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REFLEXIONES

Desde el ultimo numero de nuestra revista a fin del afio pasado, han
ocurrido dos episodios que desafortunadamente confirman la tendencia
al empeoramiento de la calidad institucional.

El primer caso es el relativo al INDEC. La ciudadania ha asistido al insélito
espectaculo de ver como el Poder Ejecutivo comenzo desplazando
funcionarios jerarquicos de carrera y prestigio a cargo del INDEC por
el solo hecho de que se resistian a aceptar las presiones oficiales para
modificar el calculo de los incrementos en los indices de precios que
satisficieran lo que el Gobierno estaba dispuesto a “permitir”. Luego
sobrevino la intervencion al organismo, nuevo cambio de funcionarios
designados sin concurso previo, y finalmente, se modifico el método
de calculo del indice de precios, incurriendo en omisiones y otras
innovaciones que han sido fuertemente criticadas por los especialistas.
Lo ocurrido es grave desde varios puntos de vista. En primer lugar,
porque se afect6 la credibilidad del INDEC, un organismo técnico que
gozaba de prestigio y reputacion profesional. Esto es preocupante
porque se debilito la credibilidad del organismo del cual surge una parte
muy sustancial de la informacion estadistica oficial del pais.

De esta manera, se ha asestado un golpe a todas las mediciones
estadisticas de la Argentina lo que ciertamente no contribuye a que se
la considere un pais serio. Pero mas alla de esta circunstancia, de por
si suficientemente grave, las alteraciones en el calculo del indice de
precios tienen otras repercusiones negativas. Como se sabe, la Argentina
ha emitido una serie de bonos en pesos ajustables por inflacion. Esto
significa que la minimizacion estadistica de la inflacion ha impactado en
el nivel de ajuste y por ende el valor de dichos bonos, afectando una vez
mas nuestra credibilidad como pais emisor de deuda soberana.



El otro episodio compromete nuevamente la independencia del Poder
Judicial. En el numero anterior de esta revista habiamos expresado
ciertos temores de que la nueva ley que habia modificado la composicion
del Consejo de la Magistratura para darle mayor peso al poder politico,
podia redundar en la utilizacion de este organo para presionar a los
jueces. Lamentablemente, este cambio confirmo que cuando se acumula
poder, ello se hace para ejercer esa mayor cuota de poder, lo que
ocurre generalmente a expensas del equilibrio de poderes que establece
nuestro ordenamiento constitucional.

En este caso, insolitamente hemos visto como uno de los jueces que
investigan el caso Skanska, en donde se encuentra involucrada la
responsabilidad de altos funcionarios de gobierno, se ha visto obligado
a pedir una licencia para preparar su descargo por un pedido de juicio
politico planteado ante el Consejo de la Magistratura por no haber
denunciado la "visita” de dos agentes de la SIDE en un presunto intento
de condicionar su actuacion. Huelgan los comentarios.

Poco antes de esta situacion, también asistimos al ataque publico al cual
el Sr. Presidente de la Nacion sometié a la Camara de Casacion Penal y
en particular a alguno de sus integrantes con motivo de la tramitacion
de causas contra ex-oficiales de las fuerzas armadas inputados de delitos
ocurridos en el contexto de la represion al terrorismo en los aros '9o.

Las palabras del Sr. Presidente de la Nacion exigiendo que se apuren los
mencionados juicios y diciendo en referencia a la Camara de Casacion
que “se que van a proceder”, o las expresiones del Ministro del Interior
que dirigiéndose al presidente de la Camara de Casacion le dijo:
“Serior Juez, hdgale un favor a la patria, renuncie, vdyase”, ciertamente
constituyen una intromision inaceptable en la actuacion del Poder
Judicial.

Tampoco contribuy6 a la independencia de la justicia el “"escrache” del
que fue objeto dicho integrante de la Camara de Casacion o las palabras



de un diputado oficialista integrante del Consejo de la Magistratura en
el sentido de “Al sefior de los buenos modales que no se enteré de que
hubo 30 mil desaparecidos, le pedimos que trabaje o deje el puesto”.

Lo grave de estos episodios reside no sélo en la intromision en la
actuacion de la justicia en casos concretos, sino en una conducta, que se
ha ido tornando habitual, que debilita al Poder Judicial y su capacidad de
accionar en forma independiente. Es que el poder politico eligié un tema
particularmente sensitivo, como es el de las causas en que se investigan
violaciones a los derechos humanos, para atacar a miembros del Poder
Judicial. Pero el impacto real y mas negativo de estos cuestionamientos
es la percepcion clara de que todos y cualesquiera de los jueces podran
ser sometidos al escarnio publico y a juicio politico en la medida que
contradigan los deseos y objetivos del poder politico. Ello es claramente
preocupante cuando justamente emergen investigaciones por hechos de
corrupcion que involucran a altos funcionarios del Gobierno.

Es también preocupante el adormecimiento gradual que estos ataques
al Poder Judicial van logrando. Salvo escasas voces de aireada
preocupacion y advertencia, incluyendo la Asociacion de Magistrados, el
Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires, el FORES, y algunos
destacados abogados o académicos, la sociedad civil en general no se
hizo presente.

Lo alarmante no es sé6lo que el gobierno de turno concentre poder y
abuse de su ejercicio, sino que el resto de la ciudadania no reaccione
debidamente haciendo sentir su voz, ya que ello contribuye a la
sensacion de debilitamiento y casi diria aislamiento, de quienes en
la justicia se ven sometidos a presiones indebidas, lo que alienta aun
mas esta clase de acciones. Es de esperar que los pedidos de mesura y
equilibrio efectuados por el Presidente de la Corte Suprema sean tenidos
en cuenta por los funcionarios del Gobierno, y que los integrantes del
Consejo de la Magistratura logren sobreponerse a las presiones politicas
que se transmiten a través de los representantes del poder politico en
dicho organo.



Son estos momentos de prueba, y el resultado marcara el futuro
y las expectativas de contar con un Poder Judicial mas fuerte e
independiente.

El Director



LA (DES)PROTECCION DEL CREDITO

Por Julio César Rivera

1. Introduccion

Periodicamente los medios de difusion dan a conocer rankings
elaborados por instituciones que reflejan la confiabilidad de los paises
en distintos aspectos, tales como seguridad juridica, nivel de captacion
de inversiones, etc. En todos los casos, practicamente sin excepcion,
Argentina recibe calificaciones cada vez mas negativas y esta muy lejos
aun de otros paises de la region. Asi Argentina bajo 8 puestos en el
ranking internacional que elaboran el Banco Mundial y la Corporacion
Financiera Internacional (IFC), con lo cual ocupa el puesto 101 detras de
Chile (28), México (43), Uruguay (64).'

Ahora bien: los organismos internacionales elaboran su percepcion en
base a ciertos criterios: costos laborales, tiempo para iniciar un negocio
0 empresa, tiempos y costos para exportar o importar, eficiencia del
sistema judicial, estabilidad de las normas juridicas, etc.

Nosotros vamos a tratar el tema bajo una perspectiva un poco distinta,
enfrentando los mismos problemas pero a partir de una mirada menos
general, puntualizando casos que reflejan un deterioro de lo que en
general llamariamos el derecho de propiedad en el sentido amplio del
articulo 17 de la Constitucion Nacional; pero sin entrar en los comunes
temas de la pesificacion porque son suficientemente conocidos y
responden a una situacion coyuntural, excepcional, que como tal puede
no ser indicativa de lo que queremos reflejar que es una tendencia
coherente hacia la desproteccion del crédito.?

1. Ambito Financiero, 6.9.06:

2. De todos modos no esta de mas senalar que las decisiones de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
en las causas Massa y Rinaldi han dejado mucho que desear en punto al ejercicio concreto del control de
constitucionalidad, pues mas alla de algunas declamaciones se termina convalidando todo (salvo, cabe
reconocerlo, en los votos de la Dra. Argibay)



2. Inconstitucionalidad de la ejecucion hipotecaria
extrajudicial

Sabido es que la ley 24441 incluyé — con una técnica legislativa bastante
deficiente — una suerte de ejecucion hipotecaria extrajudicial, con lo
cual se situaba — o intentaba hacerlo - a la altura de las legislaciones
contemporaneas que en general prevén mecanismos autosatisfactivos
para evitar las complejidades y lentitudes propias de los procedimientos
judiciales.

Cierta parte de la jurisprudencia demostro siempre una actitud hostil a
este procedimiento extrajudicial.

Asi, la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Mar del Plata,
con voto de la Dra. Zampini declaré inconstitucional la ejecucion
hipotecaria extrajudicial ley 24441.3

En los fundamentos de la decision se dice: “...en lo que respecta a la
violacion de la garantia constitucional de defensa en juicio de la persona
y de los derechos (art. 18 de nuestra Carta Magna y 15 de la Constitucion
Provincial), enseiia Romero que "en el Estado moderno nadie tiene el
derecho de forzar a un tercero sino en virtud de una sentencia dictada por
el juez competente. La defensa es inviolable... es decir, que nadie puede
hacer justicia con la propia mano... Para ello existe un poder del Estado
encargado de decir el derecho” (Romero, Cesar Enrique; "Estudios de la
Ciencia Politica y derecho constitucional”, p. 103, UNC, Cérdoba, 1961 )...
los lineamientos del art. 54 y siguientes de la ley 24.441 no constituyen un
Jjuicio o proceso en el sentido atribuido por la ciencia procesalista, pues se
trata de una serie de actos a cargo de particulares (acreedor, escribano)
destinados a la realizacion de bienes del deudor, que sélo cuentan con
la participacion del juez para ordenar el mandamiento de constatacion
e intimacion al deudor mds la orden de lanzamiento (con facultad para
pedir auxilio de la fuerza piiblica, allanar domicilio, etc.), si fuera el
caso, para el notario interviniente....Considero entonces, que el articulo
"sub examine" es violatorio de la garantia contemplada en el art. 18 de
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la Constitucion Nacional, 15 de la Constitucion de la Prov. de Buenos
Aires y Tratados Internacionales citados -art. XVIII de la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,; arts. 8°, 10 y 17 de
la Declaracién Universal de Derechos Humanos, arts. 8°, 21 y 25 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de
Costa Rica), y el art. 2° del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales.

Se advierte que la argumentacion puede aplicarse no solo a la ejecucion
hipotecaria extrajudicial de la ley 24441 sino a todas las garantias
autoliquidables, como la vieja prenda con desplazamiento prevista en el
art. 565 del Codigo de Comercio, las cesiones de créditos en garantia y
los fideicomisos de garantia, con lo cual constituye un embate gravisimo
contra las mas eficaces modalidades de garantia.4

3. Desconocimiento de los efectos de otras garantias

Sentencias provenientes de distintas jurisdicciones han puesto en tela
de juicio otras garantias.

Ast, se han desconocido los efectos de la cesion del crédito en garantia,
al resolverse que Corresponde ordenar a una entidad financiera el
reintegro de ciertos fondos provenientes de reembolsos y reintegros por
exportaciones correspondientes a la empresa concursada, que fueron
cobrados por dicha entidad con posterioridad a la presentacion, de esta
tltima, en concurso preventivo pues, al existir entre las partes un contrato
de cesion en garantia de derechos futuros, es decir, de una modalidad de
pago mediante la cual en la medida en que los créditos fueron existiendo
y los pagos fueran realizandose, el banco iria percibiendo los mismos a
efectos de su cobro con el objeto de aplicar los fondos para la cancelacion

3. Camara 1a de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Mar del Plata, sala II, 17/06/2004 , Citibank N.A. c.
Pozzi, Adolfo H., LLBA 2005 (febrero), 22, con nota de Marcelo Hersalis; José Antonio Charlin - LLBA 2004,
754 - LLBA 2004, 956, con nota de Camilo Almeida Pons; Maximiliano L. Caia

4. Securitizacion v.: Alegria, Héctor, Garantias autoliquidables, Revista de Derecho Privado y Comunitario
2005- 3, Rubinzal- Culzoni, Sta Fe — Buenos Aires, pag. 293 y ss.
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de los créditos otorgados, celebrado con anterioridad a la apertura del
concurso pero efectivizado los créditos con posterioridad, los mismos se
encuentran alcanzados por el art. 16 de la Ley de Concursos y Quiebras,
no pudiendo vulnerarse los principios y efectos de la convocatoria. 5

Si bien este fallo no es representativo de una corriente firme, no deja
de ser preocupante, ya que afecta una de las garantias mas frecuentes
en muchos ambitos del comercio.

También puede senalarse la sentencia dictada en la causa Dinar® en la
que se desconocieron los efectos de un fideicomiso constituido a favor
del Banco Nacion Argentina sobre facturacion futura de la compania.
Si bien en el caso podia argumentarse que habia mediado cierto abuso
al comprometerse la totalidad de la facturacion lo que privaba a la
compania de todo flujo de fondos, los argumentos vertidos tanto en la
sentencia cuanto en algunos comentarios son de tal generalidad que
habilitan el cuestionamiento de todo fideicomiso en garantia.

Y un reciente pronunciamiento laboral es todavia mas grave. La
demandada en un proceso laboral peticiona la revocatoria del auto
que ordena un embargo contra sus bienes, fundado en la oponibilidad
del contrato de fideicomiso, pero la sentencia desestimé el planteo
intentado y decidio continuar con la ejecucion. La resolucion comienza
afirmando -en su parte pertinente-: "...aqui de lo que se trata es de
honrar las obligaciones debidas. Si bien la ley 24441 cuando se refiere al
fideicomiso hace mencion de patrimonios separados, no es ocioso volver
a resaltar que si el que se coloca en el rol de fideicomitente celebra un
fideicomiso o hace una cesion, los montos monetarios, antes de pasar al
patrimonio del fideicomisario o del cesionario, resulta ser desapoderables.
Quienes se hubieren vinculado con la demandada -ésta en su calidad de
cedente o fideicomitente- debieron tener en cuenta el estado econémico
y financiero de aquélla. Pero cierto es que los contratos de cesion o
de fideicomiso que pudo haber celebrado la deudora y responsable
en esta causa, con terceros, no puede ser soporte legal bastante como
para enervar toda via ejecutoria de que pueda disponer un trabajador
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y su asistencia profesional, en este fuero, para satisfacer sus créditos
de naturaleza alimentaria, por la tinica razon de que la causa eficiente
del contrato hable de patrimonios separados. No hay que desviar la
télesis del contrato de fideicomiso para bloquear satisfacciones de indole
crediticias. La persona del deudor es sagrada pero no su patrimonio, el
cual es prenda comiin de todos sus acreedores...”. Finalmente concluye
enfatizando: "...una inteligencia en contrario estaria consagrando un
ejercicio irregular, abusivo o intencional de la ley 24441 (arts. 499 y
1071 CCiv.). Las secuelas de éstos que puedan concretarse, en su caso,
entre la demandada y los terceros, deberdn ser dirimidas en otra sede
jurisdiccional, desde que las eventuales vias incidentales, en la hipotesis
de intentarse incoarlas en este expediente, estarian, claro estd, excediendo
las previsiones del art. 501 CPCCN".7

Es claro que el fideicomiso constituido en fraude a los acreedores es
inoponible a éstos; asi lo prevé expresamente la misma ley 24441. Pero
en la hipotesis la resolucion lisa y llanamente desconoce los efectos del
contrato de fideicomiso sin que haya una sentencia de mérito que haya
juzgado sobre la existencia de fraude.

4. La cuestion de los intereses compensatorios y punitorios

Hace tiempo que nos venimos ocupando de este tema® y hemos senalado
al respecto que:

* Existe un verdadero caos judicial tanto en cuanto a las atribuciones
de los jueces para reducir las tasas de intereses convenidas libremente
por las partes en sus negocios juridicos como al modo de ejercer esas
atribuciones, con lo que nadie puede tener certeza acerca de cual sera
finalmente la tasa que ha de pagar el deudor perseguido judicial;

5. CNCom., sala A, 10/09/2003, Jugos del Sur S.A. s/conc. prev. s/inc. de reintegro de fondos c. Banco de la
Nacion Argentina, ED 206, 200 - JA 2004-11, 98

6. Juzgado de 1a Instancia de Quiebras, Concursos y Sociedades de 2a Nominacion de Salta, 09/08/2002,
Dinar Lineas Aéreas S.A. s/conc. prev., LL 2003-D, 19, con nota de Armando Isasmendi; también en Coleccion
de Analisis Jurisprudencial Derecho Concursal, La Ley, dirigido por Julio César Rivera, pag. 81

7. Juzg. Nac. Trab., n. 61, in re "Ruiz, Diego F. v. Transporte 27 de Junio S.A. s/accidente ley 13", del 12/4/2004,
citado por Guerrero — Labonia, Contrato de fideicomiso: frente a los créditos laborales RDLSS 2005-2-85.
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* Los tribunales demuestran una total indiferencia por los elementos
que determinan la tasa “de mercado”; asi suelen emplear una tasa
arbitrariamente creada por el voluntarismo judicial, sin tener en cuenta
las circunstancias particulares de cada acreedor, de cada deudor, de las
garantias, el plazo, la moneda, la tasa utilizada por otros acreedores en
operaciones similares, etc;

* Se ha llegado al absurdo de fijar una tasa para créditos hipotecarios
por via de fallo plenario, con lo cual en la jurisdiccion donde la doctrina
de ese fallo es obligatoria, rige una tasa impuesta por el Estado (en
este caso a través del Poder Judicial) lo que contradice abiertamente al
Codigo Civil;

* La Corte ha "derogado” la capitalizacion periodica de los intereses
moratorios que habia consagrado la jurisprudencia de la Camara
Comercial, lo que indujo a ésta a dictar un plenario que se ajusto a la
doctrina de aquélla. Ello deriva en un verdadero despojo del acreedor
cuando la mora se extiende por periodos extensos, pues las tasas de
interés estan previstas para créditos a ciertos plazos y es absolutamente
ordinario que se convenga la capitalizacion cuando la restitucion del
capital se hace en periodos mayores;

* De todo ello se desprende un gran estimulo a la litigiosidad; los
deudores saben que los tribunales reduciran los intereses pactados, sin
ajustarse a ningun criterio economico, con lo cual pagaran menos que
el que cumple lo pactado.

5. Desproteccion de los créditos en juicios universales

a) El concurso como medio para licuar los pasivos del deudor

Es sabido que los objetivos del derecho concursal son multiples: la
proteccion del crédito, la conservacion de la empresa y la preservacion
de la dignidad del deudor fallido; y dificiles de balancear. Justamente
en ello radica el desafio del legislador a la hora de definir un régimen
concursal.?

Ahora bien; las expectativas de los legisladores chocan muchas veces
con la realidad de la aplicacion que los tribunales hacen de las leyes.
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En el caso de las leyes sobre falencia ello es evidente y autoriza la
calificacion de las cortes en “amigables” o "rigurosas” con los deudores;
asi, se suele afirmar que los tribunales federales de quiebras de los
Estados Unidos suelen ser muy protectores de los deudores mientras
que los jueces alemanes e ingleses son mas proclives a tutelar a los
acreedores. En Argentina no solo los tribunales con competencia en lo
concursal son excesivamente protectores de los deudores; esta es una
tendencia generalizada en todo el sistema judicial que ya denunciaba
Ignacio Winizky hace mas de cincuenta anos; y no es extrana a ella una
doctrina civilista que ensaya desde hace mucho una retorica planidera
que ha contribuido a debilitar de manera significativa la eficacia de los
contratos.

Pero en los juicios universales esa tendencia se agudiza y cuenta con
la colaboracion de muchos sindicos que creen que su trabajo consiste
en “licuar” el pasivo del deudor y “ayudarlo” a obtener las mayorias
para aprobar un concordato. Para ello recurren a argumentos baladies
en base a los cuales desconocen los créditos; y como algunos jueces
se limitan a adherir a los informes sin someterlos a ningin examen
critico, los acreedores genuinos son excluidos de la votacion del
acuerdo y a veces borrados definitivamente del pasivo del deudor con
interpretaciones aviesas.'

8. v. Rivera, Julio César, Determinacion de la tasa de interés por via de un fallo plenario. Un abuso
inconstitucional de las atribuciones judiciales, RDPyC 2001-2-151; Ejercicio del control de la tasa de interés,
en "Intereses. Suplemento Especial de la Revista Juridica Argentina La Ley” (dirigido por Julio César Rivera),
julio 2004, pag. 105

9. El tema lo hemos tratado en Propuestas para un sistema concursal mas eficiente, Anales de la Academia
Nacional de Derecho, Bs.As., 2001 (separata publicada por La Ley); y en Renovacion de principios
estructurales del derecho concursal, RDPyC 2003-1-9

10. Un ejemplo patético lo brinda la Camara Civil de La Rioja que decidié que era extemporanea la revision
propuesta por un acreedor dentro del vigésimo dia de notificada la resolucion de verificacion de créditos
argumentando que el término se contaba desde que habia sido dictada, pese a que ello habia sucedido
meses después de la oportunidad que el mismo Tribunal habia fijado; la critica de la doctrina fue unanime
(v. Fissore, Diego, El plazo para promover la revision concursal. Un peligroso antecedente judicial carente
de todo sustento legal, JA 2006- IV- 75) pero lo cierto es que con ello se "borré” un pasivo millonario y
sobre todo a un acreedor incomodo que objetaba un acuerdo preventivo que proponia cancelar el pasivo y
tener cumplido el acuerdo con la entrega de un pagaré con vencimiento a 25 anos; para mayor ilustracion
del caso, senialamos que el sindico dijo que el pago del 100% del capital sin intereses dentro de 25 anos "no
contiene quita alguna”.
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Por si todo esto fuera poco, ahora se viene desarrollando una tesis
segun la cual los acreedores competidores pueden ser privados del
derecho de voto; y aqui si que el riesgo es enorme pues tan peregrina
idea cuenta con el aval de por lo menos dos de los jueces de la CaAmara
de Apelaciones en lo Comercial de la Capital Federal que hasta ahora es
un tribunal bastante equilibrado. Si bien en la Camara la posicion del Dr.
Monti quedo en minoria en la causa Equipos y Controles S.A.," lo cierto
es que este juez insiste en el plano doctrinario,”? y ahora ha asumido en
ese tribunal el Dr. Kolliker Frers quien como juez de la instancia inferior
dicto el pronunciamiento en la causa Telearte por la que se excluyo del
computo del pasivo a sociedades vinculadas a un grupo que competia
con el concursado en cierta area de negocios,’ lo que le abrié el camino
a la aprobacion de un acuerdo preventivo que de otro modo no hubiera
obtenido las mayorias legales.

Es obvio que esta tesis constituye una amenaza gravisima pues
ella facilita que el deudor transfiera su crisis a sus acreedores
competidores. Nos explicamos: la empresa A que actua en el ambito de
las telecomunicaciones tiene relaciones con cientos de empresas, entre
las cuales estan las empresas B y C que concurren con ella en algunas
areas. La empresa A se presenta en concurso preventivo y denuncia
como acreedores importantes a las empresas B y C, las que adquirieron
tal condicion en razon de aquellas relaciones que se desarrollaban
normalmente antes de la presentacion en concurso. Ahora bien; llegado
el momento de la aprobacion del acuerdo, B y C no pueden votar y por
lo tanto se ven constrenidas a aceptar la postergacion o reduccion de
sus expectativas crediticias lo cual puede causar a su vez su propia crisis.
En otras palabras, la concursada A obtiene financiacion compulsiva de
sus propios competidores y les traslada sus dificultades, con lo cual
consigue un doble objetivo: sale fortalecida del concurso y debilita a
sus competidores.

Por ello la unica hipotesis en que el acreedor competidor podria ser

excluido del computo se presenta cuando €l obtiene ese emplazamiento
fuera del curso regular de los negocios; o sea, “"se hace” acreedor
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comprando créditos contra el deudor para de ese modo causar su
quiebra.™

De otro modo todo el sistema concursal cae en crisis pues no sera
ya un modo de licuacion de los pasivos del deudor sino ademas un
instrumento de la transferencia de la crisis a los competidores.

b) La continuacion de la empresa por cooperativas de trabajo y la
expropiacion de activos

Estas dos cuestiones se vinculan con el objetivo de la continuacion de
la empresa quebrada, tema al cual nos hemos referido en numerosas
oportunidades y sobre el cual tenemos una posicion tomada: la
continuacion de la empresa quebrada se justifica solo cuando se trata
de empresas viables que tienen realmente posibilidades de recuperarse;
de otro modo se transforma en la agonia subvencionada por el Estado y
de ello hay pruebas numerosas.

La ley 24522 hizo una reglamentacion estricta de la continuacion de la
empresa bajo administracion sindical que habia dado pésimos resultados
durante la vigencia de la ley 19551.

Pero esa finalidad de la ley 24522 se frustré con la crisis de 2002 a
partir de la cual se han inventado dos nuevos sistemas: las cooperativas
de trabajo que pueden continuar la actividad empresaria, para lo cual
se reformo6 la ley de concursos, por via de la ley 25589, con técnica
imprecisa y creando una serie de interrogantes aun no resueltos; y de
hecho mediante la expropiacion de los activos para entregarlos a estas
cooperativas ya al margen de la ley de concursos.

1. CNCom., sala C, 27.12.2002, Equipos y Controles S.A. s/conc. prev., LL 2003-C, 721, con nota de Guillermo
Cabanellas.

12. Monti, José L., Los competidores en el concurso preventivo, JA 2006-IV-1069.

13. Juzgado Nacional de 1a Instancia en lo Comercial Nro. 16 (JNCom) (Nroi6), 07/03/2006, Telearte S.A.
Empresa de Radio y Television, LL 2006-C, 367 - IMP 2006-9, 1247.

14. En los Estados Unidos se admitio una accion de danos contra UPS por haber actuado para causar la
quiebra de un competidor; y es en definitiva la intencion de la ley espanola que excluye de la votacion
a todo acreedor que resulte tal por la adquisicion de créditos con posterioridad a la presentacion en
concurso.
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La solucion de la expropiacion es cuestionable desde el punto de vista
constitucional porque sacarle a uno para darle a otro era calificado de
inconstitucional, pues dificilmente satisfaria la exigencia de utilidad
publica.

Este criterio fue el sentado por la CSN en dos casos.

El primero es Municipalidad de la Capital C/ Elortondo, fallado el
1.4.1888; dijo alli la Corte que “la atribucién deferida a aquél cuerpo
por el art. 17 para calificar la utilidad piiblica y definir los casos de
expropiacion por razén de ella, no puede entenderse ilimitada ni que lo
autorice a disponer arbitrariamente de la propiedad de una persona para
darla a otra...” .

El segundo fallo ejemplarizador es el dictado en Gobierno Nacional C/
Ferrario, Jorge, del 10.11.61, en el cual la Corte sento el siguiente criterio:
“...ninguna expropiacién debe ser practicada por claro imperativo
constitucional si no responde a una causa de utilidad piiblica, calificada
por ley,; cualquiera sea la opinion sobre las facultades de los jueces
para examinar si dicha causa concurre, es indiscutible que existen en
causas de gravedad o arbitrariedad extrema; c)que ello acontece cuando
resulta claro y manifiesto que, so color del ejercicio expropiatorio, lo
que el Estado hace es quitar a una persona la cosa de que es propietario
para ddrsela a otra, en su exclusivo provecho patrimonial, es decir, sin
beneficio puiblico alguno...” .

Este criterio de la Corte tuvo aplicacion por el eficaz juez comercial
subrogante Dr. Carrega en su sentencia dictada en la causa Ghelco.'s

De todos modos alguien podria pensar que desde el punto de vista de
los acreedores la expropiacion no seria cuestionable en la medida en
que la indemnizacion a pagar sustituiria el activo, o mejor dicho, se
transformaria en el activo de la quiebra.

Pero he aqui que lo que fracasa es el requisito de la “previa
indemnizacion”, porque el Estado — nacional o provincial — expropia
pero no paga la indemnizacion en forma previa ni posterior.
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En este sentido el caso paradigmatico es SA CAT, que tiene sentencia de
la Corte Suprema de la Nacion haciendo lugar a la expropiacion inversa
del 21 de septiembre de 1989, y todavia hoy no se ha determinado
el monto que el Estado tiene que pagar; con el agravante de que la
Corte — luego de seis aros de estudio — ha resuelto que se aplica a la
indemnizacion por expropiacion la ley desindexatoria conocida como
ley Martinez Raymonda.'®

Pero hay muchos otros casos, incluso recientes y que no son
expropiaciones indirectas o inversas, sino decididas por el parlamento
nacional o provincial en los que la indemnizacion no se paga o no se
ha pagado.

El segundo mecanismo son las cooperativas de trabajo; la ley 25589
introdujo la posibilidad de que la actividad de las empresas quebradas
fuera continuada por estas cooperativas (art. 21), solucion que algunos
autores han alabado con argumentos a veces mas sentimentales que
juridicos.

Desde nuestro punto de vista esta solucion legal no tiene justificacion
alguna, pues mas alla de la deficiente regulacion que sume en la
perplejidad en numerosos aspectos centrales,’7 lo cierto es que estas
cooperativas estan destinadas en la mayoria de los casos a gestionar
pequenos negocios; un ejemplo es el de la fabrica de heladeras Coventry
que merecio una nota en el suplemento de Economia del diario La
Nacion en el que se decia: “El emprendimiento recibié un subsidio de
200.000 pesos del Ministerio de la Produccion provincial, con el que se
financié la fabricacion de las unidades adquiridas por Wal Mart (100
heladeras); Wal Mart también prometié comprar unidades por un total
de $ 63.000; los socios de la cooperativa — que inicialmente se dedicé a
vender chatarra - son 39” Huelgan las palabras...

I5. 1. Instancia comercial, Juzgado n 4, Ghelco S.A s/ Quiebra, 01/03/2005.

16. CSN, 2006. 11.28, Sociedad Andonima Compania Azucarera Tucumana, LL 20/02/2007, pag 3, con lamentable
nota de Jorge Mosset Iturraspe, "Un planteo desindexatorio que llega a la Corte con retraso pero con Justicia
(vigencia de la ley 24.283)".

17. V. Rivera — Roitman — Vitolo, Ley de Concursos y Quiebras, Ed. Rubinzal Culzoni, Sta Fe - Buenos Aires,
2005, Tomo 11, pag 212
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Ademas estas "empresas” sin capital, crédito, tecnologia, mercado, solo
pueden subsistir incumpliendo las obligaciones fiscales, previsionales
y aun las mismas laborales; o — cuando gerencian negocios de alguna
mayor importancia - piden medidas de proteccion contra la importacion
como sucede con las fabricas de tractores o motos.

Finalmente, estas continuaciones empresarias prescinden abiertamente
de la situacion de los acreedores, cuya satisfaccion simplemente no esta
incluida entre sus objetivos. En otras palabras, en estos casos la tnica
preocupacion es conservar algunos puestos de trabajo y en ese altar se
inmolan las expectativas de los acreedores.

¢) La confiscacion de hecho de los activos

El ultimo grado de la pretericion de los derechos de acreedores y de los
propietarios de las unidades empresarias es la lisa y llana ocupacion de
los establecimientos y su explotacion de hecho por los "trabajadores”.

Esto es lo que ha sucedido en los conocidos casos Zanén y Bruckman,
en los que se han sucedido una serie de acontecimientos que a poco
de expuestos demuestran que en Argentina el derecho de propiedad
puede desaparecer definitivamente por la accion de algunos activistas
sin que la justicia tenga poder para restablecerlo. Asi, en el caso Zanon
la fabrica ubicada en Neuquén fue ocupada por algunos “trabajadores”
sin que el sindico del concurso preventivo — atribuido en el caso de la
administracion por decision judicial — pudiera nunca tomar la posesion
de la fabrica pese a los reclamos hechos por el juez del concurso a los
tribunales neuquinos; los ocupantes utilizan los activos fabriles desde
hace anos, comercializan los productos con la marca de la quebrada y ya
en la etapa de la quiebra han "locado” la planta por una suma irrisoria
luego de haber proferido toda suerte de amenazas contra el tribunal
porterio para el caso de que se le ocurriera aplicar la ley y liquidar los
activos conforme a los mecanismos previstos por la ley de quiebras.

Mas o menos semejante fue el caso Brukman, con la diferencia no

menos importante de que el juez con competencia en lo criminal
ordeno en algin momento el desalojo de los usurpadores, para lo cual
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fue necesario un operativo casi militar que obviamente fue condenado
por multiples organizaciones de derechos humanos. De todos modos
la empresa terminé quebrando pues es obvio que en esa situacion de
hecho es imposible gestionar la actividad y salir de la crisis.

Otro ejemplo esta dado por el hotel Bauen, convertido en “"sede” de
un denominado movimiento de empresas recuperadas; la legislatura
portena dicté una ley disponiendo que fuera restituido a sus duerios
(que no son los quebrados, sino los locadores del inmueble), lo cual
demuestra la ineficacia de las instituciones pues es claro que para que
una cosa sea restituida a su duefio no es necesario que haya una ley
especial que lo disponga.

Ahora bien; tan preocupante como el desarrollo de los hechos es la
pretendida justificacion ideologica de los mismos. Para saber como
piensan algunos sujetos es conveniente leer "El cambio silencioso”, que
anuncia a los casos Zanon, Brukman y otros como “"el simbolo de una
victoria parcial” y destaca que en pequerios diarios troskistas alrededor
del mundo las fabricas ocupadas argentinas, donde los trabajadores
se han hecho de los medios de produccion, han sido reconocidas
vertiginosamente como el amanecer de una utopia socialista. En el
contenido de este libro, senalamos especialmente las entrevistas a
Muruda y Kravetz, este ultimo abogado y legislador de la Ciudad, quien
afirma “Yo creo que no hay hoy en el mundo derecho que contenga la
situacion factica que vive la gente. O sea que el problema de la gente con
el mundo del derecho es porque hoy las instituciones como estan no pueden
dar respuesta al fenomeno de necesidades que viven a raiz del sistema
econdémico. A partir de ahi se produce la discordancia: hay tomas aqui,
tomas alla o problemas donde se pasa a la acciéon. Simplemente porque el
mundo del derecho no tiene herramientas para solucionar las necesidades
basicas que tiene la poblacion en la Argentina y en el mundo”. Es claro
el mensaje: como — segun Kravetz - el derecho no brinda soluciones se
recurre a la fuerza.’

18. Magnani, Esteban, El cambio silencioso. Empresas y fabricas recuperadas por los trabajadores en la
Argentina, Prometeo, Bs.As., 2003
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Obviamente en una sociedad liberal y democratica tanto el autor como
sus entrevistados pueden pensar como quieran y tienen derecho a
expresarlo por los medios (licitos) que tengan a su disposicion.

Pero en Argentina sigue rigiendo (;sigue rigiendo?) la Constitucion de
1853 que en materia de derecho de propiedad no ha sido alterada por
la reforma de 1994 y que ha sido interpretada y aplicada por nuestra
Corte Suprema que en el luminoso pronunciamiento dictado en la causa
Samuel Kot SRL (8.7.58), en la que justamente un empresario requeria la
restitucion de su fabrica ocupada por los trabajadores, dijo:

"...todos los ciudadanos estan sometidos a las leyes y ninguno puede
invocar en su favor derechos supralegales, por lo que “aun en la
hipotesis de que los obreros tuvieran toda la razon y la empresa ninguna,
seria siempre verdad que la ocupacion de la fdbrica por aquellos es
ilegitima, como via de hecho no autorizada por las leyes” "9

Por lo que una cosa es la expresion de ideas, aun incompatibles con el
sistema democratico y liberal de la Constitucion, y otra cosa es admitir
que la fuerza predomine avasallando asi a los derechos y garantias
reconocidos por la Constitucion Nacional.

6. Otras limitaciones a la propiedad, el crédito y los
negocios

Hasta ahora nos hemos venido refiriendo a limitaciones a la tutela
del crédito y de la propiedad que provienen fundamentalmente de la
actuacion de los tribunales judiciales. Pero lo cierto es que los otros
poderes del Estado, tanto nacionales como provinciales contribuyen
seriamente a danar el clima de negocios en Argentina.

Atitulo de ejemplo podriamos mencionar algunas decisiones provenientes
de distintos estamentos.

*Las aduanas interiores

Un caso desopilante fue el causado en la Provincia de La Rioja donde se
pretendio imponer una tasa a las bebidas sin alcohol provenientes de
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una embotelladora de Catamarca, con lo cual se creaba una suerte de
"tasa de importacion”.

* Leyes provinciales que prohiben exportaciones

También puede entrar en un cuadro de honor de los disparates la
ley de la Provincia de Entre Rios que prohibe exportar madera a la
Republica Oriental del Uruguay, gesto puramente politico para “"quedar
bien” con los “"ambientalistas” de Gualeguaychu pero que importa el
desconocimiento liso y llano de la atribucion al Congreso Federal de la
facultad de legislar sobre comercio exterior.

* Constituciones y leyes provinciales sobre proteccion de la
vivienda unica

La Provincia de Cordoba tiene una prevision constitucional sobre la
inembargabilidad de la vivienda unica; una disposicion semejante estaba
prevista en el proyecto de reforma a la Constitucion de la Provincia de
Buenos Aires que fuera rechazado por un plebiscito.

Estas disposiciones son claramente inconstitucionales; la extension del
poder de agresion de los acreedores sobre el patrimonio del deudor
y las excepciones al mismo son materia propia del Codigo Civil, cuya
sancion corresponde al Congreso Federal.

*La no aprobacion de nuevos proyectos inmobiliarios

Las ordenanzas de la ciudad de Buenos Aires suspendiendo los tramites
de autorizaciones para nuevas construcciones constituyo un ataque
avieso a los inversores. Claro que peor es la actitud de algunos jueces de
la Ciudad que se creen que suman las atribuciones de los tres poderes
y autorizan o prohiben (generalmente esto ultimo) sin preocuparse por
la vigencia de algo denominado division de poderes.

19. Conf. en lo sustancial Villoldo, Juan M., La expropiacion en la quiebra: jun fenémeno sin limites?, JA
2003-1V-1490.
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* Las autorizaciones administrativas exigidas con retroactividad

Un caso paradigmatico de abuso de las facultades de algunos organismos
administrativos fue la resolucion que exigié una autorizacion para
comercializar nuevos tipos de combustibles con efecto retroactivo a
una cierta fecha, de modo de prohibir a una compariia la venta de un
determinado producto. La resolucion ademas de ilegal (pues no esta
contemplada tal “autorizacion” en ninguna norma; por el contrario
el orden legal consagra la libertad de produccion y comercializacion
de combustibles) era notoriamente inconstitucional al pretender regir
desde una fecha anterior al inicio de la comercializacion de la mercancia
cosa de alcanzarla en sus previsiones.

* El poder tributario municipal

Algunos autores predican la existencia de este poder tributario
municipal. Mas alla de las dudas que pueden exponerse sobre el tema,
lo cierto es que con la sola facultad de crear ciertas tasas algunos
municipios acosan a los comerciantes y productores. Por ejemplo, se ha
pretendido imponer “tasa por publicidad” por exhibir los logotipos de
las tarjetas de crédito aceptadas por el comercio. En algunas provincias
los municipios han querido cobrar una tasa por utilizacion del espacio
aéreo a las companias telefonicas, lo que por suerte fue declarado
inconstitucional por la Corte Suprema.

Podriamos seguir exponiendo ejemplos de arbitrariedades de todos
los poderes de los distintos estamentos del Estado nacional, provincial
y municipal, pero creemos que los que hemos dado son suficientes
para exteriorizar la cruel incertidumbre en que se desarrolla cualquier
actividad economica en la Repuiblica Argentina actual.

7. A modo de conclusion: para qué sirve la seguridad juridica

Hace ya tiempo se publicé en un diario de alcance nacional que una
senadora habia dicho que todo esto de la seguridad juridica era una
chachara; lo que se demostraba por el hecho de que China recibia
las mayores inversiones sin que los inversores se preocuparan por la
seguridad juridica.
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Estas manifestaciones demuestran un grave desconocimiento de lo que
esta haciendo China en materia de seguridad juridica. Este pais desde
1978 viene elaborando legislacion en diversas materias que concierne —
entre otras multiples materias — a los contratos, la propiedad intelectual
y las quiebras, habiéndose presentado un proyecto de Codigo Civil ante
la Asamblea Popular Nacional el 24.12.02.2° Por lo demas China envia
estudiantes a las universidades de distintos paises para formarse en
el derecho occidental; y también recibe a juristas italianos, alemanes,
estadounidenses, etc., que van a dar clases en sus universidades.
Todo ello con la finalidad de ir construyendo un sistema de derecho
patrimonial que resulte confortable a los inversores extranjeros.

Lo mismo puede decirse de otros paises asiaticos, que renuevan
su legislacion patrimonial sobre moldes occidentales en los que
recogen soluciones que brinden seguridad a los negocios; sin que
necesariamente renuncien a sus improntas nacionales. Asi paises como
Mongolia, Vietnam y varios estados del Caucaso vienen sancionando
leyes generales sobre contratos que inspiradas en el derecho aleman,
el codigo Civil de Québec, los Principios Unidroit, se convierten
en instrumentos cognoscibles y entendibles para los inversores de
cualquier origen.?

Parece ser que todo el mundo entiende entonces el valor de la seguridad
juridica, que supone la proteccion de la propiedad, del crédito y la
estabilidad de las reglas de juego.

Valor que ha sido definido por Julio Olivera diciendo:

Puesto que la justicia, funcion esencial del Derecho, es desde el punto de
mira econémico un bien ptiblico ... la tasa de crecimiento economico de un
pais depende positivamente de su grado de juridicidad. Por lo tanto, dado
que en una economia global los recursos se mueven desde los paises de

20. V. Piquet, Hélene, Un code a décoder: le futur code civil chinois, Les Cahiers de Droit (Québec), vol. 46,
nuameros 1-2, marzo/junio 2005, pag. 131.

21. V. Rivera, Julio César, La recodificacion. Un estudio de derecho comparado, Anales de la Academia
Nacional de Derecho de Buenos Aires, Bs. As., 2003.
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crecimiento lento hacia los paises de crecimiento rdapido, podemos inferir
que en un contexto de globalizacién, a igualdad de de las demas variables
que regulan la tasa de crecimiento econémico, los recursos se desplazan
de los paises de baja juridicidad a los alta juridicidad.?

Lamentablemente en Argentina la demagogia y el populismo nos hacen
marchar de contramano, lo cual - mas alla de éxitos circunstanciales
- vaticina el choque.

22. Olivera, Julio, Globalizacion, crecimiento economico y bienes publicos, en La justicia y la ensenanza del
derecho, Academia Nacional de Derecho, Bs. As., 2006, a partir de pag. 63.
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LA INDEPENDENCIA JUDICIAL PROTEGE LOS DERECHOS
DE LOS CIUDADANOS

Por Patricio Petersen

Seguramente, recordar el primer articulo de la Constitucion Nacional
que afirma que la Nacion Argentina adopta para su gobierno la forma
representativa republicana federal pareciera una obviedad. Sin embargo,
la referencia no sobra. En la Argentina del ano 2007 se escucha cada
vez mas seguido acerca de abruptas remociones o retiros forzados de
fiscales y magistrados, veloces reformas politicas sobre las instituciones
judiciales, conclusiones sorpresivas de casos de envergadura, y para
agravar el panorama, sobre presiones y reclamos por parte de
funcionarios de los otros poderes del Estado. Todo hace pensar en un
Poder Judicial golpeado, que a duras penas soporta el temporal al que
esta sometido. Un Poder Judicial que es consciente de la necesidad de
su independencia para poder respirar.

La independencia judicial no es un fin en si mismo sino un medio, un
instrumento para asegurar los derechos y las garantias de las personas.
Como bhien decia Luigi Ferrajoli, "es la garantia de una justicia no
subordinada a intereses de Estado o a asuntos politicos contingentes”,
por ello, la independencia judicial es un valor y también una garantia.
Sin independencia judicial no es posible la vigencia del Estado de
Derecho.

Los argentinos vemos cada vez con mayor preocupacion como
funcionarios publicos de distinto nivel se sienten autorizados a referirse
a las resoluciones judiciales y/o al accionar de los jueces, como si no
se refirieran a los integrantes de un poder del estado que debe ser
respetado en su autonomia. Ejemplos sobran: opiniones sobre el caso
Cromanon cuando los jueces dejaron sin efecto la prision preventiva
del Sr. Chaban, dichos del gobernador Sola criticando la nulidad de un
allanamiento —por no reunir los requisitos legales- dictada por el juez
responsable en el resonante robo al Banco Rio de Martinez, enojo del
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Ministro de Salud de la Nacion cuando una jueza de Cordoba rechazo
el pedido de autorizacion para efectuar un aborto que llevaba cuatro
meses de gestacion, la invitacion del Ministro del Interior a un juez de
Camara de Casacion —segundo tribunal mas importante del pais- para
que renuncie.

Estas actitudes revelan la pobre imagen que los funcionarios de
diferentes poderes del Estado tienen de la justicia y del respeto que ella
merece. /O muestran quiza la falta de entendimiento acerca de lo que
significa el concepto de independencia judicial? Nos alarma comprobar
que la enfermedad avanza. Ahora nos encontramos en el plano nacional,
con presiones, reclamos airados y anticipos de destituciones publicas,
conductas de funcionarios que sélo propician que el ciudadano respete
cada vez menos a la institucion judicial y no recurra a ella como garantia
de sus derechos.

El principio de independencia esta universalmente aceptado como parte
esencial del equilibrio de poderes en el constitucionalismo moderno
y asi lo ratifican practicamente la totalidad de los Codigos de Etica
Judicial vigentes, con diversas acepciones.;Por qué los codigos de Etica?
Porque independencia y ética son dos conceptos simbioticos para el
Poder Judicial. Caminan de la mano para lograr grandes objetivos:
correcta valoracion de los hechos y una interpretacion consciente de
la ley por parte de los jueces, responsables de las decisiones. El juez
debe prescindir del interés, opinion, presion o amenaza de terceros, no
importa de donde éstas provengan. Un magistrado debe dejar afuera del
juzgado a los medios de prensa, poderes economicos y poderes publicos,
partes en conflicto y atn a la misma opinion publica, a la hora de dictar
sentencia o de tomar las medidas pertinentes en una causa. No significa
que se encierre en una burbuja y nunca informe sobre su accionar,
significa que cuando juzgue lo debe hacer en forma independiente,
sabia y responsable, sin atender a las presiones de quienes quieren
decirle como hacer su trabajo. La Constitucion Nacional también es clara
en este aspecto y contempla mecanismos institucionales que permiten
destituir a un juez en caso de que éste no cumpla con su mision. De
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hecho, es de desear también que los juicios politicos funcionen con la
misma independencia que deben tener los magistrados en sus cargos.
Ademas, también la Carta Magna nos habla de dos garantias centrales
que aseguran esta independencia de los jueces: la inamovilidad en
el cargo mientras dure su buena conducta y la intangibilidad de sus
remuneraciones. Estas son dos garantias establecidas en el art. 110
de la Constitucion Nacional en favor de los ciudadanos, verdaderos
beneficiarios de la independencia judicial. No se trata de privilegios
de los jueces, ni de un beneficio de caracter personal o patrimonial de
los magistrados, sino de una condicion de la imparcialidad del juicio
y por ende un derecho de raigambre constitucional a favor de los
justiciables.

El deber de imparcialidad obliga al juez a decidir los conflictos
considerando a todos los ciudadanos iguales ante la ley, sea cual fuere
su origen, ideas politicas, condicion social o economica, religion, etc.
El juez debe "ser” y "parecer” independiente ya que debe gozar de la
confianza de la sociedad a cuyos integrantes juzgara. Y la confianza
de la opinion publica es un bien muy preciado en las instituciones
argentinas de hoy en dia.

Desde hace tres anos, el Foro de Estudios sobre la Administracion
de Justicia (Fores) junto con la Fundacion Libertad y la Escuela de
Derecho de la Universidad Torcuato Di Tella lleva a cabo una medicion
cuatrimestral de esa confianza en la Ciudad de Buenos Aires, el
conurbano bonaerense, Coérdoba, Rosario, Mendoza y Tucuman. La
encuesta refleja la confianza que los ciudadanos tienen en el sistema
de justicia.

La medicion correspondiente al mes de marzo de 2007 demostro que
uno de cada cuatro ciudadanos puesto frente a decidir entre recurrir
a la justicia o perder su derecho, se inclind por esta ultima opcion.
Por otra parte, solo el 13% de los encuestados manifesto que considera
a la Justicia como confiable en su imparcialidad, mientras que el 83%
considera a la Justicia como poco o nada confiable en esta cualidad.
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Entendemos que la respuesta a esta evaluacion popular responde a
distintos motivos, tales como la excesiva demora en los pronunciamientos
judiciales y el permanente incremento de la litigiosidad, la sensacion
de impunidad y lentitud en las acciones penales promovidas contra
funcionarios publicos, y el estado de inseguridad urbana que ninguna
gestion logra resolver.

Por nuestra parte, hemos sostenido que existe una justicia silenciosa
que si funciona, pero que los medios de comunicacion no muestran,
y también sabemos que esta el lado oscuro de la otra justicia, cuya
eficiencia y honestidad deja mucho que desear.

Pero, no sélo el conocimiento publico a través de los medios acerca de
una justicia no idonea es el motivo del descreimiento de los ciudadanos.
Pensamos que hay razones mas profundas que tienen que ver con la
actitud de los otros dos poderes del Estado para con el Poder Judicial.

El apoyo de la comunidad, la confianza de los integrantes de la sociedad
en sus jueces y en la organizacion judicial son la esencia del servicio de
justicia. Y muchas veces ese apoyo, ese respeto, esa colaboracion para
crear un clima de confianza indispensable, no existe.

Frases como: "Senor Juez, hagale un favor a la patria, renuncie, vayase”,
del Ministro del Interior, o "La traba que tenemos es que la Justicia
esta lenta. Yo les puedo asegurar que empujo, empujo y empujo, pero
algunos se hacen los distraidos”, del presidente Kirchner, o "Al serior de
buenos modales que no se enter6é de que hubo 30 mil desaparecidos, le
pedimos que trabaje o que deje el puesto”, de diputado y miembro del
Consejo de la Magistratura, son desparramadas en los medios de prensa
por miembros de otros poderes publicos y le causan un grave dano a
la independencia judicial.

En tal sentido, en una declaracion de la Asociacion de Magistrados

se senalaba que "Nunca la diatriba puede constituir el camino para
la realizacion de la Justicia, menos aun cuando emana de la maxima
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autoridad administrativa de la Republica que, como tal, tiene la mayor
obligacion institucional de respetar la independencia judicial y evitar
que, merced a sus palabras, se confunda a la ciudadania y se ahonde la
desconfianza generalizada en las instituciones del pais."

También los jueces tienen la obligacion de propiciar un clima de
confianza para el ciudadano, por un lado, controlando que los demas
poderes se ajusten a la Constitucion, tutelando las instituciones y
defendiendo los derechos individuales. Por otro lado, con su propia
conducta evitando siquiera dar la impresion de un actuar incorrecto.

¢Una Justicia ciega?

Las dudas acerca de la independencia judicial ya estan sembradas en
tierra argentina, en especial en las provincias del interior del pais, de
donde cada vez llegan mas noticias acerca de las presiones que sufren
los jueces por parte de otros poderes publicos. Se aceptan renuncias de
jueces acusados de mal desempenio, poniéndole término a estos procesos
sin que la ciudadania pueda saber la inocencia o culpabilidad de esos
magistrados. Se indulta a procesados o condenados por la Justicia y
se va afianzando un ejercicio "monarquico” del poder, manipulando
politicamente al Poder Judicial y creando un clima que la gente percibe
como de impunidad.

El pasado 30 de abril las organizaciones integrantes del Foro "Una Corte
para la Democracia” presentaron una carta al Jurado de Enjuiciamiento
de la Provincia de Chaco, en la que manifestaron su preocupacion de
posible afectacion de la independencia judicial en la provincia a raiz
de la decision del Jurado de Enjuiciamiento de admitir la acusacion
presentada contra la jueza Cynthia Monica Graciela Lotero de Volman,
en un contexto de criticas severas sobre la legitimidad del proceso. Entre
otras cuestiones, la carta decia: "Las medidas que estén sospechadas de
afectar la independencia pueden debilitar la funcion institucional del
poder judicial en la vigencia de los derechos humanos y el control a
los otros poderes, poniendo en peligro el normal funcionamiento del
sistema democratico.”
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En Misiones tuvieron la experiencia que los chaquerios quieren
prevenir: la doctora Marta Catella, Ministra del Superior Tribunal de
Justicia fue primero suspendida y luego removida a raiz de la denuncia
formulada por el Intendente de San Vicente, Luis Benitez. En el juicio
se le imput6 haber incurrido en contradiccion por conceder un recurso
de nulidad contra una decision previa del Tribunal, que habia contado
con su voto. En definitiva, se trato de un desacuerdo de Benitez respecto
de conceptos vertidos en una sentencia judicial, cuyo contenido, por
supuesto, se oponia a los intereses del oficialismo.

Como dijimos, es grave acostumbrarse a que los jueces puedan ser
removidos por el contenido de sus sentencias. La consecuencia es clara:
muchos magistrados no seran independientes ni en sus criterios ni en
sus decisiones por temor a ser destituidos. Una vez mas, ésta en la
provincia de Misiones, se afect6 la independencia del Poder Judicial, y
por lo tanto se ataco al sistema democratico y a la seguridad juridica
del ciudadano.

Hace ya un tiempo, los medios de prensa también alertaron sobre otro
caso en San Luis que, de ser cierto, destruiria de cuajo la inamovilidad,
base principal de la independencia judicial. Al momento de ser
nombrados, se haria firmar a los jueces provinciales su renuncia al
cargo con la fecha en blanco. Por supuesto, este acto denota una clara
conciencia de que la inamovilidad es efectivamente un mecanismo
crucial para garantizar la independencia. Al eliminarla, permitiria a
futuro contar con jueces permeables a la influencia del poder politico
provincial.

En el orden nacional, la sistematica busqueda de cada presidente
de nombrar a la totalidad, o al menos la mayoria, de los miembros
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha minado también la
independencia judicial. Los mecanismos no han sido uniformes, ya que
en las ultimas dos décadas se ha recurrido tanto al recambio integro,en
la presidencia de Raul Alfonsin, como al aumento de sus integrantes
de cinco a nueve, en la gestion de Carlos Menem. La presion publica
y el juicio politico para obtener vacantes por renuncia o destitucion
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fue el caso de Néstor Kirchner. Los juicios politicos tuvieron como
fundamento, en este ultimo periodo, exclusivamente el contenido de
las sentencias.

Segun un reciente informe de distintas organizaciones vinculadas al
mundo judicial también es baja la transparencia en la seleccion de los
magistrados provinciales. Solo el 54 por ciento de los distritos tiene
como requisito fundamentar la decisién y no existen instrumentos de
participacion ciudadana, lo que pone en riesgo a la independencia
judicial y a la imparcialidad.

También la reciente reforma del Consejo de la Magistratura de la
Nacion afecto considerablemente la confianza en la institucion que
debe nombrar y destituir a los jueces. Los cambios en el numero de
integrantes achicaron la presencia de jueces, abogados y académicos
y dieron preeminencia a la representacion politica, 7 miembros sobre
13. La reforma violo el equilibrio que marca el art.1i4 de la Constitucion
Nacional y eliminé a la voz de la Corte Suprema, quitando la posibilidad
de un representante en el Consejo.

Esta polémica reforma —criticada desde los mas variados sectores de la
sociedad- constituye por si misma un grave ataque a la independencia
del Poder Judicial, que se vé amenazado por el uso de facultadas
disciplinarias por parte de la mayoria politica del Congreso, en caso de
no cumplir con sus expectativas o intereses.

En tal sentido, en una entrevista que se le hiciera al Dr. Perfecto
Andrés Ibanez, integrante del Tribunal Supremo espanol, refiriéndose
a los casos en que hay algin tipo de control politico sobre el Consejo
senialo que... "Este es el camino hacia la negacion de la independencia.
Institucionalmente es algo que no se sostiene con facilidad. Cuesta
entenderlo. La independencia es un valor dificil que plantea exigencias.
El juez que de verdad es independiente es siempre un juez incomodo y
con frecuencia debera tomar decisiones que no son gratas a los centros
de poder. Eso hace dificil su existencia..." (La Nacion, 30/05/2007).
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Los ciudadanos también son responsables

La sociedad civil no debe quedar ajena a los ataques que sufre el Poder
Judicial y debe comprometerse en la defensa de la independencia de
los jueces, no importa de donde provenga la presion indebida. Para ello
debe estar atenta a su posible origen, y en este caso, los periodistas
pueden hacer un decisivo aporte en esta materia.

Todos, abogados, médicos, maestros, obreros, debemos ser conscientes
de que la independencia judicial es una condicion necesaria para
construir un entorno transparente en el que se imparta justicia.
Su declinacion, en general lenta y silenciosa, se acelera cuando se
reiteran situaciones como las que comentamos, en las que en lugar
de fomentarse la confianza en los jueces desde los otros poderes del
estado se colabora con el desprestigio.

(Existen posibilidades de cambio?

La pregunta escéptica de la mayoria de los ciudadanos, cuando leen los
diagnosticos sobre el Poder Judicial o lamentan los exabruptos de los
politicos que debieran representarlos, es si existe alguna esperanza de
cambio en tan nublado panorama.

La realidad es que, con su actual integracion, la Corte Suprema de Justicia
esta demostrando el interés en mejorar el servicio de justicia y cambiar
su imagen. Una muestra de ello es la reciente creacion del Centro de
Informacion Judicial, que busca acercar la Corte a la ciudadania, y
explicar los fallos para que sean comprendidos por la poblacion a la que
afecta. Las reuniones de jueces, la reforma del funcionamiento interno
de la propia Corte, el interés en mejorar la gestion de los distintos
tribunales apuntan a lograr una justicia fuerte que contrarreste la
deteriorada imagen que hoy presenta. Mientras mas transparente sea el
funcionamiento del Poder Judicial, mas solida e incuestionable sera su
independencia.
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También, muchas organizaciones sociales dedicadas a la reforma judicial
han ganado protagonismo en los escenarios institucionales y desarrollan
una importante labor de control e informacion, aportando ideas y
proyectos de cambio. Defienden al ciudadano argentino que eligio el
sistema republicano como forma de gobierno, cuya garantia esencial
reside en el equilibrio de los tres poderes politicos. Como ejemplo,
basta citar el Premio a la Excelencia Judicial que Fores otorga todos los
anos a dos juzgados que se destaquen por su valiosa labor. Entre otras
cualidades aquellos jueces que ganaron el premio se destacaron por la
independencia demostrada en sus sentencias.

Si bien, como vimos, en nuestro pais la independencia de los jueces
esta siendo permanentemente atacada, creemos que la batalla no esta
perdida. Es responsabilidad de toda la sociedad, incluyendo a los tres
poderes del estado, el buscar el fortalecimiento de las instituciones
y, en especial, la del respeto a la independencia judicial, garantia del
respeto de los derechos de los ciudadanos.

Es importante decir que ya se avanzaron varios casilleros: el acceso
a la informacion es mayor y los funcionarios estan mas expuestos a
la opinion publica, las organizaciones de la sociedad civil monitorean
procesos de cambio y se empiezan a ver algunos frutos en la maduracion
de las reglas del juego democratico.

Pero, sin la accion ética y responsable del propio Estado la independencia
judicial es una utopia. Es interesante cerrar este articulo con las palabras
de Alexander Hamilton, uno de los artifices de la Constitucion de los
Estados Unidos. En un ensayo, Hamilton subraya que "no hay libertad,
si el poder de la justicia no esta separado de los poderes legislativo y
ejecutivo. La libertad no tendra nada que temer de la judicatura sola,
pero si tendra todo que temer de la union de ésta con cualquiera de los
otros departamentos.
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EL “"ESTADO DE DERECHO"” HA DESAPARECIDO DE
VENEZUELA

Por Emilio J. Cdrdenas *

“Existen motivos de preocupacion ante formas de gobierno autoritarias
o sujetas a ciertas ideologias que se creian superadas” .
Benedicto XVI (en Brasil, Mayo de 2007).

Seriamente preocupado por el acelerado deterioro del Estado de
Derecho en la patoldgica Venezuela de Hugo Chavez, el “Instituto de
Derechos Humanos™ de la “"International Bar Association"* (IBA) envio
su tercera "Mision” especifica a ese pais para analizar, en el terreno, el
estado actual de cosas.3

En este breve comentario nos referiremos a algunas de las principales
conclusiones de la aludida "Mision” de la IBA que, como se vera,
son realmente tremendas respecto de cual es la situacion del Estado
de Derecho en una Venezuela que marcha apresuradamente -de la
mano de un dictador autoritario- camino al “socialismo del siglo XXI",
expresion que es -creemos- tan so6lo un mal eufemismo utilizado para
procurar disimular el verdadero "modelo” que se procura imponer a los
venezolanos: el del marxismo "a la cubana”.

(*) El autor fue, entre el 2003 y el 2005, Presidente de la "International Bar Association” y, desde el 2005 co-
preside (con el ex Ministro de la Corte Suprema de Sudafrica, Richard Goldstone) su "Instituto de Derechos
Humanos”. La opinion aqui expresada es personal.

1. El "Instituto de Derechos Humanos” de la "International Bar Association” fue creado en 1995, bajo la
presidencia honoraria de Nelson Mandela y es una de la voces mas activas y escuchadas del mundo en
materia de promocion, proteccion, respeto y defensa de los derechos humanos y de las libertades civiles
y politicas, asi como en lo que hace a la defensa de la independencia del Poder Judicial y en el ejercicio
de la profesion de abogado. Para obtener mayor informacion especifica sobre el mismo -y sus maltiples
actividades- puede consultarse: www.ibanet.org’/humanrights/headerpage.cfm

2. La "International Bar Association” (IBA) fue, a su vez, creada en 1947, al afio anterior al de la adopcion de
la Declaracion de los Derechos Humanos por parte de las Naciones Unidas. Hoy es la asociacion de abogados
mas prestigiosa del mundo, a la que se define como "la voz global de la profesion legal”. La IBA nuclea a
unos 30.000 abogados de todo el mundo, en forma individual, y a mas de 198 Colegios de Abogados de todos
los rincones del globo.
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Con la conducta tipica de los regimenes totalitarios, ningun alto miembro
del gobierno venezolano -pese a los requerimientos- aceptoé reunirse con
los integrantes de la "Mision” de la IBA, bajo ningin concepto. A su vez,
muy pocos integrantes del Poder Judicial accedieron a entrevistarse con
los visitantes, presumiblemente por el clima de intimidacion constante
caracteristico del régimen de Hugo Chavez, que utiliza (como algunos
otros que lo imitan) la prepotencia como instrumento y herramienta
politica "de gobierno”.

Una Venezuela claramente crispada

La situacion social de la Venezuela de hoy esta caracterizada por una
evidente crispacion social, provocada -y alimentada- constantemente
desde lo mas alto del poder, lo que naturalmente impide todo intento de
reconciliacion nacional y alimenta, sin descanso, a los odios "de clase”,
estimulando al propio tiempo los resentimientos entre hermanos.
Muchos venezolanos, todavia presos de resabios totalitarios acumulados
en las décadas recientes de la historia venezolana, parecieran no
advertir -en toda su magnitud- lo que para una sociedad significa
realmente el "cambio de rumbo” propuesto por Chavez, mientras
siembra permanentemente el odio como instrumento de disgregacion

3. La primera "Mision” de la IBA visito Venezuela el 28 de abril de 1998. El Informe respectivo fue producido
por el especialista espaniol Ramon Mullerat y por su colega britanica, Dorian Novell-Pank. La segunda
"Mision”, por su parte, tuvo lugar entre el 12 y el 18 de enero del 2003. En este caso, el Informe de practica
fue suscripto por Terrance Coonan, del Centro de Derechos Humanos de Florida State University; Ramon
Mullerat, de Barcelona, Espana; Clara Sandoval, especialista colombiana; Antonia Saquicuray, Juez Penal de
Peru; y Luis Fernando Solano, Presidente de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa
Rica. La tercera "Mision” de la IBA se realizo entre el 25 y el 31 de marzo de 2007. Ella estuvo integrada por
Fernando Cruz, Magistrado de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica; Clara
Lucia Sandoval Villalba, de la Universidad de Essex, en Gran Bretana; Esther Major, de la Internacional Bar
Association; y Yulieth Teresa Hillén Vega, especialista colombiana, que actu6é como relatora.

A pesar de lo que en su momento fuera expresado por el Presidente Néstor Kirchner ante el propio
Parlamento espanol, en inusual defensa del régimen dictatorial de Hugo Chavez, el "Instituto de Derechos
Humanos” de la IBA, queda visto, ha mantenido una preocupacion constante sobre el perceptible deterioro
del Estado de Derecho en Venezuela, desde fines de la década del 9o.

Desgraciadamente, el desarrollo de las cosas y acontecimientos en Venezuela ha justificado notoriamente
esa preocupacion, desde que con el paso del tiempo la estructura de la Republica se ha ido descomponiendo,
paso a paso, en el pais caribeno, dejando paso a un gobierno empenado en concentrar en poder en
torno a Hugo Chavez, que hoy encabeza una verdadera oligarquia militar y a relegado a las instituciones
democraticas a jugar un papel de mero "sello de goma” de los designios personales del dictador de turno.
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social. Esto es sumamente grave, porque polariza en extremo a una
sociedad hoy enfrentada en dos bandos con valores y actitudes civicas
diferentes.

Hugo Chavez, recordemos, fue recientemente re-electo como Presidente
de su pais para el periodo 2007-2013, con el 62% de los votos. Un
37% de los venezolanos, esto es significativamente mas de un tercio,
no obstante, voto en contra de Chavez. Pese a ello, Chavez busca la
reeleccion indefinida, no contento con su segundo sexenio en el sillon
de Bolivar.

Las ultimas elecciones, a estar a los informes de los observadores
europeos, presentaron, en su desarrollo, tres problemas tan serios,
como relevantes: (i) una grosera publicidad institucional a favor del
gobierno, presumiblemente con recursos del erario publico; (ii) un
notorio desequilibrio informativo en los medios de comunicacion,
fuertemente inclinados a favorecer al gobierno; y (iii) la participacion
absolutamente grosera -y hasta descarada- de los funcionarios publicos
en la campana electoral.

Un cambio esencial de rumbo

Al asumir su nuevo y segundo mandato, Hugo Chavez anuncié -como
se suponia- que lanzaria a su pais en direccion al socialismo, con la
adopcion de la frase emblematica: "Patria, Socialismo o Muerte”.

La nueva orientacion se trazara aparentemente a partir de cinco
diferentes "motores constituyentes”: (i) la Ley Habilitante, que fuera
adoptada por el Congreso venezolano por aclamacion en una inusual
sesion callejera; (ii) una nueva Reforma Constitucional, en marcha; (iii)
la reforma de la educacion (destinada principalmente a marginar a la
Iglesia Catolica de ese sector); (iv) una "nueva geometria del poder”, que
-entre otras cosas- suprimira la institucion municipal y creara ciudades
y territorios federales, concentrando asi -aun mas- el poder en manos
del propio Chavez y de sus acélitos mas cercanos; y (v) los Consejos

50



Comunales, que seran conducidos "in péctore” desde el poder central,
cuidadosa y meticulosamente.

En ese escenario de profundos cambios, Chavez ha previsto -y
dispuesto- la creacion de un “partido socialista unico”, desplazando del
poder a muchos de quienes, hasta ahora, habian sido sus tempranos
-e incondicionales- “"companeros de ruta”. Todo aquel que esté fuera
del mismo es, por definicion, un “opositor”, término al que, en los
hechos, se confiere -automaticamente- el significado de "enemigo de la
revolucion bolivariana”.

Una situacion econémico-social con algunos interrogantes

Es cierto que el elevado nivel de los precios del petrdoleo y de
sus derivados, sumado a la gigantesca magnitud de las reservas
de hidrocarburos venezolanas, confieren a Chavez una abundancia
descomunal de recursos financieros, que emplea en la compra de
voluntades tanto en el mantenimiento del poder interior, como en la
busqueda permanente de influencia y apoyo regional.

No obstante, hay quienes creen que Venezuela padece de la llamada
"enfermedad holandesa”’, por ser altamente dependiente de Ilas
exportaciones de crudo y tener una pronunciada asimetria en las otras
actividades productivas cuyo desempeno es bien pobre.

A esto hay que adicionar una tasa creciente de inflacion, que es ya la
mas alta de la region, superando el 17% anual. Ella, unida a un tipo de
cambio fijo y artificial, parece haber estimulado las importaciones y
hecho perder mucha competitividad a las exportaciones venezolanas.

Hay, ademas, un activo "mercado cambiario negro”, desde que mas alla
del control oficial de cambios -que opera con un tipo de cambio de 2.150
bolivares por dolar- la "calle” paga casi unos 4.000 bolivares por délar,
como consecuencia de la preocupacion por un futuro cuyo signo ya no
es incierto.
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En materia social, las necesidades de Venezuela son todavia
desesperantes. Hasta no hace mucho, ellas parecian estar desatendidas.
Algunas estrategias innovadoras en materia de salud, alimentacion, y
educacion parecen haber alcanzado resultados interesantes aunque en
un ambiente de populismo absolutamente desmedido que, habiendo
generado un déficit fiscal importante, augura posibles explosiones
sociales sin precedentes.

La Constitucion como “traje a medida”

Chavez, recordemos, a poco de hacerse -por primera vez- del poder a
través de las urnas (su asonada militar anterior terminé en el fracaso),
reformo la Constitucion de Venezuela. Esto sucedio en 1999, imponiendo
cambios institucionales de alguna magnitud. Entre ellos, cabe destacar
la eliminacion del caracter "no deliberante y apolitico” de las Fuerzas
Armadas, transformandolas en una verdadera oligarquia autonoma, en
una suerte de pais dentro de otro, y confiriéndoles derecho de voto,
y hasta -curiosamente- algunas inexplicables facultades de policia
administrativa.

A los tres poderes clasicos de las estructuras tipicas de las democracias
Chavez adiciono6 otros dos: (i) el Poder Electoral y (ii) el llamado Poder
Ciudadano, que esta conformado por el Fiscal General, el Consejo
Moral Republicano, el Defensor del Pueblo y el Contralor General de la
Republica. Todos ellos, que deben presuntamente “prevenir, investigar
y sancionar los hechos que atenten contra la ética publica y la moral
administrativa” hoy son, en rigor, funcionarios que, como los de los
cuerpos electorales, parecen responder mansamente a Hugo Chavez y
comer de su mano.

El Poder Legislativo es unicameral, luego facilmente controlable.
Pese a ello, Chavez esta reformando, una vez mas, la Constitucion de

su pais, lo que esta vez, cabe presumir, lograra a través de un proceso
que culminara con un referéndum aprobatorio, el que seria convocado
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con la mayor premura posible. Esto es, sin requerir una Asamblea
Constituyente, ni tampoco mayorias especiales, como es frecuente en
tramites de la entidad de una reforma constitucional de la envergadura
de la proyectada por Chavez, que alterara -en su esencia- el sistema
econdémico-social mismo de la nacion.

La alternativa de una Asamblea Constituyente -la mas transparente y
plural- esta prevista especificamente en la propia Constitucion vigente.
Ella debio ser el mecanismo adoptado en la emergencia, desde que la
trascendencia de los cambios propuestos afectara el pacto social basico
que une a los venezolanos en torno a un plexo de derechos y garantias
comun desde hace ya muchas décadas, que puede ser cercenado.

Esta vez, no se reforma la Constitucion para hacerla mas democratica,
sino para alejarla de los frenos, equilibrios, mecanismos e instituciones
que defienden a todos contra la arbitrariedad del poder, que constituyen
la esencia misma de la democracia.

La excusa oficial es la "necesidad” de implementar urgentemente
un "sistema socialista”. La realidad -pese al secreto y la ausencia de
transparencia con que todo esto se maneja, que aleja las posibilidades
reales de tener un debate social abierto- es que lo que aparentemente
se propugna, o sea eliminar todo limite temporal -y de otra naturaleza-
al ejercicio del poder por parte del propio Chavez y concentrar la "suma
del poder publico” en sus manos.

4. La vergonzosa "Ley Habilitante” fue sancionada el 31 de enero de 2007. Ella delega en el Ejecutivo
facultades en materias que son particularmente sensibles, tales como: la transformacion de las instituciones
del Estado; las vias de participacion popular; los valores esenciales en el ejercicio de la funcion publica; la
materia economico-social, en general; el régimen financiero y tributario, en general; la seguridad ciudadana
y juridica; ciencia y tecnologia; el ordenamiento territorial; la seguridad y defensa; la infraestructura, los
transportes y los servicios. Un universo enorme, en el que ahora Chavez actua sin limitacion alguna, con
la "suma del poder publico”. Para la "Mision” de la IBA esto, "per-se”, es una violacion de los principios
fundamentales del Estado de Derecho, como son la separacion de poderes y la existencia de frenos y
contrapesos en el mismo. Particularmente cuando -es obvio- no existe el llamado "estado de excepcion”.
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Los "atajos” disenados

A todo esto se suma la referida "Ley Habilitante”, que de manera poco
democratica delega -temporalmente- todo el poder en manos de Chavez,
sin que haya emergencia alguna que asi lo justifique, por espacio de un
largo ario y medio.4

Para la "Mision” de la IBA esto supone “concentrar el poder en el
Ejecutivo, en detrimento de las demas ramas del poder Publico y la
implementacion de un sistema constitucional y juridico amoldado a los
intereses (personales) del Presidente actual de Venezuela”.

Cada vez que -en cualquier escenario- las estructuras constitucionales
normales se violentan, delegando -sin pudor- facultades legislativas al
Poder Ejecutivo, es senal inequivoca de que el autoritarismo ha crecido
y la democracia esta siendo falsificada. Alli y aqui, por igual.

Cuando los organismos interamericanos e internacionales incomodan
la relacion entre el gobierno de Chavez y los organismos regionales
con jurisdiccion en materia de derechos humanos se ha deteriorado
enormemente. Esto ha ocurrido inequivocamente, tanto con la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, como con la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

El gobierno de Chavez ha llegado al extremo de no implementar las
medidas cautelares especificamente dispuestas por la Comisién, por
considerar -capciosa y caprichosamente, por supuesto- que ellas "no
son vinculantes”, en funcion de algunas recientes decisiones adoptadas
antojadizamente por el Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela,
para muchos manipulado desde el sillon de Chavez, una de las cuales
se refiere -despectivamente- a los propios miembros de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos como "burocratas de los derechos
humanos”.

Como en tiempos de nuestra propia dictadura militar, Chavez no permite
las visitas "in situ” de los representantes de la Comision a Venezuela.
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Para peor, amenaza con retirar a su pais de la OEA, si sus organismos
de Derechos Humanos condenan a su gobierno en el conocido caso
del cierre de la independiente "Radio Caracas Television”, ejemplo
flagrante del absoluto desprecio del gobierno de Hugo Chavez por la
libertad de opinion, la libertad de prensa, y la libertad de expresion, a
las que Chavez pisotea constantemente, sin mayores miramientos, como
si la Carta Democratica Interamericana simplemente no existiera. Para
Chavez un medio independiente es un medio opositor, que debe -por
ende- ser silenciado, de la manera que sea.

Coincidentemente con esta actitud, absolutamente contraria al respeto
de los derechos humanos y las libertades individuales, el gobierno
de Chavez, recordemos, no voto la resolucion de la Asamblea de las
Naciones Unidas que dispuso la creacion del actual Consejo de Derechos
Humanos, en marzo del 2006.

La situacion particular de la Justicia venezolana

Respecto de la administracion de justicia, las cosas lucen muy mal en
Venezuela, pese a las recientes mejoras en materia de infraestructura
del sistema judicial nacional.

Los salarios judiciales muestran diferencias significativas, casi abismales,
entre los distintos niveles. Por ejemplo, los magistrados del Tribunal
Supremo de Justicia perciben remuneraciones que son cuatro veces
superiores a las de los miembros de los tribunales de apelacion que les
siguen en orden jerarquico. De esta manera es facil comprar lealtades
-y mantenerlas- al mas alto nivel de decision judicial, lo que es -cabe
sospechar- un “"seguro de impunidad”, que existe también en otras
latitudes en las que, sin embargo, las condenables "lealtades” judiciales
se aseguran con algo mas de discrecion y hasta de “elegancia formal”.

Desde hace ocho arios, muchas de las normas centrales que regulan al

Poder Judicial venezolano son precarias, por transitorias, razon por la
cual ellas transmiten inestabilidad al sistema judicial en su totalidad,
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generando una suerte de “"para-derecho” que deteriora inexorablemente
las garantias procesales minimas, incluyendo las de independencia e
imparcialidad de los jueces. Por esto, la "Mision” de la IBA concluyo
que el efectivo respeto de los fines y funciones del Poder Judicial
venezolano "se encuentran hondamente afectados”.

Los magistrados venezolanos, en su funcionamiento, deben enfrentar
poco respetuosas “intromisiones” constantes desde los otros poderes
del Estado, incluyendo las del propio Hugo Chavez y operar con algunos
graves problemas sistémicos, atn sin resolver.

Las interferencias sobre la accion de los jueces y fiscales y sus
nefastas consecuencias

La justicia venezolana es utilizada por Hugo Chavez a la manera de Cuba,
esto es como instrumento ideologico y no como baluarte independiente
del sistema democratico, lo que es bien distinto.5 Por esta razon, no es
para nada sorprendente que la "Mision” de la IBA haya concluido que en
la Venezuela de Chavez existe “falta de independencia e imparcialidad
en la administracion de justicia”, lo que es gravisimo por todo lo que

5. En oportunidad de la apertura del ano judicial 2006, el 26 de enero de ese mismo afo, un namero no
determinado de jueces que habia concurrido a la ceremonia respectiva core6 insistentemente consignas
favorables a Hugo Chavez, en actitud "proselitista” que nada tiene que ver con la "majestad de la justicia”,
ni, menos aun, con su imagen de independencia. El propio Chavez, despreciando el respeto que cabe a los
juzgadores, el 25 de marzo pasado declaré que "ningtin juez puede estar y actuar a espaldas de la revolucion
y del lider de la misma”, lo que es increible.

Como advierte la "Mision” en su Informe, "no puede existir independencia judicial con funcionarios del
Sistema de Justicia o Poder Judicial mismo, identificados, presionados, dirigidos, o controlados por influencias
externas, por proyectos politicos o por los propios lideres de los mismos”. Asi de claro. Alli y aqui.

Por lo demas, hay asimismo interferencias constantes en la administracion de justicia. No solamente a
través de las actitudes intimidatorios y ataques personales propios de este tipo de regimenes, sino de la
destitucion y remocion de jueces sin procedimientos, ni debido proceso legal, por el simple motivo de haber
tomado decisiones que se interpretan como "contrarias a los intereses del Estado”. Hay tres casos que son
emblematicos: (i) el de los magistrados de la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo, destituidos
por un presunto “error” inexcusable en una de sus sentencias. Los destituidos han llevado su caso a la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, que lo admitio, aunque ain no lo ha decidido; (i) el de la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia que, luego de haber decidido un caso vinculado con el
impuesto a la renta, fue acusada de haber "usurpado” funciones de otro poder del Estado; vy (iii) el caso de la
Jueza Alcy Vinales, del estado de Yaracuy, que libero al ex Gobernador Eduardo Lapi, disgustando a Chavez,
que lo considera su enemigo.
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significa e implica, particularmente respecto de los derechos humanos y
las libertades civiles y politicas esenciales de los venezolanos.®

Los jueces venezolanos no pueden todavia contar con sus propias
asociaciones de magistrados, lo que contradice las normas internacionales
vigentes en la materia, circunstancia que parece no interesar a un
gobierno que evidentemente recela la posible accion conjunta de los
magistrados. Esto pese a lo dispuesto en los "Principios Basicos relativos
a la Independencia de la Judicatura” adoptados por las Naciones Unidas,
que las permiten.

Los fiscales venezolanos son, en su gran mayoria, “provisorios”’, lo
que los expone a obvias presiones externas, que -por lo demas- son
reiteradas.

Alli como aqui, entonces, desde el propio Poder Ejecutivo se reclama
e instiga a los jueces que “sancionen” con rigor a quienes son los
"enemigos” del régimen "chavista”, lo que es bien diferente de “sancionar
o absolver, segun corresponda”, en funcion de las circunstancias de los
distintos casos individuales que deben ser decididos por los jueces.

6. Para dominar inicialmente el Tribunal Supremo de Justicia, Chavez recurrié a la remanida tactica de
aumentar sus miembros. En este caso, de 20 a 32, sin razon operativa alguna que lo justificara. Los nuevos
Ministros fueron, como cabia esperar, simpatizantes, sino militantes, de la propia fuerza politica de
gobierno.

Los "conflictos de intereses” son ignorados, por evidentes que ellos sean. El ejemplo mas evidente -y grosero-
de esto es el caso de la propia Presidente del Tribunal Supremo de Justicia, una conocida militante chavista,
Luisa Estella Morales Lamuno, que sin renunciar a su cargo, ni pedir licencia al mismo, es simultaneamente
Secretaria Ejecutiva de la Comision Presidencial de Reforma Constitucional y Presidenta del mas alto Tribunal
de su pais.

Hay todo un fuero que es la definicion misma del escandalo. Se trata del contencioso-administrativo, donde,
después de despedir a todos los jueces anteriores a su llegada y a sus substitutos, hoy todos los jueces son
"provisorios” , esto es temporales, por lo que operan sin garantia alguna de estabilidad en sus cargos, lo que
es particularmente grave en el fuero en el que se ventila nada menos que la conducta de la administracion
publica y de sus funcionarios.

En los concursos para llenar las vacantes judiciales, se utiliza extendidamente el llamado “examen
psicolégico” como un verdadero “filtro” para asegurarse que nadie ingrese a la rama judicial con una vision
politica diferente a la de la Administracion Nacional.

Por lo demas, hasta ahora no se han instalado los Tribunales Disciplinarios previstos en la Ley Organica del
Poder Judicial, que no ha sido promulgada por el Ejecutivo.

Cabe destacar que los recursos de amparo y los de habeas corpus no se deciden sino luego de dilaciones que
promedian el ano, desnaturalizandose de esta manera su naturaleza garantista.
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Para la "Mision” de la IBA, las “interferencias y presiones directas que
han venido sufriendo los operadores judiciales venezolanos por parte de
miembros de otras ramas del Poder Publico -empezando por el propio
Presidente de la Republica, quien tiene un alto grado de influencia sobre
buena parte del pueblo venezolano- socavan el Estado de Derecho, la
division de poderes y, de manera mas particular, la independencia
judicial y la defensa de los derechos humanos”. Clarisimo, como para
no tenerlo en cuenta.

También entre nosotros se estan acumulando constantemente actitudes
desaprensivas que parecen seguir el mal ejemplo de Hugo Chavez en lo
que al desempeno del Poder Judicial se trata, lo que no es sorpresivo
desde que la administracion es la misma que sometiera al Poder
Judicial al control del Poder Legislativo, especialmente en lo que a
disciplina y ascensos se refiere, en la desgraciada reforma del Consejo
de la Magistratura que fuera “"operada” en el seno mismo del Congreso
Nacional por la propia esposa del Presidente de la Nacion.7

Ademas la "Mision” de la IBA senal6é -con total precision- que los
"pronunciamientos publicos de diferentes actores atacando a los
funcionarios de la Administracion de Justicia por sus decisiones, el
llamado al desacato de sus providencias o la destitucion de los mismos
sin procedimientos legales por las medidas que ellos han adoptado,
entre otros aspectos, estan erosionando gravemente la ya deteriorada
credibilidad del Poder Judicial y profundizando la polarizacion politica
y social que vive el pais”.

7. Véase: Emilio ]. Cardenas y Héctor M. Chayer: "Corrupcion Judicial. Mecanismos para prevenirla y
erradicarla”, Ed. La Ley, 2005.

8. La "Mision” de la IBA comprobo que en Venezuela las organizaciones de derechos humaos y los defensores
de los mismos son objeto de amenazas desde el Poder Publico. El caso paradigmatico es el de José Luis
Castillo Gonzalez, del Vicariato Apostélico de Machiques, que trabajaba a favor de los indigenas locales y
fuera asesinado en el 2003. El propio Tribunal Supremo de Justicia, en su integracion chapista, ha despreciado
a las organizaciones de la sociedad civil, a los que califico de "advenedizos” y a los que no considera como
"legitimos representantes de la sociedad civil”", a menos que sean acélitos de Chavez, obviamente.
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Esto porque “es importante tener en mente que los discursos politicos
de figuras de gran influencia nacional crean imaginarios colectivos
que tienden a permanecer y reproducirse por si solos”. Para tener en
cuenta, por su entidad, también en nuestro propio medio.8

Una Justicia “"sospechada”

A lo antedicho, la "Mision” de la IBA agrego una reflexion adicional
al senalar que "la impunidad y la exclusion en el acceso a la justicia
continuan siendo el pan de cada dia de la mayoria de los venezolanos,
lo que legitima la desconfianza en el Sistema Judicial y el uso de
mecanismos paralelos de administracion de justicia. Como en un circulo
vicioso, la impunidad debilita al Estado de Derecho venezolano y
engendra mas violencia”.

Coincidiendo con la gravedad extrema de las conclusiones antes
transcriptas, la "Mision” de la IBA sostuvo que “hay un serio deterioro
en el derecho al libre ejercicio de la profesion de abogado y en la
autonomia de los Colegios de Abogados en Venezuela. El acoso a
los defensores por representar casos controvertidos dentro de la
polarizacion politica que vive el pais, y el control que presuntamente se
busca en las asociaciones que estos profesionales forman violan no sélo
los "Principios Basicos sobre la Funcion de los Abogados” adoptados
por las Naciones Unidas, sino que también ponen en peligro el mismo
acceso a la justicia de los venezolanos”.

Otras reflexiones institucionales

No es demasiado sorprendente -para todos quienes seguimos de cerca
la evolucion venezolana- que la "Mision” de la IBA sostenga que es
"altamente preocupante la relacion actual entre el Ejecutivo y las
Fuerzas Armadas, en especial, la fuerte influencia y presion en todos los
sentidos ejerce el primero sobre las segundas y el caracter deliberativo
de estas ultimas”.
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Lo que confirma la opinion de quienes creen que el régimen totalitario
de Hugo Chavez ha conformado una auténtica “oligarquia militar”,
que se ha adueriado del pais, como ocurriera en otros tiempos con -
por ejemplo- las experiencias de las dictaduras militares vividas en el
Peru. Me refiero a los tiempos del General Velazco. Existe un evidente
paralelo de aquellas con las propuestas totalitarias de Hugo Chavez,
quien obviamente dispone de recursos financieros abundantes, a
diferencia de lo que les sucediera a los militares que en su momento se
aduenaron del Perd, al que sumieron en el caos y la postergacion.

Para quienes creemos que Hugo Chavez ha dejado claramente de
transitar el camino de la democracia, las reflexiones de la "Mision”
de la IBA suponen una confirmacion lamentable, pero no inesperada.
Silenciar lo que efectivamente sucede en Venezuela es imposible por la
gravedad de lo que esta en juego.

Lo grave es que el anti-democratico virus “bolivariano” es facilmente
contagioso en aquellos ambitos en los que existe una parte sustancial
de la poblacion que -por sentirse y estar efectivamente excluida o
postergada- esta dispuesta (en su desesperacion, sumada a una dosis
de proverbial ignorancia) hasta a correr el gravisimo riesgo de dejar
de lado a la democracia misma, en aras de apostar a un "progreso” que
creen es posible fuera de ella.

Las experiencias historicas -y el propio colapso del marxismo en 1989-
sugieren, sin embargo, que ello no es asi.

Ocurre que salir, de pronto, de la democracia es siempre posible; cuando,
a la vista de las consecuencias de haber extraviado las libertades se
pretende regresar a ella, el camino, como sugiere la experiencia terrible
del pueblo cubano, puede ser extremadamente dificil y, peor aun,
terriblemente lento.

La historia ensena que se puede perder la libertad tan solo en unos
instantes; también que recuperarla no es facil, particularmente cuando
el totalitarismo marxista se enquista en el poder.
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Lo sucedido con Europa del Este, ahora recuperada para la libertad,
asi lo ratifica. En nuestra propia region, Cuba es -desde hace décadas-
testimonio de esto.

La traumatica Venezuela de hoy, segun queda visto, parece -
lamentablemente- transitar un camino cuyo destino final no es
demasiado diferente al de la experiencia de la Cuba de Castro. Y ese es
su gran riesgo.
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ALGUNAS NOTAS RESPECTO DEL ARBITRAJE
INTERNACIONAL

Por Horacio J. Ruiz Moreno

1. El arbitraje como medio de dilucidar disputas entre
particulares y el Estado

En los ultimos tiempos hemos presenciado la proliferacion de demandas
arbitrales contra la Republica Argentina por parte de inversores
extranjeros que reclamaban diversos incumplimientos de los Tratados
Bilaterales de Proteccion de Inversiones celebrados por la Republica
Argentina y diversos paises exportadores de capital.

Debe recordarse que si bien ello pareceria novedoso, por supuesto que
lo es respecto de la Argentina, no lo es en el ambito internacional donde
no solamente dicha alternativa esta prevista en los distintos Tratados
de Proteccion de Inversiones sino también por ejemplo en las reglas del
NAFTA, en donde inversores de cada uno de los paises miembros estan
habilitados a demandar al Estado incumplidor del tratado, por los darios
ocasionados al inversor en particular.

Sin embargo, en el caso de la Republica Argentina, las demandas
arbitrales podrian clasificarse en dos tipos o clases segun sea el origen
del incumplimiento denunciado por el inversor, destacandose que en
ambos supuestos el inversor debe acreditar el incumplimiento de alguna
de las estipulaciones del tratado especifico a los fines de fundamentar
su reclamo. Tales incumplimientos tienen su origen en conductas
particulares respecto de una relacion contractual determinada, sea por
parte del Estado Nacional o algun Estado Provincial, o se basan en las
medidas de alcance general adoptadas por el Estado Nacional a partir de
la sancion de la ley 25.561 y normas de emergencia subsiguientes.

Esta posibilidad que se ha abierto a los inversores particulares ha
sido criticada por algunos autores que entienden que ello importaria

62



trasladar los riesgos del negocio del inversor extranjero a los Estados
que reciben la inversion, convirtiendo a estos ultimos en “verdaderos
garantes del éxito del negocio”.! Dicha critica, que en nuestro pais podria
ser asimilada a la ya conocida teoria de la "comunidad de intereses o
negocios” eshozada por Podesta Costa y otros autores nacionales en el
pasado, sin embargo no tiene su correlato en la practica. Por ejemplo,
en el caso de los arbitrajes bajo NAFTA puede decirse que el promedio
de sentencias desfavorables a los Estados parte del convenio es bajo
como asi también es bajo el numero de causas en las cuales las partes
llegan a una transaccion.?

En el caso del CIADI, y circunscribiéndonos al caso especifico de la
Republica Argentina, hasta el presente los fallos desfavorables a la
misma son la mayoria, a pesar que el pais ha solicitado la anulacion
de los mismos, conforme lo dispuesto por el articulo 52 del Convenio y
la Regla 52 de las Reglas Procesales Aplicables a los Procedimientos de
Arbitraje.

2. El problema de los precedentes o la dificultad de crearlos

Un tema que ha sido introducido, al menos a través de comentarios
en la prensa o en exposiciones en conferencias especializadas por los
representantes de la Republica Argentina en los arbitrajes en curso,
es que en el caso del CIADI, al igual que ocurre con otros tribunales
arbitrales, distintos factores atentan contra la uniformidad de criterios
a ser utilizados por los distintos tribunales arbitrales y en consecuencia
comienza a generarse una dificultad para establecer precedentes
que puedan orientar, sea a otros tribunales como a las partes en los
distintos procesos.

1. Ver Lydia Lazar, NAFTA Dispute Resolution, Secret Corporate Weapon?, J. Global Fin. Markets, Winter 2000,
en 49. Ver también Jack J. Coe Jr. "Taking Stock of NAFTA Chapter 11 in its Tenth Year: An intermim Sketch
of Selected Themes, Issues and Methods”, 36 Vand. ]J. Transna L. 1381 (2003), citados por Jack J. Coe, Jr. en
"Emerging Dilemmas in International Economic Arbitration”, American University International Law Review,
2005, 20 Am. U. Int'l L. Rev. 929.
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Ello podria explicarse por diversas razones: diversidad de experiencias
profesionales de parte de los arbitros, incluso en su formacion (algunos
del derecho continental en tanto otros del denominado “common law”),
la diversidad de textos en los distintos tratados, etc..

Ante dicho problema surge el tema de la apelacion del laudo arbitral.
Destacase que ni en el procedimiento arbitral bajo el NAFTA ni en
el caso del CIADI, se prevé un recurso de apelacion ante un 6rgano
superior.

En el caso del NAFTA, el unico recurso previsto es ante los tribunales
locales del pais en donde el arbitraje tiene lugar, destacandose que
dichos tribunales aplicaran las normas locales de arbitraje.3

En el caso del CIADI tampoco existe tal apelacion a un tribunal superior,
sin perjuicio del proceso de anulacion antes comentado que en rigor
no constituye una apelacion aunque en los hechos, por lo menos
en los ultimos casos en donde la Republica Argentina ha resultado
demandada, en un caso el actor y en el otro la Republica Argentina,
han solicitado la anulacion de los laudos que le han sido desfavorables,
respectivamente.4

2. Ver Coe, antes citado, en pagina 1459-60.

3. Ver Jack J. Coe Jr. , Domestic Court Control of Investment Awards: Necessary Evil or Archilles Heel Within
NAFTA and the Proposed FTAA, 19 ]. Int'L Arb. 185 (2002).

4. Ver los casos Compania de Aguas del Aconquija S.A..y Vivendi Universal vs. Reptiblica Argentina, donde la
anulacion fue solicitada por la actora y CMS Gas Transmission Company vs. Republica Argentina en donde
la anulacion fue solicitada por la Republica Argentina. De acuerdo con el articulo 52 del Convenio Sobre
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones Entre Estados y Nacionales de Otros Estados, la anulacion
unicamente puede solicitarse en base a las siguientes causas: (a) que el Tribunal se hubiera constituido
incorrectamente; (b) que el Tribunal se hubiere extralimitado manifiestamente en sus facultades; (c) que
hubiere habido corrupcion de algin miembro del Tribunal; (d) que hubiere quebrantamiento grave de una
norma de procedimiento o (e) que no se hubieren expresado en el laudo los motivos en que se funde. Las
mas tipicas causales invocadas son las incluidas en los parrafos (b) y (e) anteriores.
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No cabe duda que la existencia de un tribunal de apelacion le daria
mayor coherencia a las decisiones de los distintos paneles, aunque
ello atentaria contra la supuesta agilidad de los procedimientos, una
de las supuestas ventajas del arbitraje. En este sentido, por ejemplo,
los Estados Unidos han comenzado a adoptar como politica la creacion
de tribunales de apelacion para los distintos procedimientos arbitrales
como en el caso de la Organizacion Mundial de Comercio (WTO en sus
siglas en inglés). Debe destacarse, en verdad, que esta necesidad de
coherencia o uniformidad de criterios comienza hoy a aparecer como
un reclamo en los casos de arbitrajes contra Estados, ya que ello no
resultaba, y no resulta, tan palpable en los arbitrajes entre partes
privadas.

3. La reciente reforma de la Regla 41 de las Reglas de
Arbitraje del CIADI

A partir del 10 de Abril de 2006 entré en vigencia una reforma de la
Regla 41 de las Reglas del CIADI, el cual incorporo en su parrafo (5) el
siguiente texto:

“(5) Salvo que las partes hayan acordado otro procedimiento expedito
para presentar excepciones preliminares, una parte podrd, a mds tardar
30 dias después de la constitucion del Tribunal, y en cualquier caso
antes de la primera sesion del Tribunal, oponer una excepcion relativa
a la manifiesta falta de mérito juridico de una reclamacion. La parte
deberd especificar, tan precisamente como sea posible, el fundamento
de su excepcion. El Tribunal, después de dar a las partes la oportunidad
de presentar sus observaciones sobre la excepcion deben, en su primera
sesion o prontamente después, notificar a las partes su decision sobre
la excepcion. La decision del Tribunal sera sin perjuicio del derecho de
una parte a oponer una excepcion conforme al parrafo (1) u oponer, en
el curso del procedimiento, defensas de que una reclamacion carece de
mérito juridico” 5
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Esta reforma importa introducir en el procedimiento ante el CIADI
una excepcion previa que incluso no existe en otros procedimientos
arbitrales, tales como los vinculados con el NAFTA®, y que permitiria a las
partes, en caso de que prosperase la excepcion, evitar la sustanciacion
de la causa y obtener una resolucion sobre el fondo con anterioridad.
Debe destacarse que la nueva norma se aplica en un contexto y tiene un
alcance diferente a la establecida en el articulo 36 del Convenio CIADI
el cual dispone:

“(1) Cualquier Estado Contratante o nacional de un Estado Contratante
que quiera incoar un procedimiento de arbitraje, dirigird, a tal efecto,
una solicitud escrita 7 al Secretario General quien enviard copia de la
misma a la otra parte ... (3) El Secretario General registrard la solicitud
salvo que, de la informacion contenida en dicha solicitud, encuentre que
la diferencia se halla manifiestamente fuera de la jurisdiccion del Centro.
Notificard inmediatamente a las partes el acto de registro de la solicitud,
o su denegacion” .

El factor comun entre ambas normas es el término “"manifiesto” que
caracteriza a la falencia de la solicitud. Es decir que en ambos casos

5. El parrafo (1) de la misma regla citado es el que prevé la excepcion de jurisdiccion que las partes pueden
plantear respecto de que el Centro carece de jurisdiccion para resolver la disputa.

6. Por ejemplo, en el caso Mehanex Corp. v. United States, los Estados Unidos solicitaron al Tribunal que
declarase “inadmisible” el reclamo formulado por el inversor. Los Estados Unidos argumentaron que el
reclamo carecia de "admisibilidad” en tanto el inversor no habia descripto correctamente la existencia de
un incumplimiento del tratado. El Tribunal resolvié no hacer lugar a la peticion ya que no encontré base
normativa, sea bajo el NAFTA o las reglas procesales de UNCITRAL, para encuadrar la misma. Citado por
Jack J. Coe, antes citado.

7. Notese que la norma se refiere a la presentacion de una "solicitud de arbitraje” ("request for arbitration”
en la version en inglés del Convenio). Es claro, especialmente si se hace referencia al contenido que debe
tener dicha solicitud y que se enumera en el parrafo (2) de la misma norma, que se trata de un escrito en
donde no se desarrollan los argumentos de fondo sino que se plantea la controversia y la cuestion a ser
debatida. Por el contrario, por ejemplo, la versién en espanol del articulo 4 del Reglamento de Arbitraje de
CCI dispone que "la parte que desea recurrir al arbitraje conforme al presente Reglamento debera dirigir su
demanda de arbitraje ("la Demanda”) a la Secretaria ...” Esto ultimo, desde el punto de vista practico genera
un problema para quien debe iniciar el arbitraje bajo CCI ya que en principio pareceria obligar a la misma
a presentar una "demanda” la cual, al menos, para los abogados argentinos acostumbrados a litigar en los
fueros locales ello importa un escrito en donde se exponen y desarrollan no solo los hechos de la causa sino
también el derecho (conf. articulo 330 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion).
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dicha falencia deberia poder ser determinada a primera vista. En el
caso del articulo 36 del Convenio, esa determinacion es realizada por el
Secretario General antes de la constitucion del tribunal arbitral quien
no entra en el analisis de la cuestion de fondo sino en los elementos
basicos que sustentarian el derecho a recurrir al arbitraje. Es decir, la
existencia del tratado correspondiente o su validez, la existencia de la
clausula compromisoria, que esta incluida en la mayoria de los tratados
de proteccion de inversiones, la nacionalidad invocada que daria
derecho al acceso al tribunal, etc.

Por el contrario, en el nuevo texto de la Regla 41 dicha investigacion es
efectuada por el tribunal arbitral que ya esta constituido y el analisis
de la cuestion se centra en el fondo de la pretension y el derecho que
la sustentaria.

También el nuevo parrafo (5) de la Regla 41 es independiente de la
excepcion preliminar de falta de jurisdiccion del Tribunal prevista en el
parrafo (1) de la misma Regla. Dicho parrafo dispone que:

“(1) Toda excepcion que la diferencia o una demanda subordinada no
cae dentro de la jurisdiccion del Centro o que, por otras razones, no es de
la competencia del Tribunal, deberd oponerse lo antes posible. La Parte
que oponga la excepcion deberd presentdrsela al Secretario General a
mds tardar ante del vencimiento del plazo fijado para la presentacion
del memorial de contestacion o, si la excepcion se refiere a una demanda
subordinada, para la presentacion de la réplica, a menos que la parte no
haya tenido conocimiento entonces de los hechos en los que se funda la
excepcion.8”

8. De acuerdo con lo previsto en los parrafos (3) y (4) de la misma Regla, el Tribunal podra suspender el
procedimiento sobre el fondo de la cuestion, fijando un plazo dentro del cual las partes podran hacer
presente su parecer sobre la excepcion. El Tribunal también podra decidir si se pronunciara sobre la
excepcion como una cuestion preliminar o conjuntamente con el fondo de la diferencia. Cabe destacar que
en todos los casos en donde la Republica Argentina es parte ante el CIADI, la misma ha planteado la falta de
jurisdiccion del Tribunal como excepcion previa y los tribunales arbitrales han resuelto considerar la misma
como cuestion previa y, luego de sustanciar la misma, incluyendo una audiencia especifica en donde las
partes discuten la cuestion frente al Tribunal, han resuelto rechazar la misma y continuar con el arbitraje.
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Si bien ello es asi, el resultado final para ambos institutos es el mismo
ya que de acuerdo con lo previsto en el parrafo (6) de la misma Regla,
“si el Tribunal decidiere que la diferencia no cae dentro de la jurisdiccion
del Centro, o que no es de su competencia, o que todas las reclamaciones
carecen manifiestamente de mérito juridico, dictara un laudo a tal
efecto” .

En la 3. Conferencia del Institute for Transnational Arbitration que
se realizara en Buenos Aires los dias 14 a 16 de Marzo de 2007, uno
de los paneles que integré considerd esta cuestion y los abogados
norteamericanos reconocieron que la nueva norma era muy semejante
a lo que ellos denominan en el derecho procesal de los distintos
Estados como “motions to dismiss” o en el caso de los arbitrajes
comerciales “dispositive motions” de acuerdo con las cuales las partes
pueden solicitar al tribunal que antes de sustanciar la causa, resuelva
la misma atento a su “manifiesta falta de mérito”. Nuestros colegas
norteamericanos expresaron igualmente en la Conferencia que resulta
muy dificil que dicha excepcion prospere y que los tribunales en los
Estados Unidos son muy reacios a resolverlas favorablemente salvo que
efectivamente la falta de mérito del reclamo surja palmaria.

Debemos destacar que en nuestro derecho positivo no existe una norma
similar, por ejemplo en el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion. Si bien el mismo prevé como excepciones previas en su articulo
347 incs. 3 y 5 las de falta de legitimacion para obrar, en el actor o en
el demandado, cuando fuere manifiesta 9 y la de defecto legal en el

9. En este sentido, nuestra Jurisprudencia ha resuelto que ésta debe referirse a la inexistencia de titulo o
derecho a litigar en el actor, o de la calidad de deudor atribuida al demandado, pero sélo puede fundarse
en la carencia de legitimacion sustancial del accionante y no en la legitimidad del derecho por el ejercicio
inobjetable de una relacion juridica (CNCiv. Sala A, ED 76-496). También los tribunales locales han dicho
que la falta de legitimacion sustancial consiste en una ausencia de cualidad, sea porque no existe identidad
entre la persona del actor y aquella a quien la accion esta concedida, o entre la persona del demandado y
aquella contra la cual se concede (CN Com., Sala A, ED, 15-V-1981, pag 10).

10. De acuerdo con Enrique M. Falcon, "Comentario al Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion”, T. [,
p. 592, "la excepcion de defecto legal se desarrolla a través de la ausencia de dos presupuestos procesales,
el de la claridad y el de formalidad. En todos los casos los defectos deben ser de grave entidad que impiden
el derecho de defensa”.
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modo de proponer la demanda '°, las mismas no son asimilables a esta
excepcion prevista ahora en la regla 41 que comentamos, la cual tiene
un alcance mayor.

Tampoco tiene norma similar el Reglamento de Arbitraje de la Camara
de Comercio Internacional ("CCI"), aunque cabe destacar que el articulo
6 de dicho Reglamento dispone que “si la Demandada no contesta a
la Demanda segiin lo previsto en el articulo 5, o si alguna de las partes
formula una o varias excepciones relativas a la existencia, validez o
alcance del acuerdo de arbitraje, la Corte, si estuviere convencida, prima
facie, de la posible existencia de un acuerdo de arbitraje de conformidad
con el Reglamento, podra decidir, sin perjuicio de la admisibilidad o el
fundamento de dichas excepciones, que prosiga el arbitraje. Si la Corte no
estuviere convencida de dicha posible existencia, se notificard a las partes
que el arbitraje no puede proseguir. En este caso, las partes conservan el
derecho de solicitar una decisén de cualquier tribunal competente sobre
si existe o no un acuerdo de arbitraje que las obligue” .

Como puede advertirse, la norma del Reglamento de CCI se limita a
la existencia o no de la clausula compromisoria y no al fondo de la
cuestion, tal como sucede con la nueva norma del Reglamento del
CIADI.

En el derecho anglosajon este tipo de excepcion tiene como finalidad
evitar el juicio (“trial”’) es decir todo el proceso vinculado con la
produccion y control de la prueba. Dicho remedio, en el caso de los
procesos arbitrales, puede llegar a estar en conflicto con algunas normas
de procedimientos, por ejemplo, en los Estados Unidos en cuanto
el Uniform Arbitration Act establece en su seccion 5 (b) el derecho
de las partes a ser oidas, de presentar pruebas conducentes para la
investigacion y de repreguntar a los testigos propuestos.” Por ello, salvo

11. El mismo principio es el que siguen los tribunales de dicho pais, ver por ejemplo Mikel v. Scharf, 85 A.D.
2d. 604, 604, 444 N.Y.S. d2 690, 691 (1981).
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que dicha excepcion esté expresamente prevista en los procedimientos
aplicables o en el contrato que vincula a las partes en el procedimiento
arbitral, la misma no seria admisible, especialmente teniendo en cuenta
que segun la jurisprudencia de dicho pais, los laudos no son materia
de revision ya que los arbitros son los unicos jueces tanto respecto del
derecho como de los hechos.”

En la Conferencia indicada anteriormente, se discutié extensamente
cual podria ser el futuro en la aplicacion de esta excepcion. Algunos
participantes opinaron que al igual que ocurre en los Estados Unidos,
su aplicacion sera muy restrictiva y que por ende realmente de
excepcion.

Sin perjuicio de esto ultimo, cabe resaltar que lo que pareceria ser
una herramienta para agilizar la carga de trabajo de los tribunales
arbitrales y un medio para evitar la interposicion de lo que algunos
denominan “demandas frivolas”, puede resultar en un escollo mas para
los inversores que deberan litigar sobre la excepcion haciendo aun mas
largo un procedimiento que deberia ser agil y dinamico.

4. Conclusion

Como se desprende de los distintos temas esbozados en este articulo, el
arbitraje es hoy un procedimiento en continuo desarrollo, especialmente
al que involucra a los Estados como parte de los mismos, en esta nueva
concepcion de reconocer a los particulares status internacional para
demandar a los mismos por los posibles incumplimientos de tratados
internacionales que justamente prevén dicho status.

También es claro que en el caso del CIADI, la influencia de los abogados
anglosajones es muy importante tanto en la incorporacion de institutos
propios de sus sistemas legales, como en la concepcion y desarrollo del
procedimiento.

12. "Volkmann vs. Volkmann”, 688 N.W. 2d. 347, 348-349 (Minn. Ct. App. 2004).
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EL DOMINIO DE LOS HIDROCARBUROS Y LA LEY 26.197

Orlando De Simone

1. Antecedentes historicos

El pais asistio a un largo debate en torno a la titularidad del dominio de
los yacimientos de hidrocarburos en el que participd, también, nuestra
Corte Suprema de Justicia de la Nacion y que culmind, parcialmente, con
la reforma constitucional de 1994.'

En primer lugar, encontramos el Codigo de Mineria que adhiere al
sistema regalista declarando en su articulo 7 que "Las minas son bienes
privados de la Nacion o de las Provincias, segun el territorio en que
se encuentren”’, aunque el Estado no puede explotar ni disponer de
las minas, sino en los casos expresamente establecidos por el Codigo
(articulo 9). Al mismo tiempo, establece que "Sin perjuicio del dominio
originario del Estado reconocido por el articulo 7, la propiedad
particular de las minas se establece por la concesion legal”.

Sin embargo, a través del tiempo se produjo una profunda alteracion
del sistema del Codigo de Mineria al autorizarse al Estado a explotar:
(i) yacimientos de petréleo en zonas de reserva®, (ii) yacimientos de
hidrocarburos liquidos y gaseosos?, (iii) hidrocarburos solidos*, (iv)

1. OYHANARTE, JULIO, Régimen constitucional de las fuentes minerales de energia, La Ley, tomo 88, seccion
doctrina, pagina 863; MARTINEZ DE HOZ (H), JOSE ALFREDO, El petréleo y las fuentes naturales de energia
frente a la reforma de la Constitucion, Jurisprudencia Argentina, 1957-111-119; BIDART CAMPOS, GERMAN ]J.,
Las provincias y las minas, El Derecho, tomo 83, pagina 392 y El viejo problema de la "propiedad minera”: el
petréleo en el contexto del federalismo, El Derecho, tomo 129, pagina 471; GONZALEZ, CARLOS EMERITO, Los
yacimientos de petroleo y gas son sustancias de propiedad de la Nacion, El Derecho, tomo 129, pagina 46s;
CASSAGNE, JUAN CARLOS, La propiedad de los yacimientos de hidrocarburos, El Derecho, tomo 145, pagina
857; CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION, FALLOS: 301:341; 311:1265.

2. Ley 7059.

3. Ley 12161

4. Decreto 22389/45.

5. Ley 12009.

6. Decreto 22.477/56 (actualmente derogado por el articulo 16 de la Ley 24.498).

7. Ley 18.605.

72



minerales como el cobre, hierro, manganeso, etc.5 (v) minerales
nucleares®y (vi) los yacimientos ferriferos de Sierra Grande.?

La Constitucion Nacional de 1949, declaro a los minerales, caidas de agua,
yacimientos de petroleo, de carbon y de gas, y demas fuentes naturales
de energia, con excepcion de los vegetales, propiedad imprescriptible
e inalienable de la Nacion. Algunos anios mas tarde, la proclama del 27
de abril de 1956 del gobierno revolucionario declaré la vigencia de la
Constitucion de 1853, con las reformas de 1860, 1866 y 1898.

Llegarian luego la Ley 14773 que declaro los yacimientos de hidrocarburos
bienes inalienables e imprescriptibles del Estado Nacional, estableciendo
el monopolio estatal de su explotacion y prohibiendo el otorgamiento
de concesiones y, nueve anos después, la Ley 17319 ratifico la propiedad
inalienable e imprescriptible de los yacimientos de hidrocarburos
como pertenecientes al patrimonio del Estado Nacional, y establecio
un sistema mixto al reservar areas para las empresas estatales y el
otorgamiento de permisos de exploracion y concesiones de explotacion
y de transporte.

Mas tarde, la Ley 24145 transfirio "el dominio publico de los yacimientos
de hidrocarburos del Estado Nacional a las provincias en cuyos territorios
se encuentren, incluyendo los situados en el mar adyacente a sus costas
hasta una distancia de doce (12) millas marinas medidas desde las lineas
de base reconocidas por la legislacion vigente”. Esta transferencia
quedaba condicionada a la sancion y promulgacion de la nueva ley de
hidrocarburos encomendada a una Comision de Provincializacion de
Hidrocarburos, la que nunca fue sancionada.

Finalmente, la Convencion Nacional Constituyente de 1994 incorporo
a la Constitucion Nacional el articulo 124 que en su ultimo parrafo
establece que “Corresponde a las provincias el dominio originario de los
recursos naturales existentes en su territorio” .
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Una somera referencia a los antecedentes historicos que informan
dentro de la legislacion minera aplicada en el periodo colonial la
cuestion vinculada con el dominio de las minas, fue realizada por
nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacion.®

8. FALLOS: 301:341. En esta oportunidad, la Corte sefialé que “El primer ordenamiento legal que tuvo aplicacion
en el entonces Virreinato del Rio de la Plata, fue el de las llamadas Ordenanzas de Toledo, dictadas hacia 1574
por el virrey del Perii, Francisco de Toledo, y que rigieron en nuestro territorio no solo cuando formaba parte
del Virreinato del Perii sino también posteriormente, cuando se erigio, en 1776, el del Rio de la Plata. La Real
Ordenanza de Intendente de 1782 asi lo dispuso aunque con la advertencia de la sancion de otro cuerpo legal
destinado a reglar todo lo atinente a la mineria. Las Ordenanzas afirmaban la plena propiedad de la Corona sobre
todos los minerales y declaraban que las minas formaban parte de su dominio privado. Que poco tiempo después,
la Real Cédula del 5 de agosto de 1783, que introdujo modificaciones a la Ordenanza antes citada, extendié al Rio
de la Plata las que Carlos 11l habia sancionado para Nueva Esparia el 22 de mayo de ese aio. Esta reglamentacion,
destinada a perdurar en el régimen juridico de la mineria argentina, reiteraba que las minas eran propias de la
Corona “asi por su naturaleza y origen” (art. I, titulo V), ratificando el principio realista de las Ordenanzas de
Toledo basado en el reconocimiento del dominio eminente del Estado. Sin perjuicio de ello, el monarca seiiala que
“sin separarlas de mi Real Patrimonio, las concedo a mis vasallos en propiedad y posesion (art. 11, titulo V) “Estas
ordenanzas regian en el Virreinato al producirse la Revolucion de Mayo y, al decir de Joaquin V. Gonzdlez, era “el
codigo que hemos encontrado en vigencia los argentinos cuando nuestra nacion declaré su independencia” (Obras
Completas, Universidad Nacional de la Plata, 1935, t. 1V) y constituirdn, segiin el ilustre hombre puiblico, “el origen
histérico y juridico de nuestro regalismo minero porque la Nacion Argentina es sucesora universal de los soberanos
de Espana sobre los territorios que desligo de la Corona por la guerra y, por lo tanto de todo aquello sobre lo cual
el Rey o la Corona o el Real Tesoro tenian dominio” de manera que esos derechos se transmitieron al “pueblo
argentino, linico depositario de la soberania en cuya virtud existe la entidad del Estado” (ob. cita., p. 172). Que una
vez comenzada nuestra vida independiente, tocé a la Asamblea Constituyente del aiio 1813 dictar lo que se conocié
como Reglamento de Mayo, destinado bdsicamente a estimular la explotacion minera “toda vez que esta forma,
después del crédito puiblico, la base mds sélida del sistema de hacienda"; y, poco después, antes de la disolucion
de la autoridad nacional, el Directorio dispuso por decreto del 21 de mayo de 1819 y tras aprobar el reglamento
elaborado por el gobernador de La Rioja, Diego Barrenechea, que se siguieran observando las Ordenanzas de
Nueva Espana y, supletoriamente, las del Virrey Toledo. Que sancionada la Constitucion —que como se sabe
atribuyé al legislador nacional la facultad de dictar el cédigo de mineria- el Congreso elaboré el llamado Estatuto
de Hacienda y Crédito de la Confederacion Argentina. En lo que aqui interesa, dispuso que interin el Congreso
cumpliera con aquel mandato “regirdn en la Confederacion las Ordenanzas de México, con las modificaciones que
las legislaturas de provincia hayan hecho en ellas” (ti. X, art. 1) poniendo a cargo de la Administracion General
de Hacienda y Crédito que se creaba, llevar “el registro de la propiedad territorial piiblica y nacional en toda la
Confederacion incluso la subterrdnea de minas” (ti. Il, art. 1, inc. 10). La decision importaba mantener la vigencia
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2. La reforma constitucional de 1994 y la Ley 26197

Hemos adelantado que la reforma constitucional de 1994 reconocio a
las provincias el dominio originario de los recursos naturales existentes
en su territorio.

Sin embargo, hemos tenido oportunidad de senalar que este
reconocimiento no implica sustraer a estos bienes de la jurisdiccion
exclusiva del Congreso Nacional,9 porque del debate en el seno de
la Convencion Constituyente de Santa Fe surge claramente que la

del principio regalista minero, como explicitamente parece surgir de las opiniones vertidas durante el debate que
precedié a la sancion del Estatuto por el ministro de Hacienda, Mariano Fragueiro, y por el constituyente José M.
Gorostiaga. En la sesion del 7 de diciembre de 1853, al discutirse el texto del art. 10 del ti. X, ambos coincidieron
en reconocer que las minas eran “propiedad del soberano” (Asambleas Constituyentes Argentinas, t. IV, p. 643).
Que aunque explicito este reconocimiento del principio regalista que atribuia el dominio eminente de las minas al
Estado, ninguna disposicion legal habia decidido de manera expresa si tal dominio correspondia exclusivamente a
la Nacion o si las provincias tenian derecho a las ubicadas en sus respectivos territorios. Pero en 1862, el Poder
Ejecutivo encomendé a Domingo de Oro la elaboracion de un proyecto de cédigo basado sustancialmente en las
Ordenanzas de Méjico, el cual atribuia la propiedad de las minas a la Nacion cualquiera que fuese el territorio en
el que se hallaran; tal proyecto, aunque aprobado por una comision revisora integrada, entre otros, por Fragueiro,
no merecioé sancion del Congreso. Cabe sefialar que la comision revisora de la que formaba parte el ex ministro
de Hacienda y presidente de la Convencion Reformadora de 1860, sostenia que las minas debian considerarse
entre “las cosas que forman los bienes de la Nacion” (Gonzdlez, Joaquin V., ob. cit., p. 189). Que en los aiios
que precedieron a la sancion del cédigo de mineria, frustrado el proyecto de Domingo de Oro, la vigencia de las
Ordenanzas coexistié con las disposiciones del codigo civil sobre la materia que, como la del art. 2342, in. 2,
ratificaban, con relacion a las sustancias mineras alli indicadas, el principio regalista ya arraigado en la concepcion
del derecho minero argentino y afirmaban que respecto de algunas que enumera la propiedad se conferia a las
provincias o al Estado Nacional segiin su ubicacion territorial. Se suscitaron, empero, problemas interpretativos
acerca de la prevalencia de las disposiciones de este cuerpo legal sobre las de las Ordenanzas, los que motivaron
algiin pronunciamiento de la Corte Suprema como el registrado en Fallos 25:13. Alli se reconocioé que “aunque el
codigo civil dictado posteriormente, ha declarado de propiedad de las provincias las minas comprendidas dentro de
su territorio, esto en manera alguna importa derogar la legislacion anterior del Congreso” . Esta resolucion que, es
bueno destacarlo, fue suscrita por Gorostiaga —entonces integrante del Tribunal- debe interpretarse en el sentido
de que se refiere a disposiciones de la ley minera no consideradas, como es obvio, por el codificador civil, y por
tanto subsistentes en su vigencia. Lo cierto es que el art. 2342 ratificé el principio regalista, por lo que Gonzdlez
pudo decir que concordaba “perfectamente con la tradicion juridica argentina” (ob. cit., p. 191). Que, finalmente,
se arriba a la sancion del cédigo de mineria, encomendado al doctor Enrique Rodriguez, en cumplimiento de la ley
del 26 de agosto de 1875 que disponia la revision del proyecto de Oro “tomando como base el principio de que las
minas son bienes privados de la Nacion o las provincias, segiin el territorio en el que se encuentren”, el que fue
recogido en el articulo 7 del actual cédigo. Hasta entonces, puede afirmarse que el sistema regalista que acuerda
al Estado lato sensu la jurisdiccion sobre las minas se mantuvo como un concepto juridico inalterable a lo largo de
toda la legislacion minera y subsiste hoy —aunque no plenamente- en la economia del cédigo vigente” .
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tesis mayoritaria fue otorgar a las provincias el dominio mas no la
jurisdiccion sobre dichos recursos. En tales condiciones, la Constitucion
ha reservado al Congreso Nacional la facultad de reglar las relaciones
juridicas que nacen del uso y del aprovechamiento de los yacimientos
de hidrocarburos.

La Ley 26197 tuvo su génesis en el "Acuerdo Federal de los Hidrocarburos
2006", suscripto el 26 de octubre de 2006 por el Presidente de la Nacion
y los Gobernadores de las provincias de Tierra del Fuego, Antartida
e Islas del Atlantico Sur, Santa Cruz, Chubut, Rio Negro, La Pampa,
Neuquén, Mendoza, Salta, Formosa y Jujuy.

Este acuerdo aprobo el proyecto que luego fue sancionado como
Ley 26197 y, al mismo tiempo, cre6 una Comision de Trabajo Técnica
que tiene la mision de proponer una Base de Datos Integral de los
Hidrocarburos y una Comision de Trabajo Legislativa que debe elaborar
un proyecto de ley que introduzca las modificaciones que resulten
necesarias para ordenar y perfeccionar la Ley 17319, teniendo en cuenta
(i) la normativa constitucional en vigencia; (ii) los cambios y avances
tecnologicos existentes en las actividades de exploracion, explotacion
y transporte de hidrocarburos; (iii) lo dispuesto en la Ley 26197, y (iv)
la creacion de un organismo federal de coordinacion de politicas y
necesidades de interés comun, compuesto por las provincias y el Poder
Ejecutivo Nacional.

La Ley 26197 ratifica, casi integramente, la Ley 17319 y nada nuevo genera
en torno al dominio y jurisdiccion de los yacimientos de hidrocarburos
porque, lo unico que hace, es reafirmar el principio que contiene el

9. DE SIMONE, ORLANDO, El dominio originario de los recursos naturales (con especifica referencia a los
yacimientos de hidrocarburos), La Ley 1997-C-1440, seccion doctrina; Los hidrocarburos y el medio ambiente.
Los articulos 41 y 124 de la Constitucion Nacional, La Ley 1998-C-1288, seccion doctrina, y La nueva ley de
hidrocarburos. El dominio originario de los recursos naturales. Nulidad del articulo 124 de la Constitucion
Nacional, La Ley, Suplemento actualidad del 18 de febrero de 2007; en el mismo sentido, CORNEJO COSTAS,
CARLOS Y BOSCH, FERNANDO A., El régimen actual de regalias en el Derecho Minero Argentino ;Cuestion de
federalismo o de conveniencia nacional?, El Derecho, 175-873.
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articulo 124 de la Constitucion Nacional. Sin embargo, no podemos dejar
de reconocer cierta coherencia en quienes firmaron el acuerdo y, por
supuesto, en el legislador toda vez que se abstienen de acordar a las
provincias la jurisdiccion (en cuanto potestad de regulacion juridica)
sobre los yacimientos de hidrocarburos.

En efecto, del texto de la ley podemos extraer las siguientes
conclusiones:

* El diserio de las politicas energéticas a nivel federal continua siendo
responsabilidad del Poder Ejecutivo Nacional.

* La relacion entre las provincias y los sujetos del sector hidrocarburifero
seguira rigiéndose por la ley de hidrocarburos y su reglamentacion,
motivo por el cual los estados provinciales no podran modificar
aspectos sustanciales de aquella normativa.

* Las provincias no podran desconocer la sustancia de los derechos
otorgados por el Estado Nacional sin violar los derechos adquiridos por
los permisionarios, concesionarios o contratistas al amparo del articulo
17 de la Constitucion Nacional.

* Las provincias asumen el ejercicio del dominio originario (declaracion
innecesaria) y la administracién (no la jurisdiccion) sobre los yacimientos
de hidrocarburos. En tal sentido, el articulo 6 de la ley otorga a las
provincias las siguientes facultades: (i) control y fiscalizacion de los
permisos y concesiones; (ii) exigir el cumplimiento de las obligaciones
legales y/o contractuales que fueran de aplicacion en materia de
inversiones, explotacion racional de los recursos, informacion y pago
de canones y regalias; (iii) disponer la extension de los plazos legales
y/o contractuales, y (iv) aplicar el régimen sancionatorio previsto en la
Ley 17319 y su reglamentacion (sanciones de multa, suspension en los
registros, caducidad y cualquier otra sancion prevista en los pliegos de
bases y condiciones o en los contratos).
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* Se transfieren a las provincias los permisos de exploracion y
concesiones de explotacion de hidrocarburos, asi como cualquier otro
tipo de contrato de exploracion y/o explotacion de hidrocarburos
otorgado o aprobado por el Estado Nacional, sin que ello afecte los
derechos y las obligaciones contraidas por sus titulares.

+ Las regalias hidrocarburiferas deberan calcularse conforme Ilo
disponen los respectivos titulos y se abonaran a las jurisdicciones a las
que pertenezcan los yacimientos.

3. La reforma de la Ley 17319

Segun hemos visto supra, en el "Acuerdo Federal de los Hidrocarburos
2006" esta prevista la constitucion de una Comision de Legislacion
Petrolera con la mision de introducir reformas sustanciales a la actual
ley de hidrocarburos 17319.

Sin embargo, la nueva norma no podra apartarse de lo dispuesto en el
articulo 124 de la Constitucion Nacional, que s6lo otorga a las provincias
el dominio y no la jurisdiccion sobre los yacimientos de hidrocarburos.
Ello es asi, porque al regular unicamente lo atinente al dominio y
excluir, diria expresamente, lo relativo a la jurisdiccion, mantiene
plena vigencia la facultad constitucional del Congreso de regular en su
totalidad el régimen legal de las minas, entre las cuales se encuentran
los yacimientos de hidrocarburos, en virtud de la delegacion de la
potestad de dictar el Codigo de Mineria efectuada por las provincias a
favor del Congreso Nacional.

Para finalizar, decimos que no podra apartarse de lo dispuesto en el
articulo 124 por cuanto el Congreso no puede abdicar del derecho que le
han otorgado los constituyentes de 1994, entregando sus facultades a las
jurisdicciones locales y, de esa forma, aniquilar la distribucion impuesta
por el poder constituyente y el mecanismo institucional establecido por
la Constitucion Nacional.

78



79



LA EXPORTACION AGROPECUARIA Y LA PROBLEMATICA
DE LOS PRECIOS DE TRANSFERENCIA

Por Cristian E. Rosso Alba'!

Transcurridos un poco mas de tres anos desde que el Congreso de
la Nacion aprobara la ley 25.784, consideramos oportuno evaluar
retrospectivamente sus efectos y, eventualmente, su incidencia en el
sistema tributario argentino. Vale la pena recordar que dicha reforma
modifico el plexo normativo del Impuesto a las Ganancias en materia
de precios de transferencia?, particularmente en relacion al sector
exportador de commodities (i.e. bienes con cotizacion de sus precios en
mercados transparentes, tales como cereales y oleaginosas, entre otros).
Por primera vez en la legislacion local, y en el Derecho Comparado, se
introdujo la obligacion de valuar tales exportaciones al mayor valor
resultante de comparar los precios de tales commodities a la fecha
de concertacion de la compraventa internacional con los vigentes en
plaza a la fecha de embarque de la mercaderia. Este procedimiento de
valuacion, conocido localmente como el “sexto método”, no es sino
un régimen punitivo de tributacion que el legislador quiso instaurar
para desalentar determinadas exportaciones triangulares de bienes, en
las que intervenia un intermediario extranjero sin genuina substancia
economica. A tal efecto, el legislador incluyo tres estandares normativos
para determinar cuando dichos intermediarios resultan “calificados”
y, por tanto, excluidos del régimen punitivo de tributacion. Dichas

1. Socio del estudio Rosso Alba, Francia & Ruiz Moreno. LL.M/Harvard Certificate in Int’l Taxation, Harvard
University. Especialista en Tributacion, U.B.A, Fac. de Cs. Econdmicas.

2. La problematica de los precios de transferencia, que predica respecto de la adecuada valuacion de los
flujos de comercio internacional de bienes y servicios entre empresas afiliadas o integrantes de un mismo
grupo economico, es objeto de una vasta experiencia internacional que -a nivel de legislacion comparada-
supera holgadamente los sesenta anos de desarrollo normativo. El bien juridico tutelado por estas normas
es claro: preservar la base imponible atribuible a cada pais donde las empresas transnacionales se ubican,
de modo tal de evitar la manipulacién de los precios aplicados por tales empresas afiliadas. En ausencia
de tales normas tributarias, las empresas trasnacionales tendrian un incentivo para actuar en beneficio
del grupo vy, sacrificando el interés de una o varias empresas miembro, dejar la mayor parte de la base
imponible en las jurisdicciones de menor tributacion internacional comparativa.
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pautas normativas se refieren a los activos del intermediario, sus
riesgos, funciones, tipos de operaciones realizadas y al volumen de
transacciones con sus empresas vinculadas.

Durante el debate de la Ley 25.7843 ante la Comision de Presupuesto
y Hacienda del Senado de la Nacion, tuvimos oportunidad de evaluar
la legislacion entonces propuesta, tanto desde el punto de vista de
la legislacion comparada como desde el estricto plano de politica
tributaria. En materia de Derecho Comparado senalamos que tanto
en paises competitivos con nuestra agro-exportacion (e.g. Australia,
Chile, México, Holanda, Canada) como en paises con mas de sesenta
anos de experiencia en materia de legislacion y fiscalizacion de los
precios de transferencia (e.g. Estados Unidos, Inglaterra) no existen
precedentes similares al denominado “sexto método”. Asimismo,
advertimos que, desde el punto de vista de politica tributaria -y a
fin de resguardar el conocido principio de “preservacion de la base
imponible”- era suficiente con aplicar la legislacion general en materia
de precios de transferencia, tal como fuera actualizada por las leyes
25.063 (1998) y 25.239 (1999). Dichas reformas alinearon (al menos en
cuanto a los métodos) los procedimientos de fijacion de los precios
de transferencia entre empresas internacionales afiliadas, con los
estandares internacionales de la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Economico.

En aquella oportunidad senalamos que, en paralelo al principio basico
de politica fiscal de "preservar la base imponible” existe otro, no menos
importante, que consiste en resguardar la competitividad internacional
de los agentes economicos de cada pais.4 Es doctrina aceptada de Derecho

3. Sobre el contenido de la reforma y el debate parlamentarios, ver Rosso Alba, Cristian: "An Inside Look
at Argentina’s Tax Reform on Transfer Pricing”, Practical Latin American Tax Strategies, Vol 6, Diciembre
de 2003, pagina 1.

4. Sobre los principios generales de tributacion internacional, en el Derecho Comparado, ver Rosso
Alba, Cristian, "Los problemas de la evasion y elusion en las transacciones internacionales”, Comercio
Internacional e Imposicion, obra coordinada por el Profesor Victor Uckmar, Editorial Abaco Depalma, 2003,
pagina 907 y siguientes.
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Comparado que cuando se evaluan las bondades de una reforma fiscal
debe tenderse a lograr el mayor grado posible de neutralidad fiscal (i.e.
generar la menor presion fiscal excedente, que conlleva un sacrificio
de eficiencia econdmica que no se traduce tampoco en recaudacion), a
fin de preservar tal competitividad internacional del sector productivo
de un pais. En definitiva, es ajeno a toda discusion que la mejora
de dicha competitividad, y la penetracion creciente de mercados
extranjeros con productos locales de alta calidad y creciente valor, se
traduce en una mejora directa del bienestar general, ya sea a través
de la generacion de empleo, el incremento de la tasa de formacion de
capital, la penetracion de mercados extranjeros con manufacturas del
pais, etc. Y todo ello redunda, directa y necesariamente, en una mayor
recaudacion tributaria, resultante de la expansion de la produccion y el
aumento de la base imponible de los tributos Nacionales, Provinciales
y Municipales.

En aquella oportunidad no primé, en nuestro criterio, una sana politica
tributaria, capaz de compatibilizar la preservacion de la recaudacion sin
afectar la competitividad internacional del aparato productivo local.

La situacion fue luego agravada con el posterior dictado del Decreto
916/04, que extendio el ambito punitivo del sexto método a situaciones
no previstas por el legislador, en clara lesion al principio constitucional
de legalidad.

De acuerdo con el debate parlamentario de la ley, y el propio texto
normativo, es presupuesto ex lege para la aplicacion del sexto método
la existencia de una operacion de exportacion del pais, realizada a
un sujeto vinculado del exterior, en la que participe un intermediario
internacional que no sea el destinatario efectivo de la mercaderia. Asi
lo previo expresamente el Congreso, al introducir un novedoso parrafo
sexto al articulo 15 de la ley del gravamen. Es mas, el legislador luego
reitero tal exigencia en el anteultimo parrafo de dicha norma, al prever
que la AFIP sélo podra extender el sexto método a otras operaciones
internacionales en tanto se dé el presupuesto normativo de la operacion
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triangular: exportacion del pais, a un sujeto vinculado del exterior, en la
que participe un intermediario internacional que no sea el destinatario
efectivo de la mercaderia. El Decreto 916/04, contra legem, extiende el
sexto método a operaciones no triangulares, aspecto que -si quedaba
alguna duda por la oscuridad de la norma reglamentaria- fue dirimido
por el Decreto 1287/05, al rechazar el reclamo impropio del sector agro-
exportador. Para el reglamentador basta la mera exportacion del pais a
un intermediario internacional no calificado, para que resulte aplicable
el sexto método.

En la practica, y a través de una serie de tecnicismos cuyo desarrollo
excede el contenido de este trabajo, el Decreto 916/04 termina creando
afiliaciones fictas entre empresas independientes o vinculaciones
economicas entre exportadores que —en la practica- resultan en abierta
competencia comercial en el mercado. En otros casos, tal Decreto
termina haciendo depender a partes independientes —tanto en el
plano juridico como comercial- de la informacion que le pueda (o no)
proveer su cliente no vinculado, ya que solo la prueba producida por
el intermediario calificado excluye al exportador argentino del ambito
punitivo del sexto método. Notese que, en este sentido, el intermediario
internacional debe certificar al exportador del pais el cumplimiento
de los tres complejos estandares de substancia econémica contenidos
en el séptimo parrafo del articulo 15 de la ley. De no cumplirse con
tal certificacion, el Decreto 916/04 penaliza al exportador del pais
vinculandolo al grupo economico del trader no colaborativo del
exterior.

El Decreto 916/04 ciertamente no favorece la exportacion del pais; por el
contrario la penaliza, al sancionar al agro-exportador que comercialice
con los traders internacionales que —a lo largo de muchos anos- se ha
especializado en desarrollar mercados de alto valor agregado para la
comercializacion de productos argentinos. Tal es el caso, por ejemplo,
de los intermediarios internacionales especializados harinas proteicas
argentinas, que se ven hoy sancionados por una norma que prevé que
el intermediario resultara no calificado cuando su actividad principal
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consista en comercializar bienes desde o hacia la Republica Argentina.
El Decreto 916/04 también resulta palmariamente inconstitucional
cuando dispone su aplicacion retroactiva a periodos fiscales concluidos
con anterioridad a su dictado. Esta extension del ambito temporal de
una ley tributaria mediante decreto, viola el principio de legalidad
en esta materia (articulos 4, 17, 52, 75 inciso 2 y 99 inciso 3 de la
Constitucion Nacional); asi como el derecho de propiedad de los
contribuyentes, tal como lo ilustra la doctrina de la Corte in re “Insiia”
y “Juan Fullana”, entre muchos otros conocidos fallos. Ello es asi
en tanto (i) el Decreto 916/04 fue dictado al ano subsiguiente de la
entrada en vigencia de la Ley 25.784 (que reglamento), y (ii) durante
ese lapso de tiempo, anterior al dictado del decreto reglamentario,
la mayoria de los contribuyentes debié cumplir con las obligaciones
formales y sustanciales correspondientes al impuesto a las ganancias
por el periodo fiscal del afio 2003, conforme a la ley 25.784. La Justicia
hoy tiene la palabra sobre el tema, y podra reestablecer la juridicidad
perdida en la materia.

Pero también hoy podemos seguir aprendiendo lecciones del Derecho
Comparado, si queremos insertarnos en el mundo globalizado que nos
toca enfrentar. Recientemente la Republica Oriental del Uruguay sanciono
una reforma impositiva integral, que incluye un capitulo especifico en
materia de precios de transferencia. Se trata de la Ley 18.083, publicada el
18 de enero del corriente ano, y de proxima aplicacion. El legislador del

5. Ley 18.083, publicada en el Boletin Oficial el 18.1.07. Al respecto contiene la siguiente norma " ARTICULO
43. Operaciones de importacion y exportacion realizadas a través de intermediarios.- Sin perjuicio de lo
establecido precedentemente, cuando se trate de operaciones realizadas entre sujetos vinculados, que
tengan por objeto productos primarios agropecuarios y, en general, bienes con cotizacion conocida en
mercados transparentes, en las que intervenga un intermediario en el exterior que no sea el destinatario
efectivo de la mercaderia, se aplicara preceptivamente el método de precios comparables entre partes
independientes, considerandose tal, a los efectos de este articulo, el valor de cotizacion del bien en el
mercado transparente del dia de la carga de la mercaderia, cualquiera sea el medio de transporte utilizado,
sin considerar el precio al que hubiera sido pactado con el intermediario.

El método dispuesto en el inciso anterior no sera de aplicacion cuando el contribuyente demuestre
fehacientemente que el intermediario retune, conjuntamente, los siguientes requisitos: (A)Tener residencia
en el exterior y real presencia en dicho territorio, contar alli con un establecimiento comercial donde
sus negocios sean administrados y cumplir con los requisitos legales de constitucion e inscripcion y
de presentacion de estados contables. Los activos, riesgos y funciones asumidos por el intermediario
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vecino pais evaluo el sexto método como esta legislado en nuestro pais
y se aparto del texto local en un aspecto fundamental: las exportaciones
trianguladas de commodities no son sancionadas con el mayor precio en
plaza a la fecha de concertacion o embarque, sino sélo con el vigente
en ésta ultima oportunidad. Es decir, que si se dan los extremos legales
de triangulacion penalizada, el legislador del Uruguay ordena efectuar
la valuacion a la fecha de embarque exclusivamente, sin considerar la
de concertacion.s Ello asi tanto cuando el precio del commodity haya
subido a la fecha de embarque, como cuando haya bajado respecto de
la fecha de concertacion.

No deja de ser una norma criticable desde el punto de politica tributaria
y precios de transferencia en general, pero al menos no luce el grado
de arbitrariedad de la norma local. Decimos que resulta igualmente
criticable ya que —al igual que la norma argentina- desconoce la
ubicacion efectiva de los riesgos en la distribucion internacional de la
base imponible. Por ejemplo, si el fisco fuera congruente con la partida
doble fiscal, debiera permitir al sujeto del pais contabilizar los gastos
de cobertura o hedge incurridos por la parte afiliada del exterior, ya
que si se apropia del ingreso (incremento de precio entre la fecha de
concertacion y la de embarque) debiera paralela y congruentemente
permitir la apropiacion local del gasto de cobertura, asociado a tal
fluctuacion de precio. En tanto ello no ocurra, la norma de fondo
resultara cuestionable con base constitucional por arbitrariedad,

deben resultar acordes a los volumenes de operaciones negociados. (B) Su actividad principal no debe
consistir en la obtencion de rentas pasivas, ni la intermediacion en la comercializacion de bienes desde
o hacia la Republica o con otros miembros del grupo econémicamente vinculado. (C) Sus operaciones de
comercio internacional con otros sujetos vinculados al importador o exportador, en su caso, no podran
superar el 30% (treinta por ciento) del total anual de las operaciones concertadas por la intermediaria
extranjera. La Direccion General Impositiva (DGI) podra prescindir de la aplicacion del método que se
instrumenta en los parrafos anteriores, cuando considere que hubieren cesado las causas que originaron
su introduccion. También podra aplicarse dicho método a otras operaciones internacionales cuando la
naturaleza y caracteristicas de las mismas asi lo justifiquen. No obstante la extension del citado método a
otras operaciones internacionales solo resultara procedente cuando la DGI hubiere comprobado en forma
fehaciente que las operaciones entre sujetos vinculados se realizaron a través de un intermediario que, no
siendo el destinatario de las mercaderias, no reune conjuntamente los requisitos detallados en el inciso
segundo del presente articulo.”
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e incompatible con las legislaciones de precios de transferencia
vigentes en los paises de destino o comercializacion de nuestra agro-
exportacion. Incluso dicha norma, en su version local (y del Uruguay),
generara doble imposicion internacional, en violacion de los numerosos
convenios celebrados por el pais en la materia, y destinados justamente
a evitarla.

Al menos, reiteramos, la legislacion del vecino pais es menos arbitraria,
en tanto toma la fecha de embarque en todas sus consecuencias, y no
solo cuando el precio pactado es mayor al de concertacion, como ocurre
en nuestro Derecho positivo.

Si sumamos al referido marco normativo de precios de transferencia,
los distorsivos derechos de exportacion aplicables a la exportacion
agropecuaria, es claro que el sistema tributario esta rapidamente
capturando la “"competitividad” generada por la devaluacion. Es mas,
los sectores productivos mas afectados son aquellos de ubicacion mas
marginal respecto —por ejemplo- de la pampa humeda, en tanto resultan
menos competitivos por la calidad de sus tierras, condiciones climaticas,
etc. En la practica, la norma analizada ha generado un régimen efectivo
de tributacion regresiva.

Esperemos que la proxima reforma tributaria apele a la experiencia
internacional, elimine los tributos distorsivos y logre el tan necesario
equilibrio entre la recaudacion (destinada a mantener equilibrio fiscal de
las cuentas ptuiblicas en el tiempo) y la preservacion de la competitividad
internacional de nuestros agentes economicos. Es el desafio para una
politica fiscal y economica de mediano y largo plazo.

86



87



LOS CONVENIOS CONTRA LA INTERFERENCIA ILICITA EN LA
AVIACION CIVIL INTERNACIONAL'

Por Gilbert Guillaume
Juez y Ex Presidente de la Corte Internacional de Justicia

Introduccion

1. Durante los ultimos cincuenta anos, la seguridad de la aviacion
civil internacional ha sido tema de constante preocupacion para los
gobiernos y transportistas de todo el mundo. En efecto, durante este
periodo, la aviacion civil ha sufrido numerosos apoderamientos de
aviones y ha sido victima de actos de violencia, tanto en aeronaves
como en aeropuertos. A fin de responder a este desafio, los Estados
adoptaron diversas disposiciones, en particular en el seno de la
Organizacion de la Aviacion Civil Internacional (OACI), para prevenir y
reprimir dichos delitos.

Seccion 1: Convenio de Tokio

2. El primer convenio sobre este tema se firmé en Tokio, el 14 de
septiembre de 1963. Ratificado por 182 Estados, se refiere en forma
general a las infracciones a las leyes penales y a ciertos actos cometidos
a bordo de aeronaves, y establece la jurisdiccion del Estado de matricula
de la aeronave para juzgar dichos actos e infracciones. Sin embargo, no
excluye ninguna otra jurisdiccion penal ejercida conforme a las leyes
nacionales. Por ultimo, establece las facultades del comandante de la
aeronave durante el vuelo.

En la Conferencia de Tokio, los Estados Unidos, preocupados por la
multiplicacion de apoderamientos de aviones entre Cuba y Florida,
habian logrado que se completara el articulo 11 del convenio a fin de

* Version al espanol por cortesia de la T.P. Corina Garcia Gonzalez.
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obligar a los Estados contratantes a tomar todas las medidas necesarias
para conservar o restituir el control de la aeronave a su comandante
legitimo, en el caso de apoderamiento. Ademas, la misma disposicion
establece que el Estado en donde aterrice la aeronave debera permitir
a los pasajeros y la tripulacion continuar su viaje lo antes posible y
restituir la aeronave y su carga a sus legitimos poseedores.

Seccion 2: Convenio de La Haya

3. Sin embargo, a partir de 1968, los apoderamientos de aviones se
multiplicaron y extendieron a otras regiones del mundo. Esta evolucion
llevo a la OACI a elaborar, en menos de dos anos, un convenio
para la represion del apoderamiento ilicito de aeronaves, adoptado
en La Haya el 16 de diciembre de 1970. Dicho convenio marca un
momento decisivo en la represion penal internacional y ha servido de
modelo a numerosos instrumentos que, con frecuencia, reproducen sus
disposiciones fundamentales.

Delito de apoderamiento ilicito de aeronaves

4. El Convenio de La Haya define en su articulo 1 el delito de
apoderamiento ilicito de aeronaves que las partes se comprometen a
reprimir y cuyos autores son desde entonces pasibles de extradicion.
El texto deja a cargo del legislador nacional la tarea de darle una
denominacion apropiada a este delito, que puede ser diferente en
cada pais. No obstante ello, el convenio determina sus elementos
constitutivos al referirse a «toda persona que, a bordo de una aeronave
en vuelo, ilicitamente, mediante violencia o amenaza de violencia,
se apodere de tal aeronave, ejerza el control de la misma, o intente
cometer cualquiera de tales actos».!

Se observara que, segun el texto del convenio, solo se produce el delito
si el autor del apoderamiento se encuentra a bordo de la aeronave en
cuestion. Quedan excluidos, por tanto, los desvios realizados desde
tierra o mediante la utilizacion de otras aeronaves. En efecto, tales
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desvios crean peligros para la aeronave y sus ocupantes de diferente
naturaleza a los que se producen en el caso de apoderamiento. Ademas,
la mayoria de las veces, implican la complicidad de los servicios de
control de la circulacion aérea o la intervencion de aeronaves militares.
Por ende, plantean problemas de relaciones interestatales que la
Conferencia de La Haya prefirié no abordar.

En segundo lugar, el delito se caracteriza por el hecho de que su autor
«se apodera de una aeronave» o «ejerce el control de la misma» (por
ejemplo, por intermedio de un miembro de la tripulacion coercionado
para ejecutar sus ordenes en cuanto a la velocidad, altura o destino de
la aeronave).

En tercer lugar, los actos realizados deben ser ilicitos, si bien el convenio
no especifica el sentido de este término. En efecto, su inclusion en el
texto tenia como objetivo simplemente remitir a los derechos nacionales
la tarea de establecer los casos en los que el autor del delito no puede
ser considerado responsable del mismo o debe ser excusado (legitima
defensa, orden de la ley, demencia, minoria penal).

En cuarto lugar, el delito debe cometerse «mediante violencia o amenaza
de violencia», por tanto, el convenio no contempla los casos de desvios
realizados por iniciativa del piloto e incluso de otros miembros de la
tripulacion. Por el contrario, el término «violencia» debe entenderse
en sentido amplio, abarca no solo la violencia fisica, sino también
cualquier otra forma de intimidacion (como surge claramente de las
versiones inglesa y espanola del convenio).

Por ultimo, solo se produce el delito si la aeronave esta en vuelo, lo
que, por otra parte, no excluye la posibilidad de que el apoderamiento
pueda comenzar mientras el avion todavia esta en tierra. Ademas, el

1. N. de la T.: Traduccion del texto francés del convenio. La version espanola oficial del convenio reza del
siguiente modo: «toda persona que a bordo de una aeronave en vuelo, ilicitamente, mediante violencia,
amenaza de violencia o cualquier otra forma de intimidacion, se apodere de tal aeronave, ejerza el control

de la misma, o intente cometer cualquiera de tales actos».
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parrafo 1 del articulo 3 contiene una definicion de vuelo mas amplia
de la que suelen incluir los convenios de derecho aeronautico, puesto
que establece que «se considerara que una aeronave se encuentra en
vuelo desde el momento en que se cierren todas las puertas externas
después del embarque hasta el momento en que se abra cualquiera de
dichas puertas para el desembarque». En caso de aterrizaje forzoso, se
considera que el vuelo continua hasta que las autoridades competentes
se hagan cargo de la aeronave y de las personas y bienes a bordo.

5. Sin definir lo que debe entenderse por «tentativa» o por «complicidad»,
el Convenio de La Haya incluye estas dos nociones en su articulo 1. En
efecto, el texto establece que comete el delito toda persona que «a
bordo de una aeronave en vuelo» intente apoderarse de la aeronave
o sea complice de la persona que intente o se apodere de la misma.
Es de observar, por tanto, que el convenio solo hace referencia a los
complices en la medida en que se encuentren a bordo de la aeronave
en la que se comete el delito. Por supuesto, si lo desean, los Estados
parte pueden acusar y juzgar a los complices en tierra, pero no tienen
obligacion de hacerlo y las disposiciones del convenio relativas a la
extradicion no se aplican en este caso.

Campo de aplicacion del convenio

6. El convenio tiene un amplio campo de aplicacion. Su texto se aplica
a toda aeronave en la que se produzca el apoderamiento, se trate de
una aeronave de transporte o de aviacion general, tanto utilizada a
titulo oneroso como gratuito. S6lo se excluyen las aeronaves usadas con
fines militares, de aduana o de policia (casos que tampoco contempla
el Convenio de Chicago del 7 de diciembre de 1944, mediante el cual se
creo la OACI).

Sin embargo, los apoderamientos exclusivamente internos dependen
unicamente de la competencia del Estado involucrado. En efecto, el
convenio solo se aplica si el lugar de despegue o de aterrizaje de la
aeronave a bordo de la cual se comete el delito esta ubicado fuera del
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territorio del Estado de matricula de la aeronave. No obstante ello, aun
en el caso de apoderamiento de una aeronave que haya despegado y
aterrizado en el territorio del Estado de su matricula, se aplican los
articulos 6, 7, 8 y 10 del convenio si el autor del apoderamiento logra
escaparse al extranjero. En tal caso, el Estado interesado puede solicitar
la detencion y extradicion del autor del apoderamiento.

Penas previstas

7. Conforme el articulo 2 del convenio «os Estados contratantes se
obligan a establecer para el delito penas severas». No fue posible
adoptar un texto mas preciso en La Haya debido a la variedad de
sistemas nacionales de represion de delitos (en particular en lo que
respecta al concepto de delito grave y al recurso a la pena de muerte).

Competencias jurisdiccionales

8. Luego de haber definido el delito y mencionado la pena, los autores
del convenio debieron realizar una eleccion fundamental. En La Haya,
algunos Estados (en especial la Union Soviética y los Estados Unidos)
abogaban a favor de un sistema de extradicion de los delincuentes mas o
menos automatico al Estado de matricula de la aeronave. Otros Estados,
en particular los europeos, temian que tal sistema atentara contra el
derecho de asilo. Finalmente se impuso esta ultima postura y no se
establecio ningun sistema automatico. En consecuencia, el convenio,
por precaucion, multiplico los Estados competentes para juzgar el
delito. Ademas, al no determinar ninguna prioridad en el ejercicio de
estas competencias, acepto el riesgo de procesos y condenas multiples.

El articulo 4 estipula primero la obligacion del Estado mas directamente
interesado, el Estado donde se matriculé la aeronave, de establecer su
jurisdiccion sobre el delito. Una disposicion especial contempla el caso
de Estados (como los que crearon la compania Air Afrique) que hayan
constituido organizaciones de explotacion en comiun de transporte
aéreo u organismos internacionales de explotacion.
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Por otra parte, el convenio contempla el hecho de que, por razones
financieras o fiscales, los transportistas aéreos con frecuencia utilizan
aeronaves matriculadas en el extranjero. Por tanto, mediante una audaz
innovacion en Derecho Aeronautico, el convenio establece la obligacion
para todo Estado contratante de establecer su jurisdiccion «si el delito se
comete a bordo de una aeronave dada en arrendamiento sin tripulacion
a una persona que en tal Estado tenga su oficina principal o, de no tener
tal oficina, su residencia permanente».

Al obligar de este modo al Estado de matriculay, en ciertas circunstancias,
al Estado del operador de la aeronave, a establecer su jurisdiccion
sobre el delito, el Convenio de La Haya se limita a aplicar principios
generalmente aceptados en el Derecho Penal: mediante una ficcion
comunmente admitida asimila la aeronave en vuelo al territorio de
dichos Estados y admite por tanto que estos son competentes para
reprimir el delito cometido a bordo de la aeronave.

Sin embargo, el convenio va mas lejos aun dado que también crea esta
obligacion para el Estado de aterrizaje (incluso en el caso en que el
apoderamiento haya fracasado antes del regreso a tierra). Por tltimo y
sobre todo, establece una jurisdiccion universal subsidiaria al precisar
que todo Estado contratante debe tomar las medidas necesarias para
establecer su jurisdiccion en el caso de que el presunto autor del delito
se encuentre en su territorio y tal Estado no lo extradite al Estado de
matricula, al Estado de aterrizaje o al del operador de la aeronave. De
este modo, el convenio crea las condiciones necesarias para que el
autor del apoderamiento, en ausencia de extradicion, pueda ser juzgado
donde sea que se encuentre.

Asimismo, el convenio no excluye ninguna jurisdiccion penal ejercida
conforme a las leyes nacionales, se trate de una jurisdiccion basada en
la nacionalidad del autor o de la victima del delito, o en el hecho de que
el delito se ha cometido en o sobre el territorio del Estado interesado.
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Detencion e investigacion preliminar

9. El articulo 6 del Convenio de La Haya estipula en principio que todo
Estado contratante en cuyo territorio se encuentre el presunto autor
del delito «si considera que las circunstancias lo justifican, procedera
a la detencion o tomara otras medidas para asegurar su presencia». El
texto determina las garantias de que debe gozar la persona detenida.
El Estado que ha detenido al presunto autor del delito debe notificar
inmediatamente tal detencion al Estado de matricula de la aeronave,
al Estado del que sea nacional el detenido y, en ciertos casos, al
Estado del operador de la aeronave. Debe comunicar sin dilacion los
resultados de la investigacion preliminar a los Estados mencionados, asi
como indicar si se propone ejercer su jurisdiccion. De este modo, los
Estados interesados tienen la posibilidad de solicitar la extradicion del
presunto autor del delito.

Accion judicial

10. Conforme el articulo 7 del convenio «El Estado contratante en
cuyo territorio sea hallado el presunto delincuente, si no procede a la
extradicion del mismo, sometera el caso a sus autoridades competentes
a efectos de enjuiciamiento (...). Dichas autoridades tomaran su decision
en las mismas condiciones que las aplicables a los delitos comunes de
caracter grave de acuerdo con la legislacion de tal Estado».

Este texto traslada al derecho positivo la maxima inspirada en Grotius
segun la cual, en el caso de los delitos mas graves, el Estado en
cuyo territorio se encuentre al delincuente tendria la obligacion de
extraditarlo o juzgarlo, aut dedere, aut judicare.

Sin embargo, es de notar que el articulo 7 no obliga a los Estados
involucrados a juzgar ni menos aun a castigar a los presuntos autores
del delito, sino s6lo a someter el caso a sus autoridades competentes
a efectos de ejercer la accion penal. En otras palabras, establece la
obligacion de someter el caso al Ministerio Publico (o, en general,
a las autoridades encargadas de llevar adelante el proceso judicial).
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Asi, por ejemplo en Francia, la policia no puede tomar la decision de
archivar la causa, es el Ministerio Publico quien debe pronunciarse en
las condiciones establecidas por la ley francesa y, en especial, teniendo
en cuenta el principio de la oportunidad de la accion. No obstante ello,
queda claro que, conforme el espiritu de los autores del convenio,
en ausencia de extradicion, el Estado donde se encuentre el presunto
delincuente debe iniciar la accion judicial.

Extradicion

1. El Convenio de La Haya establece que, en ciertas circunstancias, el
apoderamiento ilicito de aeronaves constituye un delito susceptible de
extradicion, pero no crea ninguna obligacion en este sentido y sélo se
limita a facilitar la extradicion.

Con tal objetivo, el convenio estipula en primer lugar que el delito se
considera de pleno derecho incluido como un caso de extradicion en
todo tratado de extradicion celebrado entre Estados contratantes. De
este modo, el convenio permite recurrir a estos tratados sin que sea
necesario revisar los que incluyen listas limitativas de delitos. Asimismo,
los Estados contratantes se comprometen a incluir el delito como caso
de extradicion en todo tratado de extradicion que celebren entre si en
el futuro.

Quedaban por resolver los casos en que no existe ningin tratado de
extradicion. Algunos Estados, Francia en particular, estaban dispuestos a
aceptar que, en tales circunstancias, la extradicion es posible basandose
en el derecho interno, pero en La Haya los paises anglosajones se
opusieron a una enmienda neerlandesa en tal sentido. En consecuencia,
el convenio comprende disposiciones novedosas en este campo solo
entre Estados que no condicionan la extradicion a la existencia de un
tratado.

En resumen, el Convenio de La Haya ofrece a los Estados un nuevo
esquema para la represion de ciertos delitos graves. Obliga a los Estados
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a establecer su jurisdiccion para juzgar tales delitos desde el momento
en que el presunto delincuente se encuentra en su territorio y, sobre
todo, en ausencia de extradicion, establece la obligacion de someter el
caso a las autoridades competentes de tal Estado para el ejercicio de la
accion penal. Sin ser por si mismo la base de la extradicion, el convenio
tiende a facilitarla.

De este modo, el convenio ha marcado una etapa fundamental en
la represion del apoderamiento de aeronaves, aunque sin duda no
llega a adoptar las soluciones extremas propuestas por algunos.
Estas soluciones, caracterizadas por el automatismo de la detencion,
ejercicio de la accion penal y extradicion, quizas en teoria hubieran
sido mas satisfactorias. Sin embargo, solo hubieran sido aceptadas por
un pequeno numero de paises y, por tanto, no hubieran sido de gran
utilidad.

Por el contrario, 5o Estados firmaron el convenio al concluir la
Conferencia y en la actualidad los Estados partes suman 182. No hay
duda de que tal éxito ha contribuido a la represion de la criminalidad
en este ambito.

Seccion 3: Convenio de Montreal

12. Al ano siguiente, el 23 de septiembre de 1971, se firm6 en Montreal un
nuevo convenio elaborado sobre el mismo modelo de La Haya a fin de
asegurar la represion de actos ilicitos contra la seguridad de la aviacion
civil. En la actualidad, 185 Estados son Partes de dicho instrumento.

El mencionado convenio tiene como objetivo la represion de los
actos de terrorismo aéreo que enumera en su texto. En primer lugar,
el articulo 1 hace referencia a toda persona que «realice contra una
persona a bordo de una aeronave en vuelo actos de violencia que, por
su naturaleza, constituyan un peligro para la seguridad de la aeronave».
Luego, en el inciso b) incluye a toda persona que «destruya una aeronave
en servicio o le cause danos que la incapaciten para el vuelo o que, por
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su naturaleza, constituyan un peligro para la seguridad de la aeronave
en vuelo». Ademas, en su inciso ¢), incluye como delito el hecho de
colocar o hacer colocar en una aeronave en servicio un artefacto o
sustancias capaces de destruir la aeronave o de causarle danos que
la incapaciten para el vuelo o que por su naturaleza constituyan un
peligro para la seguridad de la aeronave en vuelo. Por dltimo, el inciso
d) abarca ciertos actos realizados contra las instalaciones o servicios de
navegacion aérea cuando, como en el caso precedente, tales actos, por
su naturaleza, constituyen un peligro para la seguridad de las aeronaves
en vuelo.

Podemos ver que estos diferentes delitos tienen una caracteristica
en comun: se trata de atentados contra las personas y los bienes la
mayoria de las veces susceptibles de poner en peligro la seguridad de
las aeronaves en vuelo. Por tanto, la Conferencia de Montreal se nego
a incluir en el convenio otros delitos, en particular la introduccion o
portacion de armas a bordo de aviones, el apoderamiento ilicito de
aeronaves por personas que no se encuentren a bordo y la asociacion
ilicita con el objetivo de cometer alguno de los delitos contemplados en
el convenio. Del mismo modo, sélo incluy6 las falsas alarmas de bomba
en la medida en que constituyan un peligro para la seguridad de las
aeronaves.

13. Por lo demas, el convenio se inspira en gran medida en el Convenio
de La Haya. Contiene las mismas disposiciones en lo que se refiere a las
penas, campo de aplicacion, detencion, investigacion preliminar, accion
judicial y extradicion. Adopta reglas idénticas sobre las jurisdicciones,
limitandose a excluir de la jurisdiccion universal los atentados contra
las instalaciones y los servicios de navegacion aérea y las alarmas de
bomba.

El Protocolo de 1988 al Convenio de Montreal

14. Tras los atentados perpetrados en los aeropuertos de Roma y Viena
en 1985, se considero util completar el Convenio de Montreal con un
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protocolo, firmado el 24 de febrero de 1988, sobre ciertos actos de
violencia cometidos en el interior de los aeropuertos y que no ponen
en peligro la seguridad de las aeronaves en vuelo. Dicho protocolo
incluye los actos de violencia ejecutados contra una persona en un
aeropuerto que causen o puedan causar lesiones graves o la muerte.
Contempla asimismo la destruccion o danos graves a las instalaciones
de aeropuertos o aeronaves en tierra, si tales actos ponen en peligro
o pueden poner en peligro la seguridad del aeropuerto. Sin embargo,
tales conceptos no son de una claridad absoluta, en especial en lo que
hace a este ultimo aspecto. En la actualidad, el protocolo cuenta con
160 Estados partes.

Seccion 4: Aplicacion de los convenios

15. En la mayoria de los casos, los Estados partes en los convenios de
La Haya y Montreal debieron modificar su legislacion para armonizarla
con sus obligaciones internacionales, en particular con respecto a los
delitos y las competencias jurisdiccionales.

16. Por otra parte, hoy en dia ya contamos con una practica y
jurisprudencia abundante en el ambito nacional sobre la aplicacion
de los mencionados instrumentos, sobre todo en lo atinente a la
extradicion y las competencias jurisdiccionales. Un caso particularmente
representativo en derecho francés es el de nacionales estadounidenses
que decian pertenecer al movimiento «Panteras Negras» que en 1972
se apoderaron de una aeronave de transporte norteamericana y la
desviaron de los Estados Unidos a Argelia y luego se instalaron en
Francia. En 1975, Francia se nego a extraditarlos a los Estados Unidos,
reconocio a algunos de ellos la calidad de refugiados, pero los juzgo en
los tribunales franceses que los condenaron basandose en el Convenio
de La Haya y el derecho interno francés (casos Holder y Kerkow).

17. En 1988, el Convenio de Montreal volvido a convertirse en noticia

tras la explosion en vuelo de una aeronave de la compania aérea
Panam que sobrevolaba la ciudad de Lockerbie, en Escocia. En 1991 los
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Estados Unidos y Gran Bretana le solicitaron a Libia que entregara a dos
nacionales de dicho pais acusados de ser los autores del atentado. Libia
se nego a entregarlos y declaré que, conforme el Convenio de Montreal,
iniciaria una accion penal contra los acusados. Luego, fundamentandose
en el articulo 14 del convenio, solicito a la Corte Internacional de Justicia
que condenara a los Estados Unidos y a Gran Bretaria por negarse a
cooperar con la Justicia libia.

Sin embargo, estos dos paises sostuvieron que el Convenio de Montreal
no podia resolver el caso de «terrorismo de Estado» y se dirigieron al
Consejo de Seguridad de la ONU. El Consejo emiti6 diversas resoluciones
favorables a las tesis sostenidas por los Estados Unidos y Gran Bretaria,
que solicitaron entonces a la Corte Internacional de Justicia que
rechazara las demandas de Libia. Mediante sentencia del 27 de febrero
de 1998, la Corte se declar6 competente y unio a la cuestion de fondo
la excepcion de no ha lugar presentada por la defensa. Luego continu6
la instruccion.

Sin embargo, a fin de salir del impasse, los Estados Unidos y Gran
Bretana le propusieron a Libia juzgar a los sospechosos en un tercer
pais, los Paises Bajos, con un tribunal escocés compuesto de jueces
profesionales. Finalmente, se eligio esta solucion y el 31 de enero de
2001 la High Court of the Judiciary escocesa condeno a uno de los
acusados a cadena perpetua y sobreseyo al otro. Luego de este juicio,
Libia desistio de su accion ante la Corte Internacional de Justicia e
indemnizo a las victimas en forma apropiada.

Conclusion

18. En general, el sistema creado por los convenios de La Haya y Montreal
ha sido muy exitoso. Muchos paises han ratificado los convenios y en la
actualidad vinculan a mas de 180 Estados. Basandose en el principio aut
dedere, aut prosequi, en la mayoria de los casos estos instrumentos han
permitido una represion eficaz. Gracias a estos convenios y a las medidas
de prevencion tomadas a fin de proteger la aviacion civil internacional,
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el numero de atentados criminales ha disminuido considerablemente
durante los ultimos cincuenta anos.
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Texto actualizado con la mas reciente jurisprudencia y legislacion.
Incluye la Ley de Emergencia Economica.

OBRAS VARIAS
ACADEMIA NACIONAL DE CIENCIAS SOCIALES DE BUENOS AIRES

La academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires,
su creacion. Prélogo de Alberto Rodriguez Galdn. Buenos Aires, la
Academia, 2007. 75 p. ilus.

¢Cual es la fecha de fundacion de la Academia? Las posturas académicas
sobre los origenes. EL 7 de octubre de 1908 como fecha de fundacion.
Opinion de académicos. Resolucion del 13 de julio de 2006. Legislacion
citada. Otros documentos citados.
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CAMARA ARGENTINA DE CASAS Y AGENCIAS DE CAMBIO
Prevencion del lavado de activos en el mercado cambiario y
financiero. Acciones preventivas contra el financiamiento del
terrorismo.

lguazi, 19, 20 de agosto de 2005. Buenos Aires, 2006. 118 p.

La supervision y el control de los sectores. El papel de los supervisores
de los sectores financieros. El papel de los supervisores de los sectores
financiero y cambiario en la lucha contra el lavado de dinero y el
financiamiento del terrorismo. Combatiendo el financiamiento del
terrorismo. Vision de las unidades de informacion financiera acerca de
una mayor interaccion entre los sectores publicos y privados.

COLEGIO PUBLICO DE ABOGADOS DE CAPITAL FEDERAL
Un soplo de vida, los 20 anos del Colegio Publico.
Buenos Aires, El Colegio Piiblico, 2006 182 p. ilus.

Reseria de la trayectoria y labor desarrollada durante los veinte arios de
vida de la institucion por los doctores Antonio A. Spota, Humberto H.
Podetti, Carlos R. G. Cichello, Norberto T. Canale, Jorge A. Baqué, Atilio
A. Alterini, Hugo Germano, Carlos A. Alberti, Luciano F. Ibariez y Jorge
G. Rizzo.

Prehistoria. Con el Colegio al hombro. Mirar al matriculado. Un lugar en
el mundo. Participar y opinar para la Nacion. Hoy.

FRONTERA, CARLOS GUILLERMO

Las relaciones argentino-norteamericanas, 1943-1946.
Buenos Aires, Dunken, 2006. 198 p. Bibliografia: p. 193-196.
Citas bibliogrdficas al pie de pdgina.

1810-1914: Origen y evolucion de las relaciones entre ambos paises.

1914-1930: Las relaciones durante los gobiernos de la UCR. 1930-1939: Las
relaciones durante los gobiernos conservadores. 1939-1943: La Argentina
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y la segunda Guerra Mundial. La revolucion del 4 de junio de 1943y el
gobierno de facto. Antecedentes y origenes del estallido revolucionario.
El movimiento revolucionario del 4 de junio. Spruille Braden y Juan
Domingo Peron. El nuevo embajador. Objetivos de nuevo embajador.
Peron y Braden, rispida relacion. Actividad politica de Braden. Caida y
posterior exaltacion de Peron. Gran Bretana ante el conflicto. La prensa
ante el conflicto. La actitud de los diarios en 1945. La opinion de la
prensa autodenominada democratica en 1946. Los diarios que apoyaron
al gobierno y a la candidatura del Coronel Peron.

Juan Miguel Roig
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DECLARACIONES PUBLICAS
DEL COLEGIO DE ABOGADOS
DE LA CIUDAD DE BUENOS AIRES

o

PREOCUPA AL COLEGIO DE ABOGADOS DE LA CIUDAD DE BUENOS AIRES,
LA DISTRIBUCION DEL DINERO GASTADO EN PUBLICIDAD OFICIAL.

13de febrero de 2007

o

PAG.

111

SE SOLICITO INFORMES AL PRESIDENTE DE LA NACION ANTE EL
RECORDATORIO QUE ESTA ENVIANDO CASSABA A LOS ABOGADOS DEL
FORO LOCAL, EL COLEGIO DE ABOGADOS DE LA CIUDAD DE BUENOS
AIRES REITERA SU PEDIDO A LOS LEGISLADORES DE LA CIUDAD PARA QUE

DEROGUEN LA LEY |1 18]1.
(19 de marzo de 2007)

o

PAG.

113

INACEPTABLE PRESION SOBRE LA JUSTICIA

(21 de marzo de 2007)

o

PAG.

114

EL COLEGIO DE ABOGADOS DE LA CIUDAD DE BUENOS AIRES REITERA
SU PREOCUPACION POR LA INUSUAL GRAVEDAD DE LA PRESION OFICIAL

EJERCIDA SOBRE EL PODER JUDICIAL.
(27 de marzo de 2007)

o

PAG.

116

UN NUEVO ATAQUE A LA INDEPENDENCIA DE LA JUSTICIA

(19 de abril de 2007)

o

PAG.

119

ES IMPERIOSO QUE EL TRIBUNAL DE DISCIPLINA DEL COLEGIO PUBLICO
DE ABOGADOS DE LA CAPITAL FEDERAL, REGULARICE SU SITUACION.

(3 de mayo de 2007)

o

PAG.

121
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LA INSEGURIDAD JURIDICA COMO ATAQUE AL EQUILIBRIO DE

LAS RELACIONES LABORALES. ACERCA DE LA DEROGACION DE LA

INDEMNIZACION ESPECIAL AGRAVADA POR DESPIDO. PAG.122
(9 de mayo de 2007)

o

UN NUEVO ATAQUE A LA SEGURIDAD JURIDICA.

ACERCA DE LA ILEGAL Y ARBITRARIA UTILIZACION

DE LA SUSPENDIDA LEY DE ABASTECIMIENTO. PAG. 125
(6 de Julio de 2007)

o
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Preocupa al Colegio de Abogados de la Ciudad
de Buenos Aires, la distribucion del dinero gastado

en publicidad oficial.
(13-02-07)

Invariablemente desde el ario 2003 el Poder Ejecutivo Nacional, ha
incrementado el total del dinero gastado para difundir la actividad
gubernamental, superando en cada ejercicio el importe de la respectiva
partida presupuestaria asignada; circunstancia que ha motivado incluso
el critico senalamiento del tema de parte de la Organizaciéon de Estados
Americanos (OEA).

A mas del aumento del gasto publico registrado, lo preocupante de esta
cuestion que se viene manteniendo en el tiempo, radica en que para ello
—entre otros mecanismos- se ha hecho reiterado uso de las facultades
extraordinarias otorgadas en materia presupuestaria por el Congreso
de la Nacion al Jefe de Gabinete, a lo que debe adicionarse el modo
poco transparente con que se ha venido distribuyendo esa inversion
publicitaria.

A este respecto, el Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires
manifiesta que resulta esencial aportar el maximo de transparencia en
una cuestion que de un modo central hace no solo a la independencia
informativa, sino también a la calidad del debate ptblico en el sistema
republicano y democratico de gobierno de nuestro pais.

Asimismo advierte que el arbitrario empleo de tales recursos publicos
provoca severas y deliberadas distorsiones economicas, que dificultan el
ejercicio de su profesion a los periodistas que no cuentan con publicidad
oficial y, especialmente en el interior del pais, condicionan el pleno
ejercicio de la libertad de prensa.

En tal sentido el Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires,
reclama que en lo sucesivo, y mas atn ante el inicio de un ano electoral
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como el presente, se instaure a la brevedad un adecuado marco legal para
la asignacion y contratacion de la pauta oficial que, entre otros aspectos
de relevancia, implemente un sistema publico de difusion periddica, que
posibilite a la ciudadania tener acceso directo a la informacion relativa al
modo en que se distribuye la pauta publicitaria oficial.

Guillermo M. Lipera Enrique V. del Carril

Secretario Presidente
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Ante el recordatorio que esta enviando CASSABA
a los abogados del foro local, el Colegio de Abogados
de la Ciudad de Buenos Aires reitera su pedido a los

legisladores de la Ciudad para que deroguen la ley 1181.
(19/03/07)

Ante el recordatorio que esta enviando CASSABA a los abogados del foro
local, el Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires reitera su
pedido a los legisladores de la Ciudad para que deroguen la ley 1181 a fin
de llevar adelante la postura de la ciudadania que representan y pongan
fin a una situacion de violacion de la Constitucion Nacional.

El régimen de la ley 81 ha sido repudiado por un importante sector de
los abogados de la ciudad en todos los comicios realizados durante el ano
pasado ademas de existir miles de firmas solicitando su derogacion. Por
otra parte, la ley 1181 no sélo es claramente inconstitucional ya que viola
el art. 125 de nuestra Ley Fundamental, que impide la creacion de nuevos
regimenes previsionales locales o sectoriales, sino que ademas dificulta
y encarece el acceso a la Justicia del litigante y conspira con el principio
que impone fortalecer los sistemas previsionales generales en lugar de
debilitarlos restando el aporte de importantes sectores profesionales.

EL Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires ha cuestionado
judicialmente tanto la constitucionalidad de la ley 1181 como su ilegitima
reglamentacion dispuesta por la Asamblea de CASSABA. En este dltimo
sentido, y sin perjuicio del citado cuestionamiento a la constitucionalidad
de la Caja, el Colegio hace publica su coincidencia con las consideraciones
expuestas en el decreto 151/07 del Jefe de Gobierno de la Ciudad de
Buenos Aires respecto de la autorreglamentacion de la ley n8i1 dispuesta
por CASSABA.
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Inaceptable presion sobre la Justicia
(21/03/107)

La reciente denuncia ante el Consejo de la Magistratura de la Nacion a los
jueces de Camara de Casacion Penal a quienes se atribuye el supuesto mal
desempeno de sus funciones, con fundamento principal en la demora de
la resolucion en causas en las que se investigan violaciones a los derechos
humanos, constituye una presion inaceptable sobre los magistrados que
deben resolver una cuestion tan delicada y compleja.

Antes de ahora, el Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires ya
ha senalado que el sistema procesal penal enfrenta severas dificultades
operativas, circunstancia por otra parte de publico conocimiento que
preocupa tanto a magistrados como a abogados. Esta situacion se ha visto
agravada, entre otros, a partir del fallo de la Corte Suprema de Justicia en
el caso "Casal” que, en sus efectos practicos, ha impactado en el Tribunal
de Casacion, cuyos miembros ahora son cuestionados, provocando una
verdadera congestion de causas pues ha ampliado su competencia, antes
limitada a cuestiones de derecho, a la revision general de todos los
asuntos penales donde hay apelaciones. .

Resulta evidente que esta acusacion, realizada por los mismos querellantes
en las causas que investigan los jueces denunciados, es una presion sobre
la Justicia en la linea de la realizada por el Poder Ejecutivo Nacional
al manifestarse abiertamente partidario con la condena de muchos
procesados, en lugar de adoptar conductas moderadas tendientes a
preservar la independencia de los Jueces.

El notorio colapso de la justicia en distintos fueros, en el caso el de
Casacion Penal; la participacion mayoritaria del oficialismo en el Consejo
de la Magistratura de la Nacion y la subliminal -cuando no efectiva-
amenaza de juicio politico sobre los magistrados, constituye un peligroso
marco de referencia para el ejercicio de la magistratura judicial.
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Ante la gravedad de esta situacion, el Colegio de Abogados de la Ciudad
de Buenos Aires manifiesta que sin el debido respeto por la autonomia
y estabilidad de los jueces, la calidad institucional de nuestro pais se
encuentra severamente comprometida, y junto con ella el respeto por los
derechos y garantias de sus habitantes.

Héctor Huici Enrique del Carril

Secretario Presidente
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El Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires
reitera su preocupacion por la inusual gravedad de la

presion oficial ejercida sobre el Poder Judicial.
(27/03107)

El Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires considera su deber
reiterar su preocupacion por las repetidas y crecientes presiones a las que
se viene sometiendo al Poder Judicial.

La semana anterior, expresamos similar preocupacion ante los pedidos
de juicio politico a miembros de la Camara de Casacion por parte de
organismos que impulsan causas penales contra integrantes de las Fuerzas
Armadas por delitos cometidos en el contexto de la guerra contra el
terrorismo en los aros setenta. Nuestra preocupacion estuvo centrada en
que los pedidos de aceleracion de esos juicios con amenazas de remocion
eran respaldados por algunos integrantes del Consejo de la Magistratura
designados por el poder politico.

Se ha producido un nuevo hecho de inusual gravedad. En un discurso
publico el dia 24 de marzo pasado, el Presidente de la Nacion ha acusado
a integrantes de la Camara de Casacion y ciertos fiscales de demorar
el impulso de los juicios antes referidos, ha amenazado abiertamente
con impulsar su remocion a través del Consejo de la Magistratura y ha
reclamado “juicio y castigo” a los culpables lo cual implica, sin duda,
presionar indebidamente a los jueces para que tomen una decision acorde
con la opinion del Poder Ejecutivo bajo la amenaza de destitucion. A ello
se agrega la insistencia del Ministro del Interior en pedir la renuncia del
titular de la Camara de Casacion.

Estas nuevas intervenciones de seriedad extrema en si mismas, se ven
agravadas por la circunstancia de que el ano pasado, mediante una
reforma legislativa impulsada por el Poder Ejecutivo, se modifico el
numero e integracion del Consejo de la Magistratura que es el organismo
encargado de la designacion y remocion de jueces, con el resultado
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de incrementar muy significativamente la influencia del poder politico
en dicho Consejo. En este sentido, la declaracion de la diputada Diana
Conti, titular de la Comision de Disciplina y Acusacion del Consejo de la
Magistratura, organo al que accedio por el oficialismo en la Camara de
Diputados, sostiene que "si los jueces renuncian les ahorrarian trabajo”,
es un claro ejemplo de tal influencia.

El Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires quiere alertar
a la ciudadania sobre este episodio porque puede constituirse en el
primer eslabon de un sistema tendiente a contar con un instrumento de
amenazas a los Jueces que eliminen su necesaria independencia, como
es el Consejo de la Magistratura de la Nacion luego de la reforma. Se
esta utilizando el sensible tema de los derechos humanos para impulsar
destituciones a jueces que no responden a los criterios impuestos desde
el Poder Ejecutivo. Si prospera esta experiencia el mismo mecanismo se
utilizara cada vez que moleste el necesario control judicial sobre los actos
de los otros Poderes, cumpliéndose las advertencias realizadas por todas
las instituciones de la abogacia cuando se opusieron a dicha reforma.

Ciertamente se comparte la preocupacion del Poder Ejecutivo por la
celeridad y eficiencia de los procedimientos judiciales. Sin embargo, nada
justifica la presion a la justicia a través de someter a sus integrantes
a reprimendas publicas y amenazas de remocion en caso de no actuar
conforme a los designios oficiales. Con ello se corre el riesgo de eliminar
el baluarte ultimo de la democracia y las libertades civiles que es la
independencia del Poder Judicial.

Héctor Huici Enrique del Carril

Secretario Presidente

17



u8



Un nuevo ataque a la independencia de la justicia
(19/04/07)

Recientemente el Ministro del Interior ha radicado una denuncia ante
el Consejo de la Magistratura contra el Juez que investigan presuntos
hechos de corrupcion en el denominado “"caso Skanska” basada en que
seria ilegal el traslado a dependencias policiales de un detenido que
habria denunciado la presunta participacion de funcionarios publicos en
el hecho, amenazado en el penal donde estaba alojado.

Este hecho no puede pasar desapercibido a la ciudadania pues, junto a las
recientes denuncias y presiones al Tribunal de Casacion Penal alegando
demoras en casos vinculados con los Derechos Humanos, se inscribe en
una accion continua tendiente a anular la independencia judicial cuyo
primer eslabon fue la reforma del Consejo de la Magistratura, tal como lo
advirtio este Colegio de Abogados junto con otras instituciones.

El Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires hace un llamado a
todas las instituciones civiles y a aquellas personas que, con su opinion,
inciden en el publico en general, a unirse y explicar claramente el
resultado final de estos actos que no es otro que afianzar el despotismo y
el unicato como sistema de gobierno.

El ciudadano argentino tiene que comprender que estos hechos no le son
ajenos. Que si continuan y se afianzan perdera la seguridad que implica
poder recurrir a un Juez imparcial cuando sus derechos son afectados
por particulares o el propio Estado. El avasallamiento de la Justicia no es
solamente una cuestion politica, afecta la vida privada de toda la sociedad
porque su efecto inmediato es la desconfianza en los Jueces y la directa
invitacion a la corrupcion y la justicia por mano propia.

Héctor Huici Enrique del Carril

Secretario Presidente
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Es imperioso que el Tribunal de Disciplina
del Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal,

regularice su situacion.
(03/05/07)

El Colegio de Buenos Aires de la Ciudad de Buenos Aires reitera su
preocupacion por la prolongada falta de funcionamiento del Tribunal de
Disciplina del Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal, como
uno de los o6rganos con que ésta institucion fue dotada por la ley de
creacion para cumplir una de sus funciones esenciales.

La inadmisible inactividad del Tribunal de Disciplina importa riesgo cierto
de perder lo que se logro en este campo disciplinario de la matricula
desde la creacion del Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal
y, el hecho de tratarse de uno de los 6rganos de ley que rigen la entidad,
amenaza incluso su regular funcionamiento.

Ademas, su extendida falta de operatividad constituye de por si una
circunstancia que debe repararse a la brevedad, toda vez que de cara a la
sociedad y de manera principal nos corresponde a los abogados dar claras
e indubitables muestras de nuestro apego y observancia con el respeto y
cumplimiento de la ley.

El Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires, manifiesta que
resulta imperioso regularizar la situacion. Mas alla de las severas
dificultades que complican sin duda la solucion, la decision y voluntad del
senor Presidente y del Consejo Directivo del Colegio Publico de Abogados
de la Capital Federal, son cruciales para remover las causas que estan
trabando el funcionamiento del Tribunal.

Héctor M. Huici Damian F. Beccar Varela

Secretario Vicepresidente
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La inseguridad juridica como ataque al equilibrio de
las relaciones laborales. Acerca de la derogacion de la

indemnizacion especial agravada por despido.
(09/05/07)

El Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires formula votos para
que quienes dirigen los destinos del pais, respeten las normas establecidas
conforme la Constitucion Nacional.

Se observa con manifiesta preocupacion la incertidumbre que generan
diversas expresiones provenientes de autoridades publicas que a través
de los distintos medios de comunicacion, intentan desoir lo dispuesto por
una ley dictada por el Congreso de la Nacion y promulgada por el Poder
Ejecutivo Nacional.

La ley 25.972 dispuso la vigencia de la indemnizacion especial por despido
hasta tanto la tasa de desocupacion elaborada por el Instituto Nacional de
Estadisticas y Censo resultase inferior al diez por ciento.

Con fecha 28 de febrero de 2007, el INDEC dio a conocer el indice de
desocupacion correspondiente al cuarto trimestre de 2006. El mismo
fue inferior al 10%, lo que provoco la inmediata caducidad del derecho a
percibir dicha indemnizacion especial.

A partir de ese momento, funcionarios del Poder Ejecutivo y algunos
diputados afines a éste realizaron declaraciones en los medios de
comunicacion que importan tergiversar la realidad para mantener
vigente la indemnizacion agravada, atribuyendo facultades al primero
para modificar, condicionar o soslayar la aplicacion de la normativa legal
vigente. Incurren dichos funcionarios en lo que se ha dado en llamar
la anomia en general y la ilegalidad en particular, o sea, la tendencia
recurrente de la sociedad argentina y, en especial de los factores de poder
-incluidos los sucesivos gobiernos- a la inobservancia de normas juridicas,
morales y sociales.
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A lo antes expuesto se agrega la visible discordancia, dentro del propio
oficialismo, acerca de la composicion del indice o tasa de desempleo y
la interesada desagregacion de los beneficiarios de planes sociales, que
desde algunos sectores del mismo se propone o sugiere.

A nuestro entender, se ha visto configurada la condicion resolutoria a la
que estaba vinculada la aplicacion de la norma de emergencia, conclusion
que se encuadra en el estricto cumplimiento de la ley a la cual nos
encontramos sometidos como hombres de derecho por sobre todo otro
interés.

La seguridad juridica, como bien preciado de toda sociedad, es un valor

superior por encima de cualquier interés sectorial y como tal debe ser
respetado y tutelado por el Poder Ejecutivo y sus funcionarios.

Héctor Huici Damian F. Becar Varela

Secretario Vicepresidente
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Un nuevo ataque a la seguridad juridica.
Acerca de la ilegal y arbitraria utilizacion de la

suspendida Ley de Abastecimiento.
(06/07107)

El Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires manifiesta su
profunda preocupacion por la utilizacion por parte del gobierno nacional
de las facultades que surgen de la suspendida Ley de Abastecimiento,
un instrumento legal que, ademas de carecer de vigencia, fomenta la
arbitrariedad en el manejo de la cosa publica y potencia el clima de
inseguridad juridica.

La vigencia de la tristemente célebre Ley 20.680 fue suspendida
mediante el Decreto 2284/91, de necesidad y urgencia, ratificado por
la Ley 24.307. Este dispuso que el ejercicio de las facultades otorgadas
por dicha ley solamente podria ser restablecido “previa declaracion de
emergencia de abastecimiento por el Honorable Congreso de la Nacion”.
Asimismo, en reiteradas oportunidades la Procuracion del Tesoro de la
Nacion, dictamin6 que la emergencia publica declarada por la ley 25.561
"no suple el requisito previsto en el Decreto N 2284/91", que “"exige una
declaracion concreta en ese sentido” del Congreso Nacional. Por lo
tanto, no basta una declaracion genérica de emergencia para restablecer
la vigencia de un instrumento concebido para el caso especifico y grave
de la emergencia de abastecimiento.

Por otra parte cabe senalar que, en ningin caso, el Poder Ejecutivo
puede dictar decretos de necesidad y urgencia en materia penal
(Constitucion Nacional, art. 99, inciso 3); por lo que, a todo evento,
el restablecimiento de la vigencia de las facultades suspendidas de la
Ley de Abastecimiento no podria alcanzar a los aspectos penales —en
sentido amplio- de dicha norma.

Este Colegio insiste en afirmar que, estas medidas ademas de haber
probado largamente su fracaso en la historia economica argentina,
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sirven a un proposito subalterno: aumentar el grado de discrecionalidad
—e inevitable arbitrariedad- de los funcionarios de turno, lesionando
gravemente la seguridad juridica. Los desabastecimientos se originan,
por lo general, en politicas econdmicas desacertadas, que no se
asientan en fundamentos sostenibles en el tiempo. Este errado enfoque
ya ha sido superado en el mundo desarrollado.

Si algo reclama con urgencia nuestro pais es volver al cauce de la
Constitucion, con reglas claras y permanentes, que pongan a los
ciudadanos al abrigo de persecuciones inspiradas en oscuros motivos.
No habra inversiones genuinas sin esa garantia fundamental.

Héctor Huici Enrique del Carril

Secretario Presidente
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