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Una suma de sensaciones y pensamientos se agolpan al momento de escribir esta
presentacion. Concretar un proyecto es siempre motivo de alegria y también de una
satisfactoria liberacion.

Aquello que hace meses constituy6 un objetivo y que pudo haberse quedado en alguna simple
intencion con el peso de lo inconcluso, termina por convertirse en una realidad construida por un
conjunto de personas que creyeron en ellas mismas y en la fortaleza que brinda el trabajo
conjunto.

Energia, tiempo, responsabilidad, esperanzas potenciaron el resultado que hoy ponemos al
servicio de los asociados, quienes ya son parte de los desafios propuestos.

Este Boletin Digital, el primero que produce el Centro de Estudios sobre Gestion Publica y
Responsabilidad, es fiel reflejo de los objetivos institucionales, los que se reiteraran en las
sucesivas entregas.

Doctrina nacional y extranjera, opiniones profesionales y académicas, estudios especiales,
normativa, jurisprudencia, novedades de interés; en definitiva, actualidad e informacion
interdisciplinaria conforman el nticleo central que decidimos brindar.

Por el profundo respeto que merecen nuestros asociados, presentamos un Boletin
contemplativo de las realidades nacionales, provinciales, municipales y hasta internacionales,
prolijamente dirigido, organizado y coordinado por la Dra. Laura Fiore, la Licenciada Melisa
Mertehikian -Directora y Subdirectora, respectivamente-, los responsables y los colaboradores
de todas las secciones.

Desde lo personal, a cada uno de ellos, que son los verdaderos creadores, mi profundo
agradecimiento porque pusieron a disposicion no solo horas de trabajo, sino
fundamentalmente el corazon, ingrediente esencial que impregna a esta obra de una impronta
que estoy segura que los destinatarios sabran valorar.

En definitiva, sabemos que no sera ni el primero ni el ultimo Boletin Digital en el medio, pero
seguiremos adelante porque como ensend la Madre Teresa de Calcuta: “A veces sentimos que lo
que hacemos es tan solo una gota en el mar, pero el mar seria menos sile faltara una gota”.
Atodos, BIENVENIDOS y GRACIAS.

Buenos Aires, juliode 2012

Dra. Miriam Mabel Ivanega
Presidente CGPyR
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EL ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

El acceso a la informacion publica constituye un
componente esencial de cualquier gobierno republicano
y democratico. Se trata de un mecanismo de buen
gobierno que, junto con la rendicidon de cuentas, hacen
posibles las condiciones de participacion y proximidad
ciudadana en los procesos gubernamentales y que
viabilizan los canales de comunicacion entre el Estado y

. 1
los ciudadanos .

La aceptacion y realidad practica de este derecho
—aunque sus inicios se remontan a los origenes mismos de

de transformacion en la concepcion y practica del
ejercicio de la funcion publica, ya que significa someter la
gestion gubernamental y el desempefio de la funcion
publica al escrutinio critico de la sociedad.

El derecho de acceso de los ciudadanos a la informacion
publica resulta, por ende, un componente clave de la
rendicion de cuentas y la transparencia del Estado. Sin
embargo, como todo derecho, esté sujeto a determinadas
limitaciones y ciertas vicisitudes en la practica, cuyo

El acceso a la funcion publica estd intimamente
vinculado con la transparencia, la cual importa un
indicador ineludible del buen funcionamiento del Estado,
promoviendo el comportamiento responsable de los
funcionarios publicos. En este sentido, el acceso a la
informacion publica adquiere dimensiones relevantes al
construir una cultura de la funcion publica, haciendo de la
transparencia una herramienta esencial en dicho proceso.

., 20 . .
I nuestranacion —implican, empero, un inacabado proceso

1, 5 . . P .z
Valverde Loya, Miguel A., Transparencia, acceso a la informacion 'y rendicion de
cuentas: experiencia en la Unién Europea y México, IX Congreso Internacional del

CLAD sobre la Reforma del Estado y de la Administracion Pablica, Madrid, Espaia,
noviembre de 2004.
2Palacio, Susana B. y Olarte, Jorge E., “El primer presupuesto patrio”, La Ley,

Suplemento actualidad, 24-5-2012, p. 1.

Leonardo Massimino

A. Introduccion.

alcance y contenido dependen, en definitiva, de la
concepcion y/o naturaleza que se asigna a este derecho en
un determinado ordenamiento.

En ese marco, el presente trabajo plantea algunas
implicancias de concebir el acceso a la informacion como

un derecho fundamental —tal como predican la doctrina’ y

. . . 4 . g .
jurisprudencia especializadas—, procurando delinear
ciertos principios y tendencias generales que derivan de
esa conceptualizacion en la actualidad.

El plan de exposicion sera el siguiente. En primer lugar, se
expondran algunas distinciones —y relaciones— entre la
ética, transparencia, el acceso a la informacién y la ren-
dicion de cuentas. Posteriormente, se delineara el
concepto del acceso a la informacion publica como un
derecho fundamental, procurando sefialar el apoyo de esta
concepcion en la jurisprudencia y el marco legal de
nuestro pais. Luego se repararan algunos aspectos que
derivan de esta concepcion y finalmente se formularan
algunas consideraciones amodo de conclusion.

B. Algunas precisiones terminologicas.
Etica publica, transparencia, acceso a la
informacion y rendicion de cuentas.

En el contexto actual, al referirnos a un gobierno
transparente, importa referir —al mismo tiempo— una
rendicion de cuentas clara y completa y el acceso a la in-
formacion por parte de quienes tienen a su cargo la gestion
pﬁblicas.

En este apartado se remarca la estrecha relacion que se
presenta entre la ética publica —que se refleja con la ac-

3Basterra, Marcela, El derecho fundamental de acceso a la informacion publica,
Buenos Aires, LexisNexis, 2006.

4Verjurisprudencia quesecitaenel puntoD.

3 3

5En relacion con este tema, seguimos el trabajo de Naessens, Hilda, Etica publica
y transparencia, Congreso Internacional 1810-2010: 200 anos de Iberoamérica,
Toluca, México, Centro de Investigacion en Ciencias Sociales y Humanidades,
Universidad Auténoma del Estado de México, p. 2113.
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tividad y el quehacer del funcionario publico—y la trans-
parencia, cuyo concepto conviene precisar. El concepto
de transparencia se vincula, a su vez, con el acceso a la
informacion y la rendicion de cuentas, nociones éstas
ultimas a su vez diferenciables entre si.

Sin entrar en distinciones filosoficas entre la ética
y la moral, tendremos aqui estos términos como sino-

. . . 6 y, . . . ;e
nimos e intercambiables . La €tica es una ciencia practica
que tiende a procurar “el bien puro y simple del hombre”,
y no apunta a la perfeccion de la obra, sino a la “bondad o

., . 7
perfeccion misma del hombre™ .

Cuando la ética se aplica y se pone en practica en el
servicio publico se denomina ética publica, también
llamada ética para la politica y la Administracion publica.
“La ética publica sefiala principios y valores deseables
para ser aplicados en la conducta del hombre que

desempefia una funcion pl’lblica”g. Esta disciplina ofrece
al servidor publico un conocimiento que lo lleva a actuar
de una determinada manera en cada situacion, ofreciendo
auxilio con respecto a la eleccion de las diversas
situaciones que son convenientes o no para la
colectividad.

La ética aplicada a la funcién publica es de vital
importancia porque tiene como eje central la idea de

6La palabra ética proviene del griego ethos, que significa costumbre, habito. En
latin, la palabra costumbre se designa con el término mos, moris, que también se
traduce como moral. Con base en estas etimologias, es comun llamar moral a la
ética, términos que hacen referencia por tanto al modo de ser de las personas. La
costumbre o ethos, es decir, la ética, proyecta al ser humano hacia una finalidad,
le hace autodeterminarse, dandole a su vida sentido y calidad. Por lo tanto, las
normas a las que hace referencia la ética apuntan a su valor fundamental: lo
buenoy lojusto. Ibidem.

7Covie||o, Pedro J., “Reflexiones sobre la ética publica”, La Ley, Suplemento
constitucional, 11-5-2012.

SBautista, Oscar D., Etica publica y buen gobierno. Fundamentos, estado de la
cuestion y valores para el servicio publico, Toluca, México, Instituto de
Administracion Publica del Estado de México (IAPEM), 2009, p. 32.

B.1. Etica publica, corrupcion y eficiencia.

servicio, es decir, las tareas y actividades que realizan los
funcionarios publicos estan orientadas al bien comun. La
¢tica de la funciéon publica es la ciencia del buen
comportamiento en el servicio a la ciudadania, es ademas
un importante mecanismo de control de la arbitrariedad
en el uso del poder publico, un factor vital para la creacion
y el mantenimiento de la confianza en la administracion y
sus instituciones. Por tanto, es un factor clave para elevar
la calidad de la Administracion publica mediante la
conducta honesta, eficiente, objetiva e integra de los

. . ., Rt 9
funcionarios en la gestion de los asuntos publicos .

La ética publica es, por tanto, un instrumento fundamental
para evitar la corrupcion al elegir a los representantes mas
idoneos para gobernar. En tal sentido, la ética publica
aglutina un conjunto de valores como la honradez, la
laboriosidad, la eficacia, la transparencia, la atencion y el
servicio al ciudadano, la imparcialidad, la objetividad y
otros que hacen del trabajo en el sector publico una
inmensa tarea de la cual la sociedad espera frutos de
calidad.

°En relacion con este concepto ver al mismo autor citado en la nota anterior
Bautista, Oscar D., Necesidad de la ética publica, México, Serie Cuadernos de
Etica Pablica, N° 1, Poder Legislativo del Estado de México - UAEM, México, 2009,
p. 15. También ver Coviello, Pedro J., Reflexiones... op. cit., p. 12 y sigs.

e
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La transparencia es uno de los valores éticos que
todo funcionario publico debe aplicar en el ejercicio de su
funcion, de ahi la necesidad de detenernos en su anélisis y
en su confrontacion con otros conceptos tales como el
derecho a la informacion, el acceso a la informacion y la
rendicion de cuentas con los que la transparencia convive
y se interrelaciona diariamente en la labor publica.

La transparencia en el gobierno, ademas de un valor, es
un mecanismo fundamental de exigibilidad y de
responsabilidad publica. Sin embargo, los alcances y el
contenido del concepto constituyen una cuestion que
suscita interpretaciones diversas, razéon por la cual
conviene realizar algunas precisiones.

La palabra transparencia se utiliza en tres sentidos:
como cualidad de un objeto, como atributo de un sujeto
y como atributo de un grupo o coleccidn de sujetos (por
ejemplo, un partido politico, un sindicato, una
agrupacion gremial oun gobierno)lo.

Como valor en constante y permanente evolucion, la
transparencia ha devenido necesaria para el ejercicio de
un buen gobierno —en el cual exista disposicion,

El derecho a la informacion se relaciona, como
vemos, con el concepto de transparencia y, en algunas
ocasiones, se lo identifica con el acceso a la informacion.
Sin embargo, conviene tener presente ciertas distinciones
entre estos vocablos, tal como se vera seguidamente.

Si bien existen varias definiciones en el campo
doctrinario sobre el tema, podria afirmarse que el derecho

10Guerrero Gutiérrez, Eduardo, Para entender la transparencia, China, Nostra
Ediciones, 2008, p. 11.

B.2. El valor de la transparencia.

clasificacion adecuada, actualizacion, calidad, claridad y
utilidad de la informacion— que se encuentra sujeto a la
vigilanciay al escrutinio de la sociedad en su conjunto.

En tal sentido y a modo de ejemplo, el Instituto de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica del
Estado de México (Infoem) sefiala que, en el ambito
del derecho a la informacion, la transparencia es la
obligacién que tienen los servidores publicos para
proporcionaratodapersonainteresadaenlosactosdel
gobierno, de manera clara y expedita, la informacion

. . ~ 11
quesederivadelasfunciones quedesempeian .

De ahi que la transparencia—y como ldgico corolario suyo,
el acceso a la informacion publica— sea el eje fundamental
de la democracia. Su exigencia en el mundo
contemporaneo tiene raices profundas en el espiritu
humano dado que desde tiempos inmemoriales la
busqueda de la verdad aparece como una urgencia del ser
humano, solo que en este caso se aplica a los asuntos de
interés publico. En lo que hace a la transparencia, las
acciones del gobierno deben orientarse a maximizar el uso
social de la informacién y dar sentido a los principios

democraticos de rendicion de cuentas y publicidadu.

B.3.Los conceptos de acceso a la informacion y
derecho a la informacion.

ala informacion (en un sentido amplio y de acuerdo con el
Articulo 19 de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos) es la garantia fundamental que toda persona

. .y . . 13
posee a: atraerse informacion, informar y ser informada .

Sibien los términos transparencia, derecho de acceso a la
informacion y rendicion de cuentas mantienen cierta
relacion entre si, son conceptos diferenciables, razon por

nstituto de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica del Estado de
México, 2009, Preguntas de interés general, México, ITAIPEM,
http://transparencia.edomex.gob.mx/informacion/formatos/preguntas2.htm
(consultado el 8 de juniode 2012).

12Naessens, Hilda, Etica plblica y transparencia... op. cit., p. 2119y sigs.

**E| Articulo 19 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos dispone:
“Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de expresion; este derecho
incluye el no ser molestado a causa de sus opiniones, el investigar y recibir
informaciones y opiniones, y el difundirlas sin limitacién de fronteras por cualquier
medio de expresion”.
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la cual conviene realizar algunas distinciones. En tal
sentido, acceso a la informacion designa aquella
informacion que debe solicitarse para obtenerla. El
acceso a la informacién “es el ejercicio de un derecho
ciudadano por medio del cual los gobernados pueden
conocer, solicitar y supervisar las acciones de los

1 . s
gobernantes” ', por lo que la informacion debe ser de
dominio publico a menos que existan razones para
reservarla.

En un sentido amplio, la transparencia importaria una
determinada “politica de transparencia”, en tanto que
“acceso a la informacion” se entenderia como “el derecho
de acceso a la informacion”, siendo éste ultimo un
instrumento de la transparencia, la cual varia segun la
jurisdiccion y el ambito en el que se predique. El derecho
de acceso a la informacion publica es, en la practica, el
derecho que tienen las personas para conocer los

El término rendicion de cuentas estd muy
vinculado con la idea de controlar el poder, de prevenir y
evitar sus abusos, de limitarlo a ciertas normas y reglas de
conducta. Este concepto pone de manifiesto la
preocupacion por supervisar, controlar y restringir el
poder, con lo que adquiere una gran relevancia
democratica. Se dice que deriva de la palabra inglesa
accountability, 1a cual a veces se traduce como control,
otras como fiscalizacion o responsabilidad, pero la
traduccion mas frecuente es como “rendicion de cuentas”

. . . . 18
de quienes rinden y quienes exigen las cuentas

La nocion de rendicion de cuentas encierra, segin la
doctrina, dos dimensiones bésicas. “Incluye, por un lado,

“Escudero Morales, Pablo y Galindo Rodriguez, José, Transparencia y rendicion
de cuentas en la CNDH, asi como su funcion transversal de control en la
Administracion publica, México, Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos,
2007, p.13.

Naessens, Hilda, Etica publicay transparencia... op. cit., p. 2126.

documentos que producen y manejan las autoridades

pﬁblicasls, en el ejercicio de sus atribuciones y que puede
llegar a ser un verdadero motor de la politica de
transparencia. En una definicion similar, se ha dicho que
el derecho de acceso a la informacion publica es, en
principio, “la prerrogativa de toda persona para acceder y
examinar datos y registros publicos en poder de los
sujetos obligados, salvo las excepciones legitimas

;. . 16
minimas establecidas enlaley”

En esta segunda definicidn, aparecen resaltados dos
aspectos de este derecho; por un lado, el acceso a la
informacion y la posibilidad de revisar y analizar
dichainformaciony, porotro, sefialalas excepciones a
las que puede enfrentarse todo ciudadano y que se
expresan a través de lo que se denomina informacion

. . 17
confidencial yreservada

B.4. La transparencia y la rendicion de cuentas.

la obligacion de politicos y funcionarios de informar sobre
sus decisiones y de justificarlas en publico. Por otro,
incluye la capacidad de sancionar a politicos y
funcionarios en caso de que hayan violado sus deberes

pﬁblicos”lg. El concepto incluye, entonces, no solo el
derecho a recibir informacion por parte de la comunidad,
sino también la obligacion, por parte de los funcionarios,
de difundirla, es decir, incorpora el derecho a recibir una
explicacion como el deber de justificar el ejercicio de
poder.

Concretamente, los gobernantes deben estar abiertos a la
inspeccion publica, deben poder explicar y justificar sus
actos, y siincurren en faltas o ilegalidades, deben sujetarse

15Merino, Mauricio, “El desafio de la transparencia organizacional”, en Bustillos
Roquedi, Jorge y Carbonell, Miguel (coords.), Hacia una democracia de contenidos:
la reforma constitucional en materia de transparencia, México, UNAM, 2007,
p.128.

16Guerrero Gutiérrez, Eduardo, Para entender... op. cit., p. 78.

Ib|dem p. 79. Por informacion confidencial se entiende aquella que no puede
hacerse publica indefinidamente para proteger la privacidad e intimidad de las
personas y que es regulada por ley. La informacion reservada es aquella que no
puede hacerse plblica temporalmente por diversas razones, entre ellas, evitar
danos a la seguridad nacional, las relaciones internacionales, la estabilidad
econdmica, etc., y que también es regulada por ley.

19Schedler Andreas, ;Qué es la rendicion de cuentas?, Cuadernos de
Transparencia, nim. 3, México, Instituto Federal de Acceso a la Informacion (IFAI),
2004, p.12.

*
*
*
*
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a las sanciones correspondientes. De este modo, la
rendicion de cuentas se transforma en un dialogo critico
entre funcionarios y ciudadanos, es un puente de
comunicacion permanente que se establece entre las
autoridades y la sociedad. “Su mision est4 en reducir las
incertidumbres del poder, limitar sus arbitrariedades,
prevenir y remediar sus abusos, volver predecible su
ejercicio, mantenerlo dentro de ciertas normas y

. . 20
procedimientos preestablecidos™ .

En el ambito internacional, el derecho de acceso a
la informacion se encuentra previsto en el Articulo 19 de

., . 21
la Declaracion Universal de Derechos Humanos™ , en el
Articulo 13 inciso 1 de la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos™ y en el Articulo 19 inciso 12 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos™.

Por otra parte, la normativa de acceso a la informacion en

el ambito nacional es incipiente y difusa™. Ello por
cuanto, en nuestro pais, alin carecemos de una normativa
especifica de acceso a la informacién publica. El Decreto
N°1.172/2003 (BO 4-12-2003) es la inica disposicion en
la materia e incluye el reglamento general del acceso a la
informacion publica para el Poder Ejecutivo Nacional,
publicidad de la gestion de intereses, pautas para la
elaboracion participativa de normas y las reuniones
abiertas de los entes reguladores.

*Ibidem, p. 24.

21Vernota alpien® 13.
22La Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, Articulo 13, inciso 1,
establece: “Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea
oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro
procedimiento de su eleccion”.

g Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Articulo 19, inciso 12, reza:
“Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho comprende la
libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o
artistica, o por cualquier otro procedimiento a su eleccion”.

Y respecto puede verse, Pdez Rodriguez, Patricia, Acceso a la informacion
publica en el &mbito nacional, provincial y municipal, Cérdoba, Sindicato del Poder
Legislativo de la Provincia de Cérdoba, 2012, p. 103y sigs.

e I ok k-

En definitiva, la gestion publica transparente comprende
una rendicion de cuentas clara y precisa por parte de quie-
nes laboran en la gestion publica. Asi, la rendicion de
cuentas se presenta como un verdadero principio de
“eficiencia administrativa”.

C. El marco legal del acceso a la informacion.
Resena.

La ramificacion normativa la encontramos en nuestra
Constitucidén Nacional en los Articulos 1°, 14, 33, 38, 40,
41, 42,43, 83 y en algunas leyes como la N° 24.240, y su
ultima reforma (N° 26.361), de defensa del consumidor;
Ley N° 25.326, proteccion de datos personales; Ley
N° 25.600, de financiamiento de los partidos politicos;
Ley N° 25.675, sobre politica ambiental; Ley N° 25.831,
reglamentaria del Articulo 41 de la Constitucion Nacional
sobre los derechos humanos de tercera generacion,
derecho a un ambiente sano y equilibrado; el ya citado
Decreto N° 1.172/2003, de acceso a informacion publica
en el ambito del Poder Ejecutivo Nacional y en los
Tratados Internacionales receptados en el Articulo 75, inc.
22,dela Constitucion Nacional.
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La jurisprudencia en nuestro pais reconoce que el
acceso a la informacidon se erige como un derecho
fundamental que se fundamenta en los citados Articulos
1°,33 y 42 de la Constitucion Nacional y en los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos que poseen
jerarquia constitucional segun lo previsto en la Carta
Magna.

En tal sentido y tal como surge de los pronunciamientos
que se refieren al tema, la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos ha establecido que el derecho de acceso
a la informacidn constituye una de las dos facetas del
derecho de la libertad de expresion. Por un lado, el
derecho del individuo a manifestar su pensamiento y, por
el otro, un derecho colectivo a recibir cualquier
informacion y a conocer la expresion del pensamiento
ajeno. En estos precedentes se considera que la expresion

y la difusion del pensamiento resultan indivisibles”.
En la causa “Tiscornia, Sofia y otro ¢/ Estado Nacional.

Ministerio del Interior y otro s/ amparo Ley N° 16.986™,
ademas de reconocer legitimacion activa a la actora, se
obligo, en definitiva, al Estado Nacional —a través de
la Policia Federal Argentina— a suministrar a la actora la
informacion solicitada.

En este precedente, efectivamente, se reconocid
legitimacion al Centro de Estudios Legales y Sociales
(CELS) con el fin de accionar contra el Estado para
garantizar el derecho a la informacion solicitada dado el
proposito fijado en los estatutos, y consider6 que los
tratados de derechos humanos, entre los que se encuentra
la Convencion Americana de Derechos Humanos,
ratificada por Ley N° 23.054, posee jerarquia
constitucional, segtin lo dispone el Articulo 75, inciso 22,
de la Constitucion Nacional.

La citada Convencidon, en su Articulo 13, inciso 1,
reconoce a toda persona el derecho a la libertad de

**Causa “Bullo Perea, Jorge Ignacio y otro ¢/ BANADE s/amparo Ley N° 23.187”,
Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, Sala IV,
13-11-1992, El Dial, www.eldial.com, AAB93.

**En Causa N° 28833/96 de la Camara Nacional en lo Contencioso Administrativo
Federal,Salalll, 17-12-1997.

D. La situacion en la jurisprudencia.

pensamiento y expresion, sefialando que este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informacion e ideas de toda indole.

Por su parte, en el caso “Fundacion Poder Ciudadano c/
Estado Nacional — Secretaria de Honorable Camara de

Senadores de la Nacion s/ amparo Ley N° 16.986™", la
cuestion se vinculo con la publicidad de las declaraciones
juradas de los senadores.

En efecto, en el caso se le ordend, en definitiva, a la
Secretaria Administrativa del Senado de la Nacion que
cumpliera su obligacion legal de dar a conocer a la
accionante las declaraciones juradas de los senadores,
segun lo requerido por la Ley N°25.188.

Al respecto, se senald que la lesion de los derechos
humanos que reconoce en la Constitucion Nacional puede
producirse sea por una actividad como por una inactividad
estatal, agregando —con cita expresa del Articulo 13, inci-
so 1°, de la Convencion Interamericana de Derechos Hu-
manos— que los tratados internacionales de derechos
humanos con jerarquia constitucional son superiores a las
leyes desde la reforma constitucional del afio 1994.

Asimismo, se dice en este precedente que el régimen legal
dispone la obligatoriedad de las declaraciones juradas de
aquellos sujetos que establece el Articulo 4° de la Ley
N° 25.188, con la finalidad de lograr una mayor
transparencia en el desarrollo de las funciones
administrativas, judiciales y legislativas.

Posteriormente, en el caso “Centro de Implementa-
cion de Politicas Publicas E. y C. y otro ¢/ Honorable
Céamara de Senadores del Congreso de la Nacion s/

amparo Ley N° 16.986™>, se consider6 que la publicacion
en el sitio de internet de los decretos administrativos y
parlamentarios constituye una obligacion de los

27Ver Expte. 14419/01, “Fundacion Poder Ciudadano c/ Estado Nacional -
Secretaria de la Honorable Camara de Senadores de la Nacién s/ amparo Ley N°
16.986", Juzgado Contencioso Administrativo Federal N° 5, 22-11-2001,
publicado en El Dial, www.eldial.com, AAB93.

*Ver Causa N° 17426/2004, Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal, 27-5-2005, El Dial/AA2AT79.
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respectivos secretarios, segun lo prevén las normas que
menciona el fallo.

La omision de la referida publicacion, en contra de lo
dispuesto por el reglamento del Senado de la Nacion,
vulnera el derecho a la informaciéon reconocido en el
Articulo 42 dela Constitucion Nacional.

El principio de publicidad de los actos de gobierno, dice
el fallo, constituye uno de los pilares de gobierno

La afirmacion de que el acceso a la informacion
publica constituye un derecho fundamental importa
adscribir a una determinada filosofia de los derechos
humanos y fundamentales. La comprensiéon de esa
significacion y sus implicancias son decisivas en el
examen del tema y, ademas, en la determinacion del
marco conceptual que se emplea para abordar los
problemas que se suscitan al respecto.

El hilo conductor de los conceptos vertidos en la
doctrina y jurisprudencia que resefiamos —y a partir de los
cuales se introducen las mayores innovaciones— es que se
reconoce el acceso a la informacion como un derecho
fundamental. La instalacion de los derechos
fundamentales —en relacion aqui con el acceso a la
informacion— importa hacer referencia a las multiples
funciones que cumplen estos derechos, como por ejemplo
las funciones informante, motriz y autolimitadora.

La funcidon genérica que desempefian los derechos
humanos, como ideas fuerza que disponen de vigor para
canalizar el derecho futuro, para perfeccionar el
existente, para acelerar el cambio y la transformacion, es
la de favorecer el desarrollo integral de la persona
humana, potenciar todas las posibilidades derivadas de su

.., 29
condicion .

29Peces-Barba, Derechos Fundamentales, Madrid, Latina Universitaria, 1980, 3°
edicion, p. 109.

republicano y existen diversas normas que colocan, en
cabeza de los 6rganos y entes del Estado, el deber de dar a
conocer informacion. En ese sentido, luego de referir al
Articulo 13 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos y al Articulo 19 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, sefial6 que las restricciones
al derecho sefialado deberan estar fijadas por ley, por
motivos de seguridad nacional, orden publico, salud o
moral publica, lo cual no habia ocurrido en el presente
caso.

E. El acceso a la informacion publica como un
derecho fundamental.

Si bien la cuestion es demasiado ardua para pretender
explicarla de manera breve, basta con resaltar aqui
algunos elementos de los derechos fundamentales que
resultan utiles en este desarrollo —tales como una
conceptualizacion, su caracterizacion y la funcidén y/o
finalidad, todo lo cual posee incidencia directa en esta
tematica. En los apartados siguientes nos referiremos en
forma breve a algunos aspectos relevantes de esta
cuestion, como ser los sujetos obligados por este derecho,
su contenido y limites.

E.1. Algunas implicancias del acceso a la
informacion como un derecho fundamental.

La primera funcién de los derechos fundamentales es,
como se dijo, la de instalar al hombre en la comunidad
politica con un estatus satisfactorio para su dignidad de
persona, que importa una orbita personal de libertad. Esta
funcion conlleva una doble implicancia; por un lado, la
limitacion del Estado y del poder y, por el otro, la especial
forma de legitimacion de ese poder.

Los derechos humanos traducen, expresan y manifiestan
un sistema cultural de valores y bienes que componen el
estatus material de la persona humana. Y tal sistema, una
vez instalado constitucionalmente, se expande a todo el
ordenamiento juridico del Estado y le sirve de guia para la
interpretacion. Esta seria la féormula de la integracion
estatal.

En ese marco y en cuanto a la funcion informante y
unificadora sefialada, cabe decir que el sector
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constitucional de los derechos humanos no es un casillero
divorciado del conjunto integral de la constitucion y del
derecho sino que hay un nexo indisoluble que pone a los
derechos en circulacion por todo el circuito
constitucional y, desde éste, por el resto del ordenamiento
infraconstitucional.

De lo anterior, puede inferirse facil una funcién derivada.
Los derechos fundamentales integrados al orden juridico
del Estado hacen el principio de unidad de dicho orden, en
cuanto cristalizan valores que no solo completan la
interpretacion, sino que ademas promueven el desarrollo
del derecho hacia el mismo sistema de esos valores. En tal
sentido, la ética publica, la transparencia, la rendicion de
cuentas y el acceso a la informacion constituyen valores
que informan todo el ordenamiento e impactan
directamente en la actividad estatal, tal como se analiz6 al
comienzo de este trabajo.

La funcion motriz de los derechos fundamentales —en este
caso el acceso a la informacion— resulta esencial para la
vigencia del derecho de acceso a la informacion. En
efecto, como la eficacia es esencial a la positividad, se
adjudica a los derechos fundamentales otra funcion

Existe una significativa relacion entre los
llamados derechos humanos y los derechos
fundamentales pues, si bien los primeros se encuentran en
principio en el orbe de lo tedrico y conforman los
aspectos o atributos que en un momento determinado se
consideran inherentes a la naturaleza humana (como
pueden ser su dignidad, libertad, igualdad), los mentados
en segundo lugar, en cambio, son aquellos positivizados

. . 31
en el ordenamiento de un Estado determinado™ .
La nocion de que el ser humano tiene por naturaleza

ciertos derechos viene dada por Del Vecchio™ y sirve de
base en Maritain a su filosofia de los derechos del
hombre, cuando afirma enfaticamente que ‘“hay”

31Pérez Luno define los derechos humanos como el “conjunto de facultades e
instituciones que, en cada momento histérico, concretan las exigencias de la
dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas
positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional”.
Por su parte, “derechos fundamentales” son, segln el autor, “aquellos derechos
humanos garantizados por el ordenamiento juridico positivo, en la mayor parte de
los casos en su normativa constitucional, y que suelen gozar de una tutela
reforzada” (cfr. Pérez Lufio, Derechos Fundamentales... op. cit., p. 46).

*Del Vecchio, Giorgio, “Persona, Estado y derecho”, p. 349, citado por Bidart
Campos, German, Teoria General... op. cit., p. 3.

motriz, cual es la de fundar la tutela jurisdiccional
mediante vias y 6rganos idoneos, lo cual nos conduce a la
cuestion de la autoridad de aplicacion y/o de los sujetos
obligados a brindar o asegurar el acceso a la informacion
publica.

El quehacer de los derechos fundamentales no se agota en
lo normativo y sus implicancias, sino que se proyecta mas
alla y tiene que ver con lo que la doctrina ha sefialado
respecto de la necesidad de proyectar los derechos

humanos hacia la promocion y realizacion’ efectiva de
politicas de bienestar en el area econdmica, social y
cultural, para crear, consolidar y difundir condiciones de
bienestar comun y de acceso al goce de los derechos por
parte de todos los hombres, principalmente los menos
favorecidos. Esto nos lleva a una cuestion sustancial y es
que los propios derechos, aunque parezca paradoéjico,
convalidan las limitaciones razonables que se imponen a
algunos de sus titulares para acrecer la capacidad de
ejercicio de otros que la tienen disminuida o impedida por
razones que les exceden, lo cual constituye la funcion
autolimitadora de los derechos fundamentales.

E.2. El acceso a la informacion publica como un

derecho fundamental. Contenido.

naturaleza humana’. Se comprende, por logica ilacion,
que si estos derechos son naturales o propios de la
naturaleza de la persona humana, revisten caracter de
fundamentales, en el sentido de primarios o
indispensables. La fundamentalidad coincide, de algun

. . 34
modo, con lainherencia a lanaturaleza humana™ .

En el mismo sentido, la jurisprudencia sefiala —como
vemos ut supra—que el acceso a la informacion publica es
un derecho fundamental de las personas que hace,
ademas, al sistema republicano de gobierno. De esta
manera, y como corolario del ya mentado concepto
amplio dispuesto en el Articulo 19 de la CIDH, el acceso a

*“Bidart Campos, German, Teoria General de los Derechos Humanos, Buenos
Aires, Astrea, 1991, p. 63

33Maritain, Jacques, Los derechos del hombre y la ley natural, Buenos Aires,
editorial Leviatan, 1982, p. 89.

34Bidart Campos, Teoria General... op. cit., p. 3. Finnis, John M., Aquinas. Moral,
Political and Legal Theory, Oxford, Oxford University Press, 1988.
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la informacion publica importa, entonces, los siguientes
derechos, a saber:

a. El derecho a atraerse informacion. Esto incluye
las facultades de: a) acceso a los archivos, registros
y documentos publicos; y b) la decision de qué
medio se lee, se escucha o se contempla.

b. El derecho a informar incluye: a) las libertades
de expresion y de imprenta, y b) la constitucion de
sociedades y empresas informativas.

c. El derecho a ser informado, que contiene las

En el analisis del tema resulta necesario, ademas
de determinar el contenido del derecho de acceso a la
informacion, responder a las siguientes preguntas:
(frente a quién (sujeto pasivo) se ostenta la titularidad del
derecho!] ;frente a quién es oponible o puede hacerlos
valer el titular [y ;cudl es el deber o la obligacion que ante
este ultimo tiene que cumplir aquél sujeto pasivo a favor
del titular, para que los derechos sean efectivos Sino hay
frente a quien se haga valer el derecho, la persona no

. 36
puede demandar nadaanadie™ .

Cada vez que se proponga un derecho a una persona
determinada, habra que dilucidar una cuestién tan
sencilla como imprescindible: cual es el sujeto pasivo
ante el cual su titular puede hacer exigible el goce y
ejercicio, y cudl es la obligacién que aquel sujeto debe

. 37
cumplirasu favor .

SeFinnis, John M., Aquinas. Moral... op. cit., p. 1y sigs.

iy respecto, Bidart Campos afirma que nada se avanza en reconocer derechos
que nadie niega sino que frente a cada uno no se sitla un sujeto pasivo con el
correspondiente débito, cuyo cumplimiento pueda ser requerido por el titular del
derecho. Elautor cita a E. H. Carr, que en 1947 decia: “[...] que ninguna declaracion
de derechos que no contenga también una declaracion de obligaciones
correlativas puede tener un significado trascendental” (“Los derechos del
hombre”, en obra colectiva “Los derechos del hombre. Estudios y comentarios en
torno a la nueva declaracion universal, p. 27. Ver Bidart Campos, G., Teoria
General... op. cit., p. 6.

facultades de: a) recibir informacién objetiva,
oportunay completa; y b) con cardcter universal, es
decir, que la informacion es para todas las personas
sin exclusion alguna35.

El derecho a la informacion presenta, en consecuencia,
sendos aspectos que se encuentran relacionados entre si, a
saber: por un lado, incluye al sujeto que informa, que es un
sujeto activo y, por otro lado, al receptor de la informacion
que es un sujeto pasivo, quien debe exigir de aquel una
cierta calidad de la informacion, tal como se vera en el
apartado siguiente.

E.3. La cuestion del sujeto pasivo del derecho y
de su obligacion.

Al respecto, alglin sector de la doctrina afirma que los
obligados a dar informacién son determinados sectores
del Estado™. Otros incluyen, ademas, todas las auto-
ridades publicas cualquiera sea el nivel y jurisdiccion en
el que se desempeﬁen”. Finalmente, hay quienes consi-
deran, en una posicion mas amplia, que este imperativo se
extiende a todos los sujetos que posean informacion
(sean publicos o privados) y como tal, deben ponerla a
disposicion de terceros . Es decir, seglin esta ultima posi-
cion, el acceso a la informacidn acarrea, naturalmente,
obligaciones erga omnes de proteccion que vinculan a

todos los Estados y alos particulares“.

35 . 7 . . P o
Zaldivar, Angel T., La transparencia y el acceso a la informacion como politica
plblicay suimpacto en la sociedad y el gobierno, México, Porrta, 2006, p. 34.

*
*

*Para ampliar, Basterra, Marcela, El derecho fundamental... op. cit., p. 1y sigs. *

38 . Py . .o .o
Garcia Lema, Tomas A., El derecho al acceso a la informacion: creacion,
estructura, competencias y facultades de una nueva autoridad de aplicacion,
inédito, tesina presentada para optar para el titulo de magister en derecho
administrativo de la Universidad Austral, mayo de 2012, p. 61y sigs.

0 Ver el alcance planteado al respecto en Naessens, Hilda, Etica publica y
transparencia... op. cit., p. 2117.

41Pérez Luino, Derechos humanos. Estado de Derecho y Constitucién, Madrid,
Tecnos, 1984, p. 314, citado por Bidart Campos, German, Teoria General... op. cit.,
p. 63. Este autor arrima dos argumentos basicos para apoyar la necesidad de
extender la aplicacion de los derechos fundamentales a las relaciones entre
sujetos privados. El primero que opera en el plano teérico, es corolario de la
exigencia l6gica de dar coherencia interna del ordenamiento juridico. El segundo,
dice el autor, obedece a un acuciante imperativo politico del presente, en una
época en la que al poder publico, secular amenaza potencial contra las libertades,
le ha surgido la competencia de poderes econémico-sociales facticos, en muchas
ocasiones mas importantes que las del propio Estado en la violacion de los
derechos fundamentales.
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Uno de los temas mas opinables vinculados a la
problematica del acceso a la informacion es la necesidad
o no de creacion de una autoridad de aplicacion efectiva
para el ejercicio de las funciones que se le asignen y su
ubicacion institucional, todo lo cual de un modo
compatible con el régimen republicano de division de
Poderes.

En nuestro pais, si bien carecemos, como se dijo, de una
ley de acceso a la informacion publica, tramitaron varios
proyectos tendientes a crear un régimen sobre la materia.
En los debates originados ante la Comision de Asuntos
Constitucionales de la Camara de Diputados hubo
propuestas de la creacion de una autoridad de aplicacion
en el &mbito del Congreso de la Nacion".

Las razones que se esgrimen para la creacion de la
autoridad en ese ambito fueron, entre otras, la autonomia
funcional, la idoneidad técnica y la estabilidad funcional.
Dado que, para cierto sector, la obligacion de dar a

El acceso a la informacion publica, empero, no es
absoluto sino que, como todo derecho, esta sujeto a las
leyes que reglamentan su ejercicio, segun lo disponen los
distintos ordenamientos. Las limitaciones deben
establecerse por razones de interés general y deben
resguardar los estandares actuales de razonabilidad en los
términos del Articulo 28 de la Constitucion Nacional.

En ese entendimiento, este derecho fundamental debe
armonizarse con otros derechos tales como la privacidad
de las personas, en el cual se excluye a otros individuos,
organizaciones y el Estado del conocimiento de ciertos
aspectos de la vida de cada persona. Se vincula con otros
derechos especificos, como el derecho a la inviolabilidad
del domicilio, de las comunicaciones privadas, al honor y
la integridad de la propia imagen, y a ser respetado y no

“Garcia Lema, Tomas A., El derecho al acceso a la informacion... op. cit., p. 55y
sigs. El autor senala que en algunos proyectos se propuso la siguiente formula:
“Créase en el ambito del Congreso de la Nacion la Autoridad Nacional de Acceso a
la Informacion Pudblica que funcionara como 6rgano independiente y actuara con
autonomia funcional, no encontrandose sometida a ninguna relacion jerarquica ni
de tutela con otra autoridad de la Nacién”.

E.4. La cuestion de la autoridad de aplicacion.

conocer la informacion recae sobre los tres Poderes del
Estado, también es posible sostener que esta autoridad
debiera ser un 6rgano independiente del Estado.

Por otra parte, en el ambito de la OEA se elabor? la ley
modelo interamericana sobre acceso a la informacion;
ello en cumplimiento del parrafo 9 de la Resolucion
AG/Res. 2514, que encomend6 al Departamento del
Derecho Internacional —en cooperacion con el Comité
Juridico Interamericano, la Relatoria Especial de
Libertad para la Expresion de la Comision Inter-
americana de Derechos Humanos y el Departamento de
Modernizacion del Estado y Gobernabilidad— la
confeccion de una ley modelo de acceso a la informacion
publica y una guia para su aplicacion, de conformidad
con los estandares internacionales en la materia.

En el titulo VI de laley prevé el aspecto de la autoridad de
aplicaciéon, que se denomind “Comisidon de
Informacién”, cuya principal funcidon consiste en
promover la efectiva implementacion de la ley.

F. Los limites al derecho de acceso de
informacion publica.

molestado. Se relaciona también con la libertad de
pensamiento e ideas, de procreacion, de expresion y de
imprenta, puesto que el respeto a la vida privada de los

. . . .. . .. 43
individuos constituye una limitante a su ejercicio .

Suelen establecerse limites al derecho a la informacion

por razones de seguridad nacional o por otras causales .
En la Unién Europea se distinguen las categorias de
informacion “top secret”, ‘“secret”, “confidential”
y “restricted”. La primera se aplica a toda informacion y
material cuya difusion no autorizada pueda causar
“perjuicios excepcionalmente graves” para los intereses
de la Union Europea o alguno de sus Estados miembro; la
clasificacion “secret” es para aquella que pueda dafiar
seriamente los “intereses esenciales” de la Union Europea
o alguno de sus Estados miembro; la “confidential” tiene

43Url’as, Joaquin, Lecciones de derecho de la informacion, Madrid Tecnos, 2009,
segunda edicion, p. 185.

44, . . . .z . e
Valverde Loya, Miguel A., Transparencia, acceso a la informacion y rendicion de
cuentas... op.cit.,p. 3.
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que ver también con potenciales dafios a intereses
esenciales si se divulga sin autorizacion, pero involucra a
un nimero mas amplio de funcionarios con acceso a ella;
y la “restricted” es aquella cuya difusion puede resultar
“desventajosa” para los intereses de la Unidon Europea o
alguno de sus Estados miembro. En Estados Unidos,
existe un plazo en el cual prescribe la prohibicion de
acceso a cualquier informacion gubernamental. Una vez
concluido este plazo, cualquier ciudadano puede hacer la
peticion formal de que se vuelva publica.

Los crecientes requerimientos de mayor
transparencia y ética en el ejercicio de las funciones
estatales irradian sus efectos en forma transversal en todo
el ordenamiento juridico y en todas las ramas del
derecho.

El acceso a la informacion publica adquiere dimensiones
relevantes al construir una cultura de la funcion publica,
haciendo de la transparencia una herramienta esencial en
dicho proceso. En el contexto actual, al referirnos a un
gobierno transparente, importa referir — al mismo
tiempo— a una rendicion de cuentas suficiente y permitir
el acceso a la informacion publica por parte de quienes
tienen a su cargo la gestion publica.

En tal sentido, la filosofia inherente a los derechos
humanos que receptan los precedentes judiciales citados

El tener informacion de acceso restringido o secreta puede
ser una necesidad del quehacer estatal, y sirve tanto a los
intereses del Estado como de los ciudadanos. Sin
embargo, estas restricciones presentan el costo de no
permitir una revision amplia que viabilice la
retroalimentacion y puede usarse de manera indebida. Por
esarazon, es relevante establecer especificaciones legales
claras y precisas, de cuando y en qué condiciones la
informacion resulta de acceso restringido.

G. Algunas consideraciones a modo
de conclusion.

en este trabajo —alineados con los pronunciamientos que
se vislumbran en el derecho comparado— consagra el
acceso a la informaciéon publica como un derecho
fundamental de la persona, y estos derechos inciden en
otros derechos del &mbito personal y social del individuo,
con lo que entra a jugar la dimension institucional de este
derecho.

Las diferentes cuestiones o los dilemas en torno al tema
del acceso a la informacion publica —algunos de los cuales
hemos repasado en este trabajo— deben abordarse, en
definitiva, a partir del marco teoérico como fundamento
primero y ultimo de nuevos horizontes en esta materia, sin
dejar de mencionar —claro estai— que tal filosofia, en
prospectiva, estd llamada a producir significativas
implicancias en el campo del derecho. *
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Normativa relacionada.

Declaracion Universal de Derechos Humanos, Articulo 19.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Articulo 13, inciso 1.
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Articulo 19, inciso 12.
Constitucion Nacional, Articulos 1°, 14, 33, 38,40,41,42,43,75 inc. 22y 83.
DecretoN°1.172/2003 (BO 4-12-2003).

Leyes vinculadas.

Ley N°24.240 (y suultimareforma, Ley N°26.361), de defensa del consumidor.

LeyN°25.326, de proteccion de datos personales.

Ley N°25.600, de financiamiento de los partidos politicos.

Ley N°25.675, sobre politica ambiental.

Ley N°25.831, sobre los derechos humanos de tercera generacion, derecho a un ambiente sano y equilibrado.

Jurisprudencia.

“Tiscornia, Sofia y otro ¢/ Estado Nacional. Ministerio del Interior y otro s/ amparo Ley N° 16.986”, en Causa
N°28833/96 de la Camara Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal, SalaIll, 17-12-1997.

“Fundacion Poder Ciudadano ¢/ Estado Nacional — Secretaria de Honorable Camara de Senadores de 1la Nacion
s/amparo Ley N° 16.986”, Juzgado Contencioso Administrativo Federal N° 5,22-11-2001.

“Centro de Implementacion de Politicas Publicas E. y C. y otro ¢/ Honorable Camara de Senadores del
Congreso de la Nacion s/ amparo Ley N° 16.986”, Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal, 27-5-2005.

Normativa y jurisprudencia de acceso
a los documentos de las instituciones
y organos de la UE.

Articulo 255 del Tratado CE.

Articulo 42 de la Carta de Derechos Fundamentales.

Reglamento (EC) 1049/2001.

El Tratado de Reforma.

Informe de la Comision Europea N©24.9.07.
http://lex.europa.eu/LexUriServ/site/en/com/2007/com2007 _0548en01.pdf.

Caso “Bavarian Lager”.

EO, “Casomaltés”. http://www.ombudsman.europa.eu/recommen/en/053643.htm#Target3.
Caso “Satakunnan Markkinaporssi”.
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CONTROL JUDICIAL DE LA POTESTAD
DISCIPLINARIA EN COLOMBIA

Conferencia dictada por el Dr. Luis G. Salazar Otero en
el marco del IV Congreso Internacional de Derecho
Disciplinario y Il Jornadas Provinciales de Control
Pdblico organizadas en la Ciudad de Santa Rosa, La
Pampa, Rep. Argentina, los dias 12 y 13 de abril de
2012.

Me ha correspondido, en el dia de hoy, el tema
relacionado con el control judicial de la potestad
disciplinaria en nuestro pais.

En la concepcidn de un Estado social de Derecho como el
consagrado en Colombia por la Carta Politica de 1991, a
los servidores publicos les corresponde asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado, del
mismo modo que son responsables por omision o
extralimitacion en el ejercicio de sus funciones, las cuales
deben desempefiar con sujecion al ordenamiento juridico
vigente.

Desde esa perspectiva constitucional, en el campo
disciplinario el servidor publico es responsable de ese
actuar positivo o negativo, siempre y cuando se
establezca su culpabilidad, en la medida en que la
responsabilidad guarda relacion con la existencia de
limites a la funcion publica, previamente determinados y
propios del Estado de Derecho, que imponen su
sometimiento a unas reglas generales y abstractas con la
finalidad de evitar la arbitrariedad.

Por lo mismo, no puede haber empleo publico cuyas
funciones no estén sefialadas en la ley o el reglamento, al
igual que estd previsto que ningln servidor publico entre
a ejercer su cargo sin prestar juramento de cumplir y
defender la Constitucion y desempefiar los deberes que le
incumben.

Los alcances y términos de la responsabilidad
disciplinaria que pueda ser atribuida a los servidores
publicos, porque el ejercicio de la funcion atenta contra la
vigencia del ordenamiento juridico o desconozca sus
mismas finalidades, por mandato constitucional le
corresponde fijarlos al legislador, en la medida en que
sera la ley la encargada de determinar la responsabilidad
de los servidores publicos y la manera de hacerla efectiva,

segun los términos del Articulo 124 superiorl.

Luego la forma de ejercitar la potestad disciplinaria del
Estado respecto de sus servidores publicos se encuentra
autorizada en la Constitucion, cuando permite el retiro del

*Articulo 124. La ley determinara la responsabilidad de los servidores publicos y la
manera de hacerla efectiva.

Luis G. Salazar Otero

servidor por violacion del régimen disciplinario, en la
funcion otorgada al Congreso de expedir las leyes que
regiran el ejercicio de las funciones publicas y en el
ejercicio preferente del poder disciplinario atribuido al
Procurador General de la Nacion.

El Estado no podria alcanzar sus fines si careciera de un
sistema juridico encargado de regular el comportamiento
disciplinario de sus servidores, sefialando sus deberes y
obligaciones, las faltas, las sanciones y los
procedimientos que permitan su aplicacion. Eso justifica
la existencia de un derecho disciplinario, consustancial a
la organizacidon politica y parte del conjunto de las
instituciones juridicas del pais.

El poder disciplinario, previsto por la Constitucion, la ley
y el reglamento, tiene por destinatarios a los servidores
publicos, y en consecuencia a ¢l se someten tanto los
miembros de las corporaciones publicas, como los em-
pleados y trabajadores del Estado y de sus entidades
descentralizadas territorialmente y por servicios.
Lapotestad disciplinaria del Estado se encuadra dentro del
denominado derecho administrativo disciplinario,
conformado por un conjunto de normas y principios
juridicos que permiten la imposicion de sanciones a los
servidores publicos cuando violan sus deberes,
obligaciones o vulneran las prohibiciones e
incompatibilidades establecidas por la ley, a través del
correspondiente proceso disciplinario, caracterizado por
su finalidad sancionatoria y su naturaleza administrativa.
El caracter sancionatorio exige la vigencia de los
principios y las garantias sustanciales y procesales del
mismo, esto es, la proteccion de los derechos
fundamentales del servidor publico investigado, entre los
cuales cabe mencionar la honra, el buen nombre, el
trabajo, el desempefio de funciones y cargos publicos,
facilitando el control de la potestad punitiva del Estado;
mientras la naturaleza administrativa emerge de las au-
toridades encargadas de adelantarlo, de la clase de las
sanciones a imponer como de su forma de aplicacion.
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La Ley N° 734 de 2002, o Cédigo Disciplinario Unico,
expedida por el Congreso de la Republica, en desarrollo
de la atribucion conferida por el Articulo 124 de la Carta
Politica, es un cuerpo organico que sefiala los deberes, las
prohibiciones, el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, los derechos y las funciones de los
servidores publicos, como las faltas, los procedimientos y
las sanciones.

Desde la Ley N° 200 de 1995, se habia dado fin a la
multiplicidad de regimenes disciplinarios existentes, que
dificultaban la aplicacién del derecho disciplinario o
vulneraban el principio de igualdad, puesto que en su
Articulo 177" establecia su aplicacion a todos los
servidores publicos, al mismo tiempo que derogaba las
disposiciones generales o especiales en materia
disciplinaria del nivel nacional, distrital, departamental y
municipal, con las excepciones establecidas en la propia
Carta Politica.

Launificacion del derecho disciplinario en un solo cuerpo
de normas que lo hacen razonable, constituye un avance
positivo y ha arrojado resultados en el ejercicio de la

®Articulo 177. Vigencia. Esta ley regira cuarenta y cinco (45) dias después de su
sancion, sera aplicada por la Procuraduria General de la Nacién, por los
Personeros, por las Administraciones central y descentralizada territorialmente y
por servicios y por todos los servidores publicos que tengan competencia
disciplinaria. Se aplicara a todos los servidores puUblicos sin excepcion alguna 'y
deroga las disposiciones generales o especiales que regulen materias discipli-
narias a nivel Nacional, Departamental, Distrital o Municipal, o que le sean
contrarias, salvo los regimenes especiales de la fuerza publica, de acuerdo con lo
establecido en el Articulo 175 de este Codigo. Texto destacado declarado
exequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-280 de 1996.

potestad disciplinaria, ya que su concentracion en un solo
procedimiento la hace agil y eficaz en beneficio de la
funcion encomendada al servidor publico.

En ese mismo sentido, la preservacion de regimenes
especiales no entorpece el derecho disciplinario, solo
porque altos dignatarios con fuero disciplinario sean
investigados Unicamente por la Camara de
Representantes, por ejemplo, el Presidente de Ila
Republica, los Magistrados de la Corte Suprema de
Justicia, Corte Constitucional, Consejo de Estado,
Consejo Superior de la Judicatura y el Fiscal General de la

Naci(’)n3, o porque la misma Constitucion disponga que los
miembros de la fuerza publica se encuentran sujetos a un
régimen disciplinario propio4.

Mencion aparte merece el hecho de que la potestad
disciplinaria, respecto de los funcionarios judiciales que
carecen de fuero, haya sido entregada por la Constitucion
de 1991 a Salas Especializadas del Consejo Superior de la
Judicatura y los Consejos Seccionales, entidades a las que
les corresponde examinar la conducta y sancionar las
faltas de los funcionarios publicos, de acuerdo con la

®Articulo 178. La Camara de Representantes tendra las siguientes atribuciones
especiales:

3. Acusar ante el Senado, cuando hubiere causas constitucionales, al Presidente
de la Replblica o a quien haga sus veces, a los magistrados de la Corte
Constitucional, a los magistrados de la Corte Suprema de Justicia, a los miembros
del Consejo Superior de la Judicatura, a los magistrados del Consejo de Estadoy al
Fiscal General de la Nacion.

4. Conocer de las denuncias y quejas que ante ella se presenten por el Fiscal
General de la Nacion o por los particulares contra los expresados funcionarios y, si
prestan mérito, fundar en ellas acusacién ante el Senado.

5. Requerir el auxilio de otras autoridades para el desarrollo de las investigaciones
que le competen, y comisionar para la practica de pruebas cuando lo considere
conveniente.

*Articulo 217. La Nacién tendra para su defensa unas Fuerzas Militares
permanentes constituidas por el Ejército, la Armaday la Fuerza Aérea.

Las Fuerzas Militares tendran como finalidad primordial la defensa de la
soberania, la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden
constitucional.

La ley determinara el sistema de reemplazos en las Fuerzas Militares, asi como los
ascensos, derechos y obligaciones de sus miembros y el régimen especial de
carrera, prestacional y disciplinario, que les es propio.

Articulo 218. La ley organizara el cuerpo de Policia.

La Policia Nacional es un cuerpo armado permanente de naturaleza civil, a cargo
de la Nacién, cuyo fin primordial es el mantenimiento de las condiciones
necesarias para el ejercicio de los derechosy libertades publicas, y para asegurar
que los habitantes de Colombia convivan en paz.

La ley determinara su régimen de carrera, prestacional y disciplinario.
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Carta Politica’, sin que la misma impida que en ejercicio
del poder disciplinario preferente de la Procuraduria
General de la Nacion, esta entidad pueda adelantar las
investigaciones contra miembros de esa rama del poder
publico e imponer las sanciones previstas en la ley,
siempre que dicha competencia no haya sido asumida a
prevencion por el Consejo Superior de la Judicatura,
segun lo precisé la Corte Constitucional, en la sentencia
de control previo de constitucionalidad de la Ley
Estatutaria de la Administracion de Justicia. De modo que
asumida la competencia por parte del Consejo Superior o
Consejos seccionales, no podran ser desplazados, ademas
de que con esto se evita la dualidad de investigaciones y
de paso eventuales contradicciones en el ejercicio de la
potestad disciplinaria.

Al declarar la exequibilidad del Articulo 51 del Decreto

N° 1.888 de 19896, normativa que introdujo
modificaciones al régimen disciplinario de los
funcionarios y empleados de la rama jurisdiccional,
precis6 que como estos ultimos no administran justicia, la
Procuraduria General de la Nacion podia desplazar a su
superior jerarquico en el ejercicio de la potestad
disciplinaria, en virtud de la cldusula general de

competencia prevista en la Carta Magna7;
desplazamiento que evita la duplicidad de procesos y la
colision de competencia respecto de un mismo hecho.

Con la reforma constitucional de 1991 que, como ya se
dijo, entregd la potestad disciplinaria al Consejo Superior
de la Judicatura y los consejos seccionales, las decisiones
emitidas por ellos dentro del proceso disciplinario
adelantado al funcionario judicial conservan su

5 - . . . .
Articulo 256. Corresponden al Consejo Superior de la Judicatura o a los Consejos
Seccionales, seglin el casoy de acuerdo a la ley, las siguientes atribuciones:

3. Examinar la conducta y sancionar las faltas de los funcionarios de la rama
judicial, asi como las de los abogados en el ejercicio de su profesién, en la
instancia que senale la ley.

6 - . . . . T . . .z

Articulo 51. Las providencias que en materia disciplinaria se dicten en relacion
con funcionarios y empleados judiciales son actos jurisdiccionales, no
susceptibles de accién contencioso administrativa.

"Articulo 277. EI Procurador General de la Nacion, por si o por medio de sus
delegadosy agentes, tendra las siguientes funciones:

6. Ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempenen
funciones publicas, inclusive las de eleccion popular; ejercer preferentemente el
poder disciplinario; adelantar las investigaciones correspondientes e imponer las
respectivas sanciones conforme a la ley.

naturaleza de acto judicial, lo cual tiene fundamento en la

Constitucion Politica'.

El canon constitucional sefiala los o6rganos que
administran justicia, dentro de los cuales esta el Consejo
Superior de la Judicatura; luego es la propia Constitucion
la que ha indicado el 6rgano encargado de investigar la
conducta del funcionario judicial y de imponer las
correspondientes sanciones, otorgandole el caracter de
providencia judicial al acto mediante el cual se pronuncia.
La creacion de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria no deja
duda de la intencion del constituyente de garantizar que el
interior de la rama judicial, un érgano auténomo de igual
rango al de las demds Cortes, fuera el encargado de
examinar la conducta y sancionar las faltas de los
funcionarios judiciales, con excepcion de aquellos que
gozan de fuero constitucional.

La Corte Constitucional” se ha pronunciado de la siguiente
forma con plena vigencia en la actualidad:
“En conclusion, se tiene que el inciso final del Articulo 61
de la Ley N° 200 de 1995 no infringe la Constitucién al
atribuirle competencia a las Salas Disciplinarias del
Consejo Superior de la Judicatura y de los Consejos
Seccionales, para investigar a los funcionarios de la rama
judicial, siempre y cuando se entienda en los mismos
términos sefalados en la sentencia antes transcrita (C-
417/93), esto es, que tal competencia solo recae sobre los
funcionarios que administran justicia —jueces y
magistrados que no gozan de fuero constitucional [...]”.
“El poder preferente de la Procuraduria General de la
Nacion para investigar a funcionarios de la rama judicial
que carecen de fuero y a los empleados de la misma

8 Articulo 116. Modificado por el Art. 1°, Acto Legislativo N° 03 de 2002. El nuevo
texto es el siguiente: La Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el
Consejo de Estado, el Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalia General de la
Nacion, los Tribunalesy los Jueces administran Justicia. También lo hace la Justicia
Penal Militar.

El Congreso ejercera determinadas funciones judiciales.

Excepcionalmente la ley podra atribuir funcién jurisdiccional en materias precisas
a determinadas autoridades administrativas. Sin embargo, no les sera permitido
adelantar la instruccion de sumarios nijuzgar delitos.

Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcion de
administrar justicia en la condicién de jurados en las causas criminales,
conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en
derecho o en equidad, en los términos que determine la ley.

°Sentencia C-244 de 1996.
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tampoco vulnera el Estatuto Superior, siempre y cuando
en el caso de los funcionarios dicha competencia 'no haya
sido asumida a prevencion por parte del Consejo Superior
de la Judicatura (Art. 257 CP)'. No ocurre lo mismo con
los empleados, pues segun el Articulo 115 de la ley
estatutaria de la administracion de justicia, la
Procuraduria puede desplazar al superior jerarquico que
esté adelantando el proceso”.

En consecuencia, la titularidad de la accion disciplinaria
contra los funcionarios judiciales que corresponde al
Estado se ejerce actualmente sin discusion por la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura y por las Salas Disciplinarias de los Consejos
Seccionales, en cuanto que el vigente Codigo Di-
sciplinario Unico reprodujo la norma que la Corte
Constitucional encontrd conforme con la Carta Politica.
Como el ejercicio de la funcion jurisdiccional se
desarrolla con una sucesion de actos procesales que
finalmente conducen a una decision que le pone fin al
proceso, esto es, que define la controversia sometida a
conocimiento del drgano competente, la cual esti
atribuida a los mencionados organos, las decisiones
impartidas tienen el cardcter de judiciales, y por eso
mismo no estan sometidas a control administrativo, pero
eso si, son susceptibles de los recursos ordinarios y
excepcionalmente controlables por la via de la accion de
tutela.

En dichos términos, es preciso advertir que cuando la
sancion disciplinaria es impuesta por una autoridad
judicial, la decision mediante la cual se resuelve el asunto
es de naturaleza jurisdiccional.

Laprocedencia de la tutela respecto de ella, en el caso que
se alegue la vulneracion de derechos fundamentales
durante el tramite del proceso disciplinario, no muda su

. , . .y . . 10
caracter, en razéon a que dicha accién constitucional

1 Articulo 86. Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces,
en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si
misma o por quien actle a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o
amenazados por laaccion o la omision de cualquier autoridad puiblica.

La proteccion consistird en una orden para que aquel respecto de quien se solicita
la tutela, actle o se abstenga de hacerlo. El fallo, que serd de inmediato
cumplimiento, podra impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste lo
remitira a la Corte Constitucional para su eventual revision.

Esta accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de
defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable.

En ninglin caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutelay su
resolucion.

La ley establecera los casos en los que la accién de tutela procede contra
particulares encargados de la prestacion de un servicio publico o cuya conducta
afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el
solicitante se halle en estado de subordinacion o indefension.

también procede en relacion con la decision judicial.
En el precedente constitucional que acaba de citarse se
anota:

“Advierte en todo caso que si una providencia que
resuelva un asunto disciplinario contiene, en los términos
que ha definido la Corte Constitucional, una via de hecho
que acarree la ostensible vulneracién de un derecho
constitucional fundamental, entonces sera posible acudir
a un medio de defensa judicial como la accion de tutela
parareparar el menoscabo que se ha causado mediante esa
decision”.

Asi las cosas, la potestad disciplinaria deferida al Consejo
Superior de la Judicatura y Consejos Seccionales es
judicial por naturaleza y respecto de ella no opera ningin
control por fuera del contexto del mismo proceso;
excepcion hecha de la accion de tutela, segun se dijo, esun
mecanismo judicial protector de los derechos
fundamentales.

(Existe, entonces, un control judicial a la potestad
disciplinarial

La respuesta al interrogante es afirmativa, pero se vincula
con la titularidad de la accion disciplinaria y de la
autoridad que la ejerza. Como la ley la fija en las oficinas
de control disciplinario interno y en los funcionarios con
potestad disciplinaria de las ramas, 6rganos y entidades
del Estado, sin perjuicio del poder disciplinario preferente
de la Procuraduria General de la Nacion y de las
personerias distritales y municipales, por su naturaleza las
decisiones adoptadas por ellas son de caracter
administrativo.

La misma ley dispone que la actuacion disciplinaria no
solo se desarrolla conforme a los principios rectores
consagrados en el Codigo Disciplinario Unico, sino
también con observancia de los previstos en el Codigo
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Contencioso Administrativo' ; y al mismo tiempo que
sefala los requisitos dentro de los cuales debe adelantarse
aquella, advierte que las demas formalidades se regiran
por las normas del Cddigo Contencioso.

Entonces las decisiones sancionatorias adoptadas en el
proceso disciplinario, como actos administrativos que
son, en razén de las autoridades que las imparten y de los
principios y las formalidades que debe observar la
actuacion disciplinaria, estdn sometidas al control
judicial ejercido por la jurisdiccidon contencioso
administrativa, respecto del cual no queda duda cuando la
ley advierte que la peticion de revocatoria de un fallo y la
decision que la resuelve no reviven los términos legales
para el ejercicio de las acciones contencioso
administrativas.

Las funciones de policia judicial que la misma
Constitucion le atribuye a la Procuraduria para el
cumplimiento de sus funciones, en este caso de caracter
disciplinario, no pueden ser confundidas ni equiparadas
con la funcion judicial para negarle la naturaleza
administrativa a sus decisiones, puesto que en ninguna

Articulo 3°. Principios orientadores. Las actuaciones administrativas se
desarrollaran con arreglo a los principios de economia, celeridad, eficacia,
imparcialidad, publicidad y contradiccién y, en general, conforme a las normas de
esta parte primera.

En virtud del principio de economia, se tendra en cuenta que las normas de
procedimiento se utilicen para agilizar las decisiones, que los procedimientos se
adelanten en el menor tiempo y con la menor cantidad de gastos de quienes
intervienen en ellos, que no se exijan mas documentos y copias que los
estrictamente necesarios, ni autenticaciones ni notas de presentacion personal
sino cuando la ley lo ordene en forma expresa.

En virtud del principio de celeridad, las autoridades tendran el impulso oficioso de
los procedimientos, suprimiran los tramites innecesarios, utilizaran formularios
para actuaciones en serie cuando la naturaleza de ellas lo haga posible y sin que
ello releve a las autoridades de la obligacion de considerar todos los argumentos y
pruebas de los interesados.

El retardo injustificado es causal de sancion disciplinaria, que se puede imponer
de oficio o por queja del interesado, sin perjuicio de la responsabilidad que pueda
corresponder al funcionario.

En virtud del principio de eficacia, se tendra en cuenta que los procedimientos
deben lograr su finalidad, removiendo de oficio los obstaculos puramente
formales y evitando decisiones inhibitorias. Las nulidades que resulten de vicios
de procedimiento podran sanearse en cualquier tiempo de oficio o a peticion del
interesado. Texto destacado declarado inexequible.

En virtud del principio de imparcialidad las autoridades deberan actuar teniendo
en cuenta que la finalidad de los procedimientos consiste en asegurary garantizar
los derechos de todas las personas sin ningln género de discriminacion; por
consiguiente, deberan darles igualdad de tratamiento, respetando el orden en
queactden ante ellos.

En virtud del principio de publicidad, las autoridades dardn a conocer sus
decisiones mediante las comunicaciones, notificaciones o publicaciones que
ordenan este codigoy la ley.

En virtud del principio de contradiccion, los interesados tendran oportunidad de
conocery de controvertir esas decisiones por los medios legales.

Estos principios serviran para resolver las cuestiones que puedan suscitarse en la
aplicacion de las reglas de procedimiento.

Las autoridades deberan observar estrictamente los principios consagrados en
este articulo al expedir los reglamentos internos de que tratan los Articulos 1° de la
Ley N°58 de 1982y 32 de este Codigo.

parte del ordenamiento juridico se confiere a dicho
organismo la funcion de administrar justicia.

Por consiguiente, dentro del control jurisdiccional de la
actividad administrativa, se establece como extension de
ese control la posibilidad de juzgar los actos
administrativos mediante la accion de nulidad prevista en
el Articulo 84 del Coédigo Contencioso Administrativo,
modificado por el Articulo 14 del Decreto N° 2.304 de

1989", de acuerdo con el cual toda persona podra solicitar
por si o por intermedio de un representante que se declare
la nulidad de los actos administrativos, la cual procedera
cuando el mismo infrinja las normas en que deberia
fundarse, haya sido expedido por funcionario u orga-
nismo incompetente, en forma irregular, con desco-
nocimiento del derecho de audiencias y defensa, o desvi-
acion de las atribuciones propias del funcionario o
corporacion que lo profirio.

Es este el mecanismo fijado por la ley, para el control
judicial de la potestad disciplinaria que corresponde a los
distintos organos y entes de las ramas y administracion
encargadas de ejercerla.

2" Articulo 84. Accién de nulidad. Toda persona podra solicitar por si o por medio
de representante que se declare la nulidad de los actos administrativos.

Procedera no solo cuando los actos administrativos infrinjan las normas en que
deberian fundarse, sino también cuando hayan sido expedidos por funcionarios u
organismos incompetentes, o en forma irregular, o con desconocimiento del
derecho de audiencias y defensa, o mediante falsa motivacion, o con desviacion
de las atribuciones propias del funcionario o corporacion que los profirio.

También puede pedirse que se declare la nulidad de las circulares de servicioy de
los actos de certificacion y registro.
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El Consejo de Estado ha precisado que el debate como
fruto del control judicial debe darse en torno a la
proteccion de las garantias basicas, cuando el proceso
disciplinario ha sido incapaz de brindarla, porque en su
tramite se desconocieron derechos fundamentales del
disciplinado que tienen que ver con el debido proceso, el
derecho de defensa, la competencia del funcionario y, en
especial, la produccion y valoracion de las pruebas con
sujecion a las reglas constitucionales y legales.

La competencia disciplinaria debe ser ejercida de
acuerdo con el procedimiento en el Codigo Disciplinario
Unico, cuyos principios y garantias del inculpado, en
razon a su naturaleza sancionatoria, ampara el derecho de
defensa, la publicidad, la contradiccion de la prueba, el
derecho a presentar alegaciones, asi como la posibilidad
de una doble instancia y en general que el acto final por el
que se impone un castigo sea resultado de la participacion
efectivadel disciplinado.

A partir de la presuncion de legalidad inherente a los actos
de la Administracion, ya que la misma tiene un mayor
reconocimiento en el juicio disciplinario, se considera
que “es propio de la actividad disciplinaria ejercida a la
luz del Coédigo de la materia, que el control de las
garantias sea la preocupacion central del proceso
correccional que se adelanta con la participacion plena
del sancionado. Por ello, cuando el asunto se traslada, y
emerge el momento de control judicial en sede
contencioso administrativa, no cualquier alegato puede
plantearse, ni cualquier defecto menor esta en capacidad
de erosionar el fallo disciplinario, dotado como el que
mas, de la presuncion de legalidad y acierto, todo desde
luego sin perjuicio de la evaluacion que se haga en cada
caso concreto”.

La posibilidad de demandar mediante la accién de
nulidad ante la jurisdiccidon contencioso administrativa
las decisiones que ponen fin al proceso disciplinario, no
significa revivir el debate agotado ante las autoridades
disciplinarias, en el entendido de que dicha accion no es
prolongacion del mismo, por ser al interior de aquel en el
que la critica probatoria y el debate juridico han de
suscitarse, para determinar a la postre si se impone o no la
respectiva sancion.

Una concepcion como la expuesta evita que por el control
judicial la jurisdiccion contenciosa tenga que ocuparse de
resolver la diversidad de criterios acerca de lo que la
prueba enseia, o que mediante ella se presente una vision
distinta a la de la autoridad disciplinaria, toda vez que a
través de dicha accidon corresponde demostrar que la
decision se aparta de lo manifestado en el juicio
disciplinario, sin necesidad de profundos y concienzudos

estudios, por ser evidente su ilegalidad.

Por lo tanto, el control de legalidad y constitucionalidad
de los actos de la Administracion, en este caso de la
decision disciplinaria, no es una puerta abierta para que
por ella ingrese la posibilidad de adelantar un nuevo
andlisis de la prueba, sino el debate acerca de la
vulneracion de los principios y de las garantias basicas
que orientan y dentro de las cuales debe desarrollarse el
proceso disciplinario.

Por esa misma razon, la jurisdiccidon contenciosa ha dicho
que el juzgamiento de los actos de la Administracién no
esta encaminado a sustituir de cualquier forma el poder
disciplinario preferente de la Procuraduria General de la
Nacion, como tampoco implica la intangibilidad de los
actos de juzgamiento disciplinario, pues los mismos estan
sometidos a la jurisdiccion.

Al control judicial ejercido por la jurisdiccion contencioso
administrativa le corresponde verificar que las pruebas
fueron producidas, aducidas y valoradas con observancia
de las reglas constitucionales y legales; que las sanciones
impuestas lo han sido con sujecion al debido proceso
disciplinario; que el sujeto de la accion disciplinaria tuvo
la oportunidad de ejercer los medios de réplica, pedir las
pruebas en su defensa, obtener su decreto y practica, asi
como controvertirlas, presentar alegatos y en general
participar de modo activo en la construccion del proceso y
el derecho constitucional a la doble instancia.

Es posible entonces discutir, a través de la accion de
nulidad, la decision de la autoridad disciplinaria de tener
como probado un hecho sin que haya evidencia de su
existencia; o de ignorar aquel que lo exculpa, omisiones o
suposiciones en materia probatoria con suficiente poder
persuasivo para cambiar el sentido de la decision, en cuyo
caso la jurisdiccion contencioso administrativa haria uso
del poder corrector de la actividad disciplinaria ejercida
por el 6rgano competente.

En consecuencia, debe precisarse que el control judicial
de la potestad disciplinaria es una labor del juez
contencioso administrativo sin ninguna identidad con la
que le corresponde a la autoridad que conoce del proceso
disciplinario.

En sintesis, la accion disciplinaria no otorga un poder
omnimodo a quien emerge como su titular para ejercerla,
en cuanto debe sujetarse a los principios rectores que la
orientan, con la posibilidad de un control, bien al interior
del proceso que si es de tipo judicial permite la inter-
posicidn de recursos, o por fuera del mismo a través de la
accion contencioso administrativa, ¢ inclusive con la
opcion de la accion de tutela frente a quebrantamiento de
derechos y garantias fundamentales.



PAG. 29

DOCTRINA

LA ASUNCION JURISPRUDENCIAL DE LA
INTERPRETACION CONSTITUCIONAL POR LA SALA
CONSTITUCIONAL DEL TRIBUNAL SUPREMO DE
JUSTICIA VENEZOLANO

Carlos L. Carrillo Artiles*

Trabajo publicado en el El Estado Constitucional y el
Derecho Administrativo en Venezuela. Libro Homenaje
a Tomas Polanco Alcantara, Caracas, Venezuela,
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No es para nadie desconocido que la labor de
interpretacion de las normas constitucionales no esta
concedida privativamente a un unico, singular o
particular ente dentro del elenco plurisubjetivo de los
organos constituidos que conforman el Poder Publico, ya
que dicha interpretacion esta naturalmente diseminada y
otorgada a todos los operadores publicos que estan
integrados a la estructura del Estado, quienes en su
quehacer cotidiano deben efectuar permanentemente
verdaderos ejercicios de analisis constitucional y
subsuncidn particular, al efecto de basar y acoplar sus
conductas y actuaciones a los mandatos impartidos por la
normativa fundamental.

Tal factibilidad deviene como consecuencia logica y
racional del establecimiento en la arquitectura cons-

titucional de los principios de legalidad2 y de supremacia
constitucional, ideados por el constituyente con la fina-
lidad de articular un sistema garantistico de los parti-

2l respecto, ver nuestra posicion previamente asumida sobre el punto en
cuestion en: Carrillo Artiles, Carlos Luis, “La ampliacion cuantitativa del principio
de legalidad en la Constitucion de 1999”, Libro Homenaje a Allan Brewer Carias,
Elderecho publico a comienzos del siglo XXI, Madrid, Editorial Civitas, 2003.

‘Profesor de Derecho Administrativo en la Universidad Central de
Venezuela. Miembro del Instituto de Derecho Publico en la
Universidad Central de Venezuela. Profesor de Derecho
Constitucional Comparado en la Universidad Libre de Colombia.
Presidente de la Asociacion Venezolana de Derecho Disciplinario.
carrilloartiles@hotmail.com. www.carrilloartiles.net.

A. Prefacio.

culares, mediante el cual se sujeta irrestrictamente la
conducta de tales operadores publicos a las directrices y
los mandatos impuestos por el ordenamiento juridico
positivo, con especial preferencia y prelacion en la apli-
caciony proteccion de las disposiciones constitucionales.
Esta idea de supremacia constitucional es un rasgo
caracteristico y comun del llamado Estado de Derecho,
pues presume la existencia de una unica norma
fundamental que unge uniformemente a todos los otros
instrumentos normativos del Estado —a través de una
especie de plenitud hermética—, por medio de una serie de
normas entrelazadas, las cuales edifican un tejido
normativo de principios, derechos y garantias que
vinculan las conductas de los particulares y todos los
sujetos publicos.

Por ello, todo individuo que ocupe un cargo en cualquiera
de los organos del Poder Publico estd inexorablemente
obligado a actuar dentro del marco de competencias que
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especificamente le atribuyan las normas de rango legal y
constitucional, lo cual no solo se erige como una ver-
dadera y tangible garantia individual de los particulares
frente a la actividad del Estado, sino, también, como una
formula o axioma medular de conducta para los entes
publicos.

De lo anterior se desprende que todo operario del Poder
Publico, en su cotidiano proceder, no solo esta obligado a
verificar su dmbito posible de accion enmarcado por
el area competencial atribuida expresamente por el
ordenamiento juridico, sino que primariamente también
debe atender y tener presente la proteccion de la
integralidad y conexidad de los mandatos imperativos
que se desprenden de la Carta Fundamental, los cuales
cifien inexorablemente su conducta, en razéon del ya cita-
do principio de supremacia constitucional. Esta pro-
teccion solo puede llevarse a cabo mediante la inter-
pretacion permanente del contenido y alcance de las
disposiciones de rango fundamental cada vez que pre-
tenda desarrollar su funcién o labor publica.

Ejemplo de ello se denota cuando los miembros de una
legislatura en la esfera federal, regional o local, pretenden
desarrollar su actividad legislativa y gestar normas
abstractas y generales, para lo cual deben previamente
verificar la necesidad de la creacion de esa norma y su
estructuracion y engranaje con la Constitucion, a través
de una “[...] interpretacion de la Constitucion [que] con
frecuencia implica la integracion, a la luz de una proble-
matica especifica de conceptos o mandatos genéricos.
Esta labor llamada 'concretizacion' normalmente es ejer-
cida primero por el legislador, a veces de manera
inconsciente. El da el primer paso en el desentrafiamiento
de lasignificacion de los preceptos constitucionales™.

Todo ello, en virtud de que el “texto fundamental esta-
blece sobriamente los valores esenciales del ordena-
miento juridico y el intérprete, mas que llenar algunas,

3 Casal, Jesls Maria, Constitucion y justicia constitucional, Caracas, Venezuela,
Universidad Catélica Andrés Bello, 2001.

debe extraer de ese derecho concentrado la regulacion
concreta de los parametros de comparacion para decidir

sobre la constitucionalidad del asunto confrontado™.

Del mismo modo, esa labor interpretativa de los mandatos
constitucionales es también medular en la actividad de los
organos jurisdiccionales, ya que todo Juez, al dirimir
controversias intersubjetivas, esta obligado prepon-
deradamente a evaluar los valores, los principios y las di-
sposiciones constitucionales, antes inclusive de sub-sumir
el hecho objeto del proceso en las normas de rango legal
aplicables al caso concreto; pues como es sabido pesa
sobre sus hombros la obligacion de garantizar la inco-
lumidad del principio de indemnidad constitucional,
mediante la aplicacion de los diversos mecanismos ad-
jetivos de proteccion que el ordenamiento juridico le ha
otorgado, y que segun el caso y dependiendo del Juez

’ . 5

podria configurar un control difuso’, un control concen-
6 . . 7

trado o de amparo constitucional .

“Recapitulando, podemos precisar que, segun lo que
acabamos de notar, el caracter normativo de la
Constitucion vincula inmediatamente a la totalidad de los
jueces y Tribunales del sistema y no solo al Tribunal

. . 8
Constitucional™".

En el derecho comparado se ha reconocido que los
Tribunales o Cortes Constitucionales, al momento de la
resolucion de acciones relativas a denuncias de incons-
titucionalidad —con ocasion del llamado control con-
centrado—, detentan potestades de erigirse en supremos
intérpretes judiciales de la Constitucion, pudiendo, en
consecuencia, dimanar sentencias con contenido
interpretativo.

* Linares Benzo, Gustavo José, “¢Qué interpretaciones? ¢Cuan vinculantes?
Alcance de las interpretaciones de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia”, en La libertad de expresion amenazada. Sentencia 1013, Caracas,
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Editorial Juridica Venezolana,
2001, p. 250.

°Al respecto ver Articulo 20, Cédigo de Procedimiento Civil Venezolano y Articulo
334 dela Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

°Al respecto ver Articulos 334 y 336 de la Constitucion de la Republica Bolivariana
deVenezuela.

Al respecto ver Articulo 27 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela.

®Garcia de Enterria, Eduardo, La Constitucion como norma y el tribunal
constitucional, Madrid, Espana, Editorial Civitas, 1985, p. 66.
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“El calificativo de 'interpretativas' tiene su origen en que
los Tribunales Constitucionales (aleman e italiano), a
principios de la década del cincuenta, para soslayar el
esquema tradicional de estimacidn-desestimacion, |...]
en el proferimiento de este tipo de sentencias, al decidir
recursos de inconstitucionalidad o cuestiones de incons-
titucionalidad, lo desestimaban pero especificaban la
interpretacion que debia darsele conforme a la Cons-
titucion, o bien estimaban parcialmente el recurso o la
cuestion de inconstitucionalidad, igualmente mante-
niendo inc6élume el texto de la prevision legal impugnada,
especificando en la motivacion del fallo la interpretacion

. . ., 9
que resultaba contraria a la Constitucion™ .

Con singular distancia, se presenta la situacion de
Venezuela, en donde actualmente es objeto de acrisoladas
discusiones doctrinales el novel argumento jurispru-
dencial dimanado por la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, que plantea la probabilidad de que
sobre los hombros de ese especifico 6rgano judicial des-
cansa la especial potestad de evaluar y discernir sobre el
alcance e inteligencia de las disposiciones de rango cons-
titucional; con la caracteristica controversial de que
dichas interpretaciones dimanadas en el ejercicio de esa
facultad tendrian “efectos vinculantes erga omnes para
todos los operadores publicos y por ende también indi-
rectamente para todos los particulares™.

De realmente existir ese extenso poder entregado mono-
policamente a un particular 6rgano constituido del Poder
Publico, éste podria aclarar o eventualmente re-
direccionar la concepcion tradicional de cualquier
establecimiento normativo dimanado del Poder Cons-
tituyente del Estado, lo que podria automaticamente oca-
sionar que cada caso concreto sometido a interpretacion
constitucional estaria sujeto y dependeria exclu-
sivamente de la vision particular —acertada o desar-
ticulada— de los jueces sobre quienes recaiga ese omni-
modo poder de interpretacion vinculante.

Aunado a la anterior asercion, también habria que agregar
que, de asumir aprioristicamente como cierto el supuesto
de que existe ese poder de interpretacion vinculante de las

°Pefa Solis, José, “La interpretacion conforme a la Constitucion”, en Libro
Homenaje a Fernando Parra Aranguren, T. ll, Caracas, Venezuela, Facultad de
Ciencias Juridicasy Politicas UCV, 2001, p. 203.

normas constitucionales —en una especie de paralelismo a
la funcion normativa primaria del Estado que usualmente

detentan los 6rganos legislativoslo, y que inclusive en al-
gunas ocasiones pueda llegar a tener correspondencia y
similitud a la potestad normativa constituyente—, dado el
caracter o la naturaleza especial de las disposiciones
constitucionales, como lo es el ser fundante por excelen-
cia de todo el ordenamiento juridico y vinculante de las
actuaciones y conductas de los sujetos publicos y de los
particulares, se impondria inexorablemente para quien
pretenda llevar a cabo esa labor de interpretacion cons-
titucional la obligacion de acudir a una técnica interpre-
tativa propia, singular y dindmica, que difiera radical-
mente de la técnica cotidiana y difusa de interpretacion e
integracion constitucional entregada a los otros ope-
radores publicos.

No obstante, esa especial técnica de interpretacion
despierta una serie de interrogantes, entre los cuales re-
salta, en primer lugar, ;cuan distinta seria esa técnica de
interpretacion constitucional a la dispuesta en el Articulo
4° del Cdédigo Civil vigente, que establece que “a la ley
debe atribuirsele el sentido que aparece evidente del
significado propio de las palabras, segtin la conexion en-

tre si y la intencion del legislador”dl, y, por otra parte,
[cuales serian los limites formales y materiales en su a-
plicacionl ]y ;quiénes controlarian la posible distorsion
que eventualmente podria acarrear ese ejercicio de esa
facultad analitica de la Constitucion! | Indudablemente
que el problema no es nada sencillo de resolver prima
facie, dada la complejidad de la naturaleza misma de la
interpretacion constitucional.

Pareciera resultar incuestionable que la técnica de
interpretacion del Articulo 4° del Codigo Civil es un
mecanismo que pudiera ser una de las formulas a utilizar
por el intérprete constitucional; sin embargo, esa enun-
ciacion en si misma no constituiria una verdadera limi-
tacion sino que podria constituirse como una plataforma
interpretativa en tan delicada actividad, ya que, for-
malmente, su directriz es impuesta por una norma de
rango legal y estéd dirigida hacia normas de igual o inferior

““Ver nuestra previa posicion al respecto en: Carrillo Artiles, Carlos Luis, “La inédita
construccion jurisprudencial de la jurisdiccion normativa por la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia”, ponencia dictada en el VIl Congreso Venezolano
de Derecho Constitucional, T. Il, Valencia, Carabobo, Asociacion Venezolana de
Derecho Constitucional, Editorial Pavia Grafica, 2003.

** Articulo 4° del Codigo Civil Venezolano.
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jerarquia; ademads, materialmente su contenido no
abarcaria el espectro amplio de posibilidades de analisis a
las cuales puede recurrir -mediante la argumentacion— el
intérprete que tiene la labor de desentrafiar el alcance e
inteligencia de lanormas contenidas en la Constitucion.

En el derecho constitucional se ha construido un pequefio
repertorio propio de reglas de interpretacion, si conviene
tener presente.

En primer lugar, si en toda norma debe indagarse la
voluntad histdrica del autor, y si esa voluntad esta inti-
mamente relacionada con la intencién y con la finalidad,
la Constitucion debe interpretarse a tenor del fin que con
ella ha querido alcanzar el constituyente al proponerla y
describirla...

Ahorabien, hablar del respeto al fin de la Constitucion, tal
cual fue querido histéricamente por el autor, no significa
detener el dinamismo y la movilidad de la Constitucion.
Porque, precisamente, su interpretacion y su aplicacion
deben abarcar un tiempo y una futuridad donde las cir-
cunstancias cambian y se suceden. Y entonces, es legi-
timo asignar fines distintos y nuevos que no fueron
previstos por la voluntad histérica del constituyente,
siempre que no contrarien los que esa voluntad tuvo en
miras. La Constitucién puede interpretarse como asi-
milando fines diferentes y novedosos, pero no opuestos...

La propia voluntad histérica del autor obliga a
interpretarla historicamente, entendiendo aca por
historicamente no un modo de remision al pasado inerte,
sino un modo progresivo de adecuacion y adaptacion a los
cambios. Interpretar la voluntad del autor como
inmutable y detenida en la época de originarse la Cons-
titucidn es atentar contra la propia voluntad de futuro y
perduracion con que el autor la ha plasmado. Quiere decir
ello que, mientras la interpretacion no incurre en con-
tradiccion con los fines de la Constitucion, ella misma
habilita y asume su propia interpretacion e integracion
dindmica, historica, progresivay flexible...

“Las normas constitucionales no pueden ni deben
interpretarse en forma aislada, desconectandolas del todo

que componen. La interpretacion debe integrar las nor-
mas en esa unidad sistematica de la Constitucién, com-
parandolas entre si, coordinandolas y armonizandolas, de

. .y 12
forma tal que haya congruenciay relacion entre ellas™ "

Por ende, la interpretacion constitucional pareciera tener
un radio de accion mucho maés variado, extenso y com-

plicado, en virtud de su contenido juridico-politicom, si-
tuacion que trae consigo automaticamente el problema de
si su alcance y sus limites deberian preestablecerse deta-
lladamente en la misma norma fundamental, o si, por el
contrario, deberian estar predeterminados en una norma
de rango legal que medie y condicione ese ejercicio inter-
pretativo, o en un ultimo supuesto, si pudieran emerger y
depender de la propia construccion jurisprudencial —casi
pretoriana— que cotidianamente efectiien los llamados a
dimanar dicha interpretacion.

Con singular distancia y mucho énfasis, se ha debatido

recientemente en la doctrina' del derecho comparado, en
relacion con los limites y condicionamientos que penden
sobre los jueces llamados a efectuar la interpretacion de la
ley en el ejercicio de aplicacion de justicia, lo cual a su vez
ha gestado dos posiciones doctrinales contrastantes: una,
conformada por quienes esgrimen que esa actividad de
interpretacion de normas, necesariamente, deberia estar
previamente resefiada en un cuerpo normativo que ha-
bilite su ejercicio —en cuanto a su forma y método—, con-
figurando una especie de “preconfiguracion la intencion
del legislador seglin el caso”; y la otra, conformada por
aquellos que se oponen a ese preestablecimiento norma-
tivo, y en contraposicion son partidarios abiertos de una
libertad interpretativa para el operador judicial, quien no
estaria atado a limitacion alguna.

@ Campos Bidart, German, Filosofia del derecho constitucional, Buenos Aires,
Argentina, Editorial Ediar, 1969, pp.209a 212.

A las Cortes y Tribunales Constitucionales del derecho comparado se les ha
imputado una naturaleza hibrida, en virtud de la dualidad de sus funciones
juridico politicas, pues no solo se conciben como entes jurisdiccionales sino
también son “elementos de contrapeso y de control politico para impedir a los
otros 6rganos del Estado traspasar sus competencias, haciendo respetar los
valores que expresa la Constitucion. Para presentar el debate, el profesor Henry
Roussillon considera estos tribunales como una jurisdiccién que ejerce una
funcion politica”. Como lo sefala el magistrado auxiliar de la Corte Constitucional
Colombiana, Javier Tobo Rodriguez, en su articulo “La Corte Constitucional:
¢organo judicial o politico?”, en el libro La Constitucion por construir, Bogota,
Colombia, Centro Editorial Universidad del Rosario, p. 210.

Al respecto ver: Dworkin, Ely Hart, Perellman, Rawls y Marmor. Es oportuno
senalar que ninguno de estos autores ha tratado especialmente el punto concreto
de la interpretacion de normas constitucionales, ya que han enfocado su analisis
en el problema sobre si el Juez crea derecho, desde una vision de la filosofia
juridica.
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Esta ultima vertiente ha generado una constante
expectacion recurrente en quienes discuten la existencia
—con caracter vinculante— del supuesto poder
interpretativo sobre normas constitucionales en un
especifico organo del Poder Publico constituido. Muy
especialmente en lo atinente a que mediante tan particular
andlisis judicial —nada més y nada menos— se podria
descifrar la propia extension y el contenido de las
disposiciones de rango constitucionales, las cuales,
casuisticamente y como consecuencia de la propia
interpretacion, otorgarian al oOrgano interpretativo la
singular atribucién o competencia para efectuar tan
importante actividad.

Esto podria configurar una verdadera situacion
paradodjica, por cuanto estariamos en presencia de una
potestad de interpretacion presuntamente otorgada por
una norma que a su vez permite interpretar el alcance y la
manera de llevarse a cabo esa misma interpretacion,
dejando por sentado que no se trata de un trabalenguas
sino, por el contrario, de una verdadera afirmacion que
refleja un grave problema filosofico juridico
constitucional por dilucidar: cudl seria el alcance y el
limite de esa potencialidad.

Una laxa e indeterminada potestad interpretativa, que a su
vez se apalanque en criterios interpretativos sobre su
propia extension, linderos y efectos, traeria
implicitamente la tentacion y el peligro reverencial para
el drgano constituido, que se considere duefio absoluto
del poder de interpretar y, por ende, de inmiscuirse en un
campo y materias que estan irrestrictamente vedados y
excluidos a su control, como seria el caso del espectro
formal y material monopdlicamente reservado al imperio
del constituyente.

Quizés esta sea seguramente la razon por la cual en
ninguno de los ordenamientos constitucionales del
derecho comparado se ha previsto a texto expreso la

B. Inquietudes frente a la existencia de la
presunta competencia de interpretacion
constitucional vinculante.

concentracion monopdlica en cabeza de un Tribunal o
Corte Constitucional de una potestad interpretativa
vinculante de normas fundamentales, ya que la solucion
real, en la practica, ha sido que dicha facultad se ha
entendido como un /nsito y esencial poder interpretativo
de la norma fundamental, pero nunca con rasgos
vinculantes que sujeten directamente las conductas
individuales de los miembros de la sociedad.

Esa pretension de concentrar en un solo 6rgano del Poder
Publico la potestad interpretativa del texto constitucional,

con rasgos vinculantes o valor erga omnesls, ya fue
abordada frontalmente por la doctrina del derecho
comparado, denegando expresamente la posibilidad de
que sea factible ungir a los fallos con contenido
interpretativo con efectos transpersonales vinculantes
para sujetos que de ninguna manera estén vinculados o no
gocen de la cualidad de ser partes de los procesos
judiciales, donde se someta a control la cuestion de
constitucionalidad, como ha sido “el problema de las
llamadas 'Sentencias Interpretativas' del Tribunal
Constitucional —Espafiol- y en particular en Italia,
'Sentence intrepretative di riggeto'. Estas sentencias no

’ 16
tendran valor erga omnes”

Con el establecimiento de una abierta e ilimitada facultad
interpretativa de normas constitucionales sobre el objeto y
contenido por interpretar, pero con rasgos privativos, al
pretender erigir a la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia como el tnico operador juridico que
se elevaria con el caradcter de maximo intérprete
vinculante de la Constitucién, se pudiera abrir una
compuerta peligrosa para el Estado de Derecho y el
Principio de Legalidad, asi como para el arraigado y
necesario Principio de Supremacia Constitucional, por
cuanto al poseer un “organo constituido” prerrogativas
ilimitadas de redireccionamiento e innovacion de la

15 . . . . .

Como es el caso de las interpretaciones judiciales que ha dimanado la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en lo que ha denominado
“Jurisdiccion Normativa”. Al respecto ver sentencia interlocutoria SC TSJ ponencia
del Magistrado Jesus Eduardo Cabrera Romero, de fecha 12 de agosto de 2001,
Caso “Créditos indexados”.

® Garcia de Enterria, Eduardo, La Constitucion como norma y el tribunal
constitucional, op. cit., p. 103.
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normativa constitucional, éste —con toda seguridad— pu-
diera incidir e inclusive obstruir la sana operatividad del
engranaje de los otros organos integrados al Poder Pu-
blico, generando que innegablemente se desvirtien los
mandatos constitucionales que no son otra cosa que la ex-
presion de la voluntad popular en donde reside la titu-
laridad directa de la soberania.

Aunado a lo anterior es importante remarcar que, si a un
organo constituido —en este caso, la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia— se le atribuye la facul-
tad abstracta de interpretar abiertamente la norma cons-
titucional que contiene ese poder de interpretacion
constitucional, sin habérsele establecido verdaderos
linderos o limites formales por la misma Constituciéon o
por la remision legal, pudiera gestarse una verdadera si-
tuacion que eventualmente concentre o no limite su po-
der, la cual inclusive pudiera permitir en el peor de los
casos verdaderas situaciones que usurpen prerrogativas
y/o facultades exclusivas del Poder Constituyente, por el
ente constituido, ya que al interpretar sus poderes de
interpretacion pudiera extenderlos sin control alguno.

La situacion venezolana se agrava aun mas cuando se
revisa el caracter innegable que nuestra Constitucion de
1999 le dio a la Sala Constitucional, al constituirla como
estructura interna inordinada a las otras Salas del Tribunal
Supremo de Justicia, el cual estd integrado a la rama
publica del mal llamado Poder Judicial Venezolano, por
lo cual, constitucionalmente no se ha concebido en ma-

nera alguna como un Tribunal Constitucional ", aunque
en la praxis se ha relajado actividad mediante una evi-
dente ampliacion de potestades, en primer término, por la
reimpresion material de la Constitucion de 1999 el 24
de marzo de 2000; y luego, por la autoarrogacion de atri-
buciones que ha pretendido equiparar a esa Sala a un
verdadero Tribunal Constitucional, que ademas de la alu-
dida potestad de interpretacion con rango vinculante ten-
dria también el control concentrado de la constitucio-
nalidad de la mayoria de actos y sentencias que pudieran
contradecir o apartarse de sus interpretaciones
producidas.

17La creacion constitucional de la Sala Constitucional se debe a la Constitucién de
1999, por prevision especifica de su Articulo 266. Los constituyentes
expresamente asentaron en sus discusiones que no querian crear un Tribunal o
una Corte Constitucional de perfil austriaco, consagrado como un Tribunal especial
excluido del llamado Poder Judicial, ni de acuerdo al perfil de las Cortes
Constitucionales de otros paises latinoamericanos, insertas dentro de la
organizacion judicial del Estado. Indudablemente se le imprimi6 un caracter de
Salainordinada a las otras Salas del Tribunal Supremo de Justicia.

Esta situacion ha impulsado a que cierta parte de nuestra
distinguida doctrina, inclusive, haya tildado a la Sala
Constitucional en una “suerte de Corte Constitucional

enquistada en el Tribunal Supremo”lg; sin embargo, de la
diseccion académica efectuada en el parrafo anterior,
emerge la impoluta conclusion de que nuestra Sala
Constitucional no fue creada como un Tribunal Cons-
titucional ni goza de ese caracter, aun cuando goce de la
concentracion del control de constitucionalidad —salvo la
declaratoria sobre los reglamentos que corresponde por
excepcion a la Sala Politico Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia— y de otras curiosas competencias
otorgadas recientemente por la Ley Orgénica del Tribunal
Supremo de Justicia.

Es evidente el contraste de nuestra Sala Constitucional
que coexiste con las otras Salas integradas dentro del
Tribunal Supremo de Justicia, con las Cortes o Tribunales
Constitucionales del Derecho Comparado, desde la pri-
mera creada en 1920 en Checoslovaquia hasta los casos de
Alemania, Austria, Italia, Espana, Guatemala, Chile, en
donde estos dOrganos especiales, encargados del poder
contralor de la constitucionalidad, se encuentran to-
talmente excluidos de la llamada jurisdiccion ordinaria
por ser exdgenos a la estructura del Poder Judicial, pues
son “creados para conocer especial y exclusivamente del
contencioso constitucional, situados fuera del aparato
jurisdiccional ordinario e independientes de aquél, como

también del resto de los poderes pﬁblicos”]g.

Asimismo, todos estos verdaderos Tribunales Cons-
tituciones tienen en comun que sus Magistrados no son
elegidos por sufragio directo por la poblacion, por lo que
no detentan legitimacion popular directa fundada en la
base eleccionaria; sin embargo, “sus decisiones se con-
sideran legitimas en la medida en que se configuren como
decisiones juridicas y no politicas, lo que convierte la
demostracion del caracter jurisdiccional de este 6rgano en

la fuente principal de su legitimacién”zo.

1 Linares Benzo, Gustavo José€, “¢Qué interpretaciones?...”, op. cit., p. 246.

19Favoreau, Louis, Les cours constitutionnelles, Paris, Presses Universitaires de
France, 1992, deuxiéme édition, 1992, p. 3.

2°Storini, Claudia, “Elalcance juridico de la teoria de la interpretacion como limite a
la labor del Tribunal Constitucional”, en Revista de Derecho Constitucional N° 6,
Editorial Sherwood, enero/diciembre 2002, p. 191.
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Como derivacion de lo anterior, a la Sala Constitucional
solo le quedaria dentro de sus posibilidades la labor de
interpretacion de normas constitucionales, la cual “no
debe entenderse [...] como una labor mecanica de sub-
suncidn de hechos nitidos en normas perfectas, sino como
la ardua labor de perfilar lo factico y lo juridico en un
tiempo, escogiendo de entre las varias soluciones que

deja abiertalanormalamas prudente”21 .

Sin embargo, todos los argumentos anteriormente
explanados no hicieron mella alguna para que la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia ase-
verara: “El que entre las atribuciones de Tribunales o
Salas Constitucionales de otros paises no exista un

recurso (sic) autdbnomo de interpretacion constitucional,
y que la 'sentence interpretative di riggeto', en Italia,
genere problemas, no es un obstaculo para que esta Sala,
dentro del concepto ampliado de recurso de
interpretacion de la ley, se aboque a interpretar la
Constitucion, mediante actos jurisdiccionales
provenientes del ejercicio del recurso (sic) de

. ., . . 23
interpretacion constitucional”™".

No obstante, todos los reparos, temores e inquietudes que
hemos expresado en su momento no pasaron
inadvertidos, pues uno de los Magistrados que para ese
entonces era integrante de esa misma Sala
Constitucional, que exterioriz6 el fallo citado, expland
unas reflexiones en su voto concurrente a titulo de

. Nieto, Alejandro, El arbitro judicial, Madrid, Editorial Ariel, citado por Linares
Benzo, Gustavo, op. cit., p. 253.

> Consideramos que es incorrecto el uso del vocablo o voz procesal de recurso
para tratar de identificar realmente a una verdadera accion, pues procesalmente
los recursos se interponen exclusivamente ante una actuacion o conducta previa
ante los mismos 6rganos que la generan. La accion, por el contrario, corresponde
a la puesta en marcha por primera vez del aparato jurisdiccional del Estado en la
blusqueda de la satisfaccion de una singular pretension procesal. Existe el
indebido uso forense del vocablo o voz recurso para identificar verdaderamente
acciones procesales presentables ante o6rganos judiciales. Al poner en
movimiento el aparato judicial del Estado se esta haciendo uso del derecho
constitucional a la accién. Consideramos que el origen de esa incorrecta
costumbre se debe a la afrancesada influencia en la doctrina del derecho
administrativo que ha hecho presion posteriormente en la doctrina del derecho
constitucional, ya que Francia fue la cuna del derecho administrativo donde
ciertamente los ejercicios jurisdiccionales de revision de los actos corresponden a
verdaderos recursos, por cuanto esa revision es efectuada en el Consejo de
Estado, 6rgano de naturaleza administrativa mas no de indole judicial. En el caso
venezolano, el control jurisdiccional de las conductas administrativas esta
judicializado en un érgano distinto a la Administracion.

= Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en fecha
22 de septiembre de 2000, en ponencia del Magistrado Jesls Eduardo Cabrera
Romero, expediente 00-1289, Caso “Servio Tulio Ledn Briceno”.

advertencia, sobre esa supuesta existencia de competencia
de interpretacion auténoma del texto constitucional,
dejando asentado lo siguiente:

“a) Admitir que la Sala Constitucional tiene competencia
para interpretar la Constitucion cada vez que se solicite,
sin que medie un recurso concreto, conllevaria a la
posibilidad de (sic) que se solicite la interpretacion integra
del texto constitucional.

b) También es factible que dia a dia se solicite la
interpretacion de una norma constitucional distinta, por lo
cual, la admision de tal recurso en forma abstracta abriria
un cauce que intentarian transitar muchos otros litigantes,
recargando a la Sala con asuntos académicos, esto a
expensas de la celeridad en la resolucion de los casos que
si plantean una problematica realmente jurisdiccional. Se
convertiria, asi, la Sala en un 6érgano de consulta cada vez
que un operador del derecho tenga dudas acerca del
sentido, alcance e inteligencia de una norma
constitucional.

¢) La interpretacion meramente académica, ajena a la e-
xistencia de una aplicacion actual, atenta contra la
interpretacion progresiva de la Constitucion, dado que
tales interpretaciones serian vinculantes, lo cual crearia
una rigidez del propio texto, que a los pocos afios seria
obsoleto.

En consecuencia, al imponerse la tesis de la existencia de
un recurso de interpretacion, la Sala se esta autolimitando
en relacion con futuros casos en los que la consideracion
de una ley especifica o de una situacion concreta aconseje
una solucién distinta a la que se haya obtenido en el
analisis abstracto. Ademads, la mejor forma de interpretar
la Constitucidén, como cualquier otra norma juridica, es
a la luz del caso, como lo ha reconocido Zagrebelsky en

s 7 . .y . . 24
relacion con la interpretacion constitucional”™ .

Como podemos observar, el problema planteado no es
nada sencillo, y se agrava de una manera dramaética si a lo
anterior se le agregan otros ingredientes o aditamentos
exdgenos o ajenos a la realidad estrictamente normativa,

24Voto salvado del Magistrado Héctor Pefia Torrelles, en la decision dictada por la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en el Caso “Servio Tulio Leén
Bricefno”, citado.
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como es el hecho de que esa singular y delicada
prerrogativa interpretativa no va a ser realizada por ma-
quinas asépticas e infalibles sino por Magistrados que son
personas naturales de carne y hueso, susceptibles de
presiones o influencias de naturaleza personal, politica y
de diversa naturaleza, e inclusive por formacion,
mentalidad y afectos, que den una vision parcelada y
acarreen una interpretacion subjetiva.

De manera que “la importancia de la interpretacion
constitucional parece obvia: el valor de cada precepto de
la Constitucion depende, en definitiva, del significado
que le den sus intérpretes-operadores. La letra podra decir
claramente una cosa, la intencion del Constituyente podra
haber sido bien definida [...], pero en ultima instancia la
clausula constitucional regira del modo con que sea
interpretada y aplicada. Con esto no se trata, desde luego,
de legitimar las perversiones exegéticas, ni consentir los
caprichos hermenéuticos. Pero si cabe constatar un dato
cotidiano, muchas veces desagradable, de la realidad
juridica. De todos modos, y aun suponiendo que el
intérprete trabaje de buena fe, como también ocurre, los
resultados de su labor seran diversos segln la técnica que
emplee. De ahi la trascendencia que tiene la
interpretacion en la realidad del derecho: la suerte de la

. ., . .y 25
Constitucion depende, en mucho, de su interpretacion™ .

Ademas, ya de por si la materia de interpretacion del
derecho no solo genera desacuerdos entre los doctrinarios
y resulta desconcertante o inquietante para los estudiosos
del tema, sino que, en la practica, produce mucha reserva
y preocupacién en la determinacion concreta de los lin-
deros y limites efectivos que deben tener los operadores
judiciales que ejerzan ese poder constitucional —como ya
lo hemos explanado precedentemente en este optisculo—,
pues dependiendo de la argumentacion utilizada o
criterios interpretativos argiiidos tales como literal,
exegético, extensivo, creativo e innovador, podrian tener
la tentacion de asumirse como constituyentes y pretender
a través de la interpretacion de las normas cons-
titucionales generar radicales modificaciones a la es-
tructura normativa fundamental del Estado, e inclusive al
creerse duefos absolutos de la verdad interpretativa,
contener en si mismos todos los poderes del Estado,
llegando a la eventual posibilidad de contrariar al mismo

2 Sagués, Néstor Pedro, La interpretacion judicial de la Constitucion, Buenos Aires,
Argentina, Editorial Depalma, 1998, p. 1.

texto constitucional, por la usurpacion de funciones o
competencias conferidas por la norma fundamental a
otros diferenciados entes u 6rganos estatales.

“De todo ello, advertimos que, en algunas hipdtesis, las
normas de la Constitucion resultan fotal o parcialmente
insusceptibles de determinacion por los 6rganos del poder

. . 26
constituido™".

Al raciocinio anterior se agrega el agravante de que, en
determinados paises, el sistema juridico no goza de una
solida tradicion de solvencia y autonomia real, lo cual
hace mas dudoso el ejercicio de esa potestad interpretativa
de lanorma constitucional.

“Cabe reconocer que en el orden de las realidades la
interpretacion judicial imparcial o sanamente de-
sinteresada no siempre existe: algunos jueces son pro-
clives a entender a la Constituciéon segin las con-
veniencias de quienes los nombraron, o del partido al que
profesan simpatias, o de quienes los han comparado y a
quienes se han vendido. Estas son aberraciones ina-
ceptables, por supuesto. Simultineamente, ningin juez
puede psicoldgicamente ser absolutamente imparcial: su
razonamiento siempre estard afectado, en mayor o menor
proporcién, entre un amplio abanico de factores, por su
formacion cultural, el medio familiar, social y econdmico
del que proviene y a donde vive, sus concepciones
religiosas, su vida universitaria, sus necesidades, virtudes
y vicios, sus prejuicios, complejos, traumas, fobias y
mecanismos de defensa, su temperamento y actitudes.
Estos ingredientes impactan y perfilan personalidades
judiciales muy distintas, con rasgos autoritarios o plu-
ralistas, represores o permisivos, tolerantes o agresivos,
reaccionarios o transgresores, sensatos o excéntricos, que
inexorablemente tenderan a traducirse subconsciente-

. .y 27
mente en los resultados de su interpretacion™ .

Lo que si es una realidad inobjetable es que todo juez, al
impartir justicia por el desarrollo de la funcion juris-
diccional, debe interpretar el ordenamiento juridico en
donde el norte siempre estd vinculado a la supremacia
constitucional, edulcorando sus pronunciamientos con
visos personales; sin embargo, €so no es tan inquietante si
consideramos que el mismo ordenamiento juridico pre-

26Campos Bidart, German, Filosofia del derecho constitucional, op. cit., p. 205.

27Sagués, Néstor Pedro, op. cit., p. 6.
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senta soluciones procesales ante eventuales veleido-
sidades judiciales que pretendan distorsionar la recta
aplicacion del derecho, ya sea a través de la revision por
ladoble instancia judicial mediante la alzada, ya sea por la
apelacion o por la consulta, o por la consagracion de me-
canismos o vehiculos procesales de control judicial de
tales pronunciamientos deformados que estén alejados
deuna verdadera objetividad.

Sin embargo, ninguno de estos mecanismos citados
serian operativos ante una desvirtuacion o desatino, que
eventualmente cometa la Sala Constitucional, al efectuar
un pronunciamiento gestado con ocasion del
conocimiento de la autodenominada accidon autébnoma de
interpretacion constitucional, que fortuitamente pudiera
engendrar una errada interpretacion de la Constitucion,
ya que sobre las decisiones que dicte esa Sala no cabe
accion o recurso alguno, en virtud de lo establecido en el
Articulo 1° de la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de
Justicia, de fecha 20 de mayo de 2004.

Aun asi, en este opusculo como contribucion doctrinal,

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, en fecha 22 de septiembre de 2000, en ponencia
del Magistrado Jesus Eduardo Cabrera Romero, dimané
una decision en el Expediente 00-1289, Caso “Servio
Tulio Ledn Bricefio”, con ocasion de una solicitud de
interpretacion de los Articulos 26 y 27 de la Constitucion
de 1999, dirigida a establecer, en primer lugar, quiénes
podrian hacer valer los intereses difusos o colectivos,
como formula de legitimacion procesal, y en qué
momento se podrian hacer valer esos intereses. Asimismo
se requirid la determinacién de cudl seria el proce-
dimiento para ello y si era posible ventilarlos por el pro-
ceso de amparo constitucional, ademas de pretender que

trataremos de abordar esa singular potestad arrogada por
nuestra novel Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia, quien afirma que detenta dentro del elenco de
sus competencias la posibilidad de interpretar las normas
y los principios constitucionales, con la singularidad de
que sus interpretaciones serian vinculantes no solo para
todos los drganos jurisdiccionales de la Federacion e
inclusive para las otras Salas que integran el mismo
Tribunal Supremo de Justicia, sino también para los

. . 28
particulares de manera directa .

Esta originalisima accion, creada exclusivamente a la luz
de los fallos de la Sala Constitucional, tiene, dentro de sus
singularidades, no solo su discutido origen, pues no
descansa o se cimienta en normas expresas de nuestro
ordenamiento juridico vigente, sino que también debe su
procedimiento ad-hoc a esa misma labor de interpretacion
y de creatividad jurisprudencial, al igual que el esta-
blecimiento y edificacion de los supuestos ante los cuales
seria procedente no solo su admisibilidad sino también su
declaratoria con lugar, todo lo cual serd objeto de analisis
en lo subsecuente.

C. Lajustificacion jurisprudencial de la
existencia de la facultad autonoma de
interpretacion constitucional.

se le indicase cual seria el alcance de las sentencias que se
dictaran en esos procesos.

En ese pronunciamiento jurisdiccional, la Sala
Constitucional afirmé tajantemente que sobre sus
hombros descansa la facultad de exteriorizar sentencias
que sean contentivas de declaraciones de certeza sobre el
alcance y contenido de las normas constitucionales,
mediante el ejercicio del mecanismo de interpretacion con
caracter vinculante de la Constitucion, ain cuando “[...]
no estd prevenida en particular por el ordenamiento

juridico, pero tampoco prohibida [...]”29.

Y igual que el presunto poder detentado por la Sala Constitucional de
“Jurisdiccion Normativa”. Al respecto ver nuestra posicion previa en: Carrillo
Artiles, Carlos Luis, “La inédita construccion jurisprudencial...”, op. cit.

29Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, Caso
“Servio Tulio Ledn Bricefno”, citado.
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Con esta asercion la Sala Constitucional asume
que aun cuando en manera alguna nuestro ordenamiento
juridico constitucional o legal le otorga la competencia
expresa para conocer y decidir acciones auténomas
de interpretacion constitucional, ésta se deduce o infie-
re de lo dispuesto en el Articulo 335 del texto normativo
de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, a pesar de que en la lectura de las atribuciones
de esa Sala Constitucional sefialadas en el Articulo 336
eiusdem, tampoco aparece explicitamente esa potestad.

En tal sentido, la Sala Constitucional singularmente
afirma: “[...] el recurso (sic) de interpretacion de las
normas y principios constitucionales no se encuentra
regulado en forma especial ni en la vigente Constitucion
nien la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, por
lo que en la nueva Ley Organica del Tribunal Supremo de

Justicia3o, debera ser definido su procedimiento. Sin em-
bargo, considera la Sala que dentro de la facultad in-
terpretativa con cardcter vinculante, que le otorga el
Articulo 335 de la vigente Constitucion, y por las razones
antes expuestas, puede asumir la interpretacion, no solo
en los procesos contenciosos que decida, sino también
mediante este especial 'recurso de interpretacion'.

El criterio no es solo juridicamente valido, sino ademas
necesario. Debe tomarse en cuenta que la Constitucion de
1961 fue aprobada por el Congreso de la Republica
(Poder Constituido), el cual no desaparecio después de su
sancion y era posible que se realizara una interpretacion
auténtica del texto fundamental por parte de su creador.

En el caso de la Constitucion de 1999, esta fue aprobada
por el Poder Constituyente, cuyo 6rgano cesd en sus
funciones al cumplir su cometido. Esta interpretacion
auténtica no es, pues, posible y sabemos que la
'exposicion de motivos' no aclara la mayoria de sus
novedosos preceptos. En consecuencia, se hace

30Ahora Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, normativa dictada en fecha
20 de mayo de 2004, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela N° 37.942.

D. La inexistencia de fundamento expreso en
el ordenamiento juridico. Basamento
jurisprudencial.

imprescindible que la Sala Constitucional asuma plena-
mente esta competencia para asegurar la 'uniforme
interpretacion y aplicaciéon' de la Constitucion,
particularmente en estos inicios del nuevo régimen
politico en los cuales no existe una legislacion conforme

con el texto fundamental”™ .

Resulta oportuno y significativo exaltar que la recién
aprobada Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia,
publicada en la Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela N°37.942, de fecha 20 de mayo
de 2004, tampoco erige dentro de su seno tal potestad
autobnoma de interpretacion constitucional en cabeza de la
Sala Constitucional —en contradiccién a lo que presumiéd
la Sala Constitucional en la referida Sentencia—, pues en
ninguno de los numerales 3 al 23 del Articulo 5°, donde se
establecieron las competencias que ahora detenta esa Sala
del Tribunal Supremo de Justicia, se denota esa
posibilidad.

Aun mas, pudiera pensarse que el Legislador no quiso
otorgar singularmente esa competencia a la Sala Cons-
titucional, pues especificamente de lo dispuesto en el
Articulo 1°, en su parrafo tercero, se reproduce una redac-
cion idéntica a la dispuesta en el precepto 335 del texto
constitucional, al manifestar que sera el Tribunal Supremo
de Justicia —como un todo— “el maximo y ultimo intér-
prete de la Constitucion de la Republica y velara por su
uniforme interpretacion y aplicacion”, y no se relega esta
capacidad interpretativa a la referida Sala Constitucional,
ni se refleja en ninguna norma atributiva de competencia.

A pesar de esa realidad normativa, la Sala Constitucional

ha seguido declarandose competente32 para conocer de las
acciones autonomas de interpretacion constitucional, mas
alla de la aprobacion de la Ley Organica del Tribunal
Supremo de Justicia, aun cuando su texto no contemplo
esa competencia.

*'Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, Caso
“Servio Tulio Leon Bricefio”, citado.

%2 Ejemplo de ello es la sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia, en ponencia del Magistrado JesUs Eduardo Cabrera Romero, de fecha
5 de octubre de 2004, en el caso “Israel Alvarez de Armas”, quien solicité la
interpretacion del precepto 71 de la Constitucion Bolivariana de la Republica de
Venezuela.
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Sin embargo, la Sala Constitucional corrobora la
probabilidad de que en Venezuela se presenten acciones
autobnomas de interpretacion constitucional, como una
expresion insita de la llamada jurisdiccion constitucional,
caracterizada porque sus pretensiones y consecuenciales
sentencias difieren radicalmente de las ventiladas y
dictadas por los otros tribunales que ejercen la funcién
jurisdiccional; en principio, porque ese control
constitucional estd difuminado en todo ente juris-
diccional de la Federacion, y ademas por cuanto a través
del mismo se pretende el mantenimiento de la indem-
nidad de la supremacia constitucional y la efectividad de
sus normas y principios fundamentales, en donde no
existe un demandado formal, pues no esta especialmente
dirigido contra alguien en particular sino que lo que se
pretende es la proteccion de la integridad del texto
constitucional.

La Sala Constitucional asegura que “con el recurso de
interpretacion no se trata de dirimir controversias de
ninguna clase, aunque dentro de la sociedad puede haber
personas que no comparten la necesidad de interpretacion
conectada con la situacion particular y que pueden
oponerse a ella, o que quieren coadyuvar con la correcta

De acuerdo a la Sala Constitucional, lo que
imprime caracter singular a esta accion es que, en muchas
ocasiones, la inquietud planteada por el accionante
coincide con la que reside en otros ciudadanos, por lo que
con su ejercicio se generaria una especie de con-
centracion del provecho general y de la conveniencia
colectiva, ya que al tratarse de un problema consti-
tucional, se identificaria con la “categoria de intereses
generales, por lo que los fallos que se dicten aprovechan a

toda la colectividad™”.

35¢
Idem.

E. La naturaleza juridica de la accion autonoma
de interpretacion de normas constitucionales.

interpretacion. Se trata exclusivamente de esclarecer o
complementar la funcion del Estado y de sus distintos
poderes, a fin de que la funcion publica se lleve a cabo
adaptada a la Constitucion; asi como delimitar en relacion
con la situacidon en que se encuentra el accionante, los
derechos humanos a que tiene derecho, como una tuicion
preventiva, ajena al amparo, ya que puede tener lugar sin

. 33
que medie amenaza alguna™ .

Asimismo la Sala afirma que con el ejercicio de esta
singular accion autonoma de interpretacion constitucional
se protege un legitimo interés juridico que no se identifica
o corresponde a ningiin derecho subjetivo actual, sino a
necesidades eventuales de precaver situaciones futuras,
configurandose una tutela preventiva, ya que con su
presentacion no se busca un pronunciamiento judicial de
derechos a favor del accionante, quien ostenta el interés,
sino que a diferencia se pretende que se determine el
sentido y alcance de una disposicion del texto cons-
titucional con el deseo de obtener una declaracion de mera
certeza sobre la orbita de lo sometido a analisis, lo que
segun su juicio, constituiria ademés “una forma de ac-
tualizar las normas constitucionales, si esa fuera la

. .y . . 34
interpretacion solicitada™ .

F. Caracteres de la accion autonoma de
interpretacion de normas constitucionales.

Ahora bien, se deja asentado que esta accion requiere de
una legitimacion restringida, aunque los efectos del fallo
sean generales, ya que “para acceder a la justicia, se
requiere que el accionante tenga un legitimo interés
juridico y que su pretension como cualquier otra deba
estar fundada en derecho y que no se encuentre prohibida
por laley, o que no sea contraria a derecho; por lo tanto, no
€s necesario que existan normas que contemplen
expresamente la posibilidad de incoar €sta accion [...] por
cuanto es el resultado de la expansion natural de la
juridicidad™™.

33Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, Caso
“Servio Tulio Leon Bricefio”, citado.

34
Idem.

36¢
Idem.
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Esa cerrada cualidad procesal calificada como un actual y
tangible “legitimo interés juridico” es susceptible de indi-
vidualizarse en un accionante, y permite dotarlo de sub-
jetividad en atencidn a su singular necesidad personal
para aclarar la situacion juridica en que se encuentra; por
ende, el fallo que se genere ante tal pretension serd
estrictamente de naturaleza mero declarativa sobre el
alcance y contenido de las normas constitucionales.

Asi pues, no se trata en manera alguna de una “accion
popular” en donde bastaria un simple interés actual del
pretendido accionante para detentar legitimacion para su
ejercicio, por cuanto se exige para esta accion autonoma
de interpretacion constitucional, que quien pretenda
asumirse como legitimado activo debe invocar y
demostrar que detenta un inequivoco “interés juridico
actual y subjetivo”, cimentado y basado en una pre-
existente situacion factica juridica concreta y especifica,
en la cual se encuentra singularmente, y que le acarrea o
genera una dudarazonable o incertidumbre cierta sobre el
alcance contenido o inteligencia de una disposicion
constitucional, en razon de lo cual, se le impide el pleno
goce de los efectos que podrian provenir de dicha
situacion juridica, ante lo que se requiere
impretermitiblemente de una interpretacion de normas
constitucionales aplicables a ese especial contexto. “En
fin, es necesario que exista un interés legitimo, que se
manifiesta por no poder disfrutar correctamente la
situacion juridica en que se encuentra, debido a la

. . . 37
incertidumbre, a la duda generalizada™ .

Posteriormente, la misma Sala Constitucional, en un fallo
de fecha 22 de noviembre de 2000, abord6 con mayor
amplitud la determinacion del campo propio de la
referida accion, al manifestar: “[...] al pronunciarse sobre

un recurso (sic) de interpretacion de la Constitucion,
esta Sala precisard, de ser el caso, el nucleo de los
preceptos, valores o principios constitucionales, en aten-
cion a dudas razonables respecto a su sentido y alcance,
originadas en una presunta antinomia u oscuridad en los
términos cuya inteligencia sea pertinente aclarar a fin de
satisfacer la necesidad de seguridad juridica. Consiste

37Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, Caso
“Servio Tulio Le6n”, citado

38 . . .
Reiteramos nuestro criterio expuesto sobre el errado uso del vocablo recurso
paraidentificar la accion autonoma de interpretacién constitucional.

primordialmente en una mera declaracion, con efectos
vinculantes, sobre el nucleo minimo de la norma
estudiada, su propdsito o extension, lo cual incidiria sobre
los rasgos o propiedades que se predican de los términos
que forman el precepto y del conjunto de objetos o de
dimensiones de la realidad abarcadas por ¢l, cuando

39
resulten dudosos u oscuros™ .

En esa misma decision la Sala Constitucional profundizo
aun mas sobre el alcance del caracter vinculante de sus
pronunciamientos contenidos en sus fallos, generados con
ocasion de esa especifica accion de interpretacion
constitucional, apuntalando el criterio ya establecido en la
sentencia del enunciado Caso “Servio Tulio Leoén
Bricefo”, al patentizar: “[...] considerando la posicion de
maximo intérprete constitucional de este dérgano de con-
trol, se deduce que las interpretaciones de esta Sala
Constitucional, en general, o las dictadas en via de recurso
(sic) interpretativo, se entenderan vinculantes respecto al
nucleo del caso estudiado; todo ello en un sentido de limite
minimo, y no de frontera intraspasable por una
jurisprudencia de valores oriunda de la propia Sala, de las
demas Salas o del universo de los tribunales de instancia.
Los pronunciamientos que, sin referirse al niicleo central
del debate objeto de la decision, afectan a un tema
colateral relevante para la misma, normalmente
vinculados con los razonamientos juridicos esbozados
para afincar la solucion al caso, no seran, por logica,

. . , . 40
vinculantes en ningtin sentido” .

Ademas agrega: “De alli que las funciones que desempefie
esta Sala, en particular la referida a la interpretacion de la
Constitucion en respuesta a una accion especifica, deban
contrastarse con el contenido del ordenamiento juridico
constitucional a la luz de tres principios basicos, a saber:
primero, el de competencia, que actia como un instru-
mento ordenador del ejercicio del poder una vez que éste
es legitimado; segundo, el de separacion de poderes, de-
jando a salvo la necesaria coordinacion entre los mismos,
asi como el ejercicio de ciertas funciones que no siéndoles
esenciales les cumple realizar naturalmente, con base al
cual funciona un mecanismo de balance en la division del

39Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en
ponencia del Magistrado José M. Delgado Ocando, de fecha 22 de noviembre de
2000, Exp. 00-1725, Caso “Freddy H. Rangel Rojas y Michel Brionne Gandon”,
interpretacion del precepto constitucional 231 y Articulo 31 del Estatuto Electoral
del Poder Pdblico.

40¢
Idem.
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poder y de mutuos controles o contrapesos entre los or-
ganos que lo ejercen; y tercero, el principio de ejercicio
del poder bajo la ley, elemento esencial del Estado de
Derecho y del sistema democratico, conforme al cual son
execradas la autocracia y la arbitrariedad. Dichos prin-
cipios, en tanto fundamentales al Estado de Derecho,
exigen la distribucion de funciones entre diversos
organos y la actuacion de éstos con referencia a normas
prefijadas, ya sea como un modo de interdiccion de la
arbitrariedad o como mecanismos de eficiencia en el

cumplimiento de los cometidos del Estado™".

Diferimos de la opinidn transcrita pues, justamente, €sos
tres parametros o principios que aduce la Sala como jus-
tificadores de aludida funcidn interpretativa vinculante,
al ser contrastados, parecieran negar frontalmente ese
caracter.

En primer lugar, como la misma Sala dice explicitamente
en su fallo, no detenta “competencia” interpretativa cons-
titucional autonoma y vinculante, por texto expreso ni de
la Constitucion, ni del rango legal, ni del ordenamiento
juridico vigente, ante lo cual mal podria ser deducida o
creida dicha potestad, pues como es universalmente
conocido, la competencia de los sujetos publicos, de a-
cuerdo a la misma norma fundamental, tiene que ser
estricta y expresamente otorgada por la norma cons-
titucional o legal.

En segundo lugar, se debe efectivamente a la con-
sagracion constitucional del principio de “separacion de
poderes” —axioma que en Venezuela en realidad aduce a
la idea de separacion atenuada de funciones entre ramas
del Poder Publico con 6rganos competentes—, al hecho de
que existan ciertas areas reservadas constitucionalmente
al ejercicio de una ramau érgano, y que en el caso que nos
ocupa, seria atn mas grave el hecho de que la Sala
Constitucional es un ente constituido, nacido y previsto
por la Constitucion, el cual al ejecutar esta singular potes-
tad de interpretacion constitucional, pudiera adentrarse
en el area y las competencias sensibles al drgano cons-
tituyente, lo cual, sin lugar a dudas, estd vedado por
el propio contexto normativo constitucional, por cuanto
el poder constituido no es contrapeso del poder consti-
tuyente, ya que aquél estd insoslayablemente supeditado
en su creacion, existenciay contenido a este ltimo.

412
Idem.

En tercer lugar, el principio aludido de “ejercicio del po-
der bajo la ley”, obviamente secuela o consecuencia del
principio de legalidad y de la expresion de competencia, a
la cual ya hemos hecho referencia en el sentido de que
dicha Sala no detenta esa aptitud legal interpretativa,
revela didfanamente que se pudiera estar gestando una
verdadera arbitrariedad con su implementacion.

El panorama descrito es tan revelador de ese eventual
peligro, que en el citado voto salvado del Magistrado
Héctor Pena Torrelles, en la sentencia “Servio Tulio
Leon”, indico: “[...] no le estd dado a los operadores
juridicos interpretar en abstracto la Constitucion, pues en
realidad esta operacion se efectia interpretando las
normas y relaciones juridicas a la luz del Texto Cons-
titucional, para dar respuesta a conflictos individua-
lizadamente considerados”.

Asimismo, pretender interpretar académicamente algun
precepto constitucional, sin que exista un caso concreto
relacionado con la funcion jurisdiccional de este Supremo
Tribunal, supone sefialar en forma abstracta cual fue la
voluntad del constituyente, obviando que este nunca
dispuso tal posibilidad. De manera que no puede inter-
pretarse la Constitucion mas alléd de los términos en los
que ella misma sefiala, y actualmente no existe —como lo
reconoce el fallo— ninguna norma constitucional que haya
establecido un recurso de interpretacion de la Cons-
titucion. Ni el Articulo 335 ni ningun otro precepto de la
Constitucion facultan a la Sala Constitucional para
interpretar en abstracto la Constitucion (omissis), “[...] la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela no
es objeto directo de control de la jurisdiccion, y es que la
razon por la cual no le esta dado a esta Sala Constitucional
conocer de una accion de interpretacion de la
Constitucion es justamente la misma por la cual no existe
una accion de nulidad de la Constitucion [...] la
Constitucion no se interpreta de forma directa y abstracta
porque constituye la base fundamental del Estado, o lo
que es igual, siendo la Constitucion el maximo vértice
normativo no se interpreta directamente, sino que los
operadores juridicos dan respuesta a problemas concretos

. . e rqe 42
interpretando el ordenamiento juridico como un todo™ .

42Voto salvado del Magistrado Héctor Pefia Torrelles, Caso “Servio Tulio Ledn
Briceno”, citado.
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Por si fuera poco, la Sala Constitucional
jurisprudencialmente ha delineado, a través de sus fallos,
los supuestos facticos que segun su juicio podrian fundar
y justificar la presentacion y consecuencial admision de
una accidon autonoma de interpretacion constitucional,
exaltando que necesariamente tendria que encajar en
alguno de los siguientes casos:

1) De darse el supuesto de choque o colision entre una
especifica norma constitucional con un principio o valor
jerarquicamente superior consagrado en el mismo texto
constitucional.

Enla vision de la Sala, se puede dar la factibilidad de que
una norma contenida en el texto constitucional pueda
chocar contra principios o valores fundamentales su-
periores insitos en la misma Constitucion, acarreando la
posibilidad paraddjica de normas constitucionales in-
constitucionales, en una especie de inconstitucionalidad
parcial de la misma Constituciéon, pero que “ante la
imposibilidad de demandar la nulidad por incons-
titucionalidad del propio texto fundamental, la Gnica via
para controlar estas anomalias es acudir a la inter-
pretacion constitucional”.

Para ello, la Sala Constitucional confrontaria, segun su
criterio, el texto de la norma sometida a interpretacion
con los principios fundamentales que gobiernan la
Constitucion, haciendo ceder la redaccion del precepto
constitucional contrastado, ante el contenido y alcance de
los principios constitucionales a los cuales se daria
primacia, con la finalidad de que se evitasen “los efectos
indeseables de laanomalia”.

El problema planteado es realmente complejo, ya que
pudiera darse una situacion en la cual, de acuerdo a la
vision subjetiva o enfoque particular que de la concreta
interpretacion de esos valores o principios efectue la Sala
Constitucional, pueda eventualmente incidir en el nucleo
medular de una norma constitucional, gestandose una
conducta que, de acuerdo a nuestro criterio, corres-
ponderia exclusivamente al 6rgano constituyente, por su
contenido y subjetividad, la cual materialmente pudiera

G. Supuestos ante los cuales puede
solicitarse la accion de interpretacion de
normas constitucionales.

estar vedada al 6rgano constituido, en este caso al Tribunal
Supremo de Justicia y muy especificamente a la Sala
Constitucional, nacida y alumbrada bajo la égida de esas
mismas disposiciones constitucionales, que singu-
larmente pudieran ser redimensionadas por un ejercicio
interpretativo.

Ademas, perfectamente cabria preguntarse ;cuales serian
los efectos formales consecuenciales que acarrearia la
declaratoria sobre el contenido integral del articulo
constitucional sometido a interpretacion, ante el supuesto
que, de acuerdo a la visién de la Sala Constitucional,
choque o contradiga irresolublemente con los supuestos
principios fundamentales!( |

De acuerdo con nuestra humilde opinidon académica, la
Sala Constitucional nunca podria declarar la ina-
plicabilidad de una disposicidon constitucional, en una
especie de nulidad integral del precepto, por lo que
pareciera que este singular supuesto de interpretacion solo
seria viable o plausible frente a disposiciones cons-
titucionales que de alguna manera tengan una aparente
contradiccidon con algun principio fundamental de la
misma Constitucion, ante lo cual, la Sala Constitucional,
desde el punto de vista formal de la decision por via de
interpretacion, unicamente podria reorbitar la lectura o
interpretacion general del articulo analizado, como se-
cuela del fallo de interpretacion. Ahora bien, el real
problema emergeria ante el supuesto eventual de que por
el contraste citado se denotase que la norma fuese defi-
nitivamente contraria a los principios fundamentales, ante
lo cual, no podria ser reinterpretada si no declara su ino-
peratividad o inconstitucionalidad, y esto, de acuerdo a
nuestro juicio, seria no materializable por la Sala Cons-
titucional, pues esa evaluacion y declaratoria escapa de su
control y competencia.

2) De darse el supuesto de que “la Constitucion remita
como principios que la rigen, a doctrinas en general, sin
hacer alusion a qué consisten, o cudl sector de ellas seria
aplicable; o cuando ella se refiere a derechos humanos que
no aparecen en la Carta Fundamental; o a tratados inter-
nacionales protectores de derechos humanos, que no se
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han convertido en leyes nacionales, y cuyo texto, sentido
y vigenciarequieran de aclaratoria”.

Ante esta hipdtesis, la Sala Constitucional pudiera
establecer declaraciones principistas y darles sentido y
contenido de acuerdo a su particular vision, lo cual even-
tualmente pudiera acarrear de nuevo el peligro de la pro-
duccion de fallos que penetrasen delicadamente en area
sensible reservada al constituyente; con el agravante de
que ademas también pudiera inclinarse a argumentar una
especial posicion doctrinal haciéndola suya, por sim-
plemente considerarla como valida, con el natural riesgo

de incurrir en verdaderas parcialidades o separarse de la
objetividad debida.

3) De darse la situacion que dos o mdas normas
constitucionales choquen entre si, absoluta o aparen-
temente, lo que impondria la necesidad de que sea
aclarada esa situacion, calificada como colision “endo-
constitucional” o intraconstitucional.

De nuevo se presenta nuestra inquietud en torno a qué
salida determinaria la Sala Constitucional, en el supuesto
de que se denunciase y, seglin su juicio, se denotase que
dos preceptos del mismo rango fundamental choquen
entre siy deba prevalecer uno de ellos sobre el otro, pues
del ordenamiento constitucional vigente no se denota, en
manera alguna, que dicha Sala detente la potestad de
declarar nula o en el mejor de los casos inoperativa una
norma constitucional frente a otra. Esto es facil de
observar por varios argumentos: en primer lugar, porque
de considerar viable esa situacion estariamos aceptando
la cruel idea de una jerarquizaciéon o graduacion de
normas e inclusive de derechos constitucionales, por lo
cual unos pudieran ser desplazados por otros,
contrariando el espiritu soberano del constituyente, por
cuanto en la realidad todos detentan el mismo nivel y
grado, no solo por su forma de produccion sino por su
consagracion en el rango fundamental. En segundo lugar,
esta apreciacion escaparia de las atribuciones efectivas de
la Sala Constitucional, dado el caracter supremo e
imperativo, desde el punto de vista formal, que detentan
la integralidad de las normas constitucionales sobre todos
los entes que componen el Poder Publico constituido.

4) Cuando se cuestione la constitucionalidad o ade-
cuacion con el derecho interno de las normas emanadas
de o6rganos supranacionales, a los cuales esté sujeta la

Republica en virtud de tratados o convenios interna-
cionales.

Curiosamente se aduce que pudiera darse una situacion
donde se denuncie una supuesta inconstitucionalidad de
una norma dimanada de un organismo supranacional, que
por mandato taxativo de Convenio o Tratado Inter-
nacional sea de imperativa aplicacion en el ordenamiento
interno o sea de obligatorio cumplimiento por las auto-
ridades nacionales, ante lo cual, corresponderia a la Sala
Constitucional su evaluacién y eventual declaratoria de
inaplicabilidad cuando traigan posibles distorsiones a lo
dispuesto por nuestra normativa fundamental.

Sin embargo, la explicacion que la Sala Constitucional ha
dado a este supuesto de control difiere evidentemente de
lo que hemos expuesto, por cuanto segun su criterio,
pudiera verificarse una contradiccion de una “norma de un
tratado, pacto o convenio internacional” con una norma
fundamental.

Esta situacion, de acuerdo a nuestro juicio, solo seria
probable ante Tratados, Convenios o Pactos que no
versaren sobre derechos humanos, lo cual encarnaria un
control sobre normas de rango legal que pretendiesen
desvirtuar una norma superior como es la constitucional.
Pero no asi, ante el supuesto de normas provenientes de
aquellos instrumentos internacionales suscritos y
ratificados por Venezuela, que traten sobre derechos
humanos, ya que de acuerdo a nuestro texto cons-
titucional, en su precepto 23, éstos gozarian de rango
fundamental y modificarian sobrevenidamente nuestra
Constitucion. Esto generaria el mismo problema formal
sobre cuadl seria la declaratoria que pretenderia efectuar la
Sala Constitucional, de considerar una colision entre los
referidos instrumentos pertenecientes a la esfera
fundamental. ;Estaria facultada realmente para declarar la
inconstitucionalidad de una norma a la cual la misma
Constitucion le imprime el cardcter de norma fun-
damental o constitucional y expresamente establece que
prevaleceran en el orden interno inclusive sobre la auto-
ridad de la Sala Constitucional como 6rgano constituido(’]

5) Cuando se requiera determinar o establecer algun
mecanismo procesal que permita el cumplimiento de una
decision de algiin 6rgano o autoridad internacional de los
previstos en el Articulo 31 de la vigente Constitucion,
hasta tanto en el futuro se promulgue una ley relativa al
“amparo internacional de los derechos humanos”.
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Sobre este supuesto también tenemos un reparo que
efectuar, pues de acuerdo a nuestra vision, escaparia
dentro del elenco de posibilidades de la Sala Consti-
tucional, el poder establecer mecanismos procesales
como acciones o procedimientos —aun ante la ausencia
normativa de éstos—, ya que de acuerdo a la misma
arquitectura constitucional esa actividad estaria vedada
de su espectro de accion, de acuerdo a lo dispuesto como
reserva legal en el Articulo constitucional 156 numeral
32, con el peligro reverencial para dicha Sala de la
inmersién en un vicio constitucional de competencia
como es lausurpacion de funciones legislativas.

Lo que podria perfectamente hacer la Sala es velar porque
toda persona pueda dirigir peticiones y quejas ante
organos internacionales consagrados en Tratados, Pactos
y Convenios Internacionales sobre derechos humanos y
garantizar el cumplimiento de cualquier decision dima-
nada de los mismos, ya que el hecho de que no exista un
régimen adjetivo no implica que no sean susceptibles de
proteccion. Mas aln si cualquiera de las Salas del Tri-
bunal Supremo de Justicia, ante una accion que no detente
a texto expreso procedimiento por seguir, esta facultada
expresamente para aplicar supletoriamente un proce-
dimiento de los ya existentes en el rango legal, de acuerdo
alo dispuesto en el Articulo 19 parte 2 de la Ley Orgénica
del Tribunal Supremo de Justicia.

6) De darse interrogantes con relacion al régimen legal
transitorio a la Constitucion —llamados por la Sala Cons-

titucional como interregnos temporales“—, o cuando sus
normas parezcan sobreponerse a la Constitucion, o
cuando ni uno ni otro sistema fuese aplicable a un caso
determinado.

Ante la mora legislativa de la Asamblea Nacional
en dictar la Ley Orgéanica de la Jurisdiccion Cons-
titucional, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia consider6 que no existia “razén logica ni
teleoldgica para que la interpretacion de la Constitucion

“al respecto ver nuestra posicion en Carrillo Artiles, Carlos Luis, “El
desplazamiento del principio de supremacia constitucional por el régimen de los
interregnos temporales”, en Revista de Derecho Constitucional N° 3, Caracas,
Editorial Sherwood, 2000.

7) Cuando se requiera determinar el contenido y alcance
de normas constitucionales, pero aun sin desarrollo legis-
lativo, con la finalidad de que sus disposiciones no queden
en suspenso indefinido.

8) De existir normas constitucionales cuyo contenido am-
biguo las haga inoperantes, y ante tal situacion, a fin de
que puedan aplicarse, hay que interpretarlas en sentido
congruente con la Constitucion y sus principios.

9) Ante interrogantes relativos a la congruencia del texto
constitucional con las facultades del constituyente.

Respecto a la admisibilidad, la Sala dejo sentado que
serian inadmisibles los recursos de interpretacion que no
persiguiesen los fines antes mencionados. Asimismo, se
podra declarar inadmisible el recurso cuando no se cons-
tate en el actor su interés juridico personal y directo —o
actual—, toda vez que el recurso de interpretacion no es
una accion popular; cuando no exprese con precision en
qué consiste la oscuridad, ambigliedad o contradiccion
entre las normas del texto constitucional, o en una de ellas
en particular; o sobre la naturaleza y alcance de los prin-
cipios aplicables; o sobre las situaciones contradictorias o
ambiguas surgidas entre la Constitucion y las normas del
régimen transitorio o del régimen constituyente.

Igualmente, sefial6 la Sala que es inadmisible el recurso,
cuando en sentencias de esta Sala anteriores a su inter-
posicion, se haya resuelto el punto, sin que sea necesario
modificarlo; o cuando a juicio de la Sala, lo que se plantee
no persiga si no la solucion de un conflicto concreto entre
particulares o entre estos y érganos publicos, o entre estos
ultimos; o una escondida forma destinada a lograr una
opinion previa sobre la inconstitucionalidad de una ley.

H. Régimen adjetivo “normado” por la Sala
Constitucional en referencia a la accion.

no se [pudiese] realizar”, ademés de esta-blecer un
procedimiento ad hoc para ventilar tan singular accion.

Al determinar que se trataria de un asunto de mero
derecho, por lo cual no requeriria de instruccion especifica
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de hechos, considerd necesario en su momento aplicar un
procedimiento supletorio de las demandas —de acuerdo a
lo establecido para aquél momento en el Articulo 102 de
la para entonces vigente Ley Organica de la Corte
Suprema de Justicia, hoy Articulo 19 parte 2 de la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia.

En tal sentido, presentada la accion que dentro de su
objeto medular indique las normas y los principios sobre
los que se pide la interpretacion constitucional especifica,
se procedera a la verificacion de la admisibilidad, y en
caso de que sea procedente su admision, podria emplazar
mediante edicto publico a cualquier interesado, a los
efectos de garantizar la participacion ciudadana, para que
coadyuven en el sentido que ha de darse a la interpre-
tacion requerida. Para ello, se senalara discrecionalmente
un lapso de preclusion para que los interesados concurran
y expongan por escrito sus argumentos pertinentes.

Coetaneamente se expediran sendas notificaciones de la
referida admision de la accion al Ministerio Publico y a la
Defensoria del Pueblo, “quedando a criterio del Juzgado
de Sustanciacion de la Sala el término sefialado para ob-
servar, asi como la necesidad de llamar a los interesados,
ya que la urgencia de la interpretacion puede conllevar a
que solo sean los senalados miembros del poder moral, los
convocados”.

Una vez vencido los términos anteriores, se pasan los
autos al ponente designado con la finalidad de que pre-
sente su proyecto de ponencia, en el cual se estableceria la
declaratoria de interpretacion, que reorbite, desaplique,
indique el contenido y alcance de un principio, norma,
derecho o garantia constitucional sometidos a extraor-
dinario analisis judicial.
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EMPRESAS RECUPERADAS. )
UN LOGRO OBTENIDO Y UNA NEBULOSA JURIDICA

Cristina del Carmen Mansilla

El presente trabajo analiza la figura delictual del
“vaciamiento empresario” y el surgimiento de la figura de
la “empresa recuperada” con personal presuntamente
experto en gestion empresaria; sin embargo, considero
que antes de comenzar el analisis de la figura del delito
fiscal, debemos primero definir el concepto de derecho
fiscal y de derecho tributario, ya que es bastante usual que
se utilicen como sinénimos.

El derecho fiscal estd definido como una rama del
derecho publico que tiene por objeto el estudio de un
conjunto de normas juridicas que, de acuerdo con
determinados principios comunes a todas ellas, regulan el
establecimiento, la recaudacion y el control de los
ingresos de derecho publico del Estado, derivados del
ejercicio de su potestad tributaria, asi como las relaciones
entre el propio Estado y los particulares considerados en
su calidad de contribuyentes.

Mientras que el derecho tributario esta definido como una
rama del derecho publico que estudia las normas juridicas
a través de las cuales el Estado ejerce su poder tributario,
con el proposito de obtener de los particulares ingresos
que sirvan para sufragar el gasto publico en aras de la
consecucion del bien comun.

Como se observa de la conceptualizacion antes citada, el
alcance del derecho fiscal se refiere al Estado actuando a
través de todas sus jurisdicciones, tanto nacional, como
provincial, municipal o Ciudad Autéonoma de Buenos
Aires, y dentro de ¢l se halla el derecho tributario con
normas juridicas que le permiten generar acciones de
aplicacion, recaudacion, ejecucion y contralor de la
recaudacion impositivay previsional.

En los parrafos que siguen, se tratard la figura del “va-
ciamiento fraudulento de la empresa” dentro del campo

A. Introduccion.

del delito fiscal que arrastra a ciertas empresas
productivas a su disolucion, lo que genera quebrantos por
incobrabilidad en la contabilidad de sus proveedores y
pérdida de la fuente laboral desde el ambito social. Esto
repercute directamente en la recaudacion tributaria y en
nuestro sistema social, porque a algunas personas, a partir
de cierta edad, sin preparacion profesional, se les torna
mas dificil su reinserciéon y asi llegamos a los
denominados “excluidos sociales”.

Como consecuencia de esta figura delictual observamos
el surgimiento de las denominadas economias sociales a
través de la llamada “empresa recuperada”, que ha sido
definida como aquella organizacion sobre la cual sus
trabajadores han tomado el control, generalmente después
de la bancarrota de su gerencia, para hacerlas productivas
nuevamente y conformar una figura similar a las
“Cooperativas de Trabajo”. De esta manera se genera
recaudacion tributaria, porque al haber fuente laboral hay
mayor consumo e inversion.

Ademas no podemos dejar de lado el analisis de la actual
crisis economicay el costo que representa para el Estado
en estos momentos apoyar con medidas sociales esta
figura, a través de subsidios por desempleo frente a la can-
tidad de mano de obra que sale al mercado, ya que en la
actualidad la oferta laboral es mayor a la demanda,
especialmente en grandes ciudades como ocurre con la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

Sin embargo, tampoco desconocemos que la figura de
Cooperativa, en alguno de sus tipos, conforme juris-
prudencia judicial ha sido y es utilizada fraudulen-
tamente, y por ello entiendo que la autoridad de aplicacion
tendria que crear una figura juridica especial para este tipo
de entidades, ademas de probary verificar larealidad de su
origen, asi como su desarrollo econémico e insercion
dentro de la sociedad.
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Para adentrarnos en la tematica de la empresa
recuperada y los presuntos delitos fiscales, considero que
primero hay que definir el concepto de empresa
recuperada, o también llamada empresa gerenciada por
sus ex empleados, como aquella sobre la que sus
trabajadores han tomado el control, normalmente des-
pués de labancarrota de su gerencia.

Argentina ha sido presentada en los afios noventa como
un laboratorio exitoso de pruebas para el neoliberalismo,
donde uno de los Estados mas fuertes erigidos en el
continente durante la época de los asi llamados Estados
de Bienestar habia sido desarticulado réapida y
ferozmente, para llegar a convertir un grueso entramado
de organismos de asistencia publica, seguridad social y
empresas publicas en un Estado reducido a su minima
expresion.

Los procesos autogestionarios protagonizados por los
trabajadores tienen una larga historia, que se remonta a
las primeras experiencias cooperativas en la Inglaterra
industrial de mediados del siglo XIX. En la Argentina y
en América Latina, especialmente cuando surgieron a
partir de situaciones de conflictividad y lucha obrera,
dichos procesos se dieron en contados casos y en
coyunturas politicas y econdmicas excepcionales (como
en Chile, durante el gobierno de la Unidad Popular). La
experiencia de los trabajadores en la Argentina solo
conocia algunos y limitados casos (excluyendo de esta
categoria el vasto movimiento cooperativo de arraigada
tradicion), en las décadas del setenta y el ochenta.

El fenomeno de las empresas recuperadas, tal como lo
conocemos actualmente, es decir, la puesta en marcha por
los trabajadores de empresas quebradas, legitima o
fraudulentamente, frente al peligro cierto de ser arrojados
a la desocupacion estructural, es un proceso asociado a
otro tipo de situacidon socioecondmica, generada a partir
de las politicas regresivas neoliberales hegemonicas a
partir de los afios noventa. Se trata, entonces, de una
respuesta de los trabajadores a una situacion de extrema
necesidad en medio de un proceso de desindus-
trializacion que se mostraba como irreversible. Las
herramientas gremiales tradicionales, insuficientes para
dar una respuesta eficaz y evitar el pasaje del trabajador a
la condicién de desocupado sin perspectivas futuras, mas
el ejemplo cotidiano de las luchas de los trabajadores

B. La empresa recuperada en Argentina.

desocupados por sobrevivir, dieron paso a una nueva
estrategia, costosa y conflictiva, pero percibida por sus
protagonistas como la inica salida posible para conservar
las fuentes de trabajo. Esto marca una gran diferencia con
los procesos precedentes de autogestion, enmarcados en
posturas obreras ofensivas en contextos favorables al
desarrollo de practicas cuestionadoras del capitalismo y
politicamente concebidas como tales.

La maquinaria es, por lo general, obsoleta, las ins-
talaciones precarias y la patronal en huida ha dejado un
tendal de deudas, entre las que figuran los salarios de los
trabajadores y las indemnizaciones por despido, por
ejemplo.

Este fenomeno de abandono empresarial se debe en
ocasiones a los condicionamientos macroecondémicos,
pero también a maniobras fraudulentas realizadas por los
empresarios, en sintonia con el modelo de valorizacion
financiera imperante. Esto provocd situaciones en las que,
antes que una “toma” en el sentido tradicional que la his-
toria del movimiento obrero sugiere, la ocupacion de la
fabrica por los obreros se pareciera mas a un abandono por
parte de los capitalistas de sus trabajadores en una planta
vacia, sin capital y sin trabajo.

Estas caracteristicas dieron a las ocupaciones de esta-
blecimientos que derivaron en empresas recuperadas la
oportunidad, para los obreros, de permanecer en los
puestos de trabajo, lo que constituy¢ la tabla de salvacion,
antes que un paso en la construccion de otro sistema o la
lucha por el control obrero de la produccion.

En el afio 2002 se presencié una multiplicacion de los
casos de empresas recuperadas, mayoritariamente con
esas caracteristicas.

Tratando de avanzar en la definicion, podemos considerar
a las empresas recuperadas como un proceso social y
econémico que presupone la existencia de una empre-
sa anterior, que funcionaba bajo el molde de una empresa
capitalista tradicional y cuyo proceso de quiebra, vacia-
miento o inviabilidad llevo a sus trabajadores a una lucha
por su puesta en funcionamiento en formas autogestivas.
Elegimos la palabra “recuperadas”, porque es el concepto
que utilizan los mismos trabajadores, y porque implica la
nocion de ocupacion de una empresa anterior.
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Se trata de un proceso y no de un “acontecimiento”, por lo
que las empresas recuperadas no son solamente las que
estan produciendo, o las que estdn expropiadas, o las
que son cooperativas de trabajo, o cualquier otro criterio
que reduzca el caso a un aspecto del proceso sin con-
templar su totalidad, sino una unidad productiva que
atraviesa un largo y complejo proceso que la lleva a la
gestion colectiva de los trabajadores.

En este sentido, es fundamental ver que las empresas
recuperadas no son un fenémeno totalmente asimilable a
la llamada “economia social” o “economia solidaria”. La
economia social, ademds de estar impulsada desde los
organismos financieros internacionales como una forma
de paliar los efectos inevitables de las reformas
neoliberales, es impulsada desde ONGs y a veces desde el
propio Estado. A la vez, terminan eternizando a los
sectores mas postergados de la sociedad en la
dependencia de donativos y subsidios estatales o de
ONGs que, a la larga, impiden la lucha por la vuelta a la
estructura productiva formal de los trabajadores
desocupados.

La relacion entre las empresas recuperadas y los sectores
de la economia solidaria es una relacion necesaria y con
gran potencialidad politica y econdémica a futuro. En
definitiva, puede sostenerse que el movimiento de
empresas recuperadas pone sobre el tapete, discutiéndolo
criticamente, el fallido intento de separar la lucha social
de la lucha politica y de clases que el neoliberalismo ha
intentado imponer como modelo.

En principio, estamos hablando de un fenomeno que se
distribuye en todo el pais y entre variados rubros de la
estructura productiva y de servicios. Esta distribucion no
es aleatoria, sino que tiene estrecha relacion con la
estructura econdmica de la Argentina. Esto se refleja en
que un 60% de las empresas recuperadas se agrupa en el
area metropolitana de Buenos Aires, y la mayoria de las
del interior en las concentraciones industriales de las pro-
vincias de Santa Fe y Coérdoba. El 50% pertenece a
industrias metalirgicas u otras manufacturas
industriales, un 18% al rubro alimenticio y un 15% a
servicios no productivos, como salud, educacion y
hoteleria. Solo el 12% corresponde a empresas formadas
antes de 1970, la gran etapa de la Argentina industrial, y
ademds en gran mayoria son empresas categorizadas
como PyMES, de acuerdo con el nimero de trabajadores.
Sin embargo, la cantidad de trabajadores no es el inico

criterio posible para clasificar la importancia de una em-
presa, sino que también debemos considerar la capacidad
de producciony la facturacion, entre otros aspectos.

Si hacemos una comparacion de la cantidad de tra-
bajadores que estas empresas empleaban en su momento
de mayor expansion con aquellos que protagonizaron el
conflicto que llevdo a la recuperacion, vemos una
disminucion de cerca del 70%, no atribuible en su to-
talidad a cambios tecnoldgicos y reformas empresariales.
Esto evidencia el largo proceso de deterioro de la industria
y la economia argentina y, especialmente, de la preca-
rizacion (llamada flexibilizacion) de las condiciones
laborales, previas al conflicto.

El mejoramiento de la economia argentina en los Gltimos
afios provoco un problema en ese sentido para muchas
empresas recuperadas que vieron como trabajadores es-
pecializados en actividades de gran recuperacion (ba-
sicamente por la politica de tipo de cambio alto que
impulsa las exportaciones y desalienta la importacion de
bienes que se pueden fabricar en el pais) abandonaron la
empresa autogestionada ante ofrecimientos de mayores
salarios por parte de empresas competidoras. Otros han
encontrado mas rentable trabajar por cuenta propia,
incluso para la propia empresa recuperada, antes que
igualar sus ingresos con trabajadores menos calificados.

Una visidn cruda de la realidad sirve para alertar contra la
actitud, bastante frecuente, de depositar en estos traba-
jadores, protagonistas a su pesar de un proceso novedoso,
laresponsabilidad absoluta de un cambio social profundo,
pues no hay cambio mas dificil que el que atafie a las
relaciones economicas, el nudo gordiano del capitalismo.
Al mismo tiempo, esa vision cruda nos permite valorar
mejor los procesos de transformacion logrados por este
conjunto de trabajadores, donde se han puesto en juego
una serie de innovaciones sociales concretas en cuanto a
la gestion de la produccion y la formacion de redes
solidarias antes ausentes de la vida empresarial.

Es imposible en las actuales condiciones, si nos atenemos
a pautas tecnoldgicas frias y pensamos las empresas re-
cuperadas desde la absoluta responsabilidad de los obre-
ros que las protagonizan, dejarles a trabajadores, que han
sido forzados por la situacion y la necesidad a tomar el
camino de la autogestion, la responsabilidad social, po-
litica e intelectual de producir cambios que, por poner un
ejemplo, la propia Unidn Soviéticano logré resolver.
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El delito ha sido definido como una conducta,
accion u omision antijuridica, culpable y punible
conforme las disposiciones juridicas en particular, que en
el campo fiscal se tipifica conforme el dafio provocado
hacia el bien juridico tutelado.

El bien juridico tutelado ha sido definido en el derecho
tributario penal como el normal y continuo
funcionamiento del Estado: la actuacion legal y no
perturbada de las personas que en ella actiian y el decoro
deaquellasy ésta.

El Estado de Derecho, protector de los derechos humanos
basicos y que surge de nuestra Constitucion Nacional, es
un producto de la modernidad que tiene su base en la
teoria de la separacion de poderes, originada en
Inglaterra, siguiendo la idea bésica de que quien hace las
leyes no debe ser el encargado de aplicarlas ni ejecutarlas.

La Administracion publica como bien juridico tutelado se
trata del poder publico que tiene a su cargo la obligacion
de velar por los intereses generales, conservar el orden
publico, proteger el derecho y facilitar el des-
envolvimiento de las actividades licitas, por lo tanto el
bien juridico protegido es la defensa del Estado como tal.

Sin embargo, el Dr. Soler (2005) sostiene que la
Administracion publica no es un bien juridico tal como lo
definen las normas penales, sino que es un concepto que
gira alrededor de intereses sociales e individuales, que
tienen relacion con la funcion publica, destinada al bien
comun.

La Ley de Etica Publica N° 25.188, por otra parte, ha
definido a la funcién publica como toda actividad
temporal o permanente, remunerada u honoraria,
realizada por una persona en nombre del Estado o al
servicio del Estado o de sus entidades en cualquiera de
sus niveles jerarquicos; por ello cualquier ardid,
maquinacion o accidon maliciosa tendiente a producir un
perjuicio hacia la funcidn primaria que cumple el Estado,
a través de su Administracion publica y en cualquiera de
sus jurisdicciones, constituye un delito fiscal.

La Constitucion Nacional, en el Articulo 14, dice: “Todos
los habitantes de la Nacion gozan de los siguientes

C. El delito fiscal.

derechos conforme a las leyes que reglamenten su
ejercicio, a saber: de trabajar y ejercer toda industria licita;
denavegary]|...]”.

Este ha sido uno de los ideales levantados antes de la
Revolucion Francesa en contra de los privilegios y los
monopolios econdémicos; por ello, un ordenamiento
juridico suficientemente desarrollado debe ocuparse de
controlar su ejercicio, y una de las forma adoptadas ha sido
la institucionalizacion de medidas orientadas a evitar los
abusos en el Ambito econdmico, a través de normas tales
como: Ley N° 12.906, publicada en el BO el 22-2-1947
como “Represion a los monopolios y trust”; Ley N°
12.830, publicada en el BO el 16-9-1946 como
“Aplicacion de precios maximos”; Ley N° 20.680,
publicada en el BO el 25-6-1974 como “Abastecimiento
publico”; Ley N° 22.262, publicada en el BO el 6-8-1980
como “Defensa de la Competencia”; Ley N° 22.415,
publicada en el BO el 23-3-1981 como “Cddigo
Aduanero”; Ley N° 23.771, publicada en el BO el 27-2-
1990 como “Ley Penal Tributaria”, reemplazada el 15-1-
1997 por la Ley N°24.769; Ley N° 20.744, publicada en el
BOel27-9-1974 como “de Contrato de Trabajo”, etc.

Dentro del derecho tributario penal se hace una distincion
entre delito y contravencion, conceptualizando a esta
ultima como la infraccidon que implica el incumplimiento a
deberes administrativos inherentes a la determinacion
de la obligacion tributaria y al contralor del cumplimien-
to de la misma, incluyendo también a aquellas que con-
sisten en el incumplimiento de la prestacion tributaria, o
denominadas infracciones materiales (Soler: 1983).

Sin embargo, la figura del vaciamiento patrimonial de las
empresas no se halla tipificada como delito tributario
penal, sino como delito penal en el Articulo 174 inciso 6
del Cédigo Penal cuando dice: “[...] sera penado con
prision de 2 a 6 afios el que maliciosamente afectare el
normal desenvolvimiento de un establecimiento o ex-
plotacion comercial, industrial, agropecuaria, minera o
destinado a la prestacion de servicios; destruyere, danare,
hiciere desaparecer, ocultare o fraudulentamente dis-
minuyere el valor de materias primas, productos de cual-
quier naturaleza, maquinas, equipos u otros bienes de
capital”.
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La configuracion del “vaciamiento” genera tributos, que
han sido evadidos, provocando un perjuicio directo a la
recaudacion tributaria violentando los principios cons-
titucionales de equidad, igualdad, generalidad y cap-
acidad contributiva, por lo tanto constituye fraude fiscal,
como un ataque a las normas de convivencia demo-
cratica, alterando significativa e injustificadamente la
distribucion de larentay lariqueza.

El Fisco Nacional, en el Dictamen N° 182 del 17 de
diciembre de 1971 de la Direccion de Asuntos Técnicos 'y
Juridicos, analizé la figura de desfalco y vaciamiento
patrimonial de una sociedad andnima cuya actividad
financiera le permitiera generar una reserva matematica
que fuera usufructuada por los directivos, sin destino
conocido y provocando un perjuicio directo a los aho-
rristas; la maniobra fue puesta al descubierto por el liqui-

Es toda actividad econdémica de -caracter
empresarial, profesional o artistico siempre que suponga
el ordenamiento por cuenta propia de los medios de
produccion, de los recursos humanos, o ambos, con la
finalidad de intervenir en la produccidn o distribucion de
bienes o servicios. La actividad econdmica casi siempre
tiene el objetivo de crear un excedente (ganancia), que
podra ser reinvertido (asociaciones sin fines de lucro) o
repartido entre los integrantes de la organizacion
(sociedades comerciales o empresas).

En el derecho tributario, estas actividades econdémicas,
antes conceptualizadas genéricamente, se hallan
tipificadas en las normas impositivas (IVA, Ganancias,
Seguridad Social, etc.) dentro del concepto de hechos y/o
actos juridicos econdomicos que al momento de cumplir
determinado requisito temporal (periodo fiscal) o espa-
cial (desarrolladas en el territorio de la Republica Argen-
tina) implica que tendran que ingresar el tributo.

Dino Jarach, en su libro Finanzas Publicas y Derecho
Tributario, define el hecho imponible como: “[...] el
hecho que por voluntad de la ley produce efectos
juridicos”, que se denominan “obligaciones tributarias”,
del sujeto pasivo o contribuyente en favor del sujeto
activo o Fisco.

dador judicial de la entidad, lo que provoco la fuga de los
directivos imputados con orden de captura.

La direccion asesora adopta el criterio de gravar con
impuesto a los réditos los ingresos obtenidos en el
ejercicio de las actividades ilicitas, no admitiendo la com-
pensacion de los quebrantos; se basa en la justificacion de
que si asi no fuera se acordaria un tratamiento fiscal
privilegiado a quienes contravinieran las leyes del pais
(Marcos Rabinovich: 1957).

El comentario oficial del Decreto N° 14.338/1946 dice
que la imposicion de operaciones ilicitas es perfecta-
mente 16gica dado que no se tiene en cuenta nada mas que
la renta, con prescindencia de la forma licita o ilicita de su
obtencion. Esto ha sido visto asimismo como tendiente a
larepresion de actividades calificadas como ilicitas.

D. ¢Qué se entiende por actividad ilicita?

Dentro del terreno econdmico podemos citar, a modo de
ejemplo, el concepto de “comercio global ilicito”, que ha
sido definido por Moisés Naim, editor de la revista
Foreign Policy, como aquel que infringe las normas —las
leyes, las reglamentaciones, las licencias, los impuestos,
las prohibiciones y todos los procedimientos que utilizan
las naciones para organizar el comercio, proteger a sus
ciudadanos, recaudar impuestos y hacer cumplir los
preceptos éticos. Ese comercio incluye compras y ventas
que son absolutamente ilegales en todos lados y otras que
pueden ser ilegales en algunos paises y aceptadas en otros.
Evidentemente, el comercio ilicito es muy negativo para
la legitimacion de los negocios, excepto donde no lo es.
Debido a que... existe un area gris considerable entre las
transacciones legales y las transacciones ilegales, un area
gris que los comerciantes dedicados a lo ilicito usan para
su beneficio.

Para Naim, el “comercio global ilicito” florece y triunfa
en un mundo mas interconectado, con fronteras mas
porosas y poderosas tecnologias (como internet) en
manos de “civiles”, con menos barreras al comercio y mas
agentes no estatales operando en el escenario
internacional.
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En verdad, la cuestion de los limites entre lo legal y lo
ilegal, cuestion sencilla a primera vista, cuando es
examinada mas de cerca se revela mas complicada que
una simple disputa entre honestos y deshonestos, entre el
bien y el mal, y se acerca mucho mas al problema
histérico de la distribucion desigual del poder en un

El poder publico, con el propdsito de una mayor

contribucion en el campo econdmico y social, crea una
conciencia social proclive a admitir la existencia de
mayores impuestos generadores de recursos que alcancen
actividades consideradas “ilicitas”, con los cuales el
Estado puede hacer frente a su creciente intervencion.
Segun la teoria tributaria y penalista, el ilicito y sus
sanciones son de naturaleza especifica, y constituyen una
transgresion al orden publico que lesiona el bien juridico
protegido por la norma legal, que en materia fiscal
consiste en las iniciativas de interés comunitario que el
Estado realiza mediante la utilizaciéon de los recursos
tributarios que debe ser sancionada en proporcion al dafio
causado.
Para sostener esta interpretacion de que los hechos
econdmicos tipificados por las normas juridicas como
“contrarias a la ley y las buenas costumbres”, o en otras
palabras “ilicitas”, deben tributar, citaremos a
continuacion jurisprudencia ordenada cronologicamente
que avala esta postura:

Causa “Adolfo Lambertini e Hijos S.R.L. s/ recursos de
apelacion”, Tribunal Fiscal de la Nacion, sentencia del
22-11-1962.

En la presente se discutié la deducibilidad por parte de
una empresa que se dedicaba a la reparacion, limpieza y
pintura de buques dentro del gravamen a los réditos, del
pago de “coimas” bajo la denominacién contable de
erogaciones por “comisiones” que consideraban habi-
tuales a personas vinculadas con la actividad maritima
ademas de otras que invocaron influencias en las esferas
oficiales, y sobre las cuales no poseian respaldo
documental.

A lo que el organismo recaudador nacional aplicod la
impugnacion del gasto mas la responsabilidad sustituta en
cabeza del contribuyente pagador de dicha renta, al existir
connivencia entre las partes para provocar fraude en la

mundo econdmico, politico y culturalmente diferenciado.
Cualquier vision absoluta de la rigidez y la eficiencia de
esta linea torna absoluta, con fines ideoldgicos, la
eficacia, honestidad, independencia y neutralidad totales
de la actuacion del Estado, hecho que no resiste una
revision sociologica e historica mayor.

E. Distintas inclinaciones de la jurisprudencia.

recaudacion, ya que el perceptor de esta comision jamas
tributaria sobre dicho importe.

Sin embargo, la justicia entendidé que por lo usos y las
costumbres de la época se podia considerar un gasto
necesario para el mantenimiento y la obtencion de la renta
gravada, permitiendo su deducibilidad, y por lo tanto
podriamos decir legalizando estas conductas, aplicando la
tasa méaxima sobre el importe de la utilidad obtenida por el
verdadero contribuyente de esta “comision” que no fue
denunciado.

En el &mbito de la jurisprudencia administrativa podemos
citar el Dictamen N° 37/1992 de la Direccion de Asesoria
Legal, que responde a una consulta de un area del
Organismo recaudador nacional, sobre la determinacion
de oficio sobre base presunta, basado en la deteccion de
venta de créditos fiscales inexistentes, correspondientes al
ano 1984 y a partir de una denuncia ante el Juzgado
Federal en lo Penal y Correccional; ademas, el presente
funda la gravabilidad de las ganancias provenientes de
operaciones ilicitas en la “teoria del balance” sin importar
la naturaleza, el origen o la licitud de las obtenciones o
ingresos del sujeto, ya que este criterio, vigente por
imperio de la ley del gravamen, eliminaria del foco de a-
tencion los negocios individualizados productivos de
renta y por consiguiente el analisis de su causa licita o
ilicita.

Concluye diciendo que los beneficios ilicitos también son
gravados porque el hecho imponible se refiere a
resultados econémicos y no a actos juridicos.

Causa “Clinicas y Sanatorios Asociados S.A.”, de la
Camara Nacional Federal Contencioso Administrativa -
SalalV, consentenciael 6-12-2007.

El sujeto pasivo habia utilizado facturas apdcrifas para
efectuar deducciones que no se correspondian con la
realidad econdmica pero que intentaban justificar gastos
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reales sin comprobantes formales respaldatorios, y ante el
Juez en lo penal econdmico, quien constatd la
inexistencia de la conducta que se le achaca al imputado,
por la pruebas aportadas en base a la realidad econdmica;
entendid que dichas erogaciones existieron para arribar al
cum-plimiento de sus fines sociales, y por ello considerd
que dichos documentos no eran falsos como sostenia el
juez administrativo, para proceder, entonces, a aplicar
sancion culposa ante la falta de intencion ardidosa, y
ordeno la correccion de la determinacion administrativa.

En la muestra de jurisprudencia tributaria que acabamos
de plantear, observamos que la justicia en esta ultima
década se ha volcado a favor de su gravabilidad im-
positiva de ciertas actividades como: operaciones de
compras y ventas declaradas en sus presentaciones for-

En este trabajo estamos mostrando en realidad la
confluencia entre el delito penal econdémico del “vacia-
miento empresario”, que se aggiorna con el delito
tributario de la evasion impositiva y previsional, contra el
derecho constitucional a trabajar dignamente de cualquier
ciudadano, para lo que se utiliza en algunas oportunidades
fraudulentamente la figura de “empresa recuperada” con
participacion de los anteriores directores, o duefios que
conocen la actividad productiva y siguen gestionando la
empresa en forma encubierta. Por ello insisto en que el
legislador tendria que crear una figura en la economia
social distinta de las “Cooperativas de Trabajo”, cuando
el origen sea la toma de empresas.

No desconocemos la Ultima reforma de la Ley de
Concursos y Quiebras N° 24.522 que, a través de su Arti-
culo 10, propone “la continuacion inmediata de los

males a través del uso de documentos falsos, para inducir a
error al Fisco; acumulacion de riqueza injustificada en el
origen de la misma; pago de “coimas” para ingresar a de-
terminados circuitos econdémicos; venta en negro de
mercaderias y bienes que permiten el vaciamiento
patrimonial de las empresas, asi como el tratamiento del
trabajo no registrado o informal o, como se dice en ciertos
medios, “trabajo subterraneo” y subempleo. Esto ultimo
porque se entiende que al ser una forma de manifestacion
de capacidad econémica, y que tal como establece nuestra
Constitucion Nacional todos somos iguales ante la ley, sin
distincion de linaje, casta o color de piel, y el principio de
equidad establece ademds que cada ciudadano debe
contribuir al sostenimiento de la economia segun su
capacidad econdémica de pago, es decir quien mas gana
mas paga, la lucha contra el trabajo informal es también
una forma de paliar la exclusion social.

F. Conclusion.

trabajadores de la fallida, organizados en cooperativa de
trabajo aunque no contaren con personeria otorgada,
siempre que acrediten sumariamente haber iniciado los
traémites para su otorgamiento, podran solicitar al juez
dentro de los 10 dias habiles de decretada la quiebra, la
continuacion inmediata de la explotacion de la empresa o
de alguno de sus establecimientos [...]”.

Como se observa, lo unico que se proyecta en la
modificacion legislativa es darle ropaje legal a la figura de
la “empresa recuperada”, solo con los controles formales
que lleva adelante el INAES, entidad que les otorga la
personeria juridica y de esta manera pudiendo acceder a
los beneficios impositivos de exencion, sin mayores
fiscalizaciones que permitan probar si esta nueva persona
juridica es genuina o constituye un fraude encubierto.
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EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO Y EL DISENO
DE POLITICAS PUBLICAS PARTICIPATIVAS

Agustin R. Moscariello

El procedimiento administrativo y la generacion,
el diseno o la formulacidén participativa de politicas
publicas nos enfrentan a la “caducidad” de la nocidon
tradicional del procedimiento administrativo. Ese
procedimiento de tipo confrontativo, “judicializado”,

dual, montado sobre el modelo “procesal”z, como falsete
del proceso civil —que Javier Barnes llama de primera

generaciérf—; propio del arquetipo plasmado en la Ley de
Procedimiento Administrativo N° 19.549 y en la mayoria
delas leyes de procedimiento provinciales.

Asi el esquema procesal en que se basa el procedimiento
administrativo tradicional “no sirve para solucionar
situaciones en las que es necesaria la mediacion, la
generacion de consenso y la aceptacion ante un amplio
segmento de la poblacion del proyecto propuesto
(ubicacién de infraestructuras de transporte y
telecomunicaciones, instalacion de industrias, centrales
eléctricas o depuradoras, la apertura de un centro

. .. 4
comercial oreligioso)” .

2 . . “ . e . L2
Barnes Vazquez, Javier, “Sobre el procedimiento administrativo: evolucion y
perspectivas”, en AAVV Barnes Vazquez, Javier (director), Innovacion y reforma en

el derecho administrativo, Sevilla, Global Law Press, 2006, p. 271.

3Se trata de la nocion “tradicional” del procedimiento administrativo, la cual tiene
por objeto el dictado de resoluciones que afectan los derechos e intereses de los
ciudadanos, a cargo de la Administracion imperativa, la que actda como si tratara
de un juez. Barnes Vazquez, Javier, “Tres generaciones de Procedimiento
Administrativo”, en: AA VV, Aberastury, Pedro y Hermann, J. Blanke
(Coordinadores), Tendencias actuales del procedimiento administrativo en
Latinoaméricay Europa, Buenos Aires, Eudeba, 2012.

4Barnes Vazquez, Javier, “Sobre el procedimiento administrativo: evolucion y
perspectivas”, op. cit., p. 283.

* Abogado (UCA, sede Rosario). Magister en Derecho
Administrativo (Universidad Austral). Profesor de Instituciones
de Derecho Administrativo y Derecho Administrativo Especial en
la UCA, sede Rosario.

A. Introduccion.

Aparecen asi los llamados —al decir de Barnes—
procedimientos administrativos de segunda y tercera
generacion, los cuales vienen a llenar este vacio.

Los procedimientos administrativos de segunda
generacion tienen por mision la elaboracion de toda clase
de normas reglamentarias, programas, planes o proyectos
(en un entorno de Administracion imperativa). Al tiempo
que los llamados de “tercera generacion” se dan en el
marco de las nuevas formas de gobernanza, en un medio
de colaboracion, “cuando no se trata de aplicar el derecho
preexistente, sino de buscar, entre multiples actores y en

forma cooperativa, la mejor solucion™.

Si bien no somos afectos a las definiciones, en ciertas
ocasiones son utiles a los fines de ponernos de acuerdo
acerca de qué estamos hablando.

Veamos entonces los conceptos de politicas publicas,
participacion ciudadana, procedimiento administrativo,
entre otros, y como se vinculan dichas ideas entre si.

5 . . . Lo - -
Barnes Vazquez, Javier, “Tres generaciones de Procedimiento Administrativo”,
op. cit.
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De tal modo, en primer lugar, podemos definir las
“politicas publicas” como “la accion estratégica (de
instituciones o personas de derecho publico) que busca
alcanzar metas previamente determinadas por fina-

lidades, objetivos y principios de naturaleza pﬁblica”6.

En cuanto a la formulacion de politicas publicas, se ha
dicho que hay que distinguir dos tipos de politicas
publicas: a) las de orden superior, que responden a los
6rganos de mayor jerarquia en una Nacion (v. gr., Organo
presidencial); y b) las de provision de servicios’. Pare-
ciera, a priori, que es mas sencillo lograr la participacion
ciudadana en este segundo grupo de politicas publicas
por cuanto se trata de tematicas mas cotidianas para el
ciudadano que en el primero (aunque no pretendemos
excluir aprioristicamente al primer grupo de la
participacion ciudadana).

Por otro lado, respecto de la participacion
ciudadana, Julio Comadira sostiene, en un concepto am-
plio, no técnico-juridico, que la misma consiste en “tomar
parte en el ejercicio de la funcidon administrativa”; y que,
técnicamente, la participacion ciudadana se vincula a los
nuevos modos y medios de conexion entre el particular y

- ., 10 . -
la Administracion , considerando al administrado como

colaborador de la Administracion .

Tan importante es esta institucion que la Dra. Ivanega la
postula como principio general del procedimiento
administrativo, exigible en el ejercicio de la funcion

°Gesta Leal, Rogério, “Control judicial de politicas publicas en Brasil: posibilidades
materiales”, Revista de la Asociacion Argentina de Derecho Administrativo n° 10,
BuenosAires, p. 13.

"Prats i Catala, Joan, De la burocracia al Management y del Management a la
Gobernanza. Las transformaciones de las Administraciones publicas de nuestro
tiempo, Madrid, INAP, 2005, p. 40y sigs.

mComadira, Julio Rodolfo, “Procedimiento Administrativo y Participacion
ciudadana”, recuperado de internet en fecha 12-5-2012, en el sitio:
http://www.mejordemocracia.gov.ar/paginas.dhtmi?pagina=38

nchN, “Durussel de Fernandez ¢/ Provincia de Santa Fe”.

B. Las politicas publicas.

La vinculacion de este tema con nuestra disciplina esta
dada por el hecho de que el derecho administrativo es el
instrumento juridico necesario para, por un lado, proceder
al desglose o detalle de las politicas publicas con alcance
complementario del texto constitucional y legal, y por el
otro, comprende la ejecucion de dichas politicas pu-

blicas’. Reiteramos que en este pequefio analisis abor-
daremos la parte del disefio o confeccion de politicas
publicas mediante la participacion ciudadana.

Al decir de Jaime Rodriguez-Arana Mufioz, en la
formulacion de las nuevas politicas publicas es importante
poner como centro del trabajo publico la preocupacion de
los ciudadanos reales: sus aspiraciones, expectativas,
problemas, dificultades e ilusiones. Y para ello, la deter-
minacion de los objetivos de dichas politicas publicas no

. . . .y . 9
puede hacerse sino desde la participacion ciudadana .

C. La participacion ciudadana.

administrativa' . Al tiempo que se ha convertido en para-
digma del funcionamiento democratico de las ultimas
décadas, identificando este término con ‘“‘un modelo de
gobierno que en sus fines y relaciones politicas, sociales y
econdmicas, se articula con la sociedad civil y el

mercado”".

A nivel nacional, a falta de una ley general sobre el tema,
la autora sustenta la participacion ciudadana en un amplio
plexo normativo: en la Constitucion Nacional, en forma
implicita, en los Articulos 1°, 14 y 33; de manera explicita,

8Balbl‘n, Carlos, Curso de derecho administrativo, T. |, Buenos Aires, La Ley, 2007,
p.183.

9Rodn’g.z,uez-Arana Muhoz, Jaime, El buen gobierno y la buena administracion de
instituciones publicas, Pamplona, Thomson Aranzadi, 2006, p. 39 y sigs.Balbin,
Carlos, Curso de derecho administrativo, T. |, Buenos Aires, La Ley, 2007, p. 183.

12Ivanega, Miriam M., Cuestiones de potestad disciplinaria y derecho de defensa,
BuenosAires, Ediciones Rap, 2010, p. 84.

13Ivanega, Miriam M., “Instrumentos de participacion ciudadana en la formacion
de los contratos administrativos”, en Revista de Derecho Publico, Contratos
Administrativos I, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2007, p. 81y sigs
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enlosArticulos 38,41,42", 43y 75inc. 22.

Asi, los tratados internacionales con jerarquia
constitucional que prevén el derecho de acceso a la
informacién y la participacion ciudadana, como ser,

., . 15
Convencion Americana de Derechos Humanos
Declaracion Universal de Derechos Humanos, Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos °.
Por otro lado, se podria plantear el interrogante de si estas
técnicas no contradicen la manda constitucional del

Articulo 22 de la Constitucién Nacional .

La primera respuesta que se puede dar a dicho
interrogante es que estamos ante una herramienta de
democracia “semidirecta” (y no de democracia directa
como prohibe dicho Art. 22 CN). Al respecto, es valido
recordar que la reforma constitucional de 1994 incorpor6
en el capitulo de nuevos derechos y garantias férmulas de
democracia semidirecta (v. gr., Arts. 39 CN y 40 CN,
iniciativa popular y consulta popular).

En el nivel infraconstitucional nacional, encontramos
resortes de participacion ciudadana en distintas leyes
federales particulares, v. gr.: en los marcos regulatorios
del gas y electricidad (Leyes Nros. 24.065 y 24.076), Ley
de Defensa del Consumidor (N° 24.240), Ley de Etica en
la Funciéon Publica (N° 25.188), Ley General del
Ambiente (N° 25.675), Ley de Libre Acceso a la
Informacién Publica Ambiental (N° 25.831), Ley de

Proteccion de Datos Personales (N° 25.326)18. Asi como

14”[...] La legislacion establecera procedimientos eficaces para la prevencion y
solucion de conflictos, y los marcos regulatorios de los servicios publicos de
competencia nacional, previendo la necesaria participacion de las asociaciones
de consumidores y usuarios y de las provincias interesadas, en los organismos de
control”. De tal modo, se prevé la participacion ciudadana a través de las
asociaciones de usuarios y consumidores en los “organismos de control” de
servicios publicos, los cuales fueron creados luego como “entes reguladores” por
el legislador nacional. Respecto de este Art. 42 CN, Ismael Mata ha dicho que el
mismo es determinante de un nuevo paradigma de la Administracion, y que por
tanto, no se aplica exclusivamente a los servicios publicos, sino que tiene un efecto
expansivo a toda la Administracion. Exposicion de Mata, Ismael, “Las nuevas
tecnologias en la organizacion administrativa”, en AA VV, Cuestiones de
Organizacion Estatal, Funcion Publica y Dominio Publico, Jornadas organizadas
por la Universidad Austral, Facultad de Derecho, Buenos Aires, Ediciones Rap, 18,
19y20demayode 2011.

upacto de San José de Costa Rica”, Articulo 23. Derechos Politicos: “1. Todos los
ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades: a) de
participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente o por medio de
representantes libremente elegidos”. El destacado me pertenece.

16Ivanega, Miriam M., Cuestiones de potestad disciplinaria y derecho de defensa,
op. cit.

g pueblo no delibera ni gobierna, sino por medio de sus representantes y
autoridades creadas por esta Constitucion. Toda fuerza armada o reunion de
personas que se atribuya los derechos del pueblo y peticione a nombre de éste,
comete delito de sedicion”.

18Ivanega, Miriam M., Cuestiones de potestad disciplinaria y derecho de defensa,
op. cit.

distintas regulaciones provinciales y municipales.
En el plano historico, la participacion ciudadana, en
distintos grados, con varios matices, y hasta con otros

. . . 19 .y Ce .
nombres, ha existido siempre . Habiéndose dado inicio al
protoconstitucionalismo a través de la participacion de los

barones con la Carta Magnade 121 5%,

Y respecto de la participacion ciudadana en la formu-
lacion de politicas publicas se ha manifestado que “cons-
tituye, [...] una intervencion ordenada de personas y orga-
nizaciones que acuerdan afrontar los obstaculos que pu-
dieran existir y deciden cooperar con las acciones que

llevaacaboun gobiemo”zl.

Asimismo se han identificado ciertas barreras a esta
participacion ciudadana en la formulacion de politicas
publicas; valladares que impiden o condicionan el
ejercicio de los derechos humanos y el disfrute de una

ciudadania plenazz: a) barreras subjetivas, constituidas por
la falta de conocimiento y por la falta de autoafirmacion
por parte de los grupos vulnerados; b) barreras formales,
cuando faltan o no se cumplen las normas y/o resoluciones
que permiten que todos puedan acceder a los mismos
derechos; c) barreras politicas, cuando existe la norma
pero faltan los recursos —financieros y/o humanos—
necesarios para que sea implementada como politica
publica; y d) barreras juridicas, cuando aun existiendo la
norma y los recursos, sin embargo, en los casos de
incumplimiento, no existen o son deficientes los

19Sobre las manifestaciones histéricas, ver Carnota, Walter F. y Maraniello,
Patricio A., “Participacién ciudadana”, El Derecho, Coleccion Académica, Buenos
Aires, 2006.

20 ~ . . . Py

Claro esta que el concepto de ciudadano se ha ido ampliando a través de la
historia, ya que antiguamente solo algunos eran ciudadanos, y las masas
populares quedaban afuera.

21Programa Auditoria Ciudadana, Calidad de Practicas Democraticas en
Municipios, Subsecretaria para la Reforma Institucional y Fortalecimiento de la
Democracia, Jefatura de Gabinete de Ministros, Republica Argentina, “Informe
sobre la calidad de practicas democraticas en Rosario, provincia de Santa Fe,
Republica Argentina”, p. 130.

**plan Nacional contra la Discriminacién, pp. 167-168, Decreto PEN
N°1.086/2005. Boletin Oficial, 27-9-2005. Se trata de un caso interesante de soft
law.
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mecanismos de acceso a la justicia que permiten la
exigibilidad de los derechos.

Asi, estanocion ha sido vinculada ademas por el Dr. Lisa
con el principio de interdiccion de la arbitrariedad, la
prohibicion de lo antisistémico, ya que ello implica lo
contrario a lo razonable, lo plausible; y para determinar lo
razonable, debemos acudir a la participacion ciudadana.

Siendo todo ello un limite a la discrecionalidad™.

Por otro lado, la participacion ciudadana constituye un
tripode junto con el acceso a la informacion publica y el
control. Ello por cuanto, en primer lugar, sera imposible
participar o intervenir en la “res ptiblica” sin informacion
precisa, veraz, adecuada y cierta. Y en segundo lugar,
porque el hecho de traer los asuntos publicos a la luz, aleja
el peligro de la opacidad, de la oscuridad, de la falta de
transparencia, y genera una sociedad mas democratica,
mas justa y menos corrupta. Al respecto, recordemos que

., 24
se ha postulado un derecho humano a la no corrupcion™ .

23Lisa, Federico, “Una revision de los limites de la actividad discrecional de la
Administracion publica”, en AAVV El derecho administrativo hoy. 16 anos después,
Jornadas organizadas por la Universidad Austral, Facultad de Derecho, Buenos
Aires, Ediciones Rap, 16, 17y 18 de mayo de 2012.

QACarello, Luis, “La Convencion Interamericana contra la Corrupciony el 'derecho a
la no corrupcioén'”, en AA VW Defensoria del Pueblo, 50 afnos de Derechos
Humanos, Santa Fe, 1998, p. 25 y sigs., citado por Gordillo, Agustin, “Hacia la
unidad del orden juridico mundial”, en AAVV El nuevo derecho administrativo global
enAmeérica Latina, Buenos Aires, Ediciones Rap, 2009, p. 99.

De tal modo, se ha vinculado la participacion ciudadana
con la ética publica. Asi, un ciudadano informado puede
participar en la cosa publica, ejerciendo un tipo de control
ciudadano, lo que lo redunda a una mejora sustancial de la
ética pl’lblicazs.

Y hablando precisamente de derechos humanos, no
podemos dejar de recordar que en el marco de la Union
Europea, se ha postulado un nuevo derecho humano, “el
derecho fundamental a la buena administracion”.

Tal derecho ha sido consagrado en el ordenamiento
comunitario europeo en el Articulo 41 de la “Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unidén Europea” del 7 de
diciembre de 2000, con un contenido juridico-técnico

. 26
determinado™ .
Dicho derecho ha sido reconocido a su vez expresamente

en las Constituciones de Italia” y Portugalzg, y segun algu-
nos se encuentra implicito en la Constitucioén Espaiola de

*®Jeanneret de Pérez Cortés, Maria, “Eficacia, eficiencia y ética”, en AA VV
Cuestiones de Organizacion Estatal, Funcion Publica y Dominio Pablico, Jornadas
organizadas por la Universidad Austral, Facultad de Derecho, Buenos Aires,
Ediciones Rap, 2012, p. 46.

26Asfel Art. 41 dela Carta Europea de Derechos Humanos establece:

“1-Toda persona tiene derecho a que las Instituciones y 6rganos de la Union traten
sus asuntos imparcial y equitativamentey dentro de un plazo razonable.

2-Este derechoincluye en particular:

- el derecho de toda persona a ser oida antes de que se tome en contra suya una
medida individual que le afecte desfavorablemente;

- el derecho de toda persona a acceder al expediente que le afecte, dentro del
respeto a los intereses legitimos de la confidencialidad y del secreto profesional y
comercial;

-la obligacion que incumbe a la Administracion de motivar sus decisiones.

3- Toda persona tiene derecho a la reparacion por la Comunidad de los dafios
causados por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, de
conformidad con los principios generales comunes a los derechos de los Estados
miembro.

4-Toda persona podra dirigirse a las instituciones de la Unién en una de las lenguas
de los Tratados y debera recibir una constelacion en esa misma lengua”.

ElArt. 42 establece el derecho de los particulares al acceso a los documentos.

Y el Art. 43 establece la posibilidad de dirigirse al Defensor del Pueblo Europeo en
los supuestos de “mala administracion”. Cfr. Martin-Retortillo Baquer, Lorenzo,
“De los derechos humanos al derecho a una buena Administracion”, en AA VW
(Carmen Maria Avila Rodriguez y Francisco Gutiérrez Rodriguez, coordinadores) E/
derecho a una buena administracion y la ética publica, Valencia, Tirant lo Blanch,
2011, p.46.

27 - . . e . - .

Asi el Art. 97 de la Constitucion Italiana establece que los 6rganos administra-
tivos deben organizarse segln las normas de la ley, de manera que se garantiza el
buen funcionamientoy laimparcialidad de la Administracion.

®Art. 202 de la Constitucién de Portugal como “dover de boa administracao”.
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19787, Al tiempo que en el nivel autondmico espafiol, lo
encontramos en los estatutos de Cataluﬁam, la

Comunidad Valenciana, Andaluciay Castillay Leén’.

Sobre el particular el Dr. Rodriguez-Arana Muinoz ha
dicho, ademads, que “la buena administracion y el buen
gobierno aspiran a colocar en el centro del sistema a la

persona y sus derechos fundamentales””’. De tal modo,
que “el gobierno no es un fin en si mismo, sino una
institucion al servicio de los ciudadanos, que debe
acreditar su compromiso para que todos los ciudadanos
puedan ejercer en mejores condiciones todos y cada uno

de los derechos fundamentales””. De todos modos, ha
habido manifestaciones en la doctrina europea en contra
de la existencia de este derecho, expresando que la buena
administracion, en un plano tedrico, no es un derecho,

sino que es el objetivo mismo del Estado™.
Particularmente, consideramos que el contenido técnico
juridico de la buena administracion no es extrafio a los
argentinos, por cuanto contamos con todos los derechos
que el mismo consagra, con distintos niveles de jerarquia
normativa.

Asi, encontramos en el derecho argentino constitucional

y legal: el debido proceso adj etivo” y debido proceso sus-

29Detal modo, se ha considerado implicito en los Arts. 9.3, 31.2 y 103 de la misma.
Cfr. Sindicatura de Greuges de Barcelona, “El derecho a una buena
administracion”, pp. 8/10, recuperado en abril de 2011 de la pagina web
www.bcn.es/.../Informe%20Buena%20Administracion-castellano.pdf.

30Artl’culo 30 sobre “Derecho de acceso a los servicios publicos y a una buena
administracion”. Cfr. Sindicatura de Greuges de Barcelona, “El derecho a una
buena administracion”, p. 10, recuperado en abril de 2011 de la pagina web
www.bcn.es/.../Informe%20Buena%20Administracion-castellano.pdf.

e Lopez-Medel, JesUs, “Derechos humanos frente a la corrupcion”, El Pais,
domingo 23 de agosto de 2009, p. 19.

32Rodn‘guez-Arana Muhoz, Jaime, El buen gobierno y la buena administracion de
instituciones publicas, op. cit., p. 34.

*ldem, p. 130

34Pergoraro, Lucio,“¢ Existe un derecho a una buena administracion? (Algunas con-
sideraciones sobre el ab(uso) de la palabra 'derecho')”, en AAVV El derecho a una
buena administraciony la ética publica, Valencia, Tirant lo Blanch, 2011, p. 40.

*presente en el Art. 1°,inc. f) de la Ley Nacional de Procedimiento Administrativo
N° 19.549 y que es manifestacion en el procedimiento o reglamentacion en el
procedimiento administrativo de la garantia de defensa en juicio del Art. 18 de la
Constitucion Nacional. Y que consisten esencialmente en el derecho de ser oido,
el derecho a ofrecer y producir prueba y el derecho a una resolucion fundada. Cfr.
Comadira, Julio Rodolfo, “Funcién administrativa y principios generales del
procedimiento administrativo”, en AAVV 130 anos de la Procuracion del Tesoro de
la Nacion, Buenos Aires, La Ley, 1994, p. 94.

tantivo o razonabilidad™ (garantia innominada de la
Constitucion Nacional y elaboracion doctrinaria-
jurisprudencial a partir de los Arts. 14, 28 y 33 de la
Constitucion Nacional argentina); el debido procedi-

miento previo al dictado del acto administrativo’ ;
derecho de defensa (Art. 18 de la Constitucion Nacional
argentina); celeridad y economia (Ley de Procedimiento
Administrativo Nacional N° 19.549, Art. 1°, inc. b);
derecho de peticionar ante las autoridades (Art. 14 de la

Constitucion Nacional); responsabilidad del Estado™.

Y asu vez, creo que en nuestro nivel de desarrollo juridico
y politico institucional, es dificil postularse por la
existencia real de un “derecho humano a la buena admi-
nistracién” en nuestro sistema actual, y que dicho derecho
tenga efectiva tutela judicial y administrativa. Si postulo,
en cambio, la existencia de la “buena administracion”
como un principio juridico “duro” (y no ya simplemente
como principio de Ciencias de la Administracion).
Aparece si la buena administraciéon como manifestacion
de un principio de Ciencias de la Administracion en el
Articulo 2° de la Ley santafesina  N° 7.893 de conflictos

interadministrativos del afio 1976

36Cfr. Gordillo, Agustin, Tratado de derecho administrativo, T. |, Buenos Aires, FDA,
102 edicion, pp. VI-31 y sigs. De modo similar, considera a la razonabilidad como
elemento que hace a la juridicidad del acto (entre otros principios o elementos
como la buena fe, la igualdad, la proporcionalidad). Ivanega, Miriam M., “Los
principios constitucionales en el acto administrativo”, en AA VV XXIX Jornadas
Nacionales de Derecho Administrativo, “Las bases constitucionales del derecho
administrativo”, Buenos Aires, Ediciones Rap, ano XXVI, n° 309, p. 155y sigs.

¥'Referidoen la Ley de Procedimiento Administrativo Nacional N° 19.549 en el Art.
7° inc. d), el cual establece como requisito esencial del acto administrativo, el
cumplimiento de los procedimientos esenciales y sustanciales previstos y los que
surjan implicitos del ordenamiento juridico, considerando esencial al dictamen de
los servicios permanentes de asesoramiento juridico cuando el acto puede afec-
tar derechos subjetivos o intereses legitimos. El Dr. Comadira considera que el
“debido procedimiento previo al dictado del acto administrativo” es el géneroy el
“debido proceso adjetivo” es una manifestacion especial de él. Comadira, Julio
Rodolfo, “Funcién administrativa y principios generales del procedimiento
administrativo”, op. cit. De igual modo, Canosa, Armando, “El procedimiento admi-
nistrativo como elemento del acto administrativo” en AA VV Acto Administrativo y
Reglamento, Buenos Aires, Ciencias de la Administracion, 2002, p. 55.

38Principio rector del ordenamiento que se extrae del valor “Estado de Derecho”
(cfr. Coviello, Pedro J. J., “Los principios y valores como fuentes del derecho
administrativo”, en AA VV, Cuestiones de Acto Administrativo, Reglamento y otras
Fuentes del Derecho Administrativo, Jornadas organizadas por la Universidad
Austral, Facultad de Derecho, Buenos Aires, Ediciones Rap, 2009, p. 759), no
reconocido expresamente a nivel constitucional federal, pero presente en varias
Constituciones provinciales (ver Constitucion de la Provincia de Santa Fe, Arts. 9°y
18). Al respecto, recordemos la postura del Rafael Bielsa, quien consideraba que
la responsabilidad del Estado no podia ser reconocida a menos que surja
expresamente de una ley, postura que la doctrinay jurisprudencia no ha seguido.

3gLa cual establece: “El Poder Ejecutivo puede modificar los importes fijados en el
articulo anterior por razones de buena administracion” (se refiere a los montos
para distinguir la competencia para entender en reclamos econémicos entre el
Poder Ejecutivo provincial y el Fiscal de Estado).
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Asi en cuanto principio juridico, se presenta la buena
administraciéon como un “mandato de optimizacion”, al

decir de Robert Alexy40, o como “derecho concentrado”“,
“brindan la posibilidad de obtener desde ellos las
respuestas juridicas que se necesitan para los casos en

cuestion™”. De tal modo, este principio mandara a la
Administracion a actuar de la mejor manera posible.
Finalmente, considero que la “buena administracion”
constituye una relectura de elementos ya existentes en el
derecho argentino. Ahora bien, si se habla tanto de una
“buena administracion” es debido a que tanto los ciuda-
danos como los operados juridicos perciben una “mala
administracion”.

Todo esto nos vincula, a su vez, con la idea de la
“gobernanza”. Para Barnes Vazquez dicho término se ve
anclado en una cooperacion (publico-privada e inter-
administrativa) que se extiende tanto a la formulacion de
las politicas publicas como a su desarrollo y aplicacion.
Teniendo por objeto en la Unidon Europea los nuevos
modos de gobernanza: la creacion de formas mas
efectivas de participacion, la coordinacion de multiples
niveles de gobierno, la salvaguarda de la diversidad y la
descentralizacion, el debate publico permanente, una
mayor flexibilidad y supervision de los procesos deci-
sorios, la experimentacion y la generacion de cono-
cimiento”.

Por otro lado, la participacion ciudadana en la generacion
de politicas publicas nos acerca a varios conceptos de la
ciencia politica y de las ciencias de la Administracion que
han sido transpuestos al derecho administrativo; como ser
la nocion de “responsives” y el “accountability”, tanto
vertical como horizontal.

Los gobiernos son “responsives” si adoptan las politicas

sefialadas como preferidas por los ciudadanos”. De tal

AOAIexy, Robert, Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso
racional como teoria de la fundamentacion juridica, Lima, Palestra Editores,

41Vigo, Rodolfo, “Principios generales del derecho y Principios (Estado de Derecho
Legal y Estado de Derecho Constitucional, respectivamente)”, La Ley, diario del 8
defebrerode 2011, p. 1ysigs.

42
Idem.

43Barnes Vazquez, Javier, “Reforma e innovacion del procedimiento
administrativo”, en AA VV (Director J. Barnes), La transformacion del
procedimiento administrativo, Sevilla, Global Law Press - Editorial de Derecho
Global, 2008, p. 48.

44Grau, Nuria Cunill, “Responsabilizacién por el Control Social”, en AA VW La
responsabilizacion en la nueva gestion publica latinoamericana, Consejo
Cientifico del CLAD (coordinador), CLAD, BID, EUDEBA, Buenos Aires, 2000, pp.
269-327.

modo el procedimiento administrativo participativo
servird para que los ciudadanos, los cuerpos intermedios y
el mercado manifiesten las politicas publicas que
consideran preferentes.

Por su parte, el término “accountability” habrda que
desglosarlo en dos: “accountability horizontal”, refiere a
la “existencia de agencias estatales que tienen autoridad
legal y estan facticamente dispuestas y capacitadas
(empowered) para emprender acciones que van desde el
control rutinario hasta las sanciones penales o incluso
impeachment, en relacion con actos u omisiones de otros
agentes o agencias del Estado que pueden, en principio o

. 1y . 45
presuntamente, ser calificadas como ilicitas”
Al tiempo que la “accountability vertical” se suele
mencionar que se logra con la participacion ciudadana en

elecciones libres " (el “juicio de las urnas™). Sin embargo,
se ha ensayado un concepto mas especifico y mas
abarcativo de la “accountability societal vertical” como:
“[...] un mecanismo no electoral, pero vertical, de control
de autoridades politicas que descansa en acciones de un
multiple conjunto de asociaciones de ciudadanos y de
movimientos y sobre los medios, accion que tiene como
objetivo el exponer los errores gubernamentales, trayendo
nuevas cuestiones a la agenda publica, o de activar el
funcionamiento de agencias horizontales. Emplea

herramientas institucionales y no institucionales™.
Vemos que el procedimiento administrativo puede servir
para generar un gestion publica “responsives” (vale decir,
que reaccione a tiempo a las demandas ciudadanas) en el
proceso de toma de decisiones publicas; asi como una
gestion “accountable” (en la vertiente vertical).

Mucho se ha escrito acerca de la “importacion” de estos
conceptos desde el idioma inglés. Hay quienes se
interrogan respecto al hecho de que la palabra

450‘ Donnell, Guillermo, “Accountability horizontal: la institucionalizacién legal de la
desconfianza politica”, POSTData, Revista de Reflexion y Analisis Politico, N° 7,
Buenos Aires, mayo de 2011, pp. 11-34. Nétese que el autor emplea el término
“agencia” no en un sentido técnico-legal (como las agencias del derecho
administrativo norteamericano, por oposicion a las entidades autarquicas del
derecho administrativo continental europeo), sino mas como un concepto amplio
de cuiio politico.

4GOszIak, Oscar, “¢Responsabilizacion o respondibilidad?: el sujeto y el objeto de
un estado responsable”, en VIl Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma
del Estado y de la Administracion Piblica, Panama, 28-31, oct. 2003, p. 14.

47Smulovtiz, Catalina y Peruzzotti, Enrique, citado por O' Donnell, Guillermo,
“Accountability horizontal: la institucionalizacion legal de la desconfianza politica”,
POSTData, Revista de Reflexion y Analisis Politico, N° 7, Buenos Aires, mayo de
2011, pp. 11-34.
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“accountability” no tenga una traduccion exacta al
espafiol, ;significa que en América Latina no tenemos

: (3 » 48
gobiernos “accountables”?” De todos modos, se ha

Tradicionalmente, se lo ha definido teleologi-
camente como iter procedimental en pos de lograr un acto
administrativo. Asi se ha dicho que “es la via, el camino
que ha de seguir la Administracion para llegar a un fin: el

acto administrativo™”.

Un concepto mas amplio, por tanto, es el que nos brinda
Julio Comadira: “[...] es la serie, secuencia o sucesion de
actos a través de los cuales se expresa, ordenada y

sistematicamente, la voluntad administrativa”".

El procedimiento tiene multiples funciones, por cuanto:
a) sintetiza en cada tiempo y lugar los rasgos mas
sobresalientes del derecho publico (por cuanto expresa
—siquiera de modo implicito— la entera filosofia del
sistema: la organizacion interna y el modo de gestion de
los asuntos administrativos); b) simboliza la posicion del
ciudadano ante la Administracion; y c) refleja las

. PRt /51
relaciones que guardan los poderes publicos entre si™ .

**En un modo analogo, Julian Marias, en su Breve tratado de ilusion, manifiesta
que en otros idiomas no tienen el significado “positivo” del término ilusion
(“Esperanza cuyo cumplimiento parece especialmente atractivo”, segin el
segundo significado del Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola,
www.rae.es), Sino que se encuentra su acepcion “negativa” (como engafo,
“Concepto, imagen o representacion sin verdadera realidad, sugeridos por la
imaginacion o causados por engafo de los sentidos”, segun el primer significado
del Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola, www.rae.es). De tal
modo, el autor se pregunta: “[...] si los pueblos que no poseen la palabra 'ilusién'
mas que en su acepcion negativa son capaces de ilusion en la misma medida que
los que hablan espaiol, desde hace siglo y medio”. Marias, Julian, Breve tratado
de lailusion, Madrid, Alianza Editorial, 1984, p. 30. Ello nos hace acordar a laidea
de Martin Heidegger de que “la palabra descubre el ser”. En igual sentido el
primer autor menciona que “la realidad es siempre interpretada. Y la primera
interpretacion consiste en nombrarla [...] La misma realidad es designada con
expresiones diferentes segln los diversos registros del lenguaje”. (Marias, op. cit.,
p. 29). De todos modos, huelga aclarar que no creemos en el poder demilrgico de
las palabras, y que la concepcion de Marias se adscribe a la corriente del
nominalismo (por contraposicion al realismo clasico de raiz aristotélica-tomista).

49Hutchinson, Tomas, Régimen de Procedimientos Administrativos, Buenos Aires,
Astrea, 1994, 2?2 edicion, p. 32.

SOComadira, Julio R., “Las bases constitucionales del procedimiento
administrativo”, en AA VV XXIX Jornadas Nacionales de Derecho administrativo,
“Las bases constitucionales del derecho administrativo”, Revista Argentina del
Régimen de la Administracion Piblica -Rap: 309:229.

51 . . “ . . L
Barnes Vazquez, Javier, “Reforma e innovacion del procedimiento
administrativo”, op. cit.

ensayado como traduccién de dicho término el concepto
de “responsabilizacion”, aunque no signifique
exactamente lo mismo, por lo que el uso del anglicismo
parece haberse impuesto.

D. Finalmente, ¢ qué es el procedimiento
administrativo?

Dicho procedimiento se corporiza en un expediente ad-
ministrativo. En general se considera al expediente como
la materializaciéon del mismo, el procedimiento hecho
papelsz.

Mas concretamente, se entiende al expediente de dos
modos: a) como la materializacion del procedimiento
administrativo o b) el producto documental del mismo.
Los expedientes han sido clasificados, utilizando un
concepto mas amplio, en: personales, procedimentales
(resolutivos) e informativos.

Los primeros son aquellos que tienen por objeto recopilar
documentos que tienen que ver con un aspecto de la vida
deuna persona (v. gr., su condicion de funcionario publico,
o trabajador, su salud, etc.). Los expedientes resolutivos
tienen por objeto un caso o asunto (con o0 sin
connotaciones personales), pudiendo dar lugar a una
resolucion administrativa como documento final. Estos

*’Rivero Ortega, Ricardo, El expediente administrativo. De los legajos a los
soportes electronicos, Pamplona, Thomson Aranzadi, 2008, p. 91
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responden a la nocion “tradicional” del procedimiento
administrativo. Y finalmente, los expedientes informa-
tivos son aquellos donde el objeto es que la
Administracion recopile y ordene documentos sin el fin
concreto o necesario de tomar una decision al terminar un

procedimient053. Este tipo de expediente responde a una
nocién mas moderna del procedimiento administrativo.

Entonces, vemos que la nocion tradicional del proce-
dimiento no llega a representar todas las realidades
concretas del mismo. Ello por cuanto la Administracién
se enfrenta hoy en dia a nuevas realidades que requieren

A nivel federal. ...

Aparecen manifestaciones de los Ilamados
procedimientos administrativos de segunda y tercera
generacion, a nivel de la regulacion federal, princi-
palmente en el Decreto N° 1.172/2003, que establece el

reglamento para las audiencias pl'lblicas55 (anexo 1), la
publicidad de gestion de intereses ante el PEN (anexo

III)56, la elaboracion participativa de normas (anexo V)57,
el acceso a la informacion publica (anexo VII) y en el
Decreto N° 1.023/2001 de régimen de contrataciones
nacional, que prevé la participacion ciudadana en la
elaboracion de los pliegos de bases y condiciones (Art.

58 ., .
8°)". También en los marcos regulatorios del gas y la
electricidad federal, que regulan las audiencias publicas.

53¢
Idem.

55Ver Sacristan, Estela B., “El reglamento general de audiencias publicas para el
Poder Ejecutivo Nacional”, en AA VV Cuestiones de Procedimiento Administrativo,
Jornadas organizadas por la Universidad Austral, Facultad de Derecho, Buenos
Aires, Ediciones Rap, 2006, p. 229 y sigs., donde la autora nos recuerda la
polémica entre Gordillo y Cassagne en torno al rango constitucional o legal del
requisito de la audiencia publica, postulandose la autora —-en el marco de nuestro
derecho positivo- por la segunda solucion.

*Setratadela regulacion de la practica conocida como “lobbying”. Ver Albertsen,
Jorge, “El reglamento para la publicidad de la gestion de intereses en el ambito del
Poder Ejecutivo Nacional”, en AAVV Cuestiones de Procedimiento Administrativo,
Jornadas organizadas por la Universidad Austral, Facultad de Derecho, Buenos
Aires, Ediciones Rap, 2006, p. 725.

57Ver Pérez Hualde, Alejandro, “Elaboracion participativa de normas: mecanismos
de control”, en AA VV Cuestiones de Procedimiento Administrativo, Jornadas
organizadas por la Universidad Austral, Facultad de Derecho, Buenos Aires,
Ediciones Rap, 2006, p.577.

58AI respecto ver Ivanega, Miriam M., “Instrumentos de participacion ciudadana
en la formacion de los contratos administrativos”, en Revista de Derecho Publico,
Contratos Administrativos Il, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2007, p. 81y sigs.

de un procedimiento nuevo, en el marco de la sociedad del
conocimiento y la informacion.

La cuestién sera como lograr estos objetivos desde la
tradicional teoria del procedimiento administrativo, y
—eventualmente— qué elementos habrd que reformar del
mismo para lograrlo. Tema éste que ha sido escasamente

tratado en el derecho argentin054, aunque si ha sido objeto
de estudio en el derecho continental europeo.

El presente articulo no intenta agotar el tema, sino mas
bien, la intencion es llamar la atencion sobre este asunto,
para comenzar un debate sobre la reforma del
procedimiento administrativo.

E. Procedimientos en particular que contribu-
yen a la formulacion de politicas publicas
participativas.

Es dable mencionar, asimismo, el Decreto N° 229/2000
que cred el Programa Carta-Compromiso con el
Ciudadano, que extiende los derechos de los usuarios de
los servicios publicos del Articulo 42 CN al ciudadano, al
tiempo que determina modos de participacion y de control

ciudadanos” .

Asuvez, laLey de Presupuestos Minimos Ambientales N°
25.831 regula el acceso a la informacion publica
ambiental.

También la Ley General del Ambiente N° 25.675, en
cuanto regula los rasgos principales del procedimiento de
impacto ambiental, marca ciertos trazos de estos nuevos
tipos de procedimientos administrativos. Considero que

54 . .z

Con las excepciones de Cassagne, Juan Carlos, “La transformacion del
procedimiento administrativo y la LNPA”, La Ley 16-5-2011, y Corvalan, Juan y
Buteler, Alfonso, “Los principios del procedimiento administrativo 'informativo', EI
Derecho, diario del 18-12-2008.

59Mata, Ismael, “Las nuevas tecnologias en la organizacion administrativa”, en AA
VV Cuestiones de Organizacion Estatal, Funcion Publica y Dominio Publico,
Jornadas organizadas por la Universidad Austral, Facultad de Derecho, Buenos
Aires, Ediciones Rap, 2012, p. 335.
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este procedimiento de impacto ambiental, si bien tiene
rasgos nuevos, termina —al igual que el procedimiento

tradicional—con una decisién o acto administrativo”.

De todos modos, es claro que el procedimiento —que
podria incluir la celebracion de audiencias publicas—
tiene caracteristicas que lo alejan del procedimiento
tradicional. Por lo pronto, el mismo comienza con un
“estudio de impacto ambiental” que presenta el intere-

. . . ., 61
sado, en lo que constituye una suerte de privatizacion  de
funciones —o al menos de parte— del procedimiento. Al
mismo tiempo que la Administracién se hace de infor-

A nivel municipal..........___

En el plano del derecho municipal argentino, nos encon-
tramos nuevamente con las audiencias publicas, los
procedimientos para la celebracion de convenios urba-

nisticoséz, el disefio del master plan de una ciudad, en la
confeccidn de presupuestos participativos.

Respecto de este ultimo, y teniendo en cuenta que el
presupuesto “es un instrumento de programacion econo-
mica y social, es instrumento de gobierno y adminis-

tracion””, mediante el presupuesto participativo (PP), se

60ZiIIi de Miranda, Marta, “El procedimiento de evaluacion de impacto ambiental”,
en AAVV Cuestiones de Procedimiento Administrativo, Jornadas organizadas por
la Universidad Austral, Facultad de Derecho, Buenos Aires, Ediciones Rap, 2006,
p.490.

Al respecto, Javier Barnes nos dice que la “privatizacion” evoca el movimiento de
transferencia de una actividad del sector publico al privado, o sea la participacion
privada en ambitos antes dominados por la Administracion, y que no hay que
identificar la misma con el abandono o retirada del Estado, sino que
“privatizacion” significa “interaccién, entrelazamiento y engranaje de
responsabilidades entre la Administracion y el sector privado”. Barnes Vazquez,
Javier, “El procedimiento administrativo en transformacion”, en AA VV La
transformacion del procedimiento administrativo, Javier Barnes (editor), Sevilla,
Global Law Press, 2008, pp. 42/3. Ricardo Rivero, por su parte, manifiesta
-desde otra perspectiva- que el término privatizacion es polisémico, pudiendo
distinguir tres tipos: a) la privatizacion formal, donde la Administracion utiliza
formas del derecho privado, con el fin de evitar los controles y procedimientos
juridico-publicos; b) la privatizacion material, cuando se transfiere la gestion de
los servicios publicos a empresas privadas; y ¢) por Gltimo, la privatizacion
patrimonial, que consiste en la venta de participaciones publicas en empresas al
sector privado. Rivero Ortega, Ricardo, Derecho administrativo econdmico,
Madrid, Marcial Pons, 2009, 52 edicion, p. 35.

Al respecto, se han caracterizado los convenios urbanisticos como “acuerdos de
voluntades entre un sujeto que ejercita funciones pulblicas urbanisticas y un
particular”. Cfr. Sendin Garcia, Miguel Angel, Régimen juridico de los convenios
urbanisticos, Granada, Comares, 2008, p. 13. Y sobre el particular hemos
manifestado nuestra preocupacién por la necesidad de transparentar el
procedimiento administrativo previo a la celebracion de un convenio urbanistico.
Cfr. Moscariello, Agustin, “Convenios urbanisticos. Lineamientos generales y su
aplicacion al caso de la ciudadania de Rosario”, La Ley Litoral 2010, p. 933.

63Rodrl’guez, Maria José, “Los entes cooperadores como mecanismos auxiliares
de la gestion administrativa”, en AA VV Cuestiones de Organizacion Estatal,
Funcién Publica y Dominio Publico, Jornadas organizadas por la Universidad
Austral, Facultad de Derecho, Buenos Aires, Ediciones Rap, 2012, p. 470.

macion del mercado y de los particulares, y busca
consenso para la decision final (v. gr., dar o no la habili-
tacion ambiental a una determinada industria).

Asi, los particulares, participando en la elaboracion de
normas, en las audiencias publicas, buscando tener acceso
a la informacion publica, intervienen y se involucran
—individual u organizadamente, a través de fundaciones u
ONGs— en el disefio de politicas publicas. Concre-
tamente, los particulares pueden incidir en la decision de
como se redactan los pliegos para construir (o0 no) esta o
aquella obra de infraestructura, en la elaboracion de
normas, etc.

busca involucrar al ciudadano en la definicidén de obras,
prioridades e inversiones que la ciudad o el barrio re-
quiere, para que ¢éste deje de un ser un sujeto pasivo o
mero destinatario de las decisiones y pase a convertirse en
un sector activo y critico”. Se trata de una importante
técnica de participacion ciudadana, que comenzd a
implementarse en Porto Alegre (Brasil) a finales de la
década de 1980 y que se ha extendido por distintas
ciudades argentinas en la actualidad.

64Ivanega, Miriam M., Principios de la Administracion Publica, Buenos Aires, Abaco,
2005, p. 281.

65$cheibler, Guillermo M., “Presupuesto participativo: una redefinicion de la
relacion administracion - sociedad civil”, La Ley 2004-C, p. 1058.
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Asi, el vecino votando el presupuesto participativo se
involucra claramente en la confeccion de las politicas
publicas de su ciudad.

También la participacion ciudadana a nivel municipal se
puede concretar mediante: acciones de voluntariado,
registracion del vecino como socio de una ONG,
involucrandose en los centros vecinales (muchas veces
encargados de llevar adelante obras o servicios publicos),
mediante la creacion por parte de los departamentos

Uno de los interrogantes mas importantes, y si se
quiere el tema mas espinoso, es identificar qué resortes
juridicos emplear para lograr la participacion publica en
la generacion de politicas publicas. Méaxime, por cuanto
como se dijo mas arriba la normativa de la LPAN® 19.549
no cuenta —en general— con instrumentos juridicos para
garantizar dicha participacion.

Deberemos acudir a las normas federales arriba referidas,
principalmente al Decreto N° 1.172/2003.

Reiteramos la necesidad de una sistematizacion de estos
tipos nuevos de procedimiento, por mas que la doctrina
los ha tratado profusamente en modo aislado o particular
—en especial a las audiencias publicas, el procedimiento
de evaluacion de impacto ambiental y el acceso a la
informacion publica.

Surgen entonces algunos interrogantes: ;qué
caracteristicas tendran estos procedimientos!] ;quiénes
estaran legitimados para intervenir(] ;hasta donde podra
odebera llegar larevision judicial de los mismos !
También deberemos adecuar el procedimiento
administrativo al leading case de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, “Halabi”67, ya que pareciera ser un
contrasentido que el proceso administrativo brinde una
legitimacion activa que el procedimiento no ha receptado
aun (ya que el procedimiento tradicional solo otorga

67La Ley2009-B, p. 157, también en Fallos: 332:111.

ejecutivos de un Registro de entidades intermedias”, o la
participacion en mesas redondas, que involucren al
Estado, los vecinos y el mercado.

Dado que los municipios estdn mas cerca del ciudadano y
de sus problemas cotidianos, consideramos que son el
ambito mas propicio para este tipo de procedimiento con
participacion ciudadana a los fines de que el vecino se
involucre en el disefio de las politicas publicas que —en
definitiva— van a afectar su vida y la de su comunidad.

F. Algunas cuestiones por tener en cuenta.

legitimacion a quien detenta un derecho subjetivo o
interés legitimo, mas alld de que el procedimiento del
Decreto N° 1.172/2003 acepta para algunos supuestos el
interés simple). En un modo similar, Patricio Sammartino
ha postulado la necesidad de sistematizar nuevos tipos de
procedimientos administrativos, a saber: los urgentes,

constitucionalesy colectivos™.

Asimismo debemos estar atentos a nuevas formas de
procedimiento administrativo para la formulacion del
llamado soft law o “derecho blando”, que se compone de
proposiciones prescriptivas que tienen la estructura
de normas, pero que al mismo tiempo carecen de una

fuerza obligatoria strictu sensu’ . Asi, configura un seg-
mento del ordenamiento juridico con la finalidad de crear
normas cuyo cumplimiento se exige en grado y no en
forma taxativa, siendo un mandato de optimizacion que si

no se cumple no entrafia una respuesta juridica concreta70,
al tiempo que puede convertirse en pauta de interpretacion
de una conducta ante la justicia. Dicho soft law tiene un
fuerte componente de participacion ciudadana, en
especial en el llamado soft law paccionado.

Finalmente, tendremos que ver la manera de coémo
extender los principios del procedimiento administrativo
a los “procedimientos privados”, vale decir, aquellos

*Altamira Gigena, Julio I, “Acceso a la informacién y a la participacion ciudadana
enlos municipios”, en AAVV Cuestiones de Organizacion Estatal, Funcion Publica y
Dominio Publico, Jornadas organizadas por la Universidad Austral, Facultad de
Derecho, Buenos Aires, Ediciones Rap, 2012, p. 290.

GBSammartino, Patricio, “El acto administrativo en el Estado constitucional de
Derecho contemporaneo”, en AA VV, El derecho administrativo hoy. 16 afnos
después, Jornadas organizadas por la Universidad Austral, Facultad de Derecho,
Buenos Aires, Ediciones Rap, 16, 17 y 18 de mayo de 2012

698armiento, Daniel, El soft law administrativo, Pamplona, Thomson Civitas, 2008,
p.96.

mSarmiento, Daniel, El soft law, op. cit., pp. 105/6.
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llevados a cabo por sujetos privados que ejercen activi-

dades de interés generalﬂ. Ejemplo de ello es el extinto
sistema de control del comercio de granos ejercido du-

No es la intencidn de este trabajo intentar brindar
una definiciéon que englobe los nuevos procedimientos
administrativos, sino que mas modestamente su objetivo
es intentar atraer la atencion acerca de su existencia y la
necesidad de su sistematizacion, dando, mientras tanto,
algunas pautas o ideas paraello.

Asi vemos que el procedimiento administrativo, la
participacion ciudadana y las politicas publicas se vin-
culan entre si de distintos modos:

a) El procedimiento administrativo es un “medio o
instrumento” que tiene la Administracion para hacerse de

informacion’ a los fines de la confeccién de la politica
publica. Aqui la Administraciéon genera un expediente
administrativo cuya finalidad no es el dictado de un acto
administrativo, sino que busca hacerse de informacion y
conocimiento para luego tomar una decision politica. El
procedimiento se transforma en “un sistema de comu-

. .y 74 . .y .
nicacidén” , donde la “informacion se ha convertido en

objeto del derecho™”.

b) Asimismo, el procedimiento administrativo puede ser
el instrumento mediante el cual se concrete la par-
ticipacion ciudadana en el disefio de politicas publicas.
Donde el vecino participe activamente —sea de modo
individual u organizado— en la formulacion de las
mentadas politicas.

nBarnes, Javier, “Sobre el procedimiento administrativo: evolucién y
perspectivas”, en AAVV, Innovacion y reforma del Derecho Administrativo, Javier
Barnés (editor), Sevilla, Global Law Press, 2006, p. 313.

73Los autores han distinguido -desde la ciencia politica- las nociones de: datos,
informacién y conocimiento. Por datos se ha entendido hechos mas o menos inco-
nexos; al tiempo que informacion refiere a datos que han sido ordenados por cate-
goriasy planes de clasificacion u otras pautas; finalmente, conocimiento significa
informacién que ha sido depurada, dandole forma de afirmaciones mas gene-
rales. Cfr. Toffler, Alvin, El cambio del poder, Barcelona, Plaza&Janes, 1990, p. 42.

74Barnes, Javier, “La colaboracion interadministrativa a través del procedimiento
administrativo nacional”, en AA VV La transformacién del procedimiento
administrativo, Javier Barnes (editor), Sevilla, Global Law Press, 2008, p. 256.

75Garcfa Machado, Ricardo, “Procedimiento administrativo y sociedad de la
informacioén y del conocimiento”, en AA VV La transformacion del procedimiento
administrativo, Javier Barnes (editor), Sevilla, Global Law Press, 2008, p. 192.
Autor que considera que la informacion, una vez hecha comprensible, clasificada y
(til, se convierte en “conocimiento disponible”.

- , 72 ,
rante anos por la Bolsa de Cereales de nuestro pais . Aqui
la participacion se da mediante la “privatizacion” de
ciertas funciones estatales.

G. Conclusiones.

c¢) Finalmente, también la participacion ciudadana puede
darse también en el control de la ejecucion de politicas
publicas disefiadas conforme al modelo “tradicional” o
unidireccional de las mismas. Pero ello quedard para
futuros estudios.

Esencial para poder hacer realidad estos postulados serd la
implementacion de nuevas tecnologias en la Admi-
nistracion publica, como vehiculo para la comunicacion
entre ellay los ciudadanos.

Asi, vemos que la Administracion se va a vincular con
particulares no “desde un atalaya”, como autoridad, sino
que se relaciona “asociativamente” con los particulares,
en una suerte de Administracion concertada o asociacion
publico-privada (ello, no técnicamente), para tener o
hacerse de la mayor cantidad y calidad posible de
informacion para tomar la mejor decision; lo que se
relaciona con el llamado “derecho” a una buena admi-
nistracion.

Con este tipo de técnicas, que suponen un acto de

modestia por parte del Estado76, se busca legitimidad en el
ejercicio del poder, al tiempo que se intenta lograr el ma-
yor consenso posible en el disefio de politicas publicas.
Serd fundamental regular y balancear intereses para no
caer en la “dictadura de la mayoria” (vale decir, ;cémo
evitar que un grupo se arrogue la representacion de la
mayoria, haciendo pasar sus intereses particulares como
los generales de la comunidadl), al mismo tiempo que
debemos extremar los cuidados para ver a quiénes se les
da participacion en el procedimiento, sin dejar a posibles
interesados fuera.

Ver Moscariello, Agustin R., “Bolsas de cereales y funcion administrativa”, EI
Derecho Serie Administrativa, del 31 de octubre de 2008, p. 12.

76Nieto, Alejandro, El desgobierno de la ptblico, Barcelona, Ariel, 2008, p. 272
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REFERENCIA: FALLO M-534- XLVI.

A raiz de la denuncia de un particular, el Juez de la
causa, en virtud de lo dispuesto en el Articulo 48 de la
Ley N° 24.946, notifica a la Fiscalia de Investiga-
ciones Administrativas, sin perjuicio de ello, en la cau-
sa, no se presentaba uno de los presupuestos que es-
tablece el Articulo 45, inc. ¢ de la misma norma, para
que la FIA asuma el ejercicio de la accion publica.

En el presente fallo, la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal
declaré mal concedido el recurso de apelacion deducido
interpuesto por el fiscal federal contra lo resuelto por el
Sr. Juez de Primera Instancia. En dicho precedente
dispuso el sobreseimiento del Sr. Guillermo Moreno.

El Fiscal General —interino— dedujo recurso de casacion,
por considerar que el a quo habia dictado el
sobreseimiento de manera prematuray arbitraria.

La Sala II de la Camara Nacional de Casacién Penal
declaré admisible el recurso interpuesto. Alli la Camara
sostuvo que la Fiscalia de Investigaciones
Administrativas no tenia legitimacion para recurrir, ya
que no concurrian los presupuestos para el ejercicio
directo de la accion publica, que prevé el tercer parrafo
del Articulo 45, inc. “c” de la Ley Organica del Ministerio
Publico.

Contra ese fallo, el Fiscal General articuld recurso
extraordinario. En su presentacion cuestiond la
interpretacion que el Tribunal de Casacion realizd sobre
las disposiciones contenidas en el referido articulo y
tacho de arbitrario dicho pronunciamiento.

Refiri6 que la Camara se arrogd facultades
reglamentarias propias del Procurador General de la
Nacion, y restringio asi la intervencion de la Fiscalia de
Investigaciones Administrativas (FIA), y con ello, las
reglas del debido proceso. Argumentando, por ende, que
la cuestion debatidarevestia gravedad institucional.
Llegados los autos a la Corte Suprema de Justicia de la

Nacion —con amplia mayoria—, la misma declar6
formalmente admisible el recurso en cuanto se pone en
tela de juicio la inteligencia y aplicacion de normas
federales (Arts. 45 inc. c y 48 Ley N° 24.946), y lo resuelto
por el Superior Tribunal de la Causa es contrario al
derecho que el recurrente sustento en ellas (Art. 14 inc. 3°
delaLeyN°48).

El més Alto Tribunal Constitucional declaré que el
epicentro del planteo realizado por el Fiscal Nacional de
Investigaciones Administrativas halla fundamento en
desentrafiar cuales son los alcances del Articulo 45, inc. ¢
de lamencionada normativa, enrelacion con la facultad de
ese organismo de asumir, en cualquier estado de la causa,
el ejercicio directo de laaccion publica cuando los fiscales
competentes tuvieren un criterio contrario a la prose-
cucion delaaccion.

La Corte en reiteradas oportunidades ha sefialado que “la
interpretacion de las leyes debe practicarse teniendo en
cuenta su contexto general y los fines que las informan”
(Fallos:329:2876y330:4454, entre otros).

Esta regla impone “no solo armonizar sus preceptos, sino
también conectarlos con las demés normas que integran el
orden juridico, de modo que concuerden con su objetivo”
(Fallos: 329:2890 y 330:4936). Asimismo, se ha
destacado que “de acuerdo a tal finalidad, la labor del
intérprete debe ajustarse a un examen atento de sus
términos que consulte la racionalidad del precepto y la
voluntad del legislador, extremos que no deben ser
obviados por las posibles imperfecciones técnicas de la
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instrumentaciéon legal, precisamente, para evitar la
frustracion de los objetivos de la norma” (Fallos:
308:2246y329:1473).

Ahora bien, la Corte considera que el Procurador
General, en su dictamen, aplica los principios de
interpretacion sistematica y armonica, y establece una
relacion entre los Articulos 45 inc. ¢ y 48 de la norma en
cuestion.

En cuanto al ultimo articulo establece que la FIA debe
intervenir en todo proceso en el cual se discuta la
responsabilidad penal de un funcionario publico en el
caso de la comision de un ilicito en pleno ejercicio de sus
funciones.

Respecto de tal principio, la Corte considera que tiene un
defecto que incide en el caso en examen, ya que la nor-
mativa no define “cudl es la finalidad que tiene la
obligacion del juez de comunicar la sustanciacion del
procesoalaFIA”.

A fin de subsanar tal omision, el Alto Tribunal considera
que es conveniente recurrir a la derogada Ley
N°21.383 que establecia que “el juez de la causa debera

poner esta circunstancia en conocimiento de la Fiscalia, a
efectos de que esta en el término de diez (10) dias de
notificada considere lo determinado en el inciso d) in fine
del articulo anterior”. A su vez, la regla a la que remitia el
Articulo 4° (Art. 3°, inciso d) facultaba a Ia FIA para
“asumir, en cualquier estado de la causa, cuando lo
considere necesario, el ejercicio directo de una accion
publica, o impartir a los sefiores Fiscales de las causas las
instrucciones que a su juicio correspondan y requerirles
los pertinentes informes”.

De esta manera, se establece cual es el alcance de las
normas que regulan la intervencion de la FIA en los
procesos penales seguidos contra los agentes publicos,
con lo cual, en el sub examine, la comunicacion que le fue
exigida al Juez de la causa “hace extensiva la facultad de
asuncion directa del ejercicio de la accion por parte de la
FIA a procesos que no tengan ese origen y de cuya
sustanciacion sus integrantes Unicamente conozcan por
esa via”. El juez Zaffaroni, en disidencia, considero que el
recurso extraordinario cuya denegacion origind la queja
erainadmisible (Art. 280 CPCCN).

AUTOS: “RECURSO DE HECHO.Q.C.,S.Y. C/GOBIERNO DE LA CIUDAD DE
BUENOS AIRES S/AMPARO”.
TRIBUNAL: CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION.
LUGARY FECHA DE LA SENTENCIA: BUENOS AIRES, 24 DE ABRIL DE 2012.
REFERENCIA: FALLO Q. 64. XLVLI.

Un nuevo pronunciamiento de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion. Derecho constitucional a una
vivienda digna y responsabilidad del Estado local, por
omision en el cumplimiento de los mandatos
constitucionales impuestos.

El comentario que a continuacion se desarrolla
surge a raiz de la reciente sentencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion sobre materia habitacional, en la
causa “Quisberth Castro”. La resolucion, que tiene fecha
del 24 de abril de este afio, se origina como consecuen-
cia del recurso extraordinario planteado por la defensa de
la Sra. Sonia Quisberth Castro, quien por derecho propio
y en representacion de su hijo menor de edad, J. H. Q. C.
—quien sufre una discapacidad producida por una ence-
falopatia cronica no evolutiva—, inicié una accion de

amparo contra el Gobierno de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, solicitando que la demandada cesara en su
conducta ilegitima, ya que, al denegarle la inclusion en los
programas gubernamentales vigentes en materia de
vivienda y no proporcionarle alternativas para salir de la
“situacion de calle” en la que se encontraba junto a su hijo,
violaba sus derechos fundamentales a la salud, la dignidad
y la vivienda reconocidos no solo en la Constitucion local
(CABA), sino también en la Constituciéon Nacional y en
diversos tratados internacionales incorporados a su
Articulo 75, inc. 22.
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La Corte sostuvo en estos términos que, ‘“si bien no hay
un derecho a pedir una vivienda, existe una garantia
minima para las personas que afrontan situaciones de
extrema vulnerabilidad”. Asi las cosas, los magistrados
ordenaron al Estado porteno a que este adopte
definitivamente las medidas en materia habitacional que
sean necesarias, con el objeto de poner fin
definitivamente con el flagelo de las personas que se
encuentran en situacion de calle.

En este contexto, el fallo aparece como un
pronunciamiento extremadamente relevante, debido a
que en el mismo, la Corte desestima enfaticamente el
criterio impuesto por el Tribunal Superior de Justicia de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, dejando de lado la
doctrina “Alba Quintana”.

En tal sentido es menester realizar una breve resefia de la
situacion factica que antecede a la decision de la Corte, en
cuanto a los hechos y argumentos que fueran ventilados
en las 3 (tres) instancias locales anteriores. Sobre este
respecto, cabe remarcar que la peticionaria solicité una
solucion que les permita acceder a una vivienda en
condiciones dignas de habitabilidad, preservandose su
dignidad e integridad familiar. Aclar6 que, en el caso de
que decidiera brindarle un subsidio, su monto debia ser
suficiente para abonar en forma integra el valor de un
lugar que cumpliera con las caracteristicas sefialadas;
pues los subsidios previstos por la norma local (Decreto
N° 960/2008) no garantizaban adecuadamente sus
derechos. Asi lo estim6 porque, por un lado, estaban su-
jetos “a la disponibilidad de recursos del ejercicio presu-
puestario que corresponda’ y, por otra parte, eran parcia-
les y limitados a seis cuotas de 450 pesos, a cuyo término
solo podia solicitarse el pago de cuatro cuotas adicio-
nales, a criterio de la autoridad de aplicacion, aun cuando
los peticionarios demostraran que subsistia su situacion
de desamparo. Ante tales circunstancias, la actora solicitd
una medida cautelar, que fue concedida. Asi las cosas la
Jueza de Primera Instancia en lo Contencioso
Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos
Aires hizo lugar a la accion de amparo. La Sala II de la
camara del mismo fuero confirmo lo decidido y resolvio
que “frente a la acreditada situacion de vulnerabilidad en
la que se encuentran la amparista y su grupo familiary a
que el monto establecido —por el Decreto N° 960/2008,
modificatorio del Decreto N° 690/2006— podria resultar

insuficiente para garantizar el derecho afectado, por lo
que en estos términos la demandada debia proveer un
subsidio que les permita, a la actora y a su grupo familiar,
abonar en forma integra un alojamiento en condiciones
dignas de habitabilidad, hasta tanto se acrediten nuevas
circunstancias que permitan concluir que su estado de

necesidad ha cesado™,

En este marco, y contrariamente a lo dictaminado en las
dos instancias anteriores, la sentencia fue revocada por el
Superior Tribunal de Justicia local, quien interpretd las
normas constitucionales y locales en juego y decidio
reenviar la causa a la cdmara para que dictara un nuevo
fallo, de conformidad con los criterios fijados en su
decision. En este orden de ideas, y para asi resolver, el a
quo sostuvo que las cuestiones discutidas en el expediente
guardaban sustancial analogia con las debatidas y
resueltas por ese Tribunal en la causa “Alba Quintana”,
del 12 de mayo de 2010, a cuyos argumentos y con-
clusiones remiti6. Segun este precedente: para determinar
las obligaciones del Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires en materia de vivienda resulta imprescindible
interpretar, ademds de la Constitucion local, la Cons-
titucion Nacional y, en particular, el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

En este orden de ideas y segtn lo determina el mentado
acuerdo internacional, los Estados parte no estan
obligados a proporcionar vivienda a cualquier habitante
de su pais que adolezca de esa necesidad. Su deber se
concreta en fijar programas y condiciones de acceso a una
vivienda, dentro de las posibilidades que sus capacidades
econdmicas les permitan, conforme el aprovechamiento
maximo de los recursos presupuestarios disponibles; por
lo que en base a esta linea argumental, los Estados parte
deberan adoptar medidas que demuestren un avance en las
politicas publicas destinadas a garantizar plenamente los
derechos alli reconocidos.

Sin embargo, esta mejora tiene que ser medida respecto al
conjunto general de la poblacion, y no segun lo que toque
a cada individuo. Lo contrario supondria admitir que, por
ejemplo, una nueva politica que afecta mayores recursos y
duplica los beneficios disponibles podria quedar
invalidada si el grupo de destinatarios sufre cualquier
alteracion en su prestacion individual.

A partir de los criterios sefalados, los Estados parte solo
tienen el deber de garantizar el contenido minimo del

'Cfr. “Corte Suprema de Justicia de la Nacion”, in re “Q. C., S. Y. ¢/ Gobierno de la
Ciudad de Buenos Aires s/ amparo”, sentencia del 24 de abril de 2012.
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derecho a la vivienda, que consiste en brindar “abrigo” a
quienes carecen de un techo. Esta es la garantia que nace
del Pacto y a ello se limita la obligacion de los paises
signatarios.

En tales condiciones, el Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires habria (segtn el TSJ Local) cumplido con su deber
en tanto proporciona a quienes se encuentran en
“situacion de calle” una red de albergues y paradores
estatales.

Ahora bien, debe entenderse que los principios
constitucionales expresados en la norma suprema local
(Arts. 31, 39 y 42) hallan congruencia con los que esboza
nuestra Constitucion Nacional, en este sentido nos
referimos particularmente a los derechos y las garantias
que se hallan consagrados en el Articulo 14 bis de la
misma, norma de trascendente relevancia juridica en lo
que hace al reconocimiento de los llamados derechos
sociales. Asi, el mentado articulo reconoce entre su vasta
nomina de derechos el del reconocimiento integral de la
familia como sujeto a proteger, ya sea que la peticion de
sus derechos se materialice a través de las acciones
administrativas o judiciales de sus integrantes. Se
entiende que las seguridades dispuestas en la norma en
ciernes corresponden a la familia con matrimonio y a la
familia sin matrimonio, borrando asi aquella distincion
juridica por razones de humanidad e igualdad.

En este contexto, no debe olvidarse que a raiz de la
reforma constitucional del afio 1994, se incorporaron al
Articulo 75, inc. 22, ciertos Tratados sobre Derechos
Humanos (entre ellos el mentado ut supra), otorgandole
jerarquia constitucional y disponiendo a su vez que estos
deben entenderse complementarios de los derechos y las
garantias de la propia Constitucion. Asi y dado que la
Corte Suprema reconoci6d operatividad a los Tratados
sobre Derechos Humanos a partir del precedente
“Ekmekdjian ¢/ Sofovich” se plantea a los tribunales una

tarea de armonizacién, compleja y extensa’. En esta
direccion, es menester recordar lo dicho con anterioridad
por la CSJIN, al declarar la inconstitucionalidad de un
decreto de necesidad y urgencia mediante el cual se
suprimian asignaciones familiares y que afectaba el
derecho constitucional de proteccion integral de la
familia y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos

’Cfr. Maria Angélica Gelli, Constitucién de la Nacion Argentina, comentada y
concordada,T. Il, Buenos Aires, La Ley, 2011, 42 edicion, p. 227.

Sociales y Culturales, con jerarquia constitucional,
otorgado por el Articulo 75, inc. 22, de la Constitucion
Nacional, que reconoci6 legitimacion activa al actor,
quien, por la violacion de aquellos derechos, habia

presentado un agravio concreto’.

De este modo, en lo que respecta al acceso a la vivienda,
junto con lo dispuesto en el nuevo Articulo 75, inc. 19, de
la Constitucion Nacional, se pone como obligacién en
cabeza del Estado el disefio de politicas publicas para
facilitar el acceso de los ciudadanos a una vivienda digna.
Las opciones legislativas para cumplir con dicho mandato
varian, y dependeran siempre de las posibilidades
econdmicas y financieras, pero aun asi el Estado no debe
prescindir de llevar adelante una politica de desarrollo
habitacional.

En este marco de ideas, los derechos reconocidos en los
tratados constituyen un plus que se adiciona a los decla-
rados en el orden interno. Si el alcance de estos fuere
menor, prevalece el derecho interno, o, por otro lado, el
del tratado que otorgue mayor proteccion; por lo que no
cabria, respetando esta linea argumental, hacer lugar en
forma razonable y definitiva al alcance que el Superior
Tribunal local hizo de la aplicacion del Pacto de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, de las normas de la
Constitucion Nacional y de la Constitucion local.

En este orden de ideas, podemos llegar por lo menos a la
conclusion de que la Corte nos ha otorgado algunas pautas
interesantes en su linea argumental, como ser la necesidad
de que lo constitucional sea un elemento fundamental en
la conformacién de una politica publica; y que, a su vez,
no sean elementos meramente cuantitativos los que
prevalezcan a la hora de realizar tal evaluacion.

Ahora bien, hecho el precedente analisis respecto de los
argumentos que la mayoria de la Corte ha hecho suyos a
raiz de la opiniébn de la Sra. Procuradora Fiscal, y
analizado a su vez el despliegue de normativa preexistente
tanto en el ambito federal como en el local, cabe pregun-
tarse cudl es el rol de la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires en estos términos, es decir: jes razonable pregun-
tarse si el Estado local podria llegar a ser pasible de algiin
tipo de accion de responsabilidad] ;ha desobedecido la
mentada Ciudad, normativa local (Arts. 31,39y 42 de la
CCABA) o federal (Arts. 14 bis, 16, 28, 31 y 75 inc. 22

°Cfr. Maria Angélica Gelli, Constitucion de la Nacion Argentina, comentada y
concordada, T.1, Buenos Aires, La Ley, 2011, 42 edicién, p. 225.
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CN) con jerarquia constitucionall] En este contexto,
deberiamos recordar que la decision final a la que ha
arribado la Corte, en este caso de extrema vulnerabilidad,
fue la de condenar al Gobierno de la Ciudad Autonoma de
Buenos Aires a otorgar a la actora y a su hijo menor de
edad una solucion habitacional adecuada en los términos
de los considerandos del precedente fallo, hasta tanto se
acrediten nuevas circunstancias que permitan concluir

que su estado de necesidad ha cesado’.

Corresponde, entonces, adentrarnos en el analisis de la
existencia o no de la mentada responsabilidad por parte
del ente estatal local. En primer lugar, es menester aclarar
que en cuanto al brevisimo comentario que hemos
realizado en relacion con el fallo en ciernes, no se halla
dentro de nuestra intencion agotar lo que seria el estudio y
analisis in extenso de la teoria acerca de la respon-
sabilidad del Estado, materia que en lo que hace a este
punto excede los fines del mismo.

Sin embargo, debe recordarse que seglin lo entiende la
mas excelsa doctrina, tanto en el derecho publico como
en el privado se admiten dos planos en orden a la teoria de
la responsabilidad; uno es el plano contractual y el otro el
extracontractual, sea que el hecho generador de respon-
sabilidad emane tanto de un accionar positivo, como de
uno negativo, esto es, una conducta omisiva. Desde esta
perspectiva, y aunque la actividad ilicita y la conducta
omisiva del Estado pueden configurarse tanto en el plano
contractual como en el extracontractual, nos deten-
dremos en abordar la cuestion desde este ultimo plano.
Debe recordarse en este punto que —siguiendo el criterio
de la CSIN- el Estado es responsable por su actividad
ilicita siempre que estén presentes al menos los siguientes
elementos:

1) la falta de servicio (Art. 1112, CC);

2)el danocierto, y

3) la relacion de causalidad directa, entre la conducta
estatal —acciones y omisiones—y el dafio cuya reparacion
se persigue.

Asi, en los casos de omisiones el presupuesto basico es el
contenido antijuridico, tal como ocurre en los supuestos

4Cfr. “Corte Suprema de Justicia de la Nacion”, in re “Q. C., S. Y. ¢/ Gobierno de la
Ciudad de Buenos Aires s/ amparo”, sentencia del 24 de abril de 2012.

de responsabilidad por hechos o actos ilicitos.

La responsabilidad estatal por omisioén procede cuando el
Estado incumple sus deberes —es decir, no hace cuando
debe hacer— y su fundamento es no solo el Articulo 1112,
CC, en los términos que hacen a la “falta de servicio”, sino
también el Articulo 1074, CC, segun los principios

propios del derecho administrativo’. Recordemos que este
precepto dice que “toda persona que por cualquier
omision hubiese ocasionado un perjuicio a otro sera
responsable solamente cuando una disposicion de la ley le

impusiere la obligacion de cumplir el hecho omitido™.

Ahora bien, pareceria que de algin modo, es mucho mas
sencillo comprender cualquier caso en el que exista un
deber especifico y legalmente establecido, por lo que de la
simple confrontacion entre la norma y la actividad
omisiva del Estado, pueda determinarse lisa y llanamente
su responsabilidad. Sin embargo, no podemos dejar de
advertir que esto no siempre se da asi en la mayoria de los
casos, puesto que tanto en las normas locales como
nacionales, sea su materia federal o no, nos encontramos
muchas veces ante mandatos legales de caracter
inespecifico, como ser que el Estado debe cumplir o
asegurar a todos sus habitantes el derecho a la salud, a un
ambiente sano, a una vivienda digna, cumplir con su deber
genérico de seguridad, etc.; situaciones en las cuales se
presentan algunos matices que debemos tener en cuenta
(cfr. CSIN in re “Mosca”). Tal es asi que lo propio sucede
en el ambito de la Ciudad Autonoma, donde la mayoria de
los supuestos que es dable incluir en el tema de la omision
estatal antijuridica provienen del ejercicio defectuoso del
poder de policia de seguridad, del cumplimiento
defectuoso de prestaciones estatales englobables dentro
de la nocidn de servicio publico, del dafio proveniente de
la utilizacion del dominio publico o de la omision del
deber de control del Estado sobre el ejercicio de ciertas
actividades privadas fuertemente reguladas (bancos,
financieras, etc.). Las soluciones halladas no resultan
uniformes atentos a la inexistencia de un texto legal en el
ambito del derecho publico argentino que con caracter

general regule este instituto .

5Cfr. Carlos F. Balbin, Tratado de Derecho Administrativo, T. IV, Buenos Aires, La Ley,
2011, 12 edicién, p. 223.

°Ctr. Art. 1074, Codigo Civil de la Nacion Argentina.

7Cfr. Alejandra B. Petrella, “Jornadas Nacionales de Derecho Administrativo” del
25,26y 27 de agosto de 2004, La Responsabilidad del Estado, Buenos Aires, El
Calafate, Provincia de Santa Cruz, Ediciones Rap, 2005, p. 297.
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Por ello, cabe distinguir entre la omision propiamente
dicha, por falta de establecimiento de politicas concretas
tendientes al cumplimiento de los derechos cuya garantia
propende, de aquella derivada de la eleccion entre una de
varias soluciones basadas en una apreciacion de lo justo
que viene predeterminada por la norma que atribuye

competencia para obrar'.

Ahora bien, en cuanto al caso que nos ocupa, es menester
recordar que, por ejemplo, en materia de salud la
Constitucion de la Ciudad sefiala que, en el ambito local
(Art. 20 CCABA), “se garantiza el derecho a la salud
integral que esta directamente vinculado con la
satisfaccion de las necesidades de alimentacion, vivienda,
trabajo, educacion, vestido, cultura y ambiente”. Por su
parte, el Estado local tiene el deber de realizar todas
aquellas prestaciones positivas que resulten necesarias

para hacer efectivo el goce de ese derecho .

Finalmente, creemos oportuno remarcar que para
asegurar el goce de los derechos por parte de todos los
vecinos de la CABA debe enderezarse el control contra la
inactividad material del Estado en el cumplimiento que
tiene a su cargo. La Constitucion del Estado local otorga
un marco de referencia que hace exigibles judicialmente
los derechos sociales por ella reconocidos. Los derechos

8-
Idem.

9Cfr. Carlos F. Balbin, “Jornadas Nacionales de Derecho Administrativo” del 25, 26
y 27 de agosto de 2004, La Responsabilidad del Estado, Buenos Aires, El
Calafate, Provincia de Santa Cruz, Ediciones Rap, 2005, p. 260.

sociales son plenamente operativos, y es por ellos que el
constituyente local ha tutelado prioritariamente a las
personas que se encuentran en situacion de mayor
vulnerabilidad social (como asi también lo ha entendido
la Camara CAyT en senda jurisprudencia en materia
habitacional, por ejemplo, “Ramallo, Beatriz y otros c/
GCBA s/amparo”, entre otros).

Entendemos que este fallo reviste trascendental
importancia, ya que constituye mucho mas que un mero
llamado de atencion al Estado local, por parte de nuestro
maximo tribunal, a los fines de que el gobierno de la
CABA reformule su actual politica habitacional en
funcién de los estandares fijados por la Corte, la Cons-
titucion de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, la
Constitucion Nacional y por los Pactos Internacionales de
Derechos Humanos, con el objetivo de superar los
obstaculos y condicionamientos que impidan a las
personas en situacion de extrema vulnerabilidad acceder a
un vivienda digna; caso contrario, sostenemos que
podrian darse los presupuestos basicos que configuran la
responsabilidad estatal por omision en el cumplimiento
de las politicas concretas en materia de reconocimiento y
goce de derechos, que encuentran su origen en nuestras
bases constitucionales.
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adelante por los colectivos LGBTTTI en aras de la
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inclusion y amparo de los derechos de las personas
lesbianas, gays, bisexuales, travestis, transexuales,
transgénero e intersexuales, quienes promovieran un
profundo cambio ideoldgico y cultural a nivel legislativo
del concepto “género”, antes ineludiblemente ligado al
de “genitalidad” objetivamente considerada, para
identificarlo ahora con la experiencia autopercibida por
el sujeto de derechos.

En tal orden de ideas, la Ley N° 26.743 contempla
diferentes aspectos, ya sea desde lo eminentemente

1 . . . 2
documental, desde lo simplemente denominativo,

cuanto del acceso a la salud’. Asi, lamisma, en su Articulo
2°, formula un profundo cambio ideoldgico, al definirala
“Identidad de Género” como “[...] la vivencia interna e
individual del género tal como cada persona lo siente, la
cual puede corresponder o no con el sexo asignado al
momento del nacimiento, incluyendo la vivencia
personal del cuerpo [...]”, y en funcion de tal premisa
estructurar el reconocimiento de todos los derechos que
laley contempla.

En consecuencia de lo expuesto, la ley ampara el derecho
de toda persona a solicitar la rectificacion registral del
sexo, y el cambio del nombre de pila e imagen, cuando no
coincidan con su género autopercibido, esto es con su
propia vivencia a nivel personal y humano con respecto al
sexo del que se siente parte, con independencia del sexo

natural objetivamente considerado”.

En virtud de tal norma cualquier persona esté facultada a
solicitar a los Registros respectivos la rectificacion de su
partida de nacimiento, documento nacional de identidad,
pasaporte, etc., sin necesidad de proceso judicial alguno y

por Unica vez . Asimismo, los menores de 18 afios lo
deben hacer a través de sus representantes legales,
teniendo en cuenta el interés superior del nifio, nifia o
adolescente, la Convencion sobre Derechos del Nifio
y Ley N° 26.061 sobre proteccion integral de nifios,

. 6
nifias y adolescentes .

‘Art. 3°, Ley N° 26.743.

2Art. 4°,Punto 3, LeyN°26.743.

*Art. 11, parrafo primero, Ley N° 26.743.
4Art. 4° Punto2,LeyN°26.743.

°Art. 8°, Ley N° 26.743.

°Art.5°, Ley N° 26.743.

Un punto que juzgamos controvertido es que tal
rectificacién no requiere de intervencion quirdrgica por
reasignacion total o parcial de sexo, ni acreditar terapias
hormonales u otro tratamiento psicolégico o médico,
bastando tan solo la manifestacion de voluntad en tal

sentido’. En caso de que cualquier persona decida
libremente modificar su cuerpo en pos de adecuarlo a su
género autopercibido, la Ley N° 26.743 garantiza el
acceso integral y directo a los sistemas de salud publicos y
privados a través de intervenciones quirurgicas y/o
tratamientos hormonales sin necesidad de autorizaciones
médicas, psiquiatricas, judiciales o administrativas y

como integrantes del Plan Médico Obligatorio (PMO)S,
bastando a tal efecto la suscripcion por el peticionante de
un consentimiento informado, y aun cuando tales
tratamientos hormonales no se encuentren enderezados a
una posterior y complementaria reasignacion quirurgica

de sexo .

Un punto relevante es el relativo a la confidencialidad del
acta de nacimiento original, estando reservado su
conocimiento solo a aquellos que cuenten con
autorizacion del/la titular de la misma o con orden judicial
por escrito y fundada, no pudiéndose dar a publicidad la
rectificacion registral del sexo y cambio de nombre de pila
en ningln caso, salvo autorizacion del/la titular de los
datos, debiendo omitirse la publicacion en los diarios

ordenada porel Articulo 17 delaLey N° 1 8.248".

Entre los aspectos mas destacables de la norma en analisis
esta el amparo del derecho al reconocimiento de la
identidad de género en los menores de edad, a quienes
también se reconoce la capacidad de requerir los cambios
documentales que concuerden con su sexo autopercibido,
asi como los tratamientos hormonales y quirrgicos
enderezados a tal fin, en este caso con la conformidad de la
autoridad judicial (a la que se le fija un plazo de 60 dias

. 11
para expedirse) ; y el derecho de las personas a ser
llamadas, aun en ausencia de cambio documental, por el

7Art. 4°,Punto3,LeyN°26.743
®Art. 11, Ley N° 26.743.
9Art. 11, parrafo segundo, Ley N° 26.743.

Art. 9°, Ley N° 26.743 (alude al Art. 17 de la Ley N° 18.248 de Nombre de las
Personas, conforme la redaccion dada por la Ley N° 20.668).

Yart. 11, parrafo segundo in fine, Ley N° 26.743.

¥ %% %%
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nombre libremente elegido que concuerde con su género
autopercibido, pudiendo a su solo requerimiento
utilizarse el nombre de pila escogido para ser utilizado en
la citacion, registro, legajo, llamado y cualquier otra
gestion o servicio publico o privadolz.

Conclusion: como corolario de lo expuesto, la sancion de
la denominada Ley de Identidad de Género constituye un
profundo avance en materia de reconocimiento de

derechos humanos, que tiende a consumar un trato digno
y desprejuiciado a un importante colectivo social, a la vez
de garantizar, a través de las normas citadas, el acceso
libre pleno e irrestricto al sistema de salud, asegurando el
acceso a las terapias que permitan adecuar el sexo
morfoldgico al autopercibido por el sujeto, derogando en
tal sentido expresamente el inciso 4 del Articulo 19 de la

LeyN°17.132".

EL DECRETO N°481/GCABA/11",

LA OBRA PUBLICA MIENOR Y DE EMERGENCIA EN LA
CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES

En esta oportunidad, y en el contexto de la
finalidad informativa y de actualizacion que un Boletin
como el del caso propone, es que se hara un breve analisis
sobre los aspectos novedosos que aporto el dictado del
Decreto N° 481/GCABA/11 sobre una de las figuras
procedimentales existentes en materia de contratos de o-
bra publica en la jurisdiccion de la Ciudad Autonoma de

Buenos Airesls, la “contratacion directa”.

Y entendemos conveniente también, en este apartado,
adelantar cual ha sido el argumento que nos condujo a
utilizar la expresion “emergencia” —con las implicancias
que el término conlleva—, para hablar, en definitiva, de un
instituto arduo conocido y utilizado por las distintas
administraciones. A quienes se hayan aventurado, les
diremos que pueden estar en lo cierto; una vez mas la
coyuntura social que perturba al estrato gobernante

. . . . 16
impulsa cambios en las reglamentaciones existentes .

Art. 12, Ley N° 26.743.

“En el ambito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, y por aplicacion de la
clausula transitoria tercera de la Ley N° 70 -Boletin Oficial (BOCBA) N° 539 del
29-9-1998-, la Ley Nacional N° 13.064 de Obras Publicas -publicada en el
Boletin Oficial del 28-10-1947 - rige hasta tanto sea dictada otra por la propia
jurisdiccion. En lo pertinente, el instituto de la contratacion directa esta estipulado
enelArt. 9°de aquellanorma.

En el parrafo noveno, en los antecedentes del reglamento, se dijo: “Que, asi
también, mediante la actualizacion del sistema de contratacion de Obras Publicas
Menores, las dependencias del Gobierno de la Ciudad podran responder con
mayor inmediatez a las demandas de infraestructura que surgen de las escuelas
de gestion estatal, a fin de garantizar la prestacion del servicio plblico esencial a
sucargol...]”.

A. Aproximaciones.

La norma en andlisis constituye, en pocas palabras, el
nuevo marco regulatorio o Pliego de Bases y Condiciones
Generales para la ejecucion de obra publica por licitacion
privada y contratacion directa, cuando los montos de
aquellos trabajos no superen la suma de pesos un millén
($1.000.000.-) para el primer supuesto, y pesos quinientos
mil ($500.000.-), en el segundo.

Seran observadas las particularidades del régimen de
seleccion directa del contratista, ahondando sobre las
modificaciones que presenta respecto a la situacion

normativa anterior”; el espacio a distintas lecturas sobre
preceptos genéricamente legislados; como también
aquellas ventajas e inconveniencias que presenta para
atender a su principal objetivo, la solucién de casos de
extrema necesidad o urgencia, sin apartarse de los
principios bdasicos que rigen la contratacion

- . 18
administrativa .

“Art. 14, Ley N° 26.743 (Ley N° 17.132 de Ejercicio de la Medicina, Odontologia y
Actividades Auxiliares).

“Boletin Oficial (BOCBA) N°® 3752 del 20-9-2011.

“En relacién al anterior Pliego de Bases y Condiciones Generales para Obras
Plblicas Menores, Decreto N° 8.828/MCBA/78 -publicado en el Boletin
Municipal (BM)N° 15951, 29-1-1979.

18 . . . . . Lz
En especial, igualdad, libre concurrenciay libre contradiccion.

* %% %
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Como punto de partida, y sobre la base del
catalogo de puntos por abordar, es importante conocer
cuales han sido —y contintan siendo— los problemas que
una administracion enfrenta al momento de balancear los
intereses de una comunidad que exige —y merece—
respuestas en lo inmediato, y las necesidades de esa
misma sociedad, en que la transparencia cumpla un rol
preponderante en el ejercicio de la funcion publica, sobre
todo, cuando son los recursos los que se hallan en el
centro del debate.

La regla béasica en materia de Obras Publicas la
comprende el llamado a licitacion publica, y por
oposicion a ella, el hacerlo privadamente o a través de la
contrataciéon directa. Estos ultimos procedimientos
importan el recaudo de reunir al menos uno de los
requisitos previstos en el Articulo 9° de la Ley N°

13.064".

El propio considerando del Decreto N°481/GCABA/11,
en el tercer parrafo, justifica su existencia en el inc. a) de
ese Articulo 9° de la Ley de Obras Publicas, en tanto reza
“a) Cuando el costo de la obra no exceda del monto que
establezca el Poder Ejecutivo Nacional [...]”. Sobre esto,
puede decirse que el limite fijado tanto para la licitacion
privada como para el procedimiento de contratacion
directa en este nuevo Pliego de Bases y Condiciones
Generales, seria una de las formas de avalar la laxitud
contenida en cuanto a requisitos y formalidades para su
tramitacion.

Como fuera oportunamente advertido,
reduciremos el centro de andlisis a las reformas
sustanciales que esta norma propuso sobre el régimen de
la contratacion directa, para obras publicas consideradas
menores —en base al monto—, dejando para otro trabajo lo
relativo al régimen de licitacion privada.

El primer aspecto estd vinculado con la ausencia de la
aprobacion formal de los Pliegos de Bases y Condiciones
y Especificaciones Técnicas Particulares a través del
Acto Administrativo, y asimismo su publicacion, como si
sucede en el ambito del procedimiento de licitacion

* “Articulo sustituido porArt. 33 del DecretoN° 1.023/2001, BO 16-8-2001.

B. Los caminos tradicionales.

Pero mas alla de los montos, el inc. ¢) del mismo articulo
delaLey N°13.064, cuyo texto nos induce a pensar que ha
sido el fundamento legal mas fuerte que tomo el Poder
Ejecutivo, al hacer uso de la potestad reglamentaria en el
dictado del Decreto N° 481/GCABA/11, establece:
“Cuando los trabajos de urgencia reconocida o
circunstancias imprevistas demandaren una pronta
ejecucion que no dé lugar a los tramites de la licitacion
publica, o para la satisfaccion de servicios de orden social
de caracter impostergable|[...]”.

Es aquella prevision normativa que, fundada en
circunstancias de hecho —como adelantaramos—, abre el
camino a la flexibilizacion no solo del principio general
vinculado al procedimiento de selecciéon —que propende a
satisfacer s6lo una de las enunciadas demandas de un
colectivo, es decir, la transparencia, pero obstaculizando
el paso a la solucion de la emergencia social-, sino
también la desestructuracion del complejo para Obras
Publicas Menores existente hasta entonces —Decreto N°
8.828/MCBA/78, de por si mas agil respecto al ordinario,
Decreto N° 1.254/GCABA/08— por otro mas sencillo y
rapido.

En sintesis, el Pliego de Bases y Condiciones Generales

que rigi6é hasta entonces las “Obras Publicas Menores™”
se ve matizado, despojado de rigorismos inutiles, pero
también abarcado por aspectos ambiguos que dan margen
a la discrecionalidad exagerada, quiza no atemperada por
los mecanismos de control que también prevé.

C. Aspectos superadores y dificultades.

privada. Como ventaja, puede hablarse de la celeridad del
tramite, que al omitir la emision de este acto y su
publicacion, abrevia los tiempos, pero también es dificil
controlar si efectivamente aquellos estan bien confec-
cionados, o el apremio nos conduce inevitablemente a
que, a través de los Anexos Técnicos —que para
contratacion directa se estipulan, como contenedores de
Pliegos, Planos y Planillas—, los oferentes tengan un
mayor marco de discrecionalidad al momento de
presentar sus ofertas, corriendo el riesgo de tener que
acudir a eventuales adicionales de contrato.

20 L " T . P
Entiéndase por “Menor” el aspecto cuantitativo, es decir, el monto econémico. *
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*
*

Por otra parte, el Anexo I del Decreto N°481/GCABA/11,
en el punto 2.2.2, si bien modifica la linea y opta por no
celebrar un evento de apertura de sobres, que propenderia
a dar transparencia al procedimiento contractual, obliga
al funcionario competente a labrar un acta consignando
todos los datos de la documentacion, para luego
conformar un Acta de Preadjudicacion, la que debera ser
publicada y, ademas, podra ser impugnada por los

oferentes” . El derogado Decreto N° 8.828/MCBA/78 no
permitia a los oferentes reclamar por la desestimacion de

. , 22
su oferta, de ningin modo .

Vasto es el contenido de la norma, y limitado el
énfasis que hemos dedicado al abordaje de unos pocos
aspectos, pero valida quizd la apertura de una dis-
cusion que no estd enfocada a cuestionar el régimen
exorbitante, que tiende a favorecer en pos del interés
publico a una de las partes en la ejecucion de un contrato
administrativo, como tampoco los procedimientos
ordinarios de seleccion de contratistas, sino mas bien en
lograr determinar cuales de todos esos aspectos criticos y
preestablecidos deben, o pueden, ser dejados de lado, sin
alterar su espiritu, para responder y canalizar las
demandas que en situaciones extremas se presentan a
quienes ejercen una administracion determinada. *

213egt]n lo dispuesto por el apartado 2.2.3, Anexo |, debera intervenir la
Procuracion General previa resolucion de las impugnaciones a la preadjudicacion,
las que deberan efectuarse constituyendo un depdsito equivalente al 3% del
presupuesto oficial.

g apartado 1.5.5, del Decreto N° 8.828/MCBA/78, decia: “Desestimacion o re-
chazo de las ofertas: La Municipalidad se reserva el derecho de desestimar o
rechazar todas o cada una de las ofertas que se formulen, sin derecho a
reclamacion o indemnizacién alguna”.

En el mismo sentido, la resolucion que devenga en la
adjudicacion de la obra, en los términos del Decreto
N°481/GCABA/11, pto. 2.2.3 del Anexo I, debera contar
previamente con dictamen de la Procuracion General,
organo de control constitucional en la jurisdiccion.
Aquella instancia de contralor tampoco fue contemplada
por lanormareemplazada.

Aspecto a tener en cuenta también lo constituye el modo
en que pueden ser conformadas las garantias, tanto de
oferta como de adjudicacion, en tanto la nueva reglamen-
tacion excluye la presentacion de titulos ejecutivos como
el pagaré, cheques o letras de cambio”, algo avalado porel
antiguo régimen. Entendemos esto como un avance.

D. Conclusiones.

Verel punto 4.6, inc.e), del Anexo |l al Decreto N° 481/GCABA/11.

S
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FISCAL E INGRESOS PUBLICOS

1. Resolucion 3309/12 - Administracion Federal
de Ingresos Publicos - 3/4/2012 - BO 11/4/2012.
REGIMEN PENAL TRIBUTARIO.

COLABORACION ENTRE FISCOS.

2. Resolucion General 3320/12 -
Administracion Federal de Ingresos Publicos -
26/4/2012 -B0 27/4/2012.

COMERCIO EXTERIOR.

SISTEMAS DE CONTROL INFORMATICO PARA
ACCEDER A BENEFICIOS TRIBUTARIOS.

3. Resolucion General 3328 -

Administracion Federal de Ingresos Plblicos -
4/5/2012-B0 11/5/2012.

REGIMEN SIMPLIFICADO PARA

PEQUENOS CONTRIBUYENTES.

4. Resolucion 3330/12 -

Administracion Federal de Ingresos Piiblicos -
10/5/2012 - BO 11/5/2012.

FACTURACION Y REGISTRACION.

EMISION DE DOCUMENTOS NO FISCALES.
LIMITACION.

Responsable:

Dr. Harry Schurig

Coordinadora:

Dra. Cristina del Carmen Mansilla

Normativa.

Dado que la Ley N° 26.735, modificatoria de la Ley Penal
Tributaria N° 24.769, introdujo como tipo penal aquellas
conductas que lesionan a los fiscos provinciales y de la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires, la AFIP aprobo un
sistema informatico denominado “Matriz de Intercambio
de Informacion Penal Tributaria”, mediante el cual
cuando algunos de los fiscos tomaren conocimiento de
una situacion que pudiera dar lugar a la aplicacion de un
delito tributario, deberan comunicarlo a los otros. El
intercambio de informacion se realizara exclusivamente
por via informatica y para acceder al sistema los fiscos
locales deberan suscribir un convenio de adhesion con
AFIP.

Se aprueba la herramienta informatica denominada
Monitoreo de Estimulos a la Produccion Argentina, con la
finalidad de ejercer —al tiempo de exportar ciertos
productos— controles sobre la actividad declarada, el
personal de planta activo y el cumplimiento de las
obligaciones tributarias y de la seguridad social, como
requisito para acceder a beneficios tributarios.

Se establecen las causales de exclusion del régimen por
adquisicion de bienes o realizacion de gastos de indole
personal o por depdsitos bancarios —debidamente
depurados—, que resulten incompatibles con los ingresos
declarados alos fines de su categorizacion.

Se establece que los contribuyentes obligados a
confeccionar comprobantes mediante controladores
fiscales no podran emitir en lo sucesivo “comandas”, ya
sea que se trate de operaciones de consumo en el
establecimiento o que involucren el servicio de entrega a
domicilio denominado “delivery”. Norma
complementaria a la RG DGI 4104 (texto sustituido por
RG 259/98).
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5. Resolucion General 3333 -
Administracion Federal de Ingresos Publicos -
23/5/2012. MONEDA EXTRANJERA.

6. Resolucion General 3334 -

Administracion Federal de Ingresos Piiblicos -
24/5/2012.

REGIMEN SIMPLIFICADO PARA

PEQUENOS CONTRIBUYENTES.

7. Resolucion General 3339 -

Administracion Federal de Ingresos Publicos -
BO 30/5/2012.

DEBERES DE INFORMACION DE
OPERADORES DE GRANOS.

8. Disposicion N° 37/12 -

Administracion Federal de Ingresos Publicos -
Subdireccion General de Administracion Financiera -
14/5/2012 - B0 21/5/2012.

CONTRATACIONES CON EL ESTADO NACIONAL.
MODULO DE E-COMPRAS SIGMA.

Se establece con caracter general y obligatorio un sistema
de consulta on line desde la pagina de la AFIP
(www.afip.gob.ar) para todas aquellas personas que
deseen adquirir divisas extranjeras para atender a gastos
generados por viajes al exterior. De este modo deben
brindarse una serie de datos y eventualmente docu-
mentacion, a fin de que el organismo fiscal autorice la
compra de divisas. La presente norma es complementaria
de la Resolucion General 3210 que establecié en 2011 el
Programa de Consultas de Operaciones Cambiarias. La
informacion recabada le permitira a la AFIP evaluar —en
tiempo real— la situacion fiscal y econdmico-financiera
del sujeto adquirente de moneda extranjera y a la vez
conocer en detalle la matriz del negocio de los operadores
turisticos para fiscalizar adecuadamente la renta por ellos
declarada, maxime considerando que estos intermediarios
pueden acceder al mercado de cambios sin limitacion
alguna en funcion de lo dispuesto por la Comunicacion
BCRA“A” 5261 del 29-12-2011.

Se establecen las cotizaciones fijas con destino al Sistema

Integrado Previsional Argentino (SIPA) en $ 157, al Sis-
tema Nacional del Seguro de Salud en $ 100 y al Régimen
Nacional de Obras Sociales en $ 100. El aumento no
afecta a quienes tengan una relacion de dependencia en
otra actividad laboral.

Se modifica el régimen de informacidn sobre operaciones

economicas de granos, por parte de personas fisicas e ide-
ales que comercializan, prestan servicios e industrializan
dicho producto, estableciendo a partir del 31 de mayo de
2012 la utilizacién del programa aplicativo denominado
“AFIP - DGI - MOVIMIENTO DE GRANOS - Version
4.0”, el cual debe presentarse aunque en algin periodo
fiscal no tenga movimientos. Algo interesante para
destacar de esta norma reglamentaria es que, a diferencia
de otros programas aplicativos del Organismo
Recaudador, las versiones informéticas anteriores siguen
vigentes para cada periodo fiscal.

Se aprueba el reglamento para las contrataciones
realizadas por Tramite Simplificado y en Soporte Digital.
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9. Resolucion 92/12 -

Unidad de Informacion Financiera -
BO 30/5/2012.

LAVADO DE DINERO.
OPERACIONES SOSPECHOSAS.

10. Resolucion 93/12 -

Unidad de Informacion Financiera -
30/5/2012.

LAVADO DE DINERO.

CLUBES DE FUTBOL.

11. Resolucion 81/12.

Secretaria de Hacienda -

13/4/2012-B0O 3/5/2012 -

SISTEMA INTEGRADO DE INFORMACION FINANCIERA.
INTERNET.

12. Resolucion General 6/2012.
Inspeccion General de Justicia (1G)) -
27/3/2012-B0 28/3/2012.
LAVADO DE ACTIVOS.

MANUAL DE PROCEDIMIENTOS.

La Unidad de Informacién Financiera a través de la
presente norma reglamentaria definid el concepto de
“cliente”, dentro de la competencia de cada uno de los
Organismos dependientes del Estado Nacional, porque
son sujetos obligados a denunciar a través del Sistema de
Reporte de Operaciones Sospechosas on line, las
operaciones de lavado de activos o financiamiento del
terrorismo.

Se incorporan dentro de las entidades obligadas a cumplir
con el Reporte Sistémico de operaciones sospechosas,
frente a la prevencion del lavado de activos y de
financiacion del terrorismo, a la Asociacion del Futbol
Argentino (AFA)y los clubes cuyos equipos participen de
los Torneos de Futbol de Primera Division y Primera B
Nacional organizados por la (AFA), dentro de los quince
dias de efectuadas las transferencias o cesiones de
derechos federativos, o por préstamos recibidos (onerosos
0 Nno) cuyos importes sean superiores a la suma de pesos
cienmil ($100.000) o el equivalente en otras monedas.

Se establece un marco conceptual que sintetice y defina
las funcionalidades del circuito de gastos.

La IGJ se encuentra comprendida entre los sujetos
obligados a informar a la UIF cualquier hecho u operacion
que resulte sospechosa, sin justificacion econdémica o
juridica o de complejidad inusitada o injustificada de
acuerdo con los usos y costumbres de la actividad, debien-
do por ello establecer las medidas y los procedimientos
tendientes a prevenirlos, detectarlos y reportarlos. El
presente Manual de Procedimientos tiene como objetivo
incorporar las actividades de prevencion como parte de
las rutinas internas del organismo, delimitando las
politicas de actuacion y el funcionamiento inter-
relacionado que observaran el Oficial de Cumplimiento,
el Inspector General y 1a Unidad de Prevencion de Lavado
de Activos y Financiamiento del Terrorismo. Se enumeran
los supuestos de transacciones inusuales o sospechosas.
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13. Resolucion PGN N° 43/12 -

Procuracion General de la Nacion -

28/5/2012.

Proyecto de Reforma del Articulo 22 de la Ley N° 24.946
(Ley Organica del Ministerio Publico).
ARANCELAMIENTO DE SERVICIOS PRESTADOS

POR EL MINISTERIO PUBLICO FISCAL.

14. Disposicion N° 181/12 -

Administracion Federal de Ingresos Piblicos -
14/5/2012.

CREACION DEL REGISTRO DE

PROVEEDORES ELECTRONICOS DE AFIP.

15. Resolucion General 3287/12 -
Administracion Federal de Ingresos Piblicos -
7/03/2012.

ADUANAS. EQUIPAIJE.

16. Resolucion 147/12 -

Ministerio de Economia y Finanzas Publicas -
7/5/2012 -

BO 10/5/2012.

COMERCIO EXTERIOR.

CREACION DE UN COMITE DE MONITOREO.

17. Resolucion General 3252/12 -
Aqministracién Federal de Ingresos Pt]blicps.
DECLARACION JURADA ANTICIPADA DE IMPORTACION.

18. Resolucion General 3276/12 -
Administracion Federal de Ingresos Piiblicos -
9/2/2012-B0 22/2/2012.

ADUANA. DJAS.

A causa de la sancion del Codigo Procesal Penal de la
Nacion (1992) y de la Ley Orgénica del Ministerio Publico
(1998), el Ministerio Fiscal comenzo6 a recibir una carga
importante de trabajo que el Poder Judicial deleg6 en los
fiscales. De este modo, servicios idénticos a los aran-
celados por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
empezaron y continan siendo prestados por el Ministerio
Fiscal sin exigir contraprestacion. Teniendo en cuenta que
desde la Reforma Constitucional de 1994 el Ministerio
Publico dejo de financiarse al través del Poder Judicial de
la Nacion y de recursos propios, se propone la
modificacion de la Ley N° 24.946, facultando al Pro-
curador General de la Nacion para establecer aranceles,
fijar sus montos y actualizaciones.

Todos aquellos interesados en participar de las
contrataciones realizadas por Tramite Simplificado en
soporte digital deberan inscribirse en el mencionado
Registro. Solo aquellos proveedores admitidos podran
participar en los procesos de contratacion bajo la
modalidad de soporte digital.

Actualizacion del procedimiento de pago para
cancelacion de obligaciones tributarias generadas por
exceso de equipaje.

Se establece la creacion de un Comité de Monitoreo
encargado del control mensual de empresas que operan en
la actividad de comercio exterior a fin de dar
cumplimiento a compromisos internacionales asumidos
por nuestro pais en materia de tributos y estimulos.

Se establece un régimen de informacion previo con
relacion a las destinaciones definitivas de importacion a
consumo. Esta norma se complementa con las RG AFIP
3255/12y3256/12.

Se incorpora a la “Ventanilla Unica Electrénica de
Comercio Exterior” la informacion correspondiente a
prestacion de servicios efectuadas por sujetos del exterior
a prestatarios residentes en el pais y por prestadores
residentes en el pais a prestatarios del exterior. Esta norma
se complementa conlaRGAFIP3307/12.
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1. CSIN -

“Texam Corp S.A. ¢/ San Luis, Provincia de y otro
(Estado Nacional) s/ danos y perjuicios”.

Fallo T. 75. XXXVIII.

24-4-2012.

REGIMEN PROMOCIONAL.

DANOS Y PERJUICIOS.

2. CSIJN -

“Transportes Automotores La Estrella S.A. ¢/ Mendoza,
Provincia de s/ accion de inconstitucionalidad”.

Fallo T. 535. XLIIl. 6/3/2012.

TRANSPORTE INTERJURISDICCIONAL.
COPARTICIPACION.

DOBLE IMPOSICION.

Jurisprudencia.

La empresa Texam Corp S.A. promovié demanda contra
el Estado Nacional y/o AFIP-DGI y/o la Provincia de San
Luis por los dafios y perjuicios causados por la falta de
otorgamiento de beneficios impositivos correspondientes
al régimen promocional de la Ley N° 22.021 y por los
derivados de su concurso preventivo y posterior quiebra.
Laempresa, dedicada a la fabricacion de prendas de vestir,
obtuvo el certificado de puesta en marcha de la planta
ubicada en la Provincia de San Luis. Posteriormente, la
AFIP nego el otorgamiento de los bonos de crédito fiscal
argumentando que no se realizaba actividad promovida en
la sede social. Finalmente la Corte Suprema rechazo la de-
manda al comprobar que el estado de insolvencia de la
actora fue previo a la fecha en la cual se esperaban recibir
los estimulos fiscales y que la actora no acreditd la
efectiva magnitud del supuesto dafio econdémico, sino que
se limit6 a consignar un calculo abstracto de los beneficios
fiscales maximos que hubiera podido percibir en el
periodo maximo de quince anos de duracion del proyecto.

La empresa planted accion declarativa a fin de que se
declare la inconstitucionalidad del impuesto sobre los
ingresos brutos que la Provincia cobraba sobre la
actividad de transporte interjurisdiccional. La Corte
Suprema consideré que resulta invalido aplicar este
impuesto cuando se trata de transporte interjurisdiccional
“de pasajeros”, en tanto que las tarifas fijadas por el
Estado no incluyan como costo este gravamen. Al no
poder trasladarse, se produciria una superposicion con el
Impuesto a las Ganancias, que conlleva una doble
imposicion contraria a lo establecido en la Ley de
Coparticipacion Nacional. En cuanto al transporte
interjurisdiccional denominado “de trafico libre”, en tanto
la autoridad de aplicacion no “fija” las tarifas, sino que
“aprueba” las que libremente establecen los operadores, la
aplicacion del impuesto a los ingresos brutos no resulta
inconstitucional.
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3. CSJN -

“Grupo Republica S.A. (TF 19394 - |) ¢/ DGI".
Fallo G. 193. XLV.

-20/3/2012.

IMPUESTO A LAS GANANCIAS.

DEDUCCION POR MALOS CREDITOS.

4. CSIN -

“Lujan, Williams Automotores S.A. -

Conc. Prev. ¢/ Volkswagen Argentina S.A. y
Volkswagen S.A. de Ahorro para fines determinados
y Volkswagen Financiera S.A. s/ medida
autosatisfactiva - avocamiento directo -
incidente de cobro de tasas judiciales”.
Fallo L. 278. XLVI -

13/3/2012.

TASAS DE JUSTICIA.

RESPONSABLE TRIBUTARIO.

FALTA DE RAZONABILIDAD.

La Corte Suprema establecid que atento los informes
aportados que dan cuenta de los programas de
reestructuracion de pasivos y demds operaciones
financieras de refinanciacion realizadas por una serie de
deudores, la empresa acreedora (Grupo Republica S.A.)
pudo validamente considerar la existencia en ellos de un
estado de cesacion de pagos, a fin de categorizar los
préstamos otorgados a ellos como “malos créditos”,
deducibles en el periodo fiscal en el que el estado de
cesacion de pagos se verifica (Art. 87, de la Ley del
Impuesto a las Ganancias). El cardcter de crédito
“incobrable” no se ve alterado por el hecho de que
posteriormente el acreedor llegue a recuperar (conven-
cional o compulsivamente) las sumas adeudadas,
debiéndolas reintegrar al balance al tiempo de su per-
cepcion. Finalmente se establecio que verificado el estado
de cesacion de pagos, no resulta necesario que el acreedor
gjecute ninguna accion tendiente a hacer efectivo el
crédito o resguardarlo, a fin de poder deducir los créditos,
en tanto ello no resulta ser un requisito exigido por el
ordenamiento, bastando la verificacion de cualquiera de
los indices previstos en el Articulo 142 del Decreto N°
2.353/1986 —Art. 133 en el texto ordenado en 1998—
reglamentario de la ley de impuestos a las ganancias. Se
especifica el procedimiento para calcular el monto de
prevision por malos créditos (voto de los Dres. Fayt y
Petracchi).

El Tribunal Superior de la Provincia de San Luis habia
intimado al pago de la tasa de justicia a la parte
demandada y a su abogado, al considerar que son con-
tribuyentes de estas tasas los usuarios del servicio que se
retribuye y responsables “quienes realicen las actuaciones
gravadas”, de conformidad a lo dispuesto por el Codigo
Tributario local (Art. 283). La Corte Suprema
—remitiéndose al dictamen de la Procuradora Fiscal—
consider6 que si bien la norma tributaria puede crear la
figura del responsable o sustituto tributario, con la fi-
nalidad de asegurar o adelantar la recaudacion de los
tributos, ello supone como requisito la existencia de una
estrecha vinculacion con la manifestacion de la riqueza
gravada, sobre la cual pueden ejercer un determinado
control a fin de detraer de ella la suma pertinente. De alli
que el Tribunal considerd que, en el caso, no existe una
vinculacién suficientemente razonable entre el con-
tribuyente o la riqueza gravada y el letrado actuante, al
carecer este Ultimo de la posibilidad de disponer o
administrar suma alguna de su representado o patro-
cinado.
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5. CSJN -
“Fiat Concord S.A. TF (16.778 - 1) ¢/ DGI".
Fallo F. 260 - XLIII -

6/3/2012.

IMPUESTO A LAS GANANCIAS.
DISPOSICION EN FAVOR DE TERCEROS.
CONJUNTO ECONOMICO.

6. CSIN -

“BJ Service S.R.L. (T.F. 22.368-I) ¢/ DGI".
Fallo B. 824. XLIII -

6/3/2012.

IMPUESTO A LAS GANANCIAS.
DISPOSICION EN FAVOR DE TERCEROS.
CONJUNTO ECONOMICO.

7. CSJN -

“Lago Espejo Resort S.A. ¢/ Neuquén, Provincia del y otro
(Estado Nacional) s/ accion meramente declarativa
(impuesto inmobiliario e ingresos brutos)”.

Fallo L. 686. XLV - 20/3/2012.

ESTABLECIMIENTOS DE UTILIDAD NACIONAL.
POTESTADES TRIBUTARIAS LOCALES.

La AFIP habia efectuado un ajuste en los términos del
Articulo 73 de la Ley del Impuesto a las Ganancias, el cual
establece que en los casos de disposicion de fondos o
bienes en favor de terceros que no respondan a
operaciones realizadas en interés de la empresa, se
presumira la existencia de ganancia gravada equivalente
al interés alli fijado. La Corte precisé la norma,
estableciendo que quedan incluidas en el concepto de
“disposiciones de fondos en favor de terceros”, las
efectuadas entre sociedades vinculadas puesto que se trata
de sujetos de derecho distintos, considerados
tributariamente en forma independiente. Asimismo el
“interés de la empresa” no puede extenderse al interés del
conjunto econdémico, sino que debe limitarse —en
principio— al del sujeto (sociedad de capital) al que se
dirige lanorma.

La AFIP habia efectuado un ajuste en los términos del
Articulo 73 de la Ley del Impuesto a las Ganancias, a una
sociedad radicada en el pais que efectuaba remesas al
exterior de excedentes de fondos que no tuvieran
aplicacion local. La Corte Suprema, remitiéndose al fallo
“Fiat Concord” arriba citado, considerd a la operatoria
como disposicion de fondos en favor de terceros, al
rechazar la posibilidad de que tales remesas pudieran
constituir una distribucion de dividendos, ya que esta
exige previamente de la decision de la asamblea de
accionistas (conforme lo dispone la Ley N° 19.550).

La empresa, dedicada a la explotacion de un hotel ubicado
en el Parque Nacional Nahuel Huapi, inicié demanda a fin
de impedir el cobro del impuesto a los ingresos brutos
exigido por la Provincia y de un canon anual que en
concepto de “habilitaciéon para actividades turisticas”
reclamaba la Administracion de Parques Nacionales. La
Corte Suprema recordo que los terrenos correspondientes
a este Parque encajan en la nocidn de establecimiento de
utilidad nacional (tanto los de dominio publico como
privado, y dentro de estos ultimos, los vendidos a fin de
construir y explotar el hotel). El actual texto del Articulo
75, inc. 30, de la CN dispone que la facultad atribuida al
Congreso para legislar sobre estos establecimientos se
limita a la “necesaria” y “circunscripta a los fines
especificos”, al tiempo que las provincias y los municipios
conservan sus poderes de policia y de imposicion en tanto
no interfieran en el cumplimiento de aquellos fines,
cuestion esta Ultima que exige su demostracion efectiva
por quien la alega. Por otra parte, la naturaleza diversa de
ambos gravamenes impide considerar la existencia de do-
ble imposicion.
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8. Camara Nacional de Apelaciones en lo

Penal Economico, Sala A -

“Kohen, Victor Hugo s/ evasion tributaria simple” -
6/3/2012 -

EVASION SIMPLE.

9. Tribunal Fiscal de la Nacion, Sala E -
“S.A. San Miguel A.G.I.C.. YF.
¢/D.G.A. s/recurso de apelacion”.
Expte. N° 29.745-A, 13/4/2012.
ADUANA.

DECLARACIONES INEXACTAS.

10. Tribunal Fiscal de la Nacion, Sala E -

“Noble Argentina S.A. ¢/ D.G.A. s/ recurso de apelacion”.
Expte. N° 28.813-A. -

16/4/2012.

ADUANA.

PLAZOS PROCESALES. TIPO DE CAMBIO.

11. Procuracion General de la Nacion -
Dictamen -

“Allimport S.A. ¢/ Estado Nacional -
Ministerio de Economia -

Resol. 485/05 (1 BL 6 contenedores)
s/ proceso de conocimiento” -

A. 962. XLVII.

13/2/2012.

ADUANA.

LICENCIAS NO AUTOMATICAS.

12. Procuracion General de la Nacion -

Dictamen -

“Schaffer, Norma Lea ¢/

Direccion Provincial de Energia de Corrientes,
Gobierno de la Provincia de Corrientes s/ amparo” -
S. 249. XLVII - 2/3/2012.

TARIFA ELECTRICA.

AUDIENCIA PUBLICA.

DERECHO PUBLICO LOCAL.

La defensa del imputado interpuso recurso de apelacion
contra la resolucion que dispuso el procesamiento y el
embargo sobre los bienes de su asistido, en orden a la
presunta evasion del pago de obligaciones tributarias
mediante la simulacidn de gastos inexistentes. La Camara
resolvio confirmar dicho decisorio.

Articulo 954, incs. a) y ¢), del ap. 1 del CA. Divergencia
entre el importe de divisas declarado y lo expresado en la
factura comercial emitida con anterioridad a la oficia-
lizacion de la destinacion. Ausencia de rectificacion en los
términos del Articulo 322 del CA. Jurisprudencia de la
Corte Suprema sobre el inc. ¢) del ap. 1 del Articulo 959
del CA. Falta de demostraciéon de error excusable.
Inaplicabilidad del Articulo 959, inc. a), del CA por resul-
tar la inexactitud de la compulsa con la documentacion
complementaria.

Aclaratoria en sede aduanera: interrumpe el plazo para
apelar. Devolucién de tributos por exportacion desistida:
improcedencia de la aplicacion del tipo de cambio en
dolares. Articulo 20 de la Ley N°23.905 y Articulo 786 del
Codigo Civil. Decision unilateral de no embarcar la
mercaderia. Restricciones cambiarias.

La Céamara de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal declar6 la inconstitucionalidad de
la Resolucion MEyP 485/05, mediante la cual se exige la
presentacion de certificado de importacion de juguetes
(CIJ). El Tribunal considero que dichanorma se erige en la
practica como una restricciéon incompatible con las
normas del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros
y Comercio (GATT). El dictamen considera que los
requisitos establecidos por la resolucion impugnada
resultan adecuados al objetivo de control perseguido, no
siendo la defectuosa o irregular aplicaciéon de este un
motivo suficiente para acarrear su invalidez
constitucional.

El Superior Tribunal de la Provincia hizo lugar al amparo
deducido por la actora, declarando la inconstitucionalidad
de la resolucion administrativa que aprueba nuevos
cuadros tarifarios, habiendo omitido previamente
celebrar la audiencia publica prevista en la Constitucion
Provincial e implicitamente en la Nacional. El dictamen
sostiene que, en el caso, los agravios esgrimidos por la
Provincia controvierten la aplicacion de normativa local,
cuestion ajena a la instancia extraordinaria y privativa de
los magistrados de la causa.
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CONTABLE - FINANCIERA

Responsable:
Cdra. Roxana Reinaudi
Coordinadora:
Cdor. Cristian Kathrein

LA CUENTA DE INVERSION

Al referirnos a la Cuenta de Inversion lo hacemos
pensando en ella como el acto correspondiente a la
obligacion de rendir cuentas de lo actuado. Asi, mientras
el Presupuesto Publico expresa en forma econdmica,
financiera y administrativa los objetivos que la politica
intenta alcanzar para satisfacer las demandas de la
sociedad, la Cuenta de Inversion permite reflejar el grado
de cumplimiento de esos objetivos sometiendo al control
publico la gestion gubernamental. Ademas, debe brindar
elementos informativos que permitan apreciar fielmente
la concrecion de lo propuesto, asi como también debe
evaluar la evolucion y los efectos econdmicos de la
politica presupuestaria.

Existe, entre el Presupuesto y la Cuenta de
Inversion, una fuerte implicancia a partir de la cual el
desarrollo de uno deriva necesariamente en el otro, y
viceversa.

En la actualidad, el Presupuesto cumple varios roles, que
lo pueden definir como instrumento de gobierno, ya
que expresa financieramente la orientacion de la politica
econdmica y el programa de obras, servicios y funciones
estatales, previstos para el periodo que abarca el
Presupuesto vigente; como instrumento de control,
porque facilita la fiscalizacion del Poder Legislativo
hacia el Poder Ejecutivo en la ejecucion de toda la politica
economica y especificamente en la autorizacion
conferida previamente para la realizacion de los gastos e
inversiones publicas.

Asimismo, podemos sefialar que el Presupuesto no solo
representa un instrumento de prevision, que permite
planificar las acciones a desarrollar en pos de alcanzar el
logro de los objetivos propuestos para la satisfaccion del
interés general, sino que ademas delimita claramente la
distribucion de poder entre el oOrgano deliberativo

La Cuenta de Inversion resulta tan importante como el
Presupuesto Publico Nacional.

Larendicion de cuentas es un aspecto fundamental para la
gobernabilidad de los paises, entendida ésta como la ca-
pacidad de los gobiernos para usar eficazmente los
recursos publicos en la satisfaccion de las necesidades
publicas.

Es por ello que la funcién de la rendicion de cuentas no
debe reducirse a una mera fiscalizacion formal, sino
que debe verse como una manera de institucionalizar
procesos de toma de decisiones mas transparentes y
reflexivos, que se traduciran en politicas y decisiones
publicas de mayor calidad.

A. El Presupuesto Publico como instrumento
indispensable de una buena gestion y su
estrecha relacion con la Cuenta de Inversion.

(representante de ese interés general) y el o6rgano que
ejecuta el mandato, rindiendo cuentas posteriormente a fin
de verificar el cumplimiento de aquello que se propuso
realizar.

El Presupuesto fortalece el funcionamiento de la
organizacion institucional y contribuye a delimitar las
atribuciones de cada 6rgano. Por lo tanto, no se trata de un
mero instrumento técnico contable (vision propia de la es-
cuela de pensamiento clasico), sino que representa la
cuantificacion financiera de un programa de gobierno que
se sustenta en decisiones de orden politico, cuyo objetivo
se plasma en atender las demandas que la sociedad re-
quiere al gobierno en un momento determinado. Por ello,
la gestion publica, apoyada en una direccion eficaz y una
responsabilidad definida, encontrard en el Presupuesto
una herramienta fundamental que actuara como regulador
y como indice de relacion para juzgar y analizar el
cumplimiento del mandato del pueblo al Poder Ejecutivo.
De la manera que la ejecucion presupuestaria se ajuste a lo
previamente presupuestado, cuando llegue el momento de
analizar la utilizacion de las autorizaciones para gastar,
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debe desprenderse no solamente la conclusion de si hubo
o no irregularidades, sino que ademas se debe procurar la
obtencion de elementos que permitan juzgar la eficiencia
de las medidas de gobierno. Asi, el Presupuesto sera la
guia para que el pueblo pueda informarse acerca de como
se esta gobernando, a qué costo, y sobre todo, qué grado
de correlacion se evidencia entre lo que penso hacerse y lo
que verdaderamente se hizo.

El Congreso Nacional, haciendo uso de sus atribuciones
constitucionales, debiera examinar una vez finalizado el
afo financiero, entre otros temas, la ejecucion del
Presupuesto de dicho periodo, lo que supone el ejercicio
del contralor parlamentario, sobre los actos del Poder
Ejecutivo, en el manejo de los fondos publicos.

Este “control” es propio de un Estado que posee una
forma de gobierno republicana, tal como lo consigna
nuestra Constitucion Nacional en su Articulo 1°, siendo
considerado por Joaquin V. Gonzélez un “privilegio” que
deriva de la facultad de establecer contribuciones, fijar su
destino y juzgar su aplicacion, prerrogativa que es
esencialmente popular.

De este modo, la legislacion argentina ha establecido una
herramienta denominada Cuenta de Inversion, que
permite reunir toda aquella informacion de caracter
relevante y confiable, de manera oportuna, la que, en
ultima instancia, facilita el andlisis y la evaluacion de la
gestion gubernamental.

El Congreso de la Nacién es el organismo competente
para el tratamiento de la Cuenta de Inversion, que es
elevada por el Poder Ejecutivo y cuya preparacion, segin
lo establece la Ley de Administracion Financiera y de los
Sistemas de Control del Sector Publico Nacional, le
corresponde a la Contaduria General de 1a Nacion.

Asi, la responsabilidad de la preparacion de la Cuenta de
Inversion recae en la Contaduria General de la Nacion

(Art. 91, inc. h de la Ley N° 24.156), y es el Jefe de
Gabinete de Ministros quien debe presentarla al Congreso
Nacional antes del 30 de junio del afio siguiente al que ella
corresponda.

Posteriormente, la Comisién Parlamentaria Mixta
Revisora de Cuentas de la Administracion debera
remitirla a la Auditoria General de la Nacion (AGN), en
virtud del Articulo 85 de la Constitucion Nacional, para
que sea analizada y se emita opinion al respecto, trabajo
que debe ser realizado en el periodo que abarca desde el 30
de junio hasta el 1° de mayo del afio siguiente (diez
meses). Solo después de haber recibido el informe de la
AGN, la Comision Parlamentaria Mixta Revisora de
Cuentas de la Administracion produce el dictamen, que es
elevado a ambas Camaras para la aprobacion o el rechazo
de la Cuenta.

De este analisis temporal se desprende que la relacion
entre la Cuenta de Inversion y el Presupuesto Publico es
muy estrecha. Para formular y posteriormente tratar en el
Congreso los presupuestos, se considera basica la Cuenta
de Inversion del tltimo ejercicio ejecutado, de acuerdo a
lo que se desprende de la Ley N°25.152.

Esta misma ley establece que “una vez remitida al
Honorable Congreso de la Nacion la Cuenta de Inversion
del ejercicio anterior y en forma previa al envio del
Proyecto de Ley de Presupuesto para el siguiente ejercicio
fiscal, el Jefe de Gabinete de Ministros y el Ministro de
Economia y Obras y Servicios Publicos concurrirdn a una
sesion conjunta con las Comisiones de Presupuesto y Ha-
cienda de las Honorables Camaras de Diputados y
Senadores, para presentar un informe global”.

Sobre la base del estudio de los plazos que las leyes
establecen en cuanto al tratamiento del Presupuesto y la
Cuenta de Inversion, surge el siguiente esquema que fue
extraido del sitio web http://www.elcontrolpublico.com.
ar/ecp105/pag060.htm:
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PLAZOS LEGALES
RESPECTO DE LA CUENTA DE INVERSION Y EL PRESUPUESTO

ANO 1 ANO 2 ANO 3
Entre el 30-6/Ano 2y el 15-9/Ano 3, el JGM y
el Ministro de Economia concurriran al Congreso
para presentar un informe global.
180 dias 75 dias 105 dias 120 dias

Cierre de Ejercicio
31-12/AnRo 1

Al 30-6/Ano 2 el
PE debe elevar la
Cuenta de Inversion
del ano 1 al Congreso

_

Al 15-9/Afi0 2 el
PE debe elevar el
Proyecto de Ley de
Presupuesto del ano
3 al Congreso

Cierre Ejercicio Al

31-12/ Ano 2

1-5/ Ano 3
CPMRC debe elevar
dictamen sobre la
Cuenta de Inversion
del ano 1 a ambas

Camaras del HCN

)

Segun lo expresado se desprende que la Cuenta de
Inversion puede ser analizada desde dos puntos de vista:
uno de ellos, cuando nos referimos a la instancia prepa-

La exposicion y el tratamiento de las cuentas
publicas, especialmente en lo atinente a la Cuenta de
Inversion, merecen una serie de reflexiones y comen-
tarios, referidos por un lado a la finalidad informativa que
llevan intrinseca, y por otro, buscando facilitar el proceso
de toma de decisiones a aquellos funcionarios publicos
que cuentan con dicha responsabilidad.

La informacion contable resultante requiere un
tratamiento especial, a fin de preparar estados infor-
mativos de acuerdo a la naturaleza y los fines especificos
del ente publico. El sistema contable forma parte de un
sistema de informacion y, por lo tanto, procurara brindar,
a través de un proceso integrador, la informacion que se
exijaen cada situacion particular.

Estas cuentas reflejan las transacciones del Sector
Publico en la economia y la informacion obtenida per-

N

Entre el 30-6/Ano 2y el 1-5/Ano 3,
la AGN debe emitir opinién sobre la
Cuenta de Inversion del ano 1.

ratoria de la rendicion de cuentas y, el otro, cuando el Po-
der Legislativo ejerce sus facultades de control, analizan-
doy evaluando la gestion gubernamental del Ejecutivo.

B. Preparacion.

mite, por un lado, informar al Congreso de la Nacion
sobre el cumplimiento del mandato otorgado porla Ley de
Presupuesto Anual al Poder Ejecutivo, que se refleja en
estados contables y configura una rendicion de cuentas; y
por otro, integrar los resultados econdmicos a las cuentas
nacionales como uno de los sectores de la economia que,
juntamente con el sector privado, permiten medir el pro-
ducto bruto interno generado en el pais en un afio dado. El
primer aspecto mencionado forma parte del ciclo
presupuestario que hace a la esencia del funcionamiento
del sistema democratico de gobierno, y el segundo
permite la obtencion de datos que son necesarios para me-
dirlaactividad econémica del pais.

La Cuenta de Inversion es la consolidacion y sintesis del
resultado de todo un proceso de informacién sobre la
ejecucion de los sistemas que componen la Admi-
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nistracion Financiera Gubernamental (de presupuesto, de
tesoreria y de crédito publico) que, a estos efectos, son
tomados y expresados en el Sistema de Contabilidad
Gubernamental. Para la elaboracion de los Estados Con-
tables, la Contaduria General de la Nacion parte de las
registraciones automaticas que surgen de las transac-
ciones presupuestarias que los organismos que la con-
forman reportan al SIDIF (Sistema Integrado de
Informacién Financiera), e integra el patrimonio neto del
resto de los entes que conforman el Sector Publico
Nacional, de acuerdo a lo informado por ellos a la Con-
taduria.

El Articulo 95 de la Ley N° 24.156 establece que la
Cuenta de Inversion, que el Poder Ejecutivo presenta
anualmente al Congreso, debera contener como minimo:

a) Los estados de ejecucion del presupuesto de la
Administracion nacional.

b) Los estados que muestran los movimientos y la
situacion del tesoro de la Administracion central.

c) El estado actualizado de la deuda publica interna,
externa, directa ¢ indirecta.

d) Los estados contables y/o financieros de la
Administracion central.

e) Un informe que presente la gestion financiera
consolidada del sector publico durante el ejercicio y
muestre los respectivos resultados operativos,
economicos y financieros.

La Cuenta de Inversion contendrd ademds comentarios
sobre:

a) El grado de cumplimiento de los objetivos y las metas
previstos en el Presupuesto.

b) El comportamiento de los costos y de los indicadores
de eficiencia de la produccion publica.

c¢) La gestion financiera del sector publico nacional.

El Esquema o Cuenta Ahorro - Inversion - Financia-
miento (AIF) es un estado financiero que reune todos los
flujos de ingresos y gastos. Su estructura facilita el ana-

lisis del impacto econémico de la gestion gubernamental
en laeconomia.

Para su confeccion es necesario que las transacciones se
clasifiquen de acuerdo con su naturaleza econdmica, pre-
sentando los recursos y gastos ordenados en forma
consistente con la estructura presupuestaria (cuenta
corriente, de capital y de financiamiento).

Asi, tenemos que los ingresos y gastos, ya sean corrientes
o de capital, se exponen segun su incidencia econdmica
“sobre la linea”; en cambio, los conceptos que integran el
financiamiento, que se exponen “bajo la linea”, estan
clasificados de acuerdo a su incidencia patrimonial.

Una virtud de este esquema es su flexibilidad, ya que
pueden considerarse diversos universos institucionales,
tipo de transacciones y momentos de registro de las
operaciones. Podra elaborarse considerando las distintas
etapas de la ejecucion de gastos y recursos (base pre-
supuesto, en base caja, base devengado) mostrando asi
distintas instancias en la financiacion de las operaciones.
En cuanto a su estructura, la propia denominacion permite
dividir los elementos que determinan el ahorro, la
inversiony el financiamiento. Esta compuesto por:

[ La Cuenta Corriente: permite obtener un resultado
corriente a partir de la diferencia entre ingresos corrientes
y gastos corrientes, configurando un ahorro, en caso de ser
mayor a cero, y un desahorro, en el caso contrario.

0 La Cuenta de Capital: permite obtener un
resultado de la Cuenta de Capital a partir de la diferencia
entre recursos de capital y gastos de capital, configurando
su saldo positivo una inversion y, por el contrario, una
desinversion cuando el saldo resulta negativo.

0 Sobre la linea: permite obtener el resultado
financiero que surge de la diferencia entre ingresos totales
y gastos totales (solo los corrientes y de capital),
configurando un superavit o déficit cuando el saldo
resulte positivo o negativo, respectivamente.

0 La Cuenta de Financiamiento — Bajo la linea:
explica como se financia ese resultado a partir de la
exposicion de las fuentes y aplicaciones financieras.
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Cuando se convocd la Convencion Constituyente
alla por 1994 con la finalidad de reformar la Constitucion
Nacional, se expreso: “[...] la Cuenta de Inversion es un
rubro muy importante para el Poder Legislativo porque es
el modo de medir la eficacia de una gestion. Creemos que
esto es muy importante porque el érgano legislativo, de a-
cuerdo con nuestro sistema republicano de division de
Poderes, no solamente tiene como mision hacer la ley
sino que, ademas, debe fiscalizar y controlar al titular del
Ejecutivo para advertir cuando se estd administrando mal
[...]".

El aprobar o desechar la Cuenta de Inversion tiene por
objeto controlar la situacion financiera y patrimonial del
Estado.

El control financiero es propiamente el control referido a
la ejecucion del Presupuesto, al control del movimiento
de fondos o de tesoreria (proceso ingreso - gasto que
caracteriza a la actividad financiera del Estado).

Por su parte, el control patrimonial consiste en verificar el
aumento o la disminucioén del activo o del pasivo del
Estado.

No queda excluida de esta fiscalizacion el control de
gestion o de eficiencia, eficacia, economia y resultados;
es decir, que no se excluye el control que muestra en
definitiva el grado de cumplimiento de los objetivos. El
control de gestion permite la participacion del Congreso
en la tarea de satisfacer el interés general, pues permite
una mejor planificacion y proyeccion contenida en el
proximo Presupuesto, ya que a medida que se va
ejecutando el Presupuesto se van efectuando ajustes,
reajustes o correcciones que permiten o pretenden lograr
una mayor eficacia en la actividad administrativa,
optimizando el uso de los recursos y logrando la
satisfaccion de las necesidades publicas.

El aprobar o desechar la Cuenta de Inversion es una
manifestacion del control posterior ejercido por el
Congreso de la Nacion, aunque cabe aclarar que éste
participa también de un control preventivo y de un control
concomitante. El primero se materializa cuando cumple

C. Control.

una de las atribuciones constitucionales, “fijar,
anualmente, el Presupuesto General de Gastos y Calculo
de Recursos de la Administracion nacional en base al
programa general de gobierno y al plan de inversiones
publicas”. El segundo (control concomitante) se cumplira
con lainterpelacion a los funcionarios responsables.

La Cuenta de Inversion comprende el detalle de las
transacciones cumplidas durante la gestion del ejercicio
fiscal. Este concepto se confirma en el tltimo parrafo del
Articulo 85 de la Constitucion Nacional al hacer re-
ferencia a la intervencion necesaria de la Auditoria
General de la Nacion en “el tramite de aprobacion o
rechazo de las cuentas de percepcion e inversion de los
fondos publicos”, de manera que el examen de la Cuenta
de Inversion es un eje central del accionar de este 6rgano
externo de control, brindando un informe técnico al
Congreso para que este efectue las evaluaciones de la
gestion realizada.

El 6rgano de asistencia técnica del Congreso, en tanto ente
de control externo, debera aplicar los procedimientos de
auditoria adecuados de conformidad con los objetivos a
alcanzar, brindando conclusiones que permitan al
legislador pronunciarse sobre la aprobacion o el rechazo
dela cuenta.

Elinforme de la AGN constituye un antecedente necesario
del dictamen que posteriormente debera elaborar la
Comision Parlamentaria Mixta Revisora de Cuentas.
Estos dictamenes preceden al debate que culmina con la
emision del acto que expresa la voluntad del Poder
Legislativo.

De los procedimientos mas relevantes que aplica la AGN
para revisar la Cuenta de Inversion podemos mencionar:
la realizacion de pruebas globales sobre los resultados; la
verificacion de la existencia de diferencias entre el
mensaje de elevacion del Presupuesto con los créditos al
inicio y al cierre, y lo ejecutado; la determinacion del
producto bruto y el nivel general de precios durante el
periodo; evaluacion del comportamiento de las variables
de ingresos y gastos, entre otros.
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En la Cuenta de Inversion se reflejan las
rendiciones de cuentas del Poder Ejecutivo al Poder
Legislativo, se exponen resultados fisicos y financieros
de la gestion realizada por el conjunto de la
Administracion publica nacional mediante la ejecucion
de los fondos previstos en el Presupuesto Nacional. Ella
permite, entonces, efectuar el analisis de los resultados
financieros, con base en las cuentas y los registros que
conforman la contabilidad general de la Nacion, y el
analisis de los resultados fisicos, en base al seguimiento
periodico del cumplimiento de las metas de produccion
publica de bienes y servicios.

Para la formulacion del Presupuesto, es necesario contar
con la Cuenta de Inversion del ultimo ejercicio ejecutado.
Sobre la base de esta afirmacion, nos encontramos ante
una situacion de debilidad ya que, histéricamente, el
tratamiento de la Cuenta de Inversion en el Congreso
Nacional no ha seguido el lineamiento temporal
establecido por lanormativa.

En este sentido, y teniendo en cuenta las distintas etapas
que debe atravesar la Cuenta de Inversion, desde su pre-
paracion por parte de la Contaduria General hasta su
aprobacion por parte del Poder Legislativo, se torna
sumamente necesario el esfuerzo conjunto de todos los
organismos intervinientes a fin de evitar que la “Cuenta
de Inversion” sea percibida por la sociedad como un
instrumento desactualizado que, a causa de la falta de
oportunidad contenida en sus conclusiones, no solo no
informe adecuadamente a los ciudadanos, sino que
ademas, no pueda ser utilizada como una herramienta
informativa para la toma de decisiones por parte de
aquellos que tienen un compromiso y una res-
ponsabilidad al respecto.

Coincidimos con Cassagne cuando afirma que “las
demoras en que incurre el Congreso en aprobar la Cuenta

Conclusion.

de Inversion no se justifican en un Estado de Derecho”.
Esta apreciacion negativa en cuanto a la extemporaneidad
en el tratamiento de la rendicion de cuentas no contribuye
a mejorar el circulo virtuoso que se generaria si, sobre la
base de una Cuenta de Inversion aprobada, se piensa en el
Presupuesto que se ejecutard en el proximo ejercicio.
Consideramos que la rendicion de cuentas no puede ser
solo un tema de entendidos, la sociedad toda debe conocer
esta institucion, es un derecho que se tiene de conocer la
magnitud de la actividad financiera del Estado y, en
ultima instancia, hace al interés del conjunto de la
sociedad.

El acceso a la informacion publica se ha convertido, en el
ultimo tiempo, en uno de los reclamos mas fuertes por
parte de la sociedad civil, dado las dificultades que la
ciudadania generalmente confronta para acceder a
informacion publica de manera facil y comprensible. El
concepto de transparencia surge como una importante
condicidn para el ejercicio de larendicion de cuentas.

El vinculo entre el poder politico y la ciudadania debe
contar con mecanismos que permitan una interaccion que
asegure que los gobiernos respondan a los intereses de sus
representados.

Por ultimo, y tal como se expreso al inicio, “la Cuenta de
Inversion resulta tan importante como el Presupuesto
Publico Nacional”; es por ello que quienes han sido
encomendados para ejecutar tan importante tarea, no solo
tienen la obligacion de realizarla con la excelencia que
amerita sino que, ademas, deben acercar esta informacion
a la sociedad en forma clara, oportuna y consistente,
teniendo como finalidad fortalecer el sistema
democratico en base a la transparencia en la gestion
publica, ya que no debe olvidarse que es el pueblo el que,
en ultima instancia, delibera y gobierna a través de sus
representantes.
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INTRODUCCION A LOS INSTRUMENTOS DE LUCHA
CONTRA LA CORRUPCION Y SU INCLUSION EN LA
ESTRUCTURA FUNCIONAL DEL ESTADO ARGENTINO

“...] Convencidos de que la corrupcion ha dejado de ser un
problema local para convertirse en un fenémeno transnacional
que afecta a todas las sociedades y economias, lo que hace
esencial la cooperacion internacional para prevenirla y luchar
contra ella, Convencidos también de que se requiere un enfoque
amplio y multidisciplinario para prevenir y combatir eficazmente
la corrupcion, Convencidos asimismo de que la disponibilidad de
asistencia técnica puede desempenar un papel importante para
que los Estados estén en mejores condiciones de poder preveniry
combatir eficazmente la corrupcion, entre otras cosas
fortaleciendo sus capacidadesy creando instituciones|...]".

(Convencidn de Naciones Unidas Contra la Corrupcion - Preambulo)

Teniendo en cuenta la seccidon que nos ocupa
efectuaremos una breve introduccion al tema de la lucha
contra la corrupcion. El mismo sera desarrollado y
profundizado en las posteriores emisiones de este
Boletin, con el fin de introducir al lector en la compleja
tematica que abordaremos.

La lucha contra la corrupcion ha sido una preocupacion
constante desde la década del setenta, pero es recién en la
década del noventa cuando el tema adquiere una mayor
relevancia anivel internacional.

Partimos de la premisa de que existen ciertas conductas
de los individuos que trascienden el ambito nacional y
pueden llegar a afectar la orbita supranacional. No sola-
mente cuando nos referimos a los Derechos Humanos o a

La Convenciéon Interamericana Contra la
Corrupcion (CICC) fue adoptada por la Organizacion de
Estados Americanos (OEA) el 29 de marzo de 1996.
Constituye la primera Convencién en la materia, tanto
por sus contenidos especificos como por su misma
naturaleza, ya que es la primera vez que se crea una norma
continental para regular una materia que hasta entonces
estabareservada al derecho interno.

Responsable:

Dra. Cecilia Bertolé
Coordinadora:

Dra. Gabriela C. Tabernero

los Delitos Internacionales, sino también a actuaciones
concretas de personas que se encuentran investidas de una
funciéon politico gubernamental y cuyas decisiones
determinan el obrar de los Estados. Muchas veces las
personas que cuentan con estas potestades efectuan un
abuso de sus funciones y generan consecuencias
desafortunadas para el Estado y los individuos.

Es en este nuevo marco de concepciones donde “[...]
comenzo a gestarse la certeza de que, para combatir
eficazmente la corrupcion, se hacia imprescindible una
base de acuerdos multilaterales, que abrieran las puertas
para una serie de Convenios Internacionales en materia
anticorrupcion””.

A. Convencion de las Naciones Unidas Contra
la Corrupcion (CNUCC).

Esta Convencion fue adoptada en el marco de la
Conferencia Especializada sobre el Proyecto de Con-
vencion Interamericana contra la Corrupcion realizada en
la ciudad de Caracas. Entré en vigor el 6 de marzo de 1997.
Cumple un papel muy importante en el sistema intera-
mericano al establecer los medios de cooperacion
indispensables en la lucha internacional contra la corrup-
cion. Sibien tiene un corte penal en cuanto a su redaccion,

‘oficina Anticorrupcion, “Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion
(Nuevos paradigmas para la prevencion y combate de la corrupcion en el escenario
global)”, Serie Estrategias para la Transparencia, Buenos Aires, Edit. OA Ministerio
de Justiciay Derechos Humanos, 2004.
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genera una profunda influencia en el ambito admi-
nistrativo.

La Republica Argentina ha firmado y ratificado la
Convencion por medio de la Ley N°24.759 (publicada en

En el &mbito internacional también contamos con

la Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrup-
cion. Este instrumento surge en diciembre del afio 2003,
siete anos después de la Convencion Interamericana en la
misma materia.
En el afio 2000, con posterioridad al dictado en el ambito
internacional de la Convencion de la Organizacion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Transnacional
(DOT), que hacia referencia en sus Articulos 8°y 9° a la
lucha contra la corrupcion, los Estados en el marco de la
Asamblea General (ONU) manifestaron la necesidad de
contar con un instrumento que hiciera referencia a esta
tematica de forma especifica.

Es asi que por Resolucion N° 55/61" le encomienda al
Secretario General de la organizacion la formacion de un
grupo de expertos a los efectos de elaborar un proyecto
que sirviera como base para la concrecion de un
instrumento internacional.

La Republica Argentina efectud importantes aportes al
texto de la Convencion abarcando temas tales como el

Las Convenciones resefiadas precedentemente
establecen que de acuerdo a nuestra organizacion interna
debemos poner en marcha organos de prevencion y
sancion de la corrupcion.

Asi la CICC dispone en su Articulo III: “Medidas
preventivas. A los fines expuestos en el Articulo II de esta
Convencion, los Estados Parte convienen en considerar
la aplicabilidad de medidas, dentro de sus propios
sistemas institucionales, destinadas a crear, mantener y
fortalecer: [...] 9. Organos de control superior, con el fin
de desarrollar mecanismos modernos para prevenir,

*Resolucién N° 55/51 AS www.un.org

el Boletin Oficial el 17 de enero de 1997). E1 9 de octubre
de 1997, el Poder Ejecutivo Nacional deposito el instru-
mento en la Secretaria General de la OEA. De esta ma-
nera, la Convencion entrd en vigencia en nuestro pais el 7
de noviembre de 1997.

B. Convencion Interamericana Contra la
Corrupcion (CICC).

acceso a la informacion publica, la participacion de la
Sociedad Civil en los procesos de decisiones publicas, etc.
Estos temas seran abordados en futuras ediciones del
Boletin.

La Convencién de la Organizacién de Naciones Unidas
fue adoptada el 31 de octubre de 2003 por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en Nueva York y entrd en
vigenciael 14 de diciembre del afio 2005.

La ratificacion de este instrumento en nuestro Estado se
produjo mediante la aprobacion por parte del Congreso de
la Nacion de la Ley N° 26.097 (publicada en el Boletin
Oficial el 9 de junio de 2006).

Elimpacto juridico y politico que han tenido estas normas
en nuestro pais ha sido resaltado por importantes
doctrinarios, tales como el Dr. Gordillo, quien lo
menciona como “el acontecimiento institucional mas
importante” y que ha generado un “[...] corte transversal

de las instituciones de derecho administrativo”3, ocurrido
con posterioridad a la reforma constitucional de 1994.

C. Influencia de los instrumentos internacio-
hales en la formacion de organos especificos
a nivel provincial (Estado Argentino).

detectar, sancionar y erradicar las practicas corruptas”.

Por su parte la CNUCC establece en su Articulo 6°:
“Organo u o6rganos de prevencion de la corrupcion. 1.
Cada Estado Parte, de conformidad con los principios
fundamentales de su ordenamiento juridico, garantizara la
existencia de un drgano u Organos, segin proceda,
encargados de prevenir la corrupcion con medidas tales
como: a) La aplicacion de las politicas a que se hace
alusion en el Articulo 5° de la presente Convencion vy,
cuando proceda, la supervision y coordinacion de la pues-
ta en practica de esas politicas; b) El aumento y la difusion

3Gordi|lo, Agustin, “Un corte transversal al derecho administrativo: la Convencién
Interamericana contra la Corrupcion”, La Ley, T. 1997, Sec. Doctrina, pp. 10912 1112.
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de los conocimientos en materia de prevencion de la
corrupcion. 2. Cada Estado Parte otorgara al 6rgano o a
los o6rganos mencionados en el parrafo 1 del presente
articulo la independencia necesaria, de conformidad con
los principios fundamentales de su ordenamiento
juridico, para que puedan desempenar sus funciones de
manera eficaz y sin ninguna influencia indebida. Deben
proporciondrseles los recursos materiales y el personal
especializado que sean necesarios, asi como la
capacitacion que dicho personal pueda requerir para el
desempefio de sus funciones. 3. Cada Estado Parte
comunicara al Secretario General de las Naciones Unidas
el nombre y la direccion de la autoridad o las autoridades
que puedan ayudar a otros Estados Parte a formular y
aplicar medidas concretas de prevencion de la
corrupcion”.

A partir del compromiso asumido a través de la ratifica-
cion de los instrumentos mencionados, Argentina deberia
haber puesto en marcha organismos de prevencion y
lucha contra la corrupcion en sus diversos niveles de
gobierno. Analizada la realidad de las 23 provincias, la
Ciudad Autéonoma de Buenos Aires y la Nacidn, se
advierte que son escasos los organismos, actualmente en
funcionamiento, que cuentan con las competencias
mencionadas.

A grandes rasgos podemos mencionar que en las
provincias de Cordoba, Mendoza, Tierra del Fuego y
Entre Rios, las funciones en cuestion han sido asignadas a
las Fiscalias de Estado (con las limitaciones en cuanto a
independencia y especializacion que ello puede
implicar). Por su parte, la provincia de Chubut cuenta con
una Oficina Anticorrupcion en el ambito del Poder
Legislativo y Santa Fe cred recientemente la Direccion
Provincial Anticorrupcion y Transparencia, dependiente
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.
Unicamente Chaco, La Pampa y Rio Negro cuentan con
Fiscalias de Investigaciones Administrativas, reguladas
legalmente la primera y constitucionalmente las dos
ultimas.

Anivel Nacional contamos con la Oficina Anticorrupcion
y la Fiscalia Nacional de Investigaciones Admi-
nistrativas.

En la orbita local, existen organismos anticorrupcion en
los municipios de Rosario, Provincia de Santa Fe
(Direccion de Investigaciones Administrativas); de
Mordén (Oficina Anticorrupcion) y La Matanza (Oficina
Anticorrupcion), ambos de la Provincia de Buenos Aires.
Elresto de las jurisdicciones carecen de estos organismos.
Cabe sefialar que no todas las provincias que han puesto
en marcha estos organismos tienen drganos que cumplan
simultaneamente las funciones de prevencion e
investigacion. Es decir, algunos cumplen unicamente
funciones preventivas y otros tienen exclusivamente
competencia investigativa.

Teniendo en cuenta nuestra organizacion federal, la au-
sencia generalizada de organismos de control de la
corrupcién y la debilidad institucional de algunos de los
existentes, el panorama nacional es desalentador.

Por este motivo, es elemental que se asigne a un 6rgano
especifico la competencia para que planifique y aplique
las estrategias y politicas en la materia, y otorgar al mismo
organo, o a otro, facultades investigativas/punitivas. Sin
un o6rgano con las competencias sefaladas, con autonomia
e independencia, cualquier otra herramienta que se intente
implementar se vera frustrada, si se carece de entidades
que verifiquen la aplicacion de las mismas e investiguen y
sancionen su incumplimiento.

Uno de los ejes principales en la lucha anticorrupcion es la
puesta en marcha de estos organismos. Resulta necesario
persuadir a las jurisdicciones que no cuenten con los mis-
mos para que promuevan su creacion de acuerdo a los
pardmetros de las convenciones internacionales
adoptadas por la Republica Argentina. Para cumplir
adecuadamente con las funciones de prevenir, detectar,
promover la sancion y erradicar la corrupcion y las
conductas administrativas irregulares, conforme nos
hemos comprometido internacionalmente.

Asimismo consideramos que se debe promover y
fortalecer el desarrollo de los organos de las jurisdic-
ciones que ya los tienen en marcha, como asi también la a-
decuacion a los estandares fijados en la Convencion In-
teramericana Contra la Corrupcion y en la Convencion de
las Naciones Unidas Contra la Corrupcion en aquellas
provincias que tengan estructuras que no retinan las con-
diciones alli exigidas.
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ELACCESOALA IN’FORMA’CI()N PUBLICA
COMO POLITICA PUBLICA

lAbogado y especialista en Derecho Administrativo.

Es docente por concurso de la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional de Rosario, Argentina, en la materia
Derecho Administrativo. Profesor Adjunto de Derecho
Administrativo de la Universidad del Centro Educativo
Latinoamericano de Rosario. Doctorando de la Universidad de
Salamanca, Espana, en el Programa “Aspectos Juridicos y
Economicos de la Corrupcion”, obtuvo la suficiencia
investigadora en derecho administrativo en la misma
universidad. Se desempena actualmente como: Titular de la
Direccion Provincial de Anticorrupcion y Transparencia del Sector
Publico dependiente del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos de la Provincia de Santa Fe, Republica Argentina.
Asimismo, y como titular de la Direccion de Anticorrupcion y
Transparencia del Sector Publico de la Provincia de Santa Fe, se
desempena como Autoridad de Aplicacion del Sistema de
Accesos a la Informacion Publica creado por el Decreto del Poder
Ejecutivo N° 692/2009 de la Provincia de Santa Fe. Miembro del
Consejo Directivo del “Foro Permanente de Fiscalias de
Investigaciones Administrativas y Oficinas Anticorrupcion de la
Republica Argentina”, estando a su cargo la Presidencia del Foro.
Presidente de la “Comision Inter-jurisdiccional sobre la
Prevencion del Lavado de Activos y Financiacion del Terrorismo”
de la Provincia de Santa Fe. Ha participado en multiples
congresos, como asistente y conferencista.

Reconocer un derecho implica asumir una
determinada posicion politica en orden al objeto que el
mismo refiere. Como sea, no es suficiente el reconoci-
miento de un derecho para que este, sin mas, pueda
hacerse efectivo. Ni siquiera es suficiente el dictado de
una norma juridica para ello, ya que por si misma nada
resuelve. Se requiere, indudablemente, de implementa-
cion. Y para que esta implementacion sea posible, se
requiere previamente de un disefio normativo adecuado
que asi lo permita.

Si del derecho de acceso a la informacion publica esta-
mos hablando, su reconocimiento por el Estado como un
derecho fundamental de los ciudadanos y ademas como
una herramienta de participacion ciudadana en el control
de la gestion de gobierno no puede quedar como un sim-
ple reconocimiento de indole normativo.

Nuestro pais, como todos aquellos signatarios de la Con-
vencion de la ONU contra la corrupcion, esta obligado a
algomas queello.

Este instrumento internacional, aprobado por Ley
N°26.097, establece en su Articulo 13, inc. b), lo siguien-

Paulo Friguglietti'

A. El acceso a la informacion publica como
politica publica.

te: “Cada Estado Parte adoptard medidas adecuadas,
dentro de los medios de que disponga y de conformidad
con los principios fundamentales de su derecho interno,
para fomentar la participacion activa de personas y grupos
que no pertenezcan al sector publico, como la sociedad ci-
vil, las organizaciones no gubernamentales y las organi-
zaciones con base en la comunidad, en la prevencion y la
lucha contra la corrupcion, y para sensibilizar a la opinion
publica con respecto a la existencia, las causas y la
gravedad de la corrupcion, asi como a la amenaza que ésta
representa. Esa participacion deberia reforzarse con me-
didas como las siguientes: b) Garantizar el acceso eficaz
del publico ala informacion”.

Como dijimos, no puede garantizarse dicho acceso
simplemente desde la sancion de una norma, sino que el
acceso a la informacion publica deberia ser abordado en
consecuencia como una Politica Publica, entendiendo ello
como: “Cursos de accion y flujos de informacion rela-
cionados con un objetivo publico definido en forma
democratica, los que son desarrollados por el sector publi-
co y, frecuentemente, con la participaciéon de la comu-
nidad y el sector privado” (Eugenio Lahera).
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Abordar el acceso a la informacion publica como
una Politica Publica del Estado exige identificar sus
diferentes etapas: origen, disefio, gestion y evaluacion.
Cada una de ellas puede estar en constante perfeccio-
namiento, avance o retroceso.

Tomamos en este apartado, para relacionarlo con los
organismos de control existentes dentro del Estado y
vincularlo con el tema del acceso a la informacion pua-
blica, las etapas del disefio, gestion y evaluacion de esta
politicaz.

El disefio de una politica de acceso a la informacion
publica, desde un plano estrictamente normativo, deberia
abarcar tres dimensiones:

a) La dimension sustancial: refiere a la regulacion, por
parte del texto normativo, de los aspectos sustanciales
que hacen al ejercicio del derecho de acceso a la infor-
macion publica: definicion del concepto de informacion
publica, la legitimacion para ejercer el derecho (legi-
timacion activa), quiénes son los sujetos obligados
(legitimacion pasiva), cudles son las excepciones que
impiden el acceso, los principios generales del sistema,

Se trata de un aspecto que no debiera soslayarse
en ninguna legislacion que regule el mecanismo de
acceso a la informacion publica, y consiste en prever or-
ganos administrativos con competencias especificas ten-
dientes a promover la implementacion y el control de
cumplimiento de laley.

En algunos casos, estos oOrganos son creados espe-
cificamente y con funciones claras de control, dandoseles
incluso facultades jurisdiccionales de resolucion de los
conflictos que puedan presentarse, con un férreo objetivo
de garantizar el ejercicio del derecho por parte de los
ciudadanos, pudiendo dar como ejemplos mas desa-
rrollados en nuestro continente el Instituto de Acceso a la

Informacion Publica (México3) y el Consejo para la

2 . - .

La etapa del origen podria estar vinculada a otros estamentos gubernamentales,
aquellos donde se toman las decisiones politicas de llevar a cabo o no una
medida.

®Art. 33 de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica
Gubernamental: “El Instituto Federal de Acceso a la Informacion Publica es un 6r-
gano de la Administracion publica federal, con autonomia operativa, presupues-
taria y de decision, encargado de promover y difundir el ejercicio del derecho de
acceso a la informacion; resolver sobre la negativa a las solicitudes de acceso a la
informacion y proteger los datos personales en poder de las dependencias y
entidades”.

Diseno y gestion.

efectos del silencio, las obligaciones de transparencia
activa, entre otros.

b) La dimension procedimental: refiere a la regulacion,
por parte del texto normativo, de los aspectos del pro-
cedimiento en base al cual deben sustanciarse los pedidos
de acceso a la informacion, como asimismo las acciones
de los 6rganos de gobierno tendientes a cumplir conelloy
con las demds obligaciones de transparencia que se
establezcan desde la dimension sustancial, a saber: modo
de presentacion de la solicitud, requisitos que deben cum-
plirse para la presentacion, lugar de presentacion, plazo de
respuesta, vias reclamatorias tanto desde el punto de vista
de la administracion como desde el plano judicial ante el
caso de denegacion, plazos de respuesta.

c¢) La dimension orgénica: refiere a la determinacion de
organos especificos con competencias tendientes a ase-
gurar el cumplimiento e implementacion de las normas
que regulan el sistema.

Nos referiremos a esta tltima ya que es la que establece
una vinculacion entre organismos de control y acceso a la
informacion publica.

B.1. La dimension organica.

Transparencia (Chile4); tratindose en ambos casos de
organos independientes, con plena autonomia de los
sujetos controlados, incluso con andamiaje constitucional
en el caso de México, conforme fue incorporado en el
Articulo 6° de la Constitucion Mexicana luego de la

reforma operada en el afio 2007’

En otros casos, los 6rganos que se prevén poseen mas bien
competencias para promover la implementacion de los
sistemas de acceso a la informacion regulados en las
respectivas normas, y carecen en tales casos de autonomia
ya que por las caracteristicas propias de dichas funciones
se encuentran ubicadas en el ambito del Poder Ejecutivo,
reconociendo una vinculacion de jerarquia con el mismo,
siendo ejemplos de ello a nivel internacional dentro de

4Art. 31 de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion (Ley N° 20.285):
“Créase el Consejo para la Transparencia, como una corporacion autbnoma de
derecho publico, con personalidad juridicay patrimonio propio[...]".

®Art. 6°; “[...] Para el ejercicio del derecho de acceso a la informacion, la federacion,
los estados y el distrito federal, en el ambito de sus respectivas competencias, se
regiran por los siguientes principios y bases: [...] IV: Se estableceran mecanismos
de acceso a la informacion y procedimientos de revision expeditos. Estos
procedimientos se sustanciaran ante 6rganos u organismos especializados e
imparciales, y con autonomia operativa, de gestion y de decision”.



PAG. 92

ORG. DE CONTROL E INVESTIGACION

nuestro continente la Unidad de Acceso a la Informacion
Publica (Uruguay6), el Ministerio de Transparencia

Institucional y Lucha Contra la Corrupcion (Bolivia7); Y,
en el ambito nacional, la Subsecretaria para la Reforma
Institucional y Fortalecimiento de la Democracia de la
Jefatura de Gabinete de Ministros del Gobierno Nacional

(Argentinag) y la Direccion Provincial de Anticorrupcion
y Transparencia del Sector Publico dependiente del
Ministerio de Justiciay Derechos Humanos (Provincia de

Santa Fe, Argentinag).

Debemos advertir la importancia de prever esta
dimension en el marco de una Politica Publica de Acceso
a la Informacion, estableciendo organismos con
competencias especificas y experticia suficiente en la
materia como para llevar adelante el proceso de
implementacién de dicha politica, actuando en la gestion

®Art. 19 de la Ley de Acceso a la Informacion Publica (Ley N° 18.381): “Créase
como 6rgano desconcentrado de la Agencia para el Desarrollo del Gobierno de
Gestion Electrénica y la Sociedad de la Informacion y del Conocimiento (AGESIC),
dotado de la mas amplia autonomia técnica, la Unidad de Acceso a la Informacion
Puablica [...]". En el Art. 21 se mencionan sus competencias, comenzando por
decir: “El 6rgano de control debera realizar todas las acciones necesarias para el
cumplimiento de los objetivos y demas disposiciones de la presente ley[...]".

"Art. 3° del Decreto Supremo N° 214/2009 que aprueba la Politica Nacional
de Transparencia y Lucha Contra la Corrupcion (PNTLC): “El Ministerio de
Transparencia Institucional y Lucha Contra la Corrupcion es responsable de la im-
plementacion, coordinacion, seguimiento y evaluacion de la ejecucion de la PNT,
entodas las entidades e instituciones parte del Estado Plurinacional”.

®Art. 18 del Reglamento General del Acceso a la Informacion Publica para el Poder
Ejecutivo Nacional (incorporado como Anexo VIl del Decreto N° 1.172/2003 del
Poder Ejecutivo): “La Autoridad de Aplicacion del presente reglamento es la
Subsecretaria para la Reforma Institucional y Fortalecimiento de la Democracia de
la Jefatura de Gabinete de Ministros, quien tendra a su cargo verificar y exigir el
cumplimiento de las obligaciones establecidas en el mismo”.

°Art. 30 del Decreto N° 692/2009 del Poder Ejecutivo Provincial que regula el
mecanismo de acceso a la informacion publica: “Sin perjuicio de las funciones que
se le atribuyen en la presente norma, la Direccion Provincial de Anticorrupcion y
Transparencia del Sector Publico dependiente del Ministerio de Justicia y De-
rechos Humanos de la Provincia sera la autoridad de aplicacion de la presente
normay tiene a su cargo: a) Verificar y exigir el cumplimiento de la presente norma.
b) Recibir denuncias en relacion a su incumplimiento e informar a las autoridades
correspondientes. c) Realizar recomendaciones para el mejor funcionamiento del
sistema. d) Intervenir, cuando asi le fuera requerido o de oficio si lo considerase
oportuno, en los tramites de acceso a la informacion a fin de dictaminar y/o
evacuar consultas sobre aspectos que se susciten atinentes al presente decreto.
Las misiones y funciones referidas son complementarias a las establecidas por
DecretoN° 1.882/2008".

de la misma y su evaluacidon, ademas de darle
competencias para su control de cumplimiento, ya sea al
mismo organismo o a otro diferente con disefios insti-
tucionales de mayor autonomia para este ltimo caso.

No es lo que sucede en nuestro pais, en donde solo dos
jurisdicciones, la del Estado Nacional y la de la Provincia
de Santa Fe, prevén expresamente la atribucion de estas

competencias a organismos especiﬁcosm.

La inexistencia de esta dimension orgénica en el concierto
de lanormativa subnacional sobre acceso a la informacion
publica es un punto negativo, ya que implica la ausencia
de implementacion y como consecuencia de ella el
desconocimiento del publico de la posibilidad de ejercer
el derecho como asimismo y con un efecto tan contrario a
la transparencia, el desconocimiento de los propios
agentes de la Administracion.

10 ~ . . . . L . .
Debemos senalar que existen experiencias exitosas asimismo a nivel Municipal
como lo es el caso de la Municipalidad de Morén, Provincia de Buenos Aires.
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En este breve relato hemos tratado de poner de
manifiesto que las normas vigentes sobre acceso a la
informacion publica no garantizan por si mismas el real
ejercicio del derecho, ni la promocion de la transparencia
dentro del Estado, ni su funcionamiento como una
herramienta de participacion ciudadana y prevencion de
la corrupcion.

Se requiere que se atribuyan competencias de im-
plementacion y control a drganos especificos con exper-
ticia en la materia.

Un tema aparte, y que constituye otro aspecto de lo dicho
anteriormente, sera el diseno institucional de dichos or-
ganos, en el sentido de si a los mismos se les atribuira o no
autonomia, si se atribuiran solamente funciones en tal
sentido a érganos ya existentes, si sus competencias seran

C. Conclusiones.

solo de implementacion o si ademas se afiadiran las de
control, si tendran o no facultades de resolucion de los
conflictos y en su caso de aplicar sanciones, etc. Se trata
en definitiva del disefio institucional que se pretenda dar.
Con lo dicho se ha querido esbozar apenas una intro-
duccion al tema, poniendo de manifiesto la deficiencia
que implica la inexistencia de la dimension organica, y
planteando la necesidad de implementacion definitiva a
nivel normativo de esta dimension organica en el derecho
argentino, a fin de asegurar de este modo una real exis-
tencia del acceso a la informacion publica, no solo como
instrumento de participacion ciudadana y herramienta de
prevencion de la corrupcidn sino también como derecho
instrumental que permite y/o posibilita el ejercicio de
otros derechos fundamentales.



Bibliografia sugerida.
Responisable:

AA VY,
“IV Congreso Internacional de Derecho Disciplinario
y Il Jornadas Provinciales de Control Publico”.

indice

Dra. Melania Alonso

Destacada.

Publicado con motivo de la realizacion del IV Congreso
Internacional de Derecho Disciplinario, organizado por
nuestro Centro conjuntamente con el Tribunal de Cuentas
de la Provincia de La Pampa y el auspicio de la
Confederacion Internacional de Derecho Disciplinario y
Ediciones Rap, los dias 12 y 13 de abril de 2012 en la
Ciudad de Santa Rosa, Provincia de La Pampa.

La obra retine los textos de las disertaciones de los
conferencistas entre los que se destacan prestigiosos
profesores extranjeros —Colombia, México, Venezuela,
Brasil, Espafia—y de nuestro pais, acompafiado de cuatro
estudios especiales preparados por integrantes del
CGPYR.

Profesores extranjeros invitados: “M¢érito, profesio-
nalizacion e idoneidad de los servicios publicos”y “Me-
recimiento, profissionalizacao e idoneidad do servidor
publico”, por Raquel Dias da Silveira. “Negociacao
colectiva dos servidores publicos”, por Florivaldo Dutra
de Aratjo. “Relevancia y caracteristicas del control
interno de la funcién publica”, Martha L. Bautista Cely.
“El derecho disciplinario como  disciplina juridica
autonoma”, por Carlos A. Goémez Pavajeau. “La
importancia institucional del derecho disciplinario en el
siglo XX”, por Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta. “Los
principios generales del derecho administrativo y su
aplicacion concreta a la actuacion de los empleados
publicos”, por Marta Franch y Adrian Herbello. “La
suspension provisional como medida precautoria en el
procedimiento disciplinario en Mé¢éxico”, Francisco
Guerrero Pifiera. “Efectividad de la potestad disciplinaria
como instrumento de la transparencia publica”, por
Eleazar Pablo Moreno Moreno. “Limites formales de la
Potestad Disciplinaria por la sujecion al Principio de
Legalidad Sancionatoria y a las garantias fundamentales
de los agentes publicos”, por Carlos L. Carrillo Artiles.
Profesores nacionales invitados: “Responsabilidad del
Estado y confianza legitima”, por Oscar Cuadros.
“Prerrequisitos institucionales del control de la
Administracion”, por Maria Angélica Gelli. “El control
social”, por Pablo A. Gutiérrez Colantuono. “El deber ser
de la gestion publica: responsabilidad y rendicion de cuen-




PAG 2

INTERES GENERAL

Editorial: Rap S.A.

Revista Argentina del Régimen de la Administracion Piblica
-Rap- N° 403 (Abril 2012), 1ra. Edicién, Buenos Aires, 2012.
Paginas: 368.

tas”, por Miriam M. Ivanega. ‘“Responsabilidad del
Estado por una administracion ineficiente (con especial
referencia a la dilacion indebida de los procedimientos
administrativos)”, por Leonardo Massimino. “Respon-
sabilidad de los funcionarios: la importancia del principio
de cooperacion”, José R. Sappa. “Magistratura judicial y
responsabilidad disciplinaria”, por Domingo J. Sesin. “El
sistema de control externo en la Republica Argentina”,
por Miguel Terraf y “Algunas consi-deraciones juridicas
acerca del control parlamentario del sector publico
nacional”, por Eduardo Mertehikian. Otros estudios: “El
acceso a la informacion y las leyes reservadas. Su
necesaria compatibilidad”, por Maria Laura Alfonso.
“Crisis del control publico, ;reflejo de la crisis del
sistema republicano de gobiernol”, por Sandra
Eizaguirre. “Transparencia y acceso a la informacion pua-
blica”, por Eduardo Sbriz. “Responsabilidad del Estado
por el gjercicio de potestades de control. Analisis desde el
ambito aduanero” por Mary Schurig.




INTERES GENERAL

IVANEGA, Miriam Mabel

ALFONSO, Maria Laura

GUTIERREZ COLANTUONO, Pablo

MATA, Ismael

MERTEHIKIAN, Eduardo

AA VWV

Obras recomendadas.

Mecanismos de control publico y argumentos de respon-
sabilidad. Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires,
Republica Argentina, 2003.

Apuntes sobre los servicios publicos y sus controles
administrativos. Sherwood, Caracas, Venezuela. 2006.

Las relaciones de empleo publico, La Ley, Buenos Aires,
2009.

Cuestiones de potestad disciplinaria y derecho de defensa,
Ediciones Rap, Buenos Aires, 2009.

Régimen de Nacionalizacion de Empresas Privadas,
Ediciones Rap s.a., Buenos Aires, 2009.

Derecho administrativo del Comahue. Capitulos Neu-
quén y Rio Negro, Ediciones Rap s.a., Buenos Aires,
2012, 176 pp.

Ensayos de Derecho Administrativo, Ediciones Rap s.a.,
Buenos Aires, 2009.

Estudios de Derecho Administrativo, Ediciones Rap s.a.,
Buenos Aires, 2007.

Cuestiones de Control de la Administracion Publica
Administrativo, Legislativo y Judicial (Facultad de
Derecho de la Universidad Austral, periodo 2009),
Ediciones Rap s.a., Buenos Aires, 2010.

Cuestiones de Intervencion Estatal. Servicios Publicos,
Poder de Policia y Fomento (Facultad de Derecho de la
Universidad Austral, periodo 2010), Ediciones Rap s.a.
Buenos Aires, 2011.

Cuestiones de Organizacion Estatal, Funcion Publica y
Dominio Publico (Jornadas de Derecho Administrativo de
la Universidad Austral, periodo 2011), Ediciones Rap s.a.,
Buenos Aires, 2012, 598 pp.

Proximas Actividades Académicas en Argentina.

‘Jornadas Rosarinas de
Derecho Administrativo “Etica y Gestion Publica”

Organizadas por la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de la Universidad de Rosario. Fecha: 15, 16 y 17
deagosto de 2012. Lugar de realizacion: Rosario, provincia
de Santa Fe.



PAG 4

INTERES GENERAL

XXXVIII Jornadas Nacionales

y VIII Congreso Internacional de
Derecho Administrativo

“Persona, procedimiento, proceso
y contratos administrativos”

Organizadas por la Asociacion Argentina de Derecho
Administrativo y el Gobierno de la Provincia de Cérdoba.
Fechas: 31 de octubre, 1°y 2 de noviembre de 2012. Lugar
de realizacion: Ciudad de Cordoba. Informes e
inscripcion: AADA Sede: Sarmiento 1230, 1° piso,
Ciudad de Bs. As. Tel/fax: 4382-0531/6328. Mail:
info@aada.org.ar/ secretaria@speedy.com.ar.

Carreras de posgrados y actividades
académicas en el exterior.

Espaha

Master en Administracion y Gerencia Publica, organizado
por el Instituto Nacional de Administracion Publica
(INAP) de Espafia en colaboracion con la Universidad de
Alcald y la Agencia Espanola de Cooperacion
Internacional para el Desarrollo (AECID) del gobierno de
Espana. Convocatoria abierta para el curso 2012-2013.
Para mas informacion:
http://www.inap.map.es/web/guest

Oferta de Maestrias Universitarias de la Universidad
Complutense de Madrid: Master Universitario en
Derecho Publico, Master Universitario en Estudios
Avanzados de Derecho Financiero y Tributario, Master
Universitario en Medio Ambiente: Dimensiones
Humanas y Socioeconémicas. Asimismo, conjuntamente
con el Instituto de Derecho Parlamentario ofrece el Master
y Doctorado en Derecho Parlamentario, Elecciones y
Estudios Legislativos. (Modalidad: semipresencial).
Paramés informacion: http://www.ucm.es

Maéster Universitario en Derecho Publico de la
Universidad Carlos III de Madrid. La carrera se desarrolla
a lo largo de un primer curso académico de dos
cuatrimestres y un segundo curso académico de un
cuatrimestre. El inicio del calendario académico 2012/13
esta previsto para septiembre 2012.

Para mas informacion: http://www.uc3m.es

Master Universitario en Gobierno y Administracion
Publica por la Universidad Internacional Menéndez
Pelayo y Doctorado en Gobierno y Administracion
Publica del Instituto Universitario de Investigacion



PAG 5

INTERES GENERAL

Italia

México

Brasil

Ortega y Gasset y Gregorio Marafion (Curso 2012/2013).
Para visualizar toda la oferta académica pueden visitar:
http://www.ortegaygasset.edu/fog/ver/13/programas-de-
postgrado.

III Congreso Internacional en Gobierno, Administracion y
Politicas Publicas. Organizado por el Grupo de
Investigacion en Gobierno, Administracion y Politicas
Publicas. Lugar y fecha: Madrid, 27 y 28 de septiembre de
2012. Para mas informacion: http://www.gigapp.org.

Master in Global Rule of Law & Constitutional
Democracy (Estado de Derecho global y Democracia
constitucional) de la Universidad de Genoa, noviembre
2012 /octubre 2013 (semipresencial). Estan previstas 10
becas de estudio. Para mas informacidn:
http://bit.ly/Mc5jZ27

Maestria en Derecho y Doctorado en Derecho de la
Facultad de Derecho de la Universidad Nacional
Autéonoma de México (Inicio: agosto 2012 / Duracion:
cuatro semestres). Asimismo, el Programa Unico de
Especializaciones en Derecho cuenta con una oferta de
dieciocho Carreras de Especializacion, destacandose
entre otras las Especializaciones en Derecho
Administrativo, en Derecho Constitucional, en Derecho
Financiero, en Derecho Fiscal, en Derechos Humanos.
(Inicio: agosto 2012 /Duracion: tres semestres). Para mas
informacion: http://www.posgrado.unam.mx.

Curso Internacional de Actualizacion en Derecho
Administrativo de la Facultad de Estudios
Superiores Acatlan de la Universidad Nacional
Autéonoma de México, impartido por profesores de
diversos paises de Iberoamérica. Otorga el titulo de
Diploma de Experto en Derecho Administrativo.
Fecha:del24 dejulioal9deagostode2012. Paramas
informacion:http://derecho.posgrado.unam.mx/co
ngresos/cursoadmin2012/

Congresso Brasileiro de Direito Administrativo,
organizado por el Instituto Brasileiro de Direito
Administrativo. Lugar y fecha: Vitoria, del 19 al 21 de
noviembre de 2012. Para maés informacion
http://ibda.com.br/.*



