cuando no. Nada garantiza que la forma actual de contabilizar no
vaya a ser modificada, como se hizo en 1880 y en 1930; se depende de la buena fe de los
ministros en cuanto a la conservacion de los usos del tribunal.

10 “Federal Trade Commission v. Flothill Products”, 389 U.S. 179,184.

1 Independientemente de que al momento de la redaccién de este trabajo la Corte Suprema cuenta con
cuatro miembros tras la renuncia de la sefiora ministra Highton de Nolasco.

12 Ley 27 Capitulo 1l

13 para mayor desarrollo de las sentencias 2-1 ver: Santiago Legarre (2016) Obligatoriedad atenuada de la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Ciudad de Buenos Aires. Ed. Abaco. Péagina
90.
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Es de suma relevancia el recuento de votos. No solo para la validez de la sentencia,
ya que sin mayoria absoluta no hay sentencia valida; sino por el gran impacto en su uso
como precedente. Ya que, como afirma Maria Angélica Gelli, su fuerza vinculante o,
persuasiva, depende de la mayoria que haya logrado el tribunal. Ante mayor consenso,
mayor peso sobre los tribunales inferiores para seguir los criterios de la Corte!*,

Cabe destacar que ambos métodos tienen sus ventajas y desventajas. El sistema
norteamericano permite poder dictar sentencias con mayor facilidad, al requerir menor
cantidad de propuestas de soluciones concordantes. Su parte negativa, permite dictar
sentencia al tribunal con un nimero de soluciones concordantes bajo, respecto de la
cantidad de jueces que integra su tribunal. De los ocho jueces que forman el tribunal, seis
dan quorum, y basta que cuatro de ellos concuerden en una solucién para que haya
sentencia. Es decir, solo se necesita que la mitad del tribunal esté de acuerdo. Por eso
considero que el método argentino es mas beneficioso. Ya que garantiza que mas de la
mitad del tribunal, independientemente que hayan participado todos los ministros o no,
estén de acuerdo con la resolucion del caso. Sin embargo, la contracara de la moneda es
que al requerir que el conteo de votos se realice sobre el nimero legal, ante una situacién
donde hay quorum, pero no se llega a la mayoria de los votos, se debe llamar a conjueces.
Es decir, el método argentino necesita que magistrados que no han sido elegidos ministros
de la Corte puedan participar como si lo fuesen.

Otro tipo de mayoria, que a pesar de no estar involucrada directamente en la parte
dispositiva no estd de mas repasar, es la mayoria argumentativa. La mayoria en una
sentencia puede estar tanto en los considerandos como en la parte resolutiva. Claro esta
que, para que una sentencia sea valida, es necesaria la mayoria en la parte dispositiva; es
decir que mas de la mitad del nimero legal de jueces del tribunal deben concordar en la
resolucion. La mayoria argumentativa se da cuando los jueces concuerdan
mayoritariamente en sus argumentos, pero no en la parte dispositiva. °

1. Una sentencia relevante

El dia 28 de octubre de 2021 la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, dict6 una
sentencia que nos invita a repasar las reglas de quorum y mayorias explicadas.

El caso “AMX Argentina SA ¢/ Municipalidad de General Gliemes s/ accion
meramente declarativa de inconstitucionalidad’”*® trata la tension entre una ordenanza del
Consejo Deliberante del Municipio de General Guemes de la provincia de Salta y la
Constitucion Nacional. La norma municipal se sanciona respondiendo a necesidades de
proteccién ambiental, tutela de la salud pablica y planeamiento territorial. Reglamento el
emplazamiento, instalacion y habilitacién de antenas destinadas a la trasmision de datos,
comunicaciones, telefonia celular y prestaciones de servicio de radiofrecuencia. Esta
norma perjudicé al negocio de la empresa AMX Argentina por lo cual inicié una demanda

14 Maria Angelica Gelli (2015). La jurisprudencia de la Corte Suprema y el Control de Constitucionalidad
[sesidn de conferencia]. XXIl Encuentro Argentino de Profesores de Derecho Constitucional, Buenos Aires,
Argentina. https://aadconst.org.ar/xxii-encuentro-de-profesores-de-derecho-constitucional/

5 Incluso puede darse a la inversa: cuando la parte resolutiva configura una mayoria absoluta pero la
parte argumentativa entre los votos es contrapuesta, esa sentencia ¢es valida o invdlida? Ante esta
pregunta hay dos posturas delimitadas que podrian ser tratadas en un futuro trabajo pero que no es el
objetivo de este. Para mayor desarrollo del tema véase: Leandro M. Passarella (2021). El fallo “Molinos”:
una norma juridica nula. La Ley, 2021-F-187. Cita on line: TR LALEY AR/DOC/2751/2021.

16 Fallos: 344:3249
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en busca de una declaracion de inconstitucionalidad fundamentada en la falta del poder
de policia del Consejo Deliberante. Argumento en la demanda que la materia legislada se
encuentra delegada a la jurisdiccion federal. Por ende, el Consejo Deliberante de la
Municipalidad de Guemes se estaria atribuyendo un poder que no le corresponde.

El quid de la cuestion esta en preguntarse si el poder que se arrogd el Consejo
Deliberante para la sancion de esta norma habria sido delegado o no al poder federal, en
qué medida; y, aunque el poder haya sido delegado, si la municipalidad no tiene la
potestad igualmente de poder sancionar dicha norma.

La sentencia consta de tres votos.

El primer voto fue firmado por la ministra Elena Highton de Nolasco!’ y el
conjuez Jorge Eduardo Moran. La parte argumentativa contiene un parrafo donde los
jueces hacen referencia a un voto de Highton de Nolasco en un precedente®® de la Corte
con la siguiente caratula: "Recurso de hecho deducido por la actora en la causa Telefonica
Moviles Argentina S.A. — Telefénica Argentina S.A. ¢/ Municipalidad de Gral. Gliemes
s/ accion meramente declarativa de inconstitucionalidad™*®. En sus paginas, la Corte trata
un caso analogo en el cual las acciones judiciales de ambas empresas tienen la misma
finalidad por tratarse del mismo problema. En este fallo la jueza habia desarrollado su
opinién en un voto individual: propuso fallar a favor de la empresa, revocando la
sentencia apelada.

Un detalle interesante para marcar es la intervencion en calidad de conjuez Moran.
Recordemos que en el caso de que el ordenamiento juridico argentino permite contar con
una especie de “jueces suplentes” que intervienen en dos casos: cuando no se llega al
quorum?® ya sea por recusacion o licencia; o cuando si bien hay quorum, no se llega a la
mayoria absoluta para decidir. Esto permitiria curiosidades como sentencias con seis
firmas cuando el nimero legal es cinco?. Los conjueces suelen ser jueces de Camaras de
Casacion o Apelacion, Nacionales o Federales®. Si bien, como mencionaba
anteriormente, se permite ejercer de ministro de la Corte sin haber sido elegido como tal;
no pierde calidad el trabajo de la Corte ya que los suplentes son magistrados de alta
jerarquia en el poder judicial. En el caso de excusacion de los presidentes de las Camaras
los conjueces pueden ser abogados con matricula federal listados por el Poder Ejecutivo
con acuerdo del Senado®.

17 Su renuncia como Juez de la Corte se hizo efectiva pocos dias después, el 1 de noviembre de 2021. Por
lo cual estamos ante una de sus ultimas sentencias como jueza de la Corte Suprema de Justicia.

18 La palabra precedente en este caso estd siendo utilizada en un sentido laxo ya que para hablar
estrictamente de precedente este deberia ser obligatorio. Si bien la jurisprudencia de la Corte Suprema
de la Nacion segun la doctrina elaborada por el mismo organismo le da caracter de obligatorio siempre y
cuando no se encuentren argumentos nuevos en el caso. véase nota 1. Esta doctrina el profesor Santiago
Legarre la denomina “obligatoriedad atenuada” y en otros textos se la puede también mencionar como
la doctrina del fallo “Ceramicas San Lorenzo”. Para mayor profundizacion en el tema véase
“Obligatoriedad Atenuada de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion”. Santiago
Legarre. Editorial Abaco. Capitulo I y IX

9 Fallos: 342:1061

20 Recordemos que, si bien en Argentina el nimero de quorum y de mayoria absoluta es el mismo, no
siempre es asi. Por ejemplo, en Estados Unidos el quorum se constituye con seis y la mayoria absoluta con
cuatro. US Code Title XXVIII Part | Chapter | Section 1

21 Esta situacién podria ocurrir en el siguiente caso: dos jueces proponen “A”; dos jueces proponen “B”;
un juez propone “C”. Al no llegar a la mayoria para decidir se debe llamar a un conjuez. Si este se decide
por “A” o por “B” se llega a la mayoria para decidir. Sino se necesitara un conjuez mas.

22 Ley 26376. Articulo 2.

23 Ley 26376. Articulo 3.
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El segundo voto de la sentencia fue el firmado por Ricardo Luis Lorenzetti, quién
se limito a citar su voto en la sentencia "Recurso de hecho deducido por la actora en la
causa Telefonica Mdviles Argentina S.A. — Telefdnica Argentina S.A. ¢/ Municipalidad
de Gral. Giiemes s/ accidon meramente declarativa de inconstitucionalidad”. Propuso dejar
sin efecto la sentencia apelada.

El ultimo voto fue el firmado por el actual presidente de la Corte, Horacio Rosatti,
y Juan Carlos Maqueda. A diferencia de los dos anteriores, no consta de una simple cita
al fallo analogo seguido de una parte dispositiva; sino de un copy-paste del voto firmado
por ambos en el precedente mencionado?*. En ambas oportunidades votaron en disidencia
confirmando la sentencia apelada. Entendieron que la declaracion de inconstitucionalidad
no era procedente debido a que la municipalidad cuenta con el poder de policia, y que la
materia legislada fue delegada de forma absoluta al gobierno federal.

Un lector atento en este punto tendria la siguiente duda: la sentencia consta de tres
votos, dos de los cuales cuentan con dos firmas. No se llegaria a ninguna mayoria ¢ Como
es posible? Por esta pregunta es menester realizar este repaso a las reglas de mayoria.

El voto del ministro Ricardo Luis Lorenzetti propone deja sin efecto la sentencia
apelada. El dejar sin efecto, como regla general, se utiliza para que la sentencia de cAmara
deje de tener validez y que se tenga que dictar una nueva. Esta sentencia nueva va a ser
dictada por el tribunal de origen, pero por una sala distinta. Debera dictarse bajo los
lineamientos que dicto la Corte Suprema en la sentencia en la que se deja sin efecto la del
tribunal superior de la causa® ante la cual se interpuso el recurso extraordinario federal.
La Corte suele utilizar este tipo de resolucion cuando estan en juego cuestiones de hecho
sobre las cuales median prueba o situaciones que no tienen que ver estrictamente con la
labor sobre el derecho federal que tiene la Corte, como pueden ser los honorarios o las
costas. Como la Corte es ajena a estas cuestiones, a fin de no cometer un error, puesto
que sus sentencias no son apelables pudiendo dejar aspectos inconclusos de forma
permanente, envia los autos nuevamente al juzgado de origen.?

Otro tipo de resolucion que la Corte utiliza, en este caso Highton de Nolasco y
Moran, es revocar la sentencia apelada?’. Si bien parece ser lo mismo que dejar sin efecto,
tienen diferencias sustanciales. Cuando la Corte revoca la sentencia apelada la causa
termina; mientras que si la deja sin efecto los autos deben volver a la instancia superior
para que sea dictada una nueva sentencia que siga los lineamientos dados por la Corte.?®
Esta decision es utilizada cuando el méaximo tribunal tiene una posicion diametralmente
opuesta respecto del altimo tribunal de la causa.

Por otro lado, y en contraposicién a las anteriores dos formas de fallar,
encontramos las que podriamos denominar como las “positivas”: dejar firme y confirmar
la sentencia apelada. Son aquellas cuyo objetivo es otorgar validez a la sentencia del
tribunal superior de la causa. Existe una importante diferencia entre ambas: cuando la
Corte confirma la sentencia hace suyo el criterio de Camara; en cambio, cuando se deja

24 “Telefénica Mdviles Argentina S.A. — Telefénica Argentina S.A.” (Fallos: 342:1061)

25 La expresién “Tribunal Superior de la Causa” es utilizada por la ley 48. Es aquel cuya apelacion es el
recurso extraordinario federal debido a que no hay un tribunal superior al cual pueda apelarse.

26 ey 48 Articulo 16, Primera parte. “En los recursos que tratan los dos articulos anteriores, cuando la
Corte Suprema revoque, hara una declaratoria sobre el punto disputado, y devolvera la causa para que
sea nuevamente juzgada [...]".

27 Ley 48 Articulo 16, Segunda parte. “[...] o bien resolvera sobre el fondo, y aun podré ordenar la ejecucién
especialmente si la causa hubiese sido una vez devuelta por idéntica razén.”

28 Santiago Legarre (2021). “Votos, mayorias y nulidades en la Corte Suprema” La Ley,2022-A-263. Cita
Online: TR LALEY AR/DOC/3527/2021
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firme no se avala lo dicho por el tribunal anterior, sino que ni siquiera fue tratada la causa
debido a algun error en el recurso extraordinario federal.

El tercer voto de Horacio Rosatti en conjunto con Maqueda confirman la sentencia
apelada. En otras palabras, hacen suya la sentencia del tribunal superior de la causa.

En resumen, tenemos: un voto firmado por dos jueces, Highton de Nolasco y
Moran, que revocan la sentencia apelada; un voto firmado por un juez, Lorenzetti, que
deja sin efecto la sentencia apelada; y otro voto firmado por otros dos jueces que
confirman la sentencia apelada. Por lo tanto, nos encontramos una sentencia cuyas
decisiones son 2-1-2. Claramente no hay mayoria en cuanto a la resolucion.

Sin embargo, a esta sentencia que a priori parece ser 2-1-2, podemos hacerle
varios analisis.

Lo primero que llama nuestra atencion es que la sentencia tuvo la participacion de
un conjuez, Morén. La ausencia del ministro Rosenkrantz, no obliga a llamar a un
conjuez. Para analizar si la convocatoria fue correcta, debemos realizar el siguiente
ejercicio: sustraer mentalmente el voto del conjuez Morén y comprobar si asi se habria
llegado a la mayoria necesaria. Llegaremos a la conclusion de que no hay mayoria
absoluta (tres) sobre el nimero legal de jueces de la Corte (cinco), necesaria segun el
decreto ley 1285/58, sino que hay un 1-1-2, lo que constituye una mayoria relativa que
nuestro ordenamiento juridico no considera valida. Aqui es donde vemos la gran
diferencia con la Corte Suprema de Estados Unidos que permitiria esta mayoria, debido
a que no solo contabilizan la mayoria sobre el quorum, sino que tampoco consideran
necesario que sea absoluta, permitiendo las mayorias relativas. Por ende, en este caso, es
correcto hacer un llamamiento a la participacion de un conjuez para poder llegar a la
mayoria absoluta de tres.

El problema se presenta cuando el conjuez adhiere a una de las posiciones
minoritarias sin solucionar el inconveniente de mayorias. Para resolverlo deberia haber
optado por adherirse al voto del sefior presidente del tribunal junto con el ministro
Maqueda. Sin embargo, su opinion integr6 el voto de la ministra Highton de Nolasco
provocando que el fallo se convierta en un 2-1-2 sin poder llegar a la cantidad de votos
requeridos para llegar a la tan buscada mayoria absoluta requerida para la validez de la
sentencia (tres).

De este analisis se desprende el siguiente pensamiento: el voto de la sefiora
Highton de Nolasco revoca la sentencia apelada y al sumarse la firma del conjuez, el fallo
revocatorio tiene dos votos. Por otro lado, tenemos al ministro Lorenzetti, quien deja sin
efecto la sentencia apelada, que, aungue sabemos que no es lo mismo, es lo mas parecido.
Incluso se podria decir que tienen en principio el mismo efecto: dejar sin validez la
sentencia apelada.

La realidad es que, en la ciencia del derecho, méas que en cualquier otra ciencia,
las palabras son esenciales. Por lo cual su eleccion también. Prueba de esto es que el
primer analisis que se hace a una norma es exegético al interpretarla. Buscamos qué
quieren decir los términos empleados por el legislador. El elegir una palabra sobre la otra
denota una intencién distinta, a priori. Podriamos afirmar sin miedo a equivocarnos que
dos palabras que son sindnimos entre si no tienen el mismo significado ni la misma
intencion. Por lo cual, no es lo mismo decir “Por ello, se deja sin efecto la sentencia
apelada” que “Por ello, se revoca la sentencia apelada”.

En consecuencia, podriamos asegurar que, en base al decreto ley 1285/58 texto
segun Ley 16.895, la sentencia no cumple con los requisitos necesarios para su validez,
por lo tanto, estariamos ante una nulidad. Pero verdaderamente no es asi. . .
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. Diferencias terminologicas

Los ministros y los asesores de la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon tienen
estudiadas a la perfeccion las reglas de mayorias. Por eso, existe una explicacion acerca
de por qué esta sentencia no es nula.

Veamos las diferencias entre las partes resolutivas de los votos de Highton de
Nolasco y el conjuez Moran, y el voto del ministro Lorenzetti:

Parte dispositiva del voto doble de Highton de Nolasco y Moran:

“Por ello, [...]se revoca la sentencia apelada, con el alcance que surge del
mencionado precedente. [...] Vuelvan los autos al tribunal de origen para que, por quien
corresponda, se dicte un nuevo pronunciamiento con arreglo a lo resuelto [...].”?°

Parte dispositiva del voto de Lorenzetti:

“Porello, [...] y se deja sin efecto la sentencia apelada, con el alcance que surge
del mencionado precedente. [...] Vuelvan los autos al tribunal de origen para que, por
quien corresponda, se dicte un nuevo pronunciamiento con arreglo a lo resuelto [...].”"%

Una vez leida la totalidad de la parte dispositiva en ambos votos podemos afirmar
que lo dicho anteriormente sobre las diferencias entre “revocar” y “dejar sin efecto”, es
dejado sin efecto, gracias a que, del contexto de ambas partes dispositivas, se entiende
que la diferencia entre las expresiones es terminologica y no conceptual. Tanto la primera
parte dispositiva como la segunda tienen el mismo objetivo de fondo: que la sentencia
apelada no tenga mas vigor, que los autos sean enviados al tribunal correspondiente y se
vuelva a dictar sentencia acorde a los lineamientos dados por los jueces en la parte
argumentativa de los votos que configuraron la mayoria absoluta en su parte dispositiva.

A pesar de que es cierto que dos palabras distintas representan ideas y
definiciones distintas, en este caso varia la terminologia, pero el concepto que expresan
es el mismo. Este mismo fendmeno ocurre cuando, por ejemplo, nos referimos al mismo
concepto en diferentes idiomas: no cambia la idea sino el término. La imagen detras es la
misma cuando hablamos de érbol, tree, baum, arbre, o arvore. Incluso dentro de la unidad
del idioma espafiol se utilizan distintas palabras para denominar una sola realidad. El
lugar en el que nos encontremos tiene mucha influencia al respecto, el clasico ejemplo es
el de “playera” y “remera” o “pochoclo” y “pororo”.

Distinto es lo que ocurre con los vocablos “Corte” y “Court”. Si bien una es la
traduccion de la otra, cada una tiene un significado distinto en su respectiva lengua. En el
idioma anglosajon se utiliza la palabra para hacer referencia a cualquiera tipo de tribunal,
ya sea de primera instancia, una cdmara de apelaciones o la misma corte suprema. Por
ejemplo: Court of Appeals for the Fifth Circuit. En cambio, en el espafiol solo utilizamos
“Corte” para referirnos al tribunal supremo de un Estado. Por ejemplo: Corte Suprema de
Justicia de Uruguay. La situacion de las palabras “Corte” y “Court” es la antitesis de lo
que ocurre en el fallo AMX, donde los jueces utilizaron palabras distintas para el mismo
concepto.

Un ejemplo anélogo de lo realizado en la sentencia es, en materia de tratados
internacionales, en lugar de decir “El tratado X aprobado por el Congreso de la Nacion y

2 parte dispositiva del voto de Highton de Nolasco y Moran en "Recurso de hecho deducido por |a actora
en la causa AMX Argentina SA ¢/ Municipalidad de General Gliemes s/ accién meramente declarativa de
inconstitucionalidad"
30 parte dispositiva del voto de Lorenzetti en "Recurso de hecho deducido por la actora en la causa AMX
Argentina SA ¢/ Municipalidad de General Glemes s/ accibn meramente declarativa de
inconstitucionalidad"
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luego ratificado por el Poder Ejecutivo” se utiliza “El tratado internacional X ratificado
por el Congreso de la Nacién y luego aprobado por el Poder Ejecutivo™. Si bien
“ratificar” y “aprobar” no tienen el mismo significado, en este contexto observamos que
la diferencia no es conceptual, sino que fueron utilizados como sinénimos para
representar un Unico concepto, independientemente de que uno sea méas correcto que el
otro; la terminologia empleada por Lorenzetti, en nuestro caso, y la primera oracion en el
ejemplo de los tratados internacionales.

Es innecesario que Highton de Nolasco y Moran difieran su parte dispositiva
respecto de Lorenzetti, ya que puede llevar a confusion. Las sentencias de la Corte, por
su importancia, deben ser lo mas claras posible. El utilizar “revocar” para referirse a lo
gue usualmente se entiende como “dejar sin efecto” atenta con los usos del tribunal. Seria
conveniente que la Corte sea clara y uniforme a la hora de aplicar los términos con los
cuales decide en sus sentencias. A fin de evitar confusiones para las partes, y facilitar su
utilizacion como precedente.

V. Conclusién

Siempre es una aventura un tanto compleja entender una sentencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion. No solo por el contenido del derecho, sino también por
el lenguaje técnico empleado por los ministros y las reglas que hacen a su validez. Dentro
de estas se encuentran las reglas de quorum y mayorias que ejemplifiqué con el caso
expuesto.

Los conceptos de mayoria absoluta, mayoria relativa y mayoria para decidir son
conceptos claves que, tarde o temprano, nos vamos a cruzar en nuestra carrera como
abogados. Por eso es necesario tenerlos claros y frescos.

Es de destacar la buena decision de apartarse del modelo estadounidense en cuanto
a la forma de contar los votos, en vez de sobre el quorum, sobre el nimero legal; y la
buena tarea del legislador de subsanar el problema que genera.

Por Gltimo, he de destacar la variacion en los usos de los términos con los cuales
los ministros sentencian. Dicha variacion presta a la confusion, perjudicando a las partes
y a todo aquel que pueda verse afectado indirectamente, ya sea citando o estudiando el
precedente.

31 Santiago Legarre (2009). Diferencias terminoldgicas y conceptuales en materia de tratados
internacionales. El Derecho Diario, Tomo 235, 766. Cita On line: ED-DCCLXXI-52
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LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE TUCUMAN EN NUMEROS (2021)
THE SUPREME COURT OF JUSTICE OF TUCUMAN IN NUMBERS (2021)

Agustin Eugenio Acufia®
Universidad Nacional de Tucuman

Resumen: Con la utilizacion del protocolo de sentencias de la Corte Suprema de
Justicia de Tucuman, fruto de la digitalizaciéon acelerada en la que se vio inmersa el
Poder Judicial, busco construir datos sobre al trabajo del tribunal, que considero
relevantes. ¢Cuéantas sentencias son accesibles? ¢Hay ramas del derecho ajenas a la
transparencia? ¢Por qué? ;Cuantas sentencias dicta la corte en el afio? ¢De dénde
proceden los casos que le llegan? ;Cudles son los fueros méas populosos? ¢Cuantas
sentencias son complejas? ¢Cuantas casaciones resolvio en el afio? ¢Cuantas quejas
efectivamente abre? ¢Influye en el acceso via queja a la corte la Acordada 1498/18?
¢Qué suerte suelen correr los recursos contra las sentencias de la corte que ella misma
resuelve? ;Qué suerte corrieron los recursos extraordinarios federales en la corte
tucumana? ¢Los concede? Esas son algunas de las preguntas sobre las que se quiere
echar luz, pero, como asiduo litigante del foro por mi funcién puablica, estimo que
quizaés, las mas relevantes sean las que tienen que ver con los tiempos en los que la corte
dicta sentencia. ,Cumple los plazos legales? ¢En qué casos? ;En qué casos no? ¢Por
cuénto tiempo esta excedida? Las conclusiones solo deben verse como puntos de partida
para una investigacién mas profunda de las cuestiones analizadas, pero siempre a partir
de datos, informacion empirica y no de elucubraciones o corazonadas, tan prestas a regir
la gestion publica.

Palabras claves: Transparencia; Estadisticas judiciales; Datos

Abstract: With the use of the ruling protocol of the Supreme Court of Justice of
Tucuman, as a result of the accelerated digitalization in which the Judiciary was
immersed, | seek to build data on the work of the court, which | consider relevant. How
many sentences are accessible? Are there branches of law outside of transparency?
Why? How many sentences does the court dictate in the year? Where do the cases that
come to the court come from? What are the most populous forums? How many
judgments are complex? How many cassations did the court resolve in the year? How
many complaints do the court actually open? Does Agreement 1498/18 influence access
via complaint to the court? What is the fate of appeals against judgments of the court
that it resolves itself? What fate befell the extraordinary federal resources in the
Tucuman court? Do the court grant them? These are some of the questions that we want
to shed light on, but, as a regular litigator of the forum due to my public function, I
believe that perhaps the most relevant are those that have to do with the times in which
the court passes sentence. Do the court meet legal deadlines? In what cases? In what
cases not? For how long is it exceeded? The conclusions should only be seen as starting
points for a deeper investigation of the issues analyzed, but always based on data,
empirical information and not on speculations or hunches, so ready to govern public
management.

Keywords: Transparency; Judicial Statistics; Data

1 agustin.eugenio.acuna@gmail.com
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I. Introduccidn o el origen de este trabajo

“No se queje si no se queja”. O algo asi decia mi profesor de educacion fisica en
el secundario, intentando transmitir que hay que hacer algo mas que solo cuestionar la
situacion imperante. Si bien se sabe que es factible mentir con estadisticas judiciales
(Huff, 1954; Acufia, 2021a), es un reclamo de hace varios afios que el Poder Judicial de
Tucuman publique sus estadisticas en su totalidad (Benito, 2018). Hoy, en su pagina
web, al menos tiene una seccion destinada a los informes estadisticos, con informacion
colgada desde junio de 2020 (Poder Judicial de Tucuman, 2022a). Algo es algo y peor
es nada, como dice la sabiduria popular.

Si no hay estadisticas, hay que generarlas, de algin modo y a partir de lo
existente. Debe ser facticamente posible y no tan dificil, me dije. Una charla entre
amigos en los cuales criticaron enfaticamente los tiempos que se tomaba la Corte
Suprema de Justicia de Tucuman para fallar en cada caso, seglin su propia experiencia,
fue el empujon final. “Haz lo que yo digo, mas no lo que yo hago” pensé, acorddndome
de la catequesis catélica que aprendi en algin punto de mi formacion. ¢Acaso la Corte,
que habla de planificacion estratégica y de gestion, que tiene oficinas dedicadas a eso,
que hace auditorias, no aplica nada de eso en su trabajo diario? No seria la primera vez
gue notadsemos incoherencias en nuestras instituciones. Mas cuando se hablan de los
tiempos de la justicia, que, en general, lucen disociados de los tiempos de los conflictos,
de la realidad, pensé. Eso me decidié a construir determinados datos y a compartirlos. Y
digo construir, porque el dato, como bien me ensefié un formador en la Escuela Judicial
del CAM, no se recolecta, sino que se construye.

I1. La construccién de los datos

Es aburrido contar como se llegd a determinadas conclusiones, sin embargo, es
necesario. Por honestidad intelectual y cientifica, aunque por propio interés también. La
idea es que el camino pueda ser recorrido por otros, contrastado, chequeado,
corroborado, criticado, cuestionado y explorado. Quizas para confirmar que fue bien
realizado, quizas (y esto es igual de importante) para mostrar sus falencias o errores. Por
€s0 Se impone contar como se construyeron los datos que comparto.

La principal fuente de la cual se nutrid este trabajo fue una de acceso publico y
al alcance de todos, en una inusitada muestra de transparencia judicial: los protocolos de
sentencias disponibles en la web del Portal del SAE del Poder Judicial de Tucuman
(Poder Judicial de Tucuman, 2022b). De alli extraje los principales datos: fecha de cada
sentencia, numero de sentencia, unidad judicial, numero de expediente y descripcion o
titulo de cada sentencia. Esa informacion se volco a una planilla de Excel en la que se
construyeron varios datos mas, cuyo aspecto ilustrativo puede verse en la captura de
pantalla realizada de la Figura 1.
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Figura 1. Planilla de construccion de datos

ne |  ® T Fs D L_| oF N'S R NTE |

1| 17/11/2020 | 17/12/2020 | 1/2/2011 76 30 | a6 6 ca 661/17 __|EXCUSACIGN DRA. SBDAR Y DRA. RODRIGUEZ CAMPOS - ADMINISTRATIVO olv
2 | 25/11/2020 | 25/12/2020 | 1/2/2021 68 30 | 38 7 ca 607/17 | EXCUSACION DRA. RODRIGUEZ CAMPOS - ADMINISTRATIVO

3 | 20/11/2020 | 20/12/2020 | 1/2/2021 7 0 | 43 8 cA 322/18_[EXCUSACION DRA. SBDAR Y DRA. RODRIGUEZ CAMPOS - TIVO

4| 25/11/2020 | 10/5/2021 | 1/2/2021 68 166 | -8 3 CA 7/17 | CASACION - NO - ESTADO - ADMINISTRATIVO

5 | 10/8/2020 | 23/12/2020 | 3/2/2001 175 135 | 40 10 € 1468/13-173_|CASACION - NO - CIVIL la ley mis las ferias ms o menas
6 | 2s/a/2019 | 22/9/2019 | 1/a/20m1 648 150 | 298 1 cc 1471/13-16 _|CASACION - NO - CIVIL DF reales y los legales
7_|14/10/2020 | 13/11/2020 | 3/2/2021 112 30 | 8 16 T €188/12 |ACLARATORIA DE OFICIO - TRABAJO

8 | 4/11/2000 | 4/12/2020 | 3/2/20m EN 0 | 61 7 T 235/14  |HONORARIOS - CON BASE DISIDENCIA - TRABAIO ndients segin SAE
9 | 21/12/2020 | 20/2/2021 | 3/2/20m1 ) 6 | a7 | 18 T C90/15 _|HONORARIOS - CON BASE - TRABAIO

10 | 30/10/2020 | 1a/4/2021 | 3/2/2001 9% 166 | -70 19 T 436/15 __[CASACION - NO - ACORDADA 1458/18 - TRABAJO

11 | 5/10/2020 | 4/11/2020 | 3/2/2001 1 30 | 91 20 ca 558/15  |HONORARIOS - SIN BASE - ADMINISTRATIVO

12 | 15/10/2009 | 29/3/2020 | 3/2/2021 | 477 w6 | | 2 A 710/15  |CASACION - S| SUSTITUTIVA - ESTADD - ADMINISTRATIVO.

13 |13/11/2020 | 13/12/2020 | 3/2/2021 82 0 | 52 2 cA 35/18 _|HONORARIOS - SIN BASE - ADMINISTRATIVO

14 | 24/8/2020 | 23/5/2020 | 3f2f2021 | 163 0 1| » DL | 2361/14 |CUESTION DE COMPETENCIA - CONFLICTO NEGATIVO - DOCUMENTOS acianes

15 | 10/8/2020 | 23/12/2020 | 3/2/2021 177 135 | a2 2 73 2010/07 | CASACION - NO - ACORDADA 1458/18 - CIVIL rabajo

16 | 30/12/2020 | 1/3/2021 | 4fajaom 36 61 25 > cA 488/20  [EXCUSACION DR. LEIVA, DR. POSSE Y DR. ESTOFAN - ADMINISTRATIVG lcc_[civily comercial

17 | 14/12/2020 | 13/2/2021 | 4/2/2021 52 61 | 8 2 ] 21/20 EXCUSACIGN DR. LEIVA, POSSE ¥ ESTOFAN - ORIGINARIO [ca_|contencioso Administrativa

18 | 10/12/2020 | 9/2/2021 | s/af301 57 61 -4 27 cc 937/18 HONORARIOS - CON BASE - CIVIL Ng E |Numero de expediente

19 | 20/8/2020 | 13/5/2020 | 5/2/2021 169 0 [139| 28 T | 308/03-130 |RECURSO EXTRAORDINARIO FEDERAL - ART. 14 LEY 48 - NO - TRABAJD

20 | 30/11/2020 | 30/12/2020 | 9/2/2021 7 30 | 41 30 CC_| 2777/12-01 |QUEIA POR CASACION DENEGADA - NO - CIVIL

21 | 24/8/2020 | 23/9/2020 | 9f2f201 | 169 0 || = €C | C622/11-01 |QUEIAPOR CASACION DENEGADA - NO - CIVIL

22 | 23/11/2019 | 13/5/2020 | 9/aj20m | 438 66 | 22 | m A 582/13__|CASACION - NO- ESTADO - o

23 | 3/12/2020 | 2/2/2021 | sfa/20m 68 61 | 7 3 cc 273/16__|HONORARIOS - CON BASE - CIVIL

24 | 9/11/2020 | 9/12/2020 | 9/2/20m E7) 0 | 62 37 DL | 6528/19-03 |QUEIA POR CASACION DENEGADA - NO - DOCUMENTOS

25 | 22/9/2020 | 7/3/2021 | 8fa/20m 140 166 | 26 | 38 73 2486/10__|CASACION - NO - CIVIL

26 | 26/11/2020 | 26/12/2020 | 11/2/2021 77 30 | a7 39 A 845/17 __[EXCUSACION DRA. SBDAR - APREMIDS

27 | 8/12/3020 | 3/2/2021 |11/2/2021 64 61 3 40 ca 65/16 RECUSACIGN SIN CAUSA DRA. MARIA FLORENCIA CASAS - ADMINISTRATIVG

28 | 22/12/2020 | 21/2/2021 | 11/2/3001 51 61 -10 a A 312/15 EXCUSACION DRA. SBDAR - ADMINISTRATIVO

29 | 29/12/2020 | 28/2/2021 | majafz02n| 24 61 | 17 | 4 ca 582/16__|EXCUSACIGN DRA. SBDAR - ADMINISTRATIVO

30 |22/11/2009 | 6/5/2020 [aa/af2021| 447 | 166 [ 2m1 | a3 CA 583/14 __|CASACION - 5TNULIDAD DE OFICIO - ESTADO - ADMINISTRATIVO

31 | 28/9/2020 | 28/10/2020 [ 13/a/2001 | 136 0 | 06| M [ C461/00 |HONORARIOS - CON BASE - CIVIL

22 | af12/2020 | 3/a/20m |aajajaon| o9 6 | 8 as ca 498/20 | COMPETENCIA CORTE - ADMINISTRATIVO

33 | 4/12/2020 | 3/2/2021 | 11/2/2021 69 61 8 46 [+] 21/20 COMPETENCIA DE LA CORTE - MEDIDA CAUTELAR - ORIGINARIO

34 | 13/11/2020 | 13/12/2020 | 12/2/2021 91 30 | 61 50 CA | 593/15-01 [QUEIA POR CASACION DENEGADA - NO - ADMINISTRATIVO

35 | 22/10/2020 | 21/11/2020 | 12/2/2021 13 30 83 51 [ 346/08-01 [QUEIA POR CASACION DENEGADA - NO - ADMINISTRATIVO

El primer dato fue la fecha de ingreso del expediente para dictar sentencia. Este
dato se saco ingresando a cada uno de los expedientes en los que se dictd sentencia y
copiando la fecha del decreto que llamo los autos a despacho para resolver. Es el dato
mas subjetivo y mas vulnerable porque intervine personalmente. Es el méas vulnerable a
los errores porque pude haberme equivocado al tipear una cifra o al copiar otro dato. Es
el més subjetivo porque cuando elegimos el dato a tomar estamos diciendo que
contamos desde tal momento que pasa a resolver el caso y esa eleccion es en si
controvertible. Ejemplificar servird para aclarar la cuestion. Las sentencias de
honorarios no dejan mucho margen para elegir, pues en general estan precedidas de un
decreto en el cual se pasa a regular honorarios. Las que resuelven recusaciones o
excusaciones también son claras. Sin embargo, aquellos casos en donde se pasa a
resolver el fondo del asunto, pero al mismo tiempo se envia el expediente para dictamen
fiscal, tome la fecha del decreto que lo recibe y pasa a resolver, no el primero. Caso
contrario, pareceria que los plazos son mas extensos, aunque para la parte que litiga,
siempre lo son.

El segundo dato que se construyd, méas interesante, es la cantidad de dias que
pasaron entre que el expediente pasé a resolver y efectivamente se resolvid. Por
supuesto, el nimero estd en dias corridos pues se sacd autométicamente con la
diferencia entre los dos valores referidos.

El tercer dato que se incorpord es el plazo legal que se tenia para resolver, segln
lo que se tuviese que resolver. También es controvertible y perfectible, pero es algo con
lo cual se puede trabajar. Eso si, se transformaron estimativamente los dias habiles
judiciales en dias corridos. Ademas, en los que correspondia, se sumaron los dias de las
ferias de invierno y de verano, para hacerlo lo mas fiel posible a la realidad.

El cuarto dato que se creo es la fecha teorica en la que deberia haber salido la
sentencia. Simplemente surge de sumar a la fecha de ingreso, los dias del plazo legal.

El quinto dato es la diferencia de dias entre la fecha en la que se dict6 la
sentencia y la fecha tedrica en la que deberia haberse dictado.

Como se vera a continuacion, todos esos datos sirven para analizar y extraer
conclusiones. Algunas maés, algunas menos, algunas mas serias que otras y otras mas
amarillistas, segun quien lo mire.
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I11. Las cuentas pendientes de las areas oscuras

En toda tarea siempre hay cuentas pendientes y esta no podia ser la excepcion.
Lo que quedd sin hacer es el analisis de las sentencias de las &reas més sensibles y mas
oscuras del Poder Judicial, los fueros de penal y de familia. ¢Por qué? Pues si nos
atenemos a la escueta respuesta institucional, las sentencias de esos fueros deben ser
solicitadas a la unidad correspondiente (Poder Judicial de Tucuman, 2022b). Es dificil
imaginar la situacion, a la vez risible, de presentar una nota en cada juzgado de familia,
en ambas cdmaras, en los Colegios de Jueces, en los Tribunales de Impugnacién y en la
misma Corte Suprema de Justicia de Tucuman, pidiendo acceso a todas las sentencias
de sus protocolos. Seguramente la respuesta burocratica serd no contestar o decir que no
puede darse la informacion para preservar la privacidad. En fin, obstaculos, falencias y
cuestiones que traté en otra oportunidad (Acufia, 2021b). Como quiero creer, (aunque
me tilden de ingenuo), espero contar con esos datos en un futuro cercano.

También debo aclarar que un pequefio nimero de sentencias de las que estaban
tedricamente accesibles no lo estan porque los procesos se encuentran reservados, dado
que seguramente se debe haber dictado una medida cautelar y no se trab6 todavia.
Igualmente, es una parte infima del universo analizado como pasaré a explicar.

IV. La cantidad de sentencias, pero con contexto

¢ Cuantas sentencias dicté la Corte Suprema de Justicia de Tucuman? De acuerdo
a su protocolo, 1411 sentencias. Pero demos un poco de contexto, porque el nimero asi
aislado no dice nada. El tribunal entre 2010 y 2019 pas6 de dictar 1096 a 2501
sentencias, como afirmé al analizar la casacion luego de la Acordada 1498/18 (Acufia,
2020). Por supuesto que la pandemia tuvo su incidencia en que, al afio siguiente, como
dije en otro trabajo (Acufia, 2021c), la corte bajase a 1095 sentencias. Sin embargo, el
namero no significa que la corte haya mejorado su productividad en casi un tercio. La
falta de datos estadisticos nos impide conocer cuantos casos le ingresaron para resolver,
con plazo de vencimiento el afio pasado. Si no sabemos eso, seguimos en la oscuridad y
el dato no dice mucho por si mismo, solo nos hace caer en el efecto ancla (Acufia,
2021a) de creer que es muy bueno. Aspiro a que llegard el momento en que la
transparencia no sea declamativa o pour la gallerie y ese dato se conozca.

V. La accesibilidad de las sentencias

Ya dije al hablar del método de este trabajo que tanto las sentencias penales
como de familia no son accesibles. ¢Pero cual es su nimero? ¢Es relevante? El niUmero
concreto es 381 para ambos fueros tomados en conjunto, sin poder distinguir cuantas
son de cada uno, aunque por una cuestion instintiva, supongo que las penales se llevan
gran parte de ese nimero. ;Como llegamos a las 381? Sencillo. El protocolo tiene
nameros corridos y la ultima sentencia se identifica con el nimero 1411. Ese es el
namero total de sentencias. Ahora bien, al transferir la base de datos completa,
volvemos a numerar todas las sentencias protocolizadas, lo que nos da 1030. La
diferencia de 381 surge clara entonces.

También dije que un pequefio nimero de sentencias no estaban accesibles
temporariamente porque el expediente estaba reservado. Debo aclarar que son solo 9. Si
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bien no se puede acceder a la resolucion via el protocolo, el texto si estd disponible a
través de la base de datos del Poder Judicial.

En conclusion, la Corte Suprema de Justicia de Tucuman garantiza la
accesibilidad del 73% de sus sentencias, mientras el otro 27% permanece en la
oscuridad. De este ultimo porcentaje no se puede distinguir cuanto corresponde a penal
y cuénto a familia, aunque se supone que mayoritariamente pertenecen al primero.

VI. El trabajo diario, en bruto

Hace poco, el presidente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Horacio
Rosatti, dijo que el tribunal resuelve 180 causas por semana, poco mas de 25 por dia
(Rosatti, 2021). Dejando de lado la practica nacional que con una sentencia resuelve
varias causas, la corte local esta lejos de eso. En efecto, si tomamos las 52 semanas del
afio, el calculo da poco mas de 27 sentencias por semana. Ahora bien, si restamos las 6
semanas de feria, son casi 31. Si queremos hacer el clasico célculo de sentencias por
dia, el resultado es que la corte saca 4 cada dia de los 365 dias del afio.

Los nameros solo muestran cantidad de sentencias. La complejidad de cada
sentencia escapa a la fria aritmética. En efecto, en un principio, no sabemos cuéantas
sentencias de esas fueron dificiles y cuantas fueron tan sencillas que las podria haber
hecho una inteligencia artificial o resolverse con un copy and paste?. El trabajo en bruto
pareceria ratificar cuan indispensable es la petit court de funcionarios y empleados para
el trabajo de los vocales. Mas adelante intentaré agregar una variable cualitativa, tan
necesaria en las estadisticas judiciales, como resalté en su momento (Acufa, 2021a).

VII. La procedencia del caudal de casos

El protocolo de sentencias de la corte permite distinguir las resoluciones segln
el Centro Judicial del cual sean originarios los casos: Capital, Concepcién o Monteros.
Si bien no parece ser exacto ni preciso (encontré sentencias originarias de Concepcion
listadas como capitalinas) me parecia correcto compartir los datos que evidencian la
disparidad de volumen de trabajo segun la zona geogréafica de la provincia.

La intuicion se ve confirmada al saber que el Centro Judicial Monteros no tiene
ninguna sentencia registrada en los tres fueros a los que se tiene acceso, Civil y
Comercial, Documentos y Locaciones y del Trabajo.

Sin embargo, esa misma intuicion se ve destruida al contar con tan solo 46 casos
originados en el Centro Judicial Concepcion. (Es tan abismal la diferencia entre
jurisdicciones? (O se recurre menos? ¢Se habran registrado correctamente las
sentencias?

Como es logico, el Centro Judicial Capital, con 1294 sentencias, representa casi
el 92% del trabajo de la corte local. Si le sumamos las 71 sentencias que corresponden a
procesos originarios ante el mismo tribunal, llegamos a casi el 97%.

2 Agradezco a Florencia Ratti que me hiciera notar que esta referencia no significa aceptar la practica de
sentencias copy and paste, sino solo reconocer su existencia. Comparto con ella que ni el caso més
sencillo amerita una sentencia en donde se copien y peguen fundamentos de otra causa, sin cuanto menos
explicar su aplicabilidad al caso concreto.

121



N° 12 - Ao 2022-2

Revista Académica

12.S5PYC.

VIII. Las sentencias segun los fueros y las salas

ISSN 2525-1600

Los abogados litigantes del foro local intuyen que existen fueros mas

“populosos” que otros, asi como aquellos en donde se recurre en mucha mayor medida.

La corte no es extrafa a esas dinamicas, como puede observarse en la Tabla 1.

Tabla 1. Sentencias segun los fueros

Fuero Cantidad | Porcentaje
Contencioso Administrativo 444 31,47%
Penal y Familia (por exclusion) 381 27,00%
Civil y Comercial 197 13,96%
Trabajo 181 12,83%
Documentos y Locaciones 81 5,74%
Originarios 71 5,03%
Cobros y Apremios 56 3,97%

Como se observa, los fueros que mas trabajo le dan a la corte son aquel en donde

la provincia es demandada y las areas oscuras a las que no se tiene acceso. Todo eso es
casi el 60% de las sentencias emitidas.

Estos nameros pueden aburrir, pero sin duda son relevantes a la hora de

distribuir el trabajo, al menos, cuantitativamente. La Acordada 649/91 dividia la corte
en dos salas, la Sala en lo Civil y Penal y la Sala en lo Contencioso Administrativo y
Laboral. Esa division, lleva a que el afio pasado, el trabajo quedd distribuido como lo

refleja la Tabla 2.

Tabla 2. Sentencias segun las salas de la Acordada 649/91

Sala Cantidad | Porcentaje
Civil y Penal 715 50,67%
Contencioso Administrativo y Laboral 625 44,29%
Originarios 71 5,03%

La Acordada 1834/21 modifico la division de las salas. Por una parte, estara la

Sala en lo Civil y Comercial Comun, Civil en Familia y Sucesiones y Penal. La otra
sera la Sala en lo Contencioso Administrativo, Laboral, Civil en Documentos y
Locaciones y Cobros y Apremios (si, stper largo el nombre). Si se hubiese aplicado esa
distribucion al afio pasado, los nimeros serian distintos segun la Tabla 3.

Tabla 3. Sentencias segun las salas de la Acordada 1834/91

Sala Cantida | Porcentaj
d e

Civil, Familia 'y Penal 578 40,96%

Contencioso Administrativo, Laboral, Documentos y 833 59,04%

Apremios

Originarios 71 5,03%
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Pareceria a simple vista que la distribucion del trabajo con las salas anteriores
era mas equitativa y que con las nuevas, evidencia una gran disparidad. Sin embargo, es
mas complejo, como se dice. Los datos solo son cuantitativos. Escapa a este analisis
estadistico la cuestion cualitativa de las sentencias. Hay resoluciones que son copy and
paste y otras en las que seguro se requiere méas elaboracion. Tendremos sentencias méas
complicadas y otras mas simples, al igual que causas breves o extensas. Si
supusiésemos que los fueros Civil y Comercial Comun, Penal y Familia tienen mas
sentencias complejas, que implican mayor analisis y detenimiento, se podria explicar la
diferencia de cantidad de trabajo entre las salas. Al mismo tiempo, eso trae la
consecuencia de afirmar la existencia de menor complejidad o méas sentencias copy and
paste en la otra sala. ¢(Es bueno esto? Entiendo que es propio de la dinamica de un
tribunal colegiado, que debe velar por el 6ptimo desempefio del todo, no de sus partes.
Al finy al cabo, si sus integrantes estan de acuerdo con la distribucion y eso redunda en
una mejor respuesta al ciudadano, bienvenido sea.

IX. Los tipos de sentencias y la complejidad de las cuestiones a resolver

La cuestién de la complejidad de las sentencias es dificil de medir. A simple
vista, una casacion serd mas compleja de realizar que un beneficio de litigar sin gastos.
Sin embargo, hay casaciones que se rechazan contando renglones y citando la Acordada
1498/18 en una hoja. Las excusaciones de los miembros de la corte son resoluciones
que también entran, en general, en una pagina, sin mucha fundamentacion. En fin, si
queremos tener una idea de distribucion de lo que la corte resuelve, del tipo de
sentencias que saca, que indicaria, prima facie, su complejidad, no hay mas que ver la
Tabla 4.

Tabla 4. Tipos de resoluciones

Resoluciones Cantidad | % Real | % Accesible
Casaciones 360 25,5% 35,0%
Excusaciones 200 14,1% 19,3%
Honorarios 157 11,1% 15,2%
Quejas por casaciones denegadas 87 6,2% 8,4%
Cuestiones de competencia 62 4,4% 6,0%
Recursos extraordinarios federales 59 4,2% 5,7%
Recusaciones 25 1,8% 2,4%
Interlocutorias 17 1,2% 1,7%
Aclaratorias 14 1,0% 1,4%
Revocatorias in extremis 11 0,8% 1,1%
Nulidades 5 0,4% 0,5%
Amparos 5 0,4% 0,5%
Revocatorias 4 0,3% 0,4%
Cautelares 4 0,3% 0,4%
Fondos originarios 3 0,2% 0,3%
Quejas por retardos de justicia 3 0,2% 0,3%
Per saltum 3 0,2% 0,3%
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Integracion del tribunal 2 0,1% 0,2%
Revocatorias (art. 31 de La Ley 5.480) 2 0,1% 0,2%
Nulidades de sentencias 2 0,1% 0,2%
Beneficios para litigar sin gastos 2 0,1% 0,2%
Acciones de inconstitucionalidad 1 0,1% 0,1%
Medida para mejor proveer 1 0,1% 0,1%
Reconstruccion de expediente 1 0,1% 0,1%
Total 1030 73,0% 100,0%

Los tipos de sentencias buscaron reflejar lo mejor posible lo que en cada caso la
corte efectivamente resolvid. En una oportunidad no solo declar6 su competencia
originaria, sino que rechazo la cautelar pedida. A los fines practicos, esa resolucion se
contd solo una vez como cautelar. Igual, no altera los datos.

Hay que aclarar que los porcentajes cambian mucho por la incidencia de las
areas oscuras, exentas de este analisis. Ese es el efecto de dejar afuera los datos de las
381 sentencias de los fueros de familia y penal, el 27% que falta en la segunda columna.

Lo que salta a la vista es que las casaciones (25,5%) apenas superan a todas las
demaés categorias que no superan un digito, juntas (22,2%). Instintivamente pensaba que
las casaciones iban a representar mucho mas en el trabajo de la corte, dado que es la
principal forma de acceso a su competencia.

La altisima cantidad de excusaciones (14,2%) se explican fundamentalmente por
las 149 excusaciones en materia contencioso administrativo. De esas, mas de un tercio
son de la vocal Eleonora Rodriguez Campos, algo totalmente entendible, porque como
ex Fiscal de Estado, intervino en muchos casos que luego llegaron a la corte y le tocan
resolver.

Para los abogados litigantes, estimo que es bueno saber que el cuarto puesto
(11,1%) en esta lista de ocupaciones, se lo lleva la regulacion de honorarios.

X. Las casaciones, con detenimiento

El recurso de casacion en el ambito local es extraordinario. No todos los casos
Ilegan a la corte o, al menos, en teoria, no deberian llegar. Cuando el abogado tiene que
decidir junto al cliente recurrir al méximo tribunal, la pregunta sobre las perspectivas de
éxito se imponen. La materia del asunto, la doctrina legal, la claridad del caso y un
sinfin de particularidades se pueden tomar en cuenta para estimar a 0jo una respuesta.
Ahora bien, una ojeada al protocolo de sentencia del afio pasado nos puede dar un
panorama un poco mas certero, como lo muestra la Tabla 5.

Tabla 5. Recursos de casacion segun los fueros

Fuero Total | % Total | Exito | % Exito
Contencioso Administrativo | 156 43% 69 44,2%
Civil y Comercial 87 24% 26 29,9%
Trabajo 73 20% 15 20,5%
Documentos y Locaciones 37 10% 13 35,1%
Cobros y Apremios 7 2% 2 28,6%
Total y promedio 360 100% 125 35%
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Para alcanzar estos datos, se constato el resultado de cada sentencia listada como
recurso de casacion y se asentd el dato, fuero por fuero, como estan distribuidos en el
protocolo de la corte.

El fuero en el que se litiga contra el Estado es el que mas casaciones produjo y
también el que mas resultados positivos obtuvo, casi la mitad de los recursos fueron
procedentes.

Documentos y Locaciones, con el 35,1% éxito en los recursos, es el segundo
fuero en el que las expectativas del recurrente pueden ser mejor colmadas. El fuero del
Trabajo, probablemente luego de la reforma de la casacion al introducirse el requisito de
la gravedad institucional, es el mas adverso para los recurrentes (20,5%), mientras sus
pares de Civil y Comercial le sacan casi un 10% de ventaja.

Otro fuero en el que el Estado es el protagonista, como es Cobros y Apremios, es
el tercero en cuanto a la tasa de éxito en los recursos (28,6%), pero al ser escasa la
cantidad de recursos presentados, hay que tener cuidado con el dato. En efecto, un
recurso fue ganado por el contribuyente, mientras que el otro por la Sociedad Aguas del
Tucuman, sociedad anonima con participacion estatal mayoritaria encargada del
servicio de agua potable y cloacas.

En definitiva, a ojo de buen cubero, haciendo un promedio (con todos los
bemoles que tiene hacer eso), no estaria mal contestar que solo tenemos un tercio de
posibilidades de éxito al ir en casacion a la corte.

Es importante aclarar que la corte también declar6 la nulidad de oficio en seis
oportunidades. Esos casos no son tenidos en cuenta como exitosos, puesto que no se
resolvio propiamente a favor de nadie, sino que se enmendd un error procesal.

XI. Reenviar o sustituir, esa es la cuestion
Cuando la corte resuelve un recurso de casacion, puede reenviar el caso para que
se falle de nuevo por la cdmara con nueva integracion o directamente sustituir la

sentencia ella misma. ¢Con qué frecuencia hace uno o lo otro?

Tabla 6. Reenvios y sustituciones segun los fueros

Fuero Total | Reenvios | Sustituciones | % Sustitucion
Contencioso Administrativo | 69 51 18 26%
Civil y Comercial 26 14 12 46%
Trabajo 15 13 2 13%
Documentos y Locaciones 13 11 2 15%
Cobros y Apremios 2 2 0 0%
Total y promedio 125 91 34 20%

Como puede observarse en la Tabla 6, la tasa de sustituciones, es baja, salvo en
el fuero civil y comercial comdn donde alcanza casi a la mitad de los casos. El
promedio incluyendo a cobros y apremios es claro: solo uno de cada cinco casos
obtendra una sentencia sustitutiva. Si excluimos ese fuero, seria uno de cada cuatro
casos. Por supuesto que la corte también sustituye parcialmente y reenvia al mismo
tiempo. A los fines practicos, esos casos se incluyeron como sustituciones.
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XII. Los recursos del Estado y contra el Estado

El fuero en lo Contencioso Administrativo merecidé un analisis mas profundo,
por la curiosidad sobre cudles son los recursos méas exitosos, si los del Estado o los de
los particulares. Los numeros se ven en la Tabla 7.

Tabla 7. Recursos de casacion del Estado y contra el Estado

Casaciones Cantidad | % Total
Del Estado rechazadas 48 47%
Del Estado admitidas 53 52%
De particulares rechazadas 35 66%
De particulares admitidas 17 32%

Por supuesto que en el Estado es el que méas recursos deduce en el fuero, pero
también es el mas exitoso, con mas de la mitad de recursos admitidos. En el caso de los
particulares, que recurren la mitad de lo que lo hace el Estado, solo un tercio,
aproximadamente, de sus recursos son admitidos por la corte local.

XI1I. Las quejas, ni tantas ni tan exitosas
La cantidad de quejas por casaciones denegadas (87) es menos de un cuarto de
las casaciones resueltas (360). La cantidad de éxito en las quejas por casaciones

denegadas también es bajisima, como surge de la Tabla 8.

Tabla 8. Quejas por casacion denegada

Fuero Cantidad | % Total | Exito | % Exito
Contencioso Administrativo 25 29% 4 16,0%
Civil y Comercial 24 28% 0 0,0%
Trabajo 29 33% 2 6,9%
Documentos y Locaciones 7 8% 1 14,3%
Cobros y Apremios 2 2% 0 0,0%
Total 87 100% 7 8,0%

Menos de uno de cada diez recursos son abiertos por el tribunal local. Los
nameros pueden ser desalentadores para los quejosos, pero deben ser tenidos en cuenta.
XIV. La incidencia de la temida acordada 1498/18

En otra oportunidad escribi sobre la Acordada 1498/18 (Acufia, 2020) y los

datos del protocolo de sentencias nos ayudan a saber qué tanta incidencia tiene en el
acceso a la corte. Veamos los datos en la Tabla 9.
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Tabla 9. Recursos de casacion rechazados por la Acordada 1498/18

Fuero de origen Cantidad | Total | % Categoria
Contencioso Administrativo 10 83 12%
Civil y Comercial 21 61 34%
Trabajo 25 56 45%
Documentos y Locaciones 4 24 17%
Cobros y Apremios 1 5 20%
Total 61 229 27%

El dato que mas salta a la vista es que poco mas de un cuarto de los rechazos que
emite la corte local es por incumplimiento de las formalidades de la Acordada 1498/18.
Los fueros mas incumplidores son los del Trabajo (casi la mitad) y Civil y Comercial
(apenas mas de un tercio). El fuero Contencioso Administrativo es el de menor
incumplimiento, lo que demuestra que los abogados del Estado se han adaptado a las
restricciones formales para recurrir. A estos, solo en dos oportunidades se le rechazaron
casaciones por el incumplimiento de la Acordada 1498/18.

¢Queda algo para las quejas? ¢Se rechazan quejas por incumplir la Acordada
1498/18? Veamos la Tabla 10.

Tabla 10. Recursos de queja por casacion denegada rechazados por la Acordada

1498/18

Fuero de origen Cantidad | Total | %

Contencioso Administrativo 0 21 | 0%
Civil y Comercial 1 24 | 4%
Trabajo 4 27 | 15%
Documentos y Locaciones 0 6 0%
Cobros y Apremios 0 2 0%
Total 5 80 | 6%

La situacion cambia radicalmente y es 16gico que asi sea, puesto que una vez que
alguien se topa con el rechazo de la casacion por cuestiones formales de la Acordada
1498/18, lo més probable es que el abogado extreme su cumplimiento al plantear la
queja. Lo que no cambia son los fueros mas incumplidores, Trabajo y Civil y
Comercial.

XV. Los infructuosos recursos contra las sentencias de la propia Corte

La revocatoria in extremis es un recurso de creacion pretoriana para evitar
graves injusticias. Para el litigante, equivale a “quemar las naves” o “disparar el ultimo
cartucho”. Lamentablemente, la perspectiva no es halagiiefia si vemos la estadistica en
2021, pues los 11 recursos fueron rechazados por el tribunal local.

Por otra parte, los abogados cuentan con el recurso de revocatoria previsto en el
art. 31 de la Ley 5.480 como la herramienta para cuestionar las regulaciones de
honorarios de la corte provincial. Los 2 recursos resueltos en 2021 se rechazaron.
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XVI. Las cuestiones de competencia, esas que hacen perder tiempo

Otra de las tareas que tiene la corte local es definir las cuestiones de
competencia entre los distintos tribunales y fueros. No son tantas como uno puede llegar
a creer (62), sin embargo, el dato que llama la atencion es que casi la mitad (30)
provinieron del fuero de Cobros y Apremios, el que produce més sentencias en la
provincia.

XVII. La imposible mision de llegar a la corte nacional

En las provincias, la mayoria del derecho con el que se litiga es derecho comdn.
Quizas por eso, la cantidad de casos que llegan a la corte nacional desde la justicia
provincial es sumamente menor a la justicia federal. Sin embargo, es interesante
conocer cuan dificil puede ser para el abogado sortear el examen de admisibilidad que
hace la corte tucumana del recurso extraordinario federal, aunque haya escasos nimeros
al respecto, segun la Tabla 11.

Tabla 11. Recursos extraordinarios federales

Fuero de origen Cantidad | % Total | Exito | % Exito
Contencioso Administrativo 23 39% 4 17,4%
Civil y Comercial 18 31% 0 0,0%
Trabajo 7 12% 0 0,0%
Documentos y Locaciones 9 15% 0 0,0%
Cobros y Apremios 1 2% 0 0,0%
Originarios 1 2% 0 0,0%
Total 59 100% 4 6,8%

Como se observa, menos del 7% de los recursos superaron el filtro del méximo
tribunal local. En las cuatro oportunidades (sentencias 343, 428, 677 y 680) fueron
recursos del Estado provincial, que cuestionaba sentencias que habian hecho lugar a la
declaracion de inconstitucionalidad del art. 1 de la Ley 8.834. Esa norma impuso una
alicuota diferencial en el Impuesto de los Ingresos Brutos a calcularse sobre todos los
ingresos de los contribuyentes, dentro o fuera de la provincia. Este Gltimo punto era el
cuestionado, sobre el cual veremos si la corte nacional se pronuncia al respecto.

XVIII. Los tiempos cortesanos, lejos de los tiempos de la justicia

El titulo refleja muy bien los hallazgos en cuanto al cumplimiento de los plazos
por la corte provincial. Los comparto a través de tres tablas.

Tablas 12. Promedio de dias hasta la sentencia de la corte segun el fuero de origen

Fuero de origen Promedio
Documentos y Locaciones 168,06
Civil y Comercial 133,28
Cobros y Apremios 119,25
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Contencioso Administrativo 115,96
Trabajo 108,87
Originarios 87,51

La Tabla 12 no es mas que el promedio en dias corridos que la corte saca la
sentencia segun el fuero. Es simplemente el resultado de sumar todos los dias que se
demoré en cada caso y dividirlo en el total de sentencias. No dice mucho, pero es el
primer indicador, donde a simple vista podriamos distinguir fueros mas rapidos
(Contencioso Administrativo y del Trabajo) que otros (Documentos y Locaciones y
Civil y Comercial).

Recuerdo que, en este caso, solo abarco las 1021 sentencias accesibles
realmente, puesto que 9 no me permiten ingresar al expediente digital y tomar el dato de
cuando ingresaron a resolverse los casos correspondientes.

Tabla 13. Sentencias dictadas en tiempo, con demora o antes del vencimiento

Sentencias Cantidad | % Total
Dictadas en tiempo 3 0,3%
Dictadas con demora 684 67,0%
Dictadas antes del vencimiento 334 32,7%

La Tabla 13 clasifica segun el momento del dictado de las sentencias. Las que
fueron dictadas “en tiempo” se hicieron el dia del vencimiento y son infimas. Las que se
dictaron antes son casi un tercio. Sin embargo, poco mas de dos tercios se dictaron con
demora. La distincion entre “en tiempo” y “antes” no es caprichosa. Cumplir un plazo
en el limite es cumplir, mientras que hacerlo antes es sobre cumplir. Entendi que esa
diferencia debia destacarse.

Sentencias segun la demora

Demora (en dias) | Cantidad | % Interno
Mas de 1000 3 0,4%
Entre 500 y 1000 | 8 1,2%
Entre 100y 500 | 136 19,9%
Entre 50 y 100 157 23,0%
Entre 1y 50 380 55,6%

¢De cuanta demora estamos hablando en esas sentencias demoradas? La Tabla
14 responde eso con precision. Poco mas de la mitad de las sentencias (55,6%) tiene una
demora de entre 1 y 50 dias, mientras que el resto, la tiene de méas de 50 dias.

XIX. Conclusiones

Algunas conclusiones que pueden extraerse de esta construccion de datos, son
las siguientes:
1. El protocolo de sentencias de la Corte Suprema de Justicia de Tucuméan
constituye un elemento fundamental para el estudio y el analisis del trabajo del
tribunal.
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Un altisimo numero de sentencias de la corte local (73%) son accesibles en
forma fécil para los litigantes, académicos y publico en general.

Las sentencias de la corte correspondientes a los fueros Penal y de Familia
contindan siendo areas oscuras que constituyen cuentas pendientes en lo que
hace a publicidad y transparencia, al representar el 27% del total de sentencias.
La carga de trabajo de la corte arroja entre 27 y 31 sentencias por semana,
aunque eso no contempla su complejidad, por supuesto.

Entre el 92% y 97% del caudal de trabajo de la corte proviene del Centro
Judicial Capital.

Casi el 60% del trabajo de la corte se concentra en asuntos de los fueros
Contencioso Administrativo, Penal y Familia.

La cléasica division en salas de la Acordada 649/21 reflejo apenas una minima
diferencia de poco més de 5% entre la sala en lo Civil y Penal (50,67%) y la sala
en lo Contencioso Administrativo y Laboral (44,29%).

Con la nueva distribucion de salas de la Acordada 1834/21 los ndmeros
cambiarian hacia una mayor carga cuantitativa de casi 20% para la sala en lo
Contencioso Administrativo, Laboral, Documentos y Locaciones y Cobros y
Apremios (59,04%) en relacion a la sala en lo Civil, Familia y Penal (40,96%).
Las casaciones son los que mas trabajo representa para la corte (25,5%),
seguidas de un rubro “varias” (22,2%), las excusaciones (14,2%) y las
regulaciones de honorarios (11,1%).

Los fueros con mas casaciones son Contencioso Administrativo (43%) y Civil y
Comercial (24%).

El fuero donde las casaciones tienen mas éxito es Contencioso Administrativo
(44,2%) y aquel en el que menos tienen es el del Trabajo (20,5%).

En promedio, poco més de un tercio (35%) de los recursos de casacion que
Ilegan a la corte, son exitosos.

Entre uno cada cinco y uno cada cuatro casos de los exitosos en materia de
casacion obtendran una sentencia sustitutiva.

Uno de cada dos recursos de casacion del Estado es exitoso, mientras que, de los
particulares, solo uno de cada tres.

Menos de una de cada diez quejas por casaciones denegadas son abiertas por la
corte tucumana.

Poco més de un cuarto de los rechazos de las casaciones se explican por el
incumplimiento de la Acordada 1498/18. En las quejas, ese numero es infimo.
Los recursos de revocatoria in extremis y los recursos de revocatoria del art. 31
de la Ley 5.480 han sido todos rechazados por la corte en 2021.

Menos del 7% de los recursos extraordinarios federales son concedidos por la
corte tucumana.

La corte dicta el 67% de sus sentencias con demora, mientras que el 33% las
saca antes (32,7%) o en tiempo (0,3%).

De las sentencias con retraso, poco mas de la mitad (55,6%) tienen una demora
de entre 1 y 50 dias. El resto (44,4%), de mas de 50 dias. De estas ultimas, la
mayoria se divide entre 50 y 100 (23%) y entre 100 y 500 (19,9%).
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Nicolas Salvit
Universidad San Pablo-Tucuman / Universidad Nacional de Tucuman / Universidad de
Buenos Aires

Un tema central y no tan prolificamente tratado en el derecho sucesorio, es el de
la liquidacion de deudas. Mas concretamente, en lo que refiere a estudios que hacen caso
al derecho comparado en conjunto con la dogmatica de la materia. Es en este escollo, en
el que el texto a resefiar viene a saldar una deuda historica.

Juan Pablo Murga Fernandez es profesor de la Universidad de Sevilla. Es Doctor
en Derecho por la Universidad de Bolonia y la de Sevilla, y también realizé estancias de
investigacion en grandes casas de estudio como Oxford, Hamburgo e Innsbruck. La
prolifica obra del espafiol estd enfocada en el derecho privado, mostrando una soltura
increible en el desarrollo y comparacién de diversos sistemas europeos en el analisis de
diversos institutos. En su obra Los sistemas europeos de liquidacion de las deudas
sucesorias, se hace uso de la teoria legal, la historia y el derecho comparado, para lograr
dar con una obra tan importante por su desarrollo tedrico como por su aplicacion practica.

El objetivo del sevillano es identificar las caracteristicas de los diversos sistemas
de liquidacion de deudas sucesorias en Europa, tanto en ordenamientos tributarios del
common law como del civil law. Con esto, se analiza la importancia de conciliar
competentemente los distintos intereses implicados en estos procesos para dar con un
sistema mejor adaptado a la actualidad. Todo esto, en el contexto de la Espafia natal del
autor, que se encuentra en puertas de un posible proceso de reforma de este elemento de
su derecho sucesorio nacional.

En su introduccion, Murga Fernandez da cuenta de estas cuestiones preliminares,
remarcando las caracteristicas principales de estos procesos y las distinciones clasicas de
la doctrina. De igual forma, se deja en claro como una herencia insolvente puede afectar
profundamente el patrimonio de los herederos necesarios, legatarios y acreedores de la
herencia. Vemos como el Derecho tiene la tarea de encontrar la mejor manera de
reglamentar esta situacion en el marco de sus instituciones.

Finalizada la introduccidn, el autor comienza el analisis especifico de los sistemas
europeos. Para esto, estructura su obra en dos partes. La primera la dedica al sistema
anglosajon (Capitulo 1) y la segunda al sistema continental (Capitulo 11y 11I).

En el Capitulo I, dedicado al common law, Murga Ferndndez toma al
ordenamiento inglés como objeto de estudio. En este, conocido como sistema de
“transmision indirecta”, la regla es imponer la separacion de la liquidacion y de la
herencia en un liquidador (que suele ser el propio beneficiario de la sucesion). Este
modelo se divide en dos fases. La primera dedicada a la liquidacion de deudas hereditarias
en mano de este administrador (personal representative); y la segunda en la que se
distribuye el remanente a los beneficiarios de la herencia.

Aunque al parecer este sistema es el mas idéneo y apto para la proteccién de los
intereses de los acreedores, el autor nota como la posible falta de una debida supervision

1 nsalvi@uspt.edu.ar
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judicial puede terminar siendo perjudicial para estos mismos. Todo esto, pensando que el
administrador suele ser el propio beneficiario de la herencia. Igualmente, es un sistema
excesivamente rigido y oscuro. Esto ultimo, especifica el sevillano, muestra que es un
sistema que puede ser idoneo para grandes y complejas sucesiones, pero torna dificil y
afecta con sus rituales a sucesiones de baja cuantia que podrian resolverse mas facilmente.

Se pasa luego a la segunda parte, dedicada al civil law. que tiene por principio
general la liquidacion integrada de las deudas sucesorias, o sea, la fusién patrimonial. En
contraposicion al common law, da més flexibilidad a los particulares, permitiendo a la par
la separacion patrimonial y liquidacion de deudas de forma independiente. Aunque,
importante notar, los sistemas continentales se diferencian especialmente en su manera
de articular mecanismos para evitar la confusion patrimonial, la regulacion de
responsabilidad entre herederos por deudas hereditarias, la configuracion de la limitacion
de responsabilidad del heredero, y en la formulacion de la proteccion de otras partes
interesadas.

Comienza esta parte con el Capitulo Il, en el que se nos presenta a la familia
germanica-continental, tomando como base de estudio al sistema aleman. En este, se
admite la liquidacién independiente del caudal sucesorio y la separacién patrimonial. Mas
estos se rigen por dos tipos de mecanismos segun sea la situacion de solvencia de las
herencias. Para una herencia solvente, se aplica una administracion judicial de la herencia,
mientras que para una herencia insolvente se utiliza un proceso concursal especial. Para
la aplicacion de ambos, el heredero tiene la obligacion de renunciar a la posesion,
administracion y disposicién de los bienes hereditarios, que pasan a estar en tutela de un
administrador designado judicialmente.

Entiende el profesor sevillano, luego de su detallada exposicion, que este sistema
tiene una excesiva complejidad regulatoria, y que su rigidez por proteger a los acreedores
termina por elevar los tiempos y costos del proceso. Eso hace que los herederos se
decanten por aceptar la herencia cuando ésta es solvente y la repudien cuando no lo es,
para evitar situaciones bizantinas.

Luego, en el Capitulo 11, se pasa a desarrollar el sistema de la familia juridica
romanista-continental, haciendo hincapié en los modelos de Francia e Italia (que han
mantenido mayor apego al Derecho Romano). Vale notar que este es el sistema
mayormente adoptado por los paises de Europa Continental y Latinoamérica. Aqui se da
la posibilidad al heredero de mantener la posesion y disposicion de los bienes hereditarios,
siendo su administrador y liquidador, por medio de las conocidas figuras del beneficio de
inventario y del beneficio de separacion. Al establecer ciertas cargas y deberes sobre el
administrador del caudal, se garantiza seguridad para los acreedores, pudiendo
sancionarse a este si no cumple perdiéndose los beneficios.

La ventaja mas clara de estos modelos es su sencillez y lo poco dispendioso que
resulta para los herederos. Pero a su vez, encuentra problemas, sobre todo, en las
sucesiones insolventes, donde seria mas beneficioso contar con el respeto a principios de
liquidacién concursal (para dar mayor seguridad a los acreedores y terceros interesados).

Concluidas las dos partes de estudio, el autor cierra la obra con sus
consideraciones finales, en las que se anima a proponer recomendaciones concretas para
mejorar la eficiencia, seguridad y equidad de un sistema de liquidacién, teniendo en mente
los diversos intereses en juego en este instituto. Entre estas recomendaciones, plantea la
fusién patrimonial y liquidacion en un solo patrimonio para situaciones ordinarias;
ofrecer la posibilidad de una liquidacion separada de la herencia al alcance de los
herederos y acreedores en cualquier caso; dar la mayor flexibilidad posible a la alternativa
de una liquidacion separada con el propio heredero como liquidador; una supervision
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judicial y administrador independiente de la liquidacion como opcién posible no
impuesta; enumeracion sencilla de reglas a seguir para el orden de pagos; asegurar una
liquidacion concursal para toda sucesion insolvente manifiesta; y en situacion de
comunidad hereditaria, realizar una liquidacion provisionalmente separada mientras dure
la comunidad y sostener una responsabilidad solidaria de los coherederos.

En suma, Los sistemas europeos de liquidacion de las deudas sucesorias se
presenta como una obra valiosa tanto estudiosos del derecho como para operadores de la
praxis juridica. Es, por una parte, un examen exhaustivo de los sistemas de liquidacion de
las deudas sucesorias en el viejo continente, particularmente en Inglaterra, Alemania,
Francia e Italia. Por otra parte, es un estudio propositivo y critico, que permite la
evaluacion de la coyuntura y logra entrever las posibilidades futuras de estos procesos.
Brinda herramientas de trabajo a todo operador juridico dedicado al derecho patrimonial,
que, a la luz de la experiencia legal de otros paises, puede repensar las ventajas y
desventajas de su propio sistema, ayudandolo a reparar fisuras y vislumbrar nuevas
construcciones para su derecho.
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LAUDATIO HONORIS CAUSA
PROF. DR. DR. H.C. MULT. ARMIN VON BOGDANDY!

Daniela Lopez Testa?
Universidad San Pablo-Tucuman / Universidad Nacional de Tucuman

Doctora Catalina Lonac,

Sefior Rector Dr. Ramiro Albarracin,

Sefiora Vicerrectora Dra. Inés Yamuss,

Distinguidos representantes de los tres poderes de la Provincia,
Estimados y estimadas colegas,

Buenos dias.

El otorgamiento de un honoris causa siempre fue acto de suma trascendencia para
la academia y un rito rodeado de simbolos. En la tradicién iberoamericana al
homenajeado se le ponia el birrete acompafiado de la frase «...para que no solo deslumbres
a la gente, sino que, ademas, como con el yelmo de Minerva, estés preparado para la
lucha». Se le concedia, también, un anillo diciéndosele que «La Sabiduria con este anillo
se le ofrecia voluntariamente como conyuge en perpetua alianzax.

Luego se ponia al galardonado guantes blancos como simbolo de la pureza para
conservar las manos en el trabajo y en la escritura, ademas de como distintivo de su honor
y valia. Finalmente, en este rito, se entregaba un libro abierto para que el homenajeado
descubriera los secretos de la Ciencia con la aclaracion de que también se le ofrecia
cerrado para que dichos secretos, segun convenga, los guardase en lo profundo del
corazon.

Tras la ceremonia, y con la concesion al nuevo doctor de las facultades de leer,
comprender e interpretar, se le indicaba que: «Tomase asiento en la catedra de la
Sabiduria, y desde ella, descollando por su ciencia, ensefiase, orientase, juzgase Yy
mostrase su magnificencia en la universidad, en el foro y en la sociedad». EI nuevo doctor
se comprometia a guardar las leyes y el honor de la universidad y prestarle favor, auxilio
y consejo.

Hoy las universidades de estas latitudes han simplificado el rito, pero no por ello
debemos olvidar la simbologia que este encierra: lucha, sabiduria, prudencia y
compromiso.

Consciente del gravitante significado de esta ceremonia, puedo decir que es un
honor para mi ser la encargada de pronunciar esta laudatio para el querido profesor Armin
von Bogdandy.

Mi presentacion consta de tres ejes: En primer lugar, hablaré de la persona
merecedora de tal distincion. Luego me ocuparé de su obra. Finalmente, resefiaré como
esta se relaciona intimamente con nuestra region en general y con nuestra universidad en
particular.

Déjenme comenzar por la persona del profesor: Armin von Bogdandy es uno de
los méas renombrados juristas alemanes vivos. Su formacién académica fue sobresaliente
tanto en derecho como en filosofia. Se destaco, también, en sus estudios de doctorado en

L El equipo editorial de la Revista IESPyC tiene el agrado de compartir la Laudatio en honor del Prof. Dr.
Dr. h.c. mult. Armin von Bogdandy, dictada por la Profa. Dra. Daniela Lopez Testa, en el otorgamiento del
titulo de Doctor Honoris Causa de la Universidad San Pablo-Tucuman al maestro aleman, en fecha 25 de
abril de 2022.

2 dlopeztesta@uspt.edu.ar
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derecho y en la denominada habilitacion, o venia legendi, obligatoria en Alemania para
desempefiarse como profesor universitario de derecho. Su destacada carrera lo llevo a
catedratico en derecho publico, derecho europeo, derecho econdémico internacional y
filosofia en la Universidad Goethe de Frankfurt am Main. Desde el afio 2002 dirige,
asimismo, el Instituto Max Plack de Derecho Comparado y Derecho Puablico
Internacional - institucion dedicada a la investigacion del derecho de la Union Europea y
del derecho publico internacional. Este instituto, fundado en Berlin en 1924 y refundado
luego en la ciudad de Heidelberg por la sociedad Max Planck en 1949, goza de una
reputacion universal y recibe investigadores de todos los continentes.

En este punto, profesor me tendrad que disculpar, pero caeré en el pecado de la
autorreferencia. Sé que el homenaje no es para mi persona. No obstante, profesor, usted
tiene que saber que se encuentra por debajo del tropico de capricornio y por aca nos gusta
hablar de nuestra vida personal.

Tuve la oportunidad de conocer al profesor en mi época de estudiante de
doctorado en Alemania. Y durante cuatro afios el profesor me invit6 a estudiar en la
biblioteca de tal institucién como asi también a participar de cuanto grupo de discusion o
evento existiera. El Instituto Max Planck fue para mi, en ese entonces, un calido hogar
académico en un pais de temperaturas gélidas.

Una de las primeras impresiones gratas que genera el profesor es su caracter de
poliglota. Maneja a la perfeccion no s6lo, ademas del aleman, el espafiol, sino también el
italiano, el inglés y el francés. Ha utilizado estas herramientas para generar fuertes
vinculos con los paises hablantes de estas lenguas.

Es una persona hospitalaria que ha sabido convertir el instituto que dirige, en un
enclave de Latinoamérica por donde pasan autoridades de los paises, académicos, jueces,
jueces regionales y comisionados. Es que Armin von Bogdandy tiene compromiso con la
region como pocos. El llamado iusconstitutionale commune latinoamericano —uno de los
temas a los que se dedica—, como su nombre en latin lo indica, aspira a recopilar aquello
que tienen en comun en el derecho paises que sélo parecieran compartir una lengua. Con
esa intencion ha creado en 2004 un coloquio latinoamericano que ya ha celebrado mas de
160 encuentros, 3 cursos de verano y mas de 30 seminarios internacionales. En el marco
de este coloquio, se ha creado, a su vez, una red de 300 académicos de la region, que
comparten la creencia en el papel transformador del derecho en general y del derecho
constitucional en particular. Ademés, estos académicos han generado numerosas
publicaciones referidas exclusivamente a Ameérica Latina.

Von Bogdandy se caracteriza, a su vez, por ser multidisciplinario. Su formacion
en derecho se complementa magistralmente con su formacion en filosofia. Su pasion por
la teoria del Estado se deja entrever en su obra. Esta multidisciplinariedad es algo raro en
Alemania, un pais en donde los académicos son cada vez mas especializados en un solo
aspecto de un tema puntual. Su obra es, por tanto, muy rica en referencias culturales y en
citas eruditas.

Tuve la fortuna de traducir varios textos del profesor al espafiol y eso me ha
permitido conocer mucho de su pensamiento al detalle. Es un académico preocupado por
los problemas de la globalizacién, la desigualdad en regiones como la nuestra y
convencido de que se pueden encontrar principios comunes tanto en Europa como en
Latinoamérica desde el derecho comparado que sirvan como punto de encuentro y
argumento normativo.

Su actividad docente es importante en su agenda. Junto a ser actualmente profesor
de la Universidad Goethe de Frankfurt, ha sido profesor invitado en numerosas
universidades. Entre ellas se cuentan las de Viena, Helsinki, Nueva York, Roma,
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Florencia, Lisboa y Paris 1 La Sorbona, pero también en el Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales de Madrid y en la Universidad Nacional Autbnoma de México.

Igualmente, entre tantas otras funciones, el Prof. von Bogdandy es contraparte en
el Cluster of Excellence de la Universidad de Frankfurt, participa en el centro de
excelencia PluriCourts de Oslo, es miembro del consejo aleman de la ciencia a
proposicion del Gobierno de Alemania, miembro del comité cientifico de la Agencia de
los Derechos Fundamentales de la Union Europea y se ha destacado como juez y
presidente del Tribunal de Energia Nuclear de la OECD.

Ha sido galardonado con numerosos premios. Asi, ha recibido el Premio Leibniz
—premio de mayor jerarquia en el mundo germano—, el Premio Internacional “Hector Fix
Zamudio” de la Universidad Autonoma de México, el “Martillo judicial” de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y el premio por logros cientificos destacados en el
campo juridico y econémico de la Academia de Ciencias de Berlin-Brandenburg en 2008.
A la par de estos reconocimientos, von Bogdandy ha recibido el titulo de doctor honoris
causa de la Universidad Nacional de Tucuman, de la Universidad Nacional de Cérdoba y
de la E6tvos Lorand University Budapest de Hungria.

So riesgo de resumir demasiado, como se desprende de los antes dicho el profesor
von Bogdandy no es un académico mas. Sobresale por sus ideas y por su persona.

En cuanto a su obra, voy a hacer un repaso por su trabajo, pero no de forma
exhaustiva. El tiempo no me lo permitiria. Ella es muy fecunda.

Su valiente defensa por la obra de Carl Schmitt demuestra que entiende
perfectamente que pueden rescatarse buenas ideas de personajes controvertidos de la
historia. Es que después de todo es mejor debatir las ideas que prohibirlas: Los libros no
se queman.

Si quisiéramos hacer una resefia general en cuanto a su aporte como académico,
podriamos encontrar tres ejes principales: el esfuerzo por esbozar un nuevo derecho
publico, el intento de fortalecer los sistemas democraticos y los derechos humanos y la
busqueda de principios comunes en estos ejes.

Asi, se ocupa de temas como el ius publicum europaeum, la Autoridad Publica
Internacional y el ius constitutionale commune en América Latina (ICCAL). Esta Gltima
tematica es de suma importancia en la region pues refleja la estrecha relacion que ha
acontecido entre el derecho constitucional, el derecho internacional y el derecho
comparado. Asimismo, sus escritos dan fe del fendmeno del derecho transformador. Con
este enfoque se busca fortalecer en la region la democracia, el Estado de derecho y los
derechos humanos.

Por Gltimo, su importancia en la region, como surge de la tematica y del foro que
ha proporcionado a Latinoamérica, no es soslayable. El profesor von Bogdandy actla
como un aglutinador de académicos de una region inmensa, pero poco integrada. El
encarna, muchas veces, esa mirada de afuera que sirve para auto-reflexionar los temas
propios. El interés demostrado por los problemas que nos aquejan, aparte de las
valiosisimas herramientas que aporta a la causa latinoamericana, lo vuelven alguien de
importancia preponderante para nuestro contexto. Lo convierte en una especie de
benefactor académico.

La Universidad de San Pablo Tucuman es una universidad joven, pionera y de
vanguardia. La tematica del profesor se compenetra muy bien con los valores que encarna
esta casa de estudios. La carrera de abogacia, en sus materias de derecho constitucional,
derechos humanos y derecho internacional publico, se enriquece con los aportes de este
académico. La relevancia de sus ideas, entonces, no es ajena a este claustro.
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Asimismo, en la Universidad San Pablo-Tucuman rige la educacion matricial.
Este sistema consiste, entre otras cosas, en que hay materias que se dictan a alumnos y
alumnas de distintas carreras al mismo tiempo. Asi, por ejemplo, Derecho Publico I
(Derecho Constitucional) es cursada en simultaneo por alumnos y alumnas de abogacia,
ciencias politicas y relaciones internacionales. Todas disciplinas de las que Armin von
Bogdandy se ocupa.

Este sistema matricial lleva justamente a que el Derecho Constitucional sea
ensefiado como un derecho abierto al fendmeno politico y a los sucesos del orden
internacional — tal como aborda Armin von Bogdandy este derecho.

Pues bien, como se deja entrever en esta laudatio el profesor Armin von Bogdandy
es un poliglota, un cosmopolita y un comprometido. Su actitud de vida me recuerdan, por
ello, a aquellas palabras del Baron de Montesquieu en su libro pensées con las que se
definia a él mismo como un humanista. Permitanme la cita textual traducida:

“Si supiese algo util para mi patria pero que fuese perjudicial para Europa, o bien
fuese util para Europa y perjudicial para el género humano, lo consideraria un
crimen y jamas lo revelaria, pues soy humano por naturaleza, y francés sélo por
casualidad”

Es por todo esto que considero que la investidura del profesor Armin von
Bogdandy con el titulo doctor honoris causa de esta casa de altos estudios es un
merecidisimo reconocimiento de nuestra comunidad cientifica. Por ello, querido profesor,
que el simbolismo del birrete, de los guantes y del libro de la sabiduria lo acompafien por
siempre.

Profa. Dra. Daniela Lopez Testa, LL.M.
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