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Derecho Econémico

El Derecho ante la inflacion
Por Eduardo A. Barreif2elfind

1. Introduccién.

La realidad econ6mica de la actualidad vuelve a indicar que existen presiones
crecientes por el lado de la demanda (mayores consumos y aumentos de salarios), las cuales se
contraponen con paulatinas restricciones del lado deféata (insuficiencia de inversiones y
limitaciones productivas); todo ello dentro de un contexto de gasto publico desmesurado e
ineficiente y su cara gemela la sobre expansion monetaria. Estas circunstancias son
demostrativas de una situacién estructucalijiente, que se va manifestando y verificando a
través de un constante y solapado incremento de la inflacion.

La historia vuelve a repetirse, signando desfavorablemanta vez mésel desarrollo
y el progreso social de la comunidad, desafiando adaslémicos de la economia y a la toma
de conciencia necesaria para desentrafiar esta curiosa reincidencia politica y social.

Al esclarecimiento de ello, conspira un marco de manipuleo de la informacion para
disfrazar el proceso comentado, que deriva efalta de datos verdaderos de comparacion
gue puedan ser utilizados por funcionarios publicos y agentes econémicos vy,
consecuentemente, en la agonia de la credibilidad social, resintiéndose asi el principal factor
de la economia que es la psicologia.

Estesimplista y precario manipuleo estadistico, que no hace méas que incentivar el
desconocimiento acerca de cuales son las cifras técnicamente reales de las variables
econdmicas y sociales, trae un doble perjuicio: a) para el gobierno, por no saber quesnedida
adoptar para solucionar los problemas que diariamente se manifiestan en los mas diferentes
sectores de la comunidad, ante la ausencia de datos objetivamente ciertos a ponderar; y b)
para la sociedad en su conjunto, ante igual falta de certeza, por geladracertidumbre sobre
su futuro tanto inmediato como mediato.

9y Sal tNySIF RS RSNNE (S bseRsAcion termida2 RSS R R @dzSt |
enquiste de la inflacion en la economia cotidiana, variable que incide y se traslada a la
macroeconomia. Eleterioro del valor de su moneda, es la prueba cabal que patentiza esa
sensacion, por ello su huida persistente hacia otra moneda con reserva de valor y aptitud de
ahorro. A ello hay que agregarle las ramificaciones que el fenébmeno monetario tiene en todas
las actividades econdmicas, sociales, familiares e individuales.

Téngase presente que la historia de la moneda nacional de los ultimos 40 afios,
configura la prueba mas categorica y contundente de mala administracion de los recursos e
incompetencia parafrontar y desactivar la inflacion. Es imperioso recordar eventos
macroecondmicos cruciales, a saber:

Cambio de monedapeso ley 18.188 (1970);

LYFElFrOAsy GOSNRE OMPTOKMPTNOT
GW2RNARIFT 2 O6mMpTpoOT

Emision sin respaldo (1975);

"t NEFSA2NI RS t 2480 3IN R2 ¢ G0A UNBRS LS ABBIAIKUCESUNGTA NRA 2 ¢ ! . |
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Debilitamiento del ahorro @76);

Endeudamiento externo (1977/1978);

Plata dulce (1978);

Tablita cambiaria (1980);

El que apuesta al dolar pierde (1980;

Bono de consolidacion financiera (1981);

Guerra de las Malvinas (1982);

Estatizacion de la deuda privada (1982);

Segundo aabio de moneda; peso argentino (1983);

Ahorro obligatorio (1984);

Tercer cambio de monedaaustral (1985);

Plan austraf; Desagio (1985);

Plan primavera (1987);

Hiperinflacion (1988);

Plan BONEX (1990);

Cuarto cambio de monedapeso convertible (991);

Paridad cambiaria fija (1991);

Reafirmacion de la continuidad de la paridad cambiaria fija (1995);
Admisibilidad de hecho del Bimonetarismo (1996);

Proceso de desindustrializacion y crisis del sector PYME (1997);
Consolidacion del proceso de Dolarizacién (1998);

Emergencia econémica y Blindaje (2000);

Mega Canje de deuda publica (2001);

Ley de intangibilidad de los depésitos (2001);

Corrida bancaria y corralito (2001);

Mantenimiento de la convertibilidad (20p1

Emergencia publica econémica (2001);

Salida de la convertibilidad y quinto cambio de monepaso (2002);

Reconversién de los ahorros en délares y reprogramacion de los mismos (2002);

Politica de congelamiento de tarifas de los servicios public@2j2
Reestructuracion de deuda publica en default (2005);
Alejamiento mercados internacionales (2006);

Demérito profesional del INDEC (2007);

Desinterés en combatir la inflacion insinuante (2007);
Aislamiento paulatino del concierto internacional (300
Crisis del campeFuga de capitales (2008);

Incremento del gasto publico (2009);

Recrudecimiento de la inflacién (2009);

Blanqueo de capitales sin éxito (2009);

Deterioro de las infraestructuras (2009);

Estatizaciones de empresas e intervencgamd estatal (2009);
Reduccién de la inversion extranjera (2010)

Toma de las reservas del BCRA (2010);

Deterioro del balance comercial (2011);

Politica de pesificacion (2011);

Deterioro de la estructura energética (2011);

Desmadre del gasto publico (2011);

Cepo cambiario (2011);

Desaceleracion de la economia (2012);
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Desdoblamientos cambiarios implicitos (2012);

Caida sostenidas de las reservas (2012);

Proceso de desinversion y enfriamiento econémico (2012);
Blanquediscal y penal (2013);

Reafirmacion del control de cambios y cepo a las importaciones (2013);
Licuacion de salarios, jubilaciones, pensiones y planes sociales (2013);
Agravamiento de los déficit provinciales (2013);

Expansién monetariaAceleracion inficionaria (2013);

Devaluaciones periddicag\justes encubiertos o disimulados (2014);
Insinuacién de estanflacion (2014).

Gracias a las 4 ultimas décadas transitadas, signadas por la desacertada gestién y
administracion de los recursos publicos, la mieeel pais ha sido devastada.
Al igual que el termdmetro que advierte sobre la fiebre de una persona, la inflacion es un
dimbre de alert4 02t SOGA @2 1jdzS | ydzy OAl &a20NB St YIf ¥Fdz
pais.

La fiebre, si sobrepasa ciertos gigsanos (38°/39° de temperatura), determina que
deba recurrirse al médico para que indague sobre las causas que la motivan, diagnostique
sobre cual es la enfermedad acaecida y formule el tratamiento farmacolégico o quirargico
necesario para enfrentar la enfeedad y sanear a la persona.

La inflacion, si traspasa determinados limites aceptados técnicamente (10%/15%
anual), también determina que deba convocarse al gabinete de ministros y a los técnicos para
gue exploren las variables de la economia que noifuran adecuadamente, diagnostiquen
sobre cuales son las disfunciones detectadas y formulen las medidas correctivas como los
incentivos necesarios para revertir la situacion.

En uno y otro caso, el proceso de recuperacién requiere la toma de decisiones que
son agradables ni de facil ejecucion y tienen un costo imprevisto a soportar. La diferencia
radica en que, si estamos ante de la salud persona, el tratamiento sugerido por el médico se
cumplimenta; por el contrario, las medidas que corresponderian &aqara revertir las
causas de la inflacion diagnosticadas, no se adoptan o se implementan solo algunas y
aisladamente, debido a que, desde una prevaleciente concepcién politicamente populista, no
son convenientes por el temor de pérdida de respaldo papgle las mismas puedan
acarrear, de modo que son sustituidas por placebos, declamaciones voluntaristas y
atribuciones de culpas que se consideran ajenas a los gobernantes de turno.

Al igual que la fiebre, bienvenida sea la inflacién, porque en amdigss, anuncian

02y yGAOALNI OAsy s | debrarS at lyE OFSAL IR QA ISa A NEHAAVIA GIf &
gue las causan.

wSaidlyR2 NBfS@OFIYyOALF It @If 2N RINBO2 yYWRAYOSRIY €3 !
para promover y consolidar el ahorro y laénsion como también para cimentar la estabilidad
de la economia, los precios y el empleo.

Desde esta 6ptica, la estabilidad econémica y financiera no debe interpretarse como
un fin en si mismo, sino que constituye un medio imprescindible para el ddeaooinémico
y social del conjunto del pais.
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La inflacion baja y controlada permite el crecimiento sostenido, precisamente por
asegurarse la estabilidad monetaria, financiera y cambiaria. Pero sin adecuado y eficiente
control de la inflacién, subestiménge sus indices, los esfuerzos para impulsar la produccion y
el empleo se diluyen en el tiempo.

Sin embargo, pareciera que la inflacion tiene bastantes simpatizantes, principalmente
en el sector publico, puesto que toda economia inflacionaria conduce aequean
incrementados los ingresos del Estado (impuestos) a la par de licuarse los egresos (salarios y
proveedores, jubilaciones, pensiones y planes sociales asistenciales). La inflacion disfraza las
malas e ineficientes gestiones en la administraciétodeaecursos.

El valor econdémico de los bienes transables depende del valor que le asigne la
dinamica de los mercados, los cuales, a su vez, se encuentran condicionados por el
comportamiento de las autoridades e instituciones de gobierno del pais, eccasus
responsabilidades en la administracién de los recursos del Estado.

La correcta y eficiente gestidén publica, tranquiliza a los mercados y ello coadyuva a que
la inflacion tienda a estabilizarse o no insinuarse de modo preocupante. Lo contrario,
sensibiliza a los mercados y ello facilita a que la inflacién, no solo comience a tornarse
realmente preocupante sino que continde potenciandose.

Culpar a las concentraciones econdmicas del fendbmeno inflacionario, es no entender la
economia ni la politicd.as concentraciones econémicas y dominantes, configuran un
fendmeno microecondmico, para las cuales estan previstas las leyes de defensa del mercado y
de la competencia. En cambio, la inflacion es un fendbmeno macroecondmico, donde la aptitud
de gestion yadministracion del gobierno es determinante.

La experiencia indica que cuando la inflacion se ha desatado, las soluciones generales
(indices o clausulas de ajuste) que se implementen, no dan resultados positivos. Todo lo
contrario, consolidan y realimentael fenémeno inflacionaridlgual suerte corren los
aumentos tarifarios o salariales.

Es que los indices que se elaboran por los organismos técnicos contiene en si una
paradoja: los dos factores que intervienen en el indice, precio y moneda, son factore
variables; y mal puede hablarse de un aumento del precio de las cosas cuando la moneda con
la que se lo representa no es constante; se trata, segun la feliz expresién de BOSCH, de medir
Galgt O2y dzy YSGNR Sfttaiaodzo

Por lo tanto, la inflacién no se cdrate con regulaciones sino cgestion y soluciérde
los problemas cotidianos, factores que pueden hacer renacer la confianza social.

Las transacciones econdmicas y financieras, tanto en el sector privado como en el
publico y en el orden nacional conrdernacional, necesariamente requieren contar con una
moneda confiable y estable, para darle fluidez a los negocios y los servicios que hacen a la vida
social, generando un circuito virtuoso de la actividad ciudadana.

En el dindmico y globalizado mundmadmico y financiero, la confiabilidad monetaria
constituye una politica de estado de todo pais serio, en virtud de que el dinero carece de valor

2NUSSBAUM, Art hur fiDerecho monetari o nacional e internacional o,
Buenos Aires i Afio 1954.
SALEGRI A, H®ct or y RI VERA, Julio C. iLa | ey de -PERROTerti bil i dad

Buenos Aires i Afio 1991.
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intrinseco (tinta y papel) y solo tiene el valor nominal que la autoridad le asigna, que es de
significativanaturaleza fiduciaria. Por ello, el factor psicolégico, es relevante en virtud de
configurar el motivo por el que la moneda de un pais sea aceptada (intercambio) y/o
atesorada (ahorro).

De modo tal, que esa confiabilidad, solo es viable conforme geapldo que tenga
esa moneda.

¢ Y cual es la base de sustentacion de ese respaldo psicolégico? En mi opinion, hay
cuatro factores relevantes:
- Reservas internacionales acumuladas y administradas eficientemente.
- Respeto de las instituciones consagrapgaslas leyes de organizacion del pais.
- Fortaleza de sus estructuras productivas y su integracion nacional como internacional.
- Calidad de la gestién y administracion de la cosa publica, por parte de los gobiernos.

Facil resulta deducir que, si alguth@ estas variables no funciona, el valor de la
moneda y su grado de confiabilidad entran en crisis, con macro efectos inevitablemente
perniciosos para el conjunto de la sociedad. Mas grave aun, si esos cuatro factores funcionan
enfrentados entre si o no ficionan.

Es vital recordar y aprehender que la estabilidad monetaria y financiera permite:
Alentar las posibilidades de proyectarse al futuro y decidir inversiones y emprendimientos.
Sincronizar los flujos entre acreencias y pasivos, evitando las eapiecds circunstanciales
en los compromisos y relaciones contraidos.
Aportar mayor seguridad y previsibilidad a las transacciones.
Profesionalizar la administracion de los recursos, para evitar la descapitalizacion de los activos,
sean privados o publicos.
Mejorar las expectativas del ahorro y el crédito, bajando las tasas de interés, alargando los
plazos y ampliando las alternativas de financiamiento.

2. Gestiones inflacionarias en violacion de la ley.

Resulta indiscutido que la inflacion por encimaakeparametros normalmente
aceptados a nivel de los académicos econdmicos, demuestra indubitablemente que la salud de
la economia de un pais, se encuentra afectada y funcionando en un circulo vicioso, generando
en la macroeconomia un laberinto dinamico desdrden productivo, financiero, cambiario,
presupuestario y politico, lo que, a su vez, se traslada a la sociedad en sus relaciones
microecondémicas, cundiendo en el conjunto, la desilusion, la pérdida de confianza y
credibilidad en el futuro.

Pero tambié es cierto, que la problematica que trasunta la inflacion, no debe
centralizarse exclusivamente en las causales econémicas que dieron origen a las disfunciones
exteriorizadas, sino que también es preciso ponderar el marco normativo y juridico
circundante para el debido deslinde de responsabilidades funcionales del pasado y las
correcciones legales que la experiencia vivida aconsejen para el futuro.

Si bien el Derecho no ofrece soluciones a la problematica reflejada por la inflacion, si
puedeprevenirel fendmeno y mitigar los riesgos de su advenimiento. Para ello es
imprescindible que los funcionarios publicos jerarquicos a cargo de la administracién de los
recursos estatales, se ajusten a las leyes vigentes y las cumplan, administrando eficientemente
los recursos publicos impulsando su gestién en forma transparente y con arreglo a las pautas
de conducta que las normas imponen a los funcionarios que los administran.

12



El Derecho es un condicionante de la actividad econdmica publica como privada y su
acatamiento permite que cumpla su rol de mitigador de riesgos macro y micro econémicos.
Los funcionarios publicos jerarquicos deben ajustar sus decisiones a la ley y no adecuar la ley a
sus decisiones. Los funcionarios publicos jerarquicosamidorespara el publico y no
usuariosde ese publico.

Desde este angulo de apreciacion, a mi criterio, existen vulneraciones reiteradas del
ordenamiento juridic@ue merecen la atencion ante la inflacion desatada, porque
consuetudinariamente han coadyuvado a le@seéquilibrios que trasluce la inflacion, en su rol
de termdmetro que advierte sobre la disfuncionalidad macroeconémica.

La inflacion y las soluciones que puedan intentarse, requieren no solo de un acertado
diagndstico econdmico sino también de una aceddratencion de cumplir con la normativa
legal y ajustarse a ella.

2.1. Violacion de la Constitucion Nacional.
Nuestra Constitucion Nacional, a partir de la reforma del afio 1994, determina como
atribuciones vinculantes con el sistema monetario que comwadpn al Congreso de la Nacién,
las siguientes:
a ! NI N GezEgablecer § reglamentar un banco federal con facultad de emitir moneda, asi
O02Y2 2GNR& o0lyO2a ylIOA2ylf Sade
G! NI NGAEIZF GHPNI aSttra Y2y SRIEZ TA2pawtodaa gFHt 2N & S
bl OAsydé
! NI NAREERNZTPDISNI £ 2 02y RdzOSYy dS | fF LINRPALISNRRIR
G! NI NAREERNZFPDISNI £ 2 02y RdzOSYyiSX | I RSTFSyal RSt
El armado constitucional bajo analisis, sigue los lineamientos filoséfidos dadres
de la Carta Magna aprobada en 1853, lo que indubitablemente refirma el principio de que
O02YLISGS It /2y3aNBaz2 RSobéraniamon@ariay B$ VBEEBNIDS OQ2dzd
y excluyente, por tratarse de un poder expresamente delegaddgsoProvincias a la Nacion.
Recuérdese que las Provincias no son estados soberanos sino entidades autbnomas dentro de
la Nacion, con poderes circunscriptos a sus respectivos ambitos jurisdiccionales.

Todo ello, bajo la conviccidn de la necesidad deuastar la uniformidad monetaria y
evitar las confusiones y especulaciones que siempre se han presentado en la economia de un
pais, cuando se ha permitido la coexistencia de distintas monedas de idéntica nacionalidad.
Resulta, entonces, perfectamente explide y plausible la centralizacion en la Nacion,
atribuciones tan importantes para el funcionamiento politico, econémico y social de la
sociedad, que data desde los origenes de nuestra organizacion institucional.

Ahora bien, la ausencia de una definicaamstitucional sobre la forma juridica que
debia revestir el establecimiento de un banco de emision, llevé a la Corte Suprema de la
Nacién ha interpretar como un deseo de los constitucionalistas para que los legisladores
adoptasen el sistemapublico, prirado o mixtog mas convenienté.

La ley 12.155 de creacion del Banco Central, le asigné en caracter de entidad mixta y
de derecho publico, con el fin de limitar las ingerendielsgobierno. Mas adelante, se estimo
gue habia que dotar al Banco Central de personalidad juridica propia e independencia

*MARTI NEZ, Cristian RAEI Banco Central en | a Argenti Af@o, p. 176,

1993.
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funcional, dotdndolo de autarquia plena. Asi se sanciono la ley 20.539, que le reconocio
autarquia al Banco Central, aunque esa egiiga era mas bien formal. Recién con la sancion
de la ley 24.144 se le asigna plena autarquia.

Vemos pues que el ejercicio de la soberania monetaria que compete al Congreso de la
Nacion, necesita el complemento de un banco especial que responda aksikmtos
constitucionales sefialados.

2.2. Violacién de la Carta Organica del Banco Central.

G{20NB f I Fdzil NJjdzNI RSt . lFyO02 /SYydNI¢t¢

Vimos que la sancion de la Ley 24.144, |e asign0 a la autoridad monetaria el caracter
de organismo realmente autarquic¥®.para refirmar esa caracterologia, la ley previo
expresamente que en la formulacion y ejecucion de la politica monetaria y financiera, el Banco
Central no estara sujeto a drdenes, indicaciones o instrucciones del Poder Ejecutivo nacional
como asi tambiégue no podra asumir obligaciones que impliquen condicionar, restringir o
delegar sin autorizacion del Congreso de la Nacion el ejercicio de sus facultades legales.

De este modo, quedaron desterrados los vicios técnicos y las ambigledades de las
cartas oganicas anteriores en la conformacién de la estructura funcional del ente rector,
encausando su actuacion en la forma disefiada en la Constitucién Nacional, a la par de
reivindicar el rol del Congreso de la Nacién como titular de la soberania monetaria.

Al permitir que el Banco Central sea realmente autobnomo, se persiguio reducir al
minimo o eliminar interferencias que pudieren desviar su cometido en el cumplimiento de sus
objetivos esenciales (persiguiéndose que funcione como banco del pais y no detgoleie
turno).

A través de la fortificacion de la autarquia juridica para la independencia operativa, se
ha seguido la tendencia internacional en el sentido de que los bancos centrales deben
funcionar con auténtica independencia y tecnicismo monetarianddo de verse preservados
de las influencias coyunturales de los gobiernos de turno y responder mas eficientemente a las
dpoliticasde estado RS SadGFroAfARFR Y2y SOFNAI & FAYlFIYyOASNY
garantizar un desarrollo integral ystenido.

¢Y cual es larazén de ser de la autarquia, que lleva a la creacion de una nueva persona
juridica publica dotada de capacidad para por si y administrarse a si misma?
Puede decirse que el fundamento de este fendmeno de organizacion administratliGa en
la complejidad, dinamica, especializacion y profesionalidad que requiere el eficiente ejercicio
de las funciones de que se traten, circunstancia que hace necesario crear entidades
autarquicas para desvincular esas funciones de los poderes Emntra

En estos casos, el Estado resuelve desprenderse de funciones especificas a favor de
entidades autarquicas con la finalidad de lograr la optimizacién de su prestacién y con ese
propésito, les asigna personalidad juridica y autonomia operativa pargagdan cumplir
eficientemente su cometido, al gozar de mayor inmediatez, celeridad, especializacion y
profesionalidad; objetivo que el Estado (Congreso de la Nac@ppdria cumplir por si
mismo satisfactoriamentecuestion que lo obliga a delegar taleinciones especificas.

La razén de la independencia funcional del Banco Central es esencialmente técnica y
consiste en comprender que la politica monetaria requiere, por su propia naturaleza, de
margenes temporales amplios, debido a que sus efectosastatlan y consolidan en la
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economia de moddY S R A | magféstandose a través del posicionamiento continuado de
las variables econdmicas y de la adecuacion pausada de los agentes econdémicos, a las
proyecciones trazadas.

La idea primordial consiste emgmover una institucion con un horizonte de largo
plazo y libre de presiones politicas, para garantizar la estabilidad monetaria y financiera en el
tiempo. En este sentido, se requiere de alguien que mantenga un comportamiento neutral en
la gestién de lomstrumentos monetarios, elemento esencial a la hora de perseguir la
estabilidad del sistema econémico.

El Banco Central autdbnomo afianza el sistema de division de poderes que consagra
nuestra Constitucion Nacional, cuya raiz filosofica radica mpalto del poder entre
diferentes 6rganos, no tanto para aislarlos reciprocamente, sino para permitir el control
ONHzl  R2 RS f2& dzy2a &a20NB f 2a 20 NRgaeelpaderddzi Sy R2
detenga el poder ®

Los 6rganos constitucionalasitbnomos, no se adscriben a ninguno de los poderes
tradicionales del Estado y representan una evolucién de la teoria clasica de la division de
poderes, porque se entiende que puede haber 6rganos ajenos a los poderes tradicionales sin
que se vulneren losrmcipios constitucionales y democréticos.

La autonomia pregonada no sélo debe ser respecto de las autoridades politicas sino
también de los mercados financieros. De alli la significativa trascendenciaragétite
equilibrid' en la gestion de los bans@entrales, entre lo que quieren los politicos y los
mercados (porque los beneficia) y lo que no quieren (porque los perjudica). Esto es vital,
porque los politicos y los mercados se fijan metas de corto o cortisimo plazo; por el contrario,
los bancos cemales deben fijarse metas de mediano o largo plazo, en procura de la
estabilidad macroecondémica como condicionante de las actividades de los distintos sectores
politicos, econdmicos y sociales de un pais.

Esta credibilidad adquiere relevancia y se pdaenanifiesto en las crisis financieras,
donde los bancos centrales pueden verse obligados a tomar medidas excepcionales,
generalmente impopulares y escasamente comprendidas, por lo que la credibilidad insertada
en el seno de la sociedad hace mas tratd@da asuncidn de las crisis y de su salida.
Recordemos lo sucedido en la crisis financiera mundial del 2008 y sus derivaciones mundiales.

Téngase presente que un pais sin moneda tiene hipotecado su futuro desarrollo
econdémico. Ergo, la misién sustan@adilgada al Banco Central debe conjugarse con el
principio nominalista de la moneda establecido por nuestro Cédigo Civil, cuando se trata de
obligaciones de dar sumas de dinero. En este sentido, es imprescindible recordar una de las
maéaximas de Lenin qugice: 'si quieres destruir el capitalismo, comienza por destruir su
moneda; Los ultimos 40 afios de la vida econdmica del pais, confirman holgadamente esta
méaxima:

Bajo la Carta Organica aprobada en 1992, se confié en el Banco Central la formulacion
y ejecucion de la politica monetaria, conforme el mandato legal expreso que le ha sido
conferido por el Congreso de la Nacion. Pero fuerza reconocer que siempre esté late
predisposicion a torcer esa independencia técnica que trata de asegurar la autarquia juridica.

5 CARDENAS GARCIA, Jaim e F. AiUna constituci-n para | a democraciado, p.
México 1 Afio 1996.
® $ 1 peso (1968), equivale a $ 0,00000000000001 (2014).
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Esto es de vital trascendencia, debido a que la potestad monetaria es competencia
exclusiva del Congreso de la Nacién, quien delega en el Banco @kajeaticio de esa
potestad. La doctrina administrativista nacional acepta la constitucionalidad de la creacién de
entidades autarquicas por parte del Congreso de la Nacion, cuando se trata dactimalad
administrativé S & LISOA L £ YSy (i Slegislativo8 y I Rl £ s NBIF Y

Si la Constitucion atribuye al Congreso las potestades monetarias y tal atribucién se
muestra complicada frente a los desafios que plantean las tendencias monetarias modernas, si
tal atribucién se desea preservar en el actual marco cargtinal, se torna aconsejable
pensar en la necesidad de que el Congreso de la Nacion, se desprenda de aquellas facultades
delegandolas en otra autoridad especializada que la pueda ejercer de modo eficaz. Como, a su
vez, la hipotesis de transferir atribucies constitucionales a otro poder (por ejemplo el
ejecutivo) debe ser descartada, el concepto mhegutacion de funcionésdesarrollado por
BIDART CAMPOS, puede ser Util para dar una solucién constitucional a la problematica
monetaria argentina. El citadarista define dicha institucién como una transferencia de
funciones realizada por una autoridad superior a otra inferior dentro de un mismo paéder.
existir una delegacion dentro del mismo poder, se salva el escollo de inconstituciorfalidad.

Siempreha existido la preocupacion acerca de la posibilidad de que el Poder Ejecutivo
nacional recurriese al Banco Central para financiar sus eventuales desequilibrios
presupuestarios. De alli la importancia de dotar al Banco Central de independencia frente a los
criterios del Ejecutivo y, por supuesto, monitorear que esa independencia no se desvirtle en
los hechos. Es preciso resaltar que quien emite moneda no puede ser quien ejecuta el
presupuesto.

El Banco Central no debe ser complaciente con el Poder Ejgoaiiional pero
tampoco debe confrontar con el mismo. Y viceversa, el Poder Ejecutivo nacional tiene que
NEBALISGEFNI € Fdziik NJjdzNI & &az2afl el N tlcagSyial OAsy F
para su financiamiento, ya que para ello esta el Pressfougey de leyes), en el cual se trazan
las erogaciones de la futura actividad del ejecutivo, para el cumplimiento de los cometidos que
le competen con la indicacién de los recursos pertinentes.

Ahora bien, la reciente reforma introducida al Art. 1°ldé€Carta Organica por la Ley
26.739, mantiene el caracter autarquico del Banco Central, pero el Art. 3°, también reformado,
RAOS jdzS St .ly02 /SyiNlf RSOSNI LeNBMR&WSNI f | g
de las politicas establecidas por ebgerno nacional = t 2 1j dzS A YLX A Ol dzy I & dzi
subordinacién al Poder Ejecutivo nacional. El Banco Central ya no tiene a su cargo la
formulacion de la politica monetaria.

La autarquia establecida antes de la reforma, en mi opinion, estaba masdaliedael
texto anterior, ya que ahora resulta mas permeable a las intromisiones o interferencias del
Poder Ejecutivo nacional. La hibridez de la normativa legal, es una constante en la produccion
legislativa de nuestro pais.

"MARI ENHOFF, Mi guel ATrat ado de id33%, edddia ABELEDO® n-PERROTat i voo, |

Buenos Aires 1 Afio 1977.

®BI DART CAMPOS, Ger m§n fAManual de derecho constitudifoonal o0, p. .
1984.

°MARTENEZ, Cristian, iEI Banco Central en | a Ar gentii nao, p . 19

Afio 1993.
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A su vez, la principal reformiatroducida en el Art. 3° de la Carta Orgénica, fue la

StAYAYIFOAsy RS I YA & Apsegervadbllalot ddda monédad® dzy R YSy G | f
Diversas doctrinas han examinado cual es la funcidn primaria y fundamental de los

bancos centrales y que es lo gies caracteriza como tales, entre otras instituciones

financieras. Pero puede sostenerse validamente que una preocupacién comuin de los bancos

centrales siempre ha sido y es mantener el equilibrio entre los factores internos y externos,

con el propdsito delcanzar y asegurar la estabilidad monetaria como plataforma insoslayable

para coadyuvar al desarrollo econémico y social de la sociedad en su conjunto.

Entre estabilidad monetaria y desarrollo econémico no debe haber contraposicion,
como muchas vecee han deslizado los predicadores del crecimiento acelerado por medios
inflacionarios. Tal pensamiento decae por confundir crecimiento econémico con desarrollo
econdmico, como si fueran simples juegos de palabras.

No debe olvidarse que el crecimiento eéanico es un simple fenémeno
ocuantitativog, conforme la comparacion de indices de comportamiento entre dos periodos
seleccionados (generalmente anuales). Por ello se agota en el corto plazo y se encuentra muy
condicionado a los vaivenes internos como ex¢esr de la economia, precisamente por
ausencia de genuina sustentabilidad.

Por el contrario, el desarrollo econémico es algo mas significativo; es un fenémeno
ocualitativo€ que abarca el crecimiento econémico en funcion de su repercusion en lo social y
cultural, integrando los distintos sectores de la sociedad hacia un futuro de mayor bienestar
general, no solo para la generacion presente sino principalmente para las generaciones
venideras. Supera el corto plazo y consolida la estructura productiva, aehénritexto social
circundante, por su caracter sustentable.

La estabilidad monetaria, por si sola, va delineando el campo propicio para el
desarrollo econémico, que requiere de proyeccion futura. Por su parte, el desarrollo
econdmico solo tiengiabilidad en la medida que se alcance la estabilidad monetaria,
estabilidad que debe ser genuina y prolongada mas no ficticia y fugaz.

Va de suyo que el objetivo de la anterior Carta Organica, ahora eliminado, consistia en
brindar un marco legislativo atundente que sirviera realmente para preservar el valor de la
moneda y permitiera deslindar inequivocamente las responsabilidades monetarias de las de
gobierno.

Tal objetivo estaba directamente vinculado en forma proporcional a la emision
monetaria porqe, precisamente, el uso de la emisién monetaria bajo metas de inflacién, es lo
gue asigna poder efectivo al Banco Central para cimentar su credibilidad, tanto en el ambito
interno como en el internacional. Una moneda estable es incompatible con poderes y
atribuciones discrecionales en manos del Banco Central o bajo las voluntariosas y persistentes
interferencias derivadas del Poder Ejecutivo nacional.

La discrecionalidad en la emisién de dinero sin respaldo objetivo, ha sido en nuestro
pais una constantdzmitir billetes puede o no generar inflacion. Si se persigue incentivar el
consumo sin activar la produccion, la inflacién es su consecuencia inmediata. Por el contrario,
si se emite dentro de un contexto que fomente la inversion y, de ese modo, se imteetae
produccién, no hay riesgo de inflacion. El periodo 2P0@5 asi lo atestigua
contundentemente.
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La ecuacién es sencilla, cuando aumenta la demanda de bienes sin aumento de la
productividad, hay inflacién. Cuando se aumenta la oferta de bienes agomproductividad,
no hay inflacion.

El manejo de la masa monetaria es muy amplio, debiendo girar todas sus vicisitudes
alrededor de un apotegma insoslayable que consiste en preservar el valor de la moneda, de
modo de salvaguardar las funciones intringedal dinero y permitir que cumpla con sus
funciones histéricamente tradicionales.

Acertadamente se viene sosteniendo que la tutela de la estabilidad monetaria debe ser
sacada de la competencia del Poder Ejecutivo nacional, atento su grave predispasiciah
a vulnerarla. Obsérvese que todos los analisis empiricos demuestran que la financiacion de los
desequilibrios presupuestarios constituye el factor que con mayor frecuencia y gravitacion
determina la expansién monetaria mas alla de su demandaderFEjecutivo es el tnico
privilegiado que puede recurrir a la emisién cuando los recursos asignados no le alcanzan.

En este sentido, la reforma ha sido un retroceso. Va en sentido inverso a lo que sucede
en casi todo el mundo, donde los bancos centréilssen como obijetivo la estabilidad de la
moneda, bajo metas de inflacién. Retirarle al Banco Central la funcion primordial de preservar
el valor de la moneda, es colisionar con las normas constitucionales, que hace aplicable la Ley
48.

La reforma de lady 26.739 también disolvié la obligacién de confeccionar y publicar el

programa monetario, lo que puede interpretarse como la intencién de suprimir un

objetivo de inflacién, cuando desde la éptica macroecondmica la inflacién viene
transitando raudamente.Esu lugar, se reemplaza el programa monetario por
estimaciones anuales, a cargo del Directorio del Banco Central, conforme el nuevo
texto del Art. 42 de la Carta Organica. Asimismo eliminé la facultad del Banco Central
de formular la politica monetariagstandoleinstrumentos adecuados para la

consecucion de objetivos macroeconémicos como ser, principalmente, el nivel de

liquidez y tipos de interés, lo que conlleva la administracion permanente de la masa de

dinero circulante y el monitoreo de las proyemges inflacionarias que pueden existir.

Va de suyo que la intencion de la reforma ha sido liberar limitaciones monetarias, a
favor del Poder Ejecutivo nacional.

G{20NB fI FTRYAYAA(GNIrOAsy RS fla NBaSNBIFa LI2N St
La custodia y administracidte las reservas de oro, divisas y activos externos del pais,

es una funcion consuetudinaria de la banca central y deviene del monopolio de emisién de

billetes y monedas que también le es reservado entre sus atribuciones.

Asi lo determina el nuevo Art. 4P de la Carta Organica del Banco Central, conforme
la reforma de la Ley 26.739, que refirma como una de las funciones primordiales del ente
rector monetario, la concentracion y administracion de las reservas internacionales.

La finalidad evidente para gua banca central tenga en su poder oro y divisas, parece
ser la de poder disponer de una reserva de dinero internacional destinada a hacer frente, en
cualquier momento, a un saldo adverso de la balanza de pagos y a sostener el valor externo de
la monedanacional.

Pero en la medida en que un banco central esté obligado legalmente a mantener una
reserva minima contra su emision de billetes o contra la suma de su emisién y de sus
obligaciones por depésitos, su existencia de oro y divisas queda inmoyjikiadaie se pueda
disponer de ella para saldar las cuentas internacionales.
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Por lo tanto, la fijacién de una reserva minima exige virtualmente que el banco central
mantenga dos clases distintas de reserva, una de caracter interno y afectada a laidincula
monetaria nacional y la otra de indole externay libre (esto es, liboremente disponible para su
uso activo como dinero internaciondf).

Paralelamente, eArt. 33° de la Carta Organica autoriza al Banco Central a mantener
una parte de sus activos exters en depdsitos u otras operaciones a interés, en instituciones
bancarias del exterior o en papeles de reconocida solvencia y liquidez.

Si bien la ley no fija el limite factible de inversidn, estimo que la atribucion conferida
solo puede ejercerse en faedida que la disponibilidad de las reservas no afecte las que son
necesarias para el debido ejercicio de las funciones que le competen al Banco Central.

El esquema de la ley es claro, la concentracién y administracion de las reservas tiende
a respaldard emision de billetes y afrontar eventuales momentos de emergencia, permitiendo
la inversién de las mismas para obtener un rendimiento licito en vez de mantenerlas
inmovilizadas.

Las reservas son el resultado de las transacciones que un pais realizaxienier.
Las reservas fluctian permanentemente, conforme sean los movimientos de ingresos de
divisas (representadas por las exportaciones, créditos de instituciones financieras extranjeras,
inversiones extranjeras en el pais y trasferencias de rechiaa el pais) y egresos de divisas
(representadas por las importaciones, pagos de servicios de deuda al exterior, radicacion de
capitales en el exterior y transferencias de recursos hacia el extranjero).

Las variaciones de las reservas, como fendmendéndico, afectan directamente la
base monetaria, que esta integrada por la circulacion monetaria (billetes en poder de la
poblacién) y los depdsitos a la vista de las entidades financieras en el Banco Central. Por ello, la
ecuacion reservas base monetariaes fundamental para cimentar la confianza de la
poblacion.

Ahora bien, recuérdese que la autarquia asignada al Banco Central, implica la
existencia de patrimonio propio y de administracion exclusiva de ese patrimonio, por sus
autoridades legales, de modal que las reservas internacionales pertenecen al Banco Central
y sirven para cumplir un rol superlativo, como es preservar el valor de la moneda, mision
primordial del Banco Central, debido a que su correcta y eficiente administracion, permite
atenuar I efectos de las fluctuaciones en la balanza de pagos y las perturbaciones
ocasionadas por los fenbmenos monetarios, en el desenvolvimiento de los negocios para, de
ese modo, proteger el signo monetario de cuya estabilidad dependen los precios y el poder
adquisitivo de los distintos sectores de la poblacion.

También recuérdese que la salida de la convertibilidad mediante la sancion de la Ley
25.561 de Emergencia Econdmica, facultdndose al Poder Ejecutivo nacional a fijar la relacion
de cambio entre el pesplas divisas extranjerdSR S NA @5 Sy diftacdd® IA YSYy RS a
cambiaria administrada, régimen que para una economia como la argentina, requiere
inexorablemente de reservas abundantes para gerenciar la flotacion. En este sentido, la
politica monetaria aquiere preponderante relevancia.

“DE KOCK, M. H., fBamdatoenfait aFONDO DE CULTURMAIBEZONOMI CA, M®Xxi co
™ Ver Art. 2° de la Ley 25.561.
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Mediante Decreto NU 1599/2005, (ratificado por Ley 26.076), se modificé el Art. 6° de
la Ley 23.928, para establecer que se entiende por reservas indisponibles, en proteccion de la
base monetaria, para poder utilizar laeservas de libre disponibilidad y siempre que resulte
de efecto monetario neutro, para aplicarse al pago de obligaciones contraidas con organismos
financieros internacionale¥.

A partir de alli, las reservas pasaron a distinguirse entre:
w S a S Nifidpanibleég T @&
w S & S N@libra disponibilidad @
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(100 %) de la base monetaria, integrada por la circulacion monetaria mas los depdsitos a la
vista de las entidades finaieras en el Banco Central, en cuenta corriente 0 cuentas especiales
y que esas reservas constituyen la prenda comun de la base monetaria. La finalidad perseguida
fue respaldar cuantitativamente la base monetaria, a los efectos de permitir verificar
claramente gque la emision de moneda siempre iba a estar cubierta por reservas y, de ese
modo, evitar tentarse con expansién monetaria artificial por el riesgo inflacionario que ella
entrafia.

[ I & Nﬁdés;ﬁ)mﬂibéé é@NJ\II- y Syi] 2yc“>A écfademéjresﬁeﬂdb 4 NXas
de la base monetaria.

Irrumpid asi el concepto de reservas de libre disponibilidad, a lo que cabe preguntarse:
¢qué se entiende por tal disponibilidad?

A simple lectura pareciera que el concepto de reservas de libre disponibilidzal, de
entenderse como aquellas reservas que superan las que cubren la base monetaria y que, por lo
tanto, son de libre uso para cualquier destino que pudiera invocarse o pretenderse.

Pero ello no es asi, ya que en todo régimen legal de creacion de un e, @l
gue se le reconoce autarquia como autonomia operativa y se le asignan las funcionas de
regulador monetario y de administrador cambiario (conforme establece la Ley 24.144), las
reservas que exceden la cobertura de la base monetaria, son deliggenibilidad con el
destino prioritario de cubrir todos los pasivos que el Banco Central asumiera como
instrumentos técnicos, para el eficaz cumplimiento de las funciones macroeconomicas
sefialadas.

Por ello, soy de opinién que las reservas disponilde®h, a su vez, dos sub

categorias:

[ | deceSarias = 1jdzS a2y I 1jdzSttla AYLNBAOAYRAOGE Sa LI NI
regulaciones monetarias; y

[ | éxcedentes = jdzS a2y F1ljdzSttla 1jdzS &adzLISNIy Sal LINBOQ

anteriormente.

Estadistincion es vital para entender la funcibn monetaria y cambiaria asignada al
Banco Central.

¢SYy3dlrasS LINBaSyidS 1jdzS St YSNDOI R2ofedd Y RSH NA 2 3,
ddlares, rubro que depende de las exportaciones del pais deducidas las importaciones y del
ingreso de capitales de distinta clase (inversiones extranjeras, créditos, repatriacion de

2 Ver. Art. 1° del Decreto 1599/2005.
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transferencias al exterior del sector publico como privado (pago de dudas, giro de regalias,
etc.) y de compras del empresariado y de los particulares.

Cada vez que el Banco Central compra dolares para aumentar las reservas, debe
hacerlo enitiendo pesos, situacién que como regulador monetario, deba decidir si absorbe los
pesos emitidos mediante la asuncién de deuda o dejarlos en el mercado y elevar la base
monetaria.

Para absorber los pesos inyectados por la compra de délares y evitaraingiaero
gue se traduce en directa repercusion de consumo, aumentos de precios y presiones
inflacionarias, porque el aumento de la produccién y de empleo, son procesos mas lentos
comparados con aquellos, el Banco Central recurre a la emision de deediante LEBAC
(deuda a tasa de interés fija) 0 NOBAC (deuda a tasa de interés variables), lo que implican
pasivos que deben afrontarse en el futuro.

Quiero aclarar que, a mi entender, la inflaciéon no es un fenémeno puro y
estrictamente monetarista sino@b de mayor consideracién como es la insuficiencia de la
estructura productiva del pais que no puede satisfacer la demanda de bienes mas la deficiente
administracién del gasto publico. Por ello me atrevo a sostener que los indices de inflacién
representantratiost  lj dzS YA RSy & OFtAFTFAOlIY fIr 3SadAasy RS

En este juego monetario, el Banco Central tiene que tener reservas suficientes que
superen los pasivos contraidos, lo que en rigor de verdad indica que las reservas deben ser
suficientes para sopaat las tensiones y turbulencias que se generen, ante potenciales
fendmenos como ser: demanda de dinero, dolarizacién de los activos financieros, fuga de
capitales y/o superioridad del gasto publico sobre los ingresos publicos.

La base monetaria no solotasntegrada por la circulacion monetaria mas los
depdsitos a la vista de las entidades financieras en el Banco Central, en cuenta corriente o
cuentas especiales sino, ademas, por las expectativas politicas, econémicas y sociales de la
comunidad, en mérita que inciden de manera directamente proporcional, en los factores
primeramente mencionados.

En funcién de ello, es preciso tener bien determinada la linea divisoria entre reservas
indisponibles y disponibles, cuestion que no es pasible de una integidateneramente
cuantitativa (producto de una vision simplista y de corto plazo), sino cualitativa (producto de
una vision altamente profesional y de largo plazo).

Hecha esta diferenciacion y para despejar confusiones, procede también recordar que
la utilizacion de las reservas disponibles, es resorte exclusivo del Banco Central, quien para su
administracién y uso no tiene discrecionalidad absoluta sino que debe hacerlo, en funcién de
los pasivos que asuma para ejercer adecuadamente sus funciones de cegutatktario y
tutor de la liquidez del sistema, en cumplimiento de los postulados previstos en la Carta
Organica del propio Banco. Solo en el supuesto de existir excedentes objetivamente
verificados, procedera utilizar esas reservas para los destinosizados explicitamente por

ley.

Es evidente que no hay una regla fija para diferenciar las reservas disponibles, pero
estimo imprescindible separar lo que son reservas disponidessariasimprescindibles para
regular la moneda y la paridad cambiade, las reservas disponiblexcedentegara otros
fines ajenos al respaldo de la base monetaria; diferenciacién conceptual que tiene que tener
en cuenta que los paises difieren en lo atinente a etapa de desarrollo, clase de economia,
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estructura monetarigy financiera, grado de confiabilidad institucional, calidad de gestién de
los gobernantes, usos y costumbres de la poblacion.

Asi existen paises mas vulnerables que otros ante circunstancias volatiles, ciclicas o
especulativas. Y solo un importante volundmreservas libres puede servir para amortiguar o
enfrentar retiros o fugas de fondos de magnitud y trascendencia sistémica, por lo que todo
banco central debe tener el mayor respaldo de reservas para administrar la politica monetaria
con la mayor eficietia y asi cumplir con el objetivo de tutelar la estabilidad financiera y
cambiaria.

La reforma de la Ley 26.739 también derogo6 los Art. 4° y 5° y sustituy6 el Art. 6° de la
Ley 23.928, con la finalidad de eliminar el limite cuantitativo de las resexiapamibles
(equivalente al 100 % de la base monetaria), para dejarlo librado a la absoluta discrecionalidad
del Directorio del Banco Central, conforme el texto del nuevo Art)lde la Carta Organica a
la par de eliminar el condicionamiento de las reserconstituyen la prenda comun de la base
monetaria, con lo cual amplioé las fronteras de la libre disponibilidad de las mismas. Al haberse
eliminado la relacidruantitativaentre Reservas y Base Monetaria, para sustituirlo por una
relaciéndiscrecionalse permite flexibilizar la utilizacién de las denominadas reservas
disponibles, para benepléacito del Poder Ejecutivo nacional.

2.3. Violacion del régimen de la moneda del Cadigo Civil.

Se considera que el nominalismo monetario preserva el valor segleiad las
transacciones, ya que prescinde del perjuicio que se ocasionare al acreedor o al deudor por la
depreciacion de la moneda, a fin de mantener a todo trance, la certeza sobre el modo como
habria de extinguirse la obligacién, de conformidad condosinos pactados

En este orden de ideas, el principio nominalista de la moneda, debe comprenderse e
interpretarse desde una éptica macroecondémica, consistente en dar prediccién a los
compromisos econémicos y financieros, con el propésito de coadyuyss ks cadenas de
pago de las transacciones operadas, no corran el riesgo de verse interrumpidas y puedan ser
cumplidas en tiempo y forma, para bien de la economia en general.

El envilecimiento del valor de la moneda, configura un factor negativo qientel
funcionamiento de la economia de un pais, al insertar en el tejido social la incertidumbre con
la consecuente apatia para proyectarse.

El flagelo de la inflacion (fiebre econémica que sirve de alerta ante deficiencias en la
administracion de laasa publica), se ha enquistado en la sociedad que ha recurrido a la
indexacién como paliativo, cuando en realidad los procesos y férmulas de reajuste e
estabilizacion, no constituyen una solucion sino todo lo contrario, generan mayor
incertidumbre y realimntan sucesiva y sistematicamente la inflacion, agravando el panorama.

Por ello, se ha divulgado el uso convencional de la moneda extranjera, pero cabe
destacar que no goza de la libertad juridica que tenia durante la convertibilidad, a raiz de la
prohibicién de ajustes, indexaciones o repotenciaciones de deuda, consagrado por la Ley
23.928, que a su vez fue confirmada por la Ley 25.561.

La moneda extranjera sigue siendo considerada asimilable al dinero y con caracter de
curso convencional, es decir,c8m Y2 Y SR eRr&pattdg IRSa f & 206t A Al OA 2y S
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constituidas por ellas, como consecuencia que la reforma introducida a los articulpS627
del Cédigo Civil, por la Ley 23.928, que a su vez fue confirmada por la Ley'25.561.

Pero es necesario disgair si la moneda extranjera a utilizar, es moneda genuina del
negocio o, por el contrario, es una simple herramienta para que el acreedor trate de
preservarse de la depreciacion de la moneda nacional.

En fallo sefiero del afio 2010, la Corte Suprema ing¢amdo los alcances de un
convenio de pago celebrado durante la vigencia de la convertibilidad, sefial6 que la clausula de
ajuste contenida tuvo un inequivoco propdésito indexatorio de las obligaciones pendientes de
pago, en razén de que resulta evidenteecgu objetivo era estabilizar el valor de las
prestaciones, vinculdndolas con el valor de una moneda extranjera, por lo que resulta aplicable
la prohibicidn dispuesta por las Leyes 23.928 y 25.561, que son normativas de orden publico y,
por lo tanto, no peden ser modificadas por contrato. Ergo, esa clausula se encontraba viciada
y fulminada de nulidad absoluté.

También sostuvo la Corte Suprema, ante el planteo de inconstitucionalidad del Art. 4°
de la Ley 25.561 sobre la prohibicién de indexar, que Kisgaeescapa al control de
constitucionalidad, debido a que la conveniencia del criterio elegido por el legislador no esta
sujeto a revision judicial porque constituye una decisién clara y terminante del Congreso de la
Nacion, en ejercicio de la soberaniametaria que le compete por disposicion del Art:175
de la Constitucion Nacional.

En este sentido, la Corte Suprema afirmé contundentemeénliedzS St @+t 2NJ RS f |
moneda circulante con fuerza legal en todo el territorio de la Nagjae cumple la funcion de
un bien econémico insusceptible de ser regulado directa o indirectamente por la ley de la oferta
y la demandase funda en la autoridad dElstado que es su creador y, por consiguiente, la
perdurabilidad de ese valor como signo monetario de fuerza legal, en tanto no fuere alterado
por el propio Estado de quien dimana, no puede estar a merced de las convenciones
concertadas por los particulaie Sy 4§ NB aN®dé

Y arenglon seguido la Corte Suprema sefiaiodzS gy Odzr yR2 St RSNBOK
pudo tener en la actualizacion por depreciacion monetaria una defensa eficaz de los derechos
LI ONRAY2YyALFLfSad Sy RSGSNYAYI RAdGsolbjpMPpariR2 4> & dz LIS NF
disposiciones constitucionales expresas, como las del articulo 67, inciso 10, de la Constitucion
Nacional (hoy articulo 75, inciso 11), sino que causaria un dafio profundo en la esfera de los
derechos patrimoniales todos, al alimentaaegrave patologia que tanto los afecta: la
inflacion. No puede admitirse que lo que fue una solucién de especie frente a un problema
acotado temporalmente y en su configuracion, en la que no incidieron normas como las que
dicto el Congreso Nacional parepuraruna moneda nacional apta, se trueque en vinculo
SaitlotSy FfGSNIyYyR2 |aN &adz ylFddaNI £ ST SaSyOAl f o

Concluye la Corte Suprema sefialando que, permitir la vigencia de una clausula de
SadloAtAT I OAsy o6XLSaza ySOSalehmivaantesldicadd una RIj dzA NJA |
RS fla Odz2dla LI OGFRIFaAaX0ozE aAIYATFAOFNNIF RSa02y2(
alcanzar las leyes federales mencionadas mediante la prohibicion genérica de la indexacion.

BE| Nuevo C-digo Civil y Comerci al, modi fica el Aistatuso jur2di
su equiparacién cosa ( Art. 765) y, a su vez, propicia la insercién de las clausulas en moneda extranjera
como pautas de valoracion para cubrirse de la depreciacion de la moneda nacional (Art 772), lo que
pareciera anticipar que la inflacion sera una constante de ahora en mas.
14 CSJN, Fallos: 333:447 (Caso MASSOLO).
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La trascendencia de este fallo, radicagere la Corte Suprema sienta un principio
categoérico en materia de politica juridica y econémica, con notable repercusion en el necesario
ordenamiento de la economia nacional.

Consecuentemente, queda claro también que ante obligaciones de dar sumas de
dinero, en forma periddica, continuada y sucesiva (plan de pagos), las partes deben considerar
la aplicacion de intereses, conforme los parametros utilizados por el mercado financiero, quien
siempre proyecta la posible inflacion que puede darse, para deterrtaisas que compensen
la depreciacion monetaria pertinente.

Y solo en ultima instancia, la Corte Suprema sefiala que procede la posibilidad de
recurrirse a instrumentos modernos incorporados al Cadigo Civil, como ser la teoria de la
imprevision, abuso dalerecho o frustracién de fin del contrato, a fin de preservar la equidad
de la prestacion al tiempo de su cumplimiento, para paliar el deterioro del valor de la moneda
nacional por el transcurso del tiempo.

En sintesis, el decisorio de la Corte Supred®NE A 3 dzS Y I ¢f grifeipi NI F A N S
nominalistadelamoneda = 02 Y2 Ay & (i NHzY-&ghdndico, ¢llquizdbe 2 dZNNRA O2
respetarse a rajatabla, para ayudar a combatir el flagelo de la inflacibn con mas su efecto
inercial en el aceleramiento de las alzas@lizadas de precios como de salarios, fendmeno
gue¢como todos sabemegienera una carrera sin tregua que lleva insito la metastasis de la
desconfianza en la moneda nacional.

La reforma de la Ley 26.739 por la que se elimina la funcion primordiakderpar el
valor de la moneda que tenia asignada el Banco Central, va en direccion opuesta a la doctrina
de nuestro Alto Tribunal, porque la indiferencia en cuidar la moneda nacional lleva insito la
reaparicion de metodologias indexatorias o estabilizadonadiante la I6gica aparicion de
clausulas tendientes a cubrirse de la desvalorizacién monetaria, con el fin de protegerse de
procesos signados por la inflacién que devienen del desinterés de las autoridades por la sana
administracién de los recursos. Masn. El art. 772 del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion apunta a reivindicar las clausulas de ajuste y de estabilizacién de valores.

2.4. Violacion de las Leyes de Presupuesto.

Asi como la Constitucion Nacional, al decir de Alberdi, es larcauteca de la Nacion,
para el rumbo del pais, el Presupuesto es la hoja de ruta de la administracién del Estado
nacional para de la fijacion de la politicas publicas correspondientes.

El Presupuesto es el plan de la economia del sector publico, tendidoggar
determinados fines con la indicacion de los recursos correspondientes. De ahi su caracter
obligatorio para todos los poderes publicos que deban cumplir con dichddlan.

Segun la Ley 24.156 de Administracion Financiera, el Presupuesto es urieaaitn
del Congreso al Poder Ejecutivo nacional para ejecutar un cierto nivel de gasto y
endeudamiento. Al respecto, el Art. 180 de la Constitucién Nacional impone al Poder
Ejecutivo nacional la elevacion del proyecto presupuestario al CongresiNdeitm, para que
éste alto organismo fije el Presupuesto (Art:§)5de la Constituciébn Nacional).

®JARACH, Dino fiFinanzas pY¥%blicas y derecho tributarioo, p. 80,

Aires 1 Afio 1983.
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La historia argentina sefiala un permanente menosprecio por la Ley de Presupuesto,
tanto en lo formal como en la sustancial. Formalmente algo se ha mejeratits Gltimos
afos, porgue se trata de elevar el proyecto de Ley de Presupuesto, en tiempo y forma, para su
aprobacién por el Congreso de la Nacion. Pero sustancialmente nada se ha progresado, ya que
la Ley de Presupuesto que resulta aprobada por el Perito, técnicamente no se condice
con la realidad ni refleja sinceridad politica, tanto de oficialista como de opositores.

Obsérvese que el Presupuesto aprobado para el afio 2014, antes de los dos meses de
de iniciado el afio ha quedado desactualizadogtaho lo acredita la prevision del valor del
dolar estadounidense oficial establecido en $ 6,33 ya fue holgadamente superado y el indice
de inflacién pronosticado en 10 % anual, también ha sido largamente superado. A su vez, el
crecimiento real pronostiao del 6,2 % ya resulta una utopia.

Ademas no debe soslayarse, la eterna vigencia de poderes especiales asignados
002y @It ARIFIR2& LIBRNI fF [S& HcdmMHn RSY2YAYI RI af
vienen siendo reconocidos a favor del Poder Ejeoutacional mediante las sucesivas
prérrogas de emergencia econdémica, lo que demuestra que la deficiencia estructural que
alumbré la crisis de la convertibilidad, continua vigente sin haberse vislumbrado posibilidades
ciertas y sostenibles de superaciérsfdaizandose ello, a través la subestimacion de la inflacion
y la sobreestimacion del crecimiento. A través de estos decretos se formalizan las grandes
ampliaciones presupuestarias y los discrecionales cambios de destino de muchas partidas en
detrimento deotras.

Cuando el presupuesto no refleja técnicamente la realidad de las variables
econdmicas, carece de toda utilidad como instrumento de orientacion en la administracion de
los recursos publicos.

Tal falencia conlleva que el propio Poder Ejecutivoamatisea la principal victima la
apariencia presupuestaria, porque ello se traduce el déficit publico que solo puede financiarse
con emision monetaria ante aislamiento internacional que dificulta o impide acceder al
financiamiento externo.

Las flagrantesiolaciones que durante largos afios ha experimentado la Ley de
Presupuesto, demuestran el impacto negativo deslizado en el crecimiento de la productividad,
el flujo del comercio internacional, el nivel de reservas internacionales, la fluidez de las
inversones extranjeras directas y en la creacion de empleo formal en el sector privado.

A ello, debe sumarse el sacrilegio de excluirse del Presupuesto, la problematica de la
refinanciacion de las finanzas provinciales.

Las falencias sefialas y la ausencidssupuesto, en el sentido cabal de su razén de
ser por las reiteradas violaciones a la que es sometido, no hacen mas que manifestarse a
través de la inflacion y sus perspectivas de aceleracion; lo que lleva a concluir que el indice de
inflacion no es ni @s ni menos que una nota que califica la gestion de un gobférno.

Es imprescindible recuperar la legitimidad del Presupuesto como verdadera
herramienta de planificacion de politicas publicas y el compromiso del gobierno en el uso de

*Recordar a Marco Tulio Cicer-n cuando sosten?a (A®@ 55 a.C.):
Tesoro deber ser reaprovisionado, la deuda publica debe ser disminuida, la arrogancia de los altos
cargos publicos debe ser moderada y controlada y la ayuda a otros paises debe eliminarse para que
Roma no vaya a la bancarrota. La gente debe aprender nuevamente a trabajar, en lugar de vivir a costa

del Estado. 0
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los recursos publicopara lo cual el rol del Congreso de la Nacion en el monitoreo de la
ejecucion del Presupuesto, es de vital trascendencia publica y ciudadana. Cuando hay
apartamiento del Presupuesto significa que hay excesos de gastos y hay déficit, lo que es
demostrativoque el sistema macroecondmico no esta funcionando adecuadamente dentro de
los marcos legales fijados, situacion que se manifiesta a través del indice de inflacion.

2.5. Violacién de la Ley de Administracion Financiera Publica.

Ante todo es preciso sefalgue los funcionarios publicos jerarquicos no estan
exentos de responsabilidad civil por los actos que realizan en la prestacion de sus funciones
administrativas. Eorden juridico determina expresamente la responsabilidad civil de los
funcionarios publios, a titulo personal, por culpa o dolo, cuando sus actos pueden ocasionar
un perjuicio a terceros y al propio Estado; y esa responsabilidad civil se traduce en la obligacién
de responder con la totalidad de su patrimonio, por las consecuencias dafierbaslas de
sus actos

Es por ello, que la Constitucion Nacional impone el requisito de la idoneidadlpara
desempeifio de cargos publicos y esa imposicion prevista en el Art. 16 de la Carta Magna es
condicion inexcusable de admisibilidad en la fungdhlica, exigencia que descarta todo
vinculo de amistad, afinidad politica o barrial y de parentesco para acceder a tales funciones,
por lo que facil resulta deducir que un cargo publico no es para el que quiere, sino para el que
puede desempeiiarlo eficaante.

Tal exigencia obedece a que los funcionarios publicos jerarquicos tienen como
obligaciones inexcusables, tres mandatos sujetos a rendicion de cuentas:
Cumplir y hacer cumplir la Constitucién Nacional, las leyes y los reglamentos que se dicten, sin
excepciones y bajo los mismos parametros de ponderacion.
Respetar los principios y pautas éticas legales, actuando con honestidad, probidad, rectitud,
buena fe y austeridad funcional y republicana.
Velar siempre por los intereses del Estado y su rol dedsmarde los ciudadanos para satisfacer
el bienestar general, privilegiando el interés publico.

El Art. 4° de la Ley 24.156 de Administracion Financiera y de los Sistemas de Control
del Sector Publico Nacional, tiene entre sus objetivos primordial@s NI y G AT F NJ f I F LI A (
los principios de regularidad financiera, legalidad, economicidad, eficiencia y eéindaia
200SyOAsy & | LX A OF OAlegle as6vet d puedeprésdidiicdelzy’ LJG 6 A
eficiente y eficaz sistemade contyglil SNY' 2 Yy 2NN I GA D235 FAYIl ilOA SNR =
de procedimientos adecuados para asegurdr I 02 Yy RdzOOAsy S0O2ysYAOI @&
FOGABARIFRSa&a AyaidAadiadzOa 2y | Tod allo Bajo &l requii®d|dd cortaOA 5 y R
con un personatalificado para desempefiar con eficiencia las tareas que se le asignen en el
marco de la mentada ley.

02 ¢
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Todo indica que estos postulados, tal vez se exijan a los funcionarios medios y técnicos,
pero no asi a los funcionarios jerarquicos con poder de degidbnde prevalece mas el
partidismo, la recomendacion y la amistad, que la imprescindible meritocracia para el
desemperiio de tareas tan trascendentes para la sociedad.

Recuérdese que la Ley 25.164 de Empleo Puablico vigente en el ambito nacional, regula
los deberes y derechos del personal que integra el Servicio Civil de la Nacion, el cual se
encuentra constituido por las personas que prestan servicios en dependencias del Poder
Ejecutivo nacional, inclusive entes juridicamente descentralizados.

Pero quedarexpresamente exceptuados del régimen, todos aquellos funcionarios de jerarquia
en la administracion puablica que se desempefien como autoridad maxima del organismo o
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reparticion y/o que tengan poder de decision en sus respectivos ambitos de actuacion, como
ser el Jefe de Gabinete de Ministros, los Ministros, el Secretario General de la Presidencia de la
Nacion, los Secretarios, Subsecretarios, el Jefe de la Casa Militar, las méaximas autoridades de
organismos descentralizados e instituciones de la SeguriozEdl § los miembros integrantes

de los cuerpos colegiados.

Este nivel de funcionarios, es el que merece detenida y especial atencion desde la
Optica de la imputacion de responsabilidades civiles por los dafios y perjuicios que
pudieran generar con sus dsiones.

Al respecto, es preciso tener presente qleédrt. 1112 del ex Cédigo Civil
expresamente hace extensible su regulacién a tatlms hechos y las omisiones de los
funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones, por no cumplir sino deanara

ANNBIdzE I NI & 26t A3 OA 2y SprincipiSradcof g8etha ljedns8 f Sa S &

posible la reafirmacion de la responsabilidad estatal, originada en el ejercicio irregular por los
funcionarios de las obligaciones que la ley les demanda, sin por ello dejar de lado la que cabe a
los mismos a titulo persoha

Pero la norma no distingue entre funcionarios jerarquicos y funcionarios comunes, por
lo cual, la doctrina y la jurisprudencia mayoritaria han consagrado que el funcionario publico
no responde civiimente en forma principal y directa sino de maneraidiaia e indirecta, es
decir, que luego de atribuida la responsabilidad del Estado ante los terceros damnificados por
los hechos de sus funcionarios, recién es factible que el Estado accione contra el funcionario
considerado responsable del hecho dafiosa la finalidad de lograr la repeticion de la
condena soportada.

En este sentido, soy de opinién que resulta valida la interpretacién acerca de que la
responsabilidad civil y personal del funcionario publico jerarquico debe revistir caracter
principal, directa y solidaria al igual que la de los directivos de las sociedades comerciales.

¢ Qué diferencia hay entre las decisiones que adoptan un ministro del gabinete y un
presidente de una sociedad an6nima? ¢Juridicamente, no son ambos representantes y
maximas autoridades? ¢Acaso ambos no administran recursos que pertenecen a terceros?

Téngase presente que el Art. 130 de la Ley 24.156 de administracion financiera estatal,
prevé indubitablemente la obligacién a responder por los dafios econémicos causados a
Estado por dolo, culpa o negligencia en el ejercicio de sus funcio@@sisapersona fisica que
se desemperie en las jurisdicciones o entidades sujetas a la competencia de la Auditoria
DSYSNJI f RS efdsa freligioh gugda involucrado todsesitor plblico nacional,
incluso entidades estatales o no estatales donde el Estado intereses institucionales.

Pero hay que precisar que esta manda legal se refiere a la responsabilidad por los
dafios econdémicos que sufra el Estado por el ejercicio dotogjoeso o negligente por el
accionar de sus funcionarios.

Si a ello le agregamos la necesidad de la profesionalidad e idoneidad que debe revestir
y acreditar todo funcionario publico para el desempefio de las funciones que le resulten
asignadas, facil sailta deducir que desde la 6ptica de la doctrina juridica prevalecigntela
responsabilidad del funcionario publico deberia calificarse como agravada, a mérito de lo
prescripto en los Art. 901, 902, 903, 904 y concordantes del ex Codigy @hadlreel art. 1725
del nuevo Cédiga;on las consecuencias personales y patrimoniales que ellas reflejan.
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Consecuentemente, no existen argumentos serios tendientes a justificar la existencia
de interpretaciones normativas de la que deriven un régimen espgcig diria mas
benévole para los funcionarios publicos jerarquicos y el deber de reparar con su patrimonio,
en toda su extension, laafios provocados a los particulam@mo asi también losafios
ocasionados al patrimonio del Estado por su desempefiiciante.

También hay que reparar que el Art. 1kKMde la Ley 24.156, atribuye a la Sindicatura
General de la Nacion, la cargad@éder en conocimiento del Presidente de la Nacion los actos
gue hubiesen acarreado o estime puedan acarrear significgimggicios para el patrimonio
LJg o f. ®dr@aRigsmo que debe cursarle informes trimestrales puntualizando los perjuicios
patrimoniales detectados.

Por otra parte, BArt. 85 de la Constitucion Nacional atribuye al Poder Legisktiso
control externo delextor publico nacional en sus aspectos patrimoniales, econémicos,
FAY Il yOA SN el gue s2 iniSeNadliza & ¥h2¢5 de los dictamenes de la Auditoria
General de la Nacion, organismo con autonomia funcional y al cual comnggfe O2y G NBf RS
legalidad gestion y auditoria de toda la actividad de la administracién publica centralizada y
RS&A0Sy (i BAXt §& LR DA apfobadd b chaza de las cuentas de percepcion e
AYD@SNBEAsY RS f2a F2yR2a& LJgof A02adé

La Ley 24.156, al referirse a la Auditoria General de la Nacién, ratificapeossueria
juridica propia, independencia funcional y financiera, precisa claramente su competencia en el
GO2y iNRt SEGSNY2 LJ}a&aidSNR 2N RSanderfa, patdrbnial 5 Y LINS & dzl
legal, asi como el dictamen sobre los estados contables financieros de la administracion
central, organismos descentralizados, empresas y sociedades del Estado, entes reguladores de
ASNIDAOA24& LJof AO2aX &osid@pioceSog dePavativasidnZen duanio | R 2 dzR A
- fFa 206ftA3F0A2ySa SYSNHSyiGSa RS 24 NBALISOUAODS

Asimismo la mencionada ley le asigna amplias facultadesop@rd & OF £ AT I NJ S¢
cumplimiento de las leyes y reglamentos en relacion con la utilizacios decursos del
9 a ( I Rparé tal cometido, todas las entidades del sector publico estan obligadas a
suministrar los datos necesarios y colaborar con la Auditoria General de la Nacion.

Sin embargo, fuerza es reconocer qeeadvierte un procedimienteeglado, sencillo y
operativo para sancionar las consecuencias de las irregularidades que pudieran ser
detectadas.’

Para colmo de males, el nuevo Cdadigo Civil y Comercial de la Nacién ha eliminado la
responsabilidad del Estado bajo el absurdo argumentquaetal responsabilidad no le
corresponde al derecho civil sino al derecho administrativo, como si éste fuera de jerarquia
ontolégica superior al primero.

Y para suplir el vacio, se dicto la ley 26.944, pero solo con alcance nacional, por lo que
se invia a las Provincias y a la Ciudad Autonoma de Buenos Aires a adherirse a sus términos. A
su vez, el art. 9 de la citada ley, dispone que las disposiciones del Cédigo Civil, no son aplicables
a la responsabilidad del Estado nacional de manera directa sidsaba.
De modo que la responsabilidad del Estado y, principalmente, de los funcionarios queda en
una nebulosay a la suerte de las normas administrativas provinciales que rigen o se dicten en

" DRUCAROFF AGUI AR, Al ejandro fAResponsabilidad civilF,de |1 os fun

1258.
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la materia, con lo cual el gran dilema que se asoma patdwebfes que jurisdiccion es mas
rigurosa o laxa en materia de responsabilidades.

Corolario.

Si los postulados consagrados en la Constitucién Nacional, en la Carta Organica del
Banco Central, en el Cédigo Civil (derogado por la ley 26.994) y en kPmsdpuesto y en la
Ley de Administracion Financiera Pubhadieran y fueran cumplimentados por los
gobernantes de turno, casi con seguridad la historia de la inflacién en los Ultimos 40 afios
transcurridos, hubiera sido distinta y no tan devastadonaravocar el cercenamiento del
futuro colectivo.

b2 2t @ARIFNJfla aloAla LIt oNagimRS | 9alLbD?2 !
panacea para una nacién mal administrada es la inflacion; la segunda es la guerra. Ambas
traen una prosperidad temporal; ambpsovocan una ruina permanente. Pero una y otra son
el refugio de los oportunistas politicos y economicés 9y f & gt GAYIlI & Odz (NP
pasados por ambas penurias.

Reitero, el Derecho no tiene soluciones para las causas que originan la inflactosi, pe
puede prevenirla, al establecer normas que los gobernantes y funcionarios jerarquicos deben
acatar, en lugar de tergiversarlas y adaptarlas a sus criterios personales.
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Derecho Ambiental

El Derecho Ambiental en el Nuev@odigo Civil y Comercial: Una Bienvenida esperada y

critica

Por Hugo Mauricio Trigo

“La grandeza de una nacion y su progreso moral
e pueden ser juzgados por la manera en que sus

3 animales son tratados”.
~SEF

Mahatma Gandhi
1869 - 1948

[.-INTRODUCCION

La aprobaciomo sanciéndel Nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, ha
suscitado debates, discusiones, idas y vueltas en relacion a cuestiniteas o suprimidas
RSt GSEdG2 FAYyILf 1jdzS Sy L2002 (ASYLR SyidNI N} Sy
ciudadanos de la Republica.

Es que como toda obra humana, el nuevo Digesto no esta exento de criticas pero, en
todo caso, las mismas quedargara el final de éste intento.

Sin embargo, debemos estar seguros que estamos asistiendo a un hecho historico,
presenciandolo y viviéndolo, estamos siendo parte de él, sin que tal trascendencia implique
ensalzar personalidades ni personalismos, muchoaségeologias politicas. Simplemente es
algo que, después de casi 150 afios, debia inexorablemente ocurrir.

Resulta una creacion nacidaegun se ha promocionaeexclusivamente de la
evolucion de la Doctrina y Jurisprudencia Argentinas, sin abrevar etefude otros derechos
o0 sistemas juridicos, ajenos a nuestra culturalidad, como estabamos acostumbrados. Es mas,
es en si una pieza fundamental por su novedad en la inclusién de cuestiones y regulaciones
inexistentes e impensadas en legislaciones de pdiasta hoy considerados vanguardistas.

Por eso, de lo que no pueden quedar dudas es de su existencia e importancia y de eso
se trata este principio de analisis respecto de una materia cuya incorporacion al Derecho
Privado ha sido largamente deseada yerspa por muchos: el Derecho Ambiental y la Tutela
Preventiva. La magnitud y trascendencia de la cuestion en la vida cotidiana actual y futura lo
merecia.

I1.-LOS LIMITES DIFUSOS DE LAS RAMAS DEL DERECHO
Desde siempre se traté al Derecho Privado come nama separada, independiente y
hasta, a veces, opuesta al Derecho Publico. Compartimientos estancos que, ante la evolucion
de la vida, de la sociedad, de las relaciones humanas, de las situaciones juridicas, mantenian
cada uno sus principios y reglaslginzS Sad2a al @raltttFNIryé fFa FTNRY

Hoy, vemos que eso podig puede ser diferente.

! Abogado (Universidad Nacional de Mar del Plata) Matriculado en el Colegio de Abdgados
Departamento Judicial Dolores. Autor del articulo "Nuevo avance arbitrario de un gobierno monopélico”
publicado en Blog ClIJUSO en el afio 2.0ttp{/www.blogcijuso.org.ar/?page _id=17.
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Desde su mismo inicio, el Novel Codigo nos advierte de la denominada
G/ 2yaidGAaiadzOAz2ylf ATl | ,@dlady 2RIy A508 NaBAG KA 2R I IRNIBRASE R 263t N
interrelacién existente y necesam@aungue no siempre advertida por los aplicaderstre las
Reglas Basicas del Derecho Privado y el Derecho Publico.

Con ello, se hace difusa la linea que tradicionalmente separé a una rama de la otra, a
un Dereho del otro como si fuesen cosas distintas sin posibilidad de comunion y de aplicacion
conjunta pero coherente y razonable.

No queda excluido de ese proceso y sistematizacion, l6gicamente, el Derecho
Ambiental.

ll.- UNA BREVE RESENA A NUESTRO KOWDEEO

Resulta clarificador hacer, al menos, una breve resefia a la regulaciéon en la materia que
trae la nueva Ley de Fondo, para advertir la magnitud e importancia de la cuestion. Luego,
trataré de realizar una conexion con la materia especifica Ambjentalprincipios propios y
sus objetivos, para concluir con la responsabilidad que el nuevo Cédigo regula en relacién al
Estado, los funcionarios y los particulares.

[ll.- @) El Titulo Preliminar

En el Titulo Preliminar se puede advertir ya aaacrecion de esas Reglas Basicas, de
esos Principios Generales del Derecho desde antafio acufiados por el Derecho Privado como
parte de su propiedad indiscutible pero que, hoy, hacen a la coherencia e interrelacion de un
solo sistema, manteniendo comunicaeicon los principios que rigen en el Derecho Publico.

La Buena Fe es hoy una Pauta rectora general de todo el conjunto normativo, no
limitada a la esfera contractual sino que cruza transversalmente todo el sistema del Codigo
(Articulo 9).

Muy similar edo que ocurre con el Abuso del Derecho plasmado actualmente en el
Articulo 10 del Digestoquerezra9 f S 2SNOAOA 2 NB3IdzZ I NJ RS dzy RSNBO!
una obligacién legal no puede constituir como ilicito ninglin acto. La ley no amparaiel@jerc
abusivo de los derechos. Se considera tal el que contraria los fines del ordenamiento juridico o

A N v oA v oA

St 1ljdzS SEOSRS f2a tNYAGSAE AYLMzSaid2a .LI2NJ £ 06dzSy

Hasta aqui nada nuevo salvo la ubicacion de la norma. Sin emlarnygluye diciendo
en el Gltimo parrafoquér X9t 2dzST RS6S 2NRSYyIFINIf2 ySOSal NR2 |
ejercicio abusivo o de la situacién juridica abusivay, si correspondiere, procurar la reposicion al
estado de hecho anterior y fijar una indenini@ A 5 y ® ¢

El ejercicio abusivo de un derecho propio, ha sido desde hace afios un limite impuesto
en la esfera no sélo del derecho Privado sino mas exclusivamente contractual. El abuso era
sélo considerado en la relacion entre acreedor y deudor derivadand®ntrato preexistente
gue los unia.

De hecho, el hasta hoy articulo 1.071 del Cédigo Civil, se encuentra entre las hormas
RSRAOFRIFa | f23a al OGz2za tNOAG2aé¢x aAiAy 1jdzS SELINB:Z
general del principio, justamente general

La norma sancionada recientemente, a través de la distinta organizacion y
sistematizacion de tales reglas, ha venido a poner orden y las cosas en su lugar.
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Hoy la Buena Fe y el Abuso del Derecho o el ejercicio abusivo de un derecho propio, no
az2y 22 a®S OFT ¢ RSt 5SNBOK2 t NAOIFIR2 yA YdzOK2 Y

lll.- b) La Incidencia Colectiva, el Ambiente y el Abuso

Aqui comienza, si se quiere, la particularidad que pretendo resaltar, la inclusion del
Derecho Ambiental y la Incidencial€ctiva de manera expresa y contundente en el texto del
Cadigo.

Asi expresa, por ejemplo, &tticulo 14de la nuevanormai 5 SNBSS OK2 & A Y RA @A Rdz
incidencia colectiva. En este Cdodigo se reconocen: a) derechos individuales; b) derechos de
incidencia colectivd.a ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos individuales cuando
pueda afectar al ambiente y a los deregt de incidencia colectiva en genedak

El dltimo pérrafo del articulo transcripto, no es méas que el reconocimiento del enorme
Principio del Abuso del Derecho ya mencionado argdaanque aqui dirigido directamente a la
materia Ambiental y la Incidenci2olectiva, principio que fuera introducido normativamente
por la Reforma de 1.968 ey 17.711al Cédigo Velezano saliente, gracias a la magnifica labor
desarrollada por la Doctrina Nacional, sobre el cual se han escrito bibliotecas.

La primera particularidad es que aqui y ahora, se lo ha vinculado expresa y
tajantemente con la materia ambiental, con la posibilidad de afectar la vida y la salud de todos
los habitantes a pesar se resultar la conducta originante una mera accién pindigajual y
hasta licita.

En la actualidad, implica un gran trabajo y esfuerzo lograr la conexion, la vinculacién
entre lo que para muchos son materias distantes regidas por principios distintos e
incomunicados. Citar, analizar e interpretar diversasmas que fueron sancionadas con mas
de un siglo de distancia del Codigo Civil y del Cadigo de Comercio, liderados ambos por la
propiedad individual y la libre empresa como nortes.

Hoy, tenemos una herramienta mas y tan importante como lo es el Cédigo para
demostrar que la proteccion debida al planeta mismo y a quienes lo cohabitan, no es una
preocupacién de unos pocos, de una casta elitista de personajes inspirados en el altruismo,
sino gque es una obligacion de todos: Estado, funcionarios, empresas yilgaesc

El final del Articulo 14 deja claro que nunca un interés individual podra justificar una
conducta que, aun siendo licita, afecte o pueda afectar al ambiente y a los derechos de la
comunidad. Es decisjempre que con fundamento en el ejercicio d@ derecho individuak,
personal, societario, comercial, econdmico, etee puedan afectar derechos colectivos, el
ejercicio de aquél derecho sera considerado abusivo

lll.- c) Los Bienes y Derechos de Incidencia Colectiva
En la Seccién 32 del Titulo Ill, Libro Primero, setrata@i losi Sy Sa 02y NBf Il OAsy
RSNSOK2&a RS AYOARSYOAlI 02t SO0GAQJI ¢

Alli, regla eArticulo 2406 [ NYAGS&a It S2SNOAOA2 RS f2a RSNB
bienesEl ejercicio de los derechos inttluales sobre los bienes mencionados en las Secciones
12y 22 debe ser compatible con los derechos de incidencia colebtiab &

Cuando el Articulo mencioria[ | & { S @Z¥Ase wgfler@ a lmregulacion de los
bienes y las cosas en general, celacion a las personas, los bienes muebles e inmuebles, del
dominio publico como el privado, etc.
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Se reafirma la generalizacidén de la obligacion de respetar al Ambiente y a los Derechos
gue todos titularizamos. El sefiorio sobre las cosas ya ha dejadw dbsoluto hace tiempo;
hoy es mas relativo que nunca y ha quedado expresado en la obra que nos regira por afos.

Hoy, en la sociedad actual, el uso y goce de los bienes y las cosas, la realizacion de
actividades productivagentables o ne, debe tener pesente, antes que sus fines, sus
consecuencias.

[1l.- d) La Jurisdiccion y el respeto a los Principios Ambientales
[ I &aS3dzy Rl LJ NI S R SHlejerciib ¢¢ @slzferdchos individGaled INS & | Y
sobre los bienes mencionados en las Secciones2t? yDebe conformarse a las normas del
derecho administrativo nacional y localictadas en el interés publicp no debe afectar el
funcionamiento ni la sustentabilidad de los ecosistemas de la flora, la fauna, la
biodiversidad, el agua, los valores cultles, el paisaje, entre otros, segun los criterios
previstos en la ley especi@lé

ElArticulo 241impone:d&urisdiccionCualquiera sea la jurisdicciéen que se ejerzan
los derechos, debespetarse la normativa sobre presupuestos minintpge resulte
I LX AOl 0t Saé

Esto nos ubica directamente en el &mbito de la Constituciéon Nacional y por ello la
a O2yaiA il dzOnertadh 4l ikidiak eSté coyientario. Desde el Articulo 41 de la Carta
Magna se impone la creacion o declaracién de losupresstos Minimos.

l K2N} Sa dzyll 26ftA3FO0OAsy fS3rt Sy a&aOdz f lj dzA SNJ
ambiental. Ya no es una cuestién de oportunidad, de momentos, de territorios, de gobiernos
locales, de regiones, de emprendimientos: hoy, se tengan o ha jenisdiccion normas
locales sobre proteccion ambiental, no podran obviarse los lineamientos nacionales.

Aqui es oportuno realizar una disquisicion en relacién a los objetivos y los principios
Ambientales.

En cuanto a los Objetivos de la Politica Ambiental Naciorett. &° de la Ley General
del Ambiente(N° 25.675) prescribe que seraa): Asegurar la preservacion, conservacion,
recuperacion y mejoramiento de la calidad de los recursos ambientaiasto naturales
como culturales, en la realizacion de las diferentes actividades antrépicBspmover el
mejoramiento de la calidad de vidde las generaciones presentes y futuras, en forma
prioritaria; c) Fomentar la participacion sociah los procesos de toma de decisidlp;
Promover el uso racional y sustentable de los recursos naturadgMantener el equilibrio y
dindmica de los sistemas ecolégicdsAsegurar la conservacion de la diversidad biologigh
Prevenir los efectos noebs o peligrososjue las actividades antrépicas generan sobre el
ambiente para posibilitar la sustentabilidad ecol6gica, econdmica y social del desdwyollo;
Promover cambios en los valores y conductas sociajes posibiliten el desarrollo
sustentable, @ravés de una educacidon ambiental, tanto en el sistema formal como en el no
formal;i) Organizar e integrar la informacién ambiental y asegurar el libre acaista
poblacion a la mismag) Establecer un sistema federal de coordinacién interjurisdiccipna
para la implementacion de politicas ambientales de escala nacional y redipBRatablecer
procedimientos y mecanismos adecuados para la minimizacion de riesgos ambientales, para
la prevencion y mitigacion de emergencias ambientales y para la recongp@s de los dafios
causados por la contaminacién ambiental.
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A su turno, de la legislacién especial o especifica surgen los llamados Principios de
Politica Ambiental que deberan guiar la interpretacion y aplicacion de toda la normativa
ambiental, sea éstaacional o local, estan expresamente establecidos y definidosleayla
General del AmbientéN° 25.675), a través de suticulo 4°y son:

1) Principio de congruencid.a legislacidn provincial y municipal referida a lo
ambiental o que tenga incidencialere el Ambiente debera ser adecuada a los principios y
normas fijadas en la Ley General; en caso de que asi no fuere, éstos prevaleceran sobre toda
otra norma que se le oponfa

2) Principio de prevenciénlLas causas Y las fuentes de los problemasamtdies se

atenderan en forma prioritaria e integrada, tratando de prevenir los efectos negativos que

sobre el ambiente se pueden produ@irEste Principio hoy aparece ratificado en el Cédigo a

0N} dsa RS tF a! OOAsy t NBO@gmos. g ¢ RS tF 1jdzS Yt a
3) Principio precautorioCuando haya peligro de dafio grave o irreversible la ausencia

de informacioén o certeza cientifica no debera utilizarse como razén para postergar la adopcion

de medidas eficaces, en funcion de los costos, para impedigladacion del medio

ambienté?.

4) Principio de equidad intergeneraciondlos responsables de la proteccion
ambiental deberan velar por el uso y goce apropiado del ambiente por parte de las
generaciones presentes y futufds

5) Principio de progresidad: Los objetivos ambientales deberan ser logrados en
forma gradual, a través de metas interinas y finales, proyectadas en un cronograma temporal
que facilite la adecuacion correspondiente a las actividades relacionadas con esos dBjetivos

6) Principo de responsabilidadEl generador de efectos degradantes del ambiente,
actuales o futuros, es responsable de los costos de las acciones preventivas y correctivas de
recomposicion, sin perjuicio de la vigencia de los sistemas de responsabilidad andpiental
correspondaf?.

2 Este Principio de Congruencia no hace mas que ratificar la vigencia y obligatoriedad del Sistema de
Presupuestos Minimos que se impone desde la Maxima Ley de la Nacion y, asimismo, salvaguardar el

Principio Constitucional de Supremacia expresado en al art. 3 1 de la Carta Magna, segun el cual ALa
Constituci - n, las |l eyes de | a Naci-néson |l a |l ey supremaéy | as
obligadas a c¢ onf o.rAsimisme,da p@piacCoristiauéi@ establece la obligatoriedad y respeto

del Sistema de Presupuestos Minimos en el art. 41.

% Dice un dicho de fuerte raigambre popular que vale mas prevenir que curar. El Principio de Prevencion
no es otra cosa que la normativizacién o positivizaciéon de ése principio nacido del sentido comin y de la
légica ma s elemental: no debe esperarse a que el dafio se produzca méaxime en una materia en la que la
vuelta de las cosas al estado anterior sera materialmente imposible en casi la totalidad de los supuestos.

4 El Principio Precautorio es una especie de medida cautelar ya preexistente en la ley. Las medidas
preventivas del dafio ambiental deben ser dispuestas y aplicadas ain cuando sobre su existencia no se
tenga certeza con rigor cientifico. Es preferible hacer esperar a quien pretende desarrollar la actividad o
la obra, antes que arriesgar la estabilidad del ambiente o los recursos.

5 La Intergeneracionalidad es otra concrecién en la ley de una garantia emanada de la propia
Constitucién Nacional.

® ElPrincipio de Progresividad obedece a |l a finovedadod de | a materia amb
cumplimiento sin mas de los objetivos propuestos cuando no se cuenta con un sistema apto para ello en
lo administrativo, en lo judicial, en lo educativo, etc.

" El Principio de Responsabilidad, si bien resulta un tanto confuso en su redaccion legal, implica que el

sujeto -Estado o particulares -, de cuya conducta T por accién u omisiéon - derive o pueda derivar un dafio

al ambi ent e, cargar8 con el cosgoeeconl|l mevenyl| asnabbeci ahes nece:
corregir el dafio si es actual o bien prevenirlo si fuese futuro.
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7) Principio de subsidiariedacEl Estado nacional, a través de las distintas instancias
de la administracion puablica, tiene la obligacién de colaborar y, de ser necesario, participar en
forma complementaria en el accionar de los partares en la preservacion y proteccion
ambientale®.

8) Principio de sustentabilidadEl desarrollo econémico y social y el aprovechamiento
de los recursos naturales deberan realizarse a través de una gestién apropiada del ambiente,
de manera tal, queo comprometa las posibilidades de las generaciones presentes y fturas

9) Principio de solidaridadLa Nacién y los Estados provinciales seran responsables de
la prevencion y mitigacion de los efectos ambientales transfronterizos adversos de su propio
accionar, asi como de la minimizacion de los riesgos ambientales sobre los sistemas ecolégicos
comparidos™?.

10) Principio de cooperacidriLos recursos naturales y los sistemas ecolégicos
compartidos seran utilizados en forma equitativa y racional. El tratamiento y mitigacién de las
emergencias ambientales de efectos transfronterizos seran desarroladfitsma
conjuntd™®.

Todos estos principios, objetivos y presupuestos minimos, deben guiar y ordenar toda
actividad estatal o particular, social, comercial, individual o societaria, que pretenda realizarse
en el territorio nacional. Ahora, es una obligatlegal su respeto en todos los ambitos.

[ll.- e) La Tutela Preventiva y la Legitimacion

Por Gltimo, en el Libro Tercero, dedicadd g 24 5 SNB OK2r@sultaS NE 2y I f S& ¢
particularmente importantes tres normas incluidas en el Titulo V, seccidn 22 bajo el paragrafo
oFuncién preventiva y punicion excesjasaber: los arts. 1.710, 1.711y 1.712.

Alli dice elArticulo 1.7106 5 S5 SNJ RS LINB g&igpéraonaftiecnR&8f R 32
deber, en cuanto de ella dependa, deb).adoptar, de buena fe y conforme a las
circunstanciasias medidas razonables para evitar que se produzca un dafio, o disminuir su
magnitud; si tales medidas evitan o disminuyen la magnitud deaitodiel cual un tercero
seria responsable, tiene derecho a que éste le reembolse el valor de los gastos en gque incurrid,

O2y F2N¥S || f+Fa NBIt+Fa RSt SYNARI[dzSOAYASYyG2 &aAry ¢
8 La Subsi diariedad i mpone al estado Naci onal I a obligaci - n d
particulares. Es decir, el hecho de que el Estado no sea en un caso concreto quien desarrolla la obra o

actividad que pueda tener efectos sobre el ambiente, no lo exime de su participacién complementaria
pero activa junto al particular, de su deber de prestar colaboracién, de estar en subsidio de él y hasta
afrontar los costos en los supuestos en que los particulares no logren hacerlo, pues es, en definitiva, el
garante maximo del ambiente calidad derivada de su caracter de démino, claro que en el ambito de

jurisdiccion o competencia. La idea subyacente es g ue el dafio ambiental jamas debera quedar sin
reparacion.
La Sustentabilidad es, en |l a materi a, |l a Apiedra angularo de to

qgue vié la luz por primera vez en el Informe Brundtland en 1987, se conecta a la vez con la
intergeneracionalidad y, sobre todo, la racionalidad y razonabilidad en el aprovechamiento. Fija el primer
y esencial parametro al que debe cefiirse el desarrollo tanto econémico como tecnolégico.

1% La Solidaridad es establecida entre los Estados -Nacion y P rovincias o éstas entre si - para los casos de
efectos ambientales nocivos que trasciendan las fronteras de cada uno, es decir, cuando las
consecuencias se concreten en o sobre mas de un territorio o jurisdiccion.

™ El Principio de Cooperacion resulta una ¢ omplementacién para el de Solidaridad en cuanto impone a
los Estados tratar conjuntamente las consecuencias interjurisdiccionales. Pero a la vez es una
reafirmacion de los de Sustentabilidad, Intergeneracionalidad y prevencion desde que reitera la
obligaci 6n de utilizar y aprovechar los recursos atendiendo a la racionalidad y a la equidad.
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Seguimos asi en el camino deild 2 A/ (BdzO A 2 Y lpties Ia oA say &l llano de
la legislacion infraconstitucional la manda del Articulo 41 de nuestra Carta Magna que impone,
en relacion especifica al Ambienteflat 2 R2a4 f 24 KFIoAGlIyiSaxSt RSO0SNIF

Incluso, vemos que emudexto se preve la posibilidad de que el dafio pueda;eer
haya sidecausado por un tercero.

A su turno eArticulo 1.711dice:6Accion preventivala accién preventiyarocede
cuando una accién u omision antijuridica hace previsible la produccion déaifio, su
continuacion o agravamientoNo es exigibléa concurrencia daingun factor de atribuciom.€

Esta es una norma de caracter procesal. Crea, en el Codigo de fondo, una accion similar
a la de dafio temido, una especie de accion policial a la maleelas tradicionales para
proteger la posesion.

Es absolutamente innovador que la norma, expresamente, exima de alegar y acreditar
factores atributivos de responsabilidad y ello, entiendo, por una razén fundamental: no se esta
discutiendo la responsalidiad de ningun sujeto sino, por el contrario, de lo que se trata es de
evitar, prevenir, anticipar un dafio o su agravacién. Queda para una etapa posterior, no
admitida en ésta accidn, la determinacién de responsabilidad y eventualmente la reparacion
de dafic.

La duda que podra presentarse, se da con respecto a la accibn madre de todas las
acciones, maxime en el Derecho Ambiental: la accion de Amparo. Es que el amparo es la mas
efectiva, rapida y protectora de las acciones y, en la norma transcripta, snfada
disyuntiva entre la nueva accién preventiva que no exige factor atributivo y la tradicional
accion de amparo que si lo requiere, sea objetivo, subjetivo. Pues en la accion de amparo
debera acreditarse el acto o la omision del Estado o de un pkatique en forma actual o
inminente lesione, restrinja, altere 0 amenace ilegal o arbitrariamente derechos y garantias
constitucionales. Siempre debera atribuirse a alguien el heealsoion u omisiény alguien
sera el responsable o la accién no serd atht@o no se declarara procedente.

¢ Seré entonces a través de ésta nueva accion que podra encontrarse, quizis2efi NP
YSRA2 2dzRA OA |cfaro Yue $6lo & IBssefé@ad deda prevencion? ¢ Seré ésta la
verdadera accion popular tan reclamada? Bloora los interrogantes quedan abiertos hasta
tanto se comience a caminar con la nueva herramienta.

Y, finalmente, efrticulo 1.712expresadliegitimacion Estan legitimados para
reclamar quienes acreditan umterés razonable en la prevencig® St RI 32 d¢

La norma esta ubicada inmediatamente después de la que otorga la denominada
G OOAsy LINBOSYGADEés LN Saz 1 fSIAAGAYIOAsY |c
decir, la legitimacién amplia o flexible viene a remediar, en cuanto a la priévethe dafios se

NEFASNBS fL& fl3dzyla @ RAaAOdzaAz2ySa SEAaiGSyidSa
GFr ¥FSOGIFR2¢x St GRFEYYAFTAOIR2 RANBOG2éT SGOD bA &
K2N} Sa fAal adiftdrd@hdyabld 1jdzS asS d(dSy3ar «a

Definitivamente, el Codigo ha venido a reconocer pero también a modificar y crear.
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IV.- LA RESPONSABILIDAD EN EL NUEVO CODIGO

En relacién a la cuestion Ambiental, el tema de la Responsabilidad Civil no es una
materia menor ni que pueda stwmada a la ligera.

No solo se trata, en los casos en que sea posible, de reponer las cosas a su estado
anterior a los hechos y de recomponer el Ambiente, sino que, en muchos de logsesas
no aquello posible deberé repararse el dafio individuabsadoco més bien injustamente
sufrido-, y para tal pretension resarcitoria debera echarse mano al sistema de la
Responsabilidad Civil que, desde la Ley 26.944 y en particular ahora, viene a presentar
importantisimos cambios.

Primeramente, debemos desliadla responsabilidad de los particulares pues, en caso
que éstos sean los autores o causantes del dafio ambiental en la esfera individual, ella se regira
por las normas comunes que trae el Nuevo Cédigo y que mantiene, en lo sustancial, el sistema
actualmerte vigente.

Los cambios fundamentales se presentan en torno a la Responsabilidad Civil del Estado
en cuanto persona juridica y, consecuentemente, la de sus funcionarios. Hablo en particular de
la regulacion de la Responsabilidad por la intervencion descosi ciertas actividades en sus
GadzllJdzSaid2a SalLISOALf Sas o

Y sostengo su importancia porque el Estado es el duefio de los recursos naturales pero,
FRSYt &> S&a ljdzASy GASYyS | adz OFNH2 ftF 206f A3l OAsy
AYRSYYARI Réietie2 6 NBE St 1Y

IV.- a) La [ir]responsabilidad del Estado

Luego de reglar la responsabilidad civil de las Personas Fisicas y Juridicas en general y
la de sus administradores o directores, el nuevo compendio normativo trata la que
corresponderia al Estado y susi€ionarios. Hay que aclarar como adelantamos mas arriba,
que en el punto se mantiene en vigencia la ley 26’84 relativa reciente sancién por lo que

2 La Ley Nacional 26.944 , que mantiene en principio su vigencia ain después de sancionado el Nuevo
Cddigo, ya desde su articulo 1° limita fuertemente la responsabilidad del Estado y su alcance
resarcitorio. ARTICULO 1° : Esta ley rige la responsabilidad del Estado por los dafios qu e su actividad o

inactividad les produzca a los bienes o derechos de las personas. La responsabilidad del Estado es

objetiva y directa. Las disposiciones del Cédigo Civil no son aplicables a la responsabilidad del Estado de

manera directa ni subsidiaria. L a sancion pecuniaria disuasiva es improcedente contra el Estado, sus
agentes y funcionarios. ARTICULO 2° : Se exime de responsabilidad al Estado en los siguientes casos:

a) Por los dafios y perjuicios que se deriven de casos fortuitos o fuerza mayor, salvo q ue sean asumidos
por el Estado expresamente por ley especial; b) Cuando el dafio se produjo por el hecho de la victima o

de un tercero por quien el Estado no debe responder. ARTICULO 3° : Son requisitos de la
responsabilidad del Estado por actividad e inacti vidad ilegitima: a) Dafio cierto debidamente acreditado

por quien lo invoca y mensurable en dinero; b) Imputabilidad material de la actividad o inactividad a un

6rgano estatal; c) Relacion de causalidad adecuada entre la actividad o inactividad del 6rgano y el dafio
cuya reparacion se persigue; d) Falta de servicio consistente en una actuaciéon u omisién irregular de

parte del Estado; la omisién sélo genera responsabilidad cuando se verifica la inobservancia de un deber

normativo de actuaciéon expreso y determi nado. ARTICULO 4° : Son requisitos de la responsabilidad
estatal por actividad legitima: a) Dafio cierto y actual, debidamente acreditado por quien lo invoca y

mensurable en dinero; b) Imputabilidad material de la actividad a un érgano estatal; c) Relacion d e
causalidad directa, inmediata y exclusiva entre la actividad estatal y el dafio; d) Ausencia de deber

juridico de soportar el dafio; e) Sacrificio especial en la persona dafiada, diferenciado del que sufre el

resto de la comunidad, configurado por la afecta cion de un derecho adquirido. ARTICULO 5° : La
responsabilidad del Estado por actividad legitima es de caracter excepcional. En ningln caso procede la

reparacién del lucro cesante. La indemnizacion de la responsabilidad del Estado por actividad legitima

com prende el valor objetivo del bien y los dafios que sean consecuencia directa e inmediata de la

actividad desplegada por la autoridad publica, sin que se tomen en cuenta circunstancias de caracter

personal, valores afectivos ni ganancias hipotéticas. Los daf os causados por la actividad judicial legitima

del Estado no generan derecho a indemnizacion. ARTICULO 6° : El Estado no debe responder, ni aun en
forma subsidiaria, por los perjuicios ocasionados por los concesionarios o contratistas de los servicios

publi cos a los cuales se les atribuya o encomiende un cometido estatal, cuando la accion u omision sea

imputable a la funcién encomendada.
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puede suscitarse un conflicto de leyes y de donde el perjuicio al administrado derivard no solo
de las normas aplicableginicamente las del Derecho Administratigno mayormente de la

via exigidaiadministrativa al menos previg de los rubros y ejJuantum de la eventual

reparacion exigible.

Asi expresa el Codigo sancionado:

Articulo 1.764- dinaplicabilidad de normasLas disposiciones del Capitulo 1 de este
Titulono son aplicables f I NBalLRyal oAfARIFIR RSt 9&dlR2 RS Yl

El Titulo al que se refiere la norma es el Titulo V del Libro Tercero que se dedica a las
GhiN}ra FdzSyidiSa RS fl & k&8akL3SIn@gsbinrfu él dedidadsSt / | LIN(
a la Responsabilidad Civil.

Lisa y llanamente el Poder Ejecutivaciaal al modificar en la materia el texto del
Anteproyecto, suprimié sin ambigiiedades ni eufemismos la posibilidad de atribuir
responsabilidad civil al Estado y remite la eventual reclamacién a las normas de Derecho
Administrativo, con todo lo que ello lica. Buscar fines o intenciones espurios u ocultos no
es el objeto de éste humilde trabajo. Si dejar expresada la opinion de quien conoce y sabe de
los laberinticos caminos de los procedimientos administrativos, de la burocracia estatal
ineficaz¢la efi@z es la que deberia existir, clardel incumplimiento o del mal cumplimiento
de actosgnotificaciones inexistentes, p. €jde la falta de respeto a los plazos impuestos, de la
forzosa iniciacion de procesos de amparo por mora de la administracion, etc

Articulo 1.765- Responsabilidad del Estadba responsabilidad del Estado se rige
LI2NJ fFa y2N¥YIFa @ LINARYOALAZ2E RSt RSNBOK2 | RYAYAZ

La remision que la norma efectlia al Derecho Administrativo, podra t@meprincipio
y teniendo en cuenta lo expresado precedentemenmtes consecuencia directas: 1) la muerte
o0 supresion del derecho del administrado a reclamar los dafios que pueda sufrir a raiz de una
actividad del Estado, sea ésta licita o ilicita pues &wda no discrimina como si lo hacia el
Anteproyecto; 2) el ataque a la norma desde su misma entrada en vigencia por resultar
arbitraria e inconstitucional (al igual que la Ley 26.944).

Tanto el sistema que consagra el Cédigo como el adoptado por laLey d
Responsabilidad del Estael?6.944, coartan, en mi opinion, arbitraria e
inconstitucionalmente, la posibilidad de reclamacion de los dafios sufridos con caracter
integral pues se limita sin razon valedera los eventuales rubros resarcibles y la aptiedei®n
normas de responsabilidad civil.

El texto del Anteproyecto, conforme a la redaccion original, preveia:
Articulo 1.764 G wSa L2 yal o Af ARFR RSt 9adrR2e 9f 9ail R
los dafios causados por el ejercicio irregular déusugones, sin que sea necesario identificar a
su autor. Para tales fines se debe apreciar la naturaleza de la actividad, los medios de que
dispone el servicio, el lazo que une a la victima con el servicio y el grado de previsibilidad del
RI3.2 d¢

El Antgroyecto sostenia, al igual que el texto aprobado, la objetivacion de la
responsabilidad estatal pero hacia aplicable el sistema de responsabilidad civil o comudn, no
reenviaba al Derecho Administrativo como Unico sistema juridico aplicable.

Asimismo, en leAnteproyecto se trataban diferenciadamente las responsabilidades
estatales segun la causa se encontrara en la actividad licita o ilicita.
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Articulo 1.766-awSa L2y al 6 Af ARFR RSt 9adlrR2 LRN I OlGACL
objetivamente, por los dafiakerivados de sus actos licitos que sacrifican intereses de los
particulares con desigual reparto de las cargas publicas. La responsabilidad s6lo comprende el
resarcimiento del dafio emergente; pero, si es afectada la continuacion de una actividad,
incluyela compensacion del valor de las inversiones no amortizadas, en cuanto hayan sido
NI T2yFof Sa. LI N &dz 3ANR £

No es el lugar ni el momento para analizar si las normas contenidas en el Anteproyecto
brindaban justicia y proteccion al ciudadano contra la Adstiacion, pues los textos fueron
suprimidos algunos y modificados hasta casi desaparecer otros y en consecuencia, no seran ley
aplicable. Si creo que resulta valida tener al menos la posibilidad de contrastarlos para
entender, en un primer acercamientde qué estamos hablando cuando se discute la
[irfresponsabilidad del Estado y hasta donde se tiene voluntad de cuidar, desde los mas
elevados peldafios del poder, al habitante comin ampliando o restringiendo sus derechos.

IV .- b) La [irlresponsabilidad déos Funcionarios
El Cédigo sancionado expresa, de manera similar a lo que ocurre con el Estado mismo,

que:

Articulo 1.766-GwS a L2 yal 0 Af ARIFR RSt FdzyOA2y Il NA2 & RS
las omisiones de los funcionarios publicos en el ejedscsnis funciones por no cumplir sino de
una manera irregular las obligaciones legales que les estan impuestas se rigen por las nhormas y
LINAYOALIA2a RSt RSNBOK2 FRYAYAAUNI GAG2 yIlIOA2YI §

No sélo se exime de responsabilidad abBstpor los dafios que causen sus
funcionarios en el ejercicio u ocasién de sus funciones desarrolladas licitamente, sino que adn
en el caso de ser ejercidas en forma irregular, es decir, desviada, se los responsabiliza segun las
normas del Derecho Administivo excluyendo, otra vez, la posibilidad de reparacion integral
y la posibilidad de reclamar directamente en sede judicial por los dafios derivados de funciones
mal desempefiadas.

El texto del Anteproyecto, conforme la redaccién original, establecia:

Articulo 1.765-awSalLl2yal 0 Af ARFR RSt FdzyOA2Yy I NA2 & RS
funcionario y el empleado publico son responsables por los dafios causados a los particulares
por acciones u omisiones que implican el ejercicio irregular de su cargo. Las reg§gadsabi
RSt FdzyOA2y I NA2 2 SYLX SIR2 LJgotAO2 & RSt 9ail Rz

Solo de la comparacion textual de una norgeasancionaday otracla proyectada en
origen se advierte la diferencia sustancial y la restriccion de derechos al ciudadano comun.

Ahora bien. No se refiere en particular al tema ambiental pero vale la pena detenerse
en el punto. Lo que no se alcanza a vislumbrar es cual podra ser el motivo para discriminar de
tal manera un funcionario de otros, al funcionario a secas y al titulandsstablecimiento
educativo, claro, que sea de gestion estatal.

Articulo 1.767-GwSalLl2yal oAf ARIFR RS f2a Sailof SOAYASyY
establecimiento educativo responde por el dafio causado o sufrido por sus alumnos menores de
edad cuando se hallen o deban hallarse bajo el control de la autoridad escolar. La
responsabilidad es objetiva y se exime sélo con la prueba del caso fortuito. El establecimiento
educativo debe contratar un seguro de responsabilidad civil, de acuerdo a los osulisitfije
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la autoridad en materia aseguradora. Esta norma no se aplica a los establecimientos de
SRdzOF OAsy &dzLISNRA2NJ 2 dzy A OSNEAGE NR | d¢

l'f NBFSNANEBES It GdAddzZ I NEX Saidt KFOASYR2
encuentre a cargo delstablecimiento. No se refiere al duefio o propietario pues de lo
contrario el Estado seria responsable en los términos de ésta norma contradiciendo el sistema

RA |

FydSa FyrtAlFrR2® 9t aGaGAdGdzZ F NE RSt Sadl ot SOAYASy

considerado un funcionario publico, pues da fe de determinados actos, decide dentro de la
institucion, es la encarnacién de la autoridad ejecutiva dentro del establecimiento, lo
representay a la vez representa al propio Estado en los actos que participe.

Lo que no se entiende, es por qué se excluye a los funcionarios de la responsabilidad
OA@GAt O2Ygy & aS YIyuaSyS | t2a adAaddzAg I NBaé
estatales o de gestion publica, a los que se cond@anantea sujetarse a las réamaciones por
la via civil y en exceso porque la Unica posibilidad de eximicion es por caso fortuito pero no se
eximiria aun el titular si lograra probar la fuerza mayor o el hecho de un tercero que no pudo
evitar.

Esto seguro tendra incidenciaenlaBodzOG I 1j dzS f 24a G ¢ AdGdzZ | NBaé
establecimientos de educacion de gestion estatal comiencen a desarrollas moltébiciones
gue se implementen, en fin, tendra incidencia segura en la vida de las instituciones educativas
gestionadas por el Estado.

IV .- c)Los conceptos y montos indemnizables

Quizés sea éste el epicentro de la critica a la exclusiéliminacion del Estado y sus
funcionarios del régimen de la responsabilidad coman. Aqui habra que conjugar las normas de
la Ley 26.944, las que trae al®Vo Cddigo y las especiales del Derecho Ambiental, ademas
claro, de las Constitucionedlacional y de las provinciaslos Tratados Internacionales.

El art. 1.764 del Codigo establece la inaplicabilidad de las normas del Cuerpo
Normativo a la responsdidad del Estado, regla que es ratificada por la Ley 26.944 en su art.
1°.

El art. 1.765 expresa que esa responsabilidad se regird solo por las normas del Derecho
Administrativo.

El art. 1.766 hace lo propio con respecto a los funcionarios publicos.

Esclaro que la reparacion integral, la obligacion de mantener indemne a la victima de
un dafio injustamente sufrido, cuyo reconocimiento ha desvelado a la doctrinay a la
jurisprudencia durante décadas de evolucion, viene hoy a retroceder sin mayor explicacid
fundamento que, como es de suponer, evitar juicios contra el Estado.

Asimismo, la Ley 26.944 en su art. 1° excluye la posibilidad de aplicar sanciones
patrimonialesgmultas, astreintes, etecontra el Estado o sus agentes y funcionarios.

El art. 2de la Ley citada exime al Estado de responsabilidad cuando medie caso
fortuito o fuerza mayor y cuando el dafio derive de la actividad de un tercero ajeno. Pensemos
por un momento en los casos de dafo al ambiente, en que el duefio de los recursos es el
propio Estado. ¢ Quién reparara?
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El art. 6° de la citada Ley excluye de la obligacién del Estado de repaiaf a2 a
perjuicios ocasionados por los concesionarios o contratistas de los servicios publicos a los
cuales se les atribuya 0 encomiende un cometidatalstcuando la accion u omision sea
AYLWzil 6ftS | fF FdzyOAsy SyO2YSYyRIRI X¢

Resulta en extremo importante la norma o, en realidad, sus consecuencias. Los
concesionarios y/o contratistas de servicios publicos son adjudicatarios o licenciatarios de
servicioxque deberia prestar el Estado. Por ejemplo, creacion y mantenimiento de rutas y
autopistas, telefonia, etc. Si por el motivo que fuere el Estado decide no prestar tales servicios
directa y personalmente y concederlos a un tercero, no puede derivar dereperjuicio al
ciudadano, habitante, usuario. La norma dice literalmente que si un concesionario ocasiona un
dafo a un usuario en el desarrollo de la funcion concedida, el Estado no respondera. Podemos
compartir la exclusion de esa responsabilidad cuagldmncesionario se extralimita en sus
funciones o en el desarrollo de la actividad, nunca cuando el dafio se deriva del ejercicio
legitimo o legal de esa actividad. Alli el Estado deberécseno hoy tan responsable como el
contratista o concesionario. dzA Sy Ij dzA SN} @SNJ Sy Sad2 dzyl aGaz2f dzo
surgidos de siniestros ocurridos en la ultima décatiemgedia de Once, por €jpodra dar sus
motivos y muchos podremos compartirlos. Sin embargo, quitar del sistema de responsabilidad
dejandosin reparacion justa al usuario, no es la solucion. Sélo imaginemos dos situaciones: a)
el caso en que por un siniestro y los eventuales reclamos el contratista presente su concurso
preventivo y posterior quiebra, y b) el caso en que el siniestro se erggina falta de
mantenimiento y no exista control de la autoridad concedente, tampoco el Estado sera
responsable o lo serd en la medida de sus propias reglas. ¢ Cuanto mas perjudicial sera la
aplicacion practica de la norma en lo relativo a los dafios amtddes y colectivos?

V.- COLOFON. PRIMERAS CONCLUSIONES

A modo de colofén trataré de esbozar algunas conclusiones que pueden considerarse
preliminares puesto que aun no ha entrado en vigor el nuevo Digesto y de su aplicacién
efectiva surgird todo umundo juridico nuevo.

Por un lado, debe celebrarse, reitero, sin banderia politica alguna, la sancién de ésta
enorme obra fruto de la investigacidn, recopilacion, analisis y reflexion de los mas prestigiosos
juristas y doctrinarios de nuestro Derecho.

Seha dado un gran salto cualitativo dejando atg@spara comenzar a hacerla vieja
y arraigada concepcion privatista eminentemente individualista del Derecho Privado,
entendido como una isla dominada por una visiébn economicista de las relacionesssypciale
personales.

Se han ampliado los derechos y las posibilidades de su ejercicio, se han incluido nuevas
categorias de sujetos ya reconocidos en otros ambitos y que el Derecho Civil debia receptar en
forma expresa.

Se ha ampliado, en el caso concretoaederechos de incidencia colectiva y
cuestiones ambientales, la legitimacion para actuar en prevencion de los dafiels
preventiva o para impedir la agravacion.

Creo, humildemente, que se perdié una gran oportunidad para reconocer
expresamente en laey derechos sustanciales y basicos, fundamentales, como es el caso del
a! 00Sa2 |f 1 3dza t2dF6fSé¢x LINBGAad2 Sy St ! yidSLn
suprimido directamente por el P.E.N. al enviar el Proyecto al Congreso, el que fue amipbado
mayor debate. Es al menos penoso que los intereses econémicos y de empresas
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internacionales o transnacionalemineras por ejemplosigan pesando mas que la necesidad
de las personas que habitan la Republica.

Se dej6 pasar, por ultimo, la oportuniddd reconocer en los animales a algo mas que
una simple cosa segun la concepcion tradicional, sometida a la voluntad y egoismo insensible
muchas veces de su propietario y hasta del estatimales sin duefio, abandonados, et&e
omitié su consideracionomo verdaderos Sujetos de Derechos, aunque no sean personas
humanas, cuestion bien distinta, o bien, como en otras legislaciones, Seres Sejasiiviate
evitar posiciones y debates extremoko que es claro, es que no puede ya mantenerse la
concepcioérelasica y ya superada en los hechos que no se hace cargo de la relacién que
debemos mantener con las restantes especies que habitan el planeta.

Cabe aqui resaltar una gran critica al texto final aprobado pues, en torno a la
Responsabilidad Civil del Esteylsus funcionarios, la remision a las normas del Derecho
Administrativo y la exclusion del estado en los casos de dafios por prestacion de servicios
publicos concesionados, no es mas que pretender, en los hechos, eximirlos lisa y llanamente si
nos atenems a la situacion actual de nuestra Administracion Publica.

Baste, al respecto, comparar las normas dedicadas al Estado y sus funcionarios y la
dedicada a los Titulares de establecimientos educativos. Los primeros son eximidos
practicamente de toda de regpsabilidad y los segundos resultan responsables en forma
personal y directa hasta incluso excesivamente como si la Educacién no fuera una de las
funciones del Estado y como si los Directores de los establecimientos de gestidn estatal no
fueran funcionarig. Sinceramente se abren varios interrogantes respecto a la cuestion y por
ahora, no tendran respuesta cierta hasta tanto comience a caminarse en el sendero de la
aplicacion de la nueva norma.

Claro que siempre es esperable mas y es por eso que debeguis lseegando.

No se trata de halagar una tarea porque si, ni de alabar una Ley por obediencia debida.
Es mas, probablemente dentro de los miles de articulos que el Cédigo contiene para regular la
GARI GQLINAGIFRIFE & 1 & NBft I édiRuficda sukigeMciayathadbs Y dzOK 2 2
de injustos, de inconstitucionales. Quizas ese planteo surja de quien escribe éstas lineas y
dependerd de la tarea que nos toque en la oportunidad llevar adelante. Pero eso no debe
hacernos perder de vista la importangidgrascendencia de la obra, que est4, en principio,
destinada a perdurar en el tiempo.

Viene al caso recordar las sabias palabras del Poeta:

G¢2R2 LI al & G2R2 1ljd2SRIFIX LISNR f 2
LJ &+ NJ KI OASYyR2 OFYAy23 OF YAy2 &z
Caminante, son tusuellas del camino, y nada mas

caminante no hay camino, se hace camino al andar,

al andar se hace el camino y al volver la vista atras

se ve la senda que nunca se ha de volver a pisar

OFYAYLYy(lS y2 KIe& OFYAyYy2 aAayz2 SaasStra Sy 1

Dolores, Marzo de 21b
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Derecho del Transporte

La constitucionalizacion del Derecho del Transporte
Por Luis Cavalli

Dato fehaciente que agota las curiosidades de analistas de superficie y asimilan sin mas
los lectores de diarios y consumidores de conocimiento de la realidad tamizada y deformada
por los diversos canales de televisién y medios internéticos, es queésddales
absolutamente contraria, antitética y opuesta a la década del noventa. El bombardeo
mediatico ha sido tal que nos dejo creer por un tiempo que ese relato se bastaba a si mismo
para demostrar su trascendencia y el sentido de su existencia. Simrgamba estudio un
poco mas detallado y fervoroso de la normativa del sistema de transporte, nos obligé a
especiales desvelos de los que se suele prescindir en ocasiones mas comodas. El cotejo de los
considerandos y objetivos incorporados en los articdlspositivos de las hormas vigentes,
gue con clara intencion propedéutica nos ha legado el idedlogo de los noventa, disiparon las
dudas sobre el presente, por lo que dejamos la complaciente lectura de los dichos de
coyuntura, por la investigacion de la nmativa pura, comparando pasado y presente. ¢Y qué
pas6? jSorpresa! No hay nada que comparar, porque las hormas son las mismas.

La normativa vigente del sistema de transporte argentino es la misma que fue sancionada
en los inicios de la década aelventa.

Con un agravante fundamental: la normativa dictada por entonces y que se encuentra
vigente en al actualidad, es previa a la reforma constitucional de 1994, de manera tal que no
existe la constitucionalizacidtel derecho, proceso necesario y obligatorio dentro de la
jerarquia de normas que establece la propia Constitucion Nacional en el derecho argentino.
Este es uno de los fundamentos que esgrime el Mensaje 884 del Poder Ejecutivo Nacional al
Congreso Naciomapara proceder a la reforma y unificacion del codigo civil y comércial.

{2f2 SyOdzsSYyiN}zZ @ RS YIYSNI LI NDODAFEZ a02Ydzy,
bl OA2yl X St RSNEBDIKGue dadhadiricdrpdrado al C&ligo QiNhQBikieRc? ¢
de la Nacion: lo referente al contrato de transporte y parte de la proteccion al usuario y
consumidor? Lo que representa una porcién muy menor del derecho del transporte, porque
este es el conjunto de normas de derecho publico y privado que regudatadn de las
personas con el sistema de transporte. El sistema de transporte es el conjunto de vehiculos
gue lo facilitan, la infraestructura que lo soporta, las operaciones y normas juridicas, que
interactlan entre si y con el entorno, con el ohjetde trasladar desde un lugar a otro,
personas o cosas.

! Abogado especialista en el Régimen Juridico de los Recursos Naturales “por la UBA. Sus (ltimos libros

LJdzo £ A Ol R208A Sy20ySy taSG Nk € S2 & 3+ aé¢ Sy O2F dzi2 NNl O2y t A=
[F22dd yS® HanmmMd a5SNBOK2 ! YOASYydltf RS F3dad aé¢ Sy 021
HAMH® dal NAL yey m@NBY R [mMyaihdzZl vy 3@ wiyoAadydas SKESK2 / 23 N
con Bellorio Calbot, Dino. Ed Ad Hoc. 2009. Fue hasta noviembre de 2011 Vicedecano de la Facultad de

Derecho y Ciencias sociales de la Universidad de Belgrano. Es Profesor Asociado de la materia Derecho

de los Recursos Naturalgdviedio Ambiente de la UAI. Es miembro del Instituto de Ecologia, Ambiente y

Recursos Energéticos del CPACF. Es Profesor con ofertas de cursos a distancia de la Fundaciéon CIJUSO.
2 Mensaje N°884 del Poder Ejecutivo Nacional al Congreso de la Nacién del 7 d e junio de 2012 para

solicitarle el tratamiento del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.

% |dem ant.

* Decimos parte, porque sigue vigente la Ley 24.240 y sus modificatorias.
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La Constitucion Nacional incorpora en el afio 1994 con jerarquia superior a las leyes en
el articulo 75 inciso 22 a los tratados de derechos humanos, que colocan a la persona humana
como centro de tda proteccion juridica. Estos derechos deben ser respetados por las demas
personas, fisicas o juridicas y por los estados. Incorpora, asimismo, los derechos llamados de
tercera generacion, los derechos de incidencia colectiva, como género que coatleae
derechos de la no discriminacion, a la competencia, los derechos de usuario y consumidor y a
la proteccion ambiental. Respecto especificamente del transporte como factor fundamental
del comercio y la produccion, agrega a lo ya establecido en allarb inciso 18, el inciso 19,
donde el Congreso Nacional deb®mover al desarrollo humano, al progreso econémico con
justicia social, a la productividad de la economia nacional, a la generacién de empleo, al
crecimiento arménico de la Nacién y al pahbianto de su territorio; a equilibrar el desigual
desarrollo relativo de provincias y regiones. Nada de esto se encuentra en los objetivos de la
normativa del transporte actual.

La normativa del transporte vigente se edifica a partir de la Ley de Refighicstado
N° 23.696/89, que elude la Constitucién Nacional, con objetivos vinculados a principios
neoliberales, que son la versién argentina de las diez recomendaciones del Consenso de
Washington. Quienes elaboraron esas recomendaciones constataren afilbs después, su
FNI Ol azs | NBdzYSy Gl yR2 1jdzS§ 48 RSo6As |t SEOS&aA @+
impulsores. A pesar de ello no tenemos en la Argentina la misma vision traducida, no en
palabras, sino en medidas concretas plasmadas en normas as;idigce hayan producido la
correccién necesaria que habria que haber realizado a partir del fracaso de esas politicas, y de
manera notoria en el sistema de transporte argentirior ello:
Es necesario en el derecho del transporte abrogar la normativasdwVenta y elaborar una
normativa que contenga su constitucionalizacifmgue implica la comunidad de principios
entre la Constitucién Nacional, el derecho publico y el privado

La transformacion revolucionaria de los noventa

En noviembre de 1989 entonces Presidente Carlos Menem sintetiz6 cual iba a ser la
L2t NGAOF Lot A0 RSt araaidSyl RdénalguebayaaradgsaNL S LI NI
gue cierra; refiriéndose a los ferrocarriles. Basada en la omnipotente Ley de Reforma del
EstadoN°® 23.696, la norma consecuente que reguld y regula actualmente el transporte
automotor de pasajeros por carretera, el Decreto 958/ 92 explicita la justificacion de su
RAOGFR2 Sy 1jdzSz aftl RSYFYRI RS aSNBAOB2& RS NI
incrementard en el futuro como consecuencia desleonversion de los servicios ferroviarios y
de las ventajas relativas que aquéllos presentan en materia de flexibilidad y divefsidad
Dondereconversiones equivalente a desaparicion, desmejoram@érabandono del
mantenimiento de la infraestructura, estancamiento y deficiencia de la calidad de servicio del
ferrocarril. EI mismo Decreto fija los fines que persigue la norma, en el marco de la Ley de
wS T2 NYI R&&ptabesirégimBred¥l transpier terrestre de pasajeros a los principios
de apertura y competencia que ha implementado el Gobierno Nacional en otros sectores del
0 NI y & LExthdsithples afirmaciones son una sintesis sencilla de lo que fue y es la politica
publica y privadadel sisema de transporte argentino.

® Analizamos esta situacién mas adelante en este articulo.

® Considerandos del Decreto 958/92

" Decimos publica y privada porque el sistema fue concebido desde el sector privado y materializado en
el publico. La empresa que fuera operadora de la Linea ferroviaria Sarmiento, le fue concedido un
recorrido de linea de colectivo urbano y suburbano que sigue paralelo a las vias del Sarmiento.

¢ Coincidencia? ¢ Es este un mercado libre de oferta y demanda donde una empresa compite consigo
misma? ¢ Habréa sido casualidad el desmejoramiento de la calidad de servicio del Tren Linea Sarmiento?
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Perdidos y desorientados por la crisis del pais, los gobernantes del noventa se
aferraron a un programa, el llamado Consenso de Washington, que aparecia como claro y
concreto, aunque demasiado simple y rudimentario, pero gu@naba de la usina financiera
que habia nacido para salvar al mundo occidental después de la segunda Guerra Mihalial.
ejecutaron con mas profundidad y rigidez que la que el programa exigia.

Esta inflexible manera de ejecutar la implementacion denodelo de economia de
mercado, se contrasta con los fundadores de la Argentina moderna, quienes construyeron a
finales del Siglo XIX y principios del XX la mas extensa linea de ferrocarriles del mundo en su
momento, luego la red de caminos y que no selanaron en ponerle freno al capital ingiés
Carlos Pellegrini dijo "Cuando hace falta, el Estado debe meterse en la vida econdmica, y si ho
es indispensable, no debe hacerlo. Asi de sencillo".

Objetivos de la infraestructura juridica del sistema dahsporte

Ahora bien, ¢ Cudles eran los objetivos y fines perseguidos por las normas juridicas de los
noventa? ¢ Cudles son los actuales? ¢ Cudales fueron y son sus resultados? ¢ Se mantienen
vigentes estas normas? ¢Armonizan con los fines, derechos y garesitiblecidos en la
Constitucion Nacional?

La politica general de la década del noventa es el cumplimiento de las diez
recomendaciones del Consenso de Washington.

Se puede afirmar sin hesitacion que la politica general iniciadprofundidad reformista
en 198%s el cumplimiento leal y fiel de las diez recomendaciones del Consenso de
Washington. La dialéctica del periodo no ha tenido mas alimento.

Lasdiez recomendaciones del Consenso de Washington, fueron: 1.Disciplina diti¢a po
fiscal.2.Redireccion del gasto publico a la educacion primaria, la atencion primaria de salud e
infraestructura.3.Reforma tributaria, ampliando la base tributaria. 4. Tasa de intereses que
sean determinadas por el mercado y positivas (pero moderaaatdrminos reales; 5.Tipos de
cambio competitivos; 6.Liberacién del comercio: liberacién de las importaciones, con un
particular énfasis en la eliminacién de las restricciones cuantitativas ; cualquier proteccion
comercial deberd tener aranceles bajoeelativamente uniformes; 7. Liberalizacion de las
barreras a la inversion extranjera directa; 8.Privatizacion de las empresas estatales; 9.
Desregulacion: abolicion de regulaciones que impidan acceso al mercado o restrinjan la
competencia. 10. Seguridguridica para los derechos de propieddd.

La justificacién por sus autores

Urge poner de manifiesto en los prolegdmenos de este andlisis, que la afirmaciéon que
el Gobierno asumido en 1989 centrd y redujo su politica de gobierno a la ejecuciégtaonc
en la Argentina de los diez mandamientos de Washington, no es una apreciacion subjetiva de
los hechos, un juicio de valor o una calificacion axiol6gica, ni se deja llevar por la ola
demonizadora de esta etapa de la Argentida 9 4G+ O2y RAOAsy RS Gl f dzyy 2

8 Los acuerdos de Bretton Woods, donde nacieron el FMI y el Banco Mundial fueron el escenario de la
derrota de la doctrina de Keynes, protagonista vencido en aquellos debates.

°Pellegrini revertié al Estado tierras en poder de empresas de ferrocarriles ingles as, que los
concesionarios no habian pagado.

0 E] autor de los diez puntos fue John Williamson, y llevadas adelante por los organismos creados en
Bretton Woods: Banco Mundial y Fondo Monetario Internacional.

™ |os argentinos parece que no podemos sino mane jarnos en los extremos: Una cosa o es buena o es
mala, sin matices intermedios. Sin embargo a pesar del relato ( de las dos facciones que mas se hacen
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seguidores fieles y leales a las recomendaciones del Consenso de Washington fue expresada
por quién fuera Presidente de la Nacion , Carlos Menem, en su intervencion ante las Juntas de
Gobernadores del Fondo Moraio Internacional y del Grupo del Banco Mundial en las
deliberaciones anuales conjuntas del 6 de octubre de 1988. principales logros expuestos

alli por el Presidente Menem fueron tres: La eliminacién de la corrupcion estructural, de las
empresas esttales y del déficit fiscal. Estas reformas estructurales permitieron inaugurar una
economia de mercado sélida y competitf/d.a Argentina era presentada por el entonces

director gerente del FMI, Michel Camdessus, como un ejemplo a imitar por otros paisks

mundoX También fue expresada esta condicion de seguidores de los mandatos de

Washington por quién las pondria en ejecucion, el Ministro de Economia desde 1991 a 1996,
52YAy3a2 CSEtALIS /F@rfft2d 9aiGS F FANNS1998Y St |32
Argentina era considerada en Washington como la mas exitosa economia entre aquellas que

han reestructurado su deuda dentro del marco de planificacion Brady. Ninguno de los
patrocinadores del Consenso de Washington estaba interesado en sefalar qgiedams

econdmicas argentinas diferian con sus diez recomendaciones. Por el contrario, era
O2yaARSNIRI O2Y2 fI YS22NJ LlzLIAtl RSt caLz St

La realidad es que a finales del afio 2001, esta politica ejecutada con generos
financiamiento y fiscalizacién casi asfixiante del Banco Mundial y del Fondo Monetario
Internacional, llevé a la Argentina a una crisis econdémica, social, politica e institucional muy
profunda. El estallido social, el colapso econdémico, el quiebreuaisthal, fue la conclusién y
el resultado visible de una etapa de ejecucion ortodoxa y fiel de estas politicas neoliberales.
Fue notable que los propios organismos multilaterales no fueron capaces de visualizar
previamente las dificultades, (o las oautin por necesidades internas), y no tuvieron la
capacidad de afrontar y solucionar la situacién de crisis y emergencia que ellos mismos habian
creado.

El mismo John Williamson, autor de las recomendaciones, frente al evidente fracaso
de los diez mandareintos del Consenso, manifestoé su desagrado y quiso diferenciarse de sus
ejecutores en Latinoamérica poniendo de manifiesto que el defecto y fracaso estuvo en
haberlas implementado con un exacerbado economicismo liberal, que flamdémentalismo
demercadY &5 Sal T2 NIdzyl RYIist&Sde feBrihas\jie padidbgrdr unO |
O2yasSyazx @Ay2 | ASNIAYUGSNILINBGFRE 02Y2 dzy YI yAT
revelacion de lo que las instituciones con base en Washington estaban tratando desingmo
St NB&ailG2 “"RSt YdzyR2¢ o

escuchar) que pretende diferenciar a la década del noventa con la década actual como  si fueran
antagonica s es una falacia. La infraestructura juridica de los noventa se mantiene intacta.

12 Intervencion del Presidente de la Nacién, Carlos Menem, ante las Juntas de Gobernadores del Fondo
Monetario Internacional y del Grupo del Banco Mundial en las deliberacione s anuales conjuntas del 6 de
octubre de 1998.

3 Nemifia Pablo. The World Bank and the IMF in the recent argentine crisis. Bet er together or

separated ? Ponencia presentada en el Workshop on the World Bank, Le Kuan Yew Scho | of Public Policy,
National

University of Singapore, 18 de septiembre de 2006. Ya para entonces segun Claudio Loser, funcionario

del FMI, citado en el articulo, este organismo visualizaba sus fracasos en distintos paises y necesitaba

mostrar un éxito, aunque fuera disfrazandolo, y e se modelo era la Argentina. Baste leer las palabras del
Presidente Menem en su discurso del 6 de octubre de 1998 para entrever el intento de hacer aparecer a

los organismos creados en Bretton Woods como Utiles y necesarios.

4 Cavallo, Domingo (2004). «Clase N° 6. Argentina hasta la crisis brasilefia ». Harvard University.

® No es necesario recurrir a la Poética de Aristételes o a la obra de igual nombre de Hegel para

comprender el significado de prosaico, como contrario de poético, este Ultimo concepto concebido como

de jerarquia estética, literaria y axiologica superior. E s claro el sentido de menosprecio que quiso darle
Williamson a sus recomendaciones.

10. Williamson John. iDid the Washington Consensus Fail ?0. Pet
Economics Outline of speech at the Center for Strategic & International Studies. Washington, DC.
November 6, 2002


http://www.cavallo.com.ar/wp-content/uploads/C6.pdf

La reforma del sistema de transporte en normas juridicas

La implementacion de todas las politicas, incluso la sectorial del sistema de transporte, que
implicaron reformas profundas, fuerpfasmadas detalladamente en normas juridicas.
Inconstitucionales, unas, desordenadas, inconexas, avasalladoras otras, pero implacables en el
cumplimiento de sus fines.

El sistema de transporte argentino mantiene la normativa que toma como ley
fundamengal y primera la ley 23.696 de Reforma del Estado, que es del afio 1989. La
consideracion de norma fundante de esta Ley significangrario senspignorar la
Constituciéon Nacional. Una lectura de los considerandos de las leyes, decretos y resoluciones
degle 1989 a la fecha, nos muestra la evidente elusion de los mandatos de los articulos
constitucionales. Este soslayamiento, esta evitacion de la Constitucién Nacional como si fuera
una dificultad o un problema, no es un tema menor, ya que nuestra CartaaMage
referencia no solo a la jerarquia existente entre las diversas ndfnsiso que trae referencia
explicita al comercio y al transporte, tanto de manera directa como indirecta, al referirse a la
circulacion de los buques, de las mercaderias, abitdmle personas o cosas, a los puertos, a
los caminos, a las vias férreas, a los canales navegables, a la aduanas, al crecimiento equitativo
de las provincias y regiones. A la proteccién de los derechos de incidencia colectiva. Al
desarrollo humano.

Co base en la Ley de Reforma del Estado, cada modo de transporte tiene un decreto
regulatorio, con objetivos y fines que se vinculan con la ideologia que el autor del Consenso de
Washington llamdundamentalismo de mercaddodas estas normas estan vigentiesluso
sus entes reguladores, que fueron la novedad del momento, ( Aunque intervenidos por la
Administracion Nacional, facultada por las inmortales leyes de emergencia econémica). Ellas
son:

Norma madre: Ley 23.696 de Reforma del Estado y Decretd@R28digentes. Ley de

emergencia econdémica 23.697, sigue en 2002 con la Ley 25.561 y se mantiene vigente hasta
finales del 2015 por la ley de presupuesto del afio 2013. Permite al Poder Ejecutivo intervenir
entes reguladores, con lo cual le quita el sentdencial a estos organismos, que tendrian que
ser independientes del poder politico y administrado por técnicos idoneos en la materia.

Para ferrocarriles, basadas en la Ley 23.696 de Reforma del Estado: Decretos 1140/91
Reglamento de Ferrocarriles y 1191/de Concesién de lineas ferroviarias. Este decreto
establece (De manera inconstitucional) cudles articulos de las leyes se cumplen y cudles no.
Vigentes.

Los trenes metropolitanos siguen en la misma situacion juridica, con el mero cambio de la
creacionde un ente coordinador, que se denomina Ferrocarriles Argentinos Sociedad del
Estado. Los trenes de carga siguen concesionados a privados.

Se modificaron los pliegos de concesion y los concesionarios sin seguir las leyes administrativas
del Estado, ni lacordado en los contratos de concesién respectivos. En al actualizadas, las
facultades de revision estan dadas por la ley de creacién de Ferrocarriles Argentinos S.E.
Para transporte automotor de pasajeros por carretera: Decretos 958/92 para la Juéisdicc
Nacional y 656/94 para Transporte urbano y suburbano de pasajeros. Vigentes.
Desarticulacion de la Direccién Nacional de Vialidad: Ley 23.696. Creacion del OCCOVI, para
supervisar la red caminera concesionada a particulares, Organismo técnico ingepend
Intervenido por el PEN. Decreto 87/2001. Vigente.

Ley de Puertos 24.093. Crea la figura de puertos de los particulares, en contra de lo que
establece el Cadigo Civil, tanto de Vélez, vigente al momento de su sancién, como el unificado.
Vigente.

7 Articulos 31y 75 inciso 22 de la Constitucion Nacional.
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LeyN° 25.561 De emergencia publica, concesiona el dragado y sefializacion de los rios.
Creacion del Organo de Control de Concesiones de Redragado y Sefializacion. Decreto N°
311/2003 crea la Unidad de Renegociacion y analisis de Contratos de Servicios.Fblicos
prorrogan los contratos de concesién con los mismos concesionarios, eludiendo las normas
administrativas de concesiones del Estado. Vigente.

Creacion de la Comisién Nacional de Regulacion del Transporte. Decreto 660/96. Organismo
técnico e independiaie del poder politico, desdibujado con la nueva conformacion. Vigente.
Privatizacion de Aeropuertos. Decreto 500/97. Vigente.

Los resultados de la normativa del sistema de transporte

La infraestructura juridica que define los objetivos, fines y dnagiiento integral del
sistema de transporte argentino se mantiene intacta a pesar de los resultados obtenidos en
cada uno de los modos de transporte, en la infraestructura que los soporta y en la gestion de
quienes han sido y son operadores de los distimodos, luego de transcurridos veinticinco
afos de su sancién

¢ Cuales han sido los resultados de la actual infraestructura juridica en el sistema de transporte
argentino? Son los siguientes:

Desmantelamiento de la red ferroviaria, con deteriorostis niveles de calidad en las lineas
sobrevivientes. No se consiguieron los dos fines supremos de la reforma del Estado: Los
operadores privados no fueron eficaces y eficientes, por un lado, y por otro el Estado no
redujo su gasto, porque igual siguié sopmdo costos via subsidios a las empresas, con lo cual
el ahorro presunto no justifico el negativo efecto social, econémico y productivo de la
destruccion del sistema ferroviart8.

Desaparicién de pueblos y de producciones regionales como consecueltidedaparicion

del tren®

Priorizacion ahistérica del uso del camion en el transporte de carga, generando mayores costos
de fletes, ocupacion del espacio en puertos y ciudades, mayor generaciéon de gases efecto
invernadero, destruccion de la infraestruca vial*®

Promocion del uso del automavil particular, lo que significa: mayor consumo de combustibles
fésiles, mayor emision de gases efecto invernadero contributivos del cambio climatico,
inequitativo uso del espacio publico, colapso de autopistas defies, congestion en calles,
aumento de accidentes, inseguridad vital.

Infraestructura vial deficiente, descoordinada de la politica de promocién del transporte
automotor.**

Preferencia de construccidn de autopistas de accesos a metropolis aumentarnclo el ¢
negativo de concentracién vehicular, congestion y contaminacion. Impacto negativo en el
derecho de uso de las ciudades por parte de la poblacion en géheral.

BUTN. Haedo. Cap2tulo IIIl #ABreve Historia de | os Ferrocarriles A
Destrucci-n, su |Importancia, Yy rPsuayunto,paatatiads laR@wesipresyaci - no. E
los 10 afios de las mismas, el subsidio suma 1.009 millones de doélares, nada mas que para los trenes

metropolitanos.

9 Se calcula que desaparecieron producto de no parar alli el ferrocarril 1200 pueblos. Fuente: U TN.

Haedo. Estudio citado. Pagina 28.

2 No hay datos precisos y seguros sobre los porcentajes, pero FADEAC calcula que el 90 por ciento del

transporte de carga se realiza por camion y el 6 % por ferrocarril. Dato este Ultimo elaborado por CNRT.

2 Reporte d e Competitividad del Foro Econémico Mundial que se elabora desde hace méas de 30 afios, y

examina los factores que permiten a una nacién alcanzar los niveles de crecimiento y prosperidad a

largo plazo. En el Ranking, la Argentina ocupa estos puestos: Sistema s y servicios portuarios (101),

ferroviarios (103), de las rutas viales (106).

2 Fuente: OCCOVI. Estadisticas autopistas por peaje.
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Altos indices de siniestralidad en el transito por carretera. En la Gltima década hubmibcho
muertes anuales por accidentes de transito.

En las ciudades, donde vive el 92% de los argentinos, el transporte prashiasmacion
atmosférica y acustica, mas vibracion que debilita el patrimonio del espacio utbano.
Concentracién y posicidtominante de la operacion del Sistema de transporte por parte de
pocas empresas,

Sistema de subsidios que genera mala calidad del servicio, desidia empresaria, falta de
emprendimientos de mejora.

9EA&GSYOAL RS dzy aSOi2NB&aAy BDBORHANILONBEY §X202y Wk
(Mensajeria urbana en moto y reparto de alimentos en méto).

El irregular y descoordinado del sistema de transporte significa alto consumo de espacio,
tiempo, energia y recursos financiergs.

Inequidad. En sistema de econtarde mercado en el transporte la pobreza gengraquidad

en el acceso fisico y econémico al transporte, a la seguridad, a la calidad ambiental, a la
comodidad y a la conveniencia

La existencia de aceras y sendas peatonales o bicisendas inadetifiadidan o

imposibilitan el desempefio del papel de peatén y ciclista.

Existencialeficitaria de transporte publico en lo espacial, que implica largas caminatas a las
paradas o estaciones de 6mnibus o ferroviarias.

Deficitaria existencia de transportéliplico en lo temporal, con inexistencia o deficitaria
SEAaAGSYOAl RS @Al aSa y20iGdaNy2ax & ¥FdzSNF¥ RS 24
Incertidumbre de los horarios de los recorridos y pasadas por las paradas o estaciones en el
transporte publico de pasajeros urbano yosubano.

Irregularidad en los tiempos de recorrido del transporte automotor de pasajeros urbano e
interubano. Escasez de fiscalizacién por parte del poder publico.

Ambiente construido orientado las necesidades del automovil, operando contra las
necestlades del transporte publico o no motorizado.

Necesidad de los sectores pobres de poseer automaovil para desplazarse ante la falta de
transporte publico acrecienta la posesion de vehiculos inseguros y extremadamente
contaminantes.

Existencia aun de transpes con traccién a sangre.

Existencia de camiones en mal estado tolerado por situaciones de emergencia ya superados,
como las de los recuperadores urbanos.

/ ANDdzZt I OAsy RS GOFNNAG2a¢ SYLlz2l R2a& LJ2NJ LISNA 2y
poniendo en peligro a terceros y a los propios recuperadores urb&nos.

Impactos en los tiempos de caminata y espera del transporte puablico.

Molestias causadas por el uso de transporte publicos de pasajeros, automotor o ferroviario,
atiborrados de pasajerosidos horarios pico. Dafios a la salud por viajar parado tiempo
excesivo. Inseguridat].

2 Fuente: Luchemos por la Vida. Asociacién Civil.

2 Fuente: Banco Mundial. Poblacién urbana. Argentina. Afio 2014. http://datos.bancomundial.org/
% La situacién ha quedado evidenciada con el ocaso del Grupo Plaza (Cirigliano) luego de los accidentes
de la Linea Sarmiento. El grupo poseia la concesion de la Linea Sarmiento de ferrocarriles, varias lineas
de colectivos 'y talleres de mantenimiento, que quebraron.

% La regulacion juridica de los remises y motos mandado es de competencia municipal. AGn son pocas
las ciudades que han podido darle un orden a los dos transportes.

2" Corporacién Andina de Fomento. Ver los datos del AEstudi o de Movilidad urbana, espac
ambi ente y equidado. Direcci-n de An8lisis y Programaci -n Sector
Infraestructura de CAF. Afio 2010

% Gutierrez Andrea:  Gestién metropolitana del transporte colectivo en Buenos Air es en Revista

Iberoamericana de urbanismo N° 8 . Ldicobertura territorial y el nivel de servicio del autotransporte

p¥%blico di sminuyen conforme crecen | os usuarios de nivel socioec
2 Fuente: Investigacion Propia. Baste recorrer las calles de Buenos Aires , sobre todo entre 20 y 23 hs.

% La falta de respuestas a esta situacion ha generado la reaccion inocua pero catéartica de los usuarios.
Comunidad Tren en las redes sociales tienen miles de seguidores.
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Mayor exposicion a la contaminacion atmosférica en areas de tréafico intenso, con impactos
directos en la salud.

Mayor exposicién a la inseguridad en el trafico.

Falta de cruce de peatones adecuad@sarreras para peatones constituidas por autopistas o

vias férreas?

Mayor exposicidn a las congestiones, lo que impacta directamente el tiempo de viaje y
provoca cansancio, stress y reduccion de la productivitiad.

Menor frecuencia horaria de transporte publico para hacer viajes en los periodos fuera del
horario pico®*

Para las mujeres dificultad para abordar vehiculos llenos de pasajeros por sus desventajas
fisicas frente a las de los hombres, problema que se agrava cl@anoujer esta acompafiada

de un nifio.

Peligro para la mujer de acoso sexual al usar el transporte ptblico

t dZSNIi2a GLINAGEFR24a¢3s 2G02NHFR2a& AyO2yadAddzOAz2yl £
fiscalizacién estatal, contaminantes y elusivos del pago daestps y fiscalizacion de lo que
transportan los buques que alli atracan

Deficiencia de la infraestructura de puertos y canales naveg&b@arencia de planificacién

en funcién del comercio internacional, las nuevas tecnologias y portes de los buques.
Superposicion de normas y estandares juridicos distintos internos nacionales para una misma
actividad de transporte en el MERCOSUR y la Region.

La reforma integral de la infraestructura juridica del sistema de transporte

A partir del diagnostico de ktuacion actual del Sistema de Transporte Argentino,
plasmado en el conjunto de normas juridicas que hemos denominado infraestructura juridica
del sistema, se hace necesaria la reforma integral de esa infraestructura

El primer paso esencial, es laafpacion lisa y llana de la ley de reforma del estado y sus
normas consecuentes. El segundo y coetaneo paso es elaborar un conjunto de normas
sistematizado y coherente que sea el soporte juridico de un sistema de transporte argentino
gue persiga los finesgbjetivos fundamentales que han sido plasmados como mandatos de
orden jerarquico superior en la Constitucién Nacional.

Este nuevo conjunto de normas debe establecer la comunidad de principios entre la
Constitucion Nacional, el derecho publico y el piva

La nueva infraestructura juridica del sistema de transporte argentino asieblecer un
marco racional y eficiente para fijar objetivos, la implementacién de politicas, medidas,
acciones y decisiones en el sistema de transporte a corto, medio y largo plazo.

31 UTN. Rosario. Danial Andres y otros. Pagina 7.El 90 por ciento de la contaminacién atmosférica se

debe a la quema de combustibles de origen fésil.

%2 Este es el motivo por el cual se intenta soterrar la Linea Sarmiento.

®pPara mayor abundamiento ver fCongmasytdmoenfredtarlot r §nsi to: el probl e
CUADERNOS DE LA CEPAL. 2003. Autor: Bull Alberto.

34 El sistema de subsidios a las empresas agrava esta situacion, al pagar sobre pasajero transporte

mediante declaracion jurada. Hoy el subsidio es el 77 % del ingreso empresatrio.

% En Cérdoba la normativa del transporte urbano de pasajeros obliga al uso de un cartel que diga

"prohibido los roces entre pasajeros”. No se cumple. En Jap6n hay vagones exclusivos para mujeres.

% El articulo 2340 del Cédigo Civil, que replica el nuevo Cédigo Unificado, establece el dominio publico
de los puertos.
%" Foro Econémico Mundial. En el Ranking, la Argentina ocupa el puesto 101 en Sistemas y servicios

portuarios  sobre un total de 140 paises ranqueados
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Los objetivos de la nueva infraestructura juridica del sistemeatisporte argentino debe
estructurarse partir de los objetivos constitucionales que son de orden jerarquico superior.

Objetivo general:

Constitucionalizar el derecho del transporéstableciendo la comunidad de principios entre la
ConstituciorNacional, el derecho publico y el privadoneirtiendo al transporte en un

sistema puesto al servicio del mejoramiento de la calidad de vida de la persona humana, en el
marco del proceso de desarrollo sustentable de la Republica Argéftina.

Objetivos epecificos

Consolidar un sistema de transporte Unico, integrado, seguro, accesible, inclusivo, universal,
eficiente, confortable.

Integrar el Sistema de Transporte Argentino con la region y el mundo.

Ubicar a la persona humana como centro de la actuagéstion y planificacion del sistema

de transporte en todos sus modds.

Promover al desarrollo humano, al progreso econémico con justicia social, a la productividad
de la economia nacional, a la generacion de empleo, al crecimiento armonico de la Ndciény a
poblamiento de su territorio; a equilibrar el desigual desarrollo relativo de provincias y
regiones?®

Promover a que las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin
comprometer las de las generaciones futuras, preservando el ambténte

Politicas, medidas y acciones:

a.- Unificar en un solo sistema los distintos subsistemas, tanto por modo como por jurisdiccion
de transporte, en su esfera regulatoria, en su gestion, en su planificacién y en la actuacién de
sus protagonistas. No dethaber subsistemas de transporte sino un solo sistema donde la
politica publica, la regulacion, la actuacion y el control sea uno solo. Establecer mecanismos de
coordinacion entre jurisdicciones, que, respetando cada una de ellas, se orienten al bien
comin, en este caso al bien del usuario.

b.- Integrar a los distintos modos de transporte para que no compitan entre si, convirtiendo al
sistema de transporte en ineficiente, ineficaz y perjudicial para el Estado que ostenta el
dominio publico de la infraedirctura, para el usuario que es el destinatario final del sistema, y
para las empresas operadoras concesionarias de los servicios de transporte y empresas que
acttan en el sector.

c-Establecer un marco de complementariedad y coordinacién entre lostdistimodos y

entre las infraestructuras y servicios bajo la jurisdiccion y competencia de distintas
Administraciones y Organismos, de nuestro Sistema Federal de Gobierno.

d.- Establecer medidas para que la calidad del servicio de transporte y su infciesiru

retnan las condiciones de seguridad estrictas de manera de no causar dafio alguno a las
personas o cosas.

% La centralidad de la persona humana nos permite  evitar caer en los prejuicios ideoldgicos tanto de los
gue creen que el fimercadoo resuelve todos | os problemas de trans
dominio de la empresa u operacion del transporte es estatal es mejor para la sociedad, o si el dom inio es
ostentado por una clase social. El concepto es una aplicacion concreta de la doctrina del Papa Francisco
expuesta en el Parlamento Europeo.
% La centralidad de la persona humana rige para el transporte de pasajeros como para el de cargas. El
trans porte de carga, que es parte integrante esencial del comercio, debe tener como fin, también,
satisfacer las necesidades de la persona humana en un marco de desarrollo sustentable.
40 Objetivos de la Constitucién Nacional. Articulos 75 inciso 18 y 19.
1 Constitucién Nacional. Articulo 41.
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Implementar medidas que reduzcan al extremo el indice de accidentes de transito.

e.- Planificar el sistema de transporte de manera que las personas tengan la posibilidad de
acceso cercano al medio de transporte para su traslado.

f.-Considerar en las acciones del ordenamiento territorial del espacio el facil acceso de los
modos a los pntos de carga y descarga de mercaderias, ubicandose estos en lugares que no
causen perjuicio al resto de la comunidad.

g-Regular la tarifa de transporte publico de pasajeros que debe ser accesible
econdmicamente para el usuario, realizando las pertieent necesarias diferenciaciones

entre los usuarios, segun edad, sexo, discapacidad, nivel de ingresos, distancia entre hogary
trabajo, cantidad de transbordo.

g.1-En el aspecto tarifario el Estado en el nivel que corresponda debe fijar las tarifas d
acuerdo al costo real del servicio, segun célculos realizados en forma conjunta entre el
organismo publico correspondiente y las empresas del sector y en funcion de los nuevos fines
de la normativa. A efectos de una progresiva nivelacion de las tagfasadsporte de

pasajeros entre el actual nivel subsidiado a la oferta y el costo real, se pasara a un sistema de
subsidio a la demanda, con las diferenciaciones indicadas en el punto anterior.

h.- Contemplar de manera inclusiva en las medidas paditycacciones concretas las

diferencias reales entre las personas, de manera que se contemplen las diferencias de género,
edad, salud, econdmiesociales, ubicacién geogréfica.

i.-Priorizar el transporte publico por sobre el particular, el ferrocasbls el camion o

colectivo, la peatonalidad en el ambiente construido sobre el espacio para vehiculos.

J-Evitar cualquier forma de discriminacion.

K- Proteger los derechos al ambiente, a la competencia, del usuario y al consumidor, asi como
a losderechos de incidencia colectiva en general.

.- Orientar las medidas y acciones dentro del proyecto de desarrollo sustentable nacional. En
este sentido el sistema de transporte debe estar orientado al desarrollo humano, al progreso
econdmico con justiciaocial, a la productividad de la economia nacional, a la generacién de
empleo,al crecimiento arménico de la Nacion y al poblamiento de su territorio; a equilibrar el
desigual desarrollo relativo de provincias y regiones; a que las actividades productivas
satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futuras,
preservando el ambiente.

LI-Promover los programas de investigacion y desarrollo y los avances tecnolégicos aplicados a
la gestion y explotacion de infraestructurasey\dcios de transporte.

m.-Mejorar la calidad en los servicios, incluyendo sistemas de mantenimiento adecuados,
optimizacion en el uso de las infraestructuras y servicios disponibles, en todos los modos de
transporte.

Reubicar los puertos en funcién deslnuevos fines juridicos.

Darle constitucionalidad a los puertos, abrogando y sustituyendo la ley de puertos, eliminando
los puertos privados. Seguir la normativa del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.
Adecuar los puertos y los canales navegalal las necesidades del comercio exterior.

Promover el transporte fluvial.

Conclusién

1.- A pesar de lo que aparece en la superficie de los analisis, sostenida por amigos y enemigos,
de que entre la década actual y la del noventa existe una profundiesistla normativa

vigente del sistema de transporte argentino es la misma que fue sancionada en la década del

noventa.

2.- La politica general de la década del noventa es el cumplimiento de las diez
recomendaciones del Consenso de Washington.
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3.- Los gobernantes del noventa se encargaron de plasmar en normas juridicas, con alto nivel
de detalle y profundidad todas y cada una de las politicas impulsadas. La implementacion de
todas las politicas, incluso la sectorial del sistema de transporte noplecaron reformas
profundas, fueron plasmadas detalladamente en normas juridicas. Inconstitucionales, unas,
desordenadas, inconexas, avasalladoras otras, pero implacables en el cumplimiento de sus
fines. Este conjunto de normas juridicas se mantiengndusteniendo el edificio normativo

del sistema de transporte argentino. Los cambios operados en la actualidad son
modificaciones parciales que respetan el esquema general de la infraestructura juridica ya
montada. Inclusive con la gravedad de realizar rincationes sin respetar las normas
administrativas del Estado: cambio de concesionarios, modificacién de contratos y pliegos,
compras directas, prérroga de concesiones y permisos.

4.- A pesar de haberse producido la Reforma Constitucional en el afiola89¥rmas del
transporte, previas a la reforma, no fueron sustituidas por las que se deberian corresponder
siguiendo los fines perseguidos por los constituyentes y el orden jerarquico de las normas
juridicas que establece la propia Constitucion.

5.-La hfraestructura juridica que define los objetivos, fines y funcionamiento integral del
sistema de transporte argentino se mantiene intacta a pesar de los resultados obtenidos en
cada uno de los modos de transporte, en la infraestructura que los sopertdaygestion de
quienes han sido y son operadores de los distintos modos, luego de transcurridos veinticinco
afos de su sancion.

Propuesta
Atento lo expuesto se hace necesario:

Constitucionalizar el derecho del transporte, que consiste en efectigizamunidad de
principios entre la Constitucién Nacional, el derecho publico y el privado.

Abrogar la infraestructura juridica existente.

Elaborar y sancionar una normativa integral, sistematica, y coherente que convierta al
transporte en un sistema putsal servicio del mejoramiento de la calidad de vida de la
persona humana, en el marco del proceso de desarrollo sustentable de la Republica
Argentina.

Consolidar un sistema de transporte Unico, integrado, seguro, accesible, inclusivo, universal,
eficierte, confortable.

Ubicar a la persona humana como centro de la actuacion, gestion y planificacion del sistema
de transporte en todos sus modos.

Promover al desarrollo humano, al progreso econémico con justicia social, a la productividad
de la economia nacial, a la generacion de empleo, al crecimiento armonico de la Nacion y al
poblamiento de su territorio; a equilibrar el desigual desarrollo relativo de provincias y
regiones;

Promover a que las actividades productivas satisfagan las necesidades preséntes
comprometer las de las generaciones futuras, preservando el ambiente.
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Derecho del Consumidor

Los Dafios Punitivos en el Derecho Argentino. Experiencia en el Derecho comparado
Por Fernando Shina

1. Introduccién. Los desacuerda®mésticos La Ley 26.361 incorporé al cédigo
consumerista institutos inéditos para nuestro ordenamiento juridico; entre ellosidibes
punitivos La escuela nacional, como era previsible, no se puso de acuerdo acerca de su
naturaleza juridica. Para oa se trata de una indemnizacion y para otros de una reparacion en
la que prevalece el aspecto penal. Desafortunadamente, en nuestra academia existe una
marcada tendencia a convertir en perpetuas las cuestiones de menor transcendencia
intelectual; los DPmescapan a esa predisposicion. Los dafios punitivos son definidos por la
LINB LA Iy 2 NXY I | dafbiltasCoAad I\ NIBSZd& Jdz8 @S 2a @tiNEde W
LJ- NEIfuasta EdgardoOPEAHERRERAN su reciente y muy cuidada obtas Dafios
Puntivos, explica extensamente la cuestion referida a la naturaleza juridica de fosIREhos
autores, que sin ser mayoria tampoco carecen de prestigio, consideran a los DP extravio para
el sistemguridico argenting:

¢Naturaleza juridica o Finalidgdridica?No participo de las eternas discusiones que
AASYLINBE RS2ty I fF OdsSailiiAsy Sy dzy Saidl R2 RS ySc
inercia que imita al movimiento sin moverse. Tampoco soy un entusiasta de los pragmatismos
exagerados, queainpre anulan los contenidos de las ideas, sin embargo, entiendo que en

! Profesor de la Maestria en derecho Civil Patrimonial, en la materia Derecho del Consumidor de la

Pontificia Universidad Catdlica Argentina. Profesor invitado de la a Mestria en derecho de la Empresay

de los Negocios en la Universidad de la Sabana, Bogota. Colombia. Profesor Titular. Curso de Posgrado,

Defensa del consumidor.

Pontificia Universidad Catdlica Argentina. Abogado (UBA - 1987); especialista en relaciones de consu mo.
Fue Asesor legal de la Direccion General de Defensa y Proteccion de los Consumidores y Usuarios de la

provincia de Chubut. Se ha desempefiado como docente en diversas catedras de Derecho Civil de la

Universidad de Buenos Aires.

Ha publ i cado eda corsumidorfiAbalsisde laley 1480 de Colombia, agosto de 2014 Editorial

Astrea i La Sabana. (ISBN 978 -958-58404 -1-6) 0O . "Dafos al consumi dor ", de Editori al
2014, " La Responsabilidad Obijetiva : El articulo 1113 del Cédigo Civil". Edicion es Juridicas de Cuyo. Es
autor de numerosos articulos especificos de Derecho del Consumidor. Ha disertado en diversas

conferencias y seminarios sobre el Buenos Aires.

2 No son una indemnizacién por dafios sufridos ni tienen por finalidad mantener la indemn idad de la
victima, objetivo que se consigue con la accion comudn de dafios de caracter netamente resarcitorio, o

como diria la terminologia estadounidense, compensatoria. Sin embargo es probable que
tangencialmente indemnicen como seria el caso en que en ta | o cual pais exista una infracompensacion
por razones distintas (politica legislativa, dificultad probatoria, deficiencias judiciales, etc.). Todo sistema

juridico indemniza sélo ciertos dafios porque la indemnizacién de todos los dafios a todos los

damnifi cados puede hacer llegar la responsabilidad al infinito. Por ejemplo, en algunos sistemas el dafio

moral se indemniza sélo cuando existe un delito criminal, o bien no se indemnizan los dafios morales en

los contratos, como era el sistema argentino antes de | a reforma de la ley 17.711. Si bien no puede

hablarse de tomen el lugar del dafio causado, sustituyendo el perjuicio por un equivalente, los dafios

punitivos s?2 pueden ser catal ogados como rmepaare fiqui@epdeciraci - n. 0 Rep
t ambi ®as afigdr avi ar , satisfacer al of endi doo vy fAremediar 0O precav

argentino, como el espafol y el franc®s, LOPEZ nHERRERA elpaar ar 0 el da
Dafios Punitivos. Ed. Abeledo Perrot, Afio 2008, pagina 20/21).
% En la doctr ina argentina, que otrora brindara al mundo de habla hispana impares contribuciones

juridicas y maestros de talla internacional, Ultimamente ha prosperado una tendencia acritica Ten

ocasiones hasta obsecuente - que ha llevado a aplaudir irracionalmente cual quier novedad, sin detenerse

a analizar si se trata de un buen aporte i los que suelen ser escasos en nuestro pais en este tiempo i o

un simple dislate, -l os que en | os %W timos afos abundanéNo puede sosl ayar
plasmaran los dafios puni  tivos en la reforma de la Ley 24.240 no podria haber sido mas deficiente. Casi

podria decirse que el legislador de la Ley 26.361 no ha dejado error por cometer. (Marcelo J. LOPEZ

MESA . Elementos de la Responsabilidad Civil . Ed. Ed. Pontificia Universidad J  averiana. Biblioteca

Juridica Dike. ISBN 978 -958-000 - 000 -0, afio 2009, pagina 229 y 230).
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este debate resulta mas eficiente buscar la finalidad juridica de los dafios punitivos antes que
su naturaleza juridica.

En mi opinién Los DP consisten en un plus indemnizatorio que se impone al agente
dafiador, a favor del damnificado. Y la finalidad de ese incremento del castigo es de provecho
para las relaciones de consumo porque disminuyen la dafiosidad, al persuadintd ag
dafiador de que es conveniente evitar los dafios y evitar el pago de sanciones elevadas. Y eso
es todo cuanto puede decirse desde su raiz profunda, lo demas es ideologia, que tampoco
llega a ser una idea.

No obstante, hay muy buenos argumentos que gernen a su progreso. Voy a tratar
de abordar también esas criticas, pero liberando al instituto de reparos ideol6gicos que
simulan ser filoséficos.

Indemnizar y DisuadirLa finalidad que tienen los DP no es solamente indemnizatoria,
sino que procuran disadir al dafiador evitando la imitacion de conductas similares. Es decir,
los DP cumplen un doble propdsito: uno, de caracter netamente individual, al reparar la
violacién de un derecho subjetivo; el otro social, al intentar que la ocurrencia de dafios
dismnuya.

La promiscuidad del dafio y su reparacidros DP quiebran la intimidad excesiva que
suele darse entre los dafios padecidos y las indemnizaciones que se fijan para compensarlos.
En las relaciones de consumo, esa intimidad no lleva al amor sinsar#spuidad,
permitiendo que las victimas y los agentes dafiadores se fusionen en un entramado normativo
sin que pueda saberse si el indemnizado obtuvo algin provecho, o si quien ocasiond el dafio se
llevo todas las ventajas. La promiscuidad siempre terpérpudicando al mas débil. Los
principios liberales que consideraban atroz que una indemnizacion fuera superior a un dafo,
con el correr de los tiempos se ha convertido en una especie de libertinaje, permitiendo que
las sanciones causen risa frente a lakdades que se perciben. Ocurre o mismo en el amor,
ni doncella ni consorte se benefician con las libertades exageradas, la trama amorosa requiere
ciertas restricciones.

La Desvinculacion del dafio y la reparacidma desvinculacion del dafio padecida po
la victima y la penalidad impuesta al agente dafiador es la clave para entender el
funcionamiento de los Dafos Punitivos. Esta duplicidad entre el dafio y la pena no debe causar
espanto, porque permite que el Derecho intervenga sobre la conducta del slgtalor para
prevenir la ocurrencia de dafios. El monto elevado de la penalidad busca disuadir al sujeto,
evitando que emprenda conductas ilicitas por temor a que una eventual condena
indemnizatoria resulte ser mucho mas elevada que el valor econémiactafelque ha
ocasionado. En ese sentido sostengo que la finalidad preventiva de los DP es mas importante
que la referida a la reparacion concreta del dafio.

Reparar los dafios: una ficcion peligrogs Dafio Reparado y el No Dafiba ancestral
idea de queel dafio es reparable es peligrosa. Esconde una ficcién que termina derogando la
idea misma que el Derecho elaboré sobre el concépiioy, por afladidura, también anula a
fla y200RBAYIIRGE R8 WI 3SYyidS RI3FR2ND® ntey I £ AO0SY24
esta reflexion. Es sabido que las indemnizaciones tradicionales procuran compensar a la
victima de un dafio reponiéndoéxactamentdo que perdi6é a su causa. Pero, si se admite que
el dafio desaparece por efecto de su reparacion, también se anulaalaééctimaluego de
ser compensada, y la dafiadorluego de remediar el dafo.

Esta l6gica induce a reflexionar quedafiocausado deliberadamente es aceptable si
luego egeparada Si se analiza con profundidad se descubre que tras esta idea sufnyace
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1)
)

®3)

pragmatismo economicista antagonico con la ética. Algunos estudiosos norteamericanos han
propuesto argumentos similares al examinar a los dafios punitivos. Si se aprueba esta figura
intelectual, y se acepta que la reparacion de los dafios vuelve lasat@stiado anterior al
perjuicio, el R I 32 N&Lidal&aWR2Q FERtG2eS ¢por qué no permitir la

ocurrencia de todo dafio que luego pueda ser compensad®dr qué prohibir lo que puede

ser enmendado?

Si se acepta que una indemnizaciétrotrae las cosas al mismo punto previo al suceso
dafioso, directamente no existiria el concepto de dafio, ni el de victima, ni el de agente
dafiador. Los DP, al menos en su formulacion teérica, superan los reparos de esta cuestion;
porque al mismo tiempoug castigan un dafio concreto, tienen un efecto disuasivo sobre el
agente dafiador, evitando que repita la conducta reprochabie.dafio no desparece pero
promete no repetirse, lo que es bastante semejante a su desaparicion, y ciertamente es un
objetivo mas plausible que reparar en el presente lo que ya es parte de la historia. Los dafios
no se reparan, pero pueden evitarse, o al menos disminuir su ocurrencia.

2. La cuestion econémicaComo habia sefialado antes, el monto econémico que
pueden alcanzar IdSP es muy elevado, lo que le ha valido numerosas criticas. Son muchos, y
muy acreditados, los autores que les endilgan a los DP tres problemas graves:

constituyen una reparacion excedente para el damnificado;

son un obstaculo para las inversiones emprass Y, por consiguiente, atentan contra la
creacion de nuevos empleos.

incentivan la promocion de juicios.

Debo admitir que las criticas son serias y bien fundadas en lo tedrico, pero también en
el campo de los hechos. En muchas regiones de Estaddss jirohiben las legislaciones
especificas prohiben la aplicacion de los DP porque los consideran perjudiciales para el
desarrollo econémico. Algunos datos estadisticos informan que las corporaciones no invierten
en aquellas localidades que admiten su@gtion. Aun sus defensores aceptan que los DP son
una tentacién para la promocion de juicios, pero también indican que actian como un
estimulo para que los damnificados, animados por una indemnizacion millonaria, controlen a
las compaiiias. De esta forntas particulares colaboran con una actividad de suma
importancia que dificilmente pueda ser llevada adelante por el Estado. No hayinsgjector
gue un usuario indignado, que encima es tentado a recibir una pequefa fortuna.

* In economic models of liability, "perfect compensation” leaves the victim indifferent between no harm

and harm with compensation. In other words, perfect compensati on restores the victim to the same
indifference curve as if no injury had occurred. A liability system with perfect compensation would make

victims indifferent about the behavior of injurers. If victims are indifferent, then injurers should be free

to deci de how to act. These facts pose the theoretical question, "Why not permit everything and hold

injurers liable for the consequences?" To develop the foundation for a theory of punitive damages, | will

sharpen this question and answer it. (Robert D. Cooter. Punitive Damages, social norms, and economic
analysis . Ver articulo publicado en www.law.duke.edu).

5 En definitiva, lo que justifica la aplicacién de los dafios punitivos no es el andlisis aprioristico de su
naturaleza, sino la promesa silenciosa pero implicita que formulan: la disminucién de los dafios. Los

dafios punitivos  parten de la idea de que la mejor forma de resarcir un dafio es evitar que se produzca.
(Fernando SHIN A. Una nueva obligacion de fuente legal: los dafios punitivos. En Obligaciones
30/09/2009 - Jurisprudencia Argentina - Abeledo Perrot, pagina 46).
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Insuficiencia de las Indemnaciones Tradicionale£| sistema de indemnizaciones
tradicionales es deficiente, sobre todo en materia de derechos del consumidor. Veamos un
poco mas detenidamente esta cuestion.

Si el costo de la reparacion es equivalente al costo del dafio, pero ralemiacio
NBIj dzZSNAR2 LI NI KIOSNJ IjdzS dzy LINERdzGi Sqa& MK Y & &°¢
dafio realizar (y luego reparar) y qué dafio evitar.

Nadie va a invertir en hacer productos mas seguros si el precio de esa inversion supera
el valor de Igpena que debera abonar si ocurre un evento dafioso. Como si fuera el anverso de
una misma medalla, aparece otra idea asociada a ésta que cierra un circulo lleno de vicios:
pocos usuarios presentaran sus quejas en los tribunales si de antemano saben que la
reparacion sera de menor valor que los gastos necesarios para tramitarla. En refasnen:
indemnizaciones exiguas promueven una sensacion de impunidad gue empeora la calidad de
los bienes y servicios ofrecidos en el mercdtio este esquema, los DP juegarrol
preponderante; su correcta aplicacion le agrega al dafiadgastoque va mas alla de la
exacta reparacion del dafio causado, destruyendo la posibilidad de que se realicen
especulaciones de costmeneficio refiidas con la ética.

David Friedman, jista norteamericano especialista en Andlisis Econémico del
Derecho, sefiala que cuando las indemnizaciones benefician a las victimas, con reparaciones
gue superan el valor nominal del dafio padecido, se las estimula a que investiguen a las
compafias proveedas de bienes y servicios. Si la recompensa que reciben los usuarios luego
de padecer el dafio no les resulta atractiva, la tarea preventiva es mas lenta y menos eficaz.

La prevencion del Estado, en casi todos los paises del mundo (y particularmente en el
nuestro), es insuficiente a causa de la inepcia propia de las burocracias elefantinas; ello, sin
considerar otros vicios que empeoran su condicion. Cuanto mas alto sean los premios que se
otorguen a las victimas, mayor serd su voluntad de investigar topartamientos ilicitos de
las corporaciones.

Los Dafos Punitivos y el Derecho Perga¢bastiaiPICASS® Alberto JBUERES
también se pronuncian negativamente frente a los DP; éstos reconocidos estudiosos sefialan
gue las sanciones que se siguen de dicagion son propias del derecho penal, siendo
desaconsejable que tales puniciones provengan del derecho privasia Gltima opinién, que
vincula los DP con el Derecho penal no es seguida por la mayoria de la escuela nacional. No
encuentro mucho fundamebo en el razonamiento que sostiene que aquellas conductas que
merecen la aplicacion la sancién punitiva prevista en el articulo 52° bis LDC sean, al mismo
tiempo, figuras tipicas del Cadigo Penal. (Ver nota N° 12).

® Under such a system, detecting and prosecuting torts is the job of the victim. The higher the damages

he r eceives when successful, the grater his incentive to find and convict those who have committed torts

against him. (An Economic Explanation of Punitive Damages. David Friedman. (Para ver el articulo

completo, accedera  www.daviddfriedman.com/academic/Punitive/Punitivehtm ).

" La gran mayoria de los casos en los que, segin la doctrina que propicia su admisién, resultaria

aconsejabl e aplicar 6dafos puni ti vuwtadden deftaserepemidas wpbrslay mi r se si n di
legislacion penal vigente. Asi, la comercializacion de productos elaborados defectuosos, a sabiendas de

la posibilidad de que de ellos se derive un dafio grave o la muerte de la victima, constituira, si el peligro

se concr eta, el delito de lesiones u homicidio doloso (con dolo eventual); el medio de prensa que difunde

noticias injuriosas o agraviantes podr8 incurrir en el del i to
introducci-n de | os 6puni ti v aar dladerechoeiviado icompatencias gue elt r as | a
ordenamiento juridico ya cumple por medio del derecho penal. Sebastian PICASSO vy Alberto J.

BUERES en Ley e Defensa del Consumidor , Tomo 1. Ed. La Ley, afio 2009, pagina 599).
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Sin embargo, seria interminable ladiste acciones dafiosas merecedoras de aplicacion
de DP, pero que no pueden tipificarse como delitos. Los DP, como toda norma del Derecho
privado o publico, tienen un objetivo preventivo y otro sancionador que en el caso del Derecho
civil procura compensarla victima de un ilicito civil. Son éstas las Unicas semejanzas que los
DP tienen con el Derecho penal. Pero son una pena del Derecho privado, y no son las Unicas
que existen en nuestro ordenamiento juridico; como bien apl@®EHERRER&Xisten
penasprivadas de naturaleza patrimonial y también las hay de contenido extrapatrinfonial.

Los peligros de la mudanza de los consumidores al Derecho Penal

Quien se ha mudado muchas veces conoce las incomodidades de ese angustiante
desplazamiento. A pesar dentusiasmo que el hecho ocasiona, o del optimismo con el que
nos fuimos preparando los dias o las semanas previas, inaugurar una casa no siempre es una
tarea grata.

Los motivos de una mudanza son diversos. Quizas el nuevo hogar sea mejor o0 mas
amplio que el que antes teniamos, o0 quizas decidimos ajustar nuestro habitat geografico para
incrementar nuestras finanzas, o calmar a nuestros acreedores. También nos mudamos porque
nuestros hijos, que siempre crecen demasiado rapido, se han marchado a estadrmciar
su vida joven. Y tampoco es infrecuente que precipitados por un suefio de dudosas apelaciones
de la memoria, decidamos intercambiar los beneficios de un amor estable por otro mas
complaciente con nuestras confusas urgencias, o porque se diadaién inversa, y entonces
tenemos que abandonar el hogar, o lo que de él queda. En todas las mudanzas acechan los
mismos problemas. Por ejemplo, la imposibilidad de descifrar a qué cerradura pertenece cada
una de las llaves que nos dieron en la inmolidieo las insolubles asimetrias entre las fichas
eléctricas de la nueva casa y nuestros artefactos eléctcigm®bsoletos que traemos de la
vieja. O el enigmatico mecanismo que horno tiene para su encendido, que la mayoria de las
veces convierte frusa el sencillo tramite de calentar un pizza de muzzarela y dos empanadas
de humita; y esta situacién se repite cuando intentamos encender el calefon o regular la
temperatura del agua, y evitar que nuestro primer bafio no se convierta en una cita con un
tribunal de lanon Santdnquisicion, obligandonos a una veda higiénica involuntaria. Todas
estas cuestiones, desde luego, podrian evitarse si uno tuviera mucho dinero y el tiempo
suficiente para planificar la mudanza salteando, o al menos previniendo estos obstaculos. Pero
coinddird conmigo el lector; nadie con esas caracteristicas se muda tantas veces.

Bien. La mudanza de los consumidores y usuarios a la sistémica penal, que mas no sea
para obtener la indemnizacién punitiva del articulo 52° bis LDC, trae los mismos problemas
parecidos que antes. Veamos.

Llevar al ambito penal las cuestiones que pueden solucionarse utilizando la ley 24.240
ocasiona una inversién de todos los amparos que esa ley dispuso para los consumidores y los
usuarios. Los beneficios establecidos ed&Lque, dicho sea de paso, son consecuentes con
la categoria constitucional de esos derechos se alterarian al llegar al fuero penal, porque alli
jdzZA Sy aS 02y @A §Ndr SnsHyientdaciedddrsSde R&ydreds Dadantias del
sistema- es la pesona sujeta al proceso criminal, que no es otro, en el caso de las relaciones
de consumo, que el proveedor de bienes y servicios. Lo digo sin ambigtiedades: lo peor que le

8 Los dafios punitivos participan de | a naturaleza de una pena privada, accesoria y excepcional que se
impone al demandado a titulo preventivo y como sancién o satisfaccién al ofendido en virtud de haber
incurrido en conductas sumament e di svaliosas. é ednasor denami ent

privadas pecuniarias como la clausula penal, los intereses sancionatorios, los intereses punitorios; y
penas privadas no pecuniarias como la pérdida de la patria potestad o la indignidad para suceder.
(Edgardo LOPEZ HERRERA . Los Dafios Punitivos , Ed. A beledo Perrot, Afio 2008, pagina 23).
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puede pasar a un usuario es que su reclamo sea investigado por un juez penalasalgsta,

gue su afectacion sea debida a la comisién de un delito. En ese fuero, las dudas que en el suyo
lo amparan, pasan a beneficiar al otro; las cargas probatorias dinamicas (Articulo 53° LDC), que
tanto alivian su tarea procesal, en la mudanza sel@éan, y el consumidor estaria obligado

no ya a colaborar con la marcha del proceso, sino aportar pruebas que, por cierto, casi nunca
encontraria, dejando por falta de mérito trunca la investigacion. En los hechos, es seguro que
no se llegaria a una coeda. Quienes proponen penalizar este instituto, en verdad alientan su
derogacion.

El enriquecimiento sin causa&tra reprobacion que se les hace a los DP es que al estar
desligada su tasacion del dafio efectivamente padecido por la victima, ésta seeeariqu
injustamente a costillas del responsable del dafio. El enriquecimiento sin causa que, dicho sea
de paso, no es una institucion especificamente regulada por el Cédigo Civil, es otra de las
criticas favoritas de los detractores de los DP.

El argumelto que sostienen en este caso es que resulta injusto que un patrimonio (el
del consumidor) se enriquezca a expensas de otro (el del proveedor de bienes y servicios) por
aplicacién de una indemnizacion superior al monto del dafio padecido. Veamos cénoméunci
este razonamiento en la practica. Se sabe que los establecimientos comerciales que atienden
gran cantidad de personas diariamente, se organizan para recibir al publico y alcanzar sus
necesidades en un tiempo razonable, evitando demoras innecesamasagisan mal humor.

Asi, buena parte del trabajo de estas empresas consiste en reducir el tiempo de espera de sus
clientes, previniendo que la gente hagalaslentas. Bien. Ahora supongamos que un banco de
Buenos Aires se ha comprometido con la casa md&iJapon a atender un cliente cada 7 u 8
minutos en promedio; sin embargo, decide contratar a dos empleados en vez de cuatro,
namero sugerido por la central nipona para lograr la meta de tiempo de espera. A causa de
esta disminucién del numero de emplaz] los usuarios del banco argentino demoraran en el
local el doble de tiempo que los clientes del mismo banco en Londres o en Nueva York. Ahora
imaginemos que un dia martes a las 11 de la mafiana, Horacio Lynch (que es cliente de ese
banco porque su empl@ar deposita ahi su salario) ingresa a la entidad para efectuar unos
cuantos tramites sencillos (pago de la luz, servicio de TV por cable, segundo vencimiento del
gas, Ultima prérroga de las cuotas atrasadas del colegio de sus hijos, y pago puntualotie la ¢

4 del crédito que solicitara para comprarle UPlay Station 3a su hijo mayor, y un@/ii para

su hija mas pequefia). Ese mismo martes, Horacio tiene turno con su analista a las 11,45 AM a
unas veinte cuadras del banco. La cola ese dia es intermihleletrar, Horacio ya tiene

veinte personas delante. Mientras se come la ufias, exasperado porgue todas las cajas menos
dos estan cerradas, su fila avanza tan lentamente que parece no avanzar; hacia las 11,25 AM.,
Horacio sigue practicamente en el mismgdy mira el reloj cada dos segundos, transpira;

sabe que la demora pone en peligro su llegada puntual al consultorio del influyente analista
lacanianaoprofesorCarlosChamorrg con quien esta tratando angustias de probable raiz
materna. El resultado prasorio de esta terapia es mas positivo de lo que Horacio habia
imaginado antes de iniciarla. Vivian, la mujer de HL, esta muy feliz con el tratamiento de su
€esposo, Yy cree que en poco tiempo mas Horacio podra sentarse a la mesa con ella y los nifios
sin ewocar con una nostalgia enfermiza los dias de su infancia en los que su madre le preparaba
el uniforme para ir a la escuela inglesa que, con mas orgullo social que esfuerzo personal,
habia elegido para educarlo. A las 11,40 AM Horacio sale del banco dorffienpagado todas

sus obligaciones exigibles y le quedan unos pocos pesos en el bolsillo. Sin embargo, toma el
primer taxi que pasay, finalmente, llega al consultorio del Dr. Chamarro minutos mas tarde del
horario asignado a su consulta. A causa dedsgios y del estrés, Horacio arruina su ansiada
sesién despotricando contra el banco, y llorando sin consuelo. El Profesor Chamorro,
preocupado por el retroceso de su paciente, no vacila en sefialarle que debe aumentar el
namero de sesiones semanales.llédar a su casa, Horacio no puede dejar de pensar en la
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decepcidn que su tropiezo terapéutico le ocasionara a su mujer; inquieto, mientras toma
compulsivamente un mate ya lavado, imagina cémo le explicara a Vivian lo ocurrido sin que su
enojo se prolonguenas alla de un par de dias silenciosos y lentos. Para entretenerse, y asi
aliviar el peso insoportable que el tiempo tiene en los instantes previos a un suceso
desagradable, Horacio hace cuentas simples. El transporte que se vio obligado a tomar por la
demora en el banco le costé $ 18; ese mismo traslado en colectivo le hubiera salido $ 1,20. Es
decir, que la merma en su patrimonio puede cuantificarse en unos $ 16,80. Para no
enriquecerséndebidamente deberia iniciar un pleito contra el banco, aguardaosidos afios

de incierta tramitacion, y reclamar esos $16,8 con mas los intereses y costas. Por su parte, el
banco- gracias al ahorro que supone el pago de dos empleados memasncrementado su
patrimonio (en verdad su rentabilidad) en miles de pgsolones de pesos si se realizan

célculos proyectivos de costo beneficio y de volumen de clientela). Lector: ¢ alguna vez te ha
pasado algo parecido? En caso afirmativo, ¢se te ocurriria iniciar un juicio para equilibrar tu
patrimonio empobrecido en $ 1608 ¢ Tienes idea lo barato que resulta para los proveedores

de bienes y servicios incumplir sus obligaciones si luego tienen que pagar indemnizaciones de
tan escaso valor? ¢ Para qué un banco invertiria dinero en mejorar el servicio si es mas barato
pagar sinciones de montos ridiculos? ¢ Te puedes imaginar cuantos de estos reclamos
directamenteNOse hacen para no perder el tiempo que una indemnizacion grotesca seria
incapaz de compensar? ¢No te resulta parédico pensar que Horacio Lynch se puede enriquecer
acosta del banco? Lo cierto es que las relaciones consumo (que nos abarcan a todos, dado que
todos somos consumidores) tratan sobre este tipo de cuestiones que enfrentan a un individuo
con una corporacion que dispone a voluntad la forma, las modalidadrgab del bien o

servicio ofrecido. Casi por regla, el dafio padecido por los consumidores es de menor cuantia
frente a las descomunales cifras de dinero que estan en juego en la comercializacion masiva
de bienes y servicios. Es una obviedad mayUscula@iee contratar a dos empleados en vez

de cuatro se traduce en mayores utilidades para el proveedor a costa del ofrecimiento de un
servicio defectuoso que soportan los clientes (Lector, ¢ alguna vez fuiste a un supermercado o a
un banco en el cual todassl@ajas disponibles funcionen simultaneamente?).

Las teorias restrictivas de los DP tienden a consolidar esta situacion perniciosa con
argumentos que oscilan entre la candidez y el cinismo. La experiencia internacional ha
demostrado que los DP cumplana finalidad preventiva fenomenal que mejora las relaciones
de consumo. La amenaza de sanciones excepcionales actlia como un impulso para que los
proveedores se aseguren que los productos que venden sean menos riesgosos, y los servicios
que ofrecenseanimda ST A OA Sy (i SaydA/IjAySIOM RS NRyiol 2S fa AW O dzal Q
consumidores, sin reflexionar sobre los colosales beneficios indebidos que provienen de las
inversiones insuficientes es dejar la cuestién a mitad de camino, y para colmo en el camino
opuestoal que eligieron los ordenamientos juridicos mas desarrollados del mundo.

No alcanza con repetir en latin principios romanos que ya tienen 21 siglos de vigencia,;
es preciso volver a pensar esas reglas para que sigan siendo Utiles en el siglo 21.i&imper
entender la tremenda asimetria que existe entre un consumidor individual y un proveedor de
bienes y servicios que, cada vez en mayor medida, es una gigantesca organizacion
transnacional con un patrimonio que no pocas veces supera al PBI de un pefsigualdad
de poder entre un banco, o un hipermercado, 0 una empresa automotriz y un usuario es tan
grande que es imposible pensar en un enriquecimiento del débil a costillas del fuerte. Y esto
no es una cuestion ideoldgica. Creo que ni siquiera eswegtion juridica. Es una nocion de
I6gica elemental que parte de medir los poderios de unos y otros. Los dafios punitivos también
sirven para equilibrar las fuerzas desiguales que conviven en el mercado del cdhsumo.

° Los dafios punitivos segin Owen también sirven para proteger el poder, la confianza y la verdad. Con
respecto al poder sefiala que una gran parte de los casos de dafios punitivos involucran su abuso,
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Una buena parte del bienestar de unagena pasa por satisfacer adecuadamente sus
necesidades de consumo, evitando los abusos que se producen por las notables desventajas
entre los proveedores de bienes y servicios y las personas que los consumen. Avancemos.

Otras criticas del Derecho extragjo. En los Estados Unidos los DP también reciben
duras censuras provenientes de la academia. Sobre todo después de que la Corte Suprema se
pronunciara (en el afio 2003) en el expedieState Farm v CampbéflEn esos autos, el
Maximo Tribunal establecié que las reparaciones tradicionales eran, en principio, suficientes
para compensar el dafio padecido, limitando la aplicacién de los DP a casos extraordinarios.
Sin embargo, debe comprenderse que esta formulacdio significa que lgsunitive damages
vayan a desaparecer de los Estados Unidos, sino que la Corte ha querido limitar las
OdzZl yGAFTAOI OA2ySa SEOS&aA@L&ad [ ffFYFRIFE WAYRdzAG!
norteamericana) que durante la década del novetteo un auge espectacular, elevaron los
montos de los DP a cifras multimillonarias que hoy resultan preocupantes dentro de un
contexto econémico completamente distinto. Mas adelante se hace un examen completo de
este caso en el que, insisto, el Tribunab&ior no declard la inconstitucionalidad de los
punitive damagessino que debatié sobre su cuantia. Pero también hay voces doctrinarias en
contra de los punitivos.

Un grupo de juristas, pertenecientes a distintas universidades de los Estados Unidos,
sefialan la inoperancia de estas sanciones. Sus militantes sostienen que las indemnizaciones
tan elevadas comprometen la competitividad de las empresas. Otra critica importante esta
dirigida a los jueces y a los criterios que utilizan para tasarlos. Lagswatiirman que los
veredictos suelen impongyunitive damagepara castigar las ecuaciones de cesemeficio
gue realizan las empresas. Sin embargo, esos célculos econémicos no constituyen una
infraccion legal, sino la regla general en el &mbito empresReducir los costos para
optimizar los réditos es el motor de crecimiento empresario, y también el de toda la economia
de los Estados Unidos y del resto del muffdélo hay nada ilegitimo en hacer estimaciones
de costabeneficio. Las empresas no podrigrbsistir sin hacerlas. Estos estudiosos afirman
gue los jurados penalizan a las compafiias por el simple hecho de hacer especulaciones de
costobeneficio. Acompafian sus criticas con estadisticas inquietdatesorporaciones gue
realizan esta clase dmalisis financieros aumentan en un 5% sus chancees de sufrir una
condena que incluya dafios punitivos

La segmentacion de la producciobesde la Teoria econdmica del Derecho, también
se suman reproches a los DP. Veamos. A medida que la industrialzatiace mas
sofisticada, los costos de produccion son mas segmentados; esta circunstancia, sin embargo,

entendido como contr ol que una persona tiene sobre el bienestar de otra, motivado, por ejemplo, por las

relaciones que existen entre las personas por la posesion de diferentes tipos de recursos, como ser

fuerza, inteligencia, conocimiento, dinero, cargos politicos o posicion social, etc. Mientras mas poder
tenga el victimario y menos poder tenga la victima serd mas factible que se produzca un gran abuso de

poder. Es que a medida que el poder se incrementa, también lo hace la posibilidad de dafiar a otros, lo

gue no puede tener  otro correlato que un aumento de responsabilidad. (Edgardo LOPEZ HERRERA . Los
Dafios Punitivos , Ed. Abeledo Perrot, Afio 2008, pagina 37).

0 State Farm Mutual Auto Insurance v Campbell, Supreme Court of the United States, 538 i 408
(2003)
1t should be presumed a plaintiff has been made whole for his injuries by compensatory damages, so
punitive damages should only be awarded if the defendant's culpability, after having paid compensatory
damages, is so reprehensible as to warrant the imposi tion of further sanctions to achieve punishment or
deterrence. Id., at575. JUSTICE KENNEDY , who delivered the opinion of the Court.
2 Now cases of this nature and the legal theories behind them are not simple excesses that need some
reform. | think that s trike at the heart of a competitive economy. The use of cost benefits analysis,
employing guidelines to constrain costs, maintaining or enhancing output by using less expensive
components, these are the engines of economic growth in the U.S. and around t he world. George
Priest, Professor of law, Yale Law School
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no es considerada por los jueces. Pongo un ejemplo para explicar el efecto de esta

segmentacion de las lineas de produccién. Cada parte que integnaduacto es analizada

segun sea la probabilidad de falla que su uso puede ocasionar en los consumidores. Las
compaifias invierten mas capital en la parte del producto cuya probabilidad defectuosa sea
superior. Si una pieza del producto tiene escaso rieggradsar dafo, los empresarios

deciden invertir dinero en el desarrollo de otros componentes que son estadisticamente mas
peligrosos. Pongamos por caso una licuadora. Evidentemente, es mas importante hacer

enchufes seguros que emplear dinero en el deskrmé una empufadura que,

potencialmente, no genera ningun riesgo para el usuario. Las sentencias que incluyan

sanciones punitivas deberian hacer un analisis que evalle esta realidad. Las estadisticas son

una guia muy preciada para los inversionistasnguma corporacion va a prescindir de ellas.

Sin embargo, los jueces no hacen ningun estudio, ni estimacion de probabilidad dafiosa

referido a cada una de las partes que integran un producto. Todas las investigaciones que

realizan los empresarios antes dezar un producto al mercado son descartadas en

tribunales. Los magistrados, algunas veces por ignorancia, o comodidad o simple demagogia,

se limitan a demonizar a empresas y empresarios. Se conforman comdédir Y dzS NI 2  dzy |
persona porque laempresandiut AT 5 dzy Y I (S NR&mdyorixdedas @y mA | 6f Soé
diferencia entre precios y calidades de los materiales no supera los U$ 10. Entonces el jurado
dice:af I SYLINBal RS2s5 Y2NANI I dayjueces)eNdhiigny I LI NI | K
considerar laelacion entre el accidente y su probabilidad de ocurrencia antes de que ocurra,
porque justamente esa relacion es el mejor indice para determinar cuan reprochable ha sido el
comportamiento de la corporacion. Hacer un juicio, sin considerar esa relagigrodabilidad
estadistica distorsiona la realidad. Los empresarios no saben que el accidente va a ocurrir, ni
tampoco pueden prever cuantos accidentes van a ocurrir. Ni siquiera pueden especular acerca

de si todos los consumidores utilizan los producims idoneidad. Quienes tienen la tarea de
desarrollar un producto sélo cuentan con un célculo estadistico de probabilidades que pueden

ser altas o baja¥®

En definitiva, para esta escuela los DP son admisibles si estan destinados a castigar
conductas que estadisticamente son riesgosas para la seguridad de los consumidores o
usuarios.

La situacion de los DP _en la Argentinas dafios punitivos se convirtieron en ley
positiva en la Argentina por la reforma que la Ley 26.361, de abril de 2008, seddizda Ley
24240. La citada ley incorpora al estatuto consumerista el articulo 52° bis que expresamente
contempla los DP dentro del universo de reparaciones que benefician los consumidores en las
relaciones de consumt.El monto de la sancién punitiveehe un techo de $5.000.000,00.,
establecido en el articulo 47° de la ley. De acuerdo al texto legal, el Juez tiene la facultad de
imponer la sancién a pedido de parte; pudiendo establecer su cuantia de acuerdo a la
gravedad del dafio y demas circunstasaiel caso. Coincido con la doctrina que afirma que la

3 What Jurors should do (rationally) is compare the expected benefits with the costs before the

accident, rather than being in insight position of saying we have an identified victim, and there is a
certainty of death after the Fact. The company did not know beforehand that this was going to be the

case. The central theme of this paper is that juries do a very bad job in figuring out when to award

punitive damages . W. Kip Viscusi, Jr., John F. Coga n, Jr. Professor of Law & Economics, Harvard
Law School
14 Art. 52 bis - Dafio Punitivo . Al proveedor que no cumpla sus obligaciones legales o contractuales

con el consumidor, a instancia del damnificado, el juez podra aplicar una multa civil a favor del
consumidor, la que se graduara en funcién de la gravedad del hecho y demas circunstancias del caso,
independientemente de otras indemnizaciones que correspondan. Cuando mas de un proveedor sea
responsable del incumplimiento responderan todos solidariamente ante el consumidor, sin perjuicio de
las acciones de regreso que les correspondan. La multa civil que se imponga no podra superar el
maéximo de la sancion de multa prevista en el articulo 47, inciso b) de esta ley.
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norma debid ser mas precisa en cuanto a su procedencia y aplicacién, evitando que pueda
ocasionar veredictos fronterizos con la pura arbitrariedfad.

Aspectos constitucionales de los DR pesar del etusiasmo gque esta herramienta
juridica me ocasiona, reconozco que los DP pueden violar garantias constitucionales como la
defensa en juicio y el debido proceso. Si una compafia es castigada durante la tramitacion de
un pleito con el maximo de la pena pigta en el articulo 52 bis, ¢puede otro usuario o
consumidor iniciar un nuevo pleito exactamente igual? ¢ Cuantas veces puede una compafiia
ser sancionada por el mismo hecho? ¢ A todos los usuarios le correspondera la misma
indemnizacion, o la compafia lesdué oponer distintas defensas a cada reclamante? ¢ El
proveedor, podra defenderse invocando la figura de la culpa concurrente? En caso afirmativo,
¢esa concurrencia de culpas, es igual para todos los casos que se demanden? De acuerdo a
cOmo se respondan es$ interrogantes, puede ocurrir que Unicamente el usuario que primero
llegue a Tribunales tenga derecho a este resarcimiento; o puede ocurrir que una empresa sea
demanda, por la misma causa, mas de una vez. Miles de Yeces.

La Cuantificacién de los DEn el derecho comparado hay experiencia respecto a estas
importantisimas cuestiones. Por ejemplo, el cBbilip Morris v William$’, referido a los
dafios provocados por consumo de tabaco. Un primer fallo le impuso a la tabacalera una multa
punitiva que superé mas de 100 veces el valor de la indemnizacion total. La Corte Suprema de
los Estados Unidos redujo sustancialmente esta condeanaliz6 los aspectos
constitucionales derivados de la aplicacion deplositive damagesEn los paises con mas
experiencia en la utilizacion de este instituto juridico, el monto de la punicion nace de un
analisis que, necesariamente, debe consideraeros puntos(i) Un estudio de la ecuacion
de costebeneficio realizado por el proveeddii), una evaluacion referida a la probabilidad
de ocurrencia del dafio efectivamente ocurridid) un examen acerca de si los dafios sufrido
por la victima fuern en su patrimonio o0 en su persor(@;) una comprobacion que permita
determinar si la conducta de la empresa es habitual o constituye un caso aislado. Tasar con
prudencia y ajustado criterio las sumas dinerarias contenidas en las sentencias es una tarea
fundamental que les corresponde a los jueces. Si los magistrados no ponderan adecuadamente
los montos de sus veredictos pueden ocurrir dos situaciones igualmente gijges: la pena
sea exigua, privando de esta forma que los DP cumplan su finalidad ais2) que la
sancién sea excesiva, determinando la quiebra de una compaiiia.

El tope previsto en ArgentinaEn nuestro pais, el legislador de la ley 26.361 optd por
una solucién que consiste en tarifar la pena, imponiéndole un maximo objetivo.
Efectvamente, el monto de la sancidn tiene un techo establecido en el articulo 479, inciso b,
LDC ($5.000.000,00). En mi opinién, sujetar la suma punitiva a un monto fijo es un error. Para
algunas empresas, el pago de una indemnizacién de $ 5 millones es tmimsorio frente a

! En primer lugar deja al arbitrio de un solo hombre la fijacién del monto de esta multa. En segundo no
brinda pautas claras, objetivas y previsibles de como se establecera dicha multa. Los Unicos parametros
qgue da son que la multa se graduara en funcién de la gravedad del hecho y demés circunsta ncias del

caso, lo que equivale a decir que quien la imponga la fijara como él crea mejor, es decir, segin su
particular arbitrio. De ahi a la discrecionalidad no hay ni un solo paso, porque ya se esta plenamente en

su terreno. (Marcelo J. Lopez Mesa, Ob ¢ it., pagina 230/231)

% Por lo demés, el principio non bis in idem impediria que, una vez pagada la multa a favor de la
primera victima que haya obtenido sentencia favorable, los restantes damnificados como consecuencia

de un hecho Unico tengan derecho a pe rcibir idéntico importe, lo que generaria una intolerable
desigualdad entre las victimas. (LORENZETTI, Ob. cit. Pagina 561).

" SUPREME COURT OF THE UNITED STATES. PHILIP MORRIS USA, PETITIONER v. MAYOLAWILLIAMS,
personal representative of the ESTATE OF JE SSE D. WILLIAMS, DECEASED on writ of certiorari to the

supreme court of Oregon. February 20, 2007]. Mas adelante se examinara este caso en profundidad.
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la magnitud de su giro empresario; por tanto, esa limitacion en determinados casos anula la
finalidad disuasiva que Igainitivostienen. Quizés hubiera sido preferible no establecer un

monto maximo de condena, dejando que el valajade los hechos ventilados en cada caso y

de la prueba aportada por las partes. Anclar una indemnizacién a una suma fija es una solucién
simplistay dogmatica. Ello, sin mencionar que nuestra economia registra los indices
inflacionarios mas altos del mdo, lo que hace que en poco tiempo las sumas fijas de dinero

se deprecien al ritmo de la inflacion.

No debemos olvidar que el fenémeno inflacionario castiga tantos a uno como beneficia
a otros que, con el mero paso del tiempo, la inflacién logran disiméh valor de sus
obligaciones exigibles. Es obvio que en este contexto de depreciacién monetaria, los
proveedores se benefician con los efectos inevitables de la inflacion. Los montos fijos
destinados a funcionar en sistemas econdmicos inflacionadeag$an. Y también fracasan los
sistemas econdmicos inflacionarios. Pero ese es otro asunto.

Los Darfios Punitivos en el Derecho comparado

A continuacion, presento una serie de casos que tuvieron lugar en los Estados Unidos.
La seleccién de casos tiene que ver con la importancia que ellos tuvieron, y porque de una u
manera, indican tendencias. Estimo que en el menor o en el mayor tiempoees@scias
llegaran a nuestros tribunales. Notard el lector cémo el fallo extranjero explora uno por uno
todas las cuestiones importantes del instituto que se analiza.

Por ultimo, quiero aclarar que practicamente todos los casos que presento en este
libro son expuestos en forma libre. La narracion de los hechos tiene por finalidad lograr una
lectura entretenida, que prescinde del lenguaje formal que normalmente este tipo de trabajos
utiliza. Lo mismo debo decir de los personajes que aparecen en esteSidmdicciones. En
pocos casos, ellos son reales. Sin embargo, he respetado los criterios juridicos establecidos por
los magistrados intervinientes. Al pie de pagina, el lector encontrara siempre el texto original
del fallo citado. Del mismo modo, se afeela identificacion correcta del caso, y el lugar donde
se puede hallar la fuente original y consultarla sin restricciones. Por lo demas, son todos
asuntos muy famosos; su busqueda es realmente sencilla. Abundan las paginas Web que a
ellos se refieren.

Grimshaw v. Ford Motor Compan¥/
-1981-

Probablemente, la historia mas famosa referida a los dafios punitivos se remonta a
fines de la década del 70, aunque su aplicacion ya aparece en algunos fallos del siglo XIX,
cuando en los tribunales americanos se discutia acerca de los factores subjaihjetvos de
atribucién de responsabilidad. Las circunstancias que rodearon ezzasshaw sumado a
gue termino sus dias siendo un éxito de taquilla cinematogréfica, le dieron renombre
internacional. En la actualidad, edéading cases analizado @r todas las escuelas de
derecho del mundo, sobre todo en aquellas donde se pone énfasis en el estudio de la teoria
economica del derecho.

La sintesis de los hechos puede resumirse sefialando dieedaViotor Companyen
su esfuerzo por ganar un mercadaiyncompetitivo y rentable decide la fabricacion de un

'8 El caso que se presenta es una version libre que pretende ser amena y cumplir una finalidad didéctica
No obstante, estd basada en el caso real de Grimshaw v. Ford Motor Inc . El asunto original se
encuentra publicado, con cientos de articulos y comentarios, en muchas paginas de Internet.
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nuevo auto compacto: déford Pinto Una vez que fue tomada la decision, decenas de
ingenieros y operarios fueron puestos a trabajar frenéticamente en pos de ese objetivo. La
presentaciéon en sociedad delievo Ford Pinto promete mucho ruido y mas dinero. Esta por
nacer el hijo menor de un grande de la industria automotor. La codicia saca cuentas durante
suefios intranquilos.

Durante el proceso fabricacion, se detecta una falla en el disefio del Pinto. Sin
demoras, la anomalia es reportada al jefe de turno, quien a su vez la anuncia al gerente de
planta y asi sucesivamente, hasta que el reporte llega a manos de las maximas autoridades de
la compafia. El informe era preocupante pero, sin embargo, ni les, Inclas maquinas de la
fabrica se apagaron. Con el correr de los dias la informacion siguié su camino, entrando y
saliendo de distintas oficinas sin que nadie la quisiera demorar en la propia mas alla de lo
indispensable. Finalmente, los directivos nraportantes de la compafiia se reinen para
tratar la cuestion. La cosa era seria: corregir el defecto de disefio resultaba tres veces mas caro
gue pagar las muertes que podian ocurrir.

El informe realizado por los especialistas fue seguido por unos asidetsilencio y
reflexion que se difuminaron por la sala, como si todos los presentes estuvieran dictando a su
conciencia un arrepentimiento anticipado e inutil. Es dificil saber si demoré mas hacer el
calculo que tomar la decisién, o viceversa. Peraddaes que la fabricacion del Ford Pinto
sigui6 adelante y al poco tiempo estaba en la calle. Algunos estudios, que posteriormente se
hicieron publicos, demostraron que redisefiar el modelo para hacerlo mas seguro a los
usuarios le salia a la compafia/Ifillones de dolares, mientras que el costo estimado de
indemnizaciones totales para cubrir muertes, heridas y unidades destrozadas fue tasado en
49,5 millones de ddlares.

LilyGrayy Richardsrimshaw de 13 afios, viajaban en un Ford Pinto cuando fueron
embestidos por otro vehiculo que iba a unos 50 Km por hora. A raiz del choque, el Ford estallé
y luego se incendio. La mujer murio en el acto, el chico quedo con heridas devastadoras. Se
habia cumplido el vaticinio de muerte; lo que parecia una adivinaw#iuillada con
exactitudes prestadas, resultd ser una prediccion rigurosa. Sin embargo, lo que hace que esta
tragedia sea digna de estudio es que hubo una gruesa equivocacion en los calculos que hizo la
compafia en sus reuniones palaciegas: fallaron eldapamente las estimaciones referidas al
costo que cada muerte le ocasionaria a la firma automotriz. Los expertos jamas previeron que
se descubriria que la compafia habia hecho una estimacion econémica ddeosfiwio que
indicaba la conveniencia deagar las indemnizaciones antes que prevenir las muertes de los
usuarios. Por otra parte, también es justo destacar que hacer ecuaciones econémicas de costo
beneficio no es ilegal. Ford, mas alla de la moral repugnante aplicada al caso, no actué en
contra e la ley. A decir verdad, la estimacion de la compafiia no fue arbitraria. Su célculo
consistio en determinar que no efectuar las modificaciones de disefio que el Ford Pinto
necesitaba para ser mas seguro le iba a traer un costo de 180 victimas fatale&tibdds
heridas y 2100 vehiculos destrozados. La compafiia utiliz6 como base del calculo la cifra de U$
200.000,00 por cada persona muerta'y U$ 67.000,00 por cada persona herida y U$ 700,00 por
cada vehiculo accidentado Sin embargo, no fue la Ford quient esas cifras, ni quien
cuantificé elvalor vida sino que el dato le fue proporcionado por la Agencia Nacional de
Seguridad Vial. La informacion con la que hizo sus cuentas era de fuentes oficiales, y no
secretas o reservadas. Por lo tanto, las cofiipg, sobre todo aquellas dedicadas a la
produccion de bienes de consumo masivo, como lo son los automoviles, habitualmente hacen
ecuaciones de costbeneficio que consideran esmlor vida Ese fue su principal argumento
en el pleito; sin embargo, elemtaies nociones de ética hicieron que esos calculos fueran
precisamente la base de su condena. Es importante destacar que, mas alla de lo ocurrido en el
casoGrimshaw no es moralmente reprochable que las comparfiias hagan cuentas de costo
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beneficio. Seriagor que no las hicieran, o que no tuvieran informacion oficial certera o
confiable. Generalmente, las grandes corporaciones utilizan esos calculos para hacer que los
productos elaborados sean mas seguros para los consumidores.

La automotriz jamas sospechd que se le aplicarian dafios punitivos por haber hecho
célculos de costbeneficio; en ese sentido el caGrsimshawmodificd precedentes judiciales,
con la provechosa idea de que los prondésticos de beneficio y costo queden sdbsamina
regla ética de mayor jerarquia. No se exagera al decir que, gracias a este veredicto, en la
actualidad, ni Ford ni otras corporaciones se atreverian a hacer calculos tan inescrupulosos;
todo elestablishmentecondmico tomé nota de la sentenciBambién lo hicieron los
consumidores, las ligas que los representan; y los abogados de parte.

Rendido a la evidencia aritmética, que probaba que el precio a pagarse por la muerte
de Xpersonas era mas econémico que el de modificar el disefio de umauth el juez de la
causa sufrié un enojo mayusculo. Es probable que durante insomnios lentos haya imaginado
miles de maneras de castigar tanta ambicién y tan poco recato. Como a menudo sucede, el
desvelo ilumina ideas que solo aparecen en la soledadagpenumbra acentda, como si la luz
representara a las alegrias del amor, y la sombra su recuerdo vengativo. La belleza de un
poema, o la extrema lucidez de una idea sélo se consiguen cuando los brillos del dia se fatigan,
y la suave opacidad de la vigiliarrotada preludia lo sublimé.

En resumen: la sentencia condenatoria que este Juez le aplico a la compafia
automotriz fue de 125 millones de délares, solamente en concepfauddive damagesSin
embargo, la sentencia fue reducida en las sucesivalaeipnes hasta quedar firme en 3.5
millones de ddlares. Esta diferencia enorme en los montos aplicables quizds sea la principal
critica que los detractores de ldafios punitivodes imputan. Y en parte, hay que coincidir
con ellos porque semejante brea hace que sean imposibles de anticipar con alguna
precision. ¢ Cémo podria un abogado asesorar a un cliente, diciéndole que la eventual
sentencia sera de un monto variable de 3. 5 a 125 millones de cualquier moneda? ¢ Como
puede una empresa hacer sus cédsufinancieros si su probabilidad de error es de un rango
1/100 o superior? Pero, sin perjuicio de estas cuestiones que deben resolverse
adecuadamente, lo importante es que el Juez de grad@mmshawfundé su veredicto en la
aplicacion de lopunitivedamages Ese criterio quedé firme: las ecuaciones de costo beneficio,
aungue licitas, no gozan de impunidad, ni estan eximidas del deber ético. Quizas el magistrado
haya querido dejar su impronta para el futuro, o quizas se haya indignado ante lo essandalo
del célculo financiero. Pero lo cierto es que las compafiias comprendieron que era preferible
corregir errores que pagar las muertes. Fue un castigo ejemplar. Y funcioné. Sin dudas marcé
un importante avance en el complejo mundo de las relaciones dguroa.

Epilogo Al poco tiempo, el Ford Pinto salid de tribunales y, con la merecida fama de
los fracasos estrepitosos, llegé a Holywood donde la chatarra fue convertida en pelicula. Las
estadisticas informan que luego @Ggimshaw v Fordas demandas cdra las grandes
corporaciones se multiplicaron, y lpanitive damagesictuaron como un verdadero enemigo
de la industrializacion salvaje. Sin embargo, no pudieron evitar que los pleitos también
sufrieran un proceso de industrializacion, mas proximo adaia econdémica que a los rigores
de la ética. En la actualidad, en los Estados Unidos, hay cada vez mas demandas, y mas
condenas, y montos cada vez mas elevados. El juicio también tiene su industria 'y el leguleyo,
puesto a calcular honorarios, imita al joeindustrial. Humanos, demasiado humangs

' Homenaje a un grande de la literatura universal : Asi como una pie dra fosforescente, colocada en
la oscuridad, emite una irradiacion y expuesta a plena luz pierde toda su fascinacion de joya preciosa, de

igual manera la belleza pierde su existencia si se le suprimen los efectos de la sombra. ( Junichiro
Tanizaki . El Elogi o de la Sombra. Ed. Siruela, afio 1994)
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hubiera dicho un filésofo aleman; seguramente sin admitir que él tampoco quedé a salvo del
codigo de exageraciones que legisla la conducta humana.

BMW OF NORTH AMERICA v. GORE
19962%°

En el afio 1996, la Corte Suprema de los Estados Unidos, en BM#se Gore
establecié que la cuantificaciéon de los dafios punitivos se debe estimar en base a tres ejes. El
sumario del caso cuenta que el sefia Gorecompré un automévil Km de marca8BMW en
una concesionaria autorizada en el Estado de Alabama. Con posterioridad a la Gorprde
tanto mirar el lustros®MW negro, descubrié que habia sido repintado antes de serle
entregado. Por tal motivo inicia un juicio por dafios y perjuicios;itaiido la aplicacién de
dafios punitivos contra el distribuidor de la firBMW en Norteamérica. En su queja, el Dr.
Gore manifiesta que no fue informado acerca de que la unidad habia sido repintada; dicha
conducta omisiva constituye un caso de frauda By de defensa de los consumidores. En el
juicio, la automotriz admite que tiene una politica, a nivel nacional, de no informar a los
consumidores lapequefageparaciones que deben ser hechas a las unidades antes de ser
entregadas. El costo de esas aegciones, para caer dentro de la politica corporativade
informacior) secred) FTNBy GS +f Of ASyidSzI y2 RS06S &dzLJSNIF NJ |
oficial vende el vehiculo. Las reparaciones hechas sobre la unidadrdse encontraban
dentrode esta categoria, razén por la cual se mantuvieron en secreto.

Un primer fallo establecié una indemnizacion4mil dolaresen concepto de dafios
compensatorios y otra dé millones de dolarespor dafios punitivos. Tras varias apelaciones,
el Tribunal Superior de Alabama entendié que esa sancion punitiva era excesiva y la reajusté a
2 millones de délaresPara llegar a esa cifra, el tribunal multiplicé los 4 mil doélares fijados, por
la cantidadde unidades similares a la @®revendidas, no solamente en Alabama, sino en
todo el pais.

Este caso es de una importancia decisiva porque la Corte establecié que la sancién de 2
millones de délares impuestaBMW era inconstitucionaf! Asimismo, fijuna serie de pautas
para que los DP no sean exageraddiso: La pena debe ser graduada de acuerdo a la
conducta del demandado. Asi, aumenta la pena cuanto mas desleal ha sido comportamiento
del demandoDos la pena debe ser proporcional al dafio padecidplp victima,
considerando especialmente si el dafio es econdémico o fisico en sentido afmnpsdos

20 Supreme Court of United States, U.S. 559, 1996 i BMW OF NORTH AMERICA v. GORE

2 Texto del fallo original : Respondent Gore p urchased a new BMW automobile from an authorized
Alabama dealer, he discovered that the car had been repainted. He brought this suit for compensatory

and punitive damages against petitioner, the American distributor of BMW's, alleging, inter alia, that the
failure to disclose the repainting constituted fraud under Alabama law. At trial, BMW acknowledged that

it followed a nationwide policy of not advising its dealers, and hence their customers, of pre delivery

damage to new cars when the cost of repair did not exce ed 3 percent of the car's suggested retail price.
Gore's vehicle fell into that category. The jury returned a verdict finding BMW liable for compensatory

damages of $4,000, and assessing $4 million in punitive damages. The trial judge denied BMW's post -
tri al motion to set aside the punitive damages award, holding, among other things, that the award was

not "grossly excessive" and thus did not violate the Due Process Clause of the Fourteenth Amendment.

See, e. g., TXO Production Corp. v. Alliance Resources C orp., 509 U. S. 443 , 454. The Alabama Supreme
Court agreed, but reduced the award to $2 million on the ground that, in computing the amount, the

jury had improperly multiplied Gore's compensatory damages by the number of similar sales in all

States, not ju st those in Alabama. Held: The $2 million punitive damages award is grossly

excessive and therefore exceeds the constitutional limit. Pp. 568 -586.
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dafios punitivos deben ser cotejados con la indemnizacion total aplicada en otros casos
similares. Los argumentos mas importantes que utilizé la CopgeeBia estadounidense para
resolver erBMW v Gorefueron:

(1) La aplicacién de dafios punitivos no lesiona ningun derecho constitucional; sin
embargo, en algunos casos pueden resultar violatorios de la Constitucién. Esta Gltima situacion
se da cuando la saitn es inmoderada.

(2) Cada Estado provincial es soberano, y puede aplicar las sanciones punitivas que
considere necesarias para proteger a sus consumidores y a su ecoffomia.

(3) Para resguardar derechos de rango constitucional, el individuo debe estar
informado, no solamente que determinada conducta es prohibida y sujeta a coercion por parte
del Estado, sino que también debe conocer con precision la severidad de la pena que se le
habré de imponer.

(4) La firmaBMW no tenia suficiente conocimiento dei@agnitud de la sancion que el
Estado de Alabama le podia aplicar en conceptdaf®s punitivosEsta circunstancia, hace
gue la Corte entienda que una sancion de 2 millones de délares es excesiva y, como tal,
violatoria de derechos constitucionalé&s.

(5) El dafio sufrido por el actor no fue fisico, sino econémico. Las reparaciones que le
fueron hechas al auto no afectaron su calidad, ni empeoraron sus capacidades técnicas, ni lo
hicieron més inseguro. No hay indicios que sugieran que la conducta seguid&8MW
pueda ser calificada como ésoluto desprecio o indiferencia frente a la salud o seguridad de
los otros.Las reparaciones autorizadas poBl&l\W eran de menor cuantia y no se ha probado
gue actuara de mala fe. Ademas, la empresa tampoco siglgtante con esta politica luego
de ser advertida acerca de su ilegalidad.

%2 Texto del fallo original: Because such awards violates due process only when it can fairly be
categorized as "grossly excessive" in relation to the State's legitimate interests in punishing unlawful

conduct and deterring its repetition, cf. TXO, 509 U. S., at 456, the federal excessiveness inquiry
appropriately begins with an identification of the state interests that such an award is designed to serve.

Principles of state sovereignty and comity forbid a State to enact policies for the entire Nati on, or to
impose its own policy choice on neighboring States. See, e. g, Healy v. Beer Institute, 491 U. S. 324
335-336. Accordingly, the economic penalties that a State inflicts on those who transgress its laws,

whether the penalties are legislatively a uthorized fines or judicially imposed punitive damages, must be
supported by the State's interest in protecting its own consumers and economy, rather than those of

other States or the entire Nation. Gore's award must therefore be analyzed in the light of c onduct that

occurred solely within Alabama, with consideration being given only to the interests of Alabama
consumers. Pp.568 -574.

BTexto del fallo original : Elementary notions of fairness enshrined in this Court's constitutional
jurisprudence dictate that a person receive fair notice not only of the conduct that will subject him to
punishment but also of the severity of the penalty that a State may impose. Three guideposts, each of

which indicates that BMW did not receive adequate notice of the magnitude o f the sanction that Alabama
might impose, lead to the conclusion that the $2 million award is grossly excessive. Pp.574 -575.

2 Texto del fallo original _: None of the aggravating factors associated with the first (and perhaps most
important) indicium of a pu nitive damages award's excessiveness -the degree of reprehensibility of the
defendant's conduct, see, e. g, Day v. Woodworth, 13 How. 363, 371 -is present here. The harm BMW
inflicted on Gore was purely economic; the presale repainting had no effect on the car's performance,

safety features, or appearance; and BMW's conduct evinced no indifference to or reckless disregard for

the health and safety of others. Gore's contention that BMW's nondisclosure was particularly
reprehensible because it formed part of a nationwide pattern of tortious conduct is rejected, because a
corporate executive could reasonably have interpreted the relevant state statutes as establishing safe

harbors for nondisclosure of presumptively minor repairs, and because there is no evidence either that
BMW acted in bad faith when it sought to establish the appropriate line between minor damage and

damage requiring disclosure to purchasers, or that it persisted in its course of conduct after it had been

68



(6) Debe existir una proporcién entre los dafios compensatorios y los dafios punitivos.
En este caso, esa relacion es de 500 a 1. Es decir, el monto impuesto por los tribunales en
concepto de dafios punitivos es 500 veces superior al dafio econémico efectivamente padecido
por el litigante. Si bien no es posible establecer un limite matematico para determinar cuando
una sancion punitiva es violatoria de la constitucion, una relaci®0@€L entre los dafios
compensatorios y los punitivos atenta contra derechos de rango constituénal.

(7) Por todos estos motivos, la Corte Suprema de los Estados Unidos entendié que la
conducta desplegada por la firnBMW no fue tan grave como para merecer los dafios
punitivos que se le habian impuesto. La apelacion fue concedida y los DP fueron reducidos.

State Farm Mutual Auto Insurance v Campbéil.
-2003

Unos afios mas tarde, en el cé&tate Farm v. CampbellaCorte norteamericana
estableci6é que el criterio mas importante para calcular el castigo, es la conducta del agente
dafador. Asimismo, volvio a establecer que si la indemnizacion total de dafios era de un millén
de ddlares, la aplicacién de dafios punitivas pn valor de 145 millones era violatoria de
derechos constitucionalé€ A fin de establecer cuando una conducta es reprochable, la Corte
presentd una lista de puntos que deben consideraf@geen primer término se debe analizar
si el dafio sufrido poalvictima fue de tipo fisico o econémicb) se debe examinar el grado
de indiferencia o desinterés que mostré el agente dafiador frente a la seguridad y proteccion
de los otros{c)si la conducta del agente dafiador es aislada o si es una forma hatstual
actuar. No debe olvidarse que la funcién de los punitivos es evitar que el dafio ¢dyios;
jueces deben evaluar si el dafio fue provocado intencionalmente, por negligencia, o por
imprudenci&®.

adjudged unlawful. Finally, there is no evidence that BMW engaged in deliberate false statements, acts
of affirmative misconduct, or concealment of evidence of improper motive. Pp. 575 -580.

% Texto del fallo original _: The second (and perhaps most commonly cited) indicium of excessiveness -the
ratio between the plaintiff's compensatory damages and the amount of the punitive damages, see, e. g,
TXO, 509 U. S., at 459also weighs against Gore, because his $2 million award is 500 times the amount

of his actual harm as determined by the jury, and ther e is no suggestion that he or any other BMW
purchaser was threatened with any additional potential harm by BMW's nondisclosure policy. Although it

is not possible to draw a mathematical bright line between the constitutionally acceptable and the

constituti onally unacceptable that would fit every case, see, e. g., id., at 458, the ratio here is clearly
outside the acceptable range. Pp. 580 -583.

% State Farm Mutual Auto Insurance v Campbell, Supreme Court of the United States, 538 i 408
(2003)

%" Texto del fa llo original : Held: A punitive damages award of $145 million, where full compensatory
damages are $1 million, is excessive and violates the Due Process Clause of the Fourteenth Amendment.
Pp. 416 -429.

% Texto del fallo original _: To determine a defendant's reprehensibility -the most important indicium of a
punitive damages award's reasonableness -a court must consider whether: the harm was physical rather

than economic; the tortious conduct evinced an indifference to or a reckless disregard of the health or

safety of others; the conduct involved repeated actions or was an isolated incident; and the harm

resulted from intentional malice, trickery, or deceit, or mere accident.

69






