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PRESENTACION

Lapresente obratiene por objeto dar a conocer a toda la comunidad educa-
tiva de la Universidad de Congreso, y ala sociedad en general, los primeros
resultados alos que han arribado los proyectos de investigacion realizados
en la Facultad de Ciencias Juridicas por docentes de dicha Universidad, du-
rante el periodo que ocurrié entre octubre de 2018 y diciembre de 2019.

Estos fueron presentados en una jornada de investigacion que se realizé en
el mes de diciembre de 2019 en el auditorio de la Universidad de Congreso,
oportunidad en la cual fueron evaluados por un tribunal ad hoc, que sugi-
ri6 la publicacién que se presenta en esta oportunidad.

Decimos que son los primeros resultados porque la mayoria de los equipos
de investigacién van a continuar con el desarrollo de sus proyectos en el
periodo comprendido entre abril de 2020 y abril de 2021. Por Resolucién
nro. 50/20 del Rectorado se autorizé su continuacién financiada, y se su-
maron nuevas propuestas a la iniciativa, cuyos resultados seran publica-
dos cuando finalicen.

Los proyectos de investigacién cuyos informes finales se publican en ésta
oportunidad son:

- Las estrategias juridicas como recursos de poder para la construccién de

liderazgo presidencial. Argentina 1983-1999 (Extensién aulica San Rafael).

- Inconvencionalidad del procedimiento de expulsién de migrantes en

Argentina. Anélisis del flagrante incumplimiento de recomendaciones

internacionales de las estrategias politica impulsadas por el Estado nacional.

- Impacto de las reformas procesales en las garantias del imputado.

Situacién en Mendoza durante 2016/2018 (Sede San Martin).

- Violencia social y seguridad ciudadana. El homicidio en Mendoza: una

aproximacioén inicial desde la criminologia sociolégica y la antropologia juridica.
Implementacion de la Ley 8999. Plan de Ordenamiento Territorial.

- Derechodel Consumidor. Relaciones de consumo turisticas. Competencias,

control y proteccion del consumidor turista. Digesto Mendoza.

- Enseflanza actual del Analisis Econémico del Derecho.



Queremos destacar que enlos proyectos de investigacion cuyos resultados
podran conocer en las préximas paginas han participado 21 docentes y 15
alumnos que se sumaron a la invitacién de sus docentes, contribuyendo a
su formacion en la labor cientifica.

Agradecemos a la EdiUC, a los docentes y alumnos por su compromiso
para que esta publicacién pueda concretarse.

De ésta manera, la Facultad de Ciencias Juridicas coloca la piedra inicial en

la investigacién juridica, procurando mejorar la calidad educativa y trans-
ferir a la comunidad sus resultados.

Dra. Noelia Torchia (coord. Investigacién Facultad de Ciencias Juridicas UC)

Dr. Aldo Rodriguez Salas (secretario Investigacién y Posgrado UC)
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Introduccion

Esta investigacién aborda la modalidad en que las estrategias juridicas
configuraron un Recurso de Poder (RP) para la construccién de Liderazgo
Politico (LP) en el contexto de la transicién/postransicion democrati-
ca argentina (1983-1999). Las particularidades de los liderazgos de Radl
Alfonsin y Carlos Menem han sido insuficientemente trabajadas, a pesar
de sus impactos en la transicion y las fases siguientes del desarrollo de-
mocratico. Los esfuerzos investigativos se han concentrado en torno a las
problematicas politicas y econémico-sociales atravesadas por dichos pre-
sidentes y sus relaciones con los actores partidarios y corporativos, pero
no han aportado marcos explicativos que exploren los recursos para la
construccién y consolidaciéon de sus liderazgos. Este trabajo de investiga-
cién aborda las estrategias juridicas promovidas por ambos presidentes
en el ejercicio del poder, perspectiva que permite un abordaje innovador
de sus presidencias: el marco politico-institucional y sus condiciones y ha-
bilidades politicas. En definitiva, la investigacion pretende demostrar que
las estrategias juridicas constituyeron un RP clave en el ejercicio de sus
presidencias, deviniendo un mecanismo relevante en el fortalecimiento/
deterioro de la capacidad politico-institucional.

La investigacién apunta a demostrar que, transferido el poder a la civili-
dad en 1983, la construccién del LP de Alfonsin se encontré asociada a un
recurso central: apoyo popular/ciudadano y escasos recursos instituciona-
les. En cambio, Menem construy6 su LP sobre sus recursos institucionales
fuertes que, sumados al apoyo ciudadano y a la articulacién de acuerdos
con los intereses organizados, devinieron clave para la consolidacién de su
liderazgo. En ese contexto, las estrategias juridicas promovidas por ambos
presidentes configuraron un RP clave aplicado en orden a obtener legiti-
midad, conformando un instrumento central en el fortalecimiento/debili-
tamiento de la capacidad politico-institucional.

La investigacion aplicara una logica de caracter cualitativa, donde los pro-
cedimientos de investigacién permitiran indagarla produccién e intercam-
bio de sentidos y significados sobre las estrategias juridicas como RP. La
metodologia elegida permite un abordaje innovador de los LP de Alfonsin
y Menem desde miltiples perspectivas: sus marcos politicos-instituciona-
les, sus condiciones para conducirse en esos dmbitos y los recursos para
la construccion de sus liderazgos, enfatizando en las estrategias juridicas.
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Fundamentos tedricos para el estudio del Liderazgo
Presidencial

Laproblematica delliderazgo constituye un eje de estudio importante para
el Derecho, situacién reflejada, entre otras evidencias, en la abundante pro-
duccién bibliografica elaborada sobre la materia. En ese contexto, el lide-
razgo no solo remite a la relacién que se establece entre el lider y los otros
(los ciudadanos que interactiian regularmente con el lider), sino también a
una relacién que se desarrolla dentro de un determinado contexto institu-
cional y en una situacién histérica (Greenstein, 1997: 07-15; Lindholm, 1997:
05-08; Cavalli, 1999: 10-20; Fabbrini: 1999: 10).

La presente investigacion aborda las singularidades de los LP de Alfonsin
y Menem sobre el marco teérico disefiado por Ollier (2008: 75-78), quien
define al LP como «la actividad que entrafia la forma de gobernar del pre-
sidente, la cual implica los vinculos que el jefe de Estado entabla con los
partidos, con los otros poderes del Estado y con la sociedad entendida de
modo amplio»'. La perspectiva focaliza en los recursos objetivos y subjeti-
vos que un presidente posee (o no) o es capaz de generar (o no). Los recur-
sos objetivos se despliegan en el marco politico-institucional en el cual se
encuentra: el partido o coalicién de gobierno, las diversas instituciones y
dimensiones donde se expresa y los actores e instituciones sobre los que
posee algiin control. Los recursos subjetivos se definen a partir del uso que
el presidente hace de los recursos objetivos y de su capacidad para gene-
rar nuevos. Los recursos de un presidente, en tanto se desenvuelven en
un contexto socio-econdémico caracterizado por ciertos problemas que
debe resolver, se encuentran impactados positiva o negativamente por éL
Ese contexto se denomina «factor externo a la dindmica politica»? Esta in-
vestigacion ajustara esta perspectiva teérica, proponiendo el concepto de
Recursos de Poder (RP). Laléogica de esta decision se justifica a causa de que
la clasificacion de los recursos (objetivos o subjetivos) impide una apropia-
da interpretacion, producto de que muchos de los recursos que un presi-
dente obtiene sobre sus propias habilidades (recursos subjetivos) pueden
devenir en objetivos (Fraschini, 2013).

1. Ollier (2008:76).
2. Ollier (2008: 77).



INFORMES FINALES DE INVESTIGACION 1

En esa direccién, los RP seran clasificados en institucionales, sociales, fi-
nancieros, de estrategia politica y de apoyo popular/ciudadano. Los RP
institucionales seran definidos a partir del control que el presidente ejer-
za sobre: a) el Parlamento y los gobernadores, b) el Poder Judicial, c) acto-
res centrales como las Fuerzas Armadas y d) la conduccién politica de un
partido/alianza. Los RP sociales se encuentran asociados al control sobre
actores sociales (empresarios, sindicatos, movimientos sociales, estudian-
tiles o de grupos paramilitares). Los RP financieros aluden al control pre-
sidencial sobre recursos econémicos provenientes de diferentes organiza-
ciones, sean estos generados por el lider o preexistentes a su emergencia
politica. En cuanto a los RP de estrategia politica, seran definidos teniendo
en cuenta: a) la habilidad presidencial para construir nuevos escenarios
institucionales; b) la capacidad de diseflar mecanismos para resolver pro-
blemas de gobierno; c) la creacién de RP para fortalecer su propio lideraz-
go o su posicion institucional; d) la generacién de maniobras politicas para
mantenerse en el gobierno; e) la generacion de canales de comunicacién
que los presidentes exhiban como espacios de relacién directa con la ciu-
dadania o que posean algiin control sobre ellos que evite la critica a la ac-
cioén gubernamental y f) la personalidad politica del lider, medida en estu-
dios de opinién. Por tltimo, el apoyo popular/ciudadano constituye otro
RP, el cual se observara a partir de tres ejes: a) el respaldo en los diferentes
actos electorales, b) la movilizacién politica de sus bases de apoyo y c) la
popularidad presidencial.

Enlalégica de pensamiento propuesta, las estrategias juridicas se convier-
ten en un RP central al posicionarse de manera transversal al resto de los
RP. En definitiva, dicha transversalidad deviene un instrumento funda-
mental al constituir mecanismos globalizantes horizontales que recorren
e interrelacionan la multiplicidad de RP, resultando clave en el fortaleci-
miento/debilitamiento politico-institucional del LP.
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Estrategias juridicas y recursos de poder en la presidencia
de Alfonsin (1983-1989)

1. Alfonsin y los recursos juridicos de poder frente al actor militar

A criterio de Alfonsin, la subordinacién de las instituciones militares al po-
der civil resultaba un requisito central para la reconstruccién de un régi-
men democratico. Entendia que, en la medida en que su LP no subordinara
la institucion castrense al poder civil, la autonomia militar constituiria un
factor adverso para el nuevo orden. En ese sentido, Alfonsin focaliz6 sus
estrategias en determinar la responsabilidad de los hombres de armas du-
rante la represién ilegal y en el impulso a un nuevo modelo de insercién de
las Fuerzas Armadas como institucién dependiente de la estructura poli-
tica. En los inicios de su gestion intenté redefinir las relaciones civico-mi-
litares, conduciendo las relaciones entre poder civil e institucién militar
hacia conductas acordes con el régimen constitucional, convencido de que
«las fuerzas armadas no debian refugiarse en un apoliticismo corporativo,
sino que su rol debia ser el de compromiso con la Nacién y fundamental-
mente con el marco democratico»’. Se plante6 como objetivo reinsertar
las Fuerzas Armadas en la sociedad y subordinarlas a los roles que les asig-
naba la Constitucién, tarea dificultosa teniendo en cuenta el fracaso del
Proceso de Reorganizacién Nacional (PRN) en el periodo 1976-1983, la apli-
cacion de formulas represivas y la violacién de los derechos humanos, la
derrota del Atlantico Sur y la disposicién de la ciudadania para tomar en
cuenta las lecciones pasadas.

1.1. El juicio contra las Fuerzas Armadas como estrategia juridica

En sus primeros afios, el LP de Alfonsin exteriorizé una gran fortaleza: la
toma de decisiones en materia de derechos humanos. En ese sentido, im-
pulso el juzgamiento de los responsables de la violencia de la década de
1970, promoviendo tres principios que orientaron su liderazgo (Nino, 1997:
111): que el terrorismo estatal y la guerrilla serian castigados judicialmente,
que habria limites para los responsables en la medida que resultaba impo-
sible perseguir a la totalidad de quienes cometieron delitos y que los juicios
serian limitados a un periodo finito de tiempo.

3. Clarin (17/03/84 y 24/06/84).
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En consecuencia, el juzgamiento a los hombres de armas devino un motivo
de confrontacién entre el presidente y el actor militar, que marcé la dinami-
ca presidente/oposicion corporativa. El juicio a los excomandantes y el fallo
contralajerarquia del PRN se tradujo en un suceso Gnico en América Latina.

En diciembre de 1985 la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal
y Correccional Federal (CNACCF) dict6 las sentencias a las tres primeras
Juntas. Condené por unanimidad al general (RE) Jorge Rafael Videla y al al-
mirante (RE) Emilio Eduardo Massera a prision perpetua; al brigadier (RE)
Orlando Ramoén Agosti a cuatro afios y seis meses de prision; al general
(RE) Roberto Eduardo Viola a diecisiete afios de prision y al almirante (RE)
Armando Lambruschini a ocho afios de prisién. El general (RE) Leopoldo
Fortunato Galtieri, el brigadier (RE) Omar Rubens Graffigna, el almirante
(RE) Jorge Isaac Anaya y el brigadier (RE) Basilio Lami Dozo fueron absuel-
tos de culpa y cargo.

La Fiscalia de la CNACCF opt6 por el tramite abreviado, atento a que utiliz6
709 casos, por lo cual miles de causas de desaparecidos quedaron fuera
de la instancia judicial. Los jueces de la CAmara condenaron a los imputa-
dos como participes necesarios, es decir, como responsables de un hecho
ajeno, y tomaron como punto de partida para el computo de la prescrip-
ci6n el Gltimo dia en que los detenidos y desaparecidos habian sido vistos
con vida en un centro clandestino de detencién. Atento a que estos habian
funcionado hasta 1979-1980, la mayor parte de los delitos perpetrados por
los ejecutores quedaron practicamente prescriptos (Ageitos, 2002: 181). El
fallo, ratificado por la CS]N, sefialaba la existencia de un plan criminal y la
autonomia de cada fuerza en el combate contra la guerrilla, por lo que las
penas fueron graduadas en funcién de ese criterio. La CNACCF no logré
probar que con posterioridad a 1980 se habian cometido crimenes, excul-
pando de esta forma a la tercera Junta*.

En consecuencia, el liderazgo de Alfonsin gané la prueba en su confronta-
cién con la corporacién militar. La fortaleza de la ciudadania (su recurso
clave), sumada a la transicién por colapso, las fisuras internas y el «factor
sorpresa» con que se desarroll6 el enjuiciamiento, evidenci6 las dificul-
tades de los hombres de armas para responder a la politica presidencial

4, Fallo CNACCEF, Sentencia Causa 13/85.
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de derechos humanos®. En consecuencia, su confrontacién con la corpo-
racién militar y sus movimientos a favor de los derechos humanos, exte-
riorizados en los juzgamientos, constituyeron recursos que permitieron a
Alfonsin ampliar su popularidad.

Los juzgamientos resultaron beneficiosos para un presidente que habia
prometido sanciones a los instigadores de la guerra sucia y se configura-
ron en advertencias a futuros regimenes autoritarios que contemplaran la
posibilidad de represalias contra la ciudadania (Pion-Berlin, 1996: 80).

1.2, Ley de Punto Final (LPF) y Ley de Obediencia Debida (LOD): dos RP sin
éxito politico

Si bien los juicios a las Juntas habian significado un éxito, Alfonsin encon-
tré dificultades para resolver la responsabilidad de los subordinados en la
violacién de los derechos humanos debido a que el punto 30 de la sentencia
ordenaba que

... se ponga en conocimiento del CSFA, el contenido de esta
sentencia y cuantas piezas de la causa sean pertinentes, a
los efectos de los enjuiciamientos de los oficiales superiores,
que ocuparon los comandos de zona y subzona de Defensa,
durante la lucha contra la subversién y de todos aquellos que
tuvieron responsabilidad operativa$,

lo que debilité su propuesta de los tres niveles de responsabilidad. El pre-
sidente aguardaba que «los enjuiciamientos a oficiales superiores» fueran
interpretados por la justicia bajo el principio de obediencia debida y que
acotara las acciones judiciales contra los hombres de armas. El punto 30
suponia un revés para su tactica, en la medida en que la justicia federal
seguia el recorrido inverso al pretendido, operando en sentido ascendente
en la cadena de mando. Ello desat6 la presion de los organismos defenso-
res de los derechos humanos sobre las distintas caimaras en donde se acu-
mulaban causas contra los oficiales a los que Alfonsin intentaba preservar
con los tres niveles. Este Gltimo instrumento, orientado hacia un castigo
ejemplar de los principales responsables del PRN, quedaba superado por

5. Fontana (1987:382).
6. Punto 30, Fallo CNACCEF, Sentencia Causa 13/85. Fallos 309: 05.
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las expectativas de los actores sociales de demandar justicia a los hombres
de armas. La situacién derivo en acciones legales masivas y diluy6 las pers-
pectivas presidenciales de acotar la persecucion penal en el tiempo. La jus-
ticia someti6 a la ley a los uniformados de menores rangos, situacién que
contribuyé a que la revision del pasado asumiera «una dindmica propia, no
controlable facilmente por el poder politico»”.

La decisién judicial conmovié al presidente, quien temia que la extension
en el tiempo y en la cantidad de casos a ser juzgados derivara en una nueva
crisis. La inquietud castrense se profundizé; en junio de 1986 una serie de tri-
bunales federales solicité alas Fuerzas Armadas la entrega de 300 casos adi-
cionales de oficiales para ser enjuiciados. En esa direccién, el presidente im-
pulséla sancion de la Ley 23492 de Caducidad de Accién Penal, que extinguia

.. la accién penal respecto de toda persona por su presunta
participacion en cualquier grado, en los delitos del articulo
10 de la ley 23049, que no estuviere préfugo, o declarado en
rebeldia, o que no haya sido ordenada su citacién a prestar
declaracién indagatoria, por tribunal competente, antes de
los sesenta dias corridos a partir de la fecha de promulgacién
de la presente ley?,

bajo la conviccién de que «la clandestinidad con que se impartieron las
6rdenes tornaba dificil la tarea de esclarecimiento que compete a la justi-
cia»’. En lugar de limitar los juicios contra los responsables por violaciones
alos derechos humanos, la ley concluy6 acelerando los procesos y profun-
dizando la fractura horizontal del Ejército, al promover una mayor tensiéon
entre la generalidad y los cuadros intermedios. Estos Gltimos responsabili-
zaron a la superioridad de los errores cometidos durante la lucha contrala
guerrillay en el Atlantico Sur y acusaron a la jerarquia militar de enviarlos
a la justicia por actos realizados en cumplimiento de sus 6rdenes.

La crisis de Semana Santa evidencio las dificultades presidenciales para
ejercer control sobre un recurso que nunca ha sido favorable a su LP:la ins-
titucion militar. Empero, las fuerzas armadas no se encontraban en con-
diciones de promover una nueva interrupcién institucional. La situacién

7. Fontana (1990: 16).
8. Articulo 1 de la Ley 23492 sancionada el 23/12/86, BO del 29/12/86, 26058, afio XCIIIL.
9. La Prensa, 06/12/87.
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revelaba el éxito dela estrategia de Alfonsin hacia ellas: el juicio a las Juntas
Militares, que posicion6 a la institucién en un lugar del cual nunca mas
podria retornar en la opinién ciudadana. La estrategia presidencial permi-
ti6 tempranamente concluir con la amenaza militar en Argentina, ejercer
control civil sobre las Fuerzas Armadas y forzar a los hombres de armas a
aceptar el nuevo orden constitucional.

Si bien Alfonsin afirmé que «no he de hacer concesiones ante iniciativa o
presion alguna que apunte a limitar, condicionar o negociar el igualitario
sometimiento de todos los ciudadanos, con o sin uniforme, ante los dicta-
dos de la ley», promovi6 la sancién de la Ley 23521 de Obediencia Debida
—estrategia juridica—, la cual establecia!®

... que quienes a la fecha de comision del hecho revistaban
como oficiales jefes, oficiales subalternos, suboficiales y
personal de tropa de las fuerzas armadas, de seguridad,
policiales y penitenciarias, no eran punibles por los delitos a
que se refiere el articulo 10, Punto 1, de laley 23049 por haber
obrado en virtud de obediencia debidax».

La obediencia debida supuso un motivo de no aplicacién de pena para un
subordinado que habia cumplido 6rdenes de un superior jerarquico y que,
por ese hecho, habia cometido delito. La LOD definié los rangos militares
con poder de decisién y excluy6 la excepcion de actos atroces y aberrantes
para todos los otros rangos militares, marcando una distincién respecto
al «punto final». En este Gltimo no existian distinciones definidas entre los
diferentes delitos para que operara la extincion de la accién, no discrimi-
naba su aplicacion dentro de todo el universo de delitos comprendidos en
el articulo 10 de la Ley 23049 y, al concentrarse en un plazo definido tras el
cual se extinguia la accién penal, supuso una ruptura con los tres niveles
de responsabilidad, en la medida que involucraba a la totalidad de milita-
res vinculados ala represién ilegal, sin distincién de rangos.

La LPF yla LOD posicionaron a Alfonsin ante una encrucijada: sibien habia
sido un promotor de las instituciones republicanas, las normas impulsadas
suponian una limitacién de los margenes de accién de la justicia sobre los

10. Clarin, 18/04/87.
11. Articulo 1 de la Ley 23521, sancionada el 05/06/87, BO del 09/06/87, 26155, afio XCIV.
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responsables de la represién ilegal. En igual direccion, las leyes no logra-
ron cerrar las diferencias entre militares y civiles, ante lo cual el mandata-
rio recibia criticas tanto por las fuerzas politicas de izquierda, quienes lo
acusaban de claudicacién frente al actor militar, como por los sectores de
derecha, que acusaban a las autoridades de ser funcionales a la izquierda
con su politica de derechos humanos. La crisis demostré no solo las dificul-
tades para imponer su autoridad como comandante en jefe, sino también
que los tres niveles de responsabilidad pensados en 1983 resultaron recur-
sos insuficientes para concluir con la cuestiéon militar.

En consecuencia, los movimientos presidenciales a favor del régimen de-
mocratico, la defensa de las instituciones republicanas y sus esfuerzos por
ejercer control civil sobre los hombres de armas permitieron a Alfonsin
conservar el aval de la ciudadania frente al actor militar. No obstante, la
tactica confrontativa de los hombres de armas y las dificultades presiden-
ciales para recomponer la cadena de mandos e imponer autoridad sobre la
institucion forzaron al presidente a operar pragmaticamente frente a las
presiones del actor militar, promoviendo la LPF y la LOD, que devinieron
dos recursos juridicos que debilitaron su gestién presidencial.

2. Los recursos juridicos frente al actor sindical

La propuesta presidencial de reordenamiento sindical supuso un nuevo es-
pacio de tension que marcé la dinamica presidente/oposicion sindical. La
légica confrontativa presidencial quedé expresada en el proyecto impul-
sado desde el Ministerio de Trabajo, denominado Ley de Reordenamiento
Sindical (LRS), orientado a normalizar las organizaciones sindicales.
Convocaba a elecciones inmediatas y sin proscripciones en los gremios,
mediante la instauracion del voto secreto, directo y obligatorio, bajo la fis-
calizaciéon del Ministerio, y aspiraba a intervenir en los sindicatos debido
a que solo 350 de las 1200 organizaciones funcionaban con dirigentes ele-
gidos democraticamente y procuraba desplazar a los sectores opositores
representados en las cGpulas sindicales.

En este contexto, Alfonsin intent6 reformular la estructura de representa-
cién gremial, promoviendo una transformacién en el movimiento obrero y
buscando ampliar el poder oficial en el sector trabajador. Bajo el propésito
de normalizar los sindicatos, subyacia el propésito de avanzar sobre un re-
curso objetivo sobre el cual el radicalismo nunca ha ejercido control, a los
efectos de disminuir el poder del peronismo dentro de las organizaciones
gremiales y forzarlas a un estilo menos confrontativo hacia su liderazgo.
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La estrategia gener6 efectos no deseados para el jefe de Estado. En defensa
de sus intereses corporativos, la resistencia del sindicalismo se tradujo en
la reunificacion de la Confederacion General del Trabajo (CGT), escindida
por entonces en CGT Brasil y CGT Azopardo. En paralelo a la estrategia
de cohesién interna, el actor sindical apel6 al recurso objetivo fuerte del
Partido Justicialista (P]): su mayoria en el Senado. En marzo de 1984 la LRS
fue rechazada en la Camara Alta y significé el final del titular de Trabajo,
quien present6 su renuncia a la cartera a fines de abril y fue reemplazado
por Juan Manuel Casella.

En lugar de apelar a una tictica de consenso con otras expresiones poli-
ticas o convocar a un plebiscito para obtener el aval de la ciudadania, que
permitiera un abordaje exitoso de la cuestion, Alfonsin resulté victima
de un estilo confrontativo que concluy6 galvanizando al actor sindical en
contra de su LP. Este tltimo probé su debilidad frente a un actor sindical
dispuesto a utilizar, en su propio beneficio, los recursos que ostentaba, en
especial sumayoria en el Senado.

Este apartado demostr6 el fracaso de la estrategia confrontativa de
Alfonsin con las estructuras sindicales y su intencionalidad: democratizar
ese actor corporativo y avanzar sobre un recurso objetivo sobre el cual la
Unién Civica Radical (UCR) nunca habia ejercido control. En igual direc-
ci6én, demostré que el presidente pierde la pulseada politica para abordar
la cuestién sindical. Su LP se debilita al no poder cumplir con una promesa
electoral de 1982-1983:1la democratizacién de las organizaciones sindicales,
entidades que nunca habian creido en la factibilidad de la reorganizacién
democratica de sus estructuras.

3. Alfonsin y las estrategias juridicas en materia educativa
3.1. La autonomia universitaria como estrategia juridica

El desafio politico del nuevo régimen democratico consistia, entre tantos,
en recuperar la legalidad universitaria y encaminar su construccién ins-
titucional siguiendo los carriles de la tradicion reformista. En uso de sus
atribuciones constitucionales, Alfonsin apel6 a una estrategia juridica re-
levante en dicha materia: la firma del Decreto 154/1983, que intervino todas
las universidades nacionales, designando un Rector Normalizador en cada
una de ellas. La originalidad de dicha norma estuvo en el articulo 4, que
restablecié la legalidad de los estatutos universitarios aprobados por las
Asambleas Universitarias vigentes durante el mandato de Arturo Illia. En
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ese sentido, puede afirmarse que la base legitima de la autonomia y el co-
gobierno universitario existentes hasta 1966 eran no solo rescatados como
referencias simbolicas, sino puestos en vigor como asidero juridico para
reiniciar una normalidad académica y politica. De esa manera, un modelo
organizativo del pasado (1956-1966), en parte aggiornado y en parte ideali-
zado por el devenir de una larga serie de fracasos, pudo configurarse en
una estrategia juridica eficaz, en la medida que respondia a una tradicién
cultural y politica auténtica.

En 1984, Alfonsin promovié un nuevo recurso de poder: el impulso de la
Ley 23068, que otorgaba el plazo de un afio y medio para normalizar las
universidades nacionales. Aunque la magnitud de la tarea y los anteceden-
tes disponibles indicaban que era un objetivo politico-educativo ambicio-
so, fue desarrollado en el plazo estipulado. En esa direccién e inspirado
en igual propésito, Alfonsin creé el Consejo Interuniversitario Nacional
mediante el Decreto 2165/1985.

El costado social se complet6 con la gratuidad de los estudios de grado, una
politica para las universidades publicas que no alcanzaba, en cambio, a las
universidades privadas. Desde su creacién, el sector privado no recibié, en
principio, subvencién estatal y debi6 financiarse con el cobro de matriculas.

En definitiva, el nuevo gobierno constitucional supuso el comienzo de un pe-
riodo promisorio para las universidades piblicas argentinas. Luego de sucesi-
vas intervenciones que avasallaron su autonomia y persecuciones, el retorno
ala senda democratica asumi6 un caracter regenerador inaugurando una eta-
pa percibida como fundacional, deviniendo un recurso clave en la construc-
cién de LP. Probablemente una de las conquistas mas importantes haya sido
el mantenimiento de un clima de tolerancia y respeto de lalibertad de catedra,
elementos clave de cualquier convivencia democratica e indispensable para
generar la atmoésfera adecuada que requiere el trabajo académico.

3.2. El Segundo Congreso Pedagdgico Nacional (CPN): un RP juridico clave

Una de las preocupaciones centrales de la campana electoral de Alfonsin
habia sido la sancién de una nueva Ley de Educacion. En ese contexto y
una vez en el poder, Alfonsin convocé en 1984 (Ley 24114) a un Congreso
Pedagdgico Nacional (CPN), cuya implementacién tuvo como referencia
el Proyecto Educativo Democratico que, junto al Plan de Alfabetizaciéon
y la normalizacién universitaria, constituyeron acciones tendientes a
producir una ruptura respecto a las concepciones y practicas educativas
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establecidas durante el PRN. El CPN se propuso como un espacio de parti-
cipacioén colectiva que, asumiendo a la educacién como problema y como
solucién, contribuyera a la elaboracién de diagnoésticos generales y especi-
ficos sobre los diferentes aspectos del quehacer pedagbgico y propuestas
de reformulaciéon del sistema a través de un debate federal; otorgando ple-
na autonomia a cada provincia para que formalizara su instrumentacién
(Arias Buccarelli y Diez, 2016).

E1 II CPN pretendi6 instalar un debate en torno a la crisis que atravesaba
el proceso de ensefianza-aprendizaje, y procuraba encontrar soluciones
democraticas a la crisis de la educacién. No obstante, sirvié de sustento
a nuevos paradigmas educativos, significando un recurso juridico-politico
que imprimio fortaleza politico-institucional al LP de Alfonsin.

4.El traslado de la Capital como estrategia

Desde la perspectiva de Alfonsin, la instrumentacién del programa econé-
mico debia sentar las bases fundacionales para la reconstruccién econé-
mica junto a otros dos grandes proyectos: por un lado, la reforma consti-
tucional, proyecto presentado por el Consejo para la Consolidacién de la
Democracia (CCD), cuyo objeto «era la incorporacién de las instituciones
de los sistemas parlamentarios para atenuar los poderes del presidente, y
otorgarle al sistema politico una mayor flexibilidad». Empero, el proyecto
no podia quebrar la resistencia de diferentes actores politicos, convenci-
dos de que se trataba de un proyecto estructurado a medida de las ambi-
ciones oficiales. Por otro lado, el traslado de la Capital Federal a Viedma-
Carmen de Patagones, orientado a redefinir la estructura, organizacion y
funcionamiento institucional del pais. El proyecto contaba con el respaldo
del Congreso Nacional y de las legislaturas de Buenos Aires y Rio Negro, es-
tados subnacionales de extraccién radical donde debia asentarse la nueva
capital. Alfonsin enfatizaba «en la necesidad de fortalecer el federalismo,
redistribuir la poblacién del pais, cambiar esencialmente la gestién estatal
y lograr una efectiva integracion territorial». Segiin el presidente, Buenos
Aires habia «<monopolizado practicamente todo el crecimiento econémico,
politico y financiero del pais» y, en otro pasaje, aludia a la inversién del
proyecto: «El costo de estos cometidos no constituye una simple erogacion.
Se trata de una inversion retributiva que rendira frutos tangibles [...] y que
se financiara por si sola, a poco que consiga movilizar el entusiasmo de
todos los argentinos». En ese contexto, logr6 la sancién de la Ley 23512.

En uso de sus atribuciones constitucionales, Alfonsin anunciaba un ambi-
cioso proyecto que incluia el traslado de la capital federal a Viedma, con el
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objeto de descentralizar el poder politico y econémico del pais y, al mismo
tiempo, fomentar el poblamiento de la Patagonia. El proyecto presiden-
cial, bautizado «Proyecto Patagonia, trascendia el traslado de la capital a
Viedma. Entre otras cosas proponia la provincializacion del territorio na-
cional de Tierra del Fuego, un plan de radicacién de empresas en la zona
patagénica con ventajas impositivas, la conversién de la entonces Capital
Federal en provincia con el anexamiento de parte del Conurbano bonae-
rense e incluia una reforma constitucional. Esa reforma habilitaria la ree-
leccion del presidente, vedada en la Constitucion que estaba en vigencia, y
propulsaria un sistema parlamentarista. Esta enumeracién ponia de relie-
ve que pocos afios después el resto de los principales postulados del Plan
Patagonia se cumplieron aunque no durante el gobierno de Alfonsin. Y los
que dejaron de cumplirse, el traslado de la Capital y el desmembramiento
de la provincia de Buenos Aires, eran las medidas revolucionarias, las que
tenian legitima fuerza transformadora y que, aunque incumplidas en su
momento, devinieron clave en el fortalecimiento del LP de Alfonsin.

5.Las estrategias juridicas en materia de Derecho Civil

En orden alos nuevos tiempos constitucionales, Alfonsin construyé un par
de estrategias juridicas de relevancia en materia de Derecho Civil: a) en
primera instancia, estableci6 la Patria Potestad compartida (1985) y b) en
segundo lugar, promovi6 la Ley de Divorcio Vincular. Ambas estrategias
juridicas fueron clave en el fortalecimiento politico-institucional de su LP.

En cuanto al primero, puede afirmarse que, en el transcurso de la tran-
siciéon democratica, las relaciones de familia estaban regidas por leyes
anacrénicas. Si bien el matrimonio civil regia desde 1888, Argentina con-
tinuaba siendo uno de los pocos paises en que la regulacién juridica de las
relaciones familiares mantenia un substrato religioso y tradicional: el di-
vorcio no habilitaba a los conyuges para contraer un nuevo matrimonio,
existian diferencias entre los hijos matrimoniales y extramatrimoniales,
los beneficios en materia previsional se encontraban condicionados a la
existencia de vinculos legales y la Patria Potestad estaba asignada en ex-
clusividad al padre.

En ese marco, Alfonsin promovi6é una estrategia disruptiva: instaurar la
Patria Potestad compartida entre padre y madre, una antigua promesa de
camparia; estableci6 la equiparacién completa en los derechos de los hijos
matrimoniales y extramatrimoniales y reconocié beneficios previsionales
a quienes, sin la existencia de un vinculo legal, tenian con el titular relacio-
nes de convivencia.
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Una segunda estrategia clave fue el impulso de la Ley de Divorcio Vincular.
En 1983 Argentina era uno de los escasos paises en el mundo que mante-
nia en su legislacién la indisolubilidad del vinculo matrimonial. Este dato
constituia un ejemplo de la persistencia de las consideraciones religiosas
en los marcos regulatorios de las conductas sociales a comienzos de la re-
apertura democratica.

Hasta la sanciéon del Codigo Civil de Vélez Sarsfield, en 1871, el matrimonio
y el divorcio estuvieron regulados por la ley canénica. Si bien el divorcio
era una teméitica marginal en las campaiias electorales, desde la jerarquia
catélica se presumi6 que afloraria con la llegada del nuevo gobierno. En
efecto, en 1984 ingresaron al Congreso los primeros proyectos referidos
al divorcio vincular, que supuso el punto de inicio de un conflicto entre la
jerarquia eclesiastica y el poder politico.

En 1986 e impulsado por el presidente, se inici6 en la CAmara Baja el trata-
miento del proyecto de Ley de Divorcio Vincular, que promovié el enfren-
tamiento mas fuerte entre el jefe de Estado y la Iglesia, actor que procuraba
«instalar sus banderas particulares como las de toda la Nacién». Alfonsin
logra que sea aprobada la Ley 23515 de Matrimonio Civil por 178 votos a
favor y 37 en contra. La sancién de la norma evidencia que el lider radical
legitima su accién apelando al dictamen de la mayoria aplicandolo, en esta
instancia, contra un actor corporativo que pretende condicionar su LP®.

La propuesta presidencial se ajustaba a los nuevos tiempos. Hasta enton-
ces,larealidad social se habia gobernado por sus propias normas, sin que la
suspension del divorcio vincular ni la prohibicion de las ulteriores nupcias
hubiesen podido impedir que centenares o millones de matrimonios fraca-
sados estableciesen nuevas nupcias y que de ellas hayan nacido innumera-
bles descendientes, que engrosaban las estadisticas de extramatrimoniali-
dad en Argentina. En ese contexto, la ausencia de una adecuada legislacion,
engendraba graves anomalias e inequidades, tales como el desamparo de
los conyuges de hecho, viudos o abandonados, la capitis diminutio de los
hijos, complejas situaciones sucesorias y previsionales. También una vasta
secuela de ficciones y simulaciones en materia patrimonial, tales como ce-
siones de bienes, falsas sociedades an6nimas, cuentas bancarias clandesti-
nas, y demas medios de corregir y compensar las injusticias derivadas de
la inexistencia de una verdadera ley de divorcio vincular.

12. Ley 23515, sancionada el 03/06/87, BO del 12/06/87, 26157, afio XCV.
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En consecuencia, puede considerarse a esta norma como un RP juridico,
en cuanto vino a dar orden a innumerables problemas existentes en la so-
ciedad de ese entonces, deviniendo un RP clave en el fortalecimiento del
LP de Alfonsin, quien, con la promocién de la ley, exhibi6 una lectura in-
terpretativa adecuada a las nuevas exigencias sociales en materia juridica.

Poder y estrategias juridicas en la presidencia de Carlos
Menem

1. Los indultos presidenciales: un recurso juridico polémico

Un primer eje a considerar para el analisis de su LP es la relacién presiden-
te-institucién armada. En el orden castrense, Menem prosigui6 el debilita-
miento del actor militar iniciado por Rail Alfonsin. Si bien en 1989 habia
indultado por decreto a los miembros de las Juntas Militares y a los oficia-
les y suboficiales procesados por las rebeliones de Semana Santa, Monte
Caseros y Villa Martelli, redujo el presupuesto de las Fuerzas Armadas y or-
deno el cierre de unidades militares. Empero, su LP debi6 afrontar en 1990
un nuevo levantamiento militar, encabezado por el coronel Mohamed Ali
Seineldin. Su rapida determinacién de repeler el levantamiento probé ser
clave frente a un actor corporativo dispuesto a conservar sus espacios e
influencias obtenidos en décadas de intervencién politica, y para profundi-
zar el debilitamiento de la institucién militar. En definitiva, ejercié control
civil subjetivo sobre los hombres de armas en la medida que promovié la
reduccién de la estructura castrense, de forma tal que los RP de las Fuerzas
Armadas no dispusieran de incidencia sobre ningtn aspecto de la vida ci-
vico-politica nacional (Masi, 2014).

La firma de los indultos benefici6 a mas de 200 militares sancionados por
las rebeliones, procesados y condenados por violaciones a los derechos
humanos, y a algunas decenas de exguerrilleros seguramente actud, entre
otras cosas, previniendo una eventual coalicién de sectores civiles y milita-
res nacionalistas en oposicién a esas y otras medidas de reforma (Novaro,
2008). En consecuencia, Menem pretendi6 cerrar el pasado invitando al
olvido con el mismo RP aplicado por los militares al dejar el poder con la
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Ley de Autoamnistia®. El presidente trabajaba con la presuncién de que
esa determinacion juridica lograria la reconciliacion definitiva de la ciu-
dadania. De igual forma, la estrategia juridica promovida por Menem a los
excomandantes, condenados bajo el gobierno de Alfonsin por violacién a
los derechos humanos durante el proceso militar, fue interpretada como
el precio politico para la marginacion de los elementos carapintadas, anti-
guos aliados presidenciales, y el ascenso a la jerarquia militar de un perso-
nal mas profesional y menos politizado (Castiglione, 1996).

La decisién juridica de indultar a los hombres de armas devino clave en orden
a deteriorar el LP de Menem en dos direcciones: a) provocé el éxodo de las
fuerzas progresistas que habian respaldado al presidente en la construccién
de su liderazgo y b) la rebelioén castrense de 1990 gener6 gran incertidumbre
en la sociedad acerca de la predisposicién de la institucién castrense para
aceptar un papel subordinado al gobierno civil, y las dificultades presidencia-
les para ejercer autoridad como Comandante en Jefe de las Fuerzas Armadas.

2.Lasleyes de Emergencia Econémica, Reforma del Estado 'y
Convertibilidad

A diferencia del LP anterior, en el transcurso del LP de Menem se desarro-
116 un drastico proceso de reformas de mercado que transformé de raiz la
estructura econémica y social. Estas reformas estructurales, de orientacién
neoliberal, contrastaban con las tradicionales politicas econémicas asociadas
a su partido, el peronismo. El menemismo, en cambio, no dudé en privatizar
casila totalidad de las empresas estatales, flexibilizar el empleo, liberalizar el
mercado interno, desplegar una apertura financiera al capital transnacional
y desregular la economia (Fair, 2007). En consecuencia, las tacticas promovi-
das por el liderazgo de Menem supusieron toda una ruptura con las clasicas
politicas referidas a la regulacion del mercado promovidas por el peronismo
tradicional, que significaron un negativo impacto sobre la estructura econé-
mica-social argentina. Dichas reformas econdmicas encontraron su inspira-
cién en el denominado Consenso de Washington (CW). Desde la perspectiva
presidencial, las crisis econémicas previas encontraban un denominador
comun: la inviabilidad de las politicas de intervencion estatal que habian dis-
puesto de trabas estructurales al crecimiento econémico al «transgredir» el
mandato y las leyes del mercado (Masi, 2011, 2014, 2019).

13. Ley 22924, sancionada el 22/09/83, Boletin Oficial del 27/09/83.



INFORMES FINALES DE INVESTIGACION 25

En esa légica y apenas iniciado el mandato, Menem promovi6 la Ley de
Emergencia Econémica, cuyo objetivo era «poner en ejercicio el poder de
policia de emergencia del Estado, con el fin de superar la situacién de pe-
ligro colectivo creada por las graves circunstancias econémicas y sociales
que la Nacién padecia»'.

En ese sentido, impuls6 la Ley de Reforma del Estado, que declaraba®

. en estado de emergencia la prestacién de los servicios
publicos,laejecuciéndeloscontratosacargodelsectorpiblico
y la situacién econdémica financiera de la Administraciéon
Publica Nacional centralizada y descentralizada, entidades
autarquicas, empresas del Estado, Sociedades del Estado,
Sociedades an6nimas con participacién Estatal Mayoritaria,
Sociedades de Economia Mixta, Servicios de Cuentas
Especiales, Obras Sociales del Sector Publico bancos y
entidades financieras oficiales, nacionales y/o municipales
y todo otro ente en que el Estado Nacional o sus entes
descentralizados tengan participacién total o mayoritaria de
capital o en la formacion de las decisiones societarias.

En consecuencia, las politicas de reforma debian focalizarse en la elimina-
cion de las restricciones al funcionamiento de los mercados. Esto incluia
el impulso de una triada de sugerencias: la liberalizacién del comercio, la
desregulacion de la economia y la flexibilizacién del mercado de trabajo
(Williamson, 1990). En esa dindmica y luego de un nuevo fracaso en mate-
ria econémica, Menem generé un nuevo RP de estrategia politica: cambiar
a su gabinete econémico. El acceso de Domingo Cavallo al Ministerio de
Economia permitié a su liderazgo promover las reformas estructurales
deseadas en un contexto de estabilidad e indicadores macroeconémicos
favorables, sobre todo desde la aplicacion del Plan de Convertibilidad que,
entre otros elementos tales como la apertura econdmica, el equilibrio fis-
cal y el crecimiento del sector privado en la economia en perjuicio de los
organismos estatales, estipulaba por ley la paridad del peso con el délar y
prohibia la emisién monetaria sin respaldo en divisas. Estas medidas redu-
jeron los indices inflacionarios, logrando lo que nadie habia logrado en la
Argentina en décadas (Masi, 2019).

14. Ley 23697, sancionada el 01/09/89, Boletin Oficial del 07/09/89.
15. Ley 23696, sancionada el 17/08/89, Boletin Oficial del 23/08/89.
16. Ley 23928, sancionada el 27/03/91, Boletin Oficial del 28/03/91.
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El Plan de Convertibilidad como RP signific6 para Menem un instrumento
que le permitié superar favorablemente sus primeras pruebas electorales.
Su popularidad resulté favorecida por la economia, especialmente por la
disminucién de la inflacién, logrando neutralizar el efecto negativo de la
dimensién econdémica y promoviendo el desarrollo de un nuevo modelo
de crecimiento sustentado en los capitales externos. La economia impact6
positivamente en sus recursos para gobernar y el programa configuré un
mecanismo que operd en direccion favorable a su LP, encolumnando a la
ciudadania y a los actores econémicos tras su figura (Masi, 2019). En con-
secuencia, el principal logro de la convertibilidad consisti6 en el control de
la inflacién, cuestion que significé un gran capital politico para el liderazgo
de Menem en un contexto en el cual la crisis inflacionaria habia forzado
a una salida apresurada de Alfonsin del poder. En igual direccién, supuso
un aumento en la credibilidad sobre los futuros de la economia argentina,
conduciendo a un nivel mayor de inversiones (Pronesti, 2010).

No obstante, desde 1993 comenz6 a advertirse un agotamiento de los efec-
tos positivos de la estabilidad en el nivel general de precios y quedaron
evidenciadas las consecuencias negativas del modelo sobre los niveles de
bienestar, como el descenso en el ingreso per cipita real y un sostenido au-
mento en la desigualdad entre las diferentes regiones argentinas. La aper-
tura comercial y la apreciacion del peso constituyeron un papel central en
ese marco, con repercusiones negativas sobre la produccién, que competia
con las importaciones y los ingresos de la ciudadania (Masi, 2014, 2019).

En consecuencia y superada la posestabilizacion, la economia argentina
retomo la tendencia de etapas previas en cuanto a sus parametros distribu-
tivos, marcando un sostenido incremento en la desigualdad y la incidencia
de la pobreza. En ese marco, la dindmica econémica demostré que no al-
canzaba solo con el crecimiento para que el bienestar de la poblacién mejo-
rara. En definitiva y hacia finales de su segundo mandato, el LP de Menem
perdi6 uno de los RP clave que lo habia conducido al poder: la ciudadania.

3. La Reforma Constitucional de 1994: un RP juridico clave

El afio 1994 resulto ser el de la reforma constitucional para los argentinos.
Es que desde 1930 era necesaria la revisién de nuestra Ley Fundamental,
pero las divisiones politicas entre los argentinos no permitian conjugar la
unidad del consenso basico que se precisa para que la «ley de todos» sea
sancionada para pervivir por largo tiempo.
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A nivel extrapartidario y frente a un radicalismo debilitado tras la salida
anticipada del poder de Alfonsin, Menem presumia que una estrategia de
consenso sobre la reforma constitucional devenia clave para el fortaleci-
miento politico e institucional de su liderazgo. Menem habia avalado en
1985 la idea politica sustentada por Alfonsin respecto de la reeleccién pre-
sidencial, contrariando a la conduccién del justicialismo, expresién parti-
daria que exhibia una perspectiva critica a la reforma constitucional. A su
turno, Alfonsin habia declarado, en documento piblico, que la reelecciéon
presidencial prevista como un tema de la reforma no seria aprovechado
en su beneficio personal: una cuestién ética impedia que quien habia sido
electo por un sistema donde se prohibia la reeleccién terminara dejando a
este de lado, en su provecho, impulsando la reforma.

En 1993, y una vez en el poder, Menem impulsé nuevamente la idea de re-
formar la Constitucién para establecer la reeleccién. Para poder quebrar
la resistencia opositora en la Camara de Diputados, el gobierno apelé a
dos tipos de «forceps»: diseiié un plebiscito no vinculante, pero ajeno al
procedimiento previsto en el art. 30 de la Constitucién Nacional, e intent6
también impulsar un proyecto de ley que, violando con flagrancia dicho
articulo, sostuviera que los dos tercios de los presentes eran suficientes
para sancionar en las Camaras la declaracién de necesidad de la reforma
constitucional. Frente a la imposibilidad de obtener los dos tercios de los
votos necesarios en el Senado, el gobierno cambié, en horas, su propio pro-
yecto por el del senador Bravo, cuyo contenido no tenia correlacién con la
propuesta original del justicialismo, tanto que ni siquiera se instauraba la
eleccion directa del presidente y vicepresidente de la Republica.

En ese marco, Menem, en su caracter de presidente de la Nacién y presi-
dente del Partido Justicialista, se reunié con Alfonsin, expresidente y lider
del principal partido de la oposicién (UCR) y firmaron en 1993 el Pacto de
Olivos. El acuerdo fue objetado por un importante sector de la opinién poli-
tica del pais: no habia sido abierto, ni dado participacién a todas las fuerzas
politicas; era el pacto de las conducciones de los dos principales partidos
politicos del pais. Luego del denominado Pacto de Olivos, el Congreso apro-
b6 rapidamente la Ley 24309 declarativa de la necesidad de la reforma, con
el voto favorable de los legisladores justicialistas y radicales, respetando el
hasta ahora insalvable techo de los dos tercios de la totalidad de los miem-
bros de cada Camara. En ese contexto, se convocaron a elecciones genera-
les para designar 305 constituyentes, y se inici6 la labor de la Convencién
reunida en la ciudad de Parana y que deliberé durante tres meses en Santa
Fe, sede histérica de las Convenciones Constituyentes argentinas desde
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1853". El resultado de la eleccién de los convencionales constituyentes no
le dio al partido gobernante cuérum propio para decidir la suerte y el con-
tenido de la nueva Constitucion de los argentinos. Eso posibilité una refor-
ma votada en su articulacion final por la totalidad de los partidos politicos
que la conformaron —diecinueve bloques-.

Una singularidad de la ley declarativa, criticada por un amplio sector de
la doctrina constitucionalista, fue su articulo 2, el denominado «Nicleo
de Coincidencias Basicas (NCB)», un listado de trece puntos que consigné
su tratamiento y votaciéon herméticos —clausula cerrojo—, que debian ser
aprobados por la Convencién Constituyente en forma textual, bajo pena de
nulidad, estrategia que aseguraba a Menem y Alfonsin el efectivo cumpli-
miento de la reforma. La obligacién de aprobar o rechazar el NCB origind
no solo un fuerte cuestionamiento por parte de las expresiones partida-
rias ajenas al acuerdo, sino que también promovié un importante debate
juridico en la Convencién, sosteniéndose que se violaba asi la libertad de
conciencia de cada convencional.

La Convencién Nacional Constituyente, en su sesién del 1 de agosto
de 1994, dio sanci6n definitiva, casi sin modificaciones, al «Nucleo de
Coincidencias Basicas», incluido en el art. 2 de la Ley 24309 que instru-
menté el Pacto de Olivos®.

Producto de la reforma, el LP de Menem se fortaleci6 a nivel de RP. Disponia
dela presidencia de la Nacion, la presidencia del PJ, 132 diputados nacionales
(sobre 257), 40 senadores nacionales (sobre 72) y 14 gobernadores, sumado
al control de la CGT". Los resultados demostraron su capacidad politica para
impulsar una reforma constitucional con acuerdo de la oposicién radical,
una lectura acorde a la percepcién de la sociedad en materia econémica y
la pericia de su administracion para ejercer control sobre la inflacién que,
sumadas a una oposicién interpartidaria fragmentada y privada de RP para
articular un polo opositor, fueron clave en su reeleccién presidencial.

17. Ley 24309, sancionada el 29/12/93, BO del 31/12/93, 27798,
18. Ley 24309, sancionada el 29/12/93, Boletin Oficial del 30/12/93.
19. Fuente: Departamento Estadisticas de la Direccion Nacional Electoral.
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Conclusiones

Esta investigacion explora los liderazgos presidenciales (LP) de Alfonsin y
Menem en el contexto de la transicién y postransicion democratica argen-
tina. El trabajo encuentra su fundamentacion teérica en las perspectivas
de Ollier (2008) y Fraschini (2013) dado que aportan el marco explicativo
para abordar tales liderazgos y analizar los recursos de poder para su cons-
truccion y consolidacién. En ese sentido, las conclusiones giran en torno
atres ejes:

a) Larelevancia delas estrategias juridicas como recursos parala construc-
ci6én de poder politico. En ese orden, la investigacién puso de relieve que
las estrategias juridicas devinieron un RP fundamental para ambos pre-
sidentes, al posicionarse de manera transversal al resto de los RP. Dicha
transversalidad configuré un instrumento fundamental, en su condicién
de mecanismo globalizante horizontal, al recorrer e interrelacionar la mul-
tiplicidad de RP de ambos Jefes de Estado, siendo clave en el fortalecimien-
to/debilitamiento politico-institucional de sus LP.

b) Las estrategias juridicas como RP para la reconstruccién del Estado de
Derecho en la etapa de la recuperacién democratica. Bajo esa perspectiva,
Alfonsin promovi6 sus estrategias juridicas en orden a fortalecer el Estado
de Derecho, la democratizacién de los actores corporativos y la recons-
truccion de las instituciones republicanas. En ese contexto, su idea radicé
enimpulsar la remocién de los obstaculos de una matriz estatal autoritaria
en la cual operaban los intereses organizados. No obstante, y si bien triun-
6 en su confrontacién con el actor militar, como quedd puesto de relieve
con el Juicio a las Juntas, las Leyes de Punto Final y de Obediencia Debida
emergieron como instrumentos insuficientes para evitar nuevas crisis cas-
trenses, en las cuales los sectores rebeldes de las Fuerzas Armadas profun-
dizaron sus demandas.

En la esfera sindical, Alfonsin no pudo apelar a la ciudadania para obtener
autonomia frente a los factores condicionantes de los factores de poder
asociados al sindicalismo argentino. En ese sentido, la confrontacién pre-
sidencial por medio del impulso de la LRS fue infructuosa en la medida
que result6 funcional a la reunificacién del actor sindical y galvanizo a ese
actor corporativo en defensa de sus prerrogativas.

Un recurso fundamental para el LP de Alfonsin fue el Segundo Congreso
Pedagdgico Nacional, que signific6 un fuerte impulso a nuevos paradigmas
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educativos, comprometiendo a todos los actores del sistema educativo y
configurando una de las primeras experiencias de democracia participa-
tiva desarrollada en forma organica. En ese marco, supuso un recurso ju-
ridico que imprimié fortaleza politico-institucional a su LP, sirviendo de
plataforma para futuras reformas educativas. En igual direccién y bajo la
misma perspectiva, la autonomia universitaria como recurso juridico re-
sulté central en orden a imprimir solidez politica a su liderazgo, al recu-
perar uno de los pilares de la Reforma Universitaria y reinstalarlo en la
instancia histérica de la recuperacién democratica.

De igual modo, el intento de traslado de la Capital constituy6 un recurso
central para la consolidacién democratica, el fortalecimiento del federa-
lismo y la descentralizacién politica, poniendo de relieve su caracter revo-
lucionario y transformador. Por 4ltimo, la Patria Potestad compartida y el
Divorcio Vincular significaron una adecuacién de la realidad social a los
nuevos tiempos, quedando reafirmadas en la ulterior reforma que revolu-
cioné la legislacion civil argentina. Ambas leyes pueden considerarse cla-
ves en el fortalecimiento del LP de Alfonsin, quien supo interpretar apro-
piadamente las demandas sociales al promover los cambios necesarios del
marco normativo nacional.

c) Los RP en el contexto de la postransicién democratica. Menem cons-
truy6 su LP sobre recursos sélidos: apoyo ciudadano, la construccién de
acuerdos con los intereses organizados y el control de la inflacién, que
devinieron clave para la consolidacién de su liderazgo. En ese contexto
histérico-politico, la decision juridica de indultar a los hombres de armas
fue clave en orden a debilitar su liderazgo en dos direcciones: a) provocé
el éxodo de las fuerzas progresistas que habian avalado politicamente su
liderazgo, y b) la rebelién castrense de 1990 generé incertidumbre ciuda-
dana en torno a la predisposicién de la institucién militar para aceptar un
papel subordinado al gobierno civil y las dificultades presidenciales para
ejercer autoridad como Comandante en Jefe de las Fuerzas Armadas.

En el orden econémico, la Ley de Convertibilidad y la Reforma
Constitucional fueron estrategias juridicas fundamentales en orden a im-
primir fortaleza politico-institucional a su liderazgo. No obstante, su LP
sufrié los condicionamientos propios de una dimensién econémica que
se tradujo en una fuerte conflictividad social producto de su impulso de
la Leyes de Emergencia Econémica y de Reforma del Estado, debilitando
un recurso clave para su liderazgo: apoyo popular/ciudadano (Masi, 2011,
2014, 2019). En esa direccidn, el incremento sostenido de la pobreza y el



INFORMES FINALES DE INVESTIGACION 31

desempleo y los crecientes grados de polarizacién social devinieron cau-
sas centrales del deterioro de su LP.

A modo de sintesis, puede afirmarse que las estrategias juridicas aplicadas
por Alfonsin y Menem en orden a construir poder politico tuvieron un éxi-
to politico parcial, atento a que los distintos recursos aplicados no siempre
surtieron los efectos politicos deseados por ambos mandatarios.
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Introduccion

La buasqueda de soluciones al problema que plantea a los Estados la migra-
ci6én internacional' es un tépico que presenta una incuestionable vigencia,
dividiendo las aguas entre dos posturas claramente definidas: aquella que
se basa en una perspectiva de derechos humanos para recibir a las personas
migrantes, y la que, por el contrario, se sustenta en una perspectiva securi-
taria para evitar hacerlo.

Desde la vigencia de la Ley nacional 25871 que rige la admisién, ingreso,
permanencia y egreso de personas, Argentina se posicionaba ideolégica y
normativamente dentro de la primera postura mencionada. Sin embargo,
el Poder Ejecutivo Nacional (PEN) comenz6 a implementar politicas orien-
tadas en direccién opuesta, promoviendo como regla la utilizacién de las
atribuciones mas extremas que autoriza las normas regulatorias de la poli-
tica migratoria: detener y expulsar personas extranjeras.

En ese contexto, en enero del afio 2017, modific6 la mencionada ley por me-
dio de un Decreto de Necesidad y Urgencia (DNU 70/2017) con el objetivo
principal de acelerar plazos y procedimientos previstos para expulsar per-
sonas migrantes en conflicto con la ley penal. En efecto, plantea reformas
sustanciales que desnaturalizan la normativa legal y reinstala un escenario
de criminalizacién, constituyendo un importante retroceso en la materia
que afecta particularmente a personas en condicién de pobreza y exclusion.

Si bien hubo pronunciamientos judiciales que atacaron las falencias del
DNU 70/2017? las facultades estatales vinculadas a la retencién y expul-
sién de personas migrantes continuaron vigentes, produciendo una in-
dudable tensién entre dos ambitos de interés: de un lado, las atribuciones
del Estado concernientes a la fijacién de politicas migratorias derivadas
de su soberania. Del otro, los derechos humanos de las personas y los

1. Entendida por la OIM como «movimiento de personas que dejan su pais de origen o en
el que tienen residencia habitual, para establecerse temporal o permanentemente en otro
pais luego de atravesar una frontera». Cfr. OIM. Glosario sobre migracion (2014). Pag. 40.
Disponible en: https://publications.iom.int/system/files/pdf/iml_7_sp.pdf

2. En marzo de 2018, la Sala V de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal revoco la sentencia de primera instancia y declaré la
inconstitucionalidad del decreto 70/2017. Disponible en: https://www.cels.org.ar/web/wp-

content/uploads/2018/03/fallo-camara-migrantes.pdf.
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https://www.cels.org.ar/web/wp-content/uploads/2018/03/fallo-camara-migrantes.pdf
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compromisos que en relaciéon con ellos el Estado asumié internacional-
mente. Ambas cuentan con reconocimiento normativo, doctrinario y juris-
prudencial, tanto nacional como internacional, pero no existen soluciones
consensuadas para satisfacerlos sin afectar seriamente al otro. Disputa
que cobré relevancia mayuascula luego del evidente cambio impulsado des-
de el Estado nacional.

El objeto de la presente investigacién se orienta a examinar esta situacién
y valorar sus consecuencias a la luz de estindares respetuosos de los dere-
chos humanos.

Para delimitar con precisién su alcance es dable tomar en cuenta que no
incluye los debates acerca de: a) la regularizacién de la situacién migrato-
ria; b) la facultad estatal de reglamentar el ingreso y egreso de personas a
su territorio y jurisdiccién y c) la legalidad de las devoluciones o expulsio-
nes en las fronteras.

Por tanto, lo que se pretende es analizar la adecuacién normativa y practi-
ca de la retencién y expulsion de personas migrantes en conflictos con la
ley alos estandares sobre privacién de libertad, debido proceso y derechos
de personas migrantes y sus familias en general —como el derecho a la re-
unificacién familiar y el principio de no devolucién-, a los criterios nacio-
nales e internacionales en cuanto al respeto de las garantias procesales;
derecho de defensa de la persona sometida a procesos sancionatorios; la
privacion de libertad preventiva, etc.

Jurisprudencia local

A nivel interno y como consecuencia de una accién de amparo presentada
por la sociedad civil?, la justicia —en segunda instancia—* declaré la incons-
titucionalidad del Decreto 70/2017.

3. Expediente CAF 3061/2017, autos «Centro de Estudio Legales y Sociales y ot. ¢/ EN's/
Amparo Ley 16986».

4. ElJuzgado Contencioso Administrativo Federal 1 resolvié rechazar su aplicacién «con la
salvedad establecida en el considerando 14 acerca del procedimiento que debera observar
la Direccién Nacional de Migraciones en la Aplicacion del art. 86 de la Ley de Migraciones,
modificada por el Decreto 70/2017».
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De la decision de la Sala V de la Camara Nacional de Apelaciones en
lo Contencioso Administrativo Federal a la que aludimos, destacan las
siguientes ideas:

- El plazo de tres dias para interponer el recurso administrativo ante el
Director Nacional de Migraciones y para deducir el recurso judicial vulnera
de manera manifiesta la garantia del debido proceso.

- La privacion de la libertad del migrante para hacer efectiva la orden de
expulsion debe constituir una medida instrumental, pero se ha convertido
de hecho en una detencién arbitraria. En la practica la duraciéon de los
procedimientos administrativos y judiciales se extiende durante meses
0 afios, y no se advierte por qué razones esas mismas circunstancias no
habran de repetirse en los procedimientos migratorios.

- Que la persona «retenida» sea puesta a disposicion de autoridad judicial
con competencia para revisar el acto administrativo que determina su
situacién migratoria constituye una formalidad necesaria, pero no es un
remedio util y efectivo cuando se trata de preservar la libertad personal y
el derecho de no ser sometido a detenciones arbitrarias, porque carecen
de fundamento o porque se extienden mas alla del tiempo necesario para
cumplir la funcién propia a esta clase de medidas.

- El régimen preexistente ya contenia las previsiones necesarias para
resolver situaciones verdaderamente excepcionales, sin que aparezca
razonable la introduccién de una suerte de restricciéon de la libertad
personal por tiempo indeterminado. En tales condiciones, el precepto
cuestionado aparece como manifiestamente arbitrario.

- En referencia a la dispensa y derecho de reunificacién familiar, si bien
todo derecho es susceptible de ser reglamentado razonablemente, ninguno
de ellos puede ser sustraido del control judicial. El precepto impugnado es
manifiestamente contrario al derecho de defensa en juicio.

- Eldecretono exponerazones validas—dadaslas deficiencias que presenta
en el analisis de las estadisticas— para sostener la necesidad inmediata
de modificar la ley eludiendo la participaciéon del Congreso mediante el
procedimiento legislativo ordinario.

- El decreto contiene en sus fundamentos referencias a las vinculaciones
entre la condiciéon de extranjero y la criminalidad relacionada al
narcotrafico. Sin embargo, regula un procedimiento especial que va mas
alla del tipo de delitos que se pretende combatir, se verifica el vicio que
se denomina una «desviacién de poder»: se aplica a todas las personas
migrantes, sin importar el delito cometido, cualquiera fuera este, y aun en
casos de infracciones administrativas.
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- Constituye un grupo vulnerable, en situacién de inferioridad en cuanto
al ejercicio real y efectivo de sus derechos. El decreto no hace mas que
perpetuar esta situacién de sometimiento respecto de todos los migrantes.
- Existe una obligacién por parte del Estado para evitar situaciones de
discriminacién tanto de iure como de facto.

- Encasoderealizar distinciones normativas, el Estado debe acreditar que
la regulacion persigue un fin estatal sustancial, que los medios promueven
ese fin y que no existen medios alternativos menos restrictivos de
derechos para alcanzar el fin perseguido. Este criterio resulta de particular
aplicacién en relacion con el Decreto 70/2017, que se refiere a un colectivo
vulnerable y con dificultades juridicas y facticas de acceso a la justicia para
la defensa de sus derechos.

- Establece una serie de restricciones al derecho al debido proceso que
no se compadecen con los fines que declara perseguir la norma. Ademas
de los defectos en la fundamentacién del estado de necesidad para su
dictado (y que por si solos determinan su invalidez), se advierte que las
medidas que constituyen el objeto del acto no guardan proporcionalidad
ni razonabilidad con los fines que se pretende alcanzar.

- Asegurarse el acceso ala asistencia juridica gratuita y a un intérprete, de
ser necesario, son insuficientes para salvar la validez de la norma.

- Enlosprocesosmigratoriosquepuedanllevaralaexpulsiénodeportacion
de personas extranjeras deben asegurarse ciertas garantias minimas.
Debe recordarse la obligacién de los tribunales de realizar un control de
convencionalidad en los casos en que se invocan derechos protegidos por
la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (CADH) a fin de evitar
que el Estado incurra en responsabilidad internacional.

- El decreto restringe explicitamente la posibilidad de un control judicial
suficiente sobre los actos de la autoridad administrativa.

- Tiene derecho a cuestionar las razones esgrimidas por la autoridad
administrativa para ordenar su expulsion y, en particular, el criterio de
esta en cuanto a la dispensa de la expulsion por motivos de reunificaciéon
familiar. Sin embargo, el decreto pretende convertir a la DNM en el
intérprete final de dicha causal de dispensa, desconociendo las facultades
judiciales en materia de revisiéon de los actos administrativos y el deber del
Estado de proporcionar una tutela administrativa y judicial efectiva.

- El decreto no solo constituye una apropiacién de facultades legislativas
sin causa constitucional que la legitime, sino que también recoge en
su articulado soluciones que son incompatibles con los estandares
constitucionales y de derechos humanos que forman parte de las
condiciones de vigencia de los instrumentos internacionales en la materia.
Esto en el contexto de una normativa que se refiere a un grupo vulnerable y



40 ABOGACTA 2018 / 2019

que presenta caracteres regresivos en relacion con lalegislacion previa, en
especial en lo relativo a la garantia del debido proceso en el procedimiento
migratorio. Establece condiciones regresivas en materia de proteccion de
los derechos humanos.

1. Pronunciamientos de instituciones especializadas sobre el DNU
70/2017

Ademas de tener como consecuenciala sentencia antes resefiada, la accién
presentada por organizaciones de la sociedad civil gener6 un dictamen del
Ministerio Pablico Fiscal (MPF)%, una presentacién como amicus curiae
de la Procuracién Penitenciaria de la Nacién (PPN)¢, y un informe técni-
co de la Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires’, del Instituto
Argentino para la Igualdad, Diversidad e Integracién (IARPIDI) —con dic-
tamen técnico de Pablo Ceriani Cernadas, vicepresidente del Comité de la
ONU para la Proteccién de los Derechos de los Trabajadores Migrante y
sus Familias (CTM)-® y de Amnistia Internacional®.

Estos coinciden en analizar temas centrales como: a) perspectiva de
Derechos Humanos; b) datos estadisticos y fundamentos; ¢) debido Proceso
Legal; d) asistencia juridica; e) régimen de notificaciones; f) detencién por
motivos migratorios; g) restriccion de la dispensa por unificacién familiar
y su falta de control judicial.

5. Disponible en: http://www.fiscales.gob.ar/wp-content/uploads/2017/09/Dictamen-del-
fiscal-Gilligan-sobre-DNU-70-17.pdf.

6. Disponible en: http://www.ppn.gov.ar/sites/default/files/Amicus%20curiae%20PPN%20
amparo%20colectivo%20DNU%2070-2017.pdf.

7. Carril, Camila. Informe técnico sobre el DNU 70/17. Defensoria del Pueblo de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires. Subdireccién Migrantes. Apartado ILIL (2017) Disponible en:
http://www.defensoria.org.ar/wp-content/uploads/2017/03/INFORME-T%C3%89CNICO-
DNU.pdf.

8. Cernadas, Pablo. Dictamen Técnico sobre el DNU 70/2017 que reformé la Ley de
Migraciones 25871. Instituto Argentino para la Igualdad, Diversidad e Integracion. (2017).
Disponible en: http://iarpidi.org/2017/03/24/dictamen-tecnico-sobre-el-dnu-702017-que-
reformo-la-ley-de-migraciones-25-871/.

9. Disponible en: https://amnistia.org.ar/wp-content/uploads/delightful-
downloads/2017/02/Migraciones-QyA-1.pdf.
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2. Pronunciamientos de organismos de Naciones Unidas sobre
Argentina

Sobre el tema bajo examen han sido varios los organismos de Naciones
Unidas, tanto convencionales como extraconvencionales, que se han pro-
nunciado antes y después del DNU 70/2017:

2.1. Previo a la modificacion normativa del DNU 70/2017

En el afio 2003 (aGn vigente la Ley de Migraciones 22439), el Grupo de
Trabajo sobre la Detencién Arbitraria (GTDA)!® recomendé al Estado ga-
rantizar un recurso judicial efectivo contra las 6rdenes administrativas de
detencién con miras a la expulsién del territorio por considerar que toda
persona detenida por razones de inmigracién debia tener la posibilidad
de recurrir a una autoridad judicial para que se pronuncie sobre la legali-
dad de su detencién antes de que la orden de expulsién sea implementada.
Expresé ademas que debia terminarse con la practica de detener a perso-
nas extranjeras por razones de migracién conjuntamente con personas a
las que se les imputa la comisién de delitos comunes™.

Diez afios después, el mismo organismo le manifest6 al Estado que consi-
deraba incluida en la categoria IV de detenciones arbitrarias a la privacién
de libertad «cuando los solicitantes de asilo, inmigrantes o refugiados, son
objeto de detencion administrativa prolongada sin posibilidad de recurso
administrativo y judicial»

Por su parte, en septiembre del afio 2011, el CTM tomé nota de las salva-
guardias contra la expulsién que figuran en la ley de migraciones «como
la revision judicial automdtica de todas las ordenes de expulsion y los derechos
de los migrantes a apelar las decisiones de la Direccion Nacional de Migraciones
(DNM) y a recibir asistencia legal gratuita»® (justamente lo que luego seria
modificado). No obstante, mostré preocupacion respecto a que los per-
misos de residencia temporal no se expidan hasta que se haya adoptado
una decision definitiva sobre los recursos de apelacién presentados —por

10. GTDA. Informe sobre visita a Argentina (2003). (E/CN.4/2004/3/Add.3). Parr. 57 y 58.

11. GTDA. Informe sobre visita a Argentina (2003). (E/CN.4/2004/3/Add.3). Parr. 75.

12. GTDA. Opiniones adoptadas en su 67 periodo de sesiones (2013) - N 20/2013 (Argentina).
(A/HRC/WGAD/2013/20). Parr. 2.

13. CMW. Observaciones finales sobre Argentina aprobadas en sus sesiones 179 y 180 (2011).
(CMW/C/ARG/CO/1).



42 ABOGACTA 2018 / 2019

colocar alas personas migrantes en una situacién de irregularidad y vulne-
rabilidad—"*, por lo que recomendé extenderlos mientras esté pendiente la
apelacién contra las decisiones de la DNM relativas a la legalidad de la per-
manencia ante las autoridades administrativas o judiciales competentes®.

A su turno, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial
(CERD) demostrd preocupacion por cuestiones como la discriminacion de
mujeres y de personas en situacién irregular, el aumento de las 6rdenes de
expulsion, los planes de crear centros de detencion para migrantes, la falta
de datos estadisticos sobre la retencién de personas extranjeras y la ausen-
cia de didlogo con las asociaciones de migrantes', y le indic6 al Estado que
debia velar por la no introduccién de practicas y normas que representen
un retroceso frente al marco normativo vigente y recurrir a la detencién
solo como Ultima opcién, garantizando que esta sea razonable, necesaria,
proporcionada, y por el minimo periodo de tiempo posible?.

2.2, Posterior al DNU 70/2017

Los mecanismos de proteccién de derechos humanos que analizaron la
aplicacién del decreto fueron criticos, orientaron sus recomendaciones
hacia la necesidad de dar marcha atras con la modificacién y las politicas
contrarias a los derechos humanos.

El Comité contra la Tortura (CAT) recomendé la derogacién o enmienda
del decreto para respetar el principio de no devolucién y evitar detencio-
nes arbitrarias, para que las personas sujetas a expulsién puedan disponer
del tiempo suficiente para recurrirla a nivel administrativo y judicial y que
cuenten con asistencia juridica gratuita e inmediata durante todo el proce-
so de expulsién, asegurando que solo se recurra ala detencién por razones
migratorias como tltimo recurso y durante el periodo mas breve posible?.

14. CMW. Observaciones finales sobre Argentina aprobadas en sus sesiones 179 y 180 (2011).
(CMW/C/ARG/CO/1). Parr. 25.

15. CMW. Observaciones finales sobre Argentina aprobadas en sus sesiones 179 y 180 (2011).
(CMW/C/ARG/CO/1). Parr. 26.

16. CERD. Observaciones finales sobre los informes periédicos 21 a 23 combinados de la
Argentina, aprobadas en su 91 periodo de sesiones (2016). (CERD/C/ARG/CO/21-23). Parr. 33.
17. CERD. Observaciones finales sobre los informes periddicos 21 a 23 combinados de la
Argentina, aprobadas en su 91 periodo de sesiones (2016). (CERD/C/ARG/CO/21-23). Parr. 34.
18. Cfr. CAT. Observaciones finales sobre el quinto y sexto informe conjunto periédico de
Argentina, aprobadas en la sesién 1537 (2017). (CAT/C/ARG/5-6). Parr. 34.
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Meses después, el Relator Especial sobre las formas contemporaneas de ra-
cismo, discriminacioén racial, xenofobia y formas conexas de intolerancia
manifest6 su preocupacion diciendo que

..apesardelaexistenciadeunaleydeinmigracién progresista,
las personas inmigrantes han sido el chivo expiatorio de los
males de la sociedad, y en los Gltimos afios los politicos han
utilizado una retérica xené6foba o de estigmatizacién contra
determinadas poblaciones de inmigrantes?,

instando al Estado a sensibilizar a sus funcionarios con respecto a su res-
ponsabilidad en la formacién de la opinién piblica y que, por lo tanto, se
abstengan de difundir ideas equivocadas y estigmatizadoras sobre deter-
minados grupos de la sociedad?.

En el afio 2018, el GTDA y el CEDR manifestaron coincidentemente su pre-
ocupacién por el cambio normativo que implicé el decreto y por la crea-
ci6én de un centro de detencién para migrantes irregulares, y por las posi-
bles consecuencias negativas que ello tendria (ej.: que la detenciéon no sea
utilizada como medida de Gltimo recurso)®.

Para el GTDA el decreto a) elimina el principio de excepcionalidad y auto-
riza la privacién de libertad desde el inicio del procedimiento sumarisimo
(en contra de lo dispuesto en el articulo 9, parrafo 3, del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos); b) permite la detencién antes de la orden
de expulsion; c) amplia el periodo de detencién permitido a 60 dias, con la
posibilidad de una prérroga indefinida por el tiempo que duren las actua-
ciones y d) restringe el acceso a la asistencia juridica gratuita y reduce con-
siderablemente las condiciones para interponer un recurso. Estos puntos,
para el organismo, se traducen en serias preocupaciones y debieron ser
objeto de un debate abierto y transparente?.

19. Relator Especial sobre las formas contemporaneas de racismo, discriminacion racial,
xenofobia y formas conexas de intolerancia. Informe sobre su mision a la Argentina (2016).
(A/HRC/35/41/Add.1). Parr. 49.

20. Informe del Relator Especial sobre las formas contemporaneas de racismo,
discriminacion racial, xenofobia y formas conexas de intolerancia sobre su misién ala
Argentina (2016). (A/HRC/35/41/Add.1). Parr. 115.

21. GTDA. Informe sobre visita a Argentina (2018). (A/HRC/39/45/Add.1). Parr. 65.

22. GTDA. Informe sobre visita a Argentina (2018). (A/HRC/39/45/Add.1). Parr. 66y 67.
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En consecuencia, recomendé garantizar que la privacién de libertad en el
contexto de la migraciéon sea una medida excepcional, legitima, proporcio-
nada, necesaria y supervisada judicialmente?.

Se destaca también la Observacion General Conjunta 4 del CTM y 23 del
Comité de los Derechos del Nifio (CDN)*, donde coincidieron en que:

- Los nifios, nifias y adolescentes (NNA) deben: a) acceder al territorio,
cualquiera que sea la documentacién que posean o de la que carezcan, y
ser remitidos/as a las autoridades encargadas de evaluar las necesidades
de proteccién de sus derechos; b) ser notificados/as de la existencia de
un procedimiento de inmigracién y asilo y de la decisiéon adoptada, sus
implicaciones y las posibilidades de recurso; c) contar con funcionario/a
especializado/a que se ocupe del procedimiento de inmigracién y poder
realizar en persona cualquier entrevista con profesionales formados en
cémo comunicarse con nifios; d) ser oidos y participar en todas las fases
de los procedimientos y disponer de la asistencia gratuita de traductor/a o
intérprete; e) tener acceso efectivo a la comunicacién con funcionarios/a
consulares, asi como proteccién consular de sus derechos adaptada a las
necesidades de la infancia; f) contar con la asistencia de un profesional
que tenga formacién y experiencia en la representaciéon de NNA en
todas las fases de los procedimientos y comunicarse libremente con su
representante, y tener acceso a asistencia letrada gratuita; g) conseguir
que se considere una prioridad la aplicacién de medidas y procedimientos
relacionados conla infancia, y también disponer de tiempo suficiente para
preparar esos procedimientos y contar con todas las garantias procesales;
h) recurrir la decision ante un tribunal superior o una autoridad
independiente, con efecto suspensivo; i) si es NNA no acompaiiados/as
y separados de sus familias, deben recibir el nombramiento de tutor/a
competente, lo antes posible, que sirva de garantia procesal basica para
el respeto de su interés superior; j) ser plenamente informados durante
todo el procedimiento, junto con su tutor/a y asesor/a juridico, y recibir
también informacién sobre sus derechos y cualquier otra informacién que
pueda afectarles?.

23. Cfr. GTDA. Informe sobre visita a Argentina (2018). (A/HRC/39/45/Add.1). Parr. 89.

24. Observacion General Conjunta sobre las obligaciones de los Estados relativas a los
derechos humanos de los nifios en el contexto de la migracién internacional en los paises de
origen, transito, destino y retorno. (CMW/C/GC/3-CRC/C/GC/22).16 de noviembre de 2017.
25. Observacion General Conjunta sobre las obligaciones de los Estados relativas a los derechos
humanos de los nifios en el contexto de la migracion internacional en los paises de origen,
transito, destino y retorno. (CMW/C/GC/3-CRC/C/GC/22). 16 de noviembre de 2017. Parr. 17.
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- Los Estados deben cumplir con sus obligaciones respecto del
mantenimiento de la unidad familiar y prevenir la separacién, debiendo
abstenerse de tomar medidas que puedan provocar una separacién de la
familia u otra injerencia arbitraria?. Asimismo,

... la ruptura de la unidad familiar por la expulsién de uno o
ambos progenitores a causa de una infraccién de las leyes
sobre la inmigracién relacionadas con la entrada o la estancia
es desproporcionada, ya que el sacrificio que supone la
restriccién de la vida familiar y la repercusiéon en la vida y
el desarrollo del nifio no se ve compensado por las ventajas
obtenidas al obligar a uno de los padres a abandonar el
territorio debido a la infraccién cometida contra las normas
sobre inmigracion?.

- Con base en el articulo 10 de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, se sefialé que los Estados tienen que garantizar que las solicitudes
de reunificacién de las familias sean atendidas de manera «positiva,
humanitaria y expeditiva, incluida la facilitaciéon de la reunificacién de
los nifios con sus padres. [..] debera tenerse en cuenta la preservacién de
la unidad de la familia al determinar el interés superior del nifio en las
decisiones relativas a la reunificacién familiar»?,

- Agregaron que la decisién acerca de si un NNA ha de reunirse con su
familia en el pais de origen, de transito o de destino,

... debera basarse en una evaluacién sélida en la que el interés
superior del nifio sea una consideracién primordial y se tenga
en cuenta la posibilidad de una reunificaciéon de la familia, y
que incluya un plan de reinsercién sostenible que garantice la
participacion del nifio en el proceso.

26. Observacién General Conjunta sobre las obligaciones de los Estados relativas a los derechos
humanos de los nifios en el contexto de la migracion internacional en los paises de origen,
transito, destino y retorno. (CMW/C/GC/3-CRC/C/GC/22). 16 de noviembre de 2017. Parr. 27.

27. Observacién General Conjunta sobre las obligaciones de los Estados relativas a los derechos
humanos de los nifios en el contexto de la migracion internacional en los paises de origen,
transito, destino y retorno. (CMW/C/GC/3-CRC/C/GC/22). 16 de noviembre de 2017. Parr. 29.

28. Observacién General Conjunta sobre las obligaciones de los Estados relativas a los derechos
humanos de los nifios en el contexto de la migracion internacional en los paises de origen,
transito, destino y retorno. (CMW/C/GC/3-CRC/C/GC/22). 16 de noviembre de 2017. Parr. 32.
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En consecuencia, la reunificaciéon familiar no debera buscarse en el pais
de origen cuando exista un riesgo «razonable» de que este retorno exista
«lugar a una violacién de los derechos humanos del nifio»®.

- «Los paises deben facilitar los procedimientos de reunificacién familiar a fin
de completarlos de manera rapida, de acuerdo con dicho interés superior»*®.

Posteriormente, el CDN presentd sus observaciones finales sobre los infor-
mes periddicos quinto y sexto combinados de Argentina, expresando su
preocupacion por la aplicacion del DNU 70/2017, pese a ser considerado
inconstitucional. Consecuentemente, inst6 al Estado a que lo derogue3.

En el afio 2019 hubo dos pronunciamientos que realizaron aportes
de interés. El primero fue del Grupo de Trabajo de Expertos sobre los
Afrodescendientes, que destacé su preocupacion por la modificacion de
la Ley 25871, en tanto establece un «procedimiento migratorio especial de
caracter sumarisimo» y permite la «retencién preventiva en cualquier mo-
mento del procedimiento»®?, aplicando una politica migratoria mas restric-
tiva®, Confirmd, ademas, la existencia de un patrén discriminatorio por in-
migracion, origen étnico, pobreza y otras razones de vulnerabilidad que se
hacia patente en las detenciones de vendedores ambulantes de origen se-
negalés, permitiendo al Estado cancelar su residencia y ordenar una expul-
sién rapida del territorio argentino, con escasas posibilidades de defensa3.

Un mes después, el CTM present6 sus observaciones finales sobre el segun-
do informe periédico de Argentina, expresando su profunda preocupacién
por la promulgacién y aplicacién del DNU 70/2017 a pesar de haber sido

29. Observacién General Conjunta sobre las obligaciones de los Estados relativas a los derechos
humanos de los nifios en el contexto de la migracion internacional en los paises de origen,
transito, destino y retorno. (CMW/C/GC/3-CRC/C/GC/22). 16 de noviembre de 2017. Parr. 34.

30. Observacién General Conjunta sobre las obligaciones de los Estados relativas a los derechos
humanos de los nifios en el contexto de la migracion internacional en los paises de origen,
transito, destino y retorno. (CMW/C/GC/3-CRC/C/GC/22).16 de noviembre de 2017. Parr. 35.

31. CDN. Observaciones finales sobre los informes peri6édicos quinto y sexto combinados de
la Argentina. 1 de octubre de 2018. (CRC/C/ARG/CO/5-6). Examen de los informes periédicos
quinto y sexto combinados de la Argentina (CRC/C/ARG/5-6). Parr. 39.

32. Cfr. Grupo de Trabajo de Expertos sobre los Afrodescendientes, Informe sobre
Argentina. 14 de agosto 2019 (A/HRC/42/59/Add.2). Parr. 32.

33. Cfr. Grupo de Trabajo de Expertos sobre los Afrodescendientes, Informe sobre
Argentina. 14 de agosto 2019 (A/HRC/42/59/Add.2). Parr. 33 y 34.

34. Cfr. Grupo de Trabajo de Expertos sobre los Afrodescendientes, Informe sobre
Argentina. 14 de agosto 2019 (A/HRC/42/59/Add.2). Parr. 34 y 38.
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declarado inconstitucional por la Camara Contencioso Administrativo
en marzo de 2018 y haber sido objeto de criticas por diversos organismos
internacionales que propiciaron su derogacién —adhiriendo a tal postura
o solicitando al menos su suspensiéon—>. En tal sentido, le preocupan gra-
vemente las consecuencias de la aplicacién del procedimiento sumario de
expulsion por las siguientes consideraciones: a) la limitacién del recurso
Unico ante la DNM, que concentra poderes para resolver todos los casos de
faltas administrativas migratorias; b) el proceso de notificacién y la poca
fiabilidad de su entrega, que es aceptada como valida sin la firma de la par-
te afectada; c) la reduccion a tres dias habiles para presentar un recurso
de revision judicial, ante un Gnico organismo; d) la posibilidad de ejecu-
tar la orden de expulsién sin un protocolo para garantizar los derechos
humanos una vez que la apelaciéon administrativa sea definitiva o se haya
denegado; e) la posibilidad de detener a una persona desde el inicio del pro-
cedimiento sumario de expulsion hasta su conclusion; f) el requisito de que
las personas sujetas a expulsién demuestren sin lugar a dudas que carecen
de recursos econémicos para tener derecho ala asistencia letrada gratuita;
g) el ejercicio del derecho a la unidad familiar esta sujeto a la prueba de la
convivencia familiar y al «<interés econémico y afectivo demostrado por el
migrante», determinado por las autoridades administrativas?.

Sinperjuicio de propiciar suderogacién, el ComitélerecomiendaaArgentina
que: a) adopte las medidas necesarias para que, en todos los procedimientos
administrativos y judiciales, se garantice el respeto de las garantias proce-
sales a las personas migrantes en pie de igualdad con nacionales del Estado;
b) a la luz de su observacion general 2, le recuerda que la detencién admi-
nistrativa solo debe utilizarse como medida de Gltimo recurso, y por ello
recomienda considerar alternativas a la «retencién» que actualmente se
aplica a migrantes; c) sobre la base de las observaciones generales conjun-
tas 3y 4 del CTM 22 y 23 del CDN, sobre los derechos humanos de NNA en
el contexto de la migracién internacional, le recomienda velar por que los
NNA, migrantes y nacionales, no sean separados de sus padres/madres o
cuidadores/as primarios/as, asi como no sean vulnerados sus derechos por
una decisién administrativa sobre la situacién migratoria de sus familiares;
d) que vele por que las sanciones administrativas aplicadas a la entrada
0 permanencia en situacion irregular sean proporcionadas y razonables,
asi como analizadas individualmente; e) resolver los casos de omisiones y

35. CTM. Observaciones finales sobre el 2 informe periédico de la Argentina (CMW/C/ARG/
CO/2). Septiembre del afio 2019. Parr. 10.
36. CTM. Observaciones finales sobre el 2 informe periédico de la Argentina (CMW/C/ARG/
CO/2). Septiembre del afio 2019. Parr. 10.
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errores administrativos sin afectar alas personas migrantes y su familia, de
modo que las consecuencias de las decisiones negativas, erradas o tardias
de funcionarios pablicos —en cualquier tiempo o administracion de gobier-
no-, no vayan en contra de los derechos de la persona migrante; f) motivar
la rehabilitacién de las personas migrantes que han cumplido sus condenas
por cometimientos de delitos, para que puedan reintegrarse a su familia
cuando sus hijos/as estan radicados/as en Argentina®.

Finalmente, resulta de interés traer a colacién el resultado del Examen
Peri6dico Universal (EPU) realizado a finales del afio 2017, toda vez que
su andlisis permite conocer cabalmente tanto las consideraciones de los
organismos especializados y las preocupaciones de la comunidad interna-
cional, como también las cuestiones que acepta el Estado y los argumentos
que plantea para justificar sus politicas pablicas®.

En el apartado sobre «Migrantes, refugiados, solicitantes de asilo y despla-
zados internos» de la recopilacion de los informes de organismos de ONU*
se destacan las citas a los informes del CERD%°, del CAT#, del GTDA y del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR).

El Grupo de Trabajo del EPU entiende necesario recordar que el ACNUR
habia recomendado a Argentina aprobar el proyecto de decreto necesa-
rio para la aplicacion efectiva de la Ley de Refugiados, «en particular en
lo referente a la reunificacién familiar, la determinacién de la condicién
de refugiado, el trato de los menores no acomparnados y separados de su
familia, las solicitudes de asilo basadas en el género y la disponibilidad de
soluciones duraderas»*

37. CTM. Observaciones finales sobre el 2 informe periédico de la Argentina (CMW/C/ARG/
CO/2). Septiembre del afio 2019. Parr. 11.

38. GT sobre el EPU. Informe del EPU sobre la Argentina. Tema 6 de la agenda, 37 periodo de
sesiones (2018). (A/HRC/37/5).

39. GT sobre el EPU. Recopilacion sobre la Argentina Informe de la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. 28 periodo de sesiones
(2017). (A/HRC/WG.6/28/ARG/2).

40. CERD. Observaciones finales sobre los informes peri6édicos 21 a 23 combinados de la
Argentina, aprobadas en su 91 periodo de sesiones (2016) (CERD/C/ARG/CO/21-23). Parr. 33-34.
41. CAT. Observaciones finales sobre el quinto y sexto informe conjunto periédico de
Argentina, aprobadas en la sesion 1537 (2017). (CAT/C/ARG/5-6). Parr. 33.

42. GT sobre el EPU. Recopilacién sobre la Argentina Informe de la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. 28 periodo de sesiones
(2017). (A/HRC/WG.6/28/ARG/2). Parr. 95y 96.
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En el resumen de las comunicaciones de partes interesadas®, el Grupo
de Trabajo del EPU trae a discusién los puntos de vista expresados por
el Defensor del Pueblo de la Nacién Argentina y Organizaciones de la
Sociedad Civil. Sobre el tema «Migrantes, refugiados, solicitantes de asilo y
desplazados internos» afirma que

. varias organizaciones observaron que la adopcién del
Decreto de Necesidad y Urgencia de 2017 introdujo cambios
importantes en la politica migratoria de la Argentina,
apartindose de su acento tradicional en la integracién y
protecciéon de los derechos de los migrantes. Informaron
que el Decreto destacaba la penalizacién de los migrantes
indocumentados; introducia obsticulos a la admisién y
el permiso de estancia; aceleraba los procedimientos de
expulsion; limitaba la posibilidad de garantias procesales
para las personas en los procedimientos de deportacién; y
reducia las limitaciones sobre el alcance y la duracién de las
medidas de detencion®.

Como adicién al Informe del Grupo de Trabajo sobre el EPU se incluyen las
«observaciones sobre las conclusiones y/o recomendaciones, compromisos
voluntarios yrespuestas del Estado examinado»®. En ellas Argentina expresé
cudles eran las recomendaciones que aceptaba. En relacién con «Migrantes,
refugiados y apatridas», expresamente acepto las siguientes®: a) facilitar el
acceso de los pueblos indigenas, los afrodescendientes y los migrantes al
mercado de trabajo y asegurarse de que reciban todas las prestaciones so-
ciales (Senegal); b) reforzar las medidas para asegurar los derechos huma-
nos de los migrantes y de sus familiares (Estado Plurinacional de Bolivia); c)

43. GT sobre el EPU. Resumen de las comunicaciones de las partes interesadas sobre la
Argentina, Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos. 28 periodo de sesiones (2017). (A/HRC/WG.6/28/ARG/3).

44. GT sobre el EPU. Resumen de las comunicaciones de las partes interesadas sobre la
Argentina, Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos. 28 periodo de sesiones (2017). (A/HRC/WG.6/28/ARG/3). Parr. 88.

45. GT sobre el EPU. Adicién Informe del EPU sobre la Argentina: Observaciones sobre
las conclusiones y/o recomendaciones, compromisos voluntarios y respuestas del Estado
examinado. 37 periodo de sesiones (2018). (A/HRC/37/5/Add.1).

46. GT sobre el EPU. Adicién Informe del EPU sobre la Argentina: Observaciones sobre
las conclusiones y/o recomendaciones, compromisos voluntarios y respuestas del Estado
examinado. 37 periodo de sesiones (2018). (A/HRC/37/5/Add.1). Parr. 37 y 107.
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reforzar su legislacién en materia de migracion para asegurar la proteccién
de todos los migrantes y sus familias contra todas las formas de discrimi-
nacioén, y aprobar programas piblicos integrales con recursos presupuesta-
rios suficientes para su implementacién efectiva (Indonesia) y d) asegurar
el acceso a los derechos humanos fundamentales de todas las personas que
residen en el pais, incluidos los nacionales extranjeros, con independencia
de cudl sea su situacién en materia de inmigracién (Bangladesh).

Respecto a la recomendacién de México, que se referia puntualmente a «ga-
rantizar que el Decreto de Necesidad y Urgencia, que limita las garantias
procesales en los procedimientos de expulsion, no restrinja los derechos
humanos de la poblacién migrante»?, el Estado solo tomé nota ya que en su
opinién «no modifica los lineamientos de politica migratoria establecidos en
la Ley de Migraciones 25871, ni el capitulo de derechos alli consignados»®.

Luego, ensay6 una explicacién acerca de las razones que motivaron la mo-
dificacién de la ley nacional mediante decreto, y sefial6 en primer lugar
que «varias de sus modificaciones se sustentan en las severas dificultades
que ha enfrentado el Estado nacional para efectivizar 6rdenes de expul-
sién dictadas», y que como consecuencia de un «complejo procedimiento
recursivo, en numerosos casos, se observan demoras de varios aifios de tra-
mitacion para que quede firme el procedimiento, siendo habitual la resolu-
ci6én de casos luego de entre 4 y 8 afios de tramitaciény.

Enrelacién con el Procedimiento Migratorio Especial Sumarisimo, sostuvo
que con él se da total cumplimiento a las exigencias de los articulos 8 y 25
de la Convencién Americana de Derechos Humanos en tanto y en cuanto
se respeta el derecho a ser notificado de la decisién de expulsion, derecho
arecurrirla (estableciéndose doble conforme tanto en sede administrativa
como judicial), derecho a ser oido por autoridad competente, derecho a
ser representado, contar con asistencia gratuita de intérprete y asistencia
consular. En caso de no contar con medios econémicos para proveerse de
asistencia juridica, se asigna defensa publica oficial.

47. GT sobre el EPU. Adicién Informe del EPU sobre la Argentina: Observaciones sobre
las conclusiones y/o recomendaciones, compromisos voluntarios y respuestas del Estado
examinado. 37 periodo de sesiones (2018). (A/HRC/37/5/Add.1). Parr. 107. 184.

48. GT sobre el EPU. Adicién Informe del EPU sobre la Argentina: Observaciones sobre
las conclusiones y/o recomendaciones, compromisos voluntarios y respuestas del Estado
examinado. 37 periodo de sesiones (2018). (A/HRC/37/5/Add.1). Parr. 38.
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Finalmente aseguré que el Decreto 70/2017 cumple acabadamente con la
Convencién Americana de Derechos Humanos, en particular con los arts.
1, 8,22y 25%,

En efecto, con idénticos textos, tanto en la informacién en seguimiento de
la Resolucién A/RES/69/167 sobre la proteccién a los migrantes®®, como en
informacién en seguimiento dela Resolucién 32/14 del Consejo de Derechos
Humanos sobre la Proteccién a los Migrantes®, puede advertirse como el
Estado indicaba la asuncién de una posicién de avanzada que respondia a
la complejidad de los flujos migratorios con un cambio de paradigma en el
tratamiento, pasando de un enfoque de seguridad y control de fronteras a
una perspectiva integral de derechos humanos, donde la persona migrante
y su familia deben ser el eje de las politicas gubernamentales en la materia.

Esta perspectiva ha cambiado con el dictado del decreto ya referido y, a
pesar de los esfuerzos dialécticos de la representacion estatal, tuvo y va a
tener expresas repercusiones a nivel nacional e internacional que mere-
cen atencion.

2.3. Pronunciamientos de organismos de la OEA

Sibien en el Sistema Interamericano a la fecha de cierre de la investiga-
cién solo existia una declaraciéon por parte de una Comisionada, que ex-
presaba criticas al retroceso por parte de Argentina en materia migran-
te®?, y atin no ha habido pronunciamientos de relevancia que permitan

49. GT sobre el EPU. Adicién Informe del EPU sobre la Argentina: Observaciones sobre
las conclusiones y/o recomendaciones, compromisos voluntarios y respuestas del Estado
examinado. 37 periodo de sesiones (2018). (A/HRC/37/5/Add.1). Parr. 39-41.

50. Disponible en: http://www.ohchr.org/_layouts/15/WopiFrame.
aspx?sourcedoc=/Documents/Issues/Migration/GA70thSession/States/Argentina.
pdf&action=default&DefaultltemOpen=1.

51. Disponible en: http://www.ohchr.org/_layouts/15/WopiFrame.
aspx?sourcedoc=/Documents/Issues/MHR/ReportLargeMovements/Argentina.

pdf&action=default&DefaultltemOpen=1.
52. Enuna audiencia realizada en marzo del afio 2017 la Comisionada Macaulay expres6

que «la adopcioén del Decreto de Necesidad y Urgencia incorpora disposiciones regresivas de
los derechos de los migrantes. La verdadera preocupacién de la Comision es que Argentina
fue un gran ejemplo sobre como tratar a los migrantes. Y ahora nos preocupa que haya
retrocedido». El aspecto mas preocupante son «las declaraciones de altas autoridades que
relacionan la migracién con la criminalidad». Ver: https://www.telesurtv.net/news/CIDH-

preocupada-por-decreto-migratorio-argentino-20170323-0068.html



http://www.ohchr.org/_layouts/15/WopiFrame.aspx?sourcedoc=/Documents/Issues/Migration/GA70thSession/States/Argentina.pdf&action=default&DefaultItemOpen=1
http://www.ohchr.org/_layouts/15/WopiFrame.aspx?sourcedoc=/Documents/Issues/Migration/GA70thSession/States/Argentina.pdf&action=default&DefaultItemOpen=1
http://www.ohchr.org/_layouts/15/WopiFrame.aspx?sourcedoc=/Documents/Issues/Migration/GA70thSession/States/Argentina.pdf&action=default&DefaultItemOpen=1
http://www.ohchr.org/_layouts/15/WopiFrame.aspx?sourcedoc=/Documents/Issues/MHR/ReportLargeMovements/Argentina.pdf&action=default&DefaultItemOpen=1
http://www.ohchr.org/_layouts/15/WopiFrame.aspx?sourcedoc=/Documents/Issues/MHR/ReportLargeMovements/Argentina.pdf&action=default&DefaultItemOpen=1
http://www.ohchr.org/_layouts/15/WopiFrame.aspx?sourcedoc=/Documents/Issues/MHR/ReportLargeMovements/Argentina.pdf&action=default&DefaultItemOpen=1
https://www.telesurtv.net/news/CIDH-preocupada-por-decreto-migratorio-argentino-20170323-0068.html
https://www.telesurtv.net/news/CIDH-preocupada-por-decreto-migratorio-argentino-20170323-0068.html
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evidenciar la postura de los organismos internacionales frente a la deci-
sién politica demostrada principalmente por la modificacién normativa
mediante DNU, analizar los estdndares sobre expulsién de personas ex-
tranjeras previamente establecidos permite prever el camino critico que
los organismos sostendrian.

Un primer criterio que adquiere relevancia en la actualidad es el indicado
por la CIDH en el informe de admisibilidad de un caso contra Argentina en
el que trata una expulsion. Alli se tomé nota de que

... ha sido interpretado en forma extensiva tanto al tramite
de procesos de orden administrativo como a los procesos de
expulsién de nacionales o extranjeros. [..] Asimismo, en el
caso Loren Laroye Riebe Star contra México®, la Comisién
ha interpretado que las garantias del debido proceso
establecidas en el articulo 8 de la Convencién también aplican
a los procesos de expulsion de nacionales o extranjeros®.

En el mismo informe advirtié6 que de acreditarse la informacién relacio-
nada con irregularidades en el tipo de procedimiento efectuado para la
expulsion, la autoridad competente para dictarla, la ausencia de notifica-
ci6én en el proceso administrativo y el incumplimiento de reglas procesales
podrian caracterizar violaciones al articulo 8 de la CADH en cuanto al de-
recho a ser oido con las debidas garantias, a recibir comunicacién previay
arecurrir la decisién ante autoridad judicial o tribunal superior; y podrian
caracterizar violaciones al articulo 25 de la CADH, en cuanto al derecho
a gozar de un recurso efectivo y a que una autoridad competente decida
sobre el caso®.

53. En el caso Loren Laroye Riebe Star, Jorge Baron Guttlein y Rodolfo Izal Elorz presentado
contra el Estado de México, la Comisién consideré que el Estado mexicano habia violado
alas garantias del debido proceso en contravencién del articulo 8 de la Convencion. Los
peticionarios, sacerdotes extranjeros en el Estado de Chiapas, habian sido detenidos y
expulsados del pais luego de un breve proceso administrativo en donde no se les permitié
preparar su defensa, formular alegatos ni promover pruebas. CIDH, Informe N 49/99, Caso
11.610, México, 13 de abril de 1999, parr. 71.

54. CIDH. Informe N 64/08. Caso 11.691. Admisibilidad. Raghda Habbal e Hijo. Argentina. 25
dejulio de 2008. Parr. 54.

55. CIDH. Informe N 64/08. Caso 11.691. Admisibilidad. Raghda Habbal e Hijo. Argentina. 25 de
julio de 2008. Parr. 55.
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Determinados aspectos fueron ampliamente desarrollados en el informe
producido por la CIDH a fines del afio 2015, que entre sus principales vir-
tudes cuenta con la de nuclear la principal jurisprudencia y estandares del
SIDH en materia de movilidad humana®®.

Por otra parte, es dable resaltar las observaciones presentadas por el
Ministerio Publico de la Defensa (MPD) con relacién a la solicitud de
Opini6én Consultiva a la Corte IDH sobre «Niflez Migrante»”, resultando un
informe de gran importancia por varios motivos, ya que representa la opi-
nién oficial de un organismo pablico argentino y propone abordar aspec-
tos relacionados con las garantias judiciales en procesos donde intervie-
nen personas extranjeras que hasta el momento no habian sido analizados
en profundidad o sistematizados por los érganos del sistema interamerica-
no de proteccién de derechos humanos.

Es decir que, en el marco de un pronunciamiento de la Corte IDH, un orga-
nismo pablico nacional detall6 cuestiones que tienen especial vinculacién
con la problematica examinada.

En esa oportunidad, el MPD indic6 que la CIDH ha abordado la cuestion de
las injerencias a la vida privada y familiar que puede generar especifica-
mente la expulsién de una persona migrante en el caso Wayne Smith, Hugo
Armendariz y otros vs. Estados Unidos, poniendo de resalto que, al momento
de aplicar sus politicas migratorias, los Estados deben llevar a cabo una
prueba de equilibrio enla cual se sopese el interés legitimo del Estado de pro-
teger y promover el bienestar general con respecto a los derechos funda-
mentales de las personas residentes no ciudadanas, tales como el derecho
alavida privada y familiar.

Parala CIDH esta «prueba de equilibrio es el inico mecanismo que se pue-
de utilizar para lograr una decision justa que contemple tanto los dere-
chos humanos del individuo como las necesidades fijadas por el Estado».
Contintia sosteniendo que este método tiene ademas la virtualidad de

56. CIDH. Derechos humanos de migrantes, refugiados, apatridas, victimas de trata de
personas y desplazados internos: Normas y estandares del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos. En relacion con el tema de la investigacién ver los siguientes parr.:
288-291, 295, 297, 299, 302-311, 315, 317, 320-334. Disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/
informes/pdfs/MovilidadHumana.pdf

57. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/sitios/Observaciones/12/12.pdf
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garantizar que, cuando la toma de decisiones implique la potencial sepa-
racion de una familia, esta interferencia sea justificada por una necesidad
apremiante de proteger el orden publico y que los medios son proporcio-
nales al fin buscado. Para ello debera atenderse a una lista no exhaustiva
de criterios a tener en cuenta al momento de decidir sobre la expulsion de
una persona*.

Entre los criterios, el MPD destaca —con cita en todos los casos en la ju-
risprudencia del tribunal europeo de derechos humanos- la duracién de
la estadia en el pais que pretende deportarla®®; la edad que tenia cuando
ingresé al pais que pretende deportarlo y el alcance de los vinculos en su
pais de origen®’; la capacidad para hablar los idiomas principales de su pais
de origen®; los vinculos familiares que ha forjado®; el alcance de las penu-
rias que constituye la deportacion de la persona migrante para su familia®,
que incluye cudles serian las consecuencias en sus dos fases posibles: a)
si permanecieran a pesar de la expulsién de dicho familiar, debera anali-
zarse el grado de dependencia que ostenta la familia%, teniendo en cuenta
las edades®, la existencia de situaciones especiales de dependencia, como
en el caso de NNA de corta edad®, enfermedades?, etc., y b) si decidieran
acompaiiar a la persona expulsada, deberan examinarse los vinculos de la
familia de la persona migrante que se pretende expulsar con el pais al cual
seria expulsada. Vale decir, si la familia fuera completamente extrafa y
ajena ala cultura e idioma de ese pais y careciera de todo vinculo con otras

58. Ver: Observaciones presentadas por el Ministerio Pablico de la Defensa (argentino) con
relacion ala solicitud de Opinion Consultiva a la Corte IDH sobre «Nifiez Migrante». Pags. 24 a 39.
59. Cfr. TEDH, Berrehab vs. Paises Bajos, Sentencia del 21 de junio de 1988, parr. 29 y Maslov
vs. Austria, Sentencia del 23 de junio de 2008, parr. 73 y TEDH, Zakayev y Safanova vs. Rusia,
Sentencia del 11 de febrero de 2010, parr. 42 y Rodriguez Da Silva vs. Paises Bajos, Sentencia
del 31 de enero de 2006, parr. 44.

60. Cfr. TEDH, Uner vs. Paises Bajos, Sentencia del 18 de octubre de 2006, parr. 58; Maslov
vs. Austria, cit., parr. 75 y Ezzouhdi vs. Francia, Sentencia del 13 de febrero de 2001, parr. 34.
61. Cfr. TEDH, Maslov vs. Austria, cit., parr. 97 y Nasri vs. Francia, Sentencia del 13 de julio de
1995, parr. 45.

62. Cfr. TEDH, Khan A. W. vs. Reino Unido, Sentencia del 12 de enero de 2010, parr. 44 y
Lupsa vs. Rumania, cit., parr. 21.

63. Cfr. Comité de Derechos Humanos, Madafferi v. Australia, CCPR/C/81/D/1011/2001, 26
July 2004, para. 9(8).

64. Cfr. TEDH, Zakayev y Safanova vs. Rusia, cit., parr. 45.

65. Cfr. TEDH, Berrehab vs. Paises Bajos, cit., parr. 29.

66. Cfr. TEDH, Lupsa vs. Rumania, cit., parr. 27.

67. Cfr. TEDH, Zakayev y Safanova vs. Rusia, cit., parr. 46 y Khan A. W. vs. Reino Unido, cit., parr. 43.
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personas, entonces mayores seran las penurias que deberan enfrentars;
la naturaleza y severidad del delito cometido por la persona migrante®;
la edad de la persona migrante en el momento que cometi6 el delito?; la
conducta del migrante desde el momento que cometié el delito”; los es-
fuerzos realizados para obtener la ciudadania en el Estado receptor; el
interés superior y el bienestar de NNA, y en particular las dificultades que
encontraria en el pais al cual se pretende deportar a su padre y/o madre”
y el grado de solidez de los vinculos sociales, culturales y familiares que
ha desarrollado en el pais que pretende la deportacién —en contraste con
aquellos que tiene en el pais al cual se lo deportard—74 Plantea un examen
de contraste entre los vinculos en el pais en el que se encuentra y aquellos
que mantiene con su pais de origen, considerando no solo los lazos fami-
liares sino de manera amplia todos aquellos que pueda haber establecido a
nivel social y cultural como parte de su vida privada”.

Conclusion

La modificacién de la politica migratoria argentina introducida por el DNU
70/2017 y por politicas piblicas que en la practica lo han acomparniado cons-
tituye un retroceso en el reconocimiento de los derechos humanos de las
personas migrantes y de sus familias, que instala nuevamente un paradigma
que asocia a las personas migrantes con un problema de seguridad nacional.

68. Cf. TEDH, Uner vs. Paises Bajos, cit., parr. 64; Amrollahi vs. Dinamarca, Sentencia del 11
dejulio de 2002, parr. 41; Omojudi vs. Reino Unido, Sentencia del 24 de noviembre de 2009,
parr. 46 y Boultif vs. Suiza, Sentencia del 2 de agosto de 2001, parr. 53.

69. Cf. TEDH, Nasri vs. Francia, cit., parr. 43.

70. Cf. TEDH, Maslov vs. Austria, cit., parr. 95.

71. Cf. TEDH, Uner vs. Paises Bajos, cit., parr. 63; El Boujaidi vs. Francia, Sentencia del 26 de
septiembre de 1997, parr. 40; Bouchelika vs. Francia, Sentencia del 29 de enero de 1997, parr.
47y Joseph Grant vs. Reino Unido, Sentencia del 8 de enero de 2009, parr. 40yTEDH, Boultif
vs. Suiza, cit., parr. 51 y Khan A. W. vs. Reino Unido, cit. parr. 41.

72. Cf. TEDH, Omojudi vs. Reino Unido, cit., parr. 45.

73. Cf. TEDH, Uner vs. Paises Bajos, cit., parr. 58 y TEDH, Maslov vs. Austria, cit., parr. 82

74. Cf. TEDH, Uner vs. Paises Bajos, cit., parr. 62; Onur vs. Reino Unido, Sentencia del 17 de
febrero de 2009, parr. 54; Joseph Grant vs. Reino Unido, cit., parr. 37; Maslov vs. Austria, cit.,
parr. 48; Chair yJ. B. vs. Alemania, Sentencia del 6 de diciembre de 2007, parr. 59 y Kaya vs.
Alemania, Sentencia del 28 de junio de 2007, parr. 55.

75. Cf. TEDH, Kaftailova vs. Letonia, Sentencia del 22 de junio de 2006, parr. 63; Shevanova
vs. Letonia, Sentencia del 15 de junio de 2006, parr. 66 y Sisojeva y otros. vs. Letonia,
Sentencia del 16 de junio de 2005, parr. 102.
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Después de la modificacién normativa, los mecanismos internacionales de
proteccién de derechos humanos expresaron preocupacién por conside-
rar que el Estado nacional ha restringido notablemente los derechos de las
personas migrantes que se encuentran en conflicto con la ley penal. Sin
embargo, el Estado decidi6 desoir todas las sugerencias que le realizaron,
al punto de que los Gltimos mecanismos de proteccién que lo analizaron
no tuvieron mas opcién que recomendarle que derogue o deje sin efecto
el DNU 70/2017.

La tesitura abogada por el DNU 70/2017 resulta contraria a la Constitucién
Nacional y a las obligaciones internacionales del Estado argentino: con la
reforma de los plazos y caracteristicas generales del procedimiento admi-
nistrativo migratorio y del proceso de revision judicial, la modificacién de
los impedimentos de radicacién y causales de cancelacién de residencias
y expulsion (arts. 29, 62 y 63), régimen de notificaciones (art. 54), retencio-
nes (art. 70), modos de conclusion del proceso (art. 74), asistencia juridica
gratuita (art. 86) y la eliminacién de la limitacién temporal de expulsién
por condenas penales o antecedentes que se correspondan a delitos con
penas privativas de la libertad mayores a tres afios vulnera los derechos
a la vida familiar y a la unidad familiar, ignora el interés superior de NNA,
afecta el derecho de defensa, el debido proceso y el acceso a la justicia de
las personas migrantes.

Al mantener y reforzar su posicién inconvencional, el Estado nacional ig-
nora la postura de organizaciones de la sociedad civil especializadas, las
opiniones fundadas de organismos nacionales y las observaciones que le
han hecho organismos de Naciones Unidas que evaluaron la situacién ar-
gentina con posterioridad a su entrada en vigor.

Esta realidad evidencia que el problema excede el marco normativo. El
Estado puso en marcha una politica de control migratorio, desarrollando
politicas punitivas y generando herramientas para que la expulsion de per-
sonas extranjeras abarque cada vez mas posibilidades, con menos excep-
ciones y dentro de un procedimiento sumarisimo que reduce considera-
blemente los derechos y garantias de las personas.
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Entonces, a la endeblez normativa generada por un DNU 70/2017 escasa-
mente fundado” se suma el impulso dado por otras normas” y el incre-
mento en el uso de aquellos institutos legales en procedimientos adminis-
trativos sin garantias adecuadas que vulnera seriamente el ejercicio de
derechos de personas migrantes y, por ende, constituye violaciones a sus
derechos humanos pasibles de responsabilidad internacional del Estado.

Desde lo tedrico, la perspectiva securitaria que impone contradice la nece-
sidad de una perspectiva basada en los derechos humanos. Desde lo pro-
cedimental, dificulta la posibilidad de ejercer y garantizar derechos vincu-
lados al debido proceso y a derechos propios de la vida privada y familiar.
Finalmente, desde lo practico, las estadisticas oficiales publicadas por la
DNM indican que el gobierno nacional multiplic6? las expulsiones en los
tres Gltimos afios™.

El procedimiento administrativo previsto en la ley de migraciones y modi-
ficado por DNU 70/2017 no respeta ni garantiza que la persona migrante
ejerza adecuadamente el derecho de acceder a la justicia y a un debido pro-
ceso legal e impide el ejercicio pleno de derechos suyos y de sus familias
previstos en los instrumentos que Argentina ha ratificado.

76. En efecto, sirve de ejemplo repasar los datos estadisticos utilizados para argumentar

un supuesto incremento de la poblacién extranjera bajo custodia del Servicio Penitenciario
Federal (SPF), argumentos fuertemente criticados por instituciones especializadas. Ver:
http://www.ppn.gov.ar/sites/default/files/Amicus%20curiae%20PPN%20amparo%20
colectivo%20DNU%2070-2017.pdf; http://iarpidi.org/2017/03/24/dictamen-tecnico-sobre-el-
dnu-702017-que-reformo-la-ley-de-migraciones-25-871/; https://amnistia.org.ar/wp-content/
uploads/delightful-downloads/2017/02/Migraciones-QyA-1.pdf.

77. Por ejemplo: los articulos 414 al 419 del Proyecto de Reforma del C6digo Penal que
incorporan los delitos migratorios previstos en la Ley 25871 y de un nuevo delito que
prohibe el reingreso para las personas a las que se les aplicé un proceso de extrafiamiento;
el articulo 35 del nuevo Cédigo Procesal Penal Federal prevé que el instituto de la suspension
deljuicio a prueba implica la expulsién del territorio nacional para las personas extranjeras
que lo soliciten, siempre que no vulnere el derecho de reunificacion familiar.

78. En efecto, un medio de comunicacion destaca en base a un informe de la DNM que desde
el inicio de la gestion hasta agosto del 2019 se concretaron un 65% mas que en los altimos
cuatro afios del gobierno anterior. Ver: https://www.infobae.com/politica/2019/08/01/
el-gobierno-multiplico-la-expulsion-de-extranjeros-que-cometieron-robos-narcotrafico-y-
abusos-sexuales/?outputType=amp-type

79. Ver: http://www.migraciones.gov.ar/pdf varios/estadisticas/estadistica_expulsiones_
DNM_2009-2015_1ler%20semestre.pdf; http://www.migraciones.gov.ar/pdf/estadisticas/
estadisticas_expulsiones.pdf



http://www.ppn.gov.ar/sites/default/files/Amicus%20curiae%20PPN%20amparo%20colectivo%20DNU%2070-2017.pdf
http://www.ppn.gov.ar/sites/default/files/Amicus%20curiae%20PPN%20amparo%20colectivo%20DNU%2070-2017.pdf
http://iarpidi.org/2017/03/24/dictamen-tecnico-sobre-el-dnu-702017-que-reformo-la-ley-de-migraciones-25-871/
http://iarpidi.org/2017/03/24/dictamen-tecnico-sobre-el-dnu-702017-que-reformo-la-ley-de-migraciones-25-871/
https://amnistia.org.ar/wp-content/uploads/delightful-downloads/2017/02/Migraciones-QyA-1.pdf
https://amnistia.org.ar/wp-content/uploads/delightful-downloads/2017/02/Migraciones-QyA-1.pdf
https://www.infobae.com/politica/2019/08/01/el-gobierno-multiplico-la-expulsion-de-extranjeros-que-cometieron-robos-narcotrafico-y-abusos-sexuales/?outputType=amp-type
https://www.infobae.com/politica/2019/08/01/el-gobierno-multiplico-la-expulsion-de-extranjeros-que-cometieron-robos-narcotrafico-y-abusos-sexuales/?outputType=amp-type
https://www.infobae.com/politica/2019/08/01/el-gobierno-multiplico-la-expulsion-de-extranjeros-que-cometieron-robos-narcotrafico-y-abusos-sexuales/?outputType=amp-type
http://www.migraciones.gov.ar/pdf_varios/estadisticas/estadistica_expulsiones_DNM_2009-2015_1er%20semestre.pdf
http://www.migraciones.gov.ar/pdf_varios/estadisticas/estadistica_expulsiones_DNM_2009-2015_1er%20semestre.pdf
http://www.migraciones.gov.ar/pdf/estadisticas/estadisticas_expulsiones.pdf
http://www.migraciones.gov.ar/pdf/estadisticas/estadisticas_expulsiones.pdf
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Consecuencia de todo lo expresado, se impone afirmar la necesidad de de-
rogar del DNU 70/2017. Las personas sujetas a expulsion deben disponer
del tiempo y medios suficientes para defenderse, con asistencia consular
oportuna y asistencia técnica gratuita, en procedimientos respetuosos de
los estandares internacionales del debido proceso, unidad familiar e inte-
rés superior de NNA. A su vez, debe garantizarse que el recurso a la pri-
vacion de libertad por motivos migratorios sea la Gltima opcién frente a
alternativas menos lesivas, por el menor periodo de tiempo posible y con
control judicial efectivo.
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Resumen

Desde 2015, coincidentes con la asuncién del gobierno actual. La legislatu-
ra de la provincia de Mendoza sancioné una serie de leyes de reforma al
Cédigo Procesal Penal; entre ellas, mayor oralidad, sistemas de audiencias,
endurecimiento del régimen de prisién preventiva, acortamiento de pla-
zos, simplificaciéon de procedimientos, modificacion de estructuras judi-
ciales, entre muchas otras, con la expresa finalidad de hacer mas eficiente
la prestacion del servicio de justicia en materia penal. Es bien sabido que el
costo de la eficiencia se paga con moneda de garantias, por lo que se impo-
ne realizar un analisis de situacién que pondere el impacto de las numero-
sas reformas procesales a la situacién juridica del imputado.

Introduccion al problema

Escuchar la demanda social, humanizarlas instituciones, acortar el tiempo
de demora de los litigios, entre otros, ademas de una fuerte autocritica al
sistema judicial en su conjunto, fueron los ejes del discurso pronunciado
en el acto de apertura del afio judicial por el Dr. Ricardo Lorenzetti con fe-
cha 6 de marzo de 2018". Sostuvo que todos estos objetivos se logran cuan-
do se cambia con las estructuras, cuando se realizan reformas de fondo.
Asi, quien fuera el presidente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
en ese momento afirmé:

Tenemos que pensar mas en grande y cambiar los disefios
institucionales y los procedimientos. Hacer una gran
transformacién, profunda. Debemos hacer una autocritica
dentro de los poderes judiciales acerca de cémo estamos
funcionando. Todas estas preguntas requieren grandeza,
requieren que pensemos en el pais y no en los intereses
individuales, en los intereses de las corporaciones, en los
intereses econémicos, politicos. Debemos pensar en el pueblo
de la Nacion, en el pais, en la grandeza que necesitamos tener
en estos momentos.

1. https://www.cij.gov.ar/nota-29160-La-Corte-Suprema-realiz--el-acto-de-apertura-del-a-o-
judicial.html#showfotos
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Propuso, ademas, hablar «de las reformas de los poderes judiciales en serio
y con profundidad».

Es asi como ha considerado lo que él mismo definié como la adecuacién de
las agendas de las instituciones a las agendas del ciudadano coman, instan-
do a encontrar politicas de Estado, soluciones concretas.

Por estos motivos vemos a lo largo de los Gltimos afios cambios tendientes
abuscar una respuesta mas adecuada a la demanda de la ciudadania, tanto
en nuestro Coédigo Penal como en los distintos c6digos procesales de las
provincias y de la Nacion.

En consonancia con la Nacién, enla provincia de Mendoza ha sido el Poder
Ejecutivo provincial quien ha dado el puntapié inicial a la modificacién de
un sistema judicial penal que no satisfacia a la poblaciéon a través de dis-
tintas modificaciones, tanto en la legislacién procesal como en la etapa de
ejecucion de la pena. El poder judicial, como institucién, en su conjunto y
aun con reparos, las acomparnio.

La dltima de las modificaciones aprobadas es la ley provincial 9040, la
cual crea el Juzgado Penal Colegiado y el Tribunal Penal Colegiado, a la
vez que busca colocar a la oralidad en el centro del proceso, dotdndolo
de celeridad para el acceso y resolucién de los conflictos de indole penal.
Posteriormente, lleg6 la sancién delaley de juicio porjurados. Todo ello en
la bisqueda de un mejor sistema para luchar contra la impunidad.

Volviendo al Dr. Lorenzetti, en el discurso citado, dijo:

Nuestros sistemas procesales fueron pensados en la defensa
porque habia que defender frente a los abusos del Estado,
frente a los abusos de muchos otros. Entonces habia que
disefiar un sistema defensivo en materia procesal penal.
Pero las sociedades fueron cambiando y se necesité un
sistema méas pensado en el ataque, y no hay ataque si se usa
la defensa. Entonces hay paises que cambiaron fuertemente:
concentraron las defensas, limitaron los recursos y se
concentraron en la lucha contra la impunidad. Reformas que
en nuestro pais no se hicieron. [..] Es decir: hubo cambios
legales para pensar en un sistema que, defendiendo las
garantias, permita luchar contra la impunidad. [..] Queremos
también, y esto se ha planteado en materia penal, que se
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elaboren principios de armonizacién entre la seguridad
ciudadanaylas garantias constitucionales. Niveles aceptables
de seguridad con respeto de las garantias ciudadanas. Lo que
no podemos es seguir discutiendo y pasando de discusion a
discusién mientras nuestro pueblo no ve las soluciones.

Asimismo, aclar6 que dichas garantias surgen tanto de nuestra Carta
Magna como de los distintos tratados internacionales que Argentina ha
incorporado a su derecho interno.

Los cambios legislativos que modificaron nuestro Cédigo Procesal Penal,
al menos los iniciales, se hicieron y han comenzado a funcionar. Toca aho-
ra la tarea de verificar, en la practica, cémo dichos cambios han impactado
en las garantias procesales del imputado.

Si estos han ampliado o restringido y, en su caso, si esta restriccién es tole-
rable en un Estado democratico de derecho.

Formulacion del problema

¢Coémo impactan los cambios legislativos que modificaron la estructura
del proceso penal provincial en las garantias constitucionales de las partes
dentro del proceso penal?

Como ensenia Alberto Binder, la configuracion de un proceso penal debe
encontrar el punto 6ptimo entre la satisfaccion de garantias y eficiencia.
Por su parte, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién exige que la pena
resulte no de cualquier proceso, sino de un «debido proceso», que ha de-
finido como aquel que respeta las formas sustanciales del juicio referidas a la
acusacion, defensa, prueba y sentencia, dictada por jueces naturales, dentro de
plazo razonable y con reaseguro de la doble instancia. Ademas, el lugar en que
mas tensién produce la satisfaccion simultanea de garantias y eficiencia se
presenta en la regulacién de las medidas de coercién personal, con directa
incidencia en la garantia judicial referida al estado juridico de inocencia.

En la provincia de Mendoza rigié por espacio de cincuenta afios la Ley
1908, que respondia a un modelo de enjuiciamiento criminal mixto, esto
es, predominantemente inquisitivo en su fase investigativa, que era lle-
vada adelante por un juez de instruccién, y predominantemente acusa-
toria en la fase de juzgamiento, aunque conservando marcados resabios
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inquisitivos. La sancién de este Cédigo Procesal Penal no fue solo un pro-
ducto de su tiempo, sino uno de los mas elaborados cédigos procesales de
su época. Recordemos que en su proyeccion intervino el mismisimo Dr.
Alfredo Vélez Mariconde, coautor del cédigo fuente, el de la provincia de
Cérdoba, quien superé en la regulacién propuesta para nuestra provincia
los problemas de aplicacién que se conocieron en aquella provincia medi-
terranea. Estos hechos los explica el propio autor en la exposicién de mo-
tivos del proyecto de ley, que constituye en si misma un verdadero manual
de derecho procesal penal.

Al evocar las palabras del Dr. Ricardo L. Lorenzetti, las sociedades cambian
y las leyes que otrora se dictaron reclaman actualizacién, y el derecho pro-
cesal penal no escap6 a esta realidad.

Con el cambio de siglo sobrevino la sancién de la Ley 6730 (1999), que sus-
tituy6 el Cédigo Procesal Penal anterior, instaurando incluso un sistema
de matriz acusatoria. La exposicién de motivos de esta ley, de pobrisimo
contenido en comparacién con su antecesora, dedica algunas lineas para
describir el estado de la justicia penal de Mendoza al tiempo de su sancién,
a saber, colapso, burocracia, informalidad en la seleccién de casos, impuni-
dad, nula intervencion de la victima, juicios abreviados, etc., como punto de
partida para justificar los cambios que propone para superar esa realidad.

La transformaciéon mas importante fue el cambio de sistema procesal al
que tendi6. De un codigo procesal de tipo mixto se avanza a uno formal-
mente acusatorio. Los jueces de instruccién dejan la investigacién y, con-
vertidos en jueces de garantias, controlaran a pedido de parte la investi-
gacion que realizara el Ministerio Publico Fiscal. En el juicio propiamente
dicho, se reducen, sin eliminar por completo, las facultades auténomas de
investigacién del Tribunal. En un sistema como el descripto, las garantias
referidas a la imparcialidad y derecho de defensa en juicio encuentran ma-
yor resguardo, pero la burocracia subsistio, y esta cualidad, sumada a la
inexistencia de procedimientos especiales, conspiraron contra la vigencia
de la garantia de ser juzgado dentro de plazo razonable.

A modo de antecedentes necesarios al periodo que abarcara nuestra in-
vestigacion, procede explicar que la Ley 6730 sufri6 dos grandes modifica-
ciones siempre tendiendo a la eficiencia del sistema. Una modificacién al
régimen de la prision preventiva que ampli6 el campo de procedencia, que
se traduce en un recorte significativo ala garantia de ser tratado como ino-
cente durante el tramite del proceso, como asi también la incorporacién
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del procedimiento de flagrancia (Ley 7692, BO 12/06/2007), con el decla-
rado propoésito de «obtener sentencia judicial en casi 100% de los delitos
denominados in fraganti dentro del término de 48 horas de cometidos los
mismos». Como puede suponerse, en un procedimiento que responde a
esta idea, las garantias de defensa en juicio, derecho al recurso e imparcia-
lidad resultaban seriamente comprometidas, por lo que se requiri6 de un
arduo trabajo de lajurisprudencia para compaginar aquella regulacién con
las garantias recién nombradas.

Se advierte con esta breve relacion de antecedentes que las modificacio-
nes operadas al Cédigo Procesal Penal han tendido siempre al recorte de
garantias judiciales por la consabida basqueda de eficiencia parala justicia
penal. No discrepamos con esta deseable finalidad, pero si con los medios
empleados para su consecucién. Reformas alaley que regula el debido pro-
ceso legal al punto de neutralizar garantias judiciales.

Si como muestra sobra un botén, véase el discurso brindado por el Cdor.
Celso Jaque, el dia 29/08/2008, en oportunidad en que presentd, como
gobernador local, el denominado «Acuerdo Social por la Seguridad de los
Mendocinos». En esa oportunidad dijo: «... Sepa cada uno de los delincuen-
tes que son nuestros enemigos, que son los enemigos de la sociedad. Que
los vamos a buscar dia y noche, a ustedes y a todos aquellos que se trans-
formen en sus complices...»?%

En el gobierno de su sucesor, Dr. Francisco Pérez, fue donde se produjo la
modificacion al régimen de la prisién, que autorizé mayores espacios de
injerencia en el &mbito de la libertad personal de los imputados para ase-
gurar los fines del proceso.

Con esta tendencia, sefialada por pocas pero profundas modificaciones
al régimen del Codigo Procesal Penal, es que llegamos al periodo tempo-
ral objeto de nuestra investigacién, donde la politica criminal mendocina
se caracteriza por la adopcién de un cariz que puede considerarse como

2. Dos semanas mas tarde, en todo de acuerdo con el espiritu contenido en dicho Acuerdo,
el Gobierno pact6 con el Poder Judicial de la provincia la realizacién de acciones concretas
tendientes a la implementacion y consecucién de cada uno de los puntos que lo integran. E1
primero de esos puntos, anuncia: «Aplicacién a los restantes Departamentos de la Provincia
de Juicios directisimos. Retoques necesarios a la ley. “Acta Acuerdo entre el Gobierno de la
Provincia de Mendoza y el Poder Judicial”, suscripto el dia 12/09/2008».


http://www.mdzol.com/nota/67128/
http://www.mdzol.com/nota/67128/
http://www.mdzol.com/nota/67128/
http://www.mdzol.com/nota/67128/
http://www.mdzol.com/nota/67128/
http://www.mdzol.com/nota/67128/
http://www.mdzol.com/nota/67128/
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autoritario, y en el que las modificaciones operadas al régimen del proceso
penal fueron tantas y mas marcada la tensién entre garantias y eficiencia.

Por todo lo expuesto, consideramos que, tanto desde el punto de vista
politico, sociolégico, criminolégico, existen razones o explicaciones para
comprender el fenémeno relatado, lo que despierta lineas de investigaciéon
para quienes se ocupan de esas disciplinas. Igualmente para los colegas es-
pecialistas en derecho civil y comercial, laboral y de familia, pues, en el
mismo periodo, vivieron también intensos procesos de reforma.

Nosotros lo analizamos desde el punto de vista juridico en materia proce-
sal penal, preguntandonos COMO impactaron esas reformas en las garan-
tias de los sujetos en el proceso penal mendocino (Ley 6730).

Desarrollo de la investigacion

ira etapa: garantias de imparcialidad y juez natural; derecho al recurso y
plazo razonable.

2da etapa: derecho de defensa; ne bis in idem; estado juridico de inocencia y
libertad durante el proceso.

1. Métodos
Tipo de investigacién: exploratoria correlacional.

Fuentes directas: leyes y exposicién de motivos, discusiones parlamenta-
rias, estadisticas.

Fuentes indirectas: articulos generales de doctrina, jurisprudencia, entre-
vistas abiertas y semidirigidas con operadores del fuero penal.

2. Instrumentos de investigacion
Para la elaboracion de este informe, predominé el estudio de campo, con
observacion directa del funcionamiento practico del sistema procesal ins-

taurado por Ley 9040.

Asimismo, se consulté estadisticas emanadas de la Oficina de Gestion
de Audiencias en materia penal de la Tercera Circunscripcién Judicial.
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Han sido requeridas las estadisticas a las restantes circunscripciones
territoriales.

Se realizaron entrevistas semiestructuradas con jueces, fiscales, defenso-
res y operadores de la Oficina de Gestién de Audiencias, de todas las cir-
cunscripciones territoriales.

3. Resultados

A fin de compartir los resultados obtenidos, a continuacién se realizara
una breve sintesis de las tres garantias trabajadas en esta etapa y del im-
pacto de la aplicacion de las sucesivas reformas legislativas en ellas.

3.1. Plazo razonable

El plazo razonable constituye una garantia fundamental integrante del de-
bido proceso, cuya duracién debe tenerse a criterios de razonabilidad y
proporcionalidad para el caso concreto, debiendo tenerse siempre presen-
te que las diligencias preliminares tienen como finalidad inmediata reali-
zar los actos urgentes o inaplazables.

El plazo razonable en términos de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos esta referido a que: «Toda persona tiene derecho a ser
oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez
o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterio-
ridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacién penal formula-
da contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter» (art 8.1 CADH).

En este sentido, se han establecido criterios para determinar la razonabi-
lidad del plazo:

Estudiar las demoras y sus causas.

Ponderar elementos objetivos (periodo de tiempo, niimero de imputados,
namero de hechos delictivos) y elementos subjetivos (conductas de las par-
tes y actividad de las autoridades).

El plazo razonable a que se refiere el articulo 8.1 de la Convencién se debe
apreciar en relacién con la duracién total del procedimiento que se desa-
rrolla hasta que se dicte sentencia firme y definitiva.
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3.1.1. La razonabilidad del tiempo en el proceso penal

El tiempo del proceso ocupa un lugar central en la idea de lo que debe ser
un juicio, siendo una de las condiciones del debido proceso. Es un aspecto
que conceptualiza a la actividad jurisdiccional en la dimensién de su dura-
cioén, junto con otros elementos esenciales como el derecho de defensa, el
principio de legalidad y el juez natural.

Asi, un proceso que persiste ilimitadamente o por tiempos desmedidos no
esunjuicio justo, a pesar de que se cumplan con el resto de las condiciones;
en tal sentido, el tiempo se erige en un derecho a que los conflictos ventila-
dos en la justicia sean resueltos en un plazo razonable.

En este sentido los instrumentos internacionales de derechos humanos
han receptado de manera expresa la vinculacién de la garantia del debido
proceso respecto de la existencia de un plazo razonable de duracién del
proceso penal.

Asi los articulos 7.5 y 8.1 de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos refieren especialmente al plazo razonable:

Todapersonadetenidaoretenidadebe serllevada, sindemora,
ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para
ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser juzgada
dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin
perjuicio de que continde el proceso. Su libertad podra estar
condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en
el juicio (art. 7.5).

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable por un juez o
tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier
acusacion penal formulada contraella o parala determinacion
de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o
de cualquier otro caracter (art. 8.1).

En estalinea, interpretando el art. 8.1,1a Corte Interamericana sostiene que
el principio de plazo razonable que consagra dicha norma, derecho al que
también alude el art 7.5 de la Convencidn, aunque referido especificamente
a la prision preventiva, tiene como finalidad impedir que los acusados de
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un delito permanezcan largo tiempo bajo acusacién y asegurar que esta se
decida prontamente.

El Tribunal Interamericano ha entendido que una persona sobre la cual
recae una imputacién de haber cometido un delito tiene el derecho, en los
términos del art 8.1, en caso de ser penalmente perseguida, a ser puesto
sin demora a disposicién del érgano de justicia o de investigacién, tanto
para posibilitar la sustanciacién de los cargos que pesan en su contra, en
su caso, como para la consecucion de los fines de la administracion de jus-
ticia, en particular la averiguacién de la verdad.

Asi ha indicado que el plazo razonable debe comprender todo el procedi-
miento, incluyendo los recursos de instancia que pudieran presentarse,
apuntando que el proceso termina cuando se dicta sentencia definitiva y
queda firme el asunto.

La razonabilidad del plazo al que se refiere el precepto se debe apreciar,
entonces, en relacién con la duracién total del proceso, y desde el primer
acto procesal.

Al momento de delimitar su contenido, la Corte Interamericana admiti6é que
el plazo razonable no es un concepto de sencilla definicién; para precisarlo
ech6é mano alos elementos que habia sefialado la Corte Europea de Derechos
Humanos en distintos fallos en los cuales se habia analizado este principio.

El articulo 8.1 dela Convencién Americana es equivalente, en lo esencial, al
art. 6 del Convenio Europeo para la Proteccién de Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales, que dispone:

1. Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida
equitativa, publicamente y dentro de un plazo razonable, por
un tribunal independiente e imparcial, establecido por la ley,
que decidira los litigios sobre sus derechos y obligaciones de
caracter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacién
en materia penal dirigida contra ella. La sentencia debe
ser pronunciada publicamente, pero el acceso a la sala de
audiencia puede ser prohibido ala prensa y al piblico durante
la totalidad o parte del proceso en interés de la moralidad,
del orden piblico o de la seguridad nacional en una sociedad
democratica, cuando los intereses de los menores o la
proteccién de la vida privada de las partes en el proceso asilo
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exijan o en la medida considerada necesaria por el tribunal,
cuando en circunstancias especiales la publicidad pudiera ser
perjudicial para los intereses de la justicia.

Asi, de acuerdo con la doctrina de la Corte Europea, sentada en los casos
como Ruiz Mateos vs. Spain (23 de junio 1993), la CorteIDH dej6 sentado
que, para determinar la razonabilidad del plazo en el cual se desarrolla el
proceso, se deben tomar en cuenta tres elementos:

- La complejidad del asunto?, referido tanto a cuestiones de hecho como
de derecho presentes en el caso.

- La actividad procesal del interesado, que pudiera provocar una demora
indebida en la tramitacién del proceso*.

- La conducta de las autoridades judiciales®, vinculada a dilaciones
indebidas que pudieran provenir de la falta de diligencias y cuidado que
deben tener los tribunales de justicia o en general de los sujetos procesales
que intervienen en el procedimiento con facultad para diligenciar
actuaciones como en algunas legislaciones el Ministerio Publico Fiscal o
la policia.

Precisandose también que, en andlisis de la razonabilidad del plazo, se debe
tomar en cuenta la afectacién generada por la duracion del procedimiento
en la situacioén juridica de la persona involucrada en él, considerando la
materia objeto de controversia.

Se sostuvo que «si el paso del tiempo incide de manera relevante en la si-
tuacion juridica del individuo, resultara necesario que el procedimiento

3. CorteIDH. Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia del
29 de enero de 1997. Serie C nro. 30; Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia. Fondo,
reparaciones y costas. Sentencia del 1 de septiembre de 2010. Serie C nro. 217; Caso Furlan y
familiares vs. Argentina. Excepciones preliminares, Fondo, reparaciones y costas. Sentencia
del 31 de agosto de 2012. Serie C nro. 246; entre otros.

4. CorteIDH. Caso Cantos vs. Argentina. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 28 de
noviembre de 2002. Serie C nro. 97; Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua. Fondo, reparaciones y
costas. Sentencia del 29 de enero de 1997. Serie C nro. 30.

5. Por cuanto [..] una pasividad o inaccion de las autoridades que no tiene explicacion

no es una conducta adecuada de las autoridades. CorteIDH, Caso Furlan y Familiares vs.
Argentina. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 31 de
agosto de 2012. Serie C nro. 246; entre otros.
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corra con mas diligencias a fin de que el caso se resuelva en un tiempo bre-
ve»S. Lo cual da lugar a un cuarto elemento configurativo de la violacién de
la garantia como lo es la afectacién del procedimiento sobre el individuo.

En el marco de la garantia del plazo razonable de duracién del proceso, la
CortelDH ha sostenido que el derecho de acceso a la justicia no se agota
en que se tramiten procesos internos, sino que debe ademas asegurar en
tiempo razonable el derecho de la victima o sus familiares a saber la ver-
dad de lo sucedido’ y las sanciones a los eventuales responsables.

3.1.2. Elementos del plazo razonable - Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)

Este Tribunal estableci6 las siguientes caracteristicas de plazo razonable
en una serie de fallos.

- Los margenes dentro de los cuales debe contarse el plazo razonable de
duracién del proceso van desde el dia en que se acusa a alguien y se extiende
hasta el fallo que resuelve el fundamento de la acusacidn, incluyendo la
resolucién del tribunal de segunda instancia, si se recurre®.

- Imposibilidad de traducir el concepto de plazo razonable en un nimero
fijo de dias, semanas, meses o de afios y en variar la duracién segin la
gravedad de la infraccion®.

- Para determinar si la duracién de un proceso ha sido razonable o no, se
debe atender ala complejidad del caso, al comportamiento del demandante
y a la manera en que el asunto fue llevado a cabo por las autoridades
administrativas y judiciales.

6. CorteIDH. Caso Gennie Lacayo vs. Nicaragua. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia
del 29 de enero de 1997. Serie C nro. 30; Caso Furlan y Familiares vs. Argentina. Excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 31 de agosto de 2012. Serie C nro.
246; Caso Forneron e hija vs. Argentina. Caso Furlan y Familiares vs. Argentina. Excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 27 de abril de 2012. Serie C nro.
242; entre otros.

7. CorteIDH. Caso Masacres El Mozote y lugares aledafios vs. El Salvador. Caso Furlan 'y
Familiares vs. Argentina. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia
del 25 de octubre de 2012. Serie C nro. 252; Caso Bulacio vs. Argentina. Caso Furlan y
Familiares vs. Argentina. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia
del 18 de septiembre de 2003. Serie C nro. 100; entre otros.

8. TEDH. Caso Neumeister v. Austria. Sentencia de 27 de junio de 1968

9. TEDH. Caso Stagmiiller v. Austria. Sentencia de 10 de noviembre de 1969.
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3.1.3. Plazo razonable: opinion dominante

En las interpretaciones jurisprudenciales la cuestién comenzoé a reflejarse
decididamente entrados los afios sesenta. En tal sentido, se debe conside-
rar que en 1968 el TEDH comenz6 su larga e interesante serie de sentencias
sobre el punto.

En 1968 en Argentina se inicia, con la sentencia «Mattei» de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, una linea jurisprudencial que, sin alcan-
zar claridad ni precisiéon, implicé el reconocimiento de un derecho consti-
tucional del inculpado a que su situacion frente a la ley penal y la sociedad
sea definida en el menor tiempo posible por la innegable restriccién de de-
rechos que supone estar sometido a persecucién penal por el Estado.

En esa época el TEDH sent6 las bases de lo que es hasta hoy y de modo
practicamente universal la interpretacién dominante acerca del significa-
do juridico de la expresién «plazo razonable», ya se trate del plazo razona-
ble de la prisién preventiva o del proceso.

Dicha posicién interpreta, ante todo, que el plazo razonable no es un plazo
(«doctrina del no plazo») en el sentido procesal penal, es decir, no conside-
ra a dicha expresién como condicién de tiempo, prevista en abstracto por
laley, dentro dela cual —y solo dentro de la cual- debe ser realizado un acto
procesal o un conjunto de ellos, sino como una indicacién para que, una
vez concluido el proceso, los jueces evaliien la duracién que tuvo el caso
para estimar, segiin una serie de criterios, si esa duracién fue o no razona-
ble y, en caso de que no lo haya sido, compensarla de alguna manera.

Segtn la opinién dominante el plazo razonable no se mide en dias, semanas,
meses 0 afios, sino que se trata de un concepto juridico indeterminado que
debe ser evaluado por los jueces caso a caso —terminado el caso- para saber
sila duracién fue razonable o no lo fue, teniendo en cuenta la duracién efec-
tiva del proceso, la complejidad del asunto y la prueba, la gravedad del hecho
imputado, la actitud del inculpado, la conducta de las autoridades encarga-
das de realizar el procedimiento y otras circunstancias relevantes.

Si ese examen afirma que la duracion fue irrazonable, se pasa al ambito de
las consecuencias juridicas y se repara la violacion del derecho fundamen-
tal («<solucién compensatoria») de acuerdo alas posibilidades y a los limites
de la competencia de quien decide, de modo que los 6rganos del derecho
internacional de los derechos humanos (el TEDH, la CorteIDH) mandan
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indemnizar los retrasos, y los tribunales nacionales o bien recurren tam-
bién a ello, o bien, dentro de las posibilidades que le brindan las leyes, ate-
ndan la pena, prescinden de ella, dejan en suspenso su ejecucién, remiten
ala gracia o al indulto e, incluso, recurren a la sancién de los funcionarios
responsables de los retrasos, todo ello con base en que el proceso fue exce-
sivamente prolongado.

Solo excepcionalmente se recurre a la clausura del procedimiento, pues
lo normal es que el examen se realice cuando el proceso ya ha concluido.

Esta sigue siendo hasta hoy la posicién del TEDH que ha condenado a
Esparia en el caso Gonzalez-Doria Duran de Quiroga'® por violar el derecho
de toda persona a ser juzgada dentro de un plazo razonable.

El caso habia tenido una duracién total, desde su comienzo con la primera
actuacion ante el Juzgado de Instruccién hasta que finalizé con la decisiéon
del TC de rechazar un recurso de amparo, de catorce afios, cuatro meses y
cinco dias.

El TEDH reiteré su jurisprudencia anterior y sefialé que la evaluacién de
la razonabilidad de la duracién del proceso debia ser realizada de manera
global, seglin las circunstancias del caso, y teniendo en cuenta especial-
mente la complejidad de los hechos y el comportamiento del imputado y
de las autoridades de la persecucién penal.

Sibien el Tribunal, por unanimidad, consideré que el caso importaba cier-
ta complejidad (numerosos documentos por examinar, necesidad de peri-
taciones, una reforma procesal intermedia, etc.), concluyé que esa comple-
jidad no explicaba una duracién tan prolongada y que ella tampoco podia
atribuirse exclusivamente al comportamiento del imputado, de modo que
condené a Espafia por la violacién del derecho del imputado a ser juzgado
dentro de un plazo razonable a compensar el dafio moral asi causado al
inculpado con la suma de 10.000 euros.

Por su parte, de Alemania provino la idea, inspirada en la jurisprudencia

del TEDH, de que la violacién al plazo razonable, en caso de ser comproba-
da, fuera compensada en el mismo proceso.

10. Sentencia TEDH de fecha 28/10/2003.
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En efecto, se asento la doctrina segin la cual la infraccién debia ser consi-
derada en la determinacién judicial de la pena, pues la excesiva duracién
del proceso sufrida por el imputado que resultaba condenado debe ser to-
mada como una consecuencia negativa proveniente del Estado y que sufre
el imputado a consecuencia del hecho, de modo que disminuye con ello
proporcionalmente el reproche de la culpabilidad.

Para estos casos se propone, en la medida en que lo permitan los limites
de la ley, compensar la violacién del plazo razonable con la reduccion de
la pena, incluso al minimo, o con la suspensién de su ejecucién o hasta con
su prescindencia.

La jurisprudencia alemana sigue sosteniendo, aunque sin claridad ni pre-
cisién que, en casos excepcionales, la solucién debe ser el sobreseimiento
del caso. Asimismo, Alemania result6 condenada por el TEDH por violar el
precepto del plazo razonable, aunque en la sentencia condenatoria dictada
contra el afectado se habia tomado en cuenta la situacién en el marco de la
culpabilidad reprochable y la medicién consecuente de la pena.

También en Espafia se acepta, por un lado, que la posible verificacién de la
violacién de este derecho no se establece por el cumplimiento de un plazo,
sino que ello se deduce de la evaluacién global de la duracién de un proceso
terminado o que esta terminandose, y que, por otro lado, la compensacion de
las dilaciones indebidas en la pena es la consecuencia juridica de la violacién.

En Argentina, nuestro maximo Tribunal, al resolver la causa Espindola®,
hizolugaraunrecurso extraordinario federal interpuesto porla Defensoria
de Casacién del Ministerio Pablico de la provincia de Buenos Aires. Allj, la
situacion que se plante6 es la aplicacién de circunstancias atenuantes so-
brevinientes frente a la violacién del plazo razonable del proceso recursi-
Vo, entre otras cuestiones.

En el fallo, la Corte analizé la excesiva dilacién de los procesos, con ins-
tancias previas que no aplican los estindares emanados de los preceden-
tes del Maximo Tribunal en consonancia con aquellos establecidos por
la Corte Interamericana de derechos Humanos para finalmente resolver
revocando el fallo impugnado.

11. CSJN 1381/2018/RH1 Espindola, Juan Gabriel s/ recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley.
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Se debe afirmar que, acerca de la opinién universalmente dominante en la
materia, es posible advertir dos criterios centrales:

Por un lado, el plazo razonable de duracién del proceso penal no es un pla-
zo en sentido procesal penal que debe ser previsto abstractamente por la
ley, sino que se trata de una pauta interpretativa abierta para estimar sila
duracién total de un proceso ha sido o no razonable, para lo cual debe pro-
cederse caso a caso, una vez finalizado el proceso y globalmente, tomando
en cuenta la complejidad del caso, la gravedad del hecho, las dificultades
probatorias, la actitud del imputado y el comportamiento de las autorida-
des encargadas de la persecucion penal.

En segundo término, comprobada la irracionabilidad de la duracion, la vio-
lacién del derecho debe ser compensada desde el punto de vista material,
penal o civil, o dar lugar a sanciones administrativas, penales o disciplina-
rias, y solo en casos extremos se justifica el sobreseimiento.

3.1.4. El cardcter legal del plazo razonable

Siguiendo a Carrara, «seria burlarse del pueblo el dictar preceptos de pro-
cedimiento dejando su observancia a gusto del juez [...]. Si el legislador dicta
un procedimiento que pueda ser violado al arbitrio de los jueces, no hace
una ley, sino que se limita a dar un consejo».

Esta frase nos advierte ya de la mayor objecién que puede ser formulada
contra la interpretacién dominante: ni la determinacién de la duracién ra-
zonable del proceso ni la de las consecuencias por su infraccién pueden
quedar libradas abiertamente a la voluntad de los tribunales. Muy por lo
contrario, la primera conclusién que se puede extraer dogmaticamente de
la garantia de todo imputado a ser juzgado con celeridad es la necesidad de
que los ordenamientos juridicos secundarios, reglamentarios de los dere-
chos fundamentales, establezcan con precisién el plazo maximo de dura-
ci6én del proceso penal y las consecuencias juridicas que resultaran de su
incumplimiento.

Solo en caso de ausencia de esa regulacion legal obligatoria tendran los
jueces que asumir un papel activo, con el fin de que la ausencia de norma
secundaria no obstaculice la efectividad del derecho.

Por tanto, el plazo razonable de duracién del proceso penal debe ser fijado
por laley.
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La idea central es que el plazo razonable sea interpretado, en primera li-
nea, como aquello que el derecho procesal penal comprende por plazo: un
lapso dentro del cual -y solo dentro del cual-un acto procesal, un conjunto
de actos procesales, una etapa del procedimiento o todo el proceso pueden
ser realizados valida y eficazmente.

Dicho plazo debe estar establecido en las unidades temporales que el dere-
cho, como fenémeno cultural, ha adoptado en reconocimiento del hecho
histérico y social de la organizacién del tiempo entre los seres humanos:
dias, semanas, meses, afios. Ademas, el plazo en cuestién debe ser estable-
cido por el legislador de un modo general y abstracto. Ello se justifica por-
que todo el proceso es una coaccién estatal que menoscaba derechos de
las personas sometidas al enjuiciamiento y esa coaccién solo es legitima si
esta autorizada por la ley dentro de unos limites precisos, entre los cuales
estan incluidos también sus contornos temporales.

Esaidea es el alma del principio del Estado de derecho, en el cual las autori-
dades inicamente pueden ejercer aquellos poderes que la ley expresamen-
te les otorga y hasta los limites, también temporales, de esa autorizacion.

La regulacién por ley del plazo de la extensiéon méaxima del proceso tam-
bién esta impuesta por el principio nulla poena sine lege en tanto se obser-
ve y reconozca que el proceso mismo opera ya como una pena «materialy,
aunque informal si se quiere.

El plazo legal, por Gltimo, evita la manipulacién judicial de la razonabilidad
de la duracién de los procesos al estipular un limite absoluto al poder de
enjuiciamiento del Estado que, en cuanto tope maximo, esta fuera del al-
cance de toda interpretacion incierta.

A los tribunales y a los 6rganos de control del respeto de los derechos de
los tratados internacionales de derechos humanos les compete, tnicamen-
te, analizar si los plazos legales —en cuanto plazos maximos, nunca mini-
mos- son efectivamente razonables.

3.2. Juez Natural. Imparcialidad del Juez

La garantia en estudio implica que ninguna persona puede ser juzgada por
jueces designados especialmente para el caso y que estos resulten impar-
ciales para el conocimiento y resolucién de la causa. La garantia, en senti-
do lato, es el conjunto de seguridades juridico-institucionales deparadas
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al hombre. Las garantias existen frente al Estado, en cuanto son medios o
procedimientos que aseguran la vigencia de los derechos.

Se encuentra normativamente instaurada en la CADH art. 8.1, el PIDCyP
art.14.1 y la DUDDH art. 26.

De conformidad con el Cédigo Procesal Penal de Mendoza:

Nadie podra ser penado sin juicio previo conforme a las
disposiciones de este Codigo, ni juzgado por otros Jueces que
los designados de acuerdo con la constitucién y competentes,
ni considerado culpable mientras una sentencia firme no lo
declare tal, ni encausado méas de una vez por un mismo hecho
(Fuente: art. 1 de la Ley 1908).

Juez Natural: Nadie podra ser Juzgado por Jueces designados
especialmente para el caso. La potestad de aplicar la ley penal
correspondera solo alos Tribunales, instituidos conforme a la
Constitucién y la Ley (original de la Ley 6730. BO: 16/11/1999).

Debe recordarse que en nuestra provincia rigieron en los tltimos afios dos
sistemas procesales diferentes, cuya vigencia durante afios fue simultanea
en el territorio provincial.

Asi, la Ley 1908 proponia un sistema inquisitivo mixto (1950 a 2016 —par-
cial-) y la Ley 6730, un sistema formal acusatorio (1999 implementacién
progresiva hasta 2016; total a partir del 01/08/2017 a la actualidad).

A esto debe agregarse el conjunto de reformas legales (2016/2018), las cua-
les aspiran a la instauracién de un sistema acusatorio adversarial.

A fin de establecer previamente el disefio del proceso penal mendocino vi-
gente en el periodo considerado, podemos sostener que las caracteristicas
de la Ley 1908, sistema mixto (inquisitivo y acusatorio), eran las siguientes:

- Descubrimiento de la verdad real; vigencia estricta del principio de
legalidad procesal; no intervencién de la victima salvo como actor civil;
predominio del registro escrito —expediente-.

Organos y competencias: fiscal de instruccién, juez de instruccién,
fiscal correccional, juez correccional; camaras del crimen con integracién
colegiada y Suprema Corte de Justicia de Mendoza. Organizacién
verticalizada y refleja.
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Régimen de turnos: Acordada 13333, Suprema Corte de Justicia de
Mendoza -fecha del hecho-.

Fase instructora: juez de instruccién: juez y parte; fiscal correccional,
formal acusatorio.

Fasejuzgamiento:juez correccional y cAmaras del crimen. Radicacién del
expediente, control dela acusacién, facultades auténomas de investigacién
durante la fase preliminar y el juicio.

Fase recursiva: camara del crimen y Suprema Corte de Justicia de
Mendoza.

Fase de ejecucién de pena: a cargo del tribunal de sentencia.

Inhibicién y recusacion: catilogo cerrado y de interpretacion restrictiva.

La Ley 6730, con un sistema formalmente acusatorio, tenia sintéticamente
los siguientes rasgos:

Descubrimiento de la verdad, principio de legalidad y de oportunidad;
intervencion de la victima como querellante particular; expediente como
registro.

Organos y competencias: fiscal de instruccién, juez de garantias;
fiscal correccional, juez correccional, cAmaras del crimen y camara de
apelaciones, con integracién unipersonal como regla; fiscal de camara
del crimen y fiscal de camara de apelaciones; juez de ejecuciéon y Suprema
Corte de Justicia de Mendoza. Organizacion verticalizada y refleja.

-Distribucion del trabajo por régimen de turnos: Acordada 13333 y conc.,
Suprema Corte de Justicia de Mendoza —fecha del hecho-.

Fase investigativa: fiscal de instruccién ante juez de garantias.

Fase juzgamiento: juez correccional, cAmaras del crimen. Radicacion del
expediente, control formal de la acusacién, investigacién suplementaria
solo a pedido de parte, iniciativa probatoria a cargo del Ministerio Pablico
Fiscal, con resabios inquisitivos tales como las preguntas aclaratorias y
facultad de disponer de oficio la inspeccion judicial.

Fase recursiva: cimara de apelaciones y Suprema Corte de Justicia de
Mendoza.

Fase de ejecucién: juez de ejecucién.

Causales de inhibicién y recusacién: catidlogo mas abierto, subsiste
interpretacién restrictiva.

Creacién del fuero de flagrancia por Ley 7692 (BO. 12/06/2007). Organos:
fiscal de flagrancia y juez de garantias de flagrancia. Procedimiento.

Ahora bien, ya adentrandonos en la concepcion jurisprudencial de la ga-
rantia en estudio, el caso paradigmatico es el fallo de nuestro maximo
Tribunal Nacional en la causa «Llerena, Luis Horacio» del 17/05/2005.
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A su vez, la concepcion de «juez imparcial» debe ser reexaminada a la luz
de la evolucién jurisprudencial de la CorteIDH, a fin de establecer si ella sa-
tisface las exigencias minimas establecidas por la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (conf. art. 75 inc. 22 CN).

Por suparte,la CIDH, al interpretar la garantia del art. 8.1. de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, ha sefialado que «... la imparcialidad
objetiva exige que el tribunal o juez ofrezca las suficientes garantias que
eliminen cualquier duda acerca de la imparcialidad observada en el proce-
so» (conf. Informe 5/96, del 1/3/96, caso 10.970, «Mejia vs. Pertv).

Del mismo modo, también la CorteIDH ha destacado el caracter fundamen-
tal del derecho a ser juzgado por un juez o tribunal imparcial, como una
garantia fundamental del debido proceso. Asi sostuvo que:

Se debe garantizar que el juez o tribunal en el ejercicio de su
funcién como juzgador cuente con la mayor objetividad para
enfrentar el juicio. Esto permite a su vez que los tribunales
inspirenla confianzanecesaria alas partes en el caso, asicomo
a los ciudadanos en una sociedad democratica (conf. CIDH,
Serie C,107, caso «Herrera Ulloa vs. Costa Rica», sentencia del
2 dejulio de 2004, § 171). Respecto de este punto, y siguiendo
los precedentes del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
la Corte Interamericana formulé la distincién entre los
aspectos subjetivos y objetivos de la imparcialidad: «Primero,
eltribunal debe carecer, de una manera subjetiva, de prejuicio
personal. Segundo, también debe serimparcial desde un punto
de vista objetivo, es decir, debe ofrecer garantias suficientes
para que no haya duda legitima al respecto. Bajo el analisis
objetivo, se debe determinar si, aparte del comportamiento
personal de los jueces, hay hechos averiguables que podrian
suscitar dudas respecto de su imparcialidad. En este sentido,
hasta las apariencias podran tener cierta importancia» (conf.
Caso «Herrera Ulloa vs. Costa Rica», §§ 170 y s.).

Para resumir, los casos del Tribunal Europeo que cita son «Piersack vs.
Bélgica» y «De Cubber vs. Bélgica», y la doctrina que emerge de estos pre-
cedentes, es que, en la vision del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
la circunstancia de haber formulado un juicio de probabilidad de culpabi-
lidad descalifica al juez para participar durante el juicio en el que se deter-
mine su culpabilidad o inocencia.
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Sin embargo, y en lo que atafie a la garantia analizada, atento a la doble re-
gulacién legal que existiera podemos sostener que ha tenido las siguientes
consecuencias:

Hipotesis no contemplada como causal de inhibicién (72, inc. 1).

Inhibiciones. Problemas en 2da y 3ra Circunsc. Judiciales. Integracién
con magistrados de otros fueros para el juicio (causa Paula Toledo, de San
Rafael, y caso Bolognezi, de San Martin).

Se integr6 y puso en funcionamiento la Camara de Apelaciones en la
Primera Circunscripcién Judicial.

Para la Segunda y Tercera Circunscripcion Judicial, se atribuy6 por
ley competencia en grado de apelacién a los dos Tribunales Penales de
Menores de Mendoza.

Interpretacion amplia de la garantia por la Suprema Corte de Justicia de
Mendoza™

Nuestra Corte Provincial, a su vez, fue corrigiendo, aun de oficio, senten-
cias por violacién a la garantia de imparcialidad.

Asi, se advierte un avance en el resguardo de la imparcialidad del Tribunal
por el registro audiovisual de la audiencia -Leyes 8896 y 9040—, que ha sido
clave para que la Suprema Corte de Justicia de Mendoza remedie afecta-
ciones ala garantia de imparcial por exceso de activismo judicial y favore-
ce la litigacion adversarial con la practica del examen y contraexamen de
testigos.

Asi sucedi6 en los siguientes casos:
- Mopardo Dupox, sentencia del 18/05/2018:

.. Tanto cuantitativamente como cualitativamente en este
proceso ha sido el juez el protagonista y encargado principal
de descubrir la verdad, lo cual es incompatible con el
esquema acusatorio que rige constitucional, convencional y
legislativamente (Flores Gonzélez, sentencia del 10/04/2019).

12. Autos 86.851 «Arenas Quiriones» de fecha 14/12/06; Autos 88.427 «Funes Guerra» fecha
21/06/07; 88.415 «Godoy Echenique» del 31/07/07; 91.435 «Nieto Loza» de fecha 28/02/08;
106.859 «Echeverria Maza» del 13/06/2013 —de oficio—; 110.955 «Flores Funes» del 07/04/2014;
entre muchos otros.
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.. Aunque desde una interpretacién dindmica del sistema
procesal vigente, a la luz de la clara politica piblica judicial
de instaurar el sistema de enjuiciamiento penal de tipo
acusatorio-adversarial (Leyes 8869, 8885, 8896, 8925, 8934,
8971, 8937, 8911, 8928, 9040 y 9106 —estableciendo el juicio
por jurados-), resulta que es conveniente aplicar la técnica de
examen y contraexamen de testigos a cargo exclusivamente
de las partes.

El remedio a la afectacién de imparcialidad vino, pues, con la interpreta-
cién amplia de la garantia y de los mecanismos de excusacién e inhibicién.
Luego de la Ley 9040, corresponde apuntar otra diferencia, sefialada por
la jurisprudencia local.

- En casos «Oro Ramella», del 14/06/2018, y «Arzuza Villegas», del
17/09/2018, 1a Suprema Corte de Justicia concluyé:

.. a partir de la reforma introducida por la Ley 9040 —que
incorpord el cuarto parrafo al articulo 77 del C.P.P—, la
primera parte de dicho articulo —parrafos 1°, 2° y 3°- ha
perdido vigencia. En efecto, el 4° parrafo de dicha norma,
en tanto dispone que los jueces de los Juzgados Penales
Colegiados y Tribunales Penales Colegiados que se inhiban
seran reemplazados inmediatamente por la OGAP,
manteniéndose una equitativa carga de trabajo, no solo ha
innovado el tramite de remplazo de jueces en los casos de
inhibicién, sino que, también, ha dejado sin efecto el sentido
controversial que podia suscitarse en la invocacién de una
causal de inhibicion y, con ello, la demanda de una resolucién
jurisdiccional al respecto.

Ello surge a partir de la interpretacién arménica del nuevo
art. 76 del C.P.P. y el art. 87 de la Ley 9040. El primero de
ellos, en tanto fija la competencia de los Juzgados Penales
Colegiados ylos Tribunales Colegiados para tratar, solamente,
las recusaciones no admitidas.

Una interpretaciéon que implique adherir a la competencia
de dichos cuerpos colegiados la prerrogativa para juzgar
los fundamentos de una inhibicién planteada, a pesar de
la voluntad expresa del legislador de no incorporarla,
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conllevaria a una actividad legislativa incompatible con la
labor jurisdiccional. En este sentido adquiere relevancia
el contenido del art. 87 de la Ley 9040 cuando dispone que
las normas contrarias a las aprobadas por ese cuerpo legal
quedan derogadas y sin efecto. Ello puesto que, al eliminar
la competencia de los juzgados o tribunales colegiados para
resolver planteos de inhibicién, los primeros tres parrafos del
articulo 77 ya no pueden considerarse vigentes, toda vez que
normativizan un tramite que tiene como fin el juzgamiento de
las causales de inhibicién.

Sin embargo pese a los inconvenientes conocidos, el camulo de leyes pro-
cesales no favorecen el aspecto objetivo de la imparcialidad del Tribunal,
por la subsistencia del expediente, la radicacién del caso en el tribunal de
juicio y la intervencién atribuida a los jueces durante los actos preparato-
rios del debate.

En opinién de la jurisprudencia internacional, se conspira contra la impar-
cialidad cuando el juez se ha formado opinién de los hechos y de la culpabi-
lidad por haber actuado anteriormente en el proceso en que luego debera
sentenciar, de ahi que el modo mas efectivo paralograr esta imparcialidad
en el juicio consista en impedir que tome conocimiento de la actividad pre-
via a la iniciacion del debate.

Esto se soluciona con la separacion estricta de las fases, atribuyendo
al juez de control los actos preparatorios del juicio, de manera que el
Tribunal de Sentencia acceda a una sala de debates sin conocimiento pre-
vio del expediente, al modo de Neuquén y, hoy, del Cédigo Procesal Penal
de la Nacién Argentina®.

Sin embargo, ninguna de las reformas procesales puso foco en este aspecto
con laviolacién ala garantia de imparcialidad que esta latente. La Ley 9040
reformoé el juicio comn, el juicio correccional y el juicio por flagrancia.

Por otro lado, sustituy6 el control formal de la acusaciéon de oficio por la
denominada audiencia preliminar, que contiene todos los actos prepara-
torios del debate, entre ellos, la decisién sobre la prueba, resoluciones de

13. Cédigo Procesal Penal del Neuquén, arts. 167/173. Nuevo Cédigo Procesal Penal de la
Nacién Argentina, arts. 241/247.
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excepciones, invitacién a formular acuerdos probatorios, decidir acuer-
dos probatorios, etc., todo lo que se celebra en presencia del juez que va a
intervenir.

En el juicio correccional, la acusacion se formula ante el Juez Correccional
en la denominada audiencia de acusacién, donde ademas se ofrece y pro-
veela pruebay, sino hay resolucion sobre la aplicacién de criterio de opor-
tunidad, se sigue la fijacién de audiencia para el juicio correccional —que
puede ser ante el mismo juez-.

En el juicio por flagrancia, aunque ya no declara el caso como de flagran-
cia, sucede algo analogo, ante él se ofrece y admite la prueba, y contempla
la intervencién del juez en la audiencia de finalizacién, con peligro de que
intervenga el mismo juez.

Se pone de relieve una falencia central que afecta la imparcialidad del juez,
que es favorecida por la organizaciéon judicial, el mantenimiento del expe-
diente y el disefio del proceso penal.

Por otra parte, la practica del juicio comin, cuyas normas rigen en general
todos los procedimientos, mantienen las atribuciones residuales de inves-
tigacién auténoma.

3.3. Ley 9106. Juicio por jurados y Juez Natural

Quizas el procedimiento especial que hoy satisface mejor la garantia de
imparcialidad, pese a la intervencion del juez en la audiencia preliminar,
sea la institucién del juicio por jurados, porque el veredicto de culpabilidad
se atribuye al panel de jurados cuya imparcialidad aparece suficientemen-
te garantizada con el procedimiento de seleccién aleatoria, a través de un
listado de potenciales jurados y el resultado de la audiencia de voir dire.

Los jurados, doce miembros titulares y cuatro suplentes, cuya compo-
sicién debe respetar una equivalencia de cincuenta por ciento (50%) del
género masculino y femenino, resultan de una seleccion determinada, en
principio, por el DNL

Respecto a su competencia, y de conformidad con los arts. 2 y 49, compren-
dera solo los delitos previstos en el articulo 80 del Cédigo Penal de la Nacién
y los que con ellos concurran segin las reglas de los articulos 54 y 55 de ese
co6digo, siempre que deban ser juzgados simultidneamente con aquellos.
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La competencia se determinara con la calificacién de los hechos con los
que se eleva la causa a juicio.

El art. 49 prescribe que «la presente ley entrara en vigencia a los quince
dias de su publicacién en el Boletin Oficial y se aplicara a los procesos ini-
ciados con posterioridad, incluyendo a todas aquellas causas en tramite
que no tuvieran fijada audiencia de debate».

Esto es, se define la competencia por el delito, no por la pena.

Con lo cual, puede juzgarse a un participe secundario de delito del articulo
80, o cuando concurran circunstancias extraordinarias de atenuacién, emo-
cion violenta o preterintencionalidad en el caso del inciso 1 del articulo 80,
que torna la pena divisible y habra necesidad de realizar el juicio con cesura.

De igual manera se aplica a los delitos comprendidos en el art. 80 del cédi-
go penal que quedaran en grado de conato. Si no aplicara la tentativa, no
podrian ser juzgados los participes, circunstancias ambas que amplian el
ambito de responsabilidad penal en la parte general del c6digo penal.

Entonces, siendo coherentes, si no se admite la tentativa, no debe admitir-
se forma distinta de intervencién en el delito.

En forma supletoria aplica el articulo 51 del CPP que, a nuestro entender,
resuelve el caso. Supongamos una persona acusada de delito del articulo
80 en tentativa; como indica la norma procesal, para determinar la com-
petencia, se tendran en cuenta todas las penas establecidas por la ley para
el delito consumado y las circunstancias agravantes de calificacién, no asi
la acumulacién de penas por concurso de hechos de la misma competen-
cia, pero siempre que sea probable la aplicaciéon del articulo 52 del Cédigo
Penal serad competente la Camara del Crimen.

Si esto es correcto, todas aquellas causas que ingresaron al Tribunal Penal
Colegiado desde la vigencia de la ley, con la calificacion juridica de tentativa
de delito del articulo 80, y las que se encontraban en tramite sin fijacién de
audiencia de debate deben ser resueltas por el juez natural, que es el jurado.

3.3.1. Violacion a la garantia de juez natural

El juicio por jurados, del modo que ha sido reglamentado por la provincia
de Mendoza, consagra el derecho del pueblo de juzgar a sus pares, no el
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derecho del acusado de ser juzgado por sus pares. La diferencia no es sutil,
pues podria ser opcién del acusado, a través del pedido o la renuncia.

En palabras de la Corte Suprema:

... si el juicio por jurados expresa —en esencia- el derecho a
juzgar en cabeza del pueblo, por considerarlo el sujeto juridico
mas apto para ponderar la criminalidad de las acciones u
omisiones del préjimo, y si—a su vez- se considera al veredicto
como una conclusiéon que se asume luego de transitar un
proceso deliberativo forjado por una pluralidad de opiniones
que expresan apreciaciones en las que se congregan la
multiplicidad de género, edades, oficios, experiencias de vida,
etc., no luce irrazonable requerir una mayoria especial de dos
terceras partes de sus miembros para generar la decision, tal
como lo prevé la legislacién neuquina aplicada al presente
caso (CSJN, Consid. 17, caso Canales, Mariano Eduardo y Otro
S/ homicidio agravado, resuelta el 2 de mayo de 2019).

La mayoria exigida en Mendoza es unanimidad.
La CS)N afirmé que:

. corresponde remarcar que este Tribunal ya ha dicho
reiteradamente que las leyes modificatorias de la jurisdiccién
y competencia se aplican deinmediato alas causas pendientes,
en tanto la facultad de cambiar las leyes procesales es un
derecho que pertenece ala soberania. En ese sentido, no existe
derecho adquirido a ser juzgado por determinado régimen
procesal, pues las normas de procedimiento y jurisdiccién
son de orden publico, especialmente cuando estatuyen acerca
de la manera de descubrir y perseguir delitos (fallos 249:343;
321:1865; 326:2805, entre otros).

Esto por cuanto la clausula del articulo 18 de la Constitucién Nacional, que
establece que ningin habitante de la Nacién puede ser sacado de los jue-
ces designados por la ley antes del hecho de la causa, no impide la inme-
diata aplicacién de nuevas normas de competencia, inclusive a las causas
pendientes, a menos que ello signifique, en el caso concreto, despojar de
efecto a actos procesales validamente cumplidos, lo que obstaculizaria la
pronta terminacién de los procesos que exige una buena administracién



86 ABOGACiA 2018 / 2019

dejusticia, supuesto que la parte ni siquiera alega que se haya verificado en
el presente caso (fallos 324:5496).

A la luz de esta doctrina y en virtud de lo planteado, cabe concluir que la
aplicacién del juicio por jurados al tramite de la presente causa no con-
culcé la garantia constitucional de juez natural consagrada en nuestra
Constitucién Nacional.

3.4. Derecho al recurso

Se denomina derecho al recurso a aquellos medios de impugnacién por los
que quien es parte en el proceso pretende un nuevo examen de las cuestio-
nes facticas o juridicas resueltas en una resolucion no firme que le resulta
perjudicial, a fin de que sea modificada o sustituida por otra que le favorez-
ca, o que sea anulada.

Su fundamento radica en el reconocimiento de la falibilidad humana y en
la conveniencia de que el propio juez o tribunal pueda reconsiderar y recti-
ficar una decision desacertada antes de que se convierta en firme, asi como
en la garantia que supone someter la correcciéon de un posible error en la
interpretacién y aplicacién de laley, o en la valoracion de las pruebas prac-
ticadas, o en la observancia de las normas procesales a la decisién de otro
tribunal distinto, colegiado y de mayor experiencia.

Su finalidad son los actos procesales en cuya virtud quien se considera
agraviado por una decisién judicial pide, en el mismo proceso y dentro de
determinados plazos computados desde la notificacién de aquella, que un
6rgano superior en grado al que la dict6 o, en su caso, este mismo, la refor-
me, modifique, amplie o anule. Es menester tener en cuenta que la historia
de los recursos se encuentra ligada a la historia de la libertad y reconoce
distintas finalidades:

- Permite subsanar equivocos del juzgador: el proceso, en cuanto conjunto
de actos juridicos producidos por sus sujetos, es obra del hombre y como
tal estd expuesto al error. Si quien incurre en el equivoco es el juzgador, la
correccién se ejercita mediante un recurso cuya promocién es un derecho
subjetivo de los litigantes y no un deber.

- Sirve como instrumento de politica judicial: autorizando a los jueces
superiores a controlar determinados aspectos de los pronunciamientos
inferiores.



INFORMES FINALES DE INVESTIGACION 87

3.4.1. El derecho a recurrir

En el proceso penal, por efecto de lo dispuesto en el articulo 14.5 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el contenido del derecho a la
tutela judicial efectiva y a un proceso con todas las garantias comprende
el de que el fallo condenatorio y la pena impuesta puedan ser sometidos a
un tribunal superior.

El Tribunal Constitucional (sentencias 9/1997 y 216/1997) se ha ocupado de
destacar las diferencias existentes entre el derecho de acceso a la jurisdic-
cién y el de acceso a los recursos establecidos, insistiendo en que la tutela
judicial a obtener de los diversos grados de érganos jurisdiccionales de-
pende del sistema de recursos que las respectivas leyes de enjuiciamiento
configuren para cada orden jurisdiccional, segln sus caracteristicas.

El derecho a recurrir es de naturaleza dispositiva, de manera que la parte
agraviada por la resolucién podra interponerlo o no, y en el caso de que asi
lo haga, podra desistir luego este, lo que equivale a mostrar su conformi-
dad con la resolucién recurrida, que devendra, por ello, firme.

Se ha discutido por la doctrina si el derecho a recurrir constituye una cate-
goria autébnoma de accién o pretension, distinta de aquella que se ejercita
por las partes respecto de la materia que proponen como objeto del pro-
ceso, o si, por el contrario, guarda relaciéon o se deriva de esta Gltima. La
opinién dominante considera que el derecho a recurrir resoluciones de or-
denaci6n procesal o sentencias que ponen fin al procedimiento, pero que
todavia no han alcanzado firmeza, no posee naturaleza diversa ni tiene un
contenido diferente del mismo derecho de accién que las partes ejercitan
a lo largo del proceso.

Lapretensién del actor y la resistencia del demandado son las mismas; uno
y otro continian manteniéndolas en el recurso, tanto si ocupan la postura
de recurrente como la de recurrido. Ni las partes ni los hechos, ni la peti-
cién cambian por la interposicién el recurso. Por el contrario, la impugna-
cion de sentencias firmes (revision y rescision para la audiencia al rebelde,
que no constituyen propios recursos) si que merece la consideraciéon de
accién o pretension constitutiva autébnoma.
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3.4.2. Derecho al recurso y la reforma constitucional de 1994

Antes de la reforma de 1994, y su consecuente incorporacién de los Pactos
Internacionales, si bien en los diversos ordenamientos procesales existian
recursos contra la sentencia condenatoria, estos no gozaban de la jerar-
quia con la que lo hacen en la actualidad.

El derecho al recurso era un derecho legal y dependia de cada jurisdiccion
la inclusién, o no, en su ordenamiento. En este sentido afirma Maier: «... en
verdad, la discusién, en nuestro pais, no pasé por la necesidad de conceder
un recurso contra la sentencia, pues salvo excepciones, siempre procedi6
un recurso contra la sentencia obtenida después de transcurridos todos
los pasos de un proceso». La verdadera discusién se dio sobre qué debia ser
revisado por el superior tribunal de la causa, esto es, se debatia de acuerdo
de la Gnica o doble instancia de mérito.

Con posterioridad, con la incorporaciéon a nuestro orden constitucional
de los Tratados Internacionales, el derecho al recurso adquiri6 supre-
macia sobre los 6rdenes internos de cada unidad jurisdiccional y fue in-
terpretado como tal por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el
precedente «Giroldi».

En este sentido, la Corte Suprema de Justicia no deja lugar a dudas de la
consagracién constitucional del derecho al recurso como una garantia
procesal y manifiesta que la solucién adoptada permite desde el punto de
vista de la garantias del proceso penal cumplir acabadamente los compro-
misos asumidos en materia de derechos humanos y el Estado Nacional a
la vez que salvaguarda la insercién institucional de la CAmara Nacional de
Casacién Penal en el 4ambito de la Justicia Federal, incorporando asi a la
discusién el tema de la responsabilidad internacional que acarrearia el in-
cumplimiento delos Pactos Internacionales, respecto de los cuales nuestro
pais forma parte.

A partir de la incorporacién de diversos pactos y tratados de derechos
humanos a nuestra Constituciéon Nacional, se ha conformado un bloque
normativo que excede al mero articulado de nuestra norma maxima y
que se complementa o integra con otro cimulo de normas, el articulado
de los pactos mencionados en el articulo 75, inciso 22, de la Constitucién
Nacional. Estos deben entenderse como formando un bloque tnico de le-
galidad cuyo objeto y fin es la proteccion de los derechos fundamentales
de los seres humanos.
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La Convencién Americana de Derechos Humanos establece:

Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se
presuma suinocencia mientrasno se establezcalegalmente su
culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho,
en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: [..] h)
derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior (art.
8.2).

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece en su ar-
ticulo 14.5:

Toda persona declarada culpable de un delito tendra derecho
a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto
sean sometidos a un tribunal superior, conforme alo prescrito
por laley.

Estas normas han venido a consagrar una nueva garantia. En este sentido,
su alcance radica en la facultad del imputado de hacer revisar el fallo de
condena (que le es adverso) por un tribunal distinto de aquel que dict6 la
resolucién recurrida, cuyo analisis debe ser un reexamen de cuestiones
tanto facticas como juridicas, revisando todo lo que sea revisable y agotan-
do el esfuerzo de la maxima revisién posible.

El imputado en un proceso penal que haya tenido una resolucién judi-
cial adversa tiene el derecho a que sea revisada por un érgano superior.
Cuando generalmente se habla del «doble conforme», no debe entenderse
que el Estado necesite dos fallos para condenar y privar a una persona de
su libertad, sino que se trata de un derecho puesto en cabeza de una per-
sona fisica que sufre el embate del aparato estatal para hacer revisar la
sentencia que es contraria a sus intereses.

Esta faz recursiva o nuevo examen no puede consistir en una violacién al
non bis in idem, es decir, que no puede volver a repetirse el juicio del que
derivé la resolucion apelada, sino que debe producirse o repetirse el juicio
en cuanto a lo que hubiera sido materia de agravio, a los efectos de que el
6rgano revisor pueda evaluar y apreciar lo sucedido que derivé en perjui-
cio del recurrente y poder asi fallar del mejor modo posible.

No solo hablamos de la posibilidad de recurrir sentencias condenatorias,
sino también poder recurrir, por ejemplo, sentencias absolutorias pero
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que dispongan medidas de seguridad o que restrinjan algin derecho, toda
vez que esto configura un agravio.

3.5. Derecho al recurso: jurisprudencia
3.5.1. Corte Suprema de Justicia de la Nacion

Los pactos internacionales antes mencionados hablan del derecho a recur-
so como garantia del imputado y de habilitar la revision cuando el fallo sea
condenatorio.

Ya lo sostuvo nuestro maximo tribunal en el fallo «Arce»: «... las garantias
emanadas de los tratados sobre derechos humanos deben entenderse en
funcién de la proteccién de los derechos esenciales del ser humano y no
para beneficio de los estados contratantes».

Fallo «Casal»:

El caso llega al tribunal debido al rechazo del recurso deducido ante la
Camara Nacional de Casacién Penal, cuyo fundamento fue que Casal pre-
tendia la revision de los hechos que se dieron por probados en la senten-
cia y que esto era ajeno a la competencia de la Camara, que solo puede
revisar la manera en que se interpretaron y aplicaron las leyes penales y
procesales.

En «Casal Matias Eugenio y ot s/ robo simple en grado de tentativa Causa
1681 C», resuelto el 20 de septiembre de 2005, la Corte Suprema de Justicia
de la Naci6én entendié que era innegable que a partir de la reforma cons-
titucional de 1994 el imputado gozaba del derecho de revision del fallo de
condena.

Con incorporacién de pactos y tratados que garantizan ese derecho, la
Casacién no puede quedarse con su rol histérico y tradicional, es decir, ha-
cer un mero anélisis de derecho sobre la doctrina legal. Es necesario garan-
tizar, y siendo conteste con la jurisprudencia internacional, una revisién
integral del fallo recurrido; esto es, sobre hechos, prueba y derechos. Y que
los 6rganos encargados de hacer efectiva esta garantia son la Casacién o el
6rgano provincial equivalente.

Principios rectores para asegurar el derecho al recurso del imputado en lo
siguiente:
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- Acceso a una instancia amplia de revisién que incluya los aspectos
vinculados con la fijacién de los hechos y la valoracién de la prueba, y que
se vea caracterizada por una relativa sencillez en la formalizacién de los
agravios.

- Elrecurso de casacion constituye un recurso efectivo parala revision de
la sentencia conforme el art. 8.2.h de la CADH.

- En ese contexto, para habilitar la instancia de casacién bastara la
presentaciéon plausible de todo agravio que, razonablemente, pueda
constituir un error de decisién.

- Debe utilizarse en esa revisién la teoria de la maxima capacidad de
rendimiento.

- El Gnico limite a esa revisién integral esta dado por la imposibilidad
factica que implica la inmediacién -no es razonable que la constitucion
fomente la publicidad como recaudo inherente al juicio oral y a la vez
exija que el tribunal del recurso también supervise los aspectos vinculados
propiamente a la inmediacién-.

Fallo «P., S.M.»:

Enelacuerdorecaidoinre CSJN5207/2014/RH1«P., S. M. y otro
s/ homicidio simple» de fecha 26/12/2019%, nuestro maximo
tribunal resolvi6é por unanimidad que, ante el dictado de una
sentencia que en sede casatoria revoca una absolucién para
al mismo tiempo condenar, la garantia de la doble instancia
que asiste al imputado debe ser salvaguardada directamente
y sin mayores dilaciones en dicho ambito mediante la
interposicién de un recurso de casacién que deberan resolver
otros magistrados que integren ese tribunal, sin necesidad
de que el imputado deba previamente recurrir ante la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién para obtener una decisién
que ordene que tenga lugar dicha revision.

Recordé la doctrina emanada de sus precedentes «Di Nunzio» y «Duarte»,
donde se puntualiza por una parte la importancia de evitar interpretacio-
nes que conlleven un excesivo ritualismo del que podria resultar un serio
menoscabo de los derechos constitucionales en que se funda el recurso y,

14. https://www.cij.gov.ar/nota-
casaci-n-horizontal.html
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por la otra, se advierte acerca del escaso margen revisor que tiene la Corte
Suprema mediante el recurso extraordinario federal.

Por ello entendié que la decisién de la Sala IV de la Camara Federal de
Casacién Penal que, luego de condenar a S. M. P., rechazé por inadmisible
el recurso de casacién de la defensa, por el cual procurd que otra Sala de
la mencionada Camara Federal revisara que dicha sentencia condenatoria
no se ajustaba a la doctrina de los precedentes mencionados.

Considerando ademas que se habia impedido hacer inmediatamente ope-
rativo el acceso a la etapa revisora de la sentencia condenatoria, dictada en
instancia casatoria, en desmedro del derecho del imputado a obtener un
pronunciamiento en un plazo razonable que pusiera término a la situacién
de incertidumbre de innegable restriccion de la libertad que comporta el
enjuiciamiento penal.

3.5.2. Corte Interamericana de Derechos Humanos
Caso «Herrera Ulloa vs. Costa Rica»®:

Este caso ha sido el precedente en el cual se ha basado nuestra Corte
Suprema y cuya doctrina fue receptada en el caso «Casal.

Alli, la Corte Interamericana de Derechos Humanos consideré que:

..elderechoderecurrirdel fallo esuna garantia primordial que
se debe respetar en el marco del debido proceso legal, en aras
de permitir que una sentencia adversa pueda ser revisada por
un juez o tribunal distinto y de superior jerarquia organica.
El derecho de interponer un recurso contra el fallo debe ser
garantizado antes de que la sentencia adquiera calidad de cosa
juzgada. Se busca proteger el derecho de defensa otorgando
durante el proceso la posibilidad de interponer un recurso
para evitar que quede firme una decisién que fue adoptada con
vicios y que contiene errores que ocasionaran un perjuicio
indebido alos intereses de una persona [...]. Sibien los Estados

15. CorteIDH. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C 107.
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tienen un margen de apreciacién para regular el ejercicio de
ese recurso, no pueden establecer restricciones o requisitos
que infrinjan la esencia misma del derecho de recurrir del
fallo. Al respecto, la Corte ha establecido que «no basta con
la existencia formal de los recursos sino que estos deben ser
eficaces», es decir, deben dar resultados o respuestas al fin
para el cual fueron concebidos [..]. Independientemente de la
denominacion que se le dé al recurso existente para recurrir
un fallo, lo importante es que dicho recurso garantice un
examen integral de la decisién recurrida...

La CorteIDH también hace suyo lo expuesto por el Comité de Derechos
Humanos de la ONU, el cual en un fallo analogo sostuvo que la limitacién
de dicha revision a los aspectos formales o legales de la sentencia no cum-
ple con las garantias que exige el parrafo 5, articulo 14 del Pacto. Por consi-
guiente, al autor le fue denegado el derecho ala revisién del fallo condena-
torio y de la pena, en violacién del parrafo 5 del articulo 14 del Pacto.

Por integral debemos entender «.. un recurso amplio de manera tal que
permitiera que el tribunal superior realizara un analisis o examen com-
prensivo e integral de todas las cuestiones debatidas y analizadas en el tri-
bunal inferior...».

Caso «<Mohamed vs Argentina»';

En el caso, al imputado se le siguié un proceso penal de dos instancias, y
fue condenado en segunda instancia por un tribunal que revoc6 la decisién
absolutoria del juzgado de primera instancia.

Por ello la CorteIDH debi6 determinar si la proteccién consagrada en el
articulo 8.2.h de la Convencién Americana permite una excepcién cuando
el imputado haya sido declarado condenado por un tribunal que resuelva
un recurso contra su absolucién.

Asi sostuvo que el articulo 8.2 de la Convencién contempla la proteccién
de garantias minimas a favor de «toda persona inculpada de delito». En el

16. CorteIDH. Caso Mohamed vs. Argentina. Excepcién preliminar, fondo, reparaciones y
costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2012. Serie C 255. Visto en http://www.corteidh.
or.cr/docs/casos/articulos/seriec_255_esp.pdf
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ultimo inciso en que expone esas garantias, cual es el h), protege el «dere-
cho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior». La Corte entiende
que el articulo 8.2 se refiere, en términos generales, a las garantias mini-
mas de una persona que es sometida a una investigacién y proceso penal.
Esas garantias minimas deben ser protegidas dentro del contexto de las
distintas etapas del proceso penal, que abarca la investigacién, acusacién,
juzgamiento y condena.

Todo ello para que quien esté incurso en un proceso no sea sometido a
decisiones arbitrarias.

El Tribunal ha sefialado que el derecho de recurrir del fallo es una garantia
primordial que se debe respetar en el marco del debido proceso legal, en
aras de permitir que una sentencia adversa pueda ser revisada por un juez
o tribunal distinto y de superior jerarquia organica. La doble conformidad
judicial, expresada mediante el acceso a un recurso que otorgue la posi-
bilidad de una revisién integra del fallo condenatorio, confirma el funda-
mento y otorga mayor credibilidad al acto jurisdiccional del Estado, y al
mismo tiempo brinda mayor seguridad y tutela a los derechos del conde-
nado. Asimismo, la Corte ha indicado que lo importante es que el recurso
garantice la posibilidad de un examen integral de la decisién recurrida.

Todo ello por cuanto el derecho de impugnar el fallo busca proteger el de-
recho de defensa, en la medida en que otorga la posibilidad de interponer
un recurso para evitar que quede firme una decisién adoptada en un pro-
cedimiento viciado.

Para finalizar se recuerda que ya se habia sostenido que el articulo 8.2.h
de la Convencién se refiere a un recurso ordinario accesible y eficaz. Ello
supone que debe ser garantizado antes de que la sentencia adquiera la ca-
lidad de cosa juzgada. La eficacia del recurso implica que debe procurar re-
sultados o respuestas al fin para el cual fue concebido. Asimismo, el recur-
so debe ser accesible, esto es, que no debe requerir mayores complejidades
que tornen ilusorio este derecho.

4.El contenido del derecho al recurso sencillo, rapido y efectivo
El articulo 25 de la CADH estipula que:
Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o

a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus
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derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién,
la ley o la presente Convencién, aun cuando tal violacién
sea cometida por personas que actien en ejercicio de sus
funciones oficiales.

Los Estados Partes se comprometen:

- A garantizar que la autoridad competente prevista por el
sistema legal del Estado decidira sobre los derechos de toda
persona que interponga tal recurso;

- A desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

-Agarantizarel cumplimiento, porlasautoridades competentes,
detodadecisién en que se haya estimado procedente el recurso.

2.3 del PIDCP dispone que:

Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se
compromete a garantizar que:

Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en
el presente Pacto hayan sido violados podra interponer
un recurso efectivo, aun cuando tal violacién hubiera sido
cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus
funciones oficiales;

La autoridad competente, judicial, administrativa o
legislativa, o cualquiera otra autoridad competente prevista
por el sistema legal del Estado, decidira sobre los derechos de
toda persona que interponga tal recurso, y desarrollara las
posibilidades de recurso judicial;

Las autoridades competentes cumpliran toda decisién en que
se haya estimado procedente el recurso.

95

En este sentido, ambos articulos estan relacionados, se establece una
obligacién estatal de crear un recurso, de caracter judicial; aunque otros
recursos son admisibles en la medida en que sean efectivos, se exige que
el recurso sea efectivo, se estipula la necesidad de que la victima de la
violacién pueda interponerlo y se exige al Estado asegurar que el recurso
sera considerado.
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4.1. Diferencias mds notorias entre las respectivas clausulas

La primera es que la CADH agrega, a la exigencia de «efectividad» del recur-
so, otras dos calificaciones: la «sencillez» y la «rapidez» —aunque la redac-
cién del art. 25.1, no demasiado afortunada, parece implicar que el recurso
rapido y sencillo debe ser a la vez efectivo, pero que puede haber recursos
efectivos no necesariamente rapidos y sencillos-.

La segunda diferencia es el campo de cobertura de la accién: mientras el
PIDCP se limita a los derechos consagrados por el propio Pacto, la CADH
se refiere a «derechos fundamentales» contenidos en la Convencién, en la
Constitucién o en la ley —es decir, se extiende bastante méas alla del propio
texto de la Convencion-.

La CADH incluye, por ejemplo, el derecho de rectificacién o respuesta del
art. 14, el derecho al nombre del art. 18 y a la nacionalidad del art. 20 (que
en el PIDCP solo estan previstos para los nifios), el derecho a la propiedad
privada del art. 21, y los derechos econémicos, sociales y culturales conte-
nidos en el art. 26.

Por su parte, el PIDCP agrega, entre otros aspectos, la prohibicién de expe-
rimentacién médica o cientifica sobre seres humanos sin su consentimien-
to (como componente de la prohibiciéon de tortura o trato cruel, inhumano
o degradante, art. 7) y el derecho al respeto de la vida cultural, las practicas
religiosas y el empleo del idioma de las minorias religiosas, étnicas o lin-
gliisticas (art. 27).

En todo caso, es importante tener en cuenta que para paises como la
Argentina procede una integracién hermenéutica pro homine, es decir,
aquella que conceda el alcance mas amplio a los derechos y a su protec-
ci6on. Para ello colabora la concesién de jerarquia constitucional a estos
dos tratados, y al resto de los enumerados por el art. 75. inc. 22. En este
sentido, la interpretacién de mayor amplitud consiste en la aplicacién del
art. 25 de la CADH a todo derecho contenido en la Constitucién y en los
tratados de derechos humanos de jerarquia constitucional.

Es complejo saber qué alcance conceder a la proteccién de los derechos
fundamentales reconocidos «por la ley» (cfr. art. 25.1 CADH); parece razo-
nable interpretar la expresién en el sentido de ampliar la proteccién al me-
nos a aquellos derechos establecidos en las leyes destinadas justamente a
reglamentar los derechos fundamentales.



INFORMES FINALES DE INVESTIGACION 97

4.1.1. La jurisprudencia de los 6rganos internacionales sobre el derecho a un
recurso efectivo

La CorteIDH se ha expedido en numerosas ocasiones acerca del alcance
del art. 25, tanto en casos contenciosos como en opiniones consultivas. Asi,
la Corte ha dicho que «el derecho de toda persona a un recurso sencillo
y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes que la ampare contra actos que violen sus derechos funda-
mentales constituye uno de los pilares basicos, no solo de la Convencién
Americana, sino del propio Estado de Derecho en una sociedad democrati-
ca en el sentido de la Convencién.

«El articulo 25 se encuentra intimamente ligado con la obligacién gene-
ral del articulo 1.1 de la Convencidon Americana, al atribuir funciones de
proteccion al derecho interno de los Estados Partes», que «la garantia
alli consagrada se aplica no solo respecto de los derechos contenidos en
la Convencién, sino también de aquellos que estén reconocidos por la
Constitucién o por la ley».

Para que tal recurso exista, no basta con que esté previsto por la
Constitucion o la ley o con que sea formalmente admisible, sino que se re-
quiere que sea realmente idéneo para establecer si se ha incurrido en una
violacién a los derechos humanos y proveer lo necesario para remediarla.

No basta que los recursos existan formalmente, sino que estos deben dar
resultados o respuestas a las violaciones de derechos humanos, para que
estos puedan ser considerados efectivos.

Que «los recursos deben ser idéneos para proteger la situacion juridica in-
fringida y capaces de producir el resultado para el que fueron concebidos».

Que «para que el Estado cumpla con lo dispuesto en el citado articulo no
basta con que los recursos existan formalmente, sino que los mismos de-
ben tener efectividad, es decir, debe brindarse a la persona la posibilidad
real de interponer un recurso que sea sencillo y rapido, en los términos del
articulo 25 de la Convenciény.
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Conclusiones
1. Plazo razonable
1.1. La sancion de la Ley 9040 y las distintas normas dictadas entre 2016-2018

Corresponde ahora analizar cémo impactan los cambios introducidos por
las distintas normas. Estos pueden ser sistematizados en los siguientes:

1.1.1. Creacion del Colegio de Jueces

La ley provincial 9040 crea el Fuero Penal Colegiado, en el Poder Judicial
de la provincia de Mendoza, el que estara integrado por los Tribunales
Penales Colegiados y los Juzgados Penales Colegiados.

Dentro de cada Tribunal Penal Colegiado y Juzgado Penal Colegiado, todos
los Jueces son competentes para resolver las peticiones de las partes, sin
perjuicio de las normas practicas de distribucién del trabajo que se esta-
blezcan por la Oficina de Gestién Administrativa Penal (OGAP).

A su vez los jueces de los distintos colegios se subrogan o reemplazan en
forma automatica y sin ninguna formalidad, lo que favorece la celeridad
procesal.

1.2. Separacion de tareas jurisdiccionales y tareas administrativas

Elrasgo fundamental delaley consiste en determinar que los jueces que in-
tegran los Tribunales Penales Colegiados ylos Juzgados Penales Colegiados
ejerceran las funciones jurisdiccionales exclusivamente, aliviando su labor
respecto de las tareas administrativas que solian ser mayoria y generaban
al titular del juzgado una demora considerable en la atencién de las causas.

Por su parte, toda esta gestién administrativa, junto con el disefio de la
agenda judicial corresponde ahora a la Oficina de Gestién Administrativa
Penal (OGAP).

A cargo también de la OGAP se encuentra el dictado de los decretos de
mero tramite, debiendo garantizar estandares de calidad en la gestién y
eficiencia en el servicio judicial, utilizando para ello todos los medios dis-
ponibles que permitan optimizar la funcién de los jueces.
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1.3. Incorporacion de la oralidad en los procesos
1.3.1. Soporte digital de audiencia, utilizacion de medios tecnolégicos

Sera funcién del Administrador, entre otras, la de asegurarla funcién judicial
con la metodologia de audiencias orales, piblicas e indelegables, aplicando
el sistema de agenda de audiencias y la digitalizacién total de las actuacio-
nes; la de planificar y administrar la agenda y fijar la fecha de las audiencias
de los Tribunales Penales Colegiados y de los Juzgados Penales Colegiados.

Asimismo, este funcionario debe organizar coordinadamente el uso de las
salas de audiencias entre los distintos tribunales y juzgados, fijando los ho-
rarios, los que se deberan publicar en la pagina web del Poder Judicial.

Se consigna asimismo que el registro digital en el cual deberan grabarselas
audiencias sera prueba suficiente de su realizacién y certeza de lo ocurrido
en ellas.

Basicamente el funcionario a cargo de la OGAP se ocupara de la logistica
en general, coordinando los traslados de las personas privadas de libertad
a las audiencias, ya sea desde el exterior a la sede judicial y dentro de la
propia sede, de manera que las audiencias se realicen a horario.

Sin perjuicio de lo expuesto, la utilizacién de medios electrénicos no solo
se encuentra limitada a este funcionario que abarca a la totalidad de los
operadores; asi, a modo de ejemplo, el fiscal debera requerir la fijacién de
audiencia para sustanciar su pedido de prisién preventiva a través de me-
dios electronicos a la OGAP.

1.4. Oralidad: audiencias flexibles y multiproposito

Dispone la nueva ley que todas las audiencias son flexibles y multiprop6si-
to, pudiendo someterse a decision jurisdiccional cuestiones diferentes por
las que fueron fijadas, mientras surjan a peticién de parte, e incluso cuan-
do fomente la solucién temprana del caso a partir de las opciones previstas
por laley.

Se extiende el horario de fijacion de audiencia el cual podra ser entre las
ocho (08:00) horas y las diecinueve (19:00) horas, reprogramandose las au-
diencias fracasadas para el mismo dia en horario vespertino.
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Gran parte de las cuestiones sometidas a conocimiento del juez seran di-
rimidas en audiencia piblica, asignandose en forma aleatoria entre todos
los Jueces competentes por sistema informatico, manteniendo la equitati-
va distribucién de la carga de trabajo, y en coordinacién con la agenda de
audiencias de la OGAP.

Por su parte todas las audiencias que sea necesario llevar a cabo durante
el proceso (apelacién, pedido de prisién preventiva, audiencia acusatoria,
y cualquier otra a realizarse a pedido de parte) lo seran en plazos acotados,
casiinmediatos en caso de causas con detenidos.

Por su parte tanto las audiencias de acusacién como las audiencias preli-
minares, a cargo del Juez de Juzgado Colegiado o del Tribunal Colegiado,
respectivamente, estan pensadas para recibir en primer término la acusa-
cion fiscal, aplicar los criterios de oportunidad que resulten procedentes
y, en caso contrario, proceder sin méas dilacién a la recepcién de prueba y
sustanciacién de la causa a los fines de realizar la audiencia de debate.

Esto logra concentrar en un solo acto las distintas alternativas procesales
u ordenar su continuidad hacia el debate ptblico.

Dichas audiencias al igual que la de debate final seran fijadas prontamente
y en plazos acotados y perentorios.

Por su parte, tanto la parte resolutiva como los fundamentos de la senten-
cia o de las distintas resoluciones dictadas por el juez lo seran en forma
oral quedando registrados en soporte digital del audio o video registracién.

15. Reforma de procedimientos y leyes orgdnicas

Otra de las modificaciones que produjo la Ley 9040 fue la de «corregir» el
denominado «procedimiento correccional» que la Ley 8929 (BO 23/11/17)
incorporo al sistema de la Ley 6730.

Previo a discurrir sobre el procedimiento en particular, procede realizar
una digresién que demuestra que en esta ley se encuentra el germen del
fuero penal colegiado al que antes se hizo referencia.

En este sentido, la exposicién de motivos de la Ley 8929 recuerda, sobre la
base de estadisticas elaboradas por el Ministerio Publico Fiscal, que de las
causas que ese 6rgano requiri6 la elevacién a juicio el 70% corresponde ala
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competencia correccional en la tercera Circunscripcion Judicial, mientras
que el 60% de ese mismo fuero lo sera en la primera circunscripcién judi-
cial. No ofrece datos de la segunda y cuarta circunscripciones territoriales.

A partir de esta informacién, razona cémo se distribuye el mayor por-
centaje de procesos penales, en menor nimero de jueces correccionales;
cuando el menor porcentaje de causas elevadas a juicio es resuelto por
el mayor ntimero de jueces penales. Encontramos aqui el dato elemental
que dio paso a la posterior creacion del fuero penal colegiado para corre-
gir tan inequitativa distribucién del trabajo. Como muestra empirica de lo
expuesto, encontramos y ofrecemos la comparativa realizada para el ni-
mero de audiencias celebradas en un Juzgado Correccional y un Juzgado
de Garantias durante el mismo periodo de tiempo. Asi, mientras el Juzgado
Correccional habia realizado doscientas cincuenta y dos audiencias (252)
en el Juzgado de Garantias se habian celebrado solo cincuenta y tres (53)
(ver autos P-16.611/17 incidente en causa P-60.555/17 «F. ¢/ Terraza Diaz»,
resolucién del 23 de agosto de 2017 del Primer Juzgado Correccional de la
Tercera Circunscripcion Judicial).

Como es sabido, la creacién del fuero penal colegiado siguié un crite-
rio de composicién numérica de los 6rganos jurisdiccionales para crear
al Juzgado Penal Colegiado —con los jueces unipersonales- y al Tribunal
Penal Colegiado —con los jueces de cdmara, por su integracién en colegio-.

Asi, agrup6 a todos los jueces de actuacién unipersonal (correccional, ga-
rantias, flagrancia y ejecucion) y los denominé jueces penales, y al érgano
al que acceden, Juzgado Penal Colegiado, con competencia para decidir en
materia correccional, garantias, flagrancia y de ejecucién; mientras que
a los jueces naturalmente colegiados, jueces de cdmara, los agrupé en el
Tribunal Penal Colegiado, con competencia en materia de juzgamiento de
delitos con pena mayor a tres afios de prisiéon y como tribunal de alzada de
las decisiones de los primeros.

Hemos podido acceder alas estadisticas elaboradas parala OGAP en el ambi-
to de la Tercera Circunscripcion Judicial desde la implementacion del fuero
penal colegiado a nuestros dias. Ellas demuestran que el nimero de casos
para los que fue requerida la fijacién de audiencia, del objeto que sea y sin
perjuicio de variar en la audiencia, han sido efectivamente fijadas y las au-
diencias realizadas lo han sido en nimero mayor alas audiencias fracasadas.
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En relacién con la garantia en analisis, podemos decir que este sistema fa-
vorece la celeridad en este tramo del proceso, pero poco hace cuando la au-
diencia es peticionada para resolver un hecho que tiene afios de antigiledad
y que habia quedado pendiente, con el formato de expediente en un casille-
ro, que no resisten andlisis a la luz de los parametros supra desarrollados.

No hemos accedido atn a las estadisticas elaboradas para la Primera,
Segunda y Cuarta circunscripciones territoriales, que han sido peticiona-
das y nos encontramos a la espera de su recepcién para elaborar el corres-
pondiente informe de comportamiento practico de las reformas procesa-
les —que bregan por la celeridad- con su funcionamiento real —audiencias
y resoluciones adoptadas— en relacién con la garantia procesal en analisis.

Pese a ello, hemos tenido entrevistas con jueces, fiscales, defensores y ope-
radores de audiencias de todas las circunscripciones judiciales. De su con-
junto se infiere una coincidencia en punto a la que se gestiona con mayor
eficacia en la gestion del recurso «tiempo». Esta informacion puede verse a
su vez confirmada con los instrumentos de verificacién correspondientes
—estadisticas que han sido requeridas—. Pese a ello, la investigacién de cam-
po emprendida y resultado de los instrumentos de investigacion referidos
a entrevistas y estadisticas, nos sentimos en condiciones de anticipar que
las reformas legales al proceso penal mendocino, durante el periodo obje-
to de investigacion, han repercutido favorablemente en aras del asegura-
miento de la garantia de ser juzgado dentro de plazo razonable.

2.Juez Natural. Imparcialidad

Con respecto a esta garantia, la Ley 9040 ha transformado algunos aspec-
tos que la afectan directamente. Asi:

2.1. Nueva organizacion judicial

Esta ley termina con la organizacion refleja de la justicia, ahora se instau-
ra un colegio de jueces ante el que actiian tanto defensores como fiscales
indistintamente.

Se divide la funcién jurisdiccional de la administrativa, con estricta se-
paracion, vedandose a los jueces el dictado de instrucciones de caracter
administrativo, ya sean generales o particulares y, a su vez, no delegaran
tareas jurisdiccionales en los integrantes de la OGAP, ni modificaran los
procedimientos administrativos dictados por esta tltima.
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La gestién administrativa esta a cargo de la OGAP, nicleo de este sistema.

Por otra parte, desaparece el concepto de subrogancia por cuanto se agru-
pa los jueces penales en lo que denomina colegios, estableciendo una for-
ma de organizacién sui generis, en comparacién con los modelos conocidos
(Chubut, Neuquén, Santa Fe y ley de organizacién de lajusticia penal federal).

Sin perjuicio de ello, se mantiene el tipo de organizacién vertical y jerarquica,
pues crea expresamente la categoria de jueces de primera instancia -Juzgado
Penal Colegiado-y jueces de segunda instancia —Tribunal Penal Colegiado—.

Hay que destacar que, entre todas las resistencias que hubo contra esta
nueva forma de organizacién judicial, se alzaron voces que alegaron la vio-
lacién a la garantia de juez natural. Este argumento, en funcién de lo ex-
presado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, no resiste el menor
andlisis al afirmarse que:

... la clausula del articulo 18 de la Constitucién Nacional, que
establece que ningn habitante de la Nacién puede ser sacado
delosjueces designados por la ley antes del hecho de la causa,
no impide la inmediata aplicacién de nuevas normas de
competencia, inclusive a las causas pendientes, a menos que
ello signifique, en el caso concreto, despojar de efecto a actos
procesales validamente cumplidos.

Pese a esto, solucioné por via de una clausula especifica el asunto de las
«causas radicadas antes de la implementacion» en el articulo 26 de la Ley
9040, el cual afirma que las causas radicadas para juicio, hasta la imple-
mentacién de cada Tribunal Penal Colegiado y Juzgado Penal Colegiado,
continuaran a cargo del juez que era competente. La tramitacién hasta la
resolucion final de las causas estara a cargo de la OGAP.

Las causas que estaban radicadas con suspensién de la persecucién penal o
suspension del proceso o suspensién del juicio a prueba seran tramitadas
por la OGAP y todas las peticiones seran resueltas por los Jueces segiin la
distribucién equitativa que determine la OGAP».

En la practica, no se cumple.
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3. Derecho al recurso
Como conclusion de este trabajo sobre el derecho al recurso.
3.1. Soporte digital de audiencia, utilizacion de medios tecnolégicos

Como se comentaba, se lleva adelante un registro digital en el cual deberan
grabarse las audiencias y el cual sera prueba suficiente de su realizacion y
certeza de lo ocurrido en ellas.

Esta forma de documentar las audiencias ha modificado la forma en que
las resoluciones dictadas en ellas seran recurridas, asi como la posibilidad
del 6rgano revisor de tener acceso a la mayor cantidad de datos posibles a
la hora de resolver.

Esto por cuanto el superior tiene acceso a todo lo ocurrido alli, por ejem-
plo, planteos de las partes, declaraciones de testigos, etc., 1o cual le permite
un mayor rendimiento en materia recursiva.

Sin perjuicio de ello, en algunas oportunidades, las dificultades técnicas
impiden el derecho al recurso debido a la imposibilidad de escuchar clara-
mente la resolucién recaida entre otros motivos.

Por otro lado, los pedidos de audiencia para sustanciar los recursos tienen res-
puesta en un tiempo muy corto (48 h), debiendo indicarse, si se trata de una
casacién, incluso los minutos y segundos en los cuales se concreta el agravio
cuya subsanacion se busca (al igual que si se tratara de las fs de un expediente).

Asimismo, corresponde hacer mencién al proyecto de reforma legislati-
va sobre la incorporacién del recurso de doble conforme para el acusado
respecto de la sentencia, alin pendiente de tratamiento en la provincia de
Mendoza y cuyas principales notas son las siguientes:

- Basandose enlo dispuesto por el articulo 8 inc., 2h, de la CADH y 14, inc. 5,
del PIDCyP, surge de ello asegurar alas personas condenadas en un proceso
penal la revision de la sentencia mediante un recurso agil y sencillo.

- Que, en dicha reforma propuesta, la Suprema Corte de Justica de la
provincia de Mendoza recupera su restringido &mbito de entendimiento
jurisdiccional y mejora su funcionamiento, pudiendo optimizarse su
capacidad para oralizar su intervencién.

- Que todos los juicios se realizaran de manera unipersonal y la
impugnacién por doble conforme en forma colegiada.
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- La reforma propuesta presenta ventajas, tales como la profundizaciéon
del sistema acusatorio adversarial y la economizacién de recursos.

Analisis documental
Fuentes primarias: Leyes 6730, 8896, 8869, 8929 y 9040.
Fuentes secundarias: estudios de doctrina y jurisprudencia.
«Las garantias judiciales. Analisis a partir de los estandares de la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos». Maria Graciela
Cortazar.
«La razonabilidad del tiempo en el proceso penal». Juan Martin Nogueira.
Jurisprudencia citada en las notas al pie de la Suprema Corte de Justicia de

Mendoza, de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, dela CorteIDH y del
Tribunal Europeo.

Normativa citada
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Resumen

La seguridad ciudadana es una de las dimensiones de la seguridad humana
y por lo tanto del desarrollo humano. Podemos decir que es la accién inte-
grada del Estado y sus 6rganos, las comunidades humanas con sus organi-
zaciones, destinada a asegurar la convivencia y el desarrollo mediante la
limitacién y reduccion de la violencia, la utilizacién pacifica y ordenada de
vias y de espacios publicos y, en general, prevenir la comision de delitos y
faltas contra las personas y sus bienes.

Podriamos sostener que, a mejores estandares sociales, mejores niveles de
seguridad ciudadana. Lo cierto es que ello no necesariamente resulta asi.
En el Gran Mendoza, en el tiempo, las estadisticas de homicidios y robos
muestran que los hechos violentos van aumentando y superan los prome-
dios de conglomerados sociales comparables a los del Gran Mendoza (ej.
Cérdoba, Ciudad de Buenos Aires) o pertenecientes a la regiéon de Cuyo
(San Luis, San Juan) y nos ubica entre los mas elevados en el pais.

Las estadisticas muestran a lo largo de las Gltimas décadas una base social
compleja y violenta con aumento del desprecio por la vida humana. Pero
la comunidad y sus integrantes se auto perciben tranquilos y pacificos en
sus interrelaciones.

De este fendémeno entendemos que se puede verificar desde la academia
una cierta falta de conocimiento cientifico de la realidad social que obsta-
culiza la implementacién de respuestas sociales adecuadas para mejorar
las condiciones de seguridad ciudadana.

Un mayor y mejor conocimiento de los contextos sociales y la problemati-
ca de las victimas donde se insertan pueden ofrecer respuestas adecuadas
para implementar politicas de seguridad eficientes y efectivas.

Alejados aqui del concepto de la inseguridad como sensaciéon o percepcién
y sin desconocer el concepto que gran parte de la literatura criminolégica
asigna ala percepcion social influenciada por los medios de comunicacién,
nos enfocamos en aquellos datos y circunstancias que hacen a la seguridad
y que es posible verificar.
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Hipotesis de trabajo
1. Hipétesis principal

La dindmica social urbana y suburbana del Gran Mendoza muestra como
tendencia social creciente a lo largo del tiempo una base social cada vez mas
compleja que consolidala violencia contralas personas y sus bienes como fe-
némeno social y caracterizado por un mayor desprecio por la vida humana.

2. Hipotesis desagregadas

- Existe una falta de conocimiento cientifico de la realidad social que
obstaculiza la implementacion de respuestas sociales e institucionales
adecuadas para mejorar las condiciones de seguridad ciudadana.

- Este fenémeno de mayor violencia consolidada en mayor desprecio por
la vida humana se ha consolidado como tendencia creciente en el Gran
Mendoza desde la década de 1980 contrastando con otros nucleos urbanos
(ej. Cérdoba, Ciudad de Buenos Aires).

- Este fendmeno social de mayor violencia comunitaria contrasta con la
autopercepcion social de convivencia comunitaria, pacifica y apacible, que
poseen los habitantes del Gran Mendoza.

Objetivos
1. Objetivo general

Realizar una investigacién exploratoria en diversos contextos sociales, ur-
banos y suburbanos del Gran Mendoza que nos permita mejorar el conoci-
miento y diagnéstico de la realidad social especifica que subyace a los con-
flictos que resultan en hechos violentos contra las personas y sus bienes.

2. Objetivos especificos

- Posibilitar un conocimiento cientifico de concretas y delimitadas
realidades sociales en puntos a observar, y analizar la violencia comunitaria
en segmentos urbanos y suburbanos del Gran Mendoza.

-+ Mejorar el conocimiento de la problematica de los hechos violentos, de
las victimas y de los contextos sociales especificos donde se insertan.

- Facilitarlaimplementacién de respuestas sociales e institucionales adecuadas
para mejorar las condiciones de seguridad ciudadana en el area de estudio.
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- Poder ofrecer respuestas mas adecuadas para implementar politicas de
seguridad eficientes y efectivas.

Actividades
1. Actividades de formacién

- Actividades de formacién y capacitaciéon en Derecho Penal, Criminologia,
Sociologia Juridica Penal y Politica criminal a los integrantes alumnos.

- Actividades de formacién y capacitacion en el trabajo empirico.
Documentando entrevistas en el campo.

2. Actividades de investigacién empirica

- Adaptacién y perfeccionamiento de instrumentos elaborados para
entrevistas, estructuras y encuestas.

- Trabajo de campo en Puente de Hierro (Guaymallén), una de los tres (3)
localidades escogidas de Guaymallén para esta investigacién.

- Avances y contactos, en forma grupal e individual, con lideres sociales
de Puente de Hierro para nuevas entrevistas a vecinos que viven en la
localidad de Puente de Hierro.

- Entrevistas con profesionales y representantes del Sindicato de la
Fruta Fresca Envasada (Montecaseros 1147, Mendoza) por la actividad de
empaques de fruta fresca y porque un importante nimero de trabajadores
afiliados de la actividad viven con sus familias y trabajan en esa localidad.
Impacto de estas relaciones productivas y laborales en el contexto social.

- Tramitacién de estadisticas solicitadas al Ministerio de Seguridad de la
Nacién, Ministerio de Seguridad de la provincia de Mendoza, Ministerio
Publico Fiscal (Procuracién General) de la provincia de Mendoza y Poder
Judicial de la provincia.

Principales resultados de la investigacion
Dada la hip6tesis del trabajo de la investigacion, se confirma lo siguiente:
Los primeros resultados de campo confirman en forma preliminar lo que
afirmamos respecto de que la dindmica social urbana y suburbana del Gran

Mendoza muestra como tendencia social creciente a lo largo del tiempo
una base social cada vez mas compleja que consolida la violencia contra las
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personas y sus bienes como fenémeno social y caracterizado por un mayor
desprecio por la vida humana.

El nicleo de Puente de Hierro muestra inicialmente en la base social la
consolidacién de la violencia contra las personas localizada fundamental-
mente en espacios sociales que hemos sefialado como apartados, arrinco-
nados, marginados, segregados.

Puente de Hierro constituye una zona suburbana de corte rural, con me-
nor densidad poblacional, ciertamente con una alta movilidad horizontal
que proviene de desplazados de otras zonas del Gran Mendoza y a los que
se suman personas inmigrantes que trabajan en actividades rurales. Se
percibe la incorporacién de una practica social y familiar acentuada de uso
de armas blancas y armas de fuego como forma de defensa.

Inicialmente definimos en nuestro proyecto que se seleccionaran para el tra-
bajo de campo tres espacios comunitarios del departamento de Guaymallén;
el que particularmente atendimos (Puente de Hierro) y otros dos:

- Nueva Ciudad, ubicada en el distrito de San José, constituye una zona
urbana de clase media, que en fecha reciente ha sido impactado en su normal
desarrollo por la remodelaciéon del Carril Godoy Cruz, que inmoviliz6 esa
arteria. Entendemos que el fenémeno no estd posiblemente enmarcado
en la violencia homicida, pero si en la violencia suscitada por el delito
patrimonial menor, ocasionalmente violento, que no llega a la muerte. Estas
apreciaciones surgen de reuniones con la Unién Vecinal de la cual recibimos
colaboracién para realizar las encuestas y entrevistas necesarias.

- Nueva Esperanza, ubicada en el distrito de Belgrano, constituye una
zona urbano-marginal. Comenzamos a reunirnos con actores sociales,
lo que nos permitié vislumbrar un espacio urbano altamente signado
por la problematica de los estupefacientes con una base de componente
adolescente y juvenil muy fuerte, a lo que se suma el contexto de pobreza
en que viven. La violencia pareciera estar dirigida a delitos violentos contra
el patrimonio vinculados a los estupefacientes.

Finalmente advertimos que el trabajo solo en Puente de Hierro seria muy
duro y aspero.

Iniciamos un proceso para ganar la confianza de los actores concurriendo
al lugar y en la fecha que indicaron. Empezamos con contactos individua-
les con personas que viven y trabajan en Puente de Hierro y logramos que
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conformaran una reunién inicial donde pudimos realizar una entrevista y
observacion no estructurada, tomando debida nota de los actores presen-
tes. Se nos permiti6 grabar en audio esa reunién que resulté muy producti-
vay enla cual no se vieron limitados o intimidados por nuestra presencia.

Lo que si surgi6 todo el tiempo fue el punto de cémo la accién politica co-
lisiona con la realidad social. Numerosas veces nos indicaron que muchos
les habian prometido soluciones pero que no se lograban; cada uno tenia
su mirada y su propuesta sobre como resolver su conflictividad social,
pero siempre indicaban qué propuestas les hariamos para resolver los
problemas que no se resolvian. Debimos explicar numerosas veces que no
éramos agentes del Estado o agentes politicos estatales, sino investigado-
res cientificos. Entendemos que la idea de una pelicula de detectives era lo
mas cercano alo que podian comprender de nuestra funcién. Les resultaba
curioso y llamativo de por qué queriamos conocer lo que les ocurria, debi-
mos explicar el papel de la Universidad.

La investigacion esta en un inicio exploratorio y ciertamente delimitada a
Puente de Hierro. Ha sido muy dificultoso obtener nuevas entrevistas en
el terreno. Es increible pero las cinco campaiias electorales que ha habido
en Puente de Hierro (como en toda Mendoza) atraviesan y obstruyen las
posibilidades de un trabajo cientifico. Los actores sociales siempre, ante
los reiterados e innumerables pedidos de entrevistas y reuniones indivi-
duales, comunitarias, como fuera, manifiestan el trabajo politico agonal a
que estan abocados como representantes de distintos intereses partida-
rios. Las zonas segregadas se encuentran particularmente movilizadas en
épocas de campaiia politica.

Hay pocas dudas de que un fenémeno de mayor violencia se ha consolida-
do con mayor desprecio por la vida humana como tendencia creciente en
el Gran Mendoza desde la década de 1980; lo que contrasta con la autoper-
cepcién social de convivencia comunitaria, pacifica y apacible que poseen
los habitantes del Gran Mendoza. Hemos podido comenzar a verificarlo,
pero, como decimos, los datos duros estan atravesados y enturbiados por
la intencionalidad politica agonal, tanto en su conformacién, recoleccién
y difusion. Existe muy poco conocimiento cientifico directo y es muy com-
plejo contrastar el contexto en que se produce el dato estadistico mas fia-
ble, como seria el caso de los homicidios.

Este es un proyecto en etapa exploratoria que pretende acceder a una
realidad social conflictiva para conocer la problematica de la violencia.
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Claramente se ve al inicio que en la base de esa problematica social conflic-
tiva se encuentra la marginalidad, la pobreza y la vulnerabilidad. Y a mayor
marginalidad, pobreza y vulnerabilidad, mayor inseguridad de los propios
actores que la padecen en sus entornos sociales. Los que no vivimos en
esos contextos nos quejamos y preocupamos de la creciente inseguridad
publica, perola padecemos en menor medida que los que viven en espacios
sociales como los de Puente de Hierro.

Un primer abordaje al analisis de la problematica de la
violencia en Puente de Hierro

La propuesta cientifica consistié en realizar un trabajo exploratorio que
nos permitiera ingresar cientificamente en la problematica de la violencia
en el Gran Mendoza, en especial en la problematica del homicidio.

El homicidio en la investigacién criminolégica da una de las posiblemente
pocas oportunidades, en una democracia, de tener una estadistica criminal
lo mas exacta posible. Al menos respecto de la cantidad de muertes. La cifra
negra es un fenémeno criminolégico sumamente complejo que suele entur-
biar, opacar y distorsionar el recto analisis cientifico. Zaffaroni entiende que
en el homicidio no hay cifra negra. Pero la realidad, en ciertos contextos,
suele probar que no es asi. En cualquier caso, en nuestro pais, puede medirse
podria medirse sin demasiados inconvenientes ni opacidades.

En nuestro acercamiento de esa problematica, enfocamos tres espacios
del departamento de Guaymallén, Mendoza y terminamos trabajando pun-
tualmente en uno: Puente de Hierro.

La investigaciéon se proponia acceder a la mejor comprensién posible de
esa problematica social, donde despunta el tema de la violencia como un
claro emergente.

¢Desde doénde abordamos nuestro conocimiento? ;Cuales son nuestras
«lentes» para mirar?

Consideramos que ninglin conocimiento es neutro, siempre existe una mi-
rada valorativa, ideolégica, la cual debe ser claramente establecida y sal-
vada para investigar. Conocemos desde un punto, desde un lugar, desde
una forma de ver esa realidad. No podemos dejar de soslayar que nuestra
mirada es de un segmento social profesional que posee una determinada



116 ABOGACIA 2018 / 2019

mirada culturalmente construida desde nuestras familias, nuestras escue-
las y los demas segmentos de las agencias de control social por las que he-
mos pasado (religiones, profesiones, etc.).

Nuestra mirada es ciertamente desde la formacion criminolégica. Una cri-
minologia construida como parte de las ciencias sociales, no determinista
ylejos delallamada criminologia positivista més vinculada a la biologia y a
la medicina; estructurada desde la sociologia juridica penal a la antropolo-
gia cultural y social. Desde ese punto ingresamos en nuestro analisis.

Segregacion espacial y nuda vida

Nuestro marco teérico se articula desde una nueva Criminologia, no po-
sitivista, no biologicista ni determinista, que se nutre desde la antropolo-
gia cultural, la sociologia juridica penal y hasta aportes interesados de la
matriz del psicoanalisis. Ciertamente hoy la criminologia es un polimorfo
que lo Gnico que tiene claro es que su objeto de anélisis y de estudio es el
control social punitivo y, desde lo punitivo, el sistema penal, en un sentido
lo mas amplio posible, la construccién del delito y el disciplinamiento y
todos sus rituales.

En este abordaje, para entender nuestra aproximacion teérica sobre la que
vemos y miramos nuestra realidad social de investigacion, encontramos
apoyo en Manuel Delgado (2001), quien plantea un punto de convergencia
comin con Wacquant (2010): la segregacién espacial como forma de ex-
clusion social. Entendemos que ambos confluyen en sefialar en su analisis
lo que Delgado refiere como la «creciente etnificaciéon de la miseria y la
marginacién urbanas».

Wacquant procura una perspectiva mas histérica de largo plazo de analisis
de la segregacion espacial; elabora una secuencia histérica desde la segrega-
cion espacial en los guetos del nazismo hacia los guetos negros del racismo
norteamericano de la Segunda Guerra y hasta los actuales. Delgado busca
también una perspectiva histérica, pero de méas corto plazo y focalizados en
la crisis del estado de bienestar europeo: las revueltas inglesas de 1985, las
francesas del 2005, entre otras, son sus ejemplos més claros y graficos.

Entiendo que Delgado postula que los medios de comunicacién han sabido
construir esa suerte de naturaleza conflictiva de los espacios de segrega-
cién espacial calificandola como «violencia urbanay; soslayando que en
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realidad lo que reflejan son relaciones sociales de exclusién, vinculadas
ellas a las generaciones posteriores de aquellos que sufrieron las margi-
naciones producto de las crisis del capitalismo con el proceso de desindus-
trializacién y el derrumbe del estado de bienestar con la desarticulacién
de las politicas sociales (educacién, salud, servicios sociales y, de un modo
especial, en los planes de vivienda social). Ello sumado a los flujos migrato-
rios y las repatriaciones poscoloniales, efecto seguramente no esperado de
los procesos de los paises europeos.

Ambos autores reafirman el dispositivo de violencia institucional que im-
plica en nuestro analisis la segregacion espacial, que ellos verifican como
una realidad de la conceptualizaciéon de los guetos. Wacquant va mas alla
aln que Delgado: siguiéndolo podriamos sostener la prolongacién de la 16-
gica punitiva por medio de la segregacién espacial urbana.

Utilizamos esta conceptualizacién de los guetos que hacen estos autores
para visualizar los procesos de segregacion social, mas o menos organiza-
dos, que estudiamos.

El espejo poco virtuoso: segregacion social y
encarcelamiento

Asi, la segregacién espacial es en las prisiones, pero también es espacial;
los autores referidos las focalizan mas claramente en los guetos sefialados.
Nosotros utilizamos este concepto para sefialar espacios sociales y cultu-
rales, claramente delimitados territorialmente, donde se puede visualizar
esa segregacion punitiva.

Por ejemplo, en EE. UU., hacia el afio 2008, se hablaba de casi 2.500.000 de
encarcelados; hoy se calcula que hay mas de 3.000.000. Su politica del «1, 2,
3, out» («three strike laws») ha implicado que numerosos actos no violentos
que antes quedaban fuera del sistema penal ahora queden comprendidos
con sanciones de encarcelamiento en proporcion de tres cada cinco casos.

Asimismo, los tipos de ofensas criminales en el Cédigo Penal de EE. UU.
han crecido desde 1980 a 2008 aproximadamente de 3.000 a 4.500. Asi,
mas del 1% de los norteamericanos adultos esta en prisién actualmente. El
13% de la poblacién de EE. UU. es afroamericana, y el 28% de la poblacién
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afroamericana es la que sufre los arrestos. Se encuentra en prisién uno de
cada nueve afroamericanos de entre 20 y 34 afios.

Solo en el afio 2008 mas de 200.000 menores fueron juzgados como adul-
tos y sufrieron sanciones como tales. Lo cual ocurre a partir de los 15 afios
de edad. El 14% de los arrestos se producen entre los 15 y los 18 afios de
edad. El 65%, aproximadamente, de los arrestos se efectiia a personas de
entre 19 y 34 afios de edad.

Esta perspectiva ya fue denunciada en un clasico texto de la criminologia
global perteneciente al catedratico noruego Nils Christie en su libro Crime
Control as Industry (1993). Alli advertia ese impensado crecimiento carcela-
rio frente a las fuertes oposiciones y perspectivas abolicionistas y reduc-
cionistas de entonces (Hulsman, Baratta, Pavarini, Melossi, Zaffaroni).

Cuando todos acertaban con el diagnoéstico del fin de la legitimacién de la car-
cel y por ende de su existencia, Christie (abolicionista «verde») alertaba sobre
esta situacion. Luego se confirmé mostrando la mas cruda realidad: la carcel
esta mas que viva y legitimada y mas de uno de sus opositores, fallecido.

Este analisis implica que esta forma de segregacién espacial que analiza-
mos se reproduce y se refleja en las prisiones, pero también fuera de ella
en espacios territoriales especificos.

La Procuracién Penitenciaria ha sefialado lo preocupante que es que en
Argentina hay mas de 100.000 personas presas. La cifra ha cambiado de
54.537 personas en el afio 2008 a 94.883 personas en 2018.

En su informe de 2019, la Procuracién Penitenciaria Nacional sefiala que
desde 2018 a 2019 la cifra de presos y presas creci6, en términos absolutos,
en casi10.000 personas, con un aumento proporcional similar en los servi-
cios penitenciarios de las jurisdicciones con mayor cantidad de detenidos.

La tasa de encarcelamiento (PPL cada 100.000 habitantes), en 2018 en
Argentina, era 213 mas alta que la de otros de la regién, como Paraguay,
Venezuela o México, que presentan cifras menores.

1. Véase un resumen en http://www.heritage.org/research/factsheets/2011/04/
overcriminalization-an-explosion-of-federal-criminal-law
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La punitividad se intensificé de forma significativa entre 2008 y 2016; la
tasa de encarcelamiento crecia con un promedio del 3% anual; desde 2017
son superiores al 10% anual, lo que ocurrié nuevamente durante 2018. Con
un porcentaje superior al 50%, los encerrados en ese espacio de segrega-
cion poseen prision preventiva y son fundamentalmente jévenes (mas del
60% tiene menos de 33 afios).

Los sectores educativos y econémicos de alta vulnerabilidad son mayori-
tarios: el 67% solo alcanzo6 los estudios primarios, el 43% no tenia trabajo
al momento de la detencién y el 39% trabajaba de forma precaria. Durante
su encierro, la mayoria no accede a los pilares basicos de la resocializacion:
el 51% no tiene educacion y al 77% no se le brinda ningtn tipo de actividad
laboral o de formacién. La producciéon de muerte en este contexto se man-
tiene con 266 personas durante el afio 2018.

En este sentido, laJusticia Federal ha generado numerosos pronunciamien-
tos sobre esta problematica que lleva consigo el hacinamiento carcelario
y la saturacion de las plazas disponibles en las unidades penitenciarias? El
Ministerio de Justicia de 1a Nacién debi6 declarar la emergencia carcelaria
en abril 2019 debido a la superpoblacién carcelaria sefialada por la Justicia
Criminal y la Procuracién Penitenciaria Nacional®.

En el Servicio Penitenciario Federal (SPF), a mediados de febrero de 2019,
la poblacién en las carceles del fuero federal era de 13.529 internos, apro-
ximadamente 1.400 mas de la capacidad de alojamiento. Los nimeros
oficiales muestran que las personas privadas de libertad crecieron en un
30% desde 2015. La Procuracién sefialé con preocupacién que para abril
de 2019 la poblacién carcelaria federal alcanz6 un «nuevo récord histérico
con 13.940 personas privadas de libertad». La poblacién penitenciaria fede-
ral posee «un crecimiento sostenido durante los Gltimos afios», superando
desde el afio 2014 los 10.000 presos. «A partir de 2016 el incremento de la
poblacién se ha exacerbado».

2. Camara Nacional de Apelacwnes en lo Criminal y Correccional - Sala 6 CCC 9785/2019/
CA1(08/03/2019) i 8 i ici
de-detenci-n-de-las-personas- aloladas -en-la-alcaid-a- del Palacio-de-Tribunales.html). Y

con fecha 16/07/2019 CCC 50800/2019/CA1 Autos «Procuracién Penitenciaria de la Nacién
habeas corpus colectivo» (https://www.cij.gov.ar/nota-35222-Resoluci-n-de-la-Sala-VI-
de-la-C-mara-Nacional-en-lo-Criminal-y-Correccional-en-un-habeas-corpus-colectivo-en-

representaci-n-de-internos-de-la-C-rcel-de-Devoto.html).
3. https://www.ppn.gov.ar/institucional/noticias/2167-emergencia-carcelaria
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En Mendoza en 2016 habia 3.700 personas privadas de libertad, para el afio
2019 4.600%y 688 personas con prisién domiciliaria®.

Demads esta decir que los criminélogos desde hace mas de un siglo co-
menzaron a sefialar que la carcel agrava las condiciones sociales de quien
ingresa. El sistema penal reproduce y alimenta necesariamente un ciclo
de marginacién social y cultural que se visualiza espacialmente. Cuando
con el encarcelamiento sostenemos que estamos resolviendo la seguridad
publica, en realidad, estamos instalando una falacia discursiva. Puente de
Hierro es una clara prueba de ello.

Uno de los problemas que tenemos en este andlisis criminolégico es que
es un terreno altamente disputado por la contienda politica agonal y por
el marketing mediatico. Ello enturbia el trabajo serio de investigacién y de
soluciones reales a mediano y largo plazo. Entre otros aspectos, las estadis-
ticas tienden a ser oscuras y tardias, no logran ser facilmente accesibles y
son dudosas en su elaboracion.

Los espacios territoriales donde se producen los hechos mas violentos en
Mendoza no son los mas urbanizados; los que méas han sido, y son, remo-
zados, maquillados y arrequintados son los espacios segregados de los que
hablamos. Las personas tienen més alta probabilidad de ser victimas de
homicidios dolosos en espacios periféricos y segregados que en espacios
urbanos de alto mantenimiento y estandar social.

Este espejo donde nos miramos como sociedad tiene su correlato en los
espacios territoriales como los de Puente de Hierro. En ellos visualizamos
espacios de segregacién social y cultural. La inseguridad es no solo mucho
mayor, sino casi total. Y la inseguridad no es solo control policial: es salud,
educacion, pobreza. Todo es mas precario. Ese mismo contexto torna los
efectos perjudiciales propios de esos espacios segregados como viciosos:
retroalimentan el mismo contexto social en que se producen. Y, en ellos,
destaca la condicién de mayor vulnerabilidad por género y nifiez.

4, https://www.mendozapost.com/nota/121172-cornejo-destaco-
mendoza/

5. https://www.losandes.com.ar/article/view?slu
con-prision-domicliaria
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El «efecto lugar» en la segregacion

No podemos ignorar cémo impactan en el espacio social tanto el estado
y la regularidad de la prestacion de los servicios publicos, la atencién y la
limitacién de cobertura de la salud pablica, los mayores obstaculos para la
accesibilidad a la educacion y la contencién social.

Wacquant sefiala que, si bien la carcel esta fuera de sus muros, se hizo es-
tructura arquitecténica delante de nuestros ojos, pero fuera de los muros
o delimitaciones méas formales de lo punitivo. Al ser parte de la ciudad, pue-
de ser una perfecta situaciéon de privacion punitiva autogestionada por los
propios marginados. Tienen sus propias instituciones, sus formas de re-
solver conflictos y hasta logramos limitar la «inseguridad» a ellos. Los ho-
micidios se producen mas entre los propios marginados y vulnerables. Asi
lo sostienen investigaciones de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
sobre la zona sur de Buenos Aires.

En ese informe el anélisis refiere que la «concentracién de homicidios se
da en los barrios precarios, donde existe una conflictividad que los habi-
tantes de esos barrios no extienden al resto de la ciudad», mientras que
resalta que las clases acomodadas no tienen problemas de homicidio (di-
ciembre 2012)S.

Puente de Hierro nos obliga a hablar de realizar un analisis sobre espacios
y estructura arquitectonica segregacionista. Por ello conviene reparar en
un andlisis integral que aporte a nuestro estudio la nocién de «efecto de
lugar» en el significado que asigna a ello Bourdieu.

Para este fenémeno del efecto lugar, Bourdieu (1993) hace una distincién y
relaciona las concepciones de lugar, sitio, espacio fisico y espacio social.
Reconoce que en el espacio fisico se ubican agentes y cosas. Sus posiciones
en dicho espacio constituyen lugares y sus dimensiones ocupan y delimi-
tan lo que puede llamarse «sitios». Frente a esto se pregunta por aquello
que estructura dicho espacio fisico y la forma consecuente en que las per-
sonas y las cosas habitan y se ubican en éL
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De alli que aborde entonces la idea de espacio social, el cual se configura
a partir de la distincién de diversas posiciones sociales yuxtapuestas, ya
que «la estructura del espacio se manifiesta, en los contextos mas diver-
sos, en la forma de oposiciones espaciales, en las que el espacio habitado
(o apropiado) funciona como una especie de simbolizacién espontanea del
espacio social» (Bordieu 1993, 120).

De esta forma el espacio fisico se manifiesta, en palabras del autor, como
una re-traduccion turbia del espacio social, es decir, el espacio social se
reifica en el espacio fisico a partir de la distribucion fisica de objetos/bie-
nes y agentes, con posibilidades diferenciales de acceder a los primeros.
Finalmente, dicha objetivacién del espacio social se reproduce en los in-
dividuos en tanto categorias de percepcién y evaluacién que responden a
las distancias socio-espaciales en las que desarrollan su existencia y que
inciden en el movimiento y desplazamiento de sus cuerpos en el espacio
asi estructurado.

En sintesis, asegura Bourdieu, el espacio social determina el espacio fisi-
co y con ello las categorias mentales individuales. De este modo las dina-
micas de disputa, afirmacién y ejercicio del poder consiguen asidero en
el espacio fisico donde se inscriben practicas de violencia simbélica. Esto
permite pensar entonces en que los grupos de poder y el Estado han puesto
en marcha en algunos casos una construccién politica del espacio como
extension de procesos sociales de distincion.

Por ello, estos procesos sociales de distincién construidos a partir de la
politica del espacio que seflalan Wacquant y Bourdieu nos permiten la re-
lacién con el concepto de Delgado que sostiene que los jovenes son poster-
gados, desde su consideracién de «ciudadanos de segunda». Victimas de la
precariedad y explotacién laboral, el racismo, la discriminacion, la falta de
oportunidades, son segregados y en consecuencia excluidos de expectati-
vas y proyectos que los alberguen en sus necesidades.

En este escenario, la contradiccién integracién / marginacién y la conse-
cuente divisioén, no es del orden explotador / explotado (vertical), sino que
asume un caracter horizontal: gente adentro / gente afuera; un in / out que
remite a nuevas formas de segregacion espacial.

Lanocién de ese efecto lugar, de esa segregacion social espacial, se instala
en el centro de la discusion, responde a una politica del espacio con signifi-
cacion social determinada (Bourdieu, 1993). Lo que explica la conflictividad
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existente y las causas que la producen. Se niega la solucién que a ella sub-
yace: mejorar las condiciones de vida de los barrios populares y mitigar el
desamparo de los jovenes. Se trata, entonces, de evitar que las personas
que viven en zonas residuales hagan del encierro forzoso un lugar para la
solidaridad entre iguales, la resistencia y la lucha politica.

Del hacer vivir y como vivir al morir y como dejar morir

No obstante, vemos en estos textos en anélisis que la muerte, el homicidio
como una de sus caras, se muestra como el hilo conductor de un racismo
punitivo que va desde las formas de control social difuso a las de control
social formal, del punitivo al regulatorio mas sutil. Es al decir de Foucault
el derecho-poder de «hacer vivir o dejar morir» y que esta ligado en forma
no excluye ni exclusiva con las formas de disciplinamiento. «La sociedad
—toda sociedad- se instituye creando su propio mundo». Ello implica que
en el origen de todo hay una representacién y un modo de representar, de
categorizar lo externo, un mundo, una estética, una légica, una valoriza-
cién y un modo de valorizar, y sin duda la particularidad del ser afectado.

Sobre esta relacién del mundo, que importa una representacién del mun-
do, siempre esti el otro, la existencia de los otros y de otras sociedades
y de su existencia. Castoriadis es determinante al sostener que «los otros
han sido casi siempre establecidos como inferiores». Niega que sea una fa-
talidad o una necesidad légica, sino que surge de la propia inclinacién hu-
mana, «proclividad», que considera natural. Sefiala que esa es una «proba-
bilidad extreman, pero no necesariamente es una «necesidad o fatalidad».
A modo de ejemplo pone la democracia, conforme la historia humana es
muy improbable, pero posible.

El autor entiende que es parte de la constitucién natural humana y de la
sociedad, de su representacion y creacién de su mundo el considerar a los
otros inferiores. Lo que se cuestiona es por qué o cémo esa afirmacién de in-
ferioridad de los otros se vuelve «discriminacién, desprecio, confinamienton.

Implacablemente Castoriadis recuerda que «la victoria planetaria del
Occidente es la victoria de las metralletas, de los jeeps y de la television, no
la de las garantias individuales, de la soberania popular, de la responsabi-
lidad del ciudadanon.
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En el pensamiento de Castoriadis, la sociedad se instituye y se constituye,
esto es, se construye. No solo se construyen representaciones, valores, sino
un modo de representar, de presentarse, una «categorizacién del mundo,
una estética y unalégica, asi como también un modo de valorizar, y sin duda
también un modo simple particular del ser afectado». Y en ella se constituye
la existencia «del otro», de los otros humanos y de otras sociedades.

En ese contexto, Castoriadis juzga que «el otro», que los otros «han sido
casi siempre establecidos como inferiores». Entiende que ello no es fatal
o0 légicamente necesario, sino «simplemente la probabilidad extrema, la
«proclividad natural de las instituciones humanas». Se pregunta por qué lo
que habria podido quedar como una simple afirmacién de la «<inferioridad»
de los otros se torna discriminacién, desprecio, confinamiento, para exa-
cerbarse finalmente.

El rechazo del otro en tanto que otro es un ingrediente natural, no nece-
sario, pero si probable en grado extremo de la institucién de la sociedad.
Superar ese rechazo es improbable, pero posible.

El pensamiento juridico y el ejercicio del poder
configurador

Para Castoriadis, en definitiva, el pensamiento juridico se estructura y se
elabora en torno al poder real, alas maltiples relaciones de poder que atra-
viesan, caracterizan y constituyen el cuerpo social.

En orden a ello este autor sefiala que no hay que ver al derecho desde el vér-
tice de la legitimacién que establece o pretende establecer, sino mas bien
«por los mecanismos de sometimiento que pone en accién». Insiste en ver al
poder en sus ambitos, donde se torna capilar, y no en sus aspectos centrales.

Asi, entonces, en lugar de investigar y analizar dénde y como se funda el po-
der punitivo de la soberania, de la dominacion, sea en el derecho monarqui-
co o en el democratico, se pretende bucear el como, las técnicas del castigo;
el poder de castigar se corporiza en instituciones, en mecanismos fisicos,
en practicas reglamentarias y violentas de los aparatos de castigo. Ademas,
centrarnos en los procesos continuos o ininterrumpidos que inciden sobre
los cuerpos, los gestos, los comportamientos. Por qué no en la mirada.
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Foucault insistia en detenerse mas que en el soberano, en coémo se constitu-
yen los sibditos, los sujetos, el sujeto, las fuerzas, las energias, los materiales,
los deseos, los pensamientos, etc. «Captar la instancia material del someti-
miento» en cuanto constitucién de los sujetos, de los stbditos. Lo contrario a
lo que proponia Hobbes en su Leviatan, que es lo que ortodoxamente les pre-
ocupa alosjuristas. No como las individualidades, las voluntades conforman
el Estado, sintetizan lo que llamamos Estado. Eso que llamamos la soberania
que constituye la cabeza o el alma del Estado, del Leviatan.

En lugar de eso detenernos en estudiar los cuerpos periféricos y multiples, las
instituciones, los 6rganos constituidos como sujetos por los efectos del poder.

Entendemos con Foucault que debemos partir de «no considerar el poder
como un fenémeno de dominacién macizo y homogéneo». El poder no se
reparte, es basicamente algo que se ejerce, circula, que funciona en cadena,
que se forma y «ejerce en red». Por eso los individuos circulan por el poder
y estan tanto en condiciones de ejercerlo y de sufrirlo. El poder no se aplica
a los individuos, sino que el poder transita a través de ellos.

El individuo se constituye como tal por el poder y frente al poder. «Es un
efecto del poder». Ese poder es el que inicialmente designa y constituye
lo que reconoce como individuo a partir de un cuerpo, gestos, discursos,
deseos, los cuales previamente describe y reconoce.

El poder circula, «todos tenemos poder en el cuerpo», no implica que exis-
ta un reparto igualitario, democratico o hasta anarquico del poder a tra-
vés de los cuerpos. El estudio implica partir de los niveles méas inferiores,
mas capitales, hacia el centro del poder y no desde el centro del poder por
los mecanismos y técnicas a la periferia. Por ello es necesario analizar los
mecanismos de poder «infinitesimales» con su propia historia, tecnologia
y tactica y cdmo esos mecanismos de poder son «colonizados, utilizados,
modificados, transformados, desplazados, extendidos».

Los mecanismos finos, capilares, del poder importan necesariamente para
la construccion y formacion de aparatos de saber, la «circulacién de un sa-
ber», «que no son acomparfiamientos o edificios ideologicos».

En este contexto de Rousseau y los contractualistas, que hacen resurgir el
derecho romano y la teoria medioeval de la soberania, surge también lo
que distingue el pensamiento de Foucault, que es la invencién de una nue-
va mecanica del poder sobre los cuerpos, la tierra y la produccién, de tipo
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capilar, que ejerce continua vigilancia y control y es fundamentalmente
disciplinario en funcién de la ecuacién cuerpos-tiempo-trabajo.

Ese tipo de poder surgido entre los siglos XVII y XVIII, entiende el autor,
es distinto al poder que describe o persigue la teoria de la soberania; poder
que se ejerce sobre la tierra y sus productos, mas que sobre los cuerpos y
lo que estos hacen.

Este es el poder disciplinario que estudia Foucault y que entiende es un
poder injustificable en funcién de la teoria de la soberania que sigui6 cons-
truyendo y sosteniendo los cédigos y construcciones juridicas de la moder-
nidad de la Europa del siglo x1x.

Hasta nuestros dias tenemos una legislacién, un discurso juridico y un de-
recho piblico con su organizacién estatal que giran en torno del eje teoria
de la soberania del Estado. Pero, al mismo tiempo, en forma si se quiere,
subterranea, aunque no oculta, sino mas bien encubierta, despliega las ne-
cesarias «coerciones disciplinarias» que aseguran desde el ejercicio del po-
der la cohesién del cuerpo social; lo que sintéticamente Foucault describe
como «un derecho de la soberania y una mecénica de la disciplina», entre
ellos esta el ejercicio del poder.

Foucault resalta que la disciplina tiene su propio discurso, pero antes bien
polimorfo. Formas distintas, técnicas de disciplinamiento distintas, que
crean cada una su propia saber, saber que va perfeccionando y mejorando
su propio discurso y sus propios mecanismos y técnicas disciplinarias; las
cuales, ciertamente, son maltiples tanto en sus mecanismos como en sus
saberes y sus discursos. Y por supuesto el saber y el discurso no pueden ser
el del derecho, el discurso juridico, por cuanto es ajeno a la regla del efecto
de laregla juridica de la soberania. Fundamentalmente porque el saber de
las disciplinas se estructurara sobre la clinica, contrario a la norma como
regla natural. Las disciplinas se enfocaran en un anélisis teérico sin prac-
tica, y sobre las recientemente creadas y nacientes ciencias humanas y so-
ciales. En cambio, el derecho se estructura sobre la norma como concepto
teérico que incidiria en la realidad desde el poder soberano estatal.

En esta linea de analisis discursivo, el nacimiento y desarrollo de las ciencias
humanas no se debe al desarrollo de las ciencias exactas o fisicas como habi-
tualmente se entiende, sino en realidad a la «yuxtaposicién», como «monta-
je», ensamble, enfrentamiento de dos mecanismos y de dos discursos total-
mente heterogéneos y contrapuestos: la organizacion juridica en torno de
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la soberania y la mecanica de las coerciones disciplinarias. Hoy el poder se
ejerce a través de ese derecho que termina legitimando las técnicas discipli-
narias y los discursos acidos de estas que terminaron invadiendo el 4mbito
de lo juridico: lo que Foucault llama «colonizacién» del Derecho, de la Ley, y
que conforma la sociedad de normalizacién que hoy tenemos.

Para el autor es clara la incompatibilidad de uno y otro y cada vez mas
evidente, pero es también evidente que luego de décadas, desde el andlisis
de Foucault, estamos mas cerca de lo que él diagnosticaba. Foucault mani-
festaba creer en poder estructurar un «nuevo derecho» antidisciplinario y
liberado del principio de soberania.

Nuda vida. Muerte y homicidio

Aqui corresponde detenerse sobre los conceptos de «nuda vida» y «estado
de excepcién» que Agamben analiza.

La «nuda vida» en el concepto de Agamben puede perfectamente ser rela-
cionada con Foucault porque la concepcién moderna contractual es sagra-
da yno puede ser sacrificada. A la vez, si bien en principio es insacrificable,
bajo el concepto de Soberania, el Estado con su poder soberano es el tnico
que podria disponer de esa vida sagrada. Asi el contenido real del poder
soberano es la produccién de la nuda vida. El poder de muerte estatal sobre
la vida; asi, hace morir o deja vivir.

Enlalinea de Foucault el Estado no solo reclama el poder de hacer morir o
dejar vivir, sino como deja vivir y a quién deja vivir. Toma para sila gestion
de la vida humana, los procesos biolégicos del hombre como especie y ase-
gura su disciplinamiento (que no lo niega ni rechaza, sino que lo integra y
perfecciona), procurando ante todo la regulacién de la vida humana toda.

Asila tecnologia del biopoder es el poder continuo y cientifico de hacer vi-
vir, es la regulacion estatal de hacer vivir y dejar morir y coémo dejar morir
y vivir, poder estatal y disciplinamiento, todo ello puede verse en nuestro
ambito de investigacion espacial.

La muerte, el homicidio como forma de morir por otro, son particulares y
no son igualmente distribuidas en el Gran Mendoza. No existen las mismas
posibilidades de enfrentarse ala muerte y como se ha de morir enla ciudad
de Mendoza que en Puente de Hierro.
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De las primeras aproximaciones que hemos realizado en las entrevistas a
distintos actores sociales que viven en Puente de Hierro o que acuden o asis-
ten a personas que viven en Puente de Hierro, vemos que la vida esta mas
en crisis y en duda que en otros contextos urbanos de Mendoza. Por qué el
dejar vivir del Estado es también cémo dejar vivir. Las personas en Puente de
Hierrono viven de la misma forma que en el centro de la ciudad de Mendoza.
Porque el circulo es vicioso y no virtuoso. Mas recursos publicos, mas acceso
a los servicios, salud, educacion, accién social, asistencia, deriva en mejores
condiciones para vivir y mejores condiciones para evitar morir.

El dejar vivir queda claramente expuesto cuando un matrimonio relata
cémo una noche varios sujetos interrumpen armados en su casa, encuen-
tran sola ala mujer con sus hijos (el hombre no estaba) y los expulsan de la
vivienda, quedandose con todos sus bienes. Pero eso no es todo, cuando su
pequeiia hija va camino al jardin le sustraen la mochila. Nada se puede ha-
cer. Peor alin, la mujer debe recurrir a ciertas tacticas personales para di-
suadir a su pareja y evitar que lo maten, porque sabe que el hombre busca-
ra, al menos, alglin tipo de venganza y en ello podria perder la vida. Ambos
manifiestan con sus palabras lo que nosotros podemos traducir como que
el sistema legal, en este caso el sistema penal, es infructuoso e inservible en
estos espacios. Como poder hablarles de derecho, de sistema de justicia, de
legalidad, sila gente solo puede defenderse por cuenta propia. Y la muerte
puede venir de cualquier parte.

Como describen los propios actores en la entrevista comunitaria, existe
una gran preocupaciéon por la falta de escolarizacién de los nifios, el acceso
a los estupefacientes y a la comercializacién de bienes robados, la alta in-
seguridad. Y a ello se suma el tener que caminar por zonas inseguras. Pasar
por un descampado para ir a casa y ver cdmo alli ciertas personas desgua-
zan un vehiculo nuevo, sefialando que lo prudente es mirar en otro sentido
y no ver qué hacen esas personas. A nadie se le ocurre ir a denunciar esa
situacion a la agencia policial para que actue. Ellos saben, es la referencia.

Caminar para poder tomar el servicio publico de transporte, no tener sufi-
ciente atencién sanitaria en el Centro de Salud, tener que ir al hospital pabli-
co que queda en el centro de Mendoza a las primeras horas de la madrugada.

El Estado estd mas ausente en algunos lugares que en otros. Y como ve-
mos no solo dando o quitando seguridad o justicia. El cémo dejar vivir del
Estado tiene su propio circulo vicioso. Y esos aspectos impactan en la segu-
ridad de las personas que habitan en Puente de Hierro.
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Deciamos al plantear el problema de investigacién que en el afio 2017 el
Ministerio de Seguridad de la Nacién graficé el ranking de las diez ciuda-
des argentinas con mayor indice de homicidios dolosos del pais.

Ese ranking de referencia sefial6 a Mendoza (Capital) en el 5° lugar, con
13,4 casos por cada 100.000 habitantes (mantiene ese puesto desde 2016);
Lujan de Cuyo (Mendoza) en el 7° lugar, con 11,8 homicidios dolosos por
cada 100.000 habitantes (ocupaba el puesto 22 en el registro previo) y Las
Heras (Mendoza) en el 9° lugar, con 11,6 casos por cada 100.000 habitantes,
para salir del podio (estaba en 3° lugar).

Ello en un contexto nacional donde las tasas de homicidios disminuyeron
un 9% en todo el pais en 2015. En 2019, como parte de la campaiia prose-
litista, se anunciaron nimeros enfocados al efecto de bajar homicidios y
mejorar la seguridad en solo un afio. Ese es el punto, siempre son temas
que viven mezclados y enturbian la investigacién cientifica.

Este fenomeno de altos niveles de violencia fisica no es nuevo en Mendoza.
Como dijimos, al plantear nuestra investigacién criminolégica recordamos
que el fendémeno de altas tasas de homicidios dolosos (y también culposos)
en Mendoza existe al menos como fenémeno conocido desde el inicio dela
década de 1980. Ello por cuanto obviamente se pudo registrar ese fenéme-
no cuando ces6 la violencia del terrorismo de Estado.

Lo cierto es que las tasas de homicidios por 100.000 habitantes son com-
parativamente mayores que en otros centros urbanos de igual o mayor
tamafio a los de Mendoza. Tanto en homicidios culposos como dolosos,
Mendoza siempre tiende a compararse con niicleos urbanos distintos. El
discurso y el marketing politico y mediatico aconseja esa estrategia para
soslayar la problematica de la violencia social creciente. Las tasas de ho-
micidios por cada 100.000 habitantes en la provincia de Cérdoba y Ciudad
de Buenos Aires son menores a las nuestras. Estas se comparan mas a las
de la provincia de Buenos Aires. Hoy las de Rosario no son comparables
por el fuerte efecto de un fenémeno creciente de narcotrafico que se ha
consolidado en la Gltima década (sobre esto Mendoza no esta muy lejos de
sufrir un fenémeno semejante por las caracteristicas estructurales de sus
comunicaciones y su posicién territorial).

Las politicas de prevencion en materia de seguridad como las politicas crimi-
nales han sido diversas a lo largo de estas Gltimas décadas, pero el fenémeno
persiste y aumenta. Y siempre cada faccion politica pretende explicarlas,
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ocultarlas, distorsionarlas, difuminarlas, pero no encararlas cientificamente
para comprenderlas y desde alli procurar aportes a largo plazo.

Un aspecto que observamos es que las medidas de prevencién o de control
en materia de seguridad son siempre las mismas a lo largo del tiempo y se
aplican a los diferentes contextos urbanos o rurales. Las mismas medidas
de seguridad para distintos tipos de delitos.

Entendemos que ciertamente los contextos urbanos son diversos y segura-
mente diversaslas explicaciones. Y por ello presuponemos que las medidas
de prevencion a adoptar deben ser distintas y adaptadas a esos contextos.

Si bien no es posible cientificamente generalizar livianamente las cau-
sas que subyacen en la violencia comunitaria de Guaymallén, Las Heras,
Capital o Lujan de Cuyo, decidimos centrar el estudio en ciertos contextos
sociales en un mismo territorio.

El municipio elegido es el de Guaymallén. Existe una misma y Gnica organi-
zacién municipal y una misma y unificada conduccion policial con control
desde el Ministerio de Seguridad.

Como se podra apreciar nuestro lenguaje es potencial y en muchos casos
encierra datos que no han podido ser verificados dado el estado de nuestro
trabajo de investigacién.

La violencia y el ineludible dato de l1a pobreza

Deciamos al plantear el problema de investigacién que en el afio 2017 el
Ministerio de Seguridad de la Nacién graficé el ranking de las diez ciuda-
des argentinas con mayor indice de homicidios dolosos del pais.

Solo de la comparacién de la estadistica oficial, las tasas de homicidios por
100.000 habitantes son comparativamente mayores que en otros centros
urbanos de igual o mayor tamafio que los de Mendoza.

Las politicas de prevencién en materia de seguridad como las politicas cri-
minales han sido diversas a lo largo de estas Gltimas décadas, pero el fen6-
meno persiste y aumenta. Ciertamente no podemos eludir que la pobreza
y la marginalidad también. Entendemos que la imagen del «buen pobre» es
una ingenuidad tendiente a llevar tranquilidad al conjunto con una tasa de
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pobreza que ronda los 40 puntos porcentuales (octubre de 2018: el 36,2% de
las personas esta en condicién de pobreza, de las cuales el 4,9% son pobres
indigentes?). No puede reclamarseles las obligaciones del contrato social a
quienes son excluidos o marginados de los efectos positivos del contrato.

Un aspecto que observamos es que las medidas de prevencién o de control
en materia de seguridad son siempre las mismas a lo largo del tiempo y se
aplican a los diferentes contextos urbanos o rurales. Asimismo, adverti-
mos que no hay una busqueda de analisis diferenciado para poder estable-
cer cudles son las causas aproximadas que en alguna medida expliquen la
violencia social en el Gran Mendoza que mas frecuentemente desembocan
en homicidios.

Como estimamos que no es posible generalizar las causas que subyacen
en la violencia comunitaria de Guaymallén, Las Heras, Capital o Lujan de
Cuyo, decidimos centrar el estudio en ciertos contextos sociales en un mis-
mo territorio municipal. El municipio elegido fue el de Guaymallén y tres
puntos territoriales acotados; las limitaciones de recursos de investigacién
y la empirea nos impuso uno solo: Puente de Hierro.

La violencia se consolida y se afianza en esos espacios sociales segregados,
los cuales tienden a ser delimitados urbanamente y, podriamos sostener,
sistémicamente conformados por el Estado y los servicios que presta.

Entendemos que en estos contextos surge claramente una ecuacién inelu-
dible que interacciona con regularidad: pobreza - marginalidad - violencia
- segregacion.

No creemos que exista la construccién de una seguridad publica democra-
tica, razonable y posible para todos los ciudadanos, que persiga reducir los
niveles de violencia contra las personas, sin resolver los altos indices de
pobreza y marginalidad. Todo esto conduce a la segregacién social como
forma de aislar sin resolver.

Puente de Hierro nos muestra evidencias verificadas de que ello es asi.

7. DEIE Mendoza http: .
indigencia-octubre-2018-260
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Sobre la seguridad puablica y sus datos

Ciertamente entendemos que existe una falta de conocimiento cientifico
de la realidad social que obstaculiza la implementacién de respuestas so-
ciales e institucionales adecuadas para mejorar las condiciones de seguri-
dad ciudadana. El tema est4 totalmente atravesado por la politica agonal,
por la lucha politica que pretende imponer la ideologia a los hechos. No
nos preocupan las ideas o las ideologias en cuanto pretenden leer los he-
chos sociales o tratar de interpretar y hasta definir los hechos sociales, eso
seria un debate ideolégico o de ideas y hasta una bisqueda de cambiar o
modificar los hechos por la dinamica de la accién politica. La democracia
es el terreno donde se debaten las ideas y alli se pretenden los cambios de
los hechos sociales, de la dindmica social. El principal problema esta en
creer que la ideologia debe pre-ordenar o pre-establecer c6mo seran esos
hechos. Entendemos que la idea pretende definir su objeto y, de hecho, des-
de un punto de vista antropoldgico, en algiin sentido, el sujeto define a su
objeto de estudio y por ello la ideologia del sujeto de alguna forma define y
condiciona el conocimiento y comprension de su objeto. De alli el esfuerzo
de los antropélogos de aislar y tamizar lo mas posible lo propio sobre el
objeto de estudio.

Ahora, el tema es cuando la accién politica pretende establecer el hecho so-
cial y como pretende este medirse y hasta como debe analizarse e interpre-
tarse. En esto el conocimiento cientifico queda absolutamente marginado
de cualquier posibilidad de lograr un conocimiento lo més contrastable po-
sible; por no decir lo méas objetivo posible (si es que existe la verdad objeti-
va como tal). Pero ciertamente es muy complejo acceder a la problematica
social en siy, mas ain, poder verificar los datos de la seguridad que mide
el Estado. Su estructuraciéon no responde a criterios cientificos sino a crite-
rios e intereses politicos de turno y sectoriales, ni siquiera interés politico
de Estado. Sobre ellos se estructura la lucha politica.

El problema en este punto se sitia en que el Sistema Nacional de
Estadisticas sobre Ejecucién de la Pena (SNEEP), que depende del Gobierno
nacional, ha dejado de informar estadisticas formales desde el afio 20175
Esto es que no existen estadisticas en el afio 2018 y mucho menos en el
afio 2019. Existen en materia carcelaria. Lo demas son datos oficiales que
siempre maneja el Estado.
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El Sistema Nacional de Estadisticas Judiciales (SNE]) de la Nacién esta fre-
nado en sus informes desde el afio 2016°.

Al igual que los informes de victimizacién, la Gltima encuesta nacional
de victimizacién realizada por el INDEC es del afio 2017 y los Estudios de
Victimizacién del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién
encuentran el Gltimo en el afio 2010%°. La encuesta nacional es un trabajo
conjunto entre el Instituto Nacional de Estadistica y Censos (INDEC) con el
Ministerio de Seguridad de la Nacién durante el afio 2016. Luego de ello no
existen mas datos o informes*.

Lo paradéjico es que quienes estan interesados en su propia accién politica
son los que manejan los datos sobre su propia actuacién.

El Banco Mundial refleja en esta materia los mismos datos de 2017, siendo
los dltimos que registra informados por Argentina y los que refleja para
el pais un descenso de los homicidios dolosos desde el afio 2014 al 2017.
Desde una tasa de 7,60 a 7,03, pero seflalando a América Latina como la
zona del planeta mas violenta, en especial por homicidios.

Esta problematica estadistica de transparencia y libre acceso, llevada a lo
local, en especial a Mendoza y dentro de ella a Guaymallén, ciertamente
acentta la opacidad para esta investigacion.

Femicidio y datos

Como dato final que es importante tomar para nuestro andlisis global fi-
gura la cantidad de femicidios en aumento en Mendoza. Del fenémeno se
hicieron eco los movimientos sociales de lucha contra este flagelo social y
los medios de comunicacién local™

Como se sabe, tipicamente el femicidio es una especie del homicidio doloso
y desde el punto de vista de la presente investigacién no debemos descartar
que el aumento de las tasas de homicidios esté en gran parte representado

9. Idem.
10. https://www.argentina.gob.ar/justicia/afianzar/estudios-victimizacion
11. https: //www indec.gob. ar/lndec/web/vaeM Tema-4-27-137

en- mendoza


https://losandes.com.ar/article/view?slug=genero-aumentaron-este-ano-los-femicidios-en-mendoza
https://losandes.com.ar/article/view?slug=genero-aumentaron-este-ano-los-femicidios-en-mendoza
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por esa forma. Los informes acreditan que Mendoza ya en 2016 tenia el
mayor indice de femicidio en cuanto a la cantidad de femicidios por can-
tidad de habitantes. En 2016 con un total de 21 femicidios, una tasa de 2,1
victimas cada 100.000 mujer importa una muerte por cada 46.204 mujeres
(CSJN Registro Nacional de Femicidios de la Justicia Argentina). En 2016,
las estadisticas de la misma fuente acreditaron cinco casos en todo el afio
con una tasa de 0,52 victimas cada 100.000 mujer importa una muerte por
cada 191.948 mujeres.

El Defensor del Pueblo de la Nacién emitié su Primer Informe Oficial sobre
Femicidios en Argentina Durante 2017, donde sefialé6 que hubo 308 victi-
mas de femicidio en todo el pais® Durante 2018, se registraron 281 victi-
mas de femicidio confirmadas, que incluye 29 femicidios vinculados y 6
personas trans'. En el afio 2019 se registraron 229 victimas de femicidio en
los primeros diez meses del afio®.

Los demas datos, que difieren, son de organismos privados. El Observatorio
«Ahora que si nos ven» informé que en 2019 hubo 290 femicidios en la
Argentina’®, El movimiento feminista Mumalad (Mujeres de la Matria
Latinoamericana) informé que 178 mujeres fueron asesinadas desde enero
a agosto de 2019

¢Y en Mendoza? El Defensor del Pueblo de la Nacién sefialé que en el pri-
mer semestre de 2018 se mantenia entre las tres primeras ciudades con
mayor cantidad de femicidios del pais®®, con casi treinta denuncias por dia
por violencia de género. Los informes publicos sefialaron que Guaymallén
era el departamento que registré mas casos®.

En el Mapa de Femicidos del Defensor del Pueblo de la Nacién para el afio
2018, Mendoza estd entre las primeras provincias en términos absolutos?.

13. Base de datos integrada entre la Defensoria del Pueblo de la Nacién y el Ministerio de
Seguridad de la Nacién (http://www.dpn.gob.ar/gacetilla.php?id=31665).

14. http://www.dpn.gob.ar/documentos/20190307_31701 557629.pdf
15. http: //www dpn.gob. ar/gacetﬂla php'f‘ld 31975

argentina
17. https://www.perfil.com/noticias/sociedad/femicidios-178-mujeres-fueron-asesinadas-

desde-enero-a-agosto-en-argentina.phtml
18. http://www.dpn.gob.ar/gacetilla.php?id=31445
19. https://www.diariouno.com.ar/mendoza/se-registran-casi-30-denuncias-por-dia-hay-en-

mendoza-por-violencia-de-genero--04292018 rJgvLUEX6M
20. http://www.dpn.gob.ar/documentos/20190307_31701_557629.pdf
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Pero en este tipo de homicidio el registro mas importantes es ciertamente
el de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién?, con su Registro Nacional
de Femicidios de la Justicia Argentina, que es el registro oficial creado por
ley. Veamos el caso de Mendoza.

El caso del RUCVM en Mendoza

El Registro Unico de Casos de Violencia contra las Mujeres (RUCVM) es
un trabajo conjunto de los organismos que brindan asistencia a las muje-
res victimas de violencia de género, el Instituto Nacional de las Mujeres
(INAM) v el INDEC. Los resultados estadisticos que se presentaron corres-
ponden al periodo 2013-2017 y constituyen el Primer Informe del Registro
que fue publicado el 07/03/2018 por el INDEC, siendo el primero de una
serie anual que se inicia a partir de marzo de 2018, en ocasién del Dia
Internacional de la Mujer.

Conforme la Ley Nacional 26485, el Consejo Nacional de las Mujeres, hoy
Instituto Nacional de las Mujeres, firm6 el 12 de septiembre de 2012 un con-
venio con el INDEC para que este generara informacion estadistica me-
diante la implementacion de un registro Gnico de casos de violencia contra
las mujeres a nivel nacional, que reuniera los datos dispersos en diferentes
organismos, tanto de jurisdiccién nacional como provincial o municipal,
que asistiera y registrara casos de violencia hacia las mujeres basada en su
condicién de género, creandose de esta forma el RUCVM.

EL INDEC informé que la informacion estadistica consolidada y armoni-
zada por ese organismo publico nacional fue a partir de los datos propor-
cionados por parte de los organismos publicos que registran casos de vio-
lencia contra las mujeres por razones de género, y que aportan al RUCVM.
Se ha permitido recopilar entre el 01/01/2013 y el 31/12/2017 un total de
260.156 casos en todo el pais?.

El RUCVM tiene por objeto: 1) reunir informacién registral de instituciones
estatales pertenecientes a las tres jurisdicciones (nacional, provincial y mu-
nicipal) y de diferentes sectores (salud, trabajo, seguridad, justicia y areas de
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la mujer, entre otros); 2) centralizar y sistematizar los datos disponibles en
los registros administrativos generados por diferentes organismos ptblicos
del pais; 3) disefiar indicadores, armonizados conceptual y metodologica-
mente, que se constituyan en insumo para el disefio y monitoreo de politicas
publicas orientadas a modificar el escenario de violencia de género.

La informacién recibida, sistematizada y publicada por el INDEC, esta dada
por organismos o instituciones piblicas aportantes. El 71,3% de los casos co-
rresponde a la busqueda de asesoramiento, orientacién y asistencia por parte
de las mujeres de 14 afios de edad y mas. En segundo término, se encuentran
las denuncias judiciales (16,9%) y, en proporciones aiin menores, las corres-
pondientes a presentaciones policiales y a consultas realizadas para la aten-
cién de la salud de las victimas. Estas dos Gltimas suman menos del 5%.

Del informe que puede compulsarse de las paginas del INDEC puede leerse
cudles son los organismos publicos provinciales que aportaron datos de
violencia contra la mujer.

Asi puede constatarse la participaciéon activa de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, tanto en la Direccién de Estadistica como en la Direccién
General de la Mujer y el Ministerio Pablico Fiscal. O en la provincia de
Buenos Aires, la Direcciéon de Estadisticas de Género, Subsecretaria de
Politicas de Género, la Direccién Provincial de Estadisticas con los datos
de las lineas de emergencia 144, 137 y 911. La provincia de Santa Fe, con la
Direcciéon Provincial de Estadisticas, la Fiscalia, el Ministerio de Desarrollo
Social, el Ministerio de Salud, el Ministerio Pablico yla propia Procuracién,
la Linea Verde Rosario, la linea 102.

Como consecuencia de ello se advierte que no existe ninglin organismo pa-
blico dela provincia de Mendoza que aporte datos al Registro Unico de Casos
de Violencia contra las Mujeres (RUCVM) del INDEC. Las consecuencias son
que tampoco puede verse o compulsarse dato alguno sobre la problematica
de violencia contra la mujer en Mendoza. El informe destaca que el 31 de di-
ciembre de 2017 fue la fecha de cierre de la recepcién de datos para elaborar
la publicacién de marzo del corriente perteneciente al INDEC.

Cuando fueron solicitadas las explicaciones al Instituto de Estadisticas de
la provincia dijeron que ellos no eran los responsables de juntar la infor-
macion. El Procurador y el Ministerio Pblico Fiscal de Mendoza informa-
ron que nadie lleva esa estadistica. La Corte local tampoco.
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Resumen

La Ley Provincial de Ordenamiento Territorial y Usos del Suelo de la pro-
vincia de Mendoza 8051 (LOT y US 8051) dispuso la creacién del Plan de
Ordenamiento Territorial Provincial (POTP), que se concreté mediante la
Ley 8999 POPT en agosto de 2017. La LOT y US 8051 estableci6 fines (poli-
ticos, administrativos, demograficos, prospectivos, econémicos y ambien-
tales) y dispuso objetivos generales y especiales para concretarlos median-
te planes, programas y proyectos. El POTP Ley 8999 determina objetivos,
directrices —obligatorias y orientativas— y lineamientos, estableciéndose
programas como instrumentos rectores para alcanzar los objetivos me-
diante los proyectos.

Este trabajo preliminar tiene como meta determinar si el POTP de la Ley
8999 fija una visién estratégica y prospectiva para todo el territorio pro-
vincial, implementando en forma total y adecuada los fines y objetivos
establecidos por el marco fijado porla LOT y US 8051, con un grado de efi-
cacia que permita que los Planes de Ordenamiento Territorial Municipal
(POTM) que se elaboren encuadren en una estrategia superadora de lo pro-
piamente local al planificar sus territorios municipales, guiados por una
clara politica de estado provincial que refuerce la colaboracién interinsti-
tucional, evite conflictos de competencia y establezca la coordinacién con
los planes estratégicos ambiental e hidrico.
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PRIMERA PARTE
Capitulo 1: Introduccion al problema
1. Antecedentes
1.1. El fenémeno histérico: cultura y uso del suelo’

Los humanos modifican su entorno cuando dejan de ser cazadores reco-
lectores para ser sedentarios e iniciar el desarrollo de la cultura. En térmi-
nos geolédgicos —billones de afios— o evolutivos —pocos miles de millones
de anos- (Jastrow, 1993, p. 11) el cambio antrépico del planeta es mintsculo
en el tiempo e inconmensurable en el resultado. Se modificé la flora —-por
deforestacion y cultivo—, la fauna —por extincién y seleccion de especies—,
el agua —por contaminacién y reconduccioén-, el aire —por polucién y usos
energéticos— y el suelo —por desertificacién y aprovechamiento-. Hasta
hubo gran incidencia en el clima.

Las ciudades, con sus infinitas interrelaciones, la escritura y la ciencia han
sido los pasos fundamentales en la evolucion del espiritu y de la técnica.
Mientras los humanos miraban al cielo, las ciudades crecian silenciosa-
mente, con prisa y sin pausa; cuando la civilizacién se derrumba ante los
barbaros, detras de las murallas de las urbes se preserva (Toynbee, 1999,
p 12). Y, finalmente, en occidente y en oriente los barbaros «envejecieron
en los palacios que ambicionaban destruir»? La cultura sobrevive en las
ciudades.

La falsa imagen del ordenamiento como idea reciente contrasta con la
planificaciéon que los imperios romano, chino, ruso y norteamericano hi-
cieron del territorio, con la centralizacién a sangre y fuego seguida de la
descentralizacién burocratica y los servicios basicos en las ciudades y la
organizacion del campo (Toynbee, 1999, p. 12-13 y 27).

Elmodelo de ordenamiento territorial romano evolucioné alolargo de dos
milenios y luego fue copiado y mejorado por grandes y pequefios estados.
El territorio —en especial el suelo arable- fue motivo de planes especificos

1. DRAE: 1. cultivo; 3. conjunto de modos de vida y costumbres, conocimientos y grado de
desarrollo artistico, cientifico, industrial, en una época, grupo social.
2. Antiguo haiku que se refiere a la invasion de los mongoles a China.
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iniciados desde el poder central mediante el sistema de colonias militares.
Los servicios esenciales se instalaban en cuanto les era posible y eran obje-
to de grandes obras publicas para mantenerlos. El aseguramiento de las co-
municaciones garantizaba el comercio y la administracién; la Justicia pro-
tegia a estos y al derecho de propiedad inmobiliaria (Toynbee, 1999, p. 11)

La Tlustracién produce un quiebre nefasto en la visiéon del ordenamiento
que todavia pervive. El territorio se convierte en mapas cada vez més pre-
cisos y censos cada vez mas descriptivos, despojados de aspectos esencia-
les para las decisiones, cada vez mas tecnocraticas. Se copian experiencias
foraneas desoyendo las voces locales, cuando lo 6ptimo es tomar las lec-
ciones extranjeras para mejor conocer las percepciones locales.

El Imperio inca o Tahuantinsuyo, con su organizacién en cuatro partes
territoriales, tenia —en lineas generales— los principios de ordenamiento
territorial de otros imperios mundiales de la época, en orden a centraliza-
cién burocratica, autonomias locales, comunicaciones y servicios. Similar
situacion se produce con el Imperio azteca. Los pueblos mapuche, tehuel-
che y huarpe milcayac ordenan su poblacién en el territorio, adaptandose
a los recursos dentro del ambiente, con un equilibrio que les permitia una
buena calidad de vida.

En todos los casos, los pueblos originarios estaban fuertemente condicio-
nados por una espiritualidad que repercutia en su relaciéon con el territo-
rio. Las piramides mayas y aztecas nacieron en las ciudades como puentes
alos dioses y en ese sentido ordenaban sus ciudades y territorios. Los ma-
puches y los huarpes tenian la divinidad en si y entre si, solo tenian que
vivirla, no necesitaban construirla ni ordenarla, se adaptaban al territorio.

1.2. Un pantallazo americano’

Las colonias inglesas y su continuacién en los Estados Unidos hasta el siglo
XX casi carecieron de normativas para el uso de la tierra“ En la actualidad,

3. Massiris Cabeza, Angel (2008). «Gestién del Ordenamiento Territorial en América Latina:
Desarrollo recientes». Conferencia magistral dictada en el «IV Seminario Internacional de
Ordenamiento Territorial», Encuentro Internacional Interdisciplinario; Afio 4 - Vol. 1- nro.
4. Instituto CIFOT, Facultad de Filosofia y Letras, Universidad Nacional de Cuyo, Mendoza.
NOTA: Esta desactualizado, aunque sigue siendo de gran utilidad.

4. Cornell Law School. «Land use law: an overview». Legal Information Institute. Visitada
12/03/2019 https://www.law.cornell.edu/wex/land_use
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los gobiernos federales, estatales y locales regulan el crecimiento y el desa-
rrollo a través de leyes. La mayoria de los controles sobre el uso de la tierra
surgen de condiciones impuestas por los desarrolladores privados a los par-
ticulares adquirentes. En estos casos, los acuerdos privados de uso de la tie-
rra se consolidan mediante decisiones judiciales, que complementan la nor-
mativa estatal y logran formas y niveles de control cuando la zonificacién
por la autoridad publica no puede. Por otra parte, se han aprobado dos leyes
federales que limitan significativamente el uso privado de la tierra: la Ley
de Preservacion Histérica Nacional de 1966 (hoy incorporada en 16 USC 461
et seq.) yla Ley de Politica Ambiental Nacional de 1969 (42 USC 4321 et seq.).

La politica e historia de Chile® como pais unitario, con fuerte centralizacién
y autonomias locales a nivel de municipios, ha generado una solucién inte-
resante que ha evolucionado con caracteristicas propias. Se ha optado por
encuadrar los planeslocales dentro dela evaluacion estratégica. En abril de
1976 se dicta el Decreto Supremo 458 llamado Ley General de Urbanismo y
Construcciones. En 1979 ya se habia lanzado la primera Politica Nacional
de Desarrollo Urbano, dirigida a «asegurar el funcionamiento de un efi-
ciente mercado de la tierra urbana», «la planificacién de los recursos pi-
blicos destinados al equipamiento e infraestructura» y el «establecimiento
de normas de urbanismo y construccién claros e iguales para todos los ha-
bitantes». Se implementé mediante el Decreto Ley 420 de 1979 y tuvo una
incidencia limitada mayormente a la Regién Metropolitana®.

Bolivia en 1997 formula el Plan General de Desarrollo Econémico y Social
que se extenderia hasta 2002, incluyendo el ordenamiento territorial en-
tendido como un proceso de adecuacién de uso y ocupacion del territorio
conforme sus potencialidades y limitaciones, en vista a las actividades pro-
ductivas y a la reduccién de vulnerabilidades ante los riesgos naturales y
antropicos. El ordenamiento territorial cuenta con instrumentos norma-
tivos (planes de ordenamiento territorial en los niveles nacional, departa-
mental y municipal) e instrumentos operativos (lineamientos de politicas
del ordenamiento territorial, informes de evaluacién del ordenamiento
territorial y guias metodologicas). El cambio constitucional de 2006-2009

5. Molina, Maura; Urra, Ximena; Escalona Ulloa, Miguel (nov. 2012). «<Evaluacién Ambiental
Estratégica: Instrumento para la planificacion territorial urbana. Revista Urbano. Vol. 15,
nim. 25, pp. 17-30. Universidad del Bio Bio, Concepcién, Chile. Revista Urbano.

6. https://www.cde.cl/wps/wcm/connect/81778009-6ca7-40cb-8cc5-4f77ed29bace/
rev+28+05+JOSE+FERNANDEZ+RICHARD.pdf?MOD=AJPERES
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convierte en Estado Plurinacional a Bolivia e implica una cosmovisién sur-
gida de las comunidades originarias —alternativa al capitalismo— que se
funda en la armonia con la madre Tierra yla solidaridad y la equidad social.

1.3. 3. Conclusiones

El ordenamiento territorial no es un fenémeno novedoso; lo novedoso
es que se ha tornado acuciante la necesidad de implementarlo bien.

Los mapas y censos estan despojados de seres humanos y su cultura; son
utiles usados desde la correcta percepcion politica local y dirigidos a lograr
la gobernabilidad global.

Los modelos extranjeros, como los locales, pueden estudiarse y obtener
lecciones tedricas; en la practica es el conocimiento de campo el que revela
las soluciones.

El Ordenamiento Territorial (OT) se asienta sobre decisiones de politica
que ejecuta una burocracia apegada al derecho administrativo, con un
eficaz contralorjudicial que garantice el derecho humano al ambiente sano
y equilibrado. La tecnocracia provee de herramientas de segundo orden.

El resultado exitoso parte de dejar claro las lineas de base: creciente
respeto por la identidad cultural y tolerancia intercultural; usos del
suelo que conjuguen sostenibilidad econémica y eviten conflictos socio
ambientales, progresion en la calidad de vida que sustenta el desarrollo
humano.

El sesgo urbano de los planes atenta contra las formas equilibradas de
desarrollo.

LaEvaluacion de Impacto Ambiental (EIA) debe ser unareglainsoslayable
como Unico modo de respetar la dimensién ambiental y construir un
proceso de Evaluacion Ambiental Estratégica y prospectiva.

La tecnologia y los Sistemas de Informacién Geografico (SIG) deben
ser usados al maximo para construir la matriz FODA (fortalezas,
oportunidades, debilidades y amenazas), en concurrencia y en paridad con
los informes sectoriales, opinidn de expertos y actores destacados, dando
primacia alos principios de prevencion y precauciény alaresponsabilidad
intergeneracional al evaluar.

El poder central debe ser el guardidn del cumplimiento de las metas
surgidas de la Evaluaciéon Ambiental Estratégica y de los presupuestos
minimos y normas complementarias, garantizando su efectividad
conjuntamente con el Poder Judicial. La autonomia local es la base de una
eficaz instrumentacién del ordenamiento.
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Capitulo 11: El régimen legal ambiental y territorial
argentino

1. La organizacion politica argentina: el federalismo (art. 1,5,124 CNA)
1.1. El reparto constitucional: competencias federales y locales

La organizacion institucional de Argentina se fundamenta en el régimen
federal de Gobierno (art. 1 CNA), que distribuye las competencias en nive-
les: el federal o nacional, por unlado, y el provincial, por el otro. Hay un ter-
cer nivel, el nivel municipal, que esta previsto en la Constitucién Nacional
(art. 5 CNA) como requisito para el reconocimiento de las autonomias pro-
vinciales; sin embargo, este nivel se atiene al régimen de distribucién de
competencia constitucional de cada provincia.

Esta trama normativa se integra con la atribucién de diferentes compe-
tencias: a) competencias exclusivas del Estado federal; b) competencias ex-
clusivas de las provincias; ¢) competencias concurrentes; d) competencias
excepcionales del Estado federal y de las provincias; e) competencias con-
currentes y compartidas por el Estado federal y las provincias.

1.2. El reparto de las competencias en materia ambiental (art. 41, 2 parr. CNA)

El sistema normativo ambiental argentino es presidido por el art. 41 CNA,
que reconoce el derecho al ambiente sano y equilibrado y el deber corre-
lativo, la sustentabilidad como principio rector de esencia intergeneracio-
nal, amplios deberes de proteccién a cargo de las autoridades de todos los
niveles y funciones, una especial distribuciéon de competencias federales y
el establecimiento de prohibiciones; conformando todo ello el ntcleo del
sistema juridico ambiental. El derecho a un ambiente sano y equilibrado en
la CNA conlleva los principios de equidad intergeneracional (Bustamente
Alsina, p. 51), responsabilidad publica y privada y obligacién prioritaria
de recomponer. Ha sido definido por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién (CSJN) como un derecho de incidencia colectiva sobre bienes co-
lectivos (Halabi, 2009). Los arts. 14 y 240 del Codigo Civil y Comercial de la
Nacién (CC y CN) receptan esta calificacion (Esain, 2015).

Elart. 27 de la LGA 25675, interpretado con los arts. 2 y 6, provee un concepto
amplio de ambiente, que comprende el bien mayor ambiente y sus micro
bienes (agua, suelo, flora, fauna) inseparables dentro del ecosistema en lo
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fisico; y que en lo juridico componen bienes y valores colectivos y el patri-
monio cultural. La segmentacion de dominio, jurisdicciones y competencias
sobre el bien colectivo ambiente es aparente. Cada micro bien lo es por su
funcién con el ecosistema total, con el cual interactia inescindiblemente.

El deber constitucional de proteger el ambiente por parte de las autorida-
des se cumple dentro de la jurisdiccién, que es el ambito territorial delimi-
tado dentro del que el Estado ejerce sus funciones (competencias). Estas
funciones pueden ser regulatorias o ejecutivas.

El art. 41 CNA reparte las competencias regulatorias y ejecutivas, acorde al
sistema federal y las facultades delegadas (Sabsay, 1995, p 26). Corresponde
ala Nacion dictar las Leyes de Presupuesto Minimos (LPM)” —sin alterar las
jurisdicciones locales (Nanclares, 2017)- y a las provincias -y municipios
en su caso- las normas complementarias (Sabsay, 1995, p 28-29).

El entramado adquiere una complejidad creciente, que va desde los dere-
chos y garantias de la CNA y tratados internacionales, los presupuestos
minimos de proteccién ambiental (PMPA), sigue con los derechos y garan-
tias fijados en las constituciones provinciales y las leyes provinciales com-
plementarias (Goémez, 2017) y la normativa municipal (Valls, 1999, p. 16). En
cada escalén hay autoridades de aplicacién nacionales, provinciales y mu-
nicipales, y juzgados federales y provinciales como resguardo de legalidad
y legitimidad (Sabsay, 1995, p. 36 y 39).

1.2.1. El marco de competencias ambientales en la funcion regulatoria

La competencia para dictar las normas que contengan los presupuestos
minimos de proteccién ambiental (PMPA) corresponde exclusivamente a
la Nacién. Y la competencia para dictar normas ambientales complemen-
tarias es exclusivamente provincial.

7. LGA 25675 art. 6. PRESUPUESTO MINIMO. Se entiende por tal, conforme el art. 41 CNA,

a toda norma que concede una tutela ambiental uniforme o coman para todo el territorio
nacional, y tiene por objeto imponer condiciones necesarias para asegurar la proteccién
ambiental. En su contenido, debe prever las condiciones necesarias para garantizar la
dindmica de los sistemas ecoldgicos, mantener su capacidad de carga y, en general, asegurar
la preservacién ambiental y el desarrollo sustentable.
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1.2.2. El marco de competencias ambiental en funcion ejecutiva (art. 41, 3 pdrr. CNA)

Las provincias aplican en su territorio las normas de PMPA y las normas
complementarias. Nacién aplica en territorio federal, mar y rios interpro-
vinciales y transito interprovincial por ruta nacional las normas de PMPA
y las normas complementarias nacionales.

1.3. Los otros derechos constitucionalmente amparados

El derecho constitucional de propiedad a ejercer la industria licita -y den-
tro de este derecho la actividad minera acotada en el propio Cédigo Minero
(CM) (Sabsay, 1995 p. 34)- se sujeta a la legislacion que se dicte en virtud del
art. 41 de la CNA, que reconoce el derecho a un ambiente sano, protegido
por el orden publico ambiental (Mateo, 1998, p. 63), mediante la via del am-
paro establecida en el art. 43 de la misma CNA.

Los derechos constitucionales limitados por las leyes que reglamentan su
ejercicio (art. 28 CNA) se remiten a la normativa de los arts. 240 y 241 CC
y CN que prohibe el ejercicio abusivo de los derechos si afecta intereses
colectivos. El CC y CN es aplicable en sus principios a todas las ramas del
derecho, regulando la propiedad del suelo, la industria y la propiedad mi-
nera —-subsuelo- en lo que el CM no tenga una regulacién especial.

14. La reforma de 1994 y la insercion de los convenios internacionales de DDHH

El art. 75, inc. 22, coloca los pactos de DDHH incorporados a la Primera
Parte de la CNA sobre jurisdicciones federales y locales. Amplia las faculta-
des del Gobierno Federal en sus tres ramas, en la prosecucién del cumpli-
miento de estas garantias y la satisfaccién de los derechos humanos, res-
tringiendo el alcance del art. 121 de la CNA si hay vulneracién de Derechos
Humanos Econdmicos, Sociales, Culturales y Ambientales (DESCA). Las
facultades del Poder Ejecutivo Nacional (PEN) también se ampliarian, por
cuanto dentro de las facultades del art. 99, inc. 1-3, CNA puede proceder por
via reglamentaria a regular una amplia zona gris, que ingresa en las com-
petencias locales y atribuciones del Congreso, invocando la necesidad y ur-
gencia o, invocando el articulo 28, apartado 2, de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos?, actuando para proteger los DESCA.

8. Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Capitulo 111. Derechos econémicos,
sociales y culturales, art. 26. San José, Costa Rica, de noviembre de 1969.
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15. Las leyes de presupuestos minimos ambientales (PMPA)

La Ley de Gestién Ambiental 25675 (LGA 25675) es la norma general del sis-
tema ambiental argentino® —aunque no la inica ley— que fijalos PMPA (art.
6), definiéndolos como una regulacién para todo el territorio nacional que
asegure una proteccién ambiental uniforme al equilibrio ecolégico, pre-
serve el ambiente y garantice el desarrollo sustentable, satisfaga el minimo
constitucional y previsién de los medios que, debidamente seleccionados,
afiancen el fin de proteccién'® del bien colectivo ambiente, el cual es indivi-
sible y de pertenencia social (Halabi, 2009).

Sobre los bienes colectivos, la CSJN explico en la causa Halabi (2009) que no
existe un derecho de apropiacion individual porque no hay en juego dere-
chos subjetivos: se trata de bienes de pertenencia colectiva. Recientemente
ha dicho: «En efecto, el ambiente es un bien colectivo, de pertenencia co-
munitaria, de uso comin e indivisible» (Fallos: 329:2316)".

Existen otras leyes nacionales de PMPA especiales en las que el bien pro-
tegido es un microbien ambiental o un supuesto de hecho, actividad o con-
ducta, relacionado con este.

9. CSJN. Asociacién de Abogados Ambientalistas ¢/ provincia de Buenos Aires - 08/04/2008
- Fallos 331:699. «Que la Ley General del Ambiente 25.675, establece en su art. 6° los
presupuestos minimos que el art. 41 de la Constitucion Nacional anticipa, fija los objetivos y
los principios rectores de la politica ambiental, y los instrumentos de gestiéon para llevarla

a cabo (arts. 2° 4° y 8°). La referida ley ha instaurado un régimen juridico integrado por
disposiciones sustanciales y procesales —destinadas a regir las contiendas en las que se
discute la responsabilidad por dafio ambiental-, y ha consagrado principios ordenatorios

y procesales aplicables al caso, y que deben ser estrictamente cumplidos, resguardando

y concretando asi la vigencia del principio de legalidad que impone a ciudadanos y
autoridades la total sujecion de sus actos a las previsiones contenidas en la ley».

10. CSJN in re «Papel Prensa S.A. ¢/ Estado Nacional (Buenos Aires, provincia de, citada 3°)

s/ Accién meramente declarativa» sentencia 03/11/2015: «... En tales condiciones, la Nacién
legisla las pautas minimas de proteccidn, y al ser esta una facultad compartida por su objeto,
la autoridad provincial ejerce la porcién del poder estatal que le corresponde con base
constitucional; extremo que implica que la provincia en su &mbito propio realiza en plenitud
una atribucion que traduce un grado de valoracién con relacion al fin especial de caracter
preventivo que persigue, la proteccién del medio ambiente...».

11. CSJN 243/2014 (50-L) ICS1 ORIGINARIO. La Pampa, provincia de ¢/ Mendoza, provincia
de s/ uso de aguas, sentencia del 1 de diciembre de 2017.
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1.6. Las regulaciones complementarias provinciales y municipales

Las normas complementarias provinciales y municipales suponen la ma-
yor intensidad regulatoria, con el fin de satisfacer el derecho fundamental
al ambiente, y puede definirse como el nivel superior de regulacién consti-
tucionalmente reservado por las provincias para lograr la proteccién am-
biental en sus territorios.

1.7. El Estado ambiental de derecho
1.7.1. Estado ambiental como formula superadora constitucional

Después del Estado de Derecho y del Estado Social, la preocupacién am-
biental aparece como determinante en la forma de Estado argentino
(Cafferata, 2017). Deriva en importantes consecuencias practicas: la con-
sulta publica, audiencia publica, legitimaciéon procesal extendida, efectos
erga omnes de la sentencia, responsabilidad por dafio ambiental colectivo,
compensacién por dafio ambiental, responsabilidad intergeneracional'

Lamayoria de los paises americanos en su legislacién ambiental han incor-
porado principios rectores en sus ordenamientos en camino a la construc-
cion del estado ambiental de derecho.

1.7.2. Los principios del derecho ambiental. Su funcion

El sistema juridico contiene normas que constituyen mandatos de optimi-
zacion impuestos al Gobierno que deben integrarlos en la actividad estatal
al dictar regulaciones genéricas, tomar decisiones administrativas o judi-
ciales en un caso concreto (art. 5, LGA 25675).

El principio es una norma juridica y no una mera declaracién,
pero el grado de obligatoriedad es diferente delaregla de derecho.
El principio es un concepto juridico indeterminado, un mandato

12. SCJN in re «Asociacién Argentina de Abogados Ambientalistas de la Patagonia e/ Santa
Cruz, provincia de y otros p/ amparo ambiental», CSJN 5258/2014, ORIGINARIO, Sentencia
del 26/04/2016: «La Constitucion Nacional tutela al ambiente de modo claro y contundente
y esta Corte Suprema ha desarrollado esa clausula de un modo que permite admitir la
existencia de un componente ambiental del Estado de Derecho. Por esta razon, cabe sefialar
que la efectividad que se reclama para todos los derechos fundamentales también debe ser
predicada respecto de los de incidencia colectiva y en particular del ambiente.
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de optimizacién, es decir obliga a hacer todo lo posible para
alcanzar el objetivo; y tiene diferente peso en el caso concreto,
muestra la direccién en que deberia buscarse la decision, pero la
fuerza depende de los bienes en juego (Lorenzetti, 2008).

La LGA 25675 (art. 5) enumera diez principios:

- Principio de congruencia: la legislacion provincial y municipal referida a
lo ambiental deber4 ser adecuada alos principios y normas fijadas en la LGA.
- Principio de prevencién: las causas y las fuentes de los problemas
ambientales se atenderan en forma prioritaria e integrada, tratando de
prevenir los efectos negativos que sobre el ambiente se puedan producir.

- Principioprecautorio: ante el peligro de dafio grave oirreversible,la ausencia
de informacién o certeza cientifica no es razén para postergar la adopcién de
medidas eficaces para precaverse de la degradacion del medio ambiente.

- Principio de equidad intergeneracional: la autoridad debe velar por el
goce apropiado del ambiente preservando el uso para las generaciones
presentes y futuras.

- Principio de progresividad: los objetivos ambientales deberan ser
logrados en forma gradual, mediante metas interinas y finales, proyectadas
en un cronograma que facilite la adecuacién correspondiente a las
actividades relacionadas con esos objetivos.

- Principio de responsabilidad: el generador de efectos degradantes
del ambiente, actuales o futuros, es responsable de los costos de las
acciones preventivas y correctivas de recomposicién, sin perjuicio de la
responsabilidad ambiental que corresponda.

- Principio de subsidiariedad: el Estado nacional en sus tres ramas tiene el
deber de colaborar en la preservacion y protecciéon ambientales y, de ser
necesario, complementar el accionar de particulares y de entes piblicos de
competencias inferiores.

- Principio de sustentabilidad: el desarrollo y aprovechamiento de los
recursos naturales debe realizarse a través de una gestién apropiada
del ambiente, de manera tal que no comprometa las posibilidades de las
generaciones presentes y futuras.

- Principio de solidaridad: entre la Nacién y las provincias sobre la
prevencién y mitigacién de impactos negativos transfronterizos generados
por su accionar; y de la minimizacién de los riesgos ambientales sobre los
sistemas ecolégicos compartidos.

- Principio de cooperacién: los recursos naturales y los sistemas
ecologicos compartidos seran utilizados en forma equitativa y racional.
El tratamiento y mitigacion de emergencias ambientales transfronterizas
seran desarrollados en forma conjunta.



156 ABOGACIA 2018 / 2019

Capitulo 111: Ordenamiento territorial y ambiente

1. El ordenamiento territorial como instrumento de planificacion
ambiental

El ordenamiento territorio es el procedimiento para planificar armonizan-
do las circunstancias politicas, sociales, culturales, econémicas y juridicas,
los medios tecnolégicos disponibles y el medio natural en su faz ambiental
y fisica (Rodriguez Salas, 2016, p. 64).

El planeamiento requiere de una simetria de escala local, regional y nacio-
nal para maximizar la sostenibilidad, que implica equilibrio de los biomas,
uso racional, evitar su deterioro y sustentar las decisiones esenciales en la
participacion social. Estos pilares son los que permiten ordenar los asenta-
mientos humanos y las actividades antrépicas. Derivan de estos una serie
de directivas obligatorias que consolidan su cumplimiento: atender la vo-
cacién de cada regién; tener en cuenta la distribucion de la poblacién y su
cultura; comprender las particularidades de los biomas y los efectos de los
impactos antrdépicos y fenémenos naturales, requiriendo especial deber de
cuidado los ecosistemas significativos (LGA 25675, art. 10).

2.Laimportancia del principio de congruencia

El principio de congruencia guarda especial interés: establece la preceden-
cia de los principios de la Ley 25675 sobre toda norma provincial o muni-
cipal. Para evitar confusiones, se debe resaltar que se trata de una adecua-
ci6én de las regulaciones y de las decisiones en los tres niveles, tal como se
la establece en la pirdmide constitucional, respetando las competencias las
provincias y municipios para establecer las leyes complementarias y sin
alterar las jurisdicciones locales, como lo estipula el art. 41 CNA.

3. Regulaciones ambientales provinciales. La provincia de Mendoza

Las provincias conservan un amplio margen para establecer regulaciones
complementarias y fijar el techo de la proteccién ambiental, aunque les
compete la aplicacion (gestion) de todas las normas ambientales, sean fe-
derales o locales.

Las regulaciones provinciales se distinguen de aquellas que son sobre sus
recursos naturales —dominio originario, art. 124 CNA~-, y las normas com-
plementarias propiamente ambientales —tercer parrafo del art. 41 CNA—,
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que lo regulan en tanto bien colectivo. La distincién supone que el mismo
objeto se regula como bien colectivo ambiental, indivisible, de titularidad
social; y como bien divisible, en tal caso, como recurso natural, suscep-
tible de explotacién y uso privado. Entonces, el agua puede ser regulada
como parte del ecosistema, siendo esta una norma ambiental, y también
regulada como recurso natural para su uso y gestion de los usuarios. En
Mendoza, la regulacién de los recursos naturales, mediante la concesién
de derechos a particulares y la regulacién de la gestién, es de competencia
local. Asi, en materia de recursos hidricos, esti expresamente establecida
en la Constitucién Provincial (art. 188 y siguientes).

Las regulaciones sobre los recursos naturales son interferidas transversal-
mente por las normas ambientales. El procedimiento de EIA establecido en
la Ley 5961, por ejemplo, aplica a toda obra o actividad, incluso a las hidri-
cas. La transversalidad de la norma de proteccién ambiental responde a la
impronta constitucional del derecho fundamental al ambiente. Asi sucede
también con el suelo, que puede ser regulado para su uso y gestién, como
régimen del derecho de propiedad privada, o como bien ambiental; en este
Gltimo caso se parte de considerarlo como un bien colectivo, de pertenen-
cia comunitaria e indivisible. Es lo que sucede con la Ley de OT 8051 y la
Ley 8999 que aprueba el PPOT.

4.Laregulacion del ordenamiento territorial en Mendoza
4.1. Amalgamar una tarea compleja

El ordenamiento territorial requiere de una perfecta coordinacién de
equipos multidisciplinarios, cuya tarea confluya en un resultado transdis-
ciplinario. La tarea requiere de un lenguaje comun, que inicialmente viene
provisto por el glosario que la LOT y US 8051 provee, que cada cientifico y
técnico integre su tarea en una plataforma coman asequible para todos. Y,
por Ultimo, requiere que este simbolo —percepcién mas soporte entendido
y disefiado por los técnicos— sea comprendido por la comunidad y trans-
mitido eficientemente por politicos. Asi, enriquecido mediante la partici-
pacion de todos®, los funcionarios técnicos y politicos lo concretan en las
politicas pablicas.

13. Participacién entendida en el mas amplio concepto del Principio 10 de la Declaracion de
Rio sobre el Medio Amblente yel Desarrollo Vlsltado 12/ 03/209
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El ordenamiento es como un piano de concierto: en una mano estan los fi-
nes y en la otra los objetivos, donde cada dedo representa una dimensién de
estos: politicos, demograficos, econémicos, ambientales y administrativos.
El piano, como instrumento, es ejecutado por un cerebro cuyo hemisferio
derecho interpreta y cuyo hemisferio izquierdo imagina. Asi, en el ordena-
miento territorial la mision es pensada y decidida politicamente y la estrate-
gia es diseflada prospectivamente. El plan, como este piano, no se toca con
dos dedos —solo fines y objetivos administrativos—. Reducida toda dimensiéon
de la obra a ser ejecutada con estos dos dedos, acaecera que los toscos com-
pases nunca conciliaran el desarrollo econémico, social y ambiental, ni se
alcanzara un tono equilibrado y eficiente de ocupacién territorial.

Este plan, como el piano, requiere de una orquesta; cada arpegio tiene su
soporte en un acorde de otros instrumentos. El plan como estrategia para
alcanzar el modelo deseado se sustenta con los programas, como instru-
mentos rectores de las obras y actividades determinadas en los proyectos.
Este concierto necesita de un puablico interesado que, a su vez -si en ver-
dad quiere perdurar a largo plazo—-, ha de sentirse participe de la obra, can-
turrearla como propia y reconociendo a los intérpretes. En suma, que los
administrados no sean stibditos obedientes y que los actores destacados
tengan su espacio y sus voces e intereses incluidos en el plan. Esta sencilla
alegoria nos introduce en el problema.

4.2. La planificacion es el instrumento bdsico

Elinstrumento basico en la LOT y US 8051 es la planificaciéon, como medio
imprescindible para conciliar el proceso de desarrollo econémico, social y
ambiental, con formas equilibradas y eficientes de ocupacién territorial.
Planificar el territorio es:

- Disefiar acciones para llevar a cabo los objetivos: se concreta en los
programas definidos por el POTP Ley 8999, como principios rectores de
las obras a desarrollar en los proyectos.

- Prever los principales factores en juego.

- Identificar a los actores destacados.

- Serialar los fines del ordenamiento a alcanzar.

- Fijar el tiempo y los indicadores.

- Conciliar el proceso de desarrollo econémico, social y ambiental es el fin.
- Formas equilibradas y eficientes de ocupacion territorial son los objetivos.
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4.3. Tres verdades

- Elterritorio se ordena por la prospectiva y la estrategia o por la naturaleza.
- Loserrores del ordenamiento se pagan con recursos y calidad de vida (o vidas).
- Quien domina el territorio domina el sistema social.

4.4. Las dimensiones del ordenamiento territorial
4.4.1. El ordenamiento territorial no es solo territorial
¢Cuales son las dimensiones de la materia prima de la planificacion territorial?

- Geografica: territorio como porcién de la superficie terrestre.

- Politica: provincia o municipio delimitada politicamente.

- Histérica y social: regién como zona con legado histérico y social.

- Cultura: comarca territorio dentro de la regién diferenciado por su
cultura especifica.

- Ecosistema: comunidad de los seres vivos cuyos procesos vitales se
relacionan entre siy se desarrollan en funcién de los factores fisicos de un
mismo ambiente.

- Zona: franja de terreno encuadrada por cuestiones administrativas o
econoémicas.

La materia prima del ordenamiento territorial excede los conceptos pura-
mente geograficos, politicos, sociales, culturales, demograficos, ambienta-
les, administrativos y econémicos.

La gestion del territorio presenta problemas y conflictos enraizados en el
pasado y latentes o actuales en el presente y proyectados al futuro; riesgos,
ventajas y oportunidades en el presente y con las que se construye, mejora,
deteriora o se perjudica el futuro.

La sinergia entre variables impone que un equipo multidisciplinario cons-
truya una matriz FODA (fortalezas, oportunidades, debilidades, amenazas)
para alcanzar una solucién transdisciplinaria. La sinergia también revela
lo necesario que es conocer fines politicos, administrativos, demograficos,
ambientales, econémicos y prospectivos.
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4.4.2. El ordenamiento territorial es multidimensional

Los fines del ordenamiento territorial son politicos, administrativos, de-
mograficos, econémicos, ambientales y prospectivos. La meta que impone
la LOT y US 8051 (art. 1) no se alcanza con mera gestion, ni con una tnica
gestion. Se caracteriza como:

Procedimiento politico administrativo: implica decisiones sobre el
gobierno estatal y asuntos publicos trascendentales, que exceden con
mucho el reducido marco de la burocracia cotidiana. La administracion es
imprescindible para concretar las decisiones politicas, como la forma hace
al contenido, siempre que no ahogue o desvirtte la esencia.

Politica de Estado para el Gobierno provincial y municipal: el
ordenamiento territorial es un conjunto de decisiones que trasciende a la
alternancia republicana. Encarna con mas fuerza este principio, porque
la cosa publica debe ser atendida prioritariamente sobre la alternancia de
gobiernos y pasaje temporal de hombres por la funcién estatal.

Caracter preventivo y prospectivo: se incorpora el principio de
prevencién, que implica la atencién prioritaria e integrada de las
cuestiones ambientales a fin de evitar, mitigar, remediar o recomponer los
pasivos ambientales que la actividad antrépica produce. El ordenamiento
territorial se presenta como el medio eficaz para efectivizar este principio,
dado que la LOT y US 8051 tiene fines y objetivos ambientales, ademas de
las remisiones a la Ley 5691 de Ambiente de Mendoza y su Plan e Informe
Ambiental. El caracter prospectivo de la LOT y US es sistémico a todo el
proceso de elaboracién de los planes —provincial y municipal-alo largo del
texto legal y desde su art. 1.

La escala temporal —corto, mediano y largo plazo—: la LOT y US contiene
un preciso cronograma para sus metas y sanciones contundentes al
incumplimiento. Sus hitos progresivos se sujetan al principio de no
regresién y al orden publico ambiental.

4.4.3. El ordenamiento territorial no es solo estatal

Los actores del ordenamiento pueden ser entes estatales, entes para es-
tatales y los particulares. Todas las personas juridicas y fisicas que con su
actividad pueden causar un impacto territorial significativo estin sujetas a
las regulaciones del ordenamiento ambiental.
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5.Los fines y objetivos del POTP

EIPOTP debe establecer como finalidad general conciliar el proceso de de-
sarrollo econdmico, social y ambiental con formas equilibradas y eficien-
tes de ocupacién territorial. Se traduce en objetivos para concretar una
visién estratégica prospectiva consensuado en una politica de Estado pro-
vincial y municipal.

La gobernabilidad, la calidad de vida y el desarrollo humano se sustentan
al equilibrar el territorio provincial mediante el fortalecimiento de las ciu-
dades y localidades menores, y con acciones concretas que dinamicen las
areas mas deprimidas. La ley marco LOT y US 8051 hace foco en la necesi-
dad dela planificacién integrada el habitat, la mitigacién de riesgos natura-
les y antrépicas, la conectividad para la integracién provincial, propician-
do la movilidad sustentable, el desarrollo econémico y energético, segin
la vocacién del territorio y la gestién integrada de los recursos hidricos. Se
apuesta a un modelo de ciudad compacta, evitando procesos de expansion
urbana indiscriminada, consumo innecesario de recursos naturales y de
suelo, fragmentacion del territorio y la segregacion social. En este marco,
se identifican las areas que requieren una atencién especial por los servi-
cios ambientales que prestan. Por ejemplo, el area rural que constituye
el oasis mendocino o las zonas de vulnerabilidad ambiental, como el pie-
demonte, problematica compartida por diversos territorios municipales y
que trasciende a las comunas.

6.Laley marco ylaley plan
6.1. Una ley para diseiiar un plan
La LOT y US 8051 es una norma marco que brinda los elementos necesa-
rios para el disefio de un plan de ordenamiento en sus dos niveles (provin-
cial y municipal):

Precisa los fines —visién- y los objetivos —misién- del plan (arts. 1, 2, 3).

Establece el método prospectivo y estratégico a seguir para confeccionar
el plan.

14. Gordillo, V. (2019). «Ordenamiento: seis comunas no informaron sobre el avance de
sus planes» Pubhcado €1 22/07/2019 en UNIDI VERSIDAD Recuperado el 22/ 07/2019 desde

avance-de-sus-planes?utm_campaign=Novedad&utm _term=34.


http://www.unidiversidad.com.ar/ordenamiento-seis-comunas-no-informaron-sobre-el-avance-de-sus-planes?utm_campaign=Novedad&utm_term=34
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- Fija los linderos dentro de los que debe transitar la construccién del
plan y su concrecién: prohibicién de excepciones, evaluacion de impacto
ambiental y territorial, evaluacién ambiental estratégica, informes
sectoriales y —siempre— audiencia piblica.

6.2. La ley marco es de orden piiblico

La LOT y US 8051 establece su caracter de orden publico y, en los senti-
dos sefialados de metodologia, mision, vision y valores, se trata de una ley
complementaria de la Ley 25675 Nacional de Presupuestos Minimos de
Ordenamiento Territorial.

La Ley 8999 POTP y las que se dicten en el futuro en los sucesivos planes
no son leyes de orden publico en si. Solo adquieren este caracter en forma
transitiva en la medida en que dan cumplimiento a las normas de orden
publico de la ley marco.

6.3. La ley plan debe cumplir con los fines y objetivos de la ley marco

LaLOT y US como ley marco, y por su caricter de orden publico, no puede
ser modificada, alterada en su espiritu —visién, misién y valores, metodolo-
gia o linderos— por la ley plan.

Es una infraccién no convalidable que se desvirtien o se incumplan los
fines y objetivos que con precision define la ley marco. Todo sujeto legi-
timado puede acudir ante la autoridad —administrativa o judicial- a re-
clamar dentro de las previsiones de los arts. 41 y 43 de la Constitucién
Nacional, arts. 48 de la Constitucién de la provincia de Mendoza y de los
arts. 2y 5 de la LOT y US. Esto es el legitimo ejercicio ciudadano en el
Estado de Derecho Ambiental, exigiendo que los sujetos del ordenamien-
to ambiental se constituyan en forma legal y cumplan las funciones para
que han sido instituidos.

La primera tarea de la Autoridad de Aplicacion de la LOT y US 8051 es es-
tatuir un plan que cumpla los requerimientos minimos de la ley marco; la
segunda es cumplir los plazos de dicho plan instrumentando programas
que alcancen los objetivos; la tercera es proveer los medios a fin de que los
agentes estatales cumplan esta funcién y la cuarta es rendir cuentas acor-
de al principio republicano. Se trata de eficiencia, efectividad y eficacia ad-
ministrativa para cumplir decisiones de politica de estado que exceden el
tiempo de gobiernos y partidos.
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LaLOT y US 8051 admite desaciertos, porque siguiendo el arte prospectivo
fija un item de sucesivas revisiones. No admite desidia, inaccién o incum-
plimiento de los plazos y metas. En ese caso comienzan a funcionar los me-
canismos sancionatorios que no existen por fallos en la implementacién
de politicas, siempre que estos se detecten y corrijan dentro del cronogra-
ma que la ley marco establece.

6.4. La ley plan es una decision de politica de Estado, prospectiva y estratégi-
camente fundada

- Notomar decisiones estratégicas es tomar una mala decisién estratégica.
- No consensuar decisiones estratégicas es confundir tactica con
estrategia.

No fomentar participacién en decisiones estratégicas es construir
sobre arena.

6.5. E1 PPOT se concreto con la Ley 8999 (agosto de 2017)

A priori, entre la Ley marco 8051 y la Ley 8999 que traza el plan hay un
problema conceptual, dado que los fines y objetivos generales y especificos
de la LOT y US no encajan perfectamente en los objetivos, directrices y
lineamientos dados en el POTP. Profundizando, hay un problema de vision
prospectiva y estratégica derivado de la falta de una clara de politica de
Estado. Por esto se prevén posibles conflictos interjurisdiccionales y cues-
tionamiento sobre constitucionales donde concurran las jurisdicciones
provinciales y municipales, especialmente en lo atinente a clasificaciéon y
zonificacion, sin ser esta la Gnica rispida en lo referente a las competencias
constitucionales y legales.

No es facil determinar si todos los fines y objetivos propuestos por la LOT
y US se instrumentan adecuadamente en el POTP y su cumplimiento se
refleja en los programas.

6.6. Formulacion del problema

El PPOT fija un modelo territorial deseado que deberia responder a una
visién estratégica prospectiva, concretando una politica de Estado que
oriente a los Planes de Ordenamiento Territorial Municipal. Estos deben
estar presentados antes de los doce meses, contados a partir de la promul-
gacién de la Ley 8999, o sea el 31 de agosto de 2018.
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Es vital, desde el principio, determinar los fines y objetivos de la LOT y US
que estan y cuiles no estan contemplados en el POTP. Es esencial clarificar
la politica de Estado fijada en cumplimiento del art. 1 de la Ley 8051. Desde
ese punto de partida, se puede analizar el modo en que se implementa esta
visién mediante los programas propuestos y las directrices y lineamientos
fijados como obligatorios u orientativos. Asi sera posible determinar cua-
les fines y objetivos previstos en la Ley marco 8051 se contemplan, cuiles
se omiten y si hay objetivos fijados por la Ley 8999 que no estén previstos
enlaLOTyUS.

Por Gltimo, se debe establecer silas directrices y lineamientos establecidos
respetan la frontera entre competencias y jurisdicciones, provincial y mu-
nicipal, si se fijan métodos efectivos de coordinacién interinstitucional y si
los modos de implementacién fijados por la Ley 8999 respetan las priorida-
des y modos fijados por la LOT y US.

7. El1 Principio de Orden Piblico y la Prohibicion de Excepciones

La Ley 8051 establece en su art. 2 el Principio de Orden Pablico. Nuestra
Corte Suprema de Justicia ha establecido que el orden publico es el conjunto
de condiciones fundamentales de vida social instituida en una comunidad juri-
dica las cuales por afectar centralmente la organizacion de estos no pueden ser al-
teradas por la voluntad de los individuos... Receptan los principios sociales, politi-
cos, economicos, morales y religiosos cardinales de una comunidad juridica cuya
existencia prima sobre los intereses individuales o sectoriales. En armonia con
lo aqui expresado, la LOT y US ha establecido en su art. 5 la Prohibicién de
Excepciones ala Ley. A pesar de lo hasta aqui expresado, los profesionales
han resaltado, casi con regularidad, que la provincia o los municipios esta-
blecen instrumentos normativos tendientes a excepcionar determinadas
obras, actividades o proyectos de las normas de ordenamiento territorial.

Nadia Rapali, vocal por el Poder Ejecutivo de la APOT, ha manifestado que
los PMOT son esenciales en este sentido, ya que su cumplimiento posibili-
taria terminar con las excepciones que en muchos casos aprueban los con-
cejos deliberantes y que permite que se instalen —por ejemplo— emprendi-
mientos inmobiliarios en un area rural®.

15. Gordillo, V. (2019). «<Ordenamiento territorial: 1a excepcién como norma. Anélisis
de Aldo Rodriguez Salas, especialista en derecho ambiental». Publicado el 28/06/2019
en Unidiversidad. Recuperado el 20/07/2019 desde http://www.unidiversidad.com.ar/
ordenamiento-territorial-la-excepcion-como-norma.
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Amodode ejemplo, hemos analizado el Digesto Normativo dela Municipalidad
de Maipt en relacién con las excepciones establecidas mediante ordenanzas,
a las normas de zonificacién o de usos del suelo dictadas en el lapso de diez
anos transcurridos desde 2007 a 2017 (fecha en que deberia haberse aprobado
el PMOT). Del analisis efectuado surgieron los siguientes datos:

El resultado indica que las normas generales de zonificacién o de usos
del suelo son excepcionadas en una gran magnitud. Dos consideraciones
pueden realizarse al respecto: 1) la demanda social de ocupacion del suelo
no es atendida razonablemente por las normas generales de zonificacién
o de uso del suelo; 2) la administraciéon municipal evidencia dificultades
en la gestion del territorio. Ambas situaciones suelen ser concomitantes
y esto no debe sorprender porque el mismo PPOT prevé su abordaje en el
Subprograma 1 A: desarrollo de capacidades para la gestion territorial, a
través de proyectos especificos.

Lo cierto es que, a casi dos afios de cumplido el plazo para la elaboracién
de los PMOT, este municipio, al igual que la mayoria, se encuentra atn en
pleno proceso de «elaboracién». Pero cabe sefialar que el caso de Maipi no
es el Gnico, algo similar ocurre con Guaymallén, el que también se encuentra
conforme lo manifestado —al igual que Maip{, Junin, Santa Rosa, San Rafael,
Malargiie y La Paz- en los informes de avances presentados ante la APOT en
«proceso de elaboracién» y donde su Honorable Concejo Deliberante (HCD)
ha aprobado diversas excepciones a la normativa vigente parala realizacién
de ciertas obras, actividades o proyectos. Algunas son preocupantes, como
la excepcién paraloteo ubicado en Bermejo, en una zona declarada como lu-
gar de «preservacion ambiental» por una ordenanza previa (Ord. 8244/2016).

La necesidad de terminar con excepciones de todo tipo ha sido expuesta
por el Dr. Aldo Rodriguez Salas, especialista en Derecho Ambiental, quien
entiende que el articulo 5 de la Ley 8051 se viola en forma sistemética cada
vez que se firma o se aprueba una excepcién a las normas vigentes y que
permiten, por ejemplo, que los concejales de los departamentos aprueben
la instalacién de un barrio, de un emprendimiento turistico, en un lugar
donde esta prohibido hacerlo. Ademas, explica coémo mediante este meca-
nismo (excepciones) es que en muchas comunas se gener6 un crecimiento
urbano significativo sobre las mejores tierras productivas, zonas que ade-
mas no contaban con servicios®.

16. Gordillo, V. (2019). «Ordenamiento: seis comunas no informaron sobre el avance de sus
planes». Publicado el 22/07/2019 en Unidiversidad. Recuperado el 22/07/2019 desde http://
www.unidiversidad.com.ar/ordenamiento-seis-comunas-no-informaron-sobre-el-avance-de-
sus-planes?utm_campaign=Novedad&utm_term=34.
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SEGUNDA PARTE
Capitulo1: La Ley 8999 y los PMOT
1.La LOT y US 8051: marco, sujetos e instrumentos
1.1. Los sujetos que integran la Autoridad de Aplicacion. Enumeracion

La Ley 8051 se erige como la ley marco para la confeccién, realizaciéon,
aprobacion, implementacion, seguimiento, control, auditoria y evaluacién
ambiental estratégica y territorial de los planes de ordenamiento, provin-
cial, municipal y sectoriales.

Los sujetos que deben cumplirla son provincia, mediante el PPOT; muni-
cipios, mediante los PMOT, y todos los organismos y reparticiones que en
su funcién especifica deban respetar la normativa de orden puablico (art.
2 LOT y US 8051) y la prohibicién de excepciones (art. 5 LOT y US 8051).
Todas las reparticiones y organismos provinciales, centralizados y descen-
tralizados, y los municipios con competencia en los contenidos aprobados
en los planes de ordenamiento territorial son responsables de su cumpli-
miento (art.35y39 LOT y US 8051). La LOT y US 8051 en si ha creado varios
sujetos que coadyuvan a la implementacién de las normas:

1.1.1. Agencia Provincial de Ordenamiento Territorial APOT (art. 40 LOT y US 8051):

. Organo desconcentrado con funcién técnica y administrativa dentro del
ambito de la Secretaria de Ambiente y Ordenamiento Territorial (SAy OT).
Su misién es solucionar conflictos y conciliar intereses contrapuestos,
su objetivo es aplicar y hacer aplicar la ley imponiendo su caracter de
orden puablico y haciendo respetar la prohibicién de excepciones; y en su
finalidad pretende armonizar ambiente y territorio, conciliando desarrollo
sustentable respetuoso del ambiente y lo social, con formas equilibradas y
eficientes de ocupacién territorial.

- Entre sus funciones tiene la de elaborar el proyecto de PPOT y un
reglamento para la elaboracién de los PMOT; disefiar en acuerdo con
los organismos integrantes del CPOT y poner en marcha el Sistema de
Informacién Ambiental Territorial (SIAT). Asimismo, debe vigilar el
cumplimiento de la LOT y US y demas ordenamientos de la materia. Debe
informar al CPOT sobre la congruencia de los planes sectoriales y los
PMOT con el PPOT, sin menoscabo de las competencias de los municipios,
sugiriendo las adecuaciones necesarias. También debe procurar la
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participaciéon social y ciudadana y una participacién activa de los
organismos cientificos y académicos en la capacitacion y asesoramiento,
en la formulacién y evaluacién de propuestas de programas y proyectos,
como también en el monitoreo y control de los procesos.

1.1.2. Consejo Provincial de Ordenamiento Territorial CPOT (art. 40 LOT y US 8051):

Organo consultivo dentro del &mbito de la SA y OT. Es presidido por el
secretario de Medio Ambiente; lo constituyen representantes idéneos de
cada uno de los ministerios y secretarias del PEP, un representante DGI,
un representante por cada uno de los municipios, un representante de las
Organizaciones de Usuarios por Cuenca Hidrografica, cincorepresentantes
del Sector Cientifico Técnico de la provincia, cinco representantes de las
universidades e instituciones académicas, cinco representantes de las
organizaciones de la sociedad civil cuyos estatutos tengan relacién con la
materia y colegios profesionales, organizaciones de la industria, el agro, el
comercio y otros organismos especializados existentes o a crearse.

Emite dictimenes, proposiciones y aprueba informes. Asi, dictamina los
informes finales de los proyectos, programas o PPOT, elaborados por la
APOTyloselevaala SAyOT. Apruebalosinformes de auditoria y establece
las recomendaciones respectivas. Emite proposiciones identificando
problemas y/o conflictos territoriales sobre los cuales se deba intervenir
para mejorar la organizacién territorial. Emite recomendaciones
anualmente al PEP, el presupuesto de gastos necesarios para la adecuada
ejecucion de la presente ley.

La Autoridad de Aplicacién, debera fundamentar su apartamento de lo
aconsejado en los referidos dictimenes

1.1.3. Secretaria de Ambiente y Ordenamiento Territorial (SA y OT)
Depende directamente del PEP. Su funcién es la siguiente (art. 39 LOT y US 8051):

Definir los objetivos esenciales del OT en el ambito de su competencia.
Perfeccionar la articulacién territorial dentro de la provincia.
Impulsar y fomentar la coordinacién entre el Estado provincial y los
municipios en el trazado de las politicas de desarrollo territorial.
- Garantizarla participacién delos ciudadanos y de las organizaciones intermedias.
Propiciar la solucién concertada de diferencias y conflictos.
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2.Elfin primordial dela LOT y US 8051

El fin primordial de la ley es establecer el ordenamiento territorial como
procedimiento politico-administrativo del Estado en todo el territorio pro-
vincial, entendido este como politica de Estado para el Gobierno provincial
y de los municipios. Es de caracter preventivo y prospectivo a corto, me-
diano y largo plazo, utilizando la planificacién como instrumento basico
para conciliar el proceso de desarrollo econémico, social y ambiental con
formas equilibradas y eficientes de ocupacion territorial (art. 1).

A suvez, el art. 1dela Ley 805lenumera sus fines, entre los que se destacan:

- Inc. c) «Crear, desarrollar y mantener un modelo de gestién sistémico
centrado en la visién integral de la provincia y los municipios adaptados a
los procesos y avances tecnolégicos, a los comportamientos competitivos
de la economia, a la situacién social, y a la valoracién estratégica de los
recursos y del conocimienton.

- Inc.a) «Asegurarunamejor calidad de vida parala poblacién de Mendoza,
en congruencia con los principios de equidad social y equilibrio territorial
tendientes a lograr un desarrollo sostenible y sustentable».

El desarrollo sustentable como principio constitucional consagrado en el
art. 41 CNA conforma la fuente de la normativa complementaria provin-
cial. En el Anexo 3 de la ley define lo que se entiende por desarrollo sos-
tenible: supone un modo de desarrollo con justicia social, que responde a
las necesidades de todos, que garantiza el derecho a gozar de un ambiente
sano y equilibrado apto para el desarrollo humano y para que las activida-
des productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las
de las generaciones futuras (Anexo III pto. 8 Ley 8051). Ello en plena armo-
nia con lo dispuesto por el art. 41 de la Constitucién Nacional y Principio 4
de la Declaracién de Rio.

3. Elinstrumento esencial de la LOT y US 8051: Planificacion

Esta ley consagrar miltiples instrumentos para alcanzar sus objetivos: a)
el Plan Estratégico de Desarrollo de la provincia de Mendoza; b) el PPOT;
c) los PMOT; d) el Plan Ambiental Provincial; e) el Plan de Gestién de
Riesgos y Manejo de Emergencias Provincial; f) el Plan de Ordenamiento
Territorial Metropolitano para el Gran Mendoza; g) los Planes de
Ordenamiento Territorial de Areas Especiales (perilagos, piedemonte,
distritos industriales, parques tecnoldgicos, subregiones, otros); h) los
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Planes Sectoriales o Intersectoriales actuales y futuros; i) el Sistema de
Informaciéon Ambiental y el Sistema de informacién Territorial - SIAT (de
la DP Catastro segiin Ley 26209).

Sumaxima directriz politica es el Plan Estratégico de Desarrollo de la pro-
vincia de Mendoza, cuyo objeto es compatibilizar los diferentes planes
sectoriales, el plan ambiental y los PPOT y PMOT, bajo una estrategia in-
tegradora (art. 9). Los ejes estratégicos de este plan fueron aprobados el
25 de mayo de 2010. La maxima jerarquia normativa se asigna al PPOT, al
que atribuye ser el marco de referencia sistémico y especifico para la for-
mulacién y gestién de las acciones publicas y privadas (art. 21). Conforme
lo dispuesto por el art. 18 de la Ley 8051, una vez aprobado el PPOT, co-
rresponde a los municipios elaborar sus PMOT, conforme las directrices y
lineamientos establecidos en él.

4. El1 Plan Provincial de Ordenamiento Territorial - PPOT

El PPOT fue aprobado por Ley 8999, promulgada el 31 de agosto del afio
2017. Contiene un conjunto de directrices y lineamientos, acciones, pro-
gramas, criterios técnicos-cientificos, ejes de articulacién provincia-muni-
cipio e intermunicipales, instrumentos de planificacion, gestion, ejecucion,
control y coordinacién que permiten orientar y administrar el desarrollo
del territorio. Ademas, define acciones prioritarias de la politica pablica
a través de programas, subprogramas y proyectos estructurantes, que las
autoridades provinciales, municipales, o ambas de modo concurrente, de-
beran cumplir y hacer cumplir en el corto, mediano y largo plazo, garanti-
zando la interaccién entre las distintas instituciones y los mecanismos de
participacion social. La metodologia adoptada para su elaboracién es sis-
témica y con este enfoque interpreta la estructura y dindmica del sistema
territorial. Aborda la estructura y dinadmica territorial de forma integral,
contemplando tanto lo urbano como lo rural, lo natural, las interfaces y
otras areas destinadas a servicios especializados, actividades extractivas,
exploratorias, industriales, turisticas, patrimoniales, culturales, entre
otras, tratando de armonizar el interés puablico y privado como también
las competencias entre Nacién, provincia y municipio.
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Capitulo 11: Los planes de ordenamiento territorial: su estado
1. Estado general

Se puede informar los avances de los municipios a través del siguiente
cuadro. Cabe aclarar que lo hasta aqui expuesto es sobre la base de la in-
formacién disponible en los sitios web oficiales de los municipios y las en-
trevistas y notas periodisticas realizadas a los integrantes de la Agencia
Provincial de Ordenamiento Territorial.

Se resumen en el cuadro de la siguiente manera:

Municipio Informe de Avance

GODOY CRUZ PMOT aprobado por el H. Concejo Deliberante.
Ord. 6876/18.

CAPITAL PMOT aprobado por el H. Concejo Deliberante.
Ord. 3975/19.

LUJAN DE CUYO |PMOT aprobado por el H. Concejo Deliberante.
Ord. 13495/2019.

LAS HERAS PMOT elaborado, sin aprobacién de su respecti-
vo Concejo Deliberante. Posee Audiencia Pablica.

LAVALLE PMOT elaborado, y aprobado por el H. Concejo
Deliberante.

PMOT en proceso de elaboracién. Avances en
area de cinturén verde en cuanto los estudios y
GUAYMALLEN [ trabajos de campo necesarios para permitir el or-
denamiento del cinturén verde, que es alli donde
se han detectado las mayores amenazas.

JUNIN PMOT elaborado, con Audiencia Piblica realiza-
da el 20/12/2019.
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MAIPU PMOT elaborado, cuenta con Audiencia Publica
realizada.
SAN RAFAEL PMOT en proceso de elaboracién.
SANTA ROSA PMOT elaborado y presentado, sin Audiencia
Pablica.
MALARGUE PMOT elaborado y presentado, sin Audiencia
Pablica.
LAPAZ PMOT en proceso de elaboracién.
No ha informado a la APOT sobre su PMOT.
Al requerir datos al municipio se informa que
GENERAL ALVEAR (el plan contintia en proceso de elaboraciéon y
a la fecha contintian realizindose los talleres
participativos.
RIVADAVIA No ha informado ala APOT sobre su PMOT.
SAN CARLOS No ha informado ala APOT sobre su PMOT.
SAN MARTIN No ha informado ala APOT sobre su PMOT.
TUNUYAN No ha informado ala APOT sobre su PMOT.
No ha informado ala APOT sobre su PMOT. Ante
TUPUNGATO la consulta por parte de nuestro equipo, se infor-
ma que se encuentra en proceso de elaboracién,
con la realizacién de encuestas de opinién.

En julio de 2019 la APOT comunicé el avance informado por los distintos
municipios hasta ese momento y expresé que solo Godoy Cruz contaba
con Ordenanza Municipal de aprobacién de su Plan. Otros, como Capital,
Lavalle” y Lujan de Cuyo, tenian sus planes concluidos, pero no habian infor-

17. http://www.ambiente.mendoza.gov.ar/wp-content/uploads/sites/15/2018/03/Audiencia-

Publica-PMOT-Lavalle.pdf



http://www.ambiente.mendoza.gov.ar/wp-content/uploads/sites/15/2018/03/Audiencia-Publica-PMOT-Lavalle.pdf
http://www.ambiente.mendoza.gov.ar/wp-content/uploads/sites/15/2018/03/Audiencia-Publica-PMOT-Lavalle.pdf

172 ABOGACIA 2018 / 2019

mado sobre la Ordenanza de aprobacion. Otros municipios habian realizado
o convocado a Audiencia Pablica al haber finalizado la etapa de elaboraciéon
de sus planes. No obstante, existia un importante atraso en otros, debido a
que algunos se encuentran en etapas de diagndstico, realizando talleres par-
ticipativos y otros ni siquiera habian informado sobre sus avances.

Conforme lo dispuesto por el tercer parrafo art. 18 de la Ley 8051, el plazo
con el que contaban los municipios para elaborar sus Planes Municipales
erade un afio («.. En cada Departamento el Ejecutivo Municipal deber4 ela-
borar, dentro de un plazo de doce (12) meses contados a partir de la apro-
bacién del Plan Provincial Territorial, su Plan de Ordenamiento Territorial
Municipal, que debera ser enviado al Concejo Deliberante respectivo para
su aprobaciény).

A la fecha todavia hay municipios que no han concluido la elaboracién de
sus respectivos planes, habiendo transcurrido afios desde la promulgacién
de la Ley 8999.

Aunque si de cumplimiento de plazos se trata, cabe resaltar que el PPOT
estableci6 importantes instrumentos dirigidos a las autoridades, provin-
ciales y municipales, para cumplir con los fines de la LOT y US 8051 y lo-
grar criterios uniformes establecidos para la elaboracion de los Planes a
desarrollar en Ley Provincial 8999, referidos a la utilizacién de un lenguaje
comdun en lo atinente a la caracterizacion del suelo, definiciones de areas,
subareas, tipos de uso, coeficientes, indicadores, y cartografia locales y
elementos coadyuven a homogeneizar la informacién y su tratamiento.
Entre dichos instrumentos podemos mencionar la Comisién de Analisis
Normativo para analizar el contenido de las distintas normas legales, pro-
poner la modificaciéon o su derogacién o elaborar anteproyectos que per-
mitan la adecuacién a las previsiones del PPOT.

Conforme el texto de la Ley 8999, el plazo para constituir la Comisién era
de 60 dias, plazo que no se cumplimenté, y que culminé con planes elabo-
rados y aprobados sin esa importante intervencién. Este dato no es menor:
dentro de los principales problemas detectados en el diagnostico del PPOT
se hizo hincapié en la inercia en la gestién del territorio y, entre una de sus
causas, la existencia de una importante cantidad normativa en la materia,
la falta de homogeneidad en la terminologia y los conceptos y la falta de
aplicabilidad de algunas de ellas.
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Esto impacta en los problemas detectados en la gestion territorial de los mu-
nicipios, por lo que se requiere un abordaje sistémico. Quienes estudian la
implementacién de la norma ambiental y territorial sefialan diversos pro-
blemas generales para el cumplimiento legal®®. Para el caso en examen in-
teresa destacar que la superposicién de competencias e instrumentos ana-
logos, la persistencia de la gestion departamentalizada, la difusa asignacién
de roles en las esferas gubernamentales, la deficiencia en la construccién de
criterios comunes y consistentes, la existencia de una estructura burocrati-
calenta, y sin procedimientos transparentes, la inestabilidad administrativa,
el deficiente conocimiento y compromiso de los decisores publicos, entre
otros, dificultan el logro de los objetivos de cualquier norma.

2. Conclusiones generales provisorias que surgen del analisis

Del andlisis realizado mas arriba podemos arribar a las siguientes
conclusiones:

- Serepite la falta de cumplimiento de los municipios para la elaboracién
y aprobacién de sus planes, siendo que estan por cumplirse dos afios de la
promulgaciéndel PPOT.Lasleyes5961y8051seincumplen constantemente,
especialmente en lo relativo a la prohibicién de excepciones que establece
elart.5delaLOT y US.

- La falta de participacién —-o baja participacién- resulta un fenémeno
generalizado, por lo que se puede suponer que no se ha llevado adelante
en forma eficaz el proceso de concientizaciéon respecto del valor de los
instrumentos que provee el PMOT. Es una deuda con la informacién
publica y educacién ambiental y territorial que los municipios deben
saldar en la ejecucion de los planes.

- Las leyes 8051 y 8999 se han cumplido deficitariamente. No se cumplié
por parte de los municipios los plazos previstos para la elaboracién de sus
planes y ala fecha hay municipios que aiin no han remitido sus planes a sus
respectivos Concejos Deliberantes.

- Igualmente, la provincia ha incurrido en graves demoras a la hora de
establecer las herramientas creadas por la misma Ley 8999 para su propia
eficacia y armonia con los Planes Municipales, tal es el caso de la Comisiéon
de Analisis Normativo y la designacién de equipos técnicos por concurso
publico de antecedentes.

18. Di Paola, Maria Eugenia (2002). «<Hacia un programa de aplicacién y cumplimiento de la
normativa ambiental en América Latina». ira Conferencia Internacional sobre Aplicacién y
Cumplimiento de la Normativa Ambiental en América Latina, FARN, Bs. As.
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El PPOT aprobado por Ley 8999 no se ajusta a cumplir con los fines y
objetivos de la Ley 8051, y en consecuencia también los Planes Municipales
sufren esa falencia, siendo que la LOT y US es de orden publico.

La Ley 8999 debe cumplir con el Ordenamiento Territorial como
procedimiento politico-administrativo del Estado en todo el territorio
provincial, entendido este como Politica de Estado para el Gobierno
provincial y el de los municipios; se hace necesaria una visién estratégica
superadora de lo meramente departamental. No obstante, no se observa
tal visién en los Planes Municipales comentados. La visién estratégica de
la Ley 8999 en muy poco tiempo debi6 ser reacomodada por la normativa
dictada respecto del piedemonte. Ademas, la declaracién de estado de
sequia permanente establecido por el DGI va a producir un impacto en la
zonificacion y clasificacion del suelo.

La comisién de riesgo no ha avanzado en lo absoluto y esta inaccién ya
se not6 en los incendios en el piedemonte, en el sudoeste provincial, y la
instalacién de actividades potencialmente riesgosas en zonas sismicas y
volcanicas, cuyas consecuencias se hacen notar.

Cabe preguntarse si los objetivos, programas y proyectos establecidos
por los Planes Municipales seran eficientes para palear las probleméticas
relevadas en la etapa diagnéstica de los Planes. Cabe preguntarse también
silasinstancias de participaciénrealizadas y consideradas para determinar
las problematicas existentes han garantizado la representatividad de todos
los actores involucrados.

Los municipios no tienen claro el punto de las jurisdicciones constitucio-
nales y legales y las competencias administrativas.

- Por caso, en materia de agua y saneamiento no se incluye en los PMOT,
aun en comunas que tienen plantas de tratamiento municipal, como Lujan
de Cuyo.

-Como punto derivado, se acomoden las metas de sus planes en cumplimien-
to de sus objetivos asignados por la Constitucién Provincial y la LOM 1079.

- Como otro punto derivado, se cumpla el objetivo consagrado dentro
de los fines administrativos de la Ley 8051, efectivizando la cooperacién
interinstitucional.

- Como tultimo punto derivado, la APOT en su funcién de apoyo al munici-
pio evite omisiones esenciales en los PMOT evidenciados en Audiencias
publicas.

La ausencia de equipos técnicos designados por concurso de méritos y
antecedentes se hace notar y se espera que alguna vez se dé cumplimiento
al Decreto 1795.
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La falta de realizacién de reuniones del CPOT durante el afio 2019 es una
muy mala sefial respecto del funcionamiento institucional®.

Capitulo 111: Municipio de Godoy Cruz?°
1. Antecedentes

El municipio cuenta con antecedentes en la confeccion y puesta en ejecu-
ci6én de planes y coherencia en los objetivos que se propuso en 2008 y el
Plan actual, como se sefiala en la pag. 10 del PMOT GC:

. El “Plan estratégico participativo de desarrollo local”,
elaborado en elafio 2008, es un primer esfuerzo en este sentido
al proponer la implementacién de un modelo de planificacion
y gestiébn que estableciera las bases de un desarrollo de
largo plazo, con objetivos intersectoriales, que permitiera
orientar el futuro de la ciudad, basdndose en las premisas
fundamentales de igualdad de oportunidad, participacién
ciudadana, sustentabilidad ambiental, transformacion
territorial y crecimiento econémico...

. En 2016 se suma a las experiencias de planificacién que
venia implementando el municipio el “Plan Estratégico
Municipalidad de Godoy Cruz 2016-2024” y el “Plan Metas
2016-2020”, como proyecto que permita dar a conocer y
medir el impacto de las politicas publicas, y realizar anual y
publicamente las rendiciones de cuentas correspondientes
(pag. 11)%.

19. http://ambiente.mendoza.gov.ar/wp-content/uploads/sites/14/2014/10/Reglamento-
CPOT. pdf

https: //www godoycruz.gob.ar/hcd- aprobo-plan -ordenamiento-territorial-ante-audiencia-
publica-concejo-deliberante/
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2. La participacion en la construccion del Plan
EIPMOT GC sostiene que

...los datos cualitativos derivan delas instancias participativas
realizadas en el mes de abril de 2018, con vecinos de los
diferentes distritos, como asi también con estudiantes de
las escuelas secundarias del departamento. Se realizaron
ocho talleres de participacién ciudadana, conformandose
veinticuatro mesas de didlogo y validaciéon de los pre-
informes diagnoésticos elaborados por el equipo técnico
redactor de dicho plan... Por su parte, se realizaron veintisiete
talleres escolares con alumnos de cuarto y quinto afio de las
escuelas secundarias, tanto de establecimientos publicos
como privados (pag. 15).

La informacién recabada en esos talleres presenta una infografia en la pag.
16, que senala la inseguridad, el problema de los transportes y el déficit de
servicios a la cabeza. Es destacable que en la jerarquizacién de las mesas
distritales aparecen con peso los «problemas ambientales». El resultado
de los talleres se incorpora en cada punto del diagnoéstico (pags. 16-199),
aunque se indica la baja participacién, como acaece en los otros Planes
Municipales en desarrollo.

Por otra parte, en lo referente a diagndstico se puede tomar como modelo
en cuanto a su calidad, seguimiento de los ODS y facilidad para adquirir los
datos que brinda.

3. El diagnéstico

Se desprende de un anilisis global la alta concentracién de poblacién en
el distrito cabecera y en menor medida en el resto del 30% del territorio
(ver pags. 86y 87); y la presién que se ejerce -y se va a intensificar- sobre el
piedemonte, que representa un 70% de la superficie del departamento (ver
pags. 89, 90 y 94). Este es uno de los dos problemas a enfrentar, evitando
que en la presiéon sobre el piedemonte tomen la delantera los conjuntos
residenciales y los barrios privados, de alto consumo de capital natural en
cantidad y bajo desarrollo humano en calidad medida en todo el conjunto
del departamento, los basurales y los asentamientos, afectando el ambien-
te, riesgo especialmente aluvional (ver. pag. 145) la conectividad y la equi-
dad (ver. pag. 124 y ss.). El riesgo aluvional esti directamente relacionado
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con los asentamientos informales y se potencian (ver pag. 105y ss.). Existe
un censo sobre las familias en estado precario. Se sefiala la inexistencia de
planes de contingencia adecuados ante los riesgos y la ausencia de mapas
(pag. 143). Los recientes incendios (julio de 2019) ponen en evidencia estas
falencias que ya se habian sefialado respecto de toda la provincia en las
reuniones del CPOT en el afio 2014.

El PMOT de Godoy Cruz relaciona directamente el tema de educacién con
la capacitacién para salida laboral (ver pag. 112) yla equidad de género en el
acceso ala educacién. Y relaciona la pobreza con la ausencia de lo anterior,
indicando que solo el 3,5% de la poblacién cualifica un NBI (ver pag. 117) e
informa el 5.5% de desempleo (ver pag. 118) en el 2do trimestre de 2018.

Enatencién a estos datos —de origen provincial porque no tiene estadisticas
propias-indica que ... permiten reconocer una tendencia a que el ingreso
de las personas decrece en su rendimiento, en gran medida respondiendo
a los procesos inflacionarios, depreciacion de la moneda e incremento de
la presién impositiva. Escenario que debe ser reconocido como de directa
incidencia sobre las posibilidades efectivas de impacto de las politicas de-
rivadas del PMOT...

Concluye que estas tendencias van a llevar a un empeoramiento de la cali-
dad de vida.

El otro problema a resolver derivado del avance urbano yla concentracién
es la contaminacion del aire (pag. 130), que revela un indice de calidad cer-
cano al malo.

El Plan exhibe como fortalezas la gestion de residuos sélidos urbanos —en
vias de clasificacion creciente (ver pag. 138)- y la existencia de gran can-
tidad de espacies verdes y areas naturales (pag. 160 y ss.) y conectividad
reforzada sustentablemente por bicisendas (pag. 57). «.. Sin embargo, hay
una insuficiente vinculacién Este-Oeste de caracter intradepartamental...».
Como debilidades exhibe una red de agua y saneamiento mayoritariamen-
te en estado regular o malo (ver pag. 42).

4.4.Modelo territorial, clasificacién y zonificacion del Plan

La zonificacién (pag. 88) revela que mas de 3/4 del area urbana comunal
es residencial, por lo que las emisiones de GEI tienen ese origen mayorita-
rio (pag. 153). Las industrias han quedado en medio de zonas residenciales,
causando problemas ambientales por los pasivos que generan (pag. 206).
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La clasificacion y modelo territorial que se efectia a partir de la pag. 204 es-
tablece tres Unidades de Integracién Territorial (pag. 210), divididas en areas.

5.5. Problemas estructurantes

En Godoy Cruz se elaboré un arbol de problemas como resultado de los
distintos procesos participativos llevados en los distritos. Se detectaron
ciertos problemas centrales (pag. 210 y ss.), se identifican los siguientes:

1. Lenta incorporacién de la innovacién tecnolégica en la
diversificacién de la matriz productiva. 2. Creciente deterioro
de la infraestructura de agua y saneamiento. 3. Escasa
conectividad y accesibilidad entre los distintos medios de
movilidad. 4. Elevada sensacién de inseguridad. 5. Lenta
respuesta al acceso habitacional. 6. Insuficiente articulacién
entre la formacién educativa y la insercién laboral. 7.
Dificultad en el acceso a la atencién médica especializada y
de alta complejidad en el sistema publico. 8. Elevados niveles
de carbono en el crecimiento urbano. 9. Insuficiente cantidad
de espacios verdes publicos, con respecto a los estandares
internacionales (OSM). 10. Baja capacidad estadistica para la
generaciéon deindicadoresy el procesamiento de informacion.
11. Escasa apropiacién de las herramientas de participacion
ciudadana. 12. Escaso desarrollo de herramientas de
planificaciébn y politicas publicas interinstitucionales
e interdepartamentales. Dichos problemas no estan
jerarquizados, solo se encuentran enumerados.

En el Plan se establecen objetivos, programas y proyectos relacionados con
las problematicas que produce el crecimiento urbano del piedemonte. En tal
sentido se busca dividir el area de piedemonte del departamento y estable-
cer una zona de preservacién y otra area habitable, de la que se desprenden
programas y proyectos tendientes a mejorar infraestructura, servicios, co-
nectividad y accesibilidad, entre otros, como asi también la prevencion de
riesgos y catastrofes ambientales y aumentar la resiliencia departamental.
SuPMOT se aprob6 por Ordenanza en diciembre de 2018.

6.Los modelos y los ODS

Elmodelo tendencial no revela un abrupto crecimiento poblacional;lo pre-
ocupante es que se interna en el piedemonte hacia el oeste. Se espera un
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aumento en la conectividad —sustentable, especialmente por las ciclovias—
y una especializacién productiva tecnolégica —con los riesgos y oportuni-
dades que conlleva-. Se detectan pocas incompatibilidades con los usos del
suelo y preocupaciéon por los vacios urbanos industriales y residenciales.

La expansion tendencial hacia el piedemonte tiene como contrapartida
la reaccién en el aumento del peligro aluvional (pag. 215-216). E1 modelo
deseado se fija un horizonte en 2045 adecuado a la LOT y US 8051y a la
planificacion estratégica. «... se propone un territorio de aprendizaje e in-
novacion. Se proyecta como ciudad creativa, dotada de infraestructura
digital y tecnologias de comunicacién, donde la economia esté basada en
el conocimiento. Asimismo, se pretende alcanzar un elevado nivel de ren-
dimiento de gestién y administracién de la ciudad».

El modelo realizable «... integra la visién estratégica de la gestién munici-
pal; alcanzar un modelo de gestion territorial integral bajo la innovacién y
la tecnologia, impulsada mediante una sociedad integrada, inteligente y co-
laborativa, junto con la agenda urbana 2030 y los Objetivos de Desarrollo
Sostenible (ODS)» (pag. 224). Este modelo se grafica en la pag. 226 y se apro-
xima mucho al modelo deseado.

La estrategia de planificacion para alcanzar el modelo posible se funda en
objetivos, programas y proyectos que se describen a partir de la pag. 227.

Objetivo 1: Potenciar dindmicas de integracién tecnolégica en los procesos
productivos locales, para el desarrollo de condiciones econémicas y pro-
ductivas favorables a la integracién de una trama socioeconémica basada
enla equidad y la inclusion. Asociado a ODS: 4, 5, 8,9, 10 PPOT 2: promover
la integracién territorial potenciando nodos estructurantes y alentando
nuevos polos de desarrollo. Se asocia con los respectivos programas y pro-
yectos. NO se indican metas, indicadores y actores.

Objetivo 2: Desarrollar infraestructuras de servicios eficientes para lograr
una ciudad compacta, integrada y conectada, garantizando un urbanismo
sustentable y ecolégico. Se asocia con los respectivos programas y proyec-
tos. Se indican metas, indicadores y actores.

Objetivo 3: Instaurar un modelo integral de movilidad innovador y tecnol6-
gico, que garantice la accesibilidad, la equidad de género, la seguridad vial,
la reduccion de las emisiones de gases de efecto invernadero y el consumo
de energia, con el fin de mejorar la calidad del entorno y el espacio pablico.
Asociado a ODS 5 (5.1;5.2;5.9),9 (9.1) y 11 (11.2; 11.6; 11.7).
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Objetivo 4: Integrar el territorio provincial, creando y refuncionalizado re-
des de transporte, energia y de comunicacién para permitir la conexién y
la accesibilidad intrarregional e interregional. Instaurar politicas de movi-
lidad bajo un sistema multimodal, seguro, sostenible y asequible. NO se in-
dican metas, indicadores y actores en general; se sefialan en cada proyecto.

Objetivo 5: Aportar a la reduccién de la sensacién de inseguridad en el 4am-
bito urbano, promoviendo la activacién de un transito y uso libre de los
espacios publicos y aportando a la mejora de la convivencia organica de
todas las personas que ocupan y recorren el departamento.

Objetivo 6: Promover un crecimiento urbano sostenible con asentamien-
tos humanos planificados y regularizados, con viviendas, servicios e in-
fraestructuras adecuadas, brindando acceso a la capacitacién y el empleo
como herramienta del habitat digno.

Objetivo 7: Reducir las desigualdades e inequidades socioeconémicas de-
rivadas de la brecha entre los procesos educativos tradicionales y las con-
diciones reales del mercado actual, definidas por un contexto de creciente
tecnificacién y especializaciéon de conocimientos y saberes. Asociado a
ODS 1, 4 y 8: PPOT: Objetivo 3: garantizar el acceso a un habitat adecuado
para disminuir las iniquidades socioterritoriales. En los proyectos deriva-
dos de este objetivo, se buscalareduccion delas inequidades y las desigual-
dades a través del fomento de un sistema productivo que integre de forma
dindmica a sus actores en un mismo proceso. Se asocia con los respectivos
programas y proyectos. NO se indican metas, indicadores y actores en ge-
neral; se seflalan en cada proyecto.

Objetivo 8: Contribuir al acceso a la atencién médica publica, eliminando
las inequidades territoriales y limitaciones tecnolégicas que afecten el
ejercicio de ese derecho ciudadano. Asociado a ODS: PPOT: Objetivo 3: ga-
rantizar el acceso a un habitat adecuado para disminuir las inequidades so-
cioterritoriales. Las tendencias detectadas indican una orientacién hacia
dinamicas restrictivas de acceso fundamentalmente generadas por costos
econdmicos de creciente incremento. Se asocia con los respectivos progra-
mas y proyectos. NO se indican metas, indicadores y actores en general, se
indican en cada proyecto. NO se asocia a ODS.

Objetivo 9: Mitigar y adaptar la ciudad a cambio climético, con un desarro-
llo compacto, resiliente, innovador y tecnolégico, promoviendo la eficien-
cia energética, para reducir los niveles de carbono en la infraestructura
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urbana, en el consumo de los recursos naturales y en las prestaciones de
servicios. Asociado a ODS: 7, 9, 11, 13, 15. PPOT: Objetivo 4: Mitigar el dete-
rioro de las condiciones ambientales y los riesgos asociados a amenazas
naturales y antrépicas y atender a la adaptacién al cambio climéatico. Se
asocia con los respectivos programas y proyectos. NO se indican metas,
indicadores y actores en general se indican en cada proyecto.

Objetivo 10: Garantizar suficientes espacios verdes publicos, seguros e
inclusivos, monitorear y controlar en forma permanente los forestales,
mejorar la calidad paisajistica y aplicar nuevas tecnologias en sistemas de
riego eficiente, propiciando una adecuada calidad de vida adaptando y mi-
tigando los efectos del cambio climéatico. Asociado a ODS 3 (3.9); 5 (5.1; 5.2;
5.9) 11 (11.6; 11.7) 13 (13.2; 13.3). PPOT: Objetivo 4: Mitigar el deterioro de con-
diciones ambientales y riesgos asociados a amenazas naturales y antrépi-
cas. Adaptacién al cambio climatico. Conservar la biodiversidad y areas
naturales, patrimoniales, culturales y paisajisticas.

Se asocia con los respectivos programas y proyectos. NO se indican metas,
indicadores y actores en general; se indican en cada proyecto.

Objetivo 11: Promover la generacion de indicadores y monitoreo de infor-
macién estadistica para elaborar politicas publicas territoriales: ODS: 11, 16
(16.6; 16.7; 16.11). PPOT: Objetivo 1: «Formular politicas territoriales inter-
ministeriales e interinstitucionales, coordinadas entre si, para asegurar la
puesta en marcha y ejecucién de los planes de OT». La implementacién y
puesta en marcha de un observatorio urbano permite tener un panorama
dela situacién actual de las ciudades y sus necesidades. A través de la infor-
macion estadistica e indicadores es posible el monitoreo de los principales
problemas que afectan el desarrollo urbano. Se asocia con los respectivos
programas y proyectos. NO se indican metas, indicadores y actores en ge-
neral; se indican en cada proyecto.

Objetivo 12: Promover la apropiacién y valoracién de las herramientas
de participacién ciudadana, transparencia y acceso a la informacién, in-
corporando tecnologias para resguardar la tecnologia digital. Asociado a
ODS: 11, 16 (16.6; 16.7; 16.11). La gobernanza territorial es transversal a los
seis objetivos propuestos en el PPOT. El objetivo busca impulsar que los
ciudadanos participen en forma activa en el monitoreo y evaluacién de la
gestion municipal. La estrategia es potenciar el uso y apropiacién de las he-
rramientas de participacién con las que ya cuenta el municipio de Godoy
Cruz. Se asocia con los respectivos programas y proyectos. NO se indican
metas, indicadores y actores en general; se indican en cada proyecto.
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7. Entrevista al concejal Martin Gonzalez (Unidad Ciudadana).
Presidente de la Comision de Medio Ambiente

Se realizé una entrevista al concejal Martin Gonzalez para recabar su opi-
nién acerca del proceso de elaboracién, aprobacién y puesta en marcha del
PMOT del Departamento, y conocer un poco mas de cerca la aplicabilidad
del primer Plan que cont6 con ordenanza de aprobacion.

Al consultarle al concejal sobre el proceso de elaboraciéon del Plan, resalt6
la escasa participacién ciudadana. «Se realizaron talleres participativos en
cada uno de los distritos del departamento y ala hora de llevarlos a cabo, por
lo general, solo estaban los encargados de brindar los talleres, algunos fun-
cionarios y empleados municipales y, con suerte, integrantes de las uniones
vecinales donde por lo general se llevaban a cabo». En cuanto a los motivos
de esa falta de participacién por él percibida expres6 que «pueden haber sido
varios y multiples: tal vez la forma de la convocatoria no fue la més eficaz,
o fue escasa, o quizas en algunos distritos se justificaba realizar mas de un
taller —sea por la amplitud del distrito, la diferencia de las problematicas
existentes, etc.—; la falta de costumbre de los mendocinos en participar de
estas instancias de participacién. Esto ya de por si hace que desde el mismo
momento de poner en marcha el PMOT surjan una serie de conflictos que en
algunos casos pueda afectar su aplicabilidad. Un claro ejemplo de ello es la
obra del Metrobus, la que ha generado malestar en varios vecinos (especial-
mente frentistas), comercios, locales gastronémicos y hasta hospitales, los
que han manifestado reiteradas veces (y publicamente) su malestar con la
obra, siendo su principal enojo la falta de consulta. Siuno lee el Plan, es una
obra alli prevista, realizada sobre la base de las problematicas alli previstas y
que han surgido de la participacién ciudadanan.

En lo relativo al proceso de votacién de la Ordenanza, el PMOT fue apro-
bado por unanimidad en general, pero se presentaron algunos proyectos
de ordenanzas para temas concretos, entre ellos, un proyecto de su auto-
ria para crear un Consejo Social de Ordenamiento Territorial con funcio-
namiento permanente, que permita, por un lado, revertir esa ausencia de
participacion detectada desde las etapas de diagnoéstico, promoviendo una
participacion activa en la etapa de ejecucion y control del plan y, por otro
lado, que permita institucionalizar las propuestas que surjan de la comu-
nidad con mayor trasparencia, equidad y realidad, fortaleciendo la rela-
ci6én estado-sociedad civil. En lo relativo a la ejecucién del Plan, Gonzalez
manifest6: «Quizas sea un poco prematuro hablar de resultados. Se estan
preparando los informes correspondientes para remitir a la Agencia de
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Ordenamiento Territorial. En cuanto a obras, se esta trabajando principal-
mente en las programadas a corto plazo, especialmente las relacionadas
con programas y proyectos tendientes a resolver o mejorar la problema-
tica de la movilidad y la accesibilidad urbana, generar energias limpias y
disminuir emisiones. A siete meses de la aprobacién del Plan siguen exis-
tiendo pocas precisiones respecto de las obras, programas y proyectos ten-
dientes a solucionar uno de los principales problemas de Godoy Cruz (y de
la provincia) que es la urbanizacién del piedemonte, caracterizada por una
inequidad total. Mi mayor preocupacion (perdén la redundancia) es el ale-
jamiento que existe entre el municipio y la sociedad, la falta de consenso
social, y como ello influenciara en la eficacia de las obras, programas y pro-
yectos tendientes a cumplir los objetivos del Plan. Esta es una responsabi-
lidad conjunta, de la comunidad y la administracién, pero como municipio
estamos obligados a trabajar en un acercamiento que permita lograr una
mejor respuesta a esta problematica (que, por cierto, también se detect6 en
la etapa de diagnéstico). Como mendocino y vecino de Godoy Cruz, festejo
que se realicen obras modernas y se ejecuten proyectos tendientes a cui-
dar el medio ambiente, pero la sustentabilidad exige un equilibrio entre lo
ambiental, lo social y lo econémico, y esos pilares no son excluyentes, por
el contrario, deben armonizarse, trabajarse en conjunto, ya que se influyen
entre si. Esto va de la mano con la idea de planificacién que prevé como
herramienta nuestra LOT y US, es decir, capaz de conciliar el proceso de
desarrollo econémico, con el social y el ambiental, estableciendo formas
equilibradas y eficientes de ocupacion territorial.

Por tltimo y en respuesta a la pregunta realizada al concejal Gonzalez so-
bre la aprobacién de ordenanzas que establezcan excepciones a normas
vinculadas al Ordenamiento Territorial en el Gltimo afio, manifest6 que se
procedi6 Gnicamente a la aprobacién de una ordenanza que establecia una
excepcion alas normas de edificacién, que fue con la finalidad de proceder
ala colocacion de baldosas especiales en el centro para facilitar el transito
de personas no videntes.
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Capitulo 1v: Municipio de Lavalle??

En el PMOT de Lavalle, por su parte, en la etapa de diagnéstico se detecta-
ron también diversos problemas, uno de los principales relacionado con la
concentracion de poblacién, actividades y recursos en la zona irrigada del
departamento, que deja al resto del territorio con presencia dispersa, au-
mentando los desequilibrios territoriales (cabe aclarar que Lavalle tiene el
3% de su territorio irrigado, el resto pertenece a la zona arida no irrigada la
cual se encuentra en clara desventaja con el espacio ocupado por el oasis).
También se resaltaron las siguientes problematicas:

Inequidad y segregacién social, con deterioro ambiental y aumento del
riesgo por amenazas naturales, antropicas y socionaturales.
- Deficiente conectividad y accesibilidad entre el oasis lavallino y la zona arida
noirrigada (situacién que se replica en la conectividad de pequerias localidades).

Existencia de un modelo productivo Unico (persistencia de una
estructura productiva tradicional, de baja productividad y rentabilidad, en
gran porcentaje de subsistencia minifundista, desarrollada en su mayoria
por productores familiares como principal o Ginico medio de subsistencia).

Deficiencia en la gestién integrada del recurso hidrico.

Baja rentabilidad de las actividades agropecuarias.

Ineficiencia en el trabajo interinstitucional.

Asi, se desarrollaron programas y proyectos para cumplir con cinco obje-
tivos principales:

Coordinar politicas de accién interinstitucional integrada para gestionar
el territorio.

Lograr el equilibrio territorial mediante el desarrollo de potencialidades
particulares de cada espacio, garantizando el acceso al habitat adecuado,
tendientes a disminuir las inequidades sociales y territoriales.

Desarrollar y optimizar la gestién integral de los recursos naturales,
considerando la mitigacién de riesgos, amenazas y vulnerabilidad.

Promover el desarrollo econémico productivo sostenible y equitativo
paratodoslos actores econémicos, fortaleciendo las actividades regionales

http://despertadorlavalle.com.ar/2019/01/10/lavalle-las-claves-del-plan-de-ordenamiento-

territorial


http://lavallemendoza.gob.ar/public/noticias/noticia/idnota/1543/idnoticia/1577/titulo/Plan+municipal+de+Ordenamiento+Territorial+Construcción+Ciudadana
http://lavallemendoza.gob.ar/public/noticias/noticia/idnota/1543/idnoticia/1577/titulo/Plan+municipal+de+Ordenamiento+Territorial+Construcción+Ciudadana
http://despertadorlavalle.com.ar/2019/01/10/lavalle-las-claves-del-plan-de-ordenamiento-territorial/
http://despertadorlavalle.com.ar/2019/01/10/lavalle-las-claves-del-plan-de-ordenamiento-territorial/
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y ampliando nuestra matriz productiva generando una identidad local que
apunte al crecimiento departamental.

Establecer la gestion integral del recurso hidrico mediante acciones
y vinculaciones de tipo social - interinstitucional para el 6ptimo uso del
recurso en todo Lavalle.

Capitulo ¥: Municipio de Lujan de Cuyo?
1. Diagnostico

Los problemas detectados en el Diagnéstico del PMOT de Lujan se relacio-
nan con un estado de desarticulacién y desorden territorial generalizado,
en el que se destacan:

a.Problemas fisico-funcionales de dispersién territorial y desconexién inter-
na creciente por el crecimiento del AMM y el manejo del Corredor Andino.

b. Problemas estructurales-urbanos: se han debilitado centros urbanos y
pueblos tradicionales por deterioro de la imagen y falta de accesibilidad
desde el resto de los distritos (ej.: Agrelo, Carrizal, Drummond, Carrodilla),
lo que produce un envejecimiento general del patrimonio urbano.

c. Problemas estructurales-econémicos: solo algunos grupos muy desarro-
llados, como las grandes bodegas, emprendimientos gastronémicos de alto
nivel, etc., han logrado articularse positivamente entre siy crecer. Pero no
aparecen posibilidades de integracién para una importante proporcion de
la economia y de las comunidades menos desarrolladas, lo que provoca el
crecimiento de trabajo en negro en muchas localidades urbanas y rurales,
y éxodo de poblacién joven hacia otros departamentos en busca de trabajo
y capacitacion.

d. Problemas estructurales socio-ambientales: segregacién social por la
presencia de grupos sociales con NBI, producida por el alto costo del suelo
en el mercado local. Problemas con el manejo de riesgos naturales, am-
bientales, tecnolégicos y antrépicos.

23. https://www.youtube.com/watch?v=gM2MPiS3-KY
http://www.fca.uncu.edu.ar/invitan-a-audiencia-publica-del-
territorial-de-lujan-de-cuyo
https://lujandecuyo.gob.ar/plan-municipal-de-ordenamiento-territorial

lan-de-ordenamiento-



https://www.youtube.com/watch?v=qM2MPiS3-KY
http://www.fca.uncu.edu.ar/invitan-a-audiencia-publica-del-plan-de-ordenamiento-territorial-de-lujan-de-cuyo
http://www.fca.uncu.edu.ar/invitan-a-audiencia-publica-del-plan-de-ordenamiento-territorial-de-lujan-de-cuyo
https://lujandecuyo.gob.ar/plan-municipal-de-ordenamiento-territorial/
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En consecuencia, se propusieron objetivos acordes a esas problematicas
tendientes a:

- reorganizar la Comunidad, frenar y /o moderar el proceso de dispersiéon
urbana;

- consolidar la integracién de las comunidades que estan en riesgo;

- proteger los recursos ambientales, turisticos, patrimoniales y agricolas
existentes;

- diseflar un nuevo esquema de conectividad y movilidad urbana;

- recuperar los espacios funcionales abandonados;

- construir un escenario de sostenibilidad econémica.

2. Etapa de ajustes previos a la aprobacion

Se hizo el seguimiento del Plan que se encuentra en fase de ajuste confor-
me las observaciones hechas en la audiencia publica, previa a su aproba-
cioén?, Los topicos a destacar fueron, por una parte, la generalizada critica
a la falta de tiempo para estudiar la documentacion y la diversidad tema-
tica que se incorporé por los exponentes; y, por otra, la falta de gimnasia
de las autoridades municipales para la audiencia piblica, soslayada con la
predisposicién de los funcionarios a involucrarse y dar respuesta o tomar
nota de las inquietudes y reclamos.

Preocupante resulta la falta de conocimiento en cuanto a jurisdicciones y
competencias, la ausencia de colaboracion interinstitucional derivada de
esto, la falta de consideracion en el Plan acerca del tema fundamental del
aguay saneamiento y de la regularizaciéon dominial, punto en el cual existe
legislacion nacional; y se destaca el problema de la conectividad.

Lo que aparecié como mas acuciante fue el problema del agua potable
y saneamiento. La Ley de Ordenamiento Territorial se subordina a la
Constitucion de Mendoza y en lo referente a agua y saneamiento es compe-
tencia de la municipalidad; maxime cuando se ha constituido en prestador
del servicio mediante Aguas de Lujan. Asi como el municipio se hace cargo
del tema de la conectividad e integra al Plan una serie de objetivos, progra-
mas y medidas concretas dirigidas alos medios de transporte, también debe

24. Video ilustrativo y recurso necesario para transmitir las explicaciones sobre el POTM,
los aportes y criticas y las respuestas que dieron los funcionarios presentes: https://www.
youtube.com/watch?v=gm?MPiS3-KY&t=1391s



https://www.youtube.com/watch?v=qm?MPiS3-KY&t=1391s
https://www.youtube.com/watch?v=qm?MPiS3-KY&t=1391s
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integrar con mayor dedicacién lo referente al servicio basico de agua y sa-
neamiento que se encuentra dentro de su deber esencial de higiene ptblica.
En ambos casos son deberes primarios del municipio e imprescindibles para
un eficaz ordenamiento territorial. Solo que en caso del agua y saneamiento
el deber comunal es directo, acorde su compromiso como prestador.

La propuesta de POTM debe contemplar programas y proyectos y los casos
que corresponda intervenir para solucionar de inmediato aquellos proble-
mas que permitan una solucién con medidas sencillas. «Proveer»® significa
planificar, programar, desarrollar y concretar proyectos. La iinica y mejor
oportunidad para hacerlo es dentro del POTM. Las falencias que sefialan
los expositores de la UNCuyo son graves, porque revelan una falla de segui-
miento y comunicacién entre la APOT y los responsables del Plan Municipal.

Capitulo ¥1: Municipio de Guaymallén?*

Este municipio atin no presenta su Plan de Ordenamiento y se encuentra
atrasado en su confeccion. Resulta provechoso analizar el SODIMAC, que
genera un impacto de magnitud en el municipio y en la construccién del
POTM, ademas de las dificultades propias de la refuncionalizacién del
Carril Godoy Cruz y de los cambios del programa MendoTran. Este caso se
analiza en cuanto a su impacto sobre la conectividad en un punto neural-
gico del departamento, en el distrito de Villa Nueva. La audiencia piblica,
conducida con pericia porlos funcionarios provinciales y con amplia infor-
macién brindada por el proponente, revelé que no existe cuestionamiento
respecto del emprendimiento en si. Las objeciones -muy fundadas- se di-
rigian al alcance de la interpretacion del art. 5 de LOT y US 8051 en orden
a excepciones que el municipio hace mediante ordenanza respecto de al-
gunos proyectos.

25. Ley 1079 Organica de Municipalidades. Art. 75. Corresponde al concejo en cuanto a
“obras publicas”: ... proveer y reglamentar los servicios de aguas corrientes, sanitarios...».
26. https://www.youtube.com/watch?v=7tO_J]JAZWvg

https: //www youtube. com/watch'—‘v 7t0 HAZWvg&feature Voutu be

sodlmac


https://www.youtube.com/watch?v=ZtO_JJAZWvg
https://www.youtube.com/watch?v=ZtO_JJAZWvg&feature=youtu.be
https://losandes.com.ar/article/view?slug=la-justicia-autorizo-la-instalacion-del-hiper-sodimac
https://losandes.com.ar/article/view?slug=la-justicia-autorizo-la-instalacion-del-hiper-sodimac
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Capitulo v11: Municipio de Capital
1. Contenido del Plan

La Ordenanza 3975/19 se publicé en el BO 15/10/2019, en cuyo anexo con-
tiene su PMOT. Se puede valorar que se trata de un extenso producto de
mas de 700 péaginas, consecuencia del trabajo interdisciplinario intramu-
nicipal, con participacién de ciudadanos mediante la celebracién de la au-
diencia publica convocada al efecto, con colaboracién de organismos pi-
blicos provinciales y de servicios publicos.

Asimismo, puede comprobarse la coordinacién normativa de este PMOT
con el PPOT contenido en la Ley 8999, dada la previsién en el primero, de
ciertos topicos ya contemplados en esta Gltima ley.

Asimismo, se valora positivamente el producto obtenido a partir de un ade-
cuado procedimiento administrativo, dado que respeta la regla de posibilitar
el acceso a la informacién publica en asuntos puablicos e institucionales de
relevancia social, y el hecho de que el municipio en cuestién haya publicado
en su pagina web este PMOT, asi como sus anexos que contienen tanto la
variada cartografia vinculada a los puntos abordados como los actos prepa-
ratorios y el desarrollo de la audiencia publica previa a la aprobacién del
PMOT, con transcripcién de las observaciones y aportes brindados por los
participantes y las respuestas dadas por el municipio en su relacion.

2. Observaciones expresadas por el Dr. Guillermo Carmona

Se transcribe la sintesis de los aportes expresados por el vecino de Capital,
Dr. Carmona, referente politico en materia ambiental del principal partido
de la oposicién y como ex secretario de Ambiente provincial al momento
de sancionarse la LOT y US 8051, como municipio los sintetiza. Carmona
sefiala que, asi como hay informacién muy valiosa, «no se alcanzan a visua-
lizar claramente cuéles son las estrategias y lineas de accién para revertir
los procesos criticos que se estan dando en Ciudad de Mendoza como parte
de un conglomerado urbano mayor, como parte del conglomerado en el
Area Metropolitana de Mendoza», por lo que plantea que se requiere una
mayor profundizacién y especificacién del lugar al que se quiere llegar, «y
eso sincera y constructivamente, quiero decir, no lo veo en este plan, me
parece que hay un enorme déficit en relacion con estos aspectos que tienen
que ver con lo estratégico y con el como hacer que el modelo tendencial,
el modelo deseable, el modelo realizable tenga que ver con la realidad que
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tengamos en nuestra ciudad». Otro aspecto negativo que sefialé fue el débil
proceso de participacién ciudadana en virtud de la poca o nula difusién de
las instancias de participacion. Por Gltimo, observa que estan escasamente
desarrollados los programas y lineas de accién, no estan jerarquizados ni
tienen plazos. Ademas, segin Carmona, estas lineas de accién fundamen-
talmente no modifican las tendencias problematicas: escaso abordaje de
la cuestién del Area Metropolitana de Mendoza, el problema del transito,
el protagonismo del mercado inmobiliario, la prohibicién de excepciones
por parte del Concejo Deliberante y por parte del ejecutivo municipal, etc.

A su vez, el municipio brind6 su devolucién a las observaciones del si-
guiente modo: «El PMOT de Ciudad de Mendoza se desarroll6 siguiendo
la misma metodologia y estructura general planteados por el PPOT (Ley
8999) en concordancia con la LOT y US (Ley 8051). Segiin estos lineamien-
tos se elaboraron, a partir del diagnéstico y los modelos territoriales, once
ejes estructurantes para el abordaje de las problematicas detectadas. Estos
ejes, vinculados a los lineamientos y directrices del PPOT, por un lado, y a
los Objetivos de Desarrollo Sostenible, por el otro, se configuran como el
marco general que debera orientar y coordinar la futura elaboracién de
estrategias especificas para el logro de sus objetivos fundamentales. Se
considera valida la sugerencia de jerarquizar e incorporar los plazos de
los programas y proyectos planteados en cada eje, para plasmar de mejor
modo la orientacién y estrategia general de abordaje de cada problemati-
ca. A estos efectos es que resulta importante la definicion del PMOT a fin
de poder dar paso, a partir de ahi, a los planes estratégicos, los proyectos
estratégicos como asi también a “acupunturas urbanas” de menor escala,
en tanto todas estas acciones pueden enmarcarse en ejes consolidados que
orientan la planificacién del territorio. Cabe destacar que permanecen fue-
ra del alcance del PMOT en esta instancia aquellas estrategias, proyectos
y acciones que se enmarcaran en el contexto de los planes especiales del
piedemonte y metropolitano, los cuales deberan ser coordinados opor-
tunamente por el gobierno provincial. El proceso de participacion se im-
plementé con un método mixto entre reuniones presenciales y espacios
digitales. Las reuniones presenciales consistieron en instancias de menor
escala convocadas para tratar temas especificos que dificilmente pueden
abordarse con profundidad en los espacios digitales. Estas instancias fue-
ron diversas jornadas, encuentros en el espacio publico y otras modalida-
des presenciales para debatir propuestas relacionadas con temas, zonas o
grupos especificos. La plataforma digital estuvo apuntada a lograr el deba-
te e intercambio de una gran cantidad de tematicas generales relativas al
ordenamiento del territorio y, a su vez, generar una apertura del proceso
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participativo a la mayor cantidad de ciudadanos posible. Se abordaron en
esta plataforma las dimensiones més importantes del PMOT a través de
propuestas, debates y encuestasy.

Capitulo v111: Municipio de San Martin?’

Se entrevist6 al Sr. Oscar Rozzi. Director de Ordenamiento Territorial de
San Martin (representante del municipio del CEPOT), quien brind6 la in-
formacién sobre los avances del Plan de ese departamento.

- Antelaconsultade sise cuenta conun 6rgano exclusivo paralaredaccion
del PMOT, expresé que hace tiempo hay una Direccién de OT, pero hace
cuatro afios empez6 a abarcar mas temas y se convirtié en Direccién de
Planificaciéon, Ambiente y Obras Privadas.

En cuanto al estado de avance del Plan, se dijo que se viene trabajando
en el OT del departamento desde antes de la Ley 8051y a partir de la
8999 en el plan municipal. Existe un diagnoéstico, pero por una cuestion
electoral, debido a las seis elecciones en la provincia, decidimos postergar
lainiciacién de los talleres programados para convalidar el diagnoéstico. Se
ha avanzado en preparacién de los talleres y los modelos.

En relacién con el cambio de gestién que atraviesa San Martin, se dijo
que no habria grandes implicancias, ya que es un municipio que siempre
tuvo ordenamiento territorial.

Hay muchas cuestiones que se han venido abordando, no dentro de un
plan. Durante 1990 ya habia una direccioén que vino elaborando estadisticas,
recaudando informacién. La misma direccién iba proponiendo cosas, y
como era un 6rgano que tenia una vision amplia, fue formulando algunos
proyectos, algunos salieron, algunos no, y han permitido que de alguna
manera los problemas relacionados con el tema no sean tan grandes. Entre
el 2000 y 2002 se trabaj6 y formulé el Plan ORDINTER (Ordenamiento
Integral del Territorio). Dio como resultado cuatro o cinco ordenanzas
que todavia estan vigentes y que nos han permitido mantener ciertas
cuestiones ordenadas, como por ejemplo la ordenanza de “Radio Urbano”,
la de “Zonificacion”, la de “Prolongaciones de calles”, algunas ordenanzas
modificatorias de la ordenanza de “Ambiente”. Ese Plan tenia un horizonte
en el 2015, muchas de esas cuestiones que surgieron de ahi hemos podido

27. http://www.sanmartinmza.gob.ar
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corroborar en el 2015 si se han cumplido o no, muchas si. El diagnéstico
de ahora llega a que hay cuestiones que hay que mantener y profundizar y
algunas que hay que modificar, que son en funcién de algunas problematicas
que han surgido después. Por ejemplo, para decirte algo concreto, en 2012
se estableci6 la Zona Industrial, que es una franja que acomparia al Acceso,
la ruta 7 de ambos lados, desde calle Miguez hasta el PASIP, 500 m a cada
lado, si vos ves en esa zona no ha habido viviendas, hay industrias. Por lo
que se ha logrado consolidar esa zona, por lo que el nuevo plan squé va a
decir? Que esa zona sigue siendo industrial.

Expresé Rozzi que hay lineamientos que han quedado muy fuertes y que
hay que reforzar. Uno es la fusion San Martin-Palmira, el crecimiento debe
ser juntar los dos niicleos, y que las prolongaciones de calles del lado sur se
conviertan en una alternativa a la ruta 50.

Asimismo, dijo que no han querido apurar el plan, dado las cuestiones dia-
rias que se presentan: Como ya veniamos con una estructura, la elabora-
ci6én del Plan ha sido una cuestién de apuro, no es que lo tenemos que apro-
bar ya, mas alla del tiempo que establece la ley, que de hecho la mayoria de
los departamentos no ha cumplido. La idea era justamente no apurar las
cosas Yy, por ejemplo, hacer unos talleres que no tuvieran utilidad ni nos
iban a dejar nada. Porque la idea es que nos aporten algo y que podamos
mejorar y establecer algunas cosas que es lo que mas importa. Al tener esa
base hay algunas cuestiones que ya estan consolidadas.

Capitulo 1x: Municipio de Las Heras

El PMOT de este departamento se encuentra en proceso de aprobacion
por el Honorable Concejo Deliberante de Las Heras®. El modelo detallado
contiene objetivos que pretenden superar los problemas detectados en el
diagnéstico®.

29 https: zzlasheras gob.ar/


https://lasheras.gob.ar/2019/02/04/plan-municipal-de-ordenamiento-territorial/
https://lasheras.gob.ar/wp-content/uploads/2019/02/PMOT-LAS-HERAS-01FEB19.pdf
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Los problemas estructurantes detectados en el plan fueron:

Inadecuada infraestructura (electricidad, redes de agua, gas natural),
equipamiento social, servicios publicos de educacién, salud, espacios
verdes y el transporte publico de pasajero (conectividad, accesibilidad y
movilidad).

- Avanceurbanonoplanificadoyconsecuentesdesequilibriosterritoriales.

Disminucién progresiva de la disponibilidad del recurso hidrico y
ausencia de una gestion integrada.

Inercia en la gestién territorial municipal.

Pérdida de tierras productivas. En este proceso de desagrarizaciéon
intervienen al menos tres fenémenos concurrentes:

1. Abandono progresivo de fincas con derechos de riego, minifundios viti-
colas y fruticolas por falta de rentabilidad.

2. Avance de la industria ladrillera por la fuerte demanda urbana del Gran
Mendoza.

3. Expansién urbana desordenada.

Inequidades sociales: disminucién del Producto Bruto Geografico (PBG)
per capitarespecto delamedia provincial; condiciones de vidainadecuadas,
acceso desigual a los servicios piblicos y a las oportunidades de tener una
vivienda y empleo digno, siguiendo un patrén de fragmentacién territorial
y segregacion socio espacial.

Contaminacién y/o degradacion de los recursos naturales y
patrimoniales, aumento de riesgos ambientales y deficiencias en la gestion.

Sobre la base de estos problemas estructurantes detectados, se formulan
objetivos estratégicos a alcanzar con el PMOT:

Objetivo 1: Desarrollar planes de mejora de las infraestructuras existentes,
dotar de nuevos equipamientos educativos, de salud y espacios verdes pu-
blicos con criterios de igualdad en la distribucién territorial y restructurar
el sistema de transporte publico incorporando parametros de eficiencia,
conectividad, movilidad y accesibilidad.

Objetivo 2: Promover un modelo urbano sustentable que proteja las tierras
fértiles o naturales promoviendo la redensificacién de la trama urbana
existente, la mixtura de usos, la cohesién social, la utilizacién de vacios y el
acceso a un habitat adecuado.
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Objetivo 3: Impulsar la gestiéon integrada del recurso hidrico como elemen-
to estratégico para el ordenamiento territorial, propendiendo a la preser-
vacion del recurso, la eficiencia de su uso y la garantia de su acceso para el
consumo humano y las actividades productivas. Objetivo 4: Formular po-
liticas territoriales interministeriales e interinstitucionales, coordinadas
entre si, para asegurar la puesta en marcha y ejecuciéon del PMOT.

Objetivo 5: Formular politicas de promocién agraria sustentables tendien-
tes ala recuperacion del capital natural y social, y a la mejora de las condi-
ciones para el desarrollo de la actividad econémica agraria, que contribu-
yan al arraigo de la poblacién rural.

Objetivo 6: Mejorar las condiciones socioeconémicas y alentar polos de de-
sarrollo que favorezcan la convergencia de los indicadores socioeconémi-
cos departamentales con los indicadores del promedio provincial y los del
Area Metropolitana Mendoza y disminuir las inequidades socioterritoriales.

Objetivo 7: Mitigar el deterioro de las condiciones ambientales y los ries-
gos asociados a amenazas naturales y antropicas y atender a la adaptacién
al cambio climatico. Conservar la biodiversidad y areas naturales, patrimo-
niales, culturales y paisajisticas.

Capitulo X: Municipio de Maipu

El PMOT de Maipt se encuentra elaborado y con Audiencia Pablica, en
proceso de aprobacién del Honorable Concejo Deliberante. Entre los pro-
blemas detectados se mencionan:

1. Insuficientes practicas de coordinacién interinstitucional entre organis-
mos provinciales, nacionales y otros municipios con el gobierno municipal
para solucionar temaéticas territoriales de caracter sistémico que afectan el
desarrollo sostenible.

2. Falta de cobertura en los servicios piblicos suministrados por empresas
privadas; necesidad de optimizar la prestacién de los servicios que gestio-
na el municipio, y escasa conciencia por parte de la poblacién respecto a
su uso racional.

3. Conflictos derivados de la circulacién vehicular (pesada, liviana, peli-
grosa, etc.), debilidad en la vinculacién interdistrital e interdepartamental,
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congestiéon vehicular en el estacionamiento del centro de la ciudad de
Maip0 y en las arterias principales.

4. Falta de conocimiento, gestién y valorizacién de las areas naturales y
patrimoniales e insuficiente atencién integral de la prevencién de riesgos
y preservacion del ambiente.

5. Insuficiente coordinacién de dreas municipales para planificacién y ges-
tion territorial y desvalorizacion del rol estratégico de la informacién para
la toma de decisiones.

Sobrelabase delos problemas detallados se plantearon los siguientes objetivos:

1. Desarrollar practicas de coordinacién institucional entre organismos
para solucionar tematicas territoriales que afectan las posibilidades de al-
canzar el desarrollo sostenible.

2. Planificar y gestionar el territorio de modo eficiente, respetando una vo-
cacién que mejore la calidad de vida de los habitantes.

3. Optimizar la prestacién de los servicios pablicos que gestiona el munici-
pio y fomentar su uso racional.

4. Contribuir a la optimizacién de la circulaciéon vehicular mediante un sis-
tema integrado multimodal, seguro, sostenible e inclusivo.

5. Atender y desarrollar una gestién integral de las dreas naturales y patri-
moniales y trabajar sobre la gestion del riesgo para preservar el ambiente
y contribuir a mejorar la calidad de vida de los maipucinos.

6. Institucionalizar el drea municipal encargada del PMOT y el sistema de
informacién territorial y ambiental para lograr una eficiente coordinacién
intramunicipal que permita la planificacion y gestion territorial estratégica.
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TERCERA PARTE
Capitulo I: El piedemonte mendocino
1. Las caracteristicas del piedemonte mendocino

E1 PPOT caracterizo6 al piedemonte como «un ambiente fragil e inestable»,
debido a sus grandes pendientes, lluvias estivales violentas y concentra-
das, escasa y degradada vegetacién, suelos no consolidados y acelerado
proceso de erosién, principalmente hidrica.

Asimismo, se indicé que los niveles de erosién estan disectados por torren-
tes temporarios, rios secos o uadis que encauzan el escurrimiento en for-
ma lineal y aportan caudales durante las intensas precipitaciones estiva-
les. Enrelacion con el area del oeste metropolitanto, en las Gltimas décadas
hubo un avance descontrolado de la urbanizacién.

Ello aumenta la desertificacién y el riesgo aluvional al estar sometida el
area a una elevada presién de uso, a lo que se suman los incendios, la ex-
traccién irracional de aridos, la presencia de basurales y actividades de-
portivas inadecuadas, entre otras.

2. Los servicios ecosistémicos de esta unidad territorial

Alos fines de este Plan, el piedemonte es considerado una unidad territorial
debido a sus caracteristicas intrinsecas, como gran proveedor de servicios
ambientales al ser un regulador natural de impactos aluvionales. Es un es-
pacio singular con vistas escénicas de alto valor paisajistico y recreacional,
por lo que deberan preservarse sus condiciones fisicas naturales, aplicando
restricciones de uso, y un modelo de ocupacién adecuado, en el marco de
una estrategia de planificacion que minimice los impactos ambientales.

El area requiere pautas de manejo para preservar su funcién ambiental,
minimizando los impactos negativos por actividades no planificadas, asi
como aguas abajo. En el POTP el manejo del piedemonte correspondiente
al AMM se contempla en el Subprograma 1B, Proyecto 4 y el resto de los
piedemontes en el Subprograma 2A, Proyecto 6.

3. Los antecedentes regulatorios

Previamente, es menester realizar una breve reseria del historial normati-
vo previo a la aprobacién del PPOT:
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- En 1983 se sanciona la primera regulacién del piedemonte de Las Heras,
Capital y Godoy Cruz, con la Ley 4886, vigente hoy. No obstante, la ausencia
de planificacién y otros factores socioeconémicos y politicos generaron
que se produzca una urbanizacién no controlada en algunos sectores vy,
en otros casos, una urbanizacién a demanda, sin contemplar los riesgos
aluvionales, biolégicos y los servicios ecosistémicos.

- En 1995 se promulga el Decreto Acuerdo 1077, el cual se desprende de
la Ley 5804. Esta norma declara la importancia del piedemonte, por las
caracteristicas ya mencionadas. Desde entonces, los municipios y la SA'y
OT conforman la Comisién de piedemonte, con la finalidad de definir el
c6digo de ocupacién para el area. Pero en ese entonces no existian estudios
debase que permitieran conocer en su totalidad el 4rea del piedemonte, hoy
regulada por la Ley 8999 del PPOT, en términos aluvionales, por ser esta
la principal amenaza natural en la zona. Hay numerosas investigaciones
parciales acerca de la zona, tanto en términos de cobertura espacial como
en términos tematicos. Es decir que solo se abarcaban algunos aspectos o
algunas zonas especificas.

- Desde 2016, con la conformacién de Unicipio, se comenzaron estudios
para conocer la situacién de riesgo del Area Metropolitana. Esto para
aportar informacién a los planes de ordenamiento territorial municipales.
Se lleg6 a un documento final, llamado «Plan de Accién para el Area
Metropolitana de Mendoza, primer antecedente de visién unificada sobre
toda el Area Metropolitana.

4. Directrices especificas del PPOT respecto del piedemonte mendocino

En 2017, la provincia comienza a contar con un Plan de Ordenamiento
Territorial que considera al piedemonte como un area «sujeta a regime-
nes especiales», entendida como una «unidad de integracion territorial», la
cual debe ser evaluada en su conjunto y, por lo tanto, asi gestionada tam-
bién. Entre las directrices del PPOT se destaca:

- El EPAS debera priorizar obras de saneamiento de efluentes cloacales
en areas de fragilidad ambiental como piedemonte, zonas de recarga de
acuiferos y areas de secano.

- La Direccién General de Catastro debera exigir, previo a la autorizacién
de nuevos fraccionamientos o loteos, el cumplimiento de la normativa
vigente (DGI, municipios, etc.) y las obras de infraestructuras basicas de
agua potable y saneamiento, especialmente en territorios clasificados
como interfaz, areas rurales y piedemonte. Los condominios destinados a
la construccién de viviendas deberan cumplir con los mismos requisitos.
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5. Los programas especificos en el PPOT

- Programa: 4.3.1. Coordinacién de politicas publicas vinculadas al
territorio: SubP1 B: Gestion Integrada del AMM

Se hace necesario gestionar de manera integrada el AMM conformada por
el continuo urbano de los municipios de Las Heras, Capital, Godoy Cruz,
Lujan de Cuyo, Maipt y Guaymallén como centro proveedor de bienes
prestador de servicios de alta complejidad conforme a su potencialidad y
a su posicion estratégica dentro del corredor bioceanico. Se deben encon-
trar mecanismos que articulen y fortalezcan las politicas publicas y un es-
pacio propicio para lograrlo es a través de UNICIPIO.

El desafio importante es controlar la expansién urbana en zonas de fra-
gilidad ambiental (piedemonte) y areas productivas. Deben restringirse
aprobaciones de cambio de usos del suelo rurales a usos urbanos y evitar
el avance indiscriminado de asentamientos optimizando la infraestructura
existente, mejorar la conectividad, integrar servicios, refuncionalizar espa-
cios y ocupar vacios urbanos. Para ello se establece el proyecto PY4 «<Manejo
del piedemontey, cuyo objetivo es tratarlo como una Unidad de Integracién
Territorial, regulando las actividades para preservar su funcién ambiental.

El plan otorga para este proyecto, y los demas proyectos relativos a la ges-
tion integrada del AMM un plazo no mayor a tres afios a partir de la apro-
bacién del PPOT, aplicando los instrumentos incorporados en el presente
Plan. La ejecucién de las obras que derive de ellos debera ser planificada en
el corto y mediano plazo segiin su prioridad.

- Programa 4.3.2. Fortalecimiento de nodos y creacién de polos para el
equilibrio territorial: PY6: Manejo del piedemonte.

El objetivo es considerar al piedemonte como una Unidad de Integracién
Territorial enla que se deben regular las actividades para preservar su fun-
cién ambiental. Cabe aclarar que, a la fecha, ya han transcurrido mas de
dos afios desde la entrada en vigencia del PPOT. Cabe preguntarse enton-
ces cudles son los principales avances al respecto.
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6.Evaluacion de riesgos
6.1. El estudio de evaluacion de riesgo aluvional

En febrero de 2019 se presenté un estudio de evaluacién sobre amenazas
aluvionales del piedemonte. Este fue elaborado con fondos del BID por el
INA bajo la direccién del ingeniero Victor Burgos, especialista en la teméa-
tica, con un equipo interdisciplinario, y el aporte de organismos, como la
Direccién de Hidraulica, la APOT y los municipios, entre otros. Se trata de
una evaluacién que analiza un area total de 1.243 kilémetros cuadrados
que incluye 22 cuencas, zona en la que habitan cerca de 10.000 familias.
La finalidad es actualizar la legislacion pertinente o crear una nueva en
funcién de la no ocupacién de las reas de mayor amenaza, y elaborar el
c6digo para saber como construir en aquellas dreas donde si se pueden
realizar actividades.

El ingeniero Victor Burgos explicé que «este trabajo es solo sobre amena-
zas, no sobre riesgos ni vulnerabilidad. Analiza la amenaza aluvional en
escenarios actuales y futuros, en escenario de crecimiento inmobiliario
con y sin intervenciones sustentables, con avance agricola, con incendios
y con afectacién de cambio climatico»®.

6.2. Objetivos del Estudio de Evaluacion de Amenazas

- Como objetivo estratégico se busca contribuir a la reduccién de la
vulnerabilidad de la provincia de Mendoza frente al cambio climatico (CC)
a través del aumento de la capacidad adaptativa en el sector hidrico.

. Objetivo principal: detallar la amenaza hidrica en el piedemonte del Area
Metropolitana de Mendoza.

- Objetivos especificos: a) analizar el impacto yla peligrosidad hidrolégica
y geomorfoldgica, productores de riesgos socio naturales en la zona del
piedemonte; b) identificar zonas criticas en cuanto a deslizamientos, zonas
inundables y erosiones y c) plantear acciones de mitigacién, normativas
y/o pautas de urbanizacién.

30. Publicado en Prensa Mendoza el 12/02/2019. Consultado el 27/11/2019 desde http://
www.prensa.mendoza.gov.ar/ambiente-presento-la-evaluacion-de-amenazas-aluvionales-

en-el-piedemonte-del-area-metropolitana/
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6.3. Reflexiones y conclusiones finales

Se evaluaron las amenazas aluvionales con el objetivo de aportar conoci-
miento a los fines del OT y GDR y en consecuencia:

- Se estimaron los impactos hidrolégicos que causan los incendios, el
avance urbano no planificado y el CC.

- El mapa final de amenazas aluvionales sintetiza todas las variables
utilizadas para caracterizar la peligrosidad de la situacién aluvional actual.
- Seproponen (en zonas aptas) pautas normativas y técnicas tendientes a una
urbanizacién sustentable (desarrollo urbano de bajo impacto hidrolégico).

6.4. Sugerencia de pautas normativas

En el estudio sugirieron distintas pautas normativas, principalmente avan-
zar con un reglamento Unico, consensuado y concurrente de ocupaciéon
y aprovechamiento del piedemonte del AMM, bajo los lineamientos del
PPOT. Asimismo, las caracteristicas minimas del c6digo de ocupacién, en-
tre las que se destacan, por ejemplo:

- La zonificacién de los usos del suelo debe realizarse conforme a
los criterios técnico-cientificos establecidos en el Plan Provincial de
Ordenamiento Territorial, independientemente de las facultades
concurrentes que seguiran existiendo.

- Inclusién de directrices, pautas concretas y de cumplimiento obligatorio que
permitiran revertir las problematicas territoriales detectadas sobre la base de
las pautas técnicas de este estudio y los antecedentes que se consideren.

6.5. La zonificacion del piedemonte conforme a los riesgos aluvionales

Las zonas se determinan en funcién de la delimitacién de amenazas y su
graduacion:

- Zonas de alta amenaza: no ocupables. Cauces aluvionales/amenazas
diversas. Reducir la exposicion en cercanias de zonas de rivera -minimo de
10 m—. Establecimiento de corredores biolégicos y figuras de conservacion
de servicios ecosistémicos.

- Zonas de amenaza media: zonas ocupables con restricciones.
Mantener los criterios técnicos acorde a cada escala (parcela, barrio o
emprendimiento) y consideracién de obras de mitigacién hidraulica
para multiples emprendimientos. Superficies condicionadas segin
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uso, densidades bajas de ocupacion, movimiento de suelo y pendientes
sugeridas. Manutencién de mayores porcentajes de vegetacién nativa.

- Zonas de baja amenaza: zonas ocupables con criterios minimos. Mantener
siempre porcentajes de cobertura vegetal nativa, mantener criterios
minimos de manera de no generar zonas no aptas aguas abajo (verde a rojo).

6.6. Suspension de autorizacion de procedimientos de impacto ambiental

Con fundamento en este estudio, se dict6 el Decreto 219/19, el cual suspen-
de por el plazo de doce meses distintos procedimientos administrativos de
EIA en el area de la Ley 8999.

Mediante Resolucién 49 del 18/02/2019, se suspendi6 el Procedimiento de
EIAbajolamodalidad de MGIA del proyecto denominado «Fraccionamiento
El Caramillo», en Lujan.

A través Resolucion 313 del 30/07/2019, se suspendieron y paralizaron to-
das las obras y actividades que se estuviesen realizando en el piedemonte
mendocino al haberse denunciado irregularidades e infracciones a la nor-
mativa vigente, en especial a la Ley 5961 y su reglamentacion:

A principios de noviembre de 2019, la Lic. Nadia Rapali, vocal por el
Ejecutivo en la APOT, en una entrevista con Unidiversidad, asegur6 que no
se podra construir sobre el 70% del piedemonte, ya que segiin el estudio
detallado precedentemente se trata de zonas con peligro aluvional. En el
resto de las zonas se podra realizar una urbanizacién con un desarrollo
urbano de bajo impacto, adaptado a esta situacion®.

31. Entrevista realizada a Nadia Rapali por Unidiversidad el 1 de noviembre de 2019. «No se
podra construir sobre el 70% del piedemonte mendocino». Consultado el 27 de noviembre
de 2019 desde http://www.unidiversidad.com.ar/no-se-podra-construir-sobre-el-70-del-

piedemonte-mendocino
https://youtu.be/cjyXcHmOr21
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Capitulo 11: El cinturén verde
1. Un sector agricola con identidad propia

El cinturén verde de la provincia de Mendoza es definido en el PPOT por
su actividad. Asi, se indica que, en el periurbano del Area Metropolitana de
Mendoza, el oasis gest6 un sector agricola productivo especifico con iden-
tidad horticola y vitivinicola principalmente, con actividades que lo con-
vierten en el 2do cinturén verde en importancia nacional. En los Gltimos
cincuenta afios se asienta un sistema agricola sostenido por la existencia
de una gestién hidrica particular y que ahora se ve amenazado por el avan-
ce urbano sin planificacion.

El cinturén verde del AMM se ve configurado de dos formas diferentes:
aquel que muestra actividades agricolas homogéneas y que puede caracte-
rizarse como area rural y aquel que se encuentra contiguo al drea urbana
recibiendo las mayores presiones de la alta demanda de inversién inmo-
biliaria con actividades heterogéneas propias de areas de interfaz. En la
franja que limita con el area urbana (interfaz) se experimentan procesos
de competencia de usos de suelo: por un lado, la actividad agricola y, por el
otro, el avance de la actividad urbana.

El manejo integrado del cinturén verde del AMM se contempla en el
Subprograma 1B, Proyecto 5. En el caso del resto de los cinturones verdes del te-
rritorio provincial se contempla su manejo en el Subprograma 2A, Proyecto 5.

2. Entrevista con la Mgter. Arq. Mariana Sammartino, vocal de la APOT

Lavocal dela APOT expresé que sibien el municipio de Guaymallén no ha
concluido su PMOT se encuentra avocado mayormente al ordenamiento
del cinturén verde, donde se detectan las mayores amenazas. En 2018 se
convocd al INTA, INTI e INA para obtener aportes y se realizaron estudios
de base y distintas propuestas para contribuir al ordenamiento y gestion
territorial del area rural: «Aportes para el ordenamiento territorial de las
areas rurales (cinturén verde) del municipio de Guaymallény.

Principalmente INTA tuvo la responsabilidad de llevar adelante la coor-
dinacion técnica de este proyecto. Se realizé un importante trabajo de
campo que incluyé relevamiento a empresas de los sectores horticola,
floricola, carnico, avicola, encurtidos, produccién hidropénica; tomas de
muestras para determinar la aptitud del suelo, asi como de agua superficial
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y subterranea; entrevistas a productores; talleres prospectivos con repre-
sentantes de los sectores comerciales y productivos, gubernamentales y
cientificos. En agosto de 2019, se presentaron las conclusiones en el Centro
Regional Mendoza-San Juan INTA%,

En julio de 2019 se llev6 a cabo un encuentro, organizado por la SAy OT
a través de Unicipio, el cual tuvo como fin recibir contribuciones técnicas
para incorporar al Proyecto de Sostenibilidad del Cinturén Verde del Area
Metropolitana®. El proyecto comprende seis ejes que seran propuestos
ante representantes de la FAO, el Banco Mundial y otros organismos fi-
nanciadores: legislacién, turismo sustentable, agua y producciéon, comer-
cializacion, eficiencia energética y desarrollo de pueblos originarios / Tren
de las Arenas. Los ejes transversales son género y seguridad alimentaria.

nterlnstltucmnal -para-el-ordenamiento-territorial-del-cinturon-verde-del-area-metropo-
litana-de-mendoza

ostenlblhdad del c1nturon verde del area-metropolitana/


https://inta.gob.ar/noticias/se-presentaron-en-el-inta-las-conclusiones-de-un-proyecto-interinstitucional-para-el-ordenamiento-territorial-del-cinturon-verde-del-area-metropolitana-de-mendoza
https://inta.gob.ar/noticias/se-presentaron-en-el-inta-las-conclusiones-de-un-proyecto-interinstitucional-para-el-ordenamiento-territorial-del-cinturon-verde-del-area-metropolitana-de-mendoza
https://inta.gob.ar/noticias/se-presentaron-en-el-inta-las-conclusiones-de-un-proyecto-interinstitucional-para-el-ordenamiento-territorial-del-cinturon-verde-del-area-metropolitana-de-mendoza
http://www.prensa.mendoza.gov.ar/unicipio-aportes-tecnicos-al-proyecto-de-sostenibilidad-del-cinturon-verde-del-area-metropolitana/
http://www.prensa.mendoza.gov.ar/unicipio-aportes-tecnicos-al-proyecto-de-sostenibilidad-del-cinturon-verde-del-area-metropolitana/
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CUARTA PARTE

Capitulo I: Los avances normativos en legislacion municipal
requeridos para implementar los planes

1. Los municipios como protagonistas en la tematica de ordenamiento
y ambiental**

El modelo de municipio ha evolucionado desde un modelo de gestién tra-
dicional, burocratica, de caracter autarquico y clientelar, para hallarse en
un punto crucial donde debe redefinir sus funciones. En los hechos, con-
figuraba una suerte de administracién de la urbe sobre el ABL (barrido,
alumbrado y limpieza). La globalizacién a nivel mundial, la reforma de la
Constitucion a nivel nacional, la reforma del Estado a nivel nacional y pro-
vincial, la descentralizacién a nivel provincial ha colocado a los entes mu-
nicipales ante responsabilidades juridicas y situaciones de hecho para los
que no estan capacitados técnica, econdmica ni humanamente. El desafio
en su organizacion, misiones y funciones ha sido tragico para algunas co-
munas y beneficioso para otras.

Algunas comunas han incrementado su autonomia. Han establecido un sé-
lido marco organizativo y politico-institucional, generando recursos econé-
micos o plantando cara ante el poder central para obtenerlos. Se han vincu-
lado con la comunidad mediante gestores sociales, dedicados a establecer
valores colectivos y recuperar la identidad cultural. Por otra parte, las co-
munas menos dotadas han encarado acciones de regionalizacion. Mediante
redes de municipios, intentan obtener recursos técnicos y aprender nuevas
aptitudes y habilidades, para capacitar a sus recursos humanos.

El problema coyuntural fue y es la avalancha de responsabilidades funcio-
nales que se ha descargado sobre los municipios. Esto debe ser enfrentado
por una gran cantidad de personal, con mentalidad burocratica, jerarqui-
zado por antigiiedad, de carrera administrativa y sin preparacién técnica,
normalmente dotado de sensibilidad y presencia social. Ademas de este
grupo cuantificable, existe un pequerio grupo calificado técnicamente que

34. Escobar Blanco, Luis Gabriel (2016). «<LOT y US 8051 aspectos democraticos Parte
Tres D». Mendoza: CEP Uncuyo. Recuperado de https://works.bepress.com/luis_

escobarblanco/10/
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pretende ser reconocido por meritocracia, normalmente contratado y sin
lazos fuertes en la comunidad. La tensién suele suscitarse en el terreno
de la gestion. Explota en cuanto la reformulacién del sector publico y la
busqueda de eficacia pretendan culminar en una gestién gerencial, con pa-
rametros vigentes en el sector privado, y haga perder de vistala dimensién
politica del municipio.

El ejecutivo municipal se encuentra ante un desafio de alta complejidad
cuando debe asumir la necesidad de preparar y ejecutar un plan de ordena-
miento territorial, que torna més dificultoso gobernar ciertos municipios
que la provincia. El cambio que debe encarar no revela réditos politicos
inmediatos y exige recursos humanos y econémicos que a veces escasean.
Ademas, es inicialmente conflictiva la relacién con las ONG y grupos veci-
nales de nuevo cufio, hasta que se aprende a cooperar, usar la herramienta
de los foros, consultas y -la mas importante- audiencia pablica, disolvien-
do las mutuas desconfianzas. Y es problematica la compatibilizacién den-
tro del esquema de poder arcaico sostenido por la partidocracia, frente a
los reclamos urgentes de una ciudadania que clama por hacerse oir.

Elnuevo desafio que trae la LOT y US 8051 es el de la creacion de los Planes
de Ordenamiento Territorial Municipal, dentro de un proceso de integra-
cion y coordinacién, con politicas consensuadas de desarrollo territorial
obtenidas con la participacién ciudadana y de las organizaciones interme-
dias, en un marco interinstitucional y multidisciplinario. Esta armonia es
la que debe encarnar el intendente como lider de un equipo mixto, técni-
co-politico, para asegurar la mejor calidad de vida posible para su pueblo®.

La Argentina, en general, y la provincia de Mendoza, en particular, asisten
a un proceso de transformacioén juridica a partir de la vigorosa inserciéon
en el sistema positivo de la tematica ambiental®.

2.La clasificacion y la zonificaciéon

La planificacion consiste en un proceso de comprension de las necesidades
humanas, de determinacién y formacioén de la futura politica pablica para

35. Garcia Delgado, Daniel (comp.) (1997). Hacia un nuevo modelo de gestion local municipio y
Sociedad Civil en Argentina (pag. 9-10). Buenos Aires: Flacso.

36. Hernandez, Victor G. (1999). <kMunicipio y Régimen Juridico Ambiental». Revista del Foro
de Cuyo. T. 34 (p. 43-68).
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atender aquellas necesidades con un maximo de efectividad?’. La planifica-
cién y el ordenamiento territorial abarcan distintos aspectos:

Clasificacion del territorio conforme a sus usos y aptitudes. Por ejemplo,
urbano, rural, y sus respectivas interfaces o subareas.

Zonificacién: operacion que se realiza sobre un plano urbano con el fin de
asignar a cada funcién y cada individuo su lugar adecuado (Le Corbusier).

Planificacion vial: estrategia para el disefio de la trama circulatoria
interna o externa vinculadas al transito y al transporte.

Loteos y fraccionamientos: a los fines de ordenar la ocupacién de los
suelos con fines de vivienda, con aseguramiento de habitabilidad, servicios,
seguridad juridica, espacios verdes, equipamiento, calidad de la vivienda.

3. Autonomia municipal

Los municipios poseen autonomia para elaborar y sancionar sus propios
cédigos de edificacién urbana y, a partir de la sancién de la Ley 8051, po-
seen el deber de elaborar sus respectivos PMOT, alos que deberan adaptar
sus codigos de edificacién que posean vigencia anterior (cfr. art. 36, inc. E
de la Ley 8051 s/ fallo «Guifiaz, Mariana y ot. C/Munic. Mza. S/acc. Inc.»,
05.12.2017, SCJM, Sala II). Los municipios que han promulgado su ordenan-
za de PMOT no han avanzado en la direccién de ponerlos en ejecucién en
relacion con la adecuacién normativa, prestando atencién a otros ejes.

Capitulo II: La jurisprudencia
1. Lajurisprudencia relacionada conlaLOT y US
Se presenta un cuadro sindéptico respecto de las sentencias que inciden di-
recta o indirectamente en cuestiones de ordenamiento territorial y usos
del suelo y ambientales. Se refieren solo las sentencias de la SCJM o de las

Camaras Civiles que han quedado firmes, con posterioridad ala entrada en
vigencia de la Ley 8051 (BO 22/05/2009).

37. Rosatti, Horacio (1997). Tratado de Derecho Municipal (p. 107). Santa Fe: Rubinzal Culzoni.
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Fecha
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Analisis legitimidad
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Territorial.
Dominio publico sobre
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13-02068154-8/1 Analisis de legitimidad
Brugnoli SA en]. 250695 / de una orden muni-
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Mendoza p/ Accién Inc.

Mendoza de adecuar
sus desarrollos urba-
nos al contenido y las
exigencias dela Ley
8051y de la Ley 8999
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2. Analisis especifico de los fallos
2.1. «Guiriazii, Mariana y ot. ¢/ Municipalidad de Mendoza p/ Accion Inc.»

En el caso, un grupo de vecinos de la Ciudad de Mendoza cuestionaban por
inconstitucionalidad una modificacién, acaecida a finales de diciembre de
2009, al Codigo Urbano y de Edificacién municipal, por entender que ello
no era posible hasta tanto el Estado provincial y el propio municipio dicta-
ran un PPOT al que el primero debia ajustarse, conforme su interpretacién
dela LOT y US 8051.

¢Existela posibilidad de reglar por la provincia o municipios —en conjunto-
los requisitos minimos relativos al modo en que se deben prestar los servi-
cios domiciliarios —en cuanto a infraestructura— en su territorio conforme
a categorias de zonificacion territorial estaindares?

En el aspecto mencionado, el Tribunal razoné que el sistema constitucional
impone la solucién segin la cual no es dable que las facultades comunales
en materia de policia y proyeccién de construcciones queden paralizadas
hasta que la provincia cumpla con lo que le compete. De hecho, la propia
LOT y US 8051 expresa que los municipios deben «ajustar los Cédigos de
Edificacién vigentes en su jurisdiccién, conforme a la presente ley y a los
planes que, en consecuencia, se dicten» (art. 36 inc. e). De esta forma, «los
planes que en consecuencia se dicten» son los que determinan el origen de
la obligacién a cargo de la Comuna, consistente en adecuarse a ellos, por lo
cual no surgia tal deber con anterioridad a que ello ocurriese. En sintesis,
se advierte que el razonamiento consisti6 en interpretar la norma en el
sentido de que existe el deber de los municipios de dictar su PMOT y, en
consecuencia, adaptar sus cddigos de edificaciéon urbana a estos Gltimos.
Ergo, el Tribunal entendié que la comuna capitalina poseia potestad para
elaborar, reformar y aplicar el Cédigo Urbano y de Edificacién, con carac-
ter previo a la confeccion del PPOT.

Ahora bien, dado que, si bien puede modificarse un c6digo urbano de edi-
ficacién por el municipio, que luego deberia adaptarse al PPOT, la SC]M
citando las leyes 8051 y 8999, advierte sobre el deber de elaborar el PMOT
por parte del municipio demandado exhortando a dar cumplimiento, tanto
en lo que se refiere a la elaboraciéon de tal instrumento como a la adecua-
cion posterior de su Codigo de Edificacion Municipal. Agrega: «El incumpli-
miento del presente exhorto dentro del plazo de 12 meses contemplado en
la Ley de Ordenamiento Territorial (art. 18) ha de configurar una omisién
de caracter inconstitucional».
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2.2. <Edemsa c /Municipalidad de Mendoza s /APA»*

Se analiza la relacién entre normativa —y las pertinentes potestades— pro-
vincial y municipal respecto del deber de soterrar cableado aéreo de ser-
vicios publicos de telefonia, television por cable y electricidad en todas las
zonas urbanas del territorio provincial.

En el caso, Edemsa demandé a la Ciudad de Mendoza con el fin de anular
la decisién que impuso una multa y la emplaz6 a reemplazar en forma sub-
terranea el cableado aéreo conducente de energia eléctrica en una obra. El
Tribunal hizo lugar a la demanda, a cuyo efecto parti6é por reconocer como
potestad derivada de su autonomia de rango constitucional las facultades
del municipio en materia de regulacién y control de los servicios pabli-
cos dentro de su 6rbita territorial, respecto de lo cual también identificd
las normas de rango legal aplicables, entre ellas, el art. 11 de la Ley 1079,
Organica de Municipalidades, que les reconoce expresamente facultades
regulatorias a los municipios mendocinos «en cuanto a los bienes de uso
publico municipal, como ser: plazas, calles, caminos, puentes, calzadas, pa-
seos publicos y demads que invistan ese caracter, mientras dure el servicio
publico a que estén afectados, que los coloca fuera del comercio y sin per-
juicio de las funciones que correspondan a otras autoridades».

Sentado lo anterior, la SCJM advirtié que la normativa que sustentaba el
proceder municipal en rigor no constituia la reglamentacién del deber de
soterramiento de cableado aéreo tal como lo establecié la legislacién pro-
vincial. Asi, se valord que «...el dictado de la Ordenanza 3746/09 no cons-
tituye la reglamentacién requerida por la ley provincial que establecié la
obligacién de soterrar el cableado aéreo de diversos servicios publicos do-
miciliarios, entre ellos el relativo a la provisién de energia eléctrica. Ello
asi, ya que tal como surge de su atenta lectura, lo que tal norma reglamenta
especificamente son los trabajos en la via piblica municipal, y la forma
en que debe procederse —por “sistema de tunelera”- en los supuestos de
cableados subterraneosy.

A continuacién, se analiz6 el texto de la norma provincial de aplicacion
que municipio pretendia haber reglamentado, y se observé que el propio

38. Serelaciona indirectamente con el OT, al igual que otro fallo de la SCJM (Sala 12.09.2017
in re Autos nro. 13-03569735-1, caratulado: «<Edemsa ¢/ Municipalidad de Mendoza s/ APA»).
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texto de la norma, al momento de su invocacion, ya se encontraba modifi-
cado en virtud de la Ley 8009 (BO 22.01.2009), que supedité la efectividad
de tal exigencia —soterramiento de cableado- a su especifica reglamenta-
cion —sin detallar 6rgano competente para ello- (art. 4), lo que a su vez se
vincula a la disposicién contenida en su art. 2 relativo a la elaboracion a
nivel provincial, de un proyecto de factibilidad para el reemplazo gradual
de los tendidos de cables aéreos existentes por subterraneos, de lo que no
consta que adn al dia de este informe se haya realizado por las autoridades
alli mencionadas.

La SCJM concluy6 que en la aplicacién del criterio municipal de soterra-
miento de cableado aéreo se adopta en el caso en forma intempestiva, dado
que al momento en que EDEMSA solicit6 permiso para realizar la obra ne-
cesaria a los fines de suministrar a un usuario el servicio pablico que pres-
ta, la normativa invocada por la demandada no existia —-Ord. 3746/09-y,
luego de emitida, esta no dispuso en forma general tal criterio, sino que en
rigor encontraba sustento en una ley que, si bien estaba vigente, atin no era
operativa dada la falta de reglamentacién que establecié como condicién
previa para ello, y dada la falta de cumplimiento de los demés deberes de
indole técnica establecidos a nivel provincial relativos al previo proyecto
de factibilidad, que atn no se realiza.

El fallo es muestra de las relaciones complejas que puede implicar la tema-
tica relativa al OT, en que juegan diversos actores piblicos y privados, con
diferentes 6rdenes de poder y alcance territorial, en que se conjuga lo lo-
cal -municipio- y lo general —provincia- y que pueden verse afectados los
derechos de los habitantes en general, incluidas las operaciones juridicas
comerciales de empresas con legitimos intereses en sus cometidos.

2.3. «Leyes, Raiil Alberto ¢ /Municipalidad de Godoy Cruz s /APA»

Un vecino pretendia la anulacién de la decisién municipal de cerrar a la
circulacion del publico una calle en toda la longitud correspondiente a la
traza que atraviesa un denominado «barrio privado» ubicado en el territo-
rio del municipio demandado, al que la normativa de aplicacién llamé en
sus comienzos «proyecto urbanistico cerrado». En primer término, la SCJM
trata el punto de la legitimacién: si el vecino del area aledafia al cierre de
la via pablica se encontraba o no legitimado sustancialmente para interpo-
ner la accién en cuestién, para luego, en su caso, controlar la legitimidad
del Decreto municipal 2396/2005 en virtud del cual Godoy Cruz confirié
a los vecinos del barrio cerrado el uso especial sobre las calles, ochavas,
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espacios verdes y demés espacios libres ubicados dentro de este, con la
prohibicién de ingreso y circulacién peatonal, vehicular o a traccién a san-
gre de todo tercero que no sea propietario residente o no residente del ba-
rrio, cuyo control ha sido encargado al consorcio que administra tal barrio.

En el primer aspecto, relativo a la legitimacién sustancial activa del vecino
demandante, en el fallo en examen se valor6 que es posible concebir al me-
nos dos grandes hip6tesis en las cuales, tradicionalmente, sujetos ajenos a
la organizacidn estatal (o a sus permisionarios y/o concesionarios) pueden
llegar a plantear la defensa del derecho al uso general de los bienes del
dominio piblico: a) ante la omision de la Administracion en el ejercicio de
la competencia para conservar la integridad juridico-material del dominio
publico, ante la agresién de terceros. b) o bien ante actividad irregular de la
Administracién al dictar actos o celebrar convenios incompatibles con los
caracteres propios del régimen dominial. Al respecto, se observé que con
el devenir de los tiempos se admiti6é excepcionalmente la legitimacién de
los colindantes («frentistas» o «riberefios») y el fundamento de esta tesitura
(todavia restrictiva) era que, en cuanto a su «naturaleza juridica», el uso
comun en todos los casos se lo consideraba un «interés simple».

Luego de la Reforma constitucional de 1994, la doctrina paulatinamente
admitié la legitimacién de todo habitante para que —como titular del de-
recho al uso de los bienes del Estado consagrados al servicio ptblico o a
un uso general- pueda accionar iure propio contra terceros agresores al
dominio publico, y sin distinguir si se trata o no de un usuario directo o in-
mediato del bien. Prosiguiendo la evolucion, el Tribunal hizo referencia al
caso destacado en materia de intereses colectivos, in re «Halabi» de la Corte
Federal, y concluye que la falta de regulacion del ejercicio de las acciones
de clase no obsta a que se facilite el acceso a la justicia porque «la referida
disposicion constitucional es claramente operativa y es obligacién de los
jueces darle eficacia».

La SCJM vincul6 en forma directa el derecho urbanistico actual con el de-
recho constitucional a un medio ambiente sano, equilibrado, apto para el
desarrollo humano sostenible (art. 41), confiriéndole legitimacion a los ve-
cinos para reclamar en su relacién. Alli, con cita de la profesora francesa
Jaqueline Morand Deviller, se dijo que el concepto juridico de ambiente no
se limita a la proteccién de la naturaleza, ni el derecho del urbanismo esta
restringido al espacio urbano. El ambiente es un todo (urbano y natural)
y no se gestiona de manera fraccionada, del mismo modo que el derecho
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del urbanismo no se aplica solo a las ciudades®. Esto condujo a afirmar ala
SCJM que los habitantes tienen derecho a un urbanismo saludable y soste-
nible, lo cual implica que el conjunto normativo que dicten las autoridades
publicas en materia de planificacion y ordenamiento territorial, al igual que
en materia de edificacién, debe respetar tanto los limites al poder de po-
licia (razonabilidad, igualdad, legalidad, proporcionalidad) como también,
de manera uniforme, las especificas exigencias de la legislacién nacional
y provincial en materia ambiental. El Tribunal calificé al derecho al uso
general de los bienes dominiales como un «derecho de incidencia colectiva
referente a intereses individuales homogéneos» por lo cual cabia recono-
cer legitimacién al actor para defender su alegado derecho al uso publico
de las calles, veredas, ochavas y demas espacios libres del barrio cerrado
aledatio a su domicilio, por ser vecino, y ademas porque en la regulaciéon
del uso de las vias publicas se encuentra comprometido el derecho a un
ambiente urbano sano, equilibrado y apto para el desarrollo humano sus-
tentable, cuya tutela le cabe a todo habitante de la ciudad. Asimismo, la pre-
tension del vecino demandante no va dirigida a la obtencién de un benefi-
cio individual o con efectos hacia su sola persona, ni tampoco se procuran
anular todos los actos relativos al loteo y urbanizacién del barrio privado,
ni que se revierta la situacién dominial del inmueble a donde asienta el ba-
rrio, sino, concretamente, la accién solo ataca de nulidad parcial al decreto
2396/2005 (y su ordenanza ratificatoria) en tanto cierra al uso general la
calle Lago Argentino en la parte que atraviesa al barrio cerrado, lo cual se-
ria contrario al destino que habitual y generalmente se da a las superficies
donadas a los municipios por efecto de la ley provincial de loteo o fraccio-
namiento de terrenos urbanos y suburbanos.

Superado tal aspecto y admitiendo la legitimacién del vecino accionante,
la SCJM rechaz6 su demanda. Si bien la regla general del art. 11 de la LOM
1079 es que las calles, veredas, calzadas, puentes, plazas y demas paseos
publicos son de uso publico o general, en correlacién con lo normado en
el art. 2341 del Codigo Civil, ello por si no obsta a que la Comuna constitu-
ya derechos de usos especiales o exclusivos sobre una parte determinada
de tales bienes del dominio piblico municipal, y esta posibilidad en modo
alguno altera el fin publico de tal propiedad estatal, ni el caracter de inalie-
nabilidad propio del régimen juridico especial al que esta sometida. Agreg6

39. Morand Deviller, Jaqueline (2002). «Los “grandes principios” del derecho del ambiente y
del derecho del urbanismon (p. 483). RDA, 14. Buenos Aires: Lexis-Nexis.
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aqui el Tribunal a titulo de ejemplo, lo dispuesto en el art. 79, inc. 9, de la
LOM, que le otorga facultades al Honorable Concejo para conceder el uso
de los espacios libres y calzadas para la venta de diarios y revistas y peque-
fios articulos de consumo que no afecten al aseo de aquellos (Ley 5019).

En este caso concreto destacé el Tribunal que el otorgamiento de este per-
miso de uso de la calle para el consorcio de propietarios del barrio cerra-
do en cuestién, no estaba sujeto a taxativas limitaciones legales de orden
sustancial y/o procedimental, sino a partir de la vigencia de la ley de ordena-
miento territorial (en mayo de 2009), sobre todo en cuanto este tiltimo texto in-
corpora como principio fundamental a la participacion social en todas las etapas
del ordenamiento territorial (LOT y US 8051 art. 42), siendo valido el permiso
porque se otorg6 con anterioridad a la vigencia de la LOT y US.

A lo anterior, se sumo6 que los permisos otorgados no aparecen como in-
fundados, ni manifiestamente arbitrarios las razones de interés publico
que en su oportunidad motivaron el otorgamiento; que existe un nota-
ble desarrollo urbanistico y comercial que registra la zona del emprendi-
miento del barrio en cuestion; y que en definitiva ninguna de las pruebas
arrimadas al proceso induce a concluir que la situacion de los vecinos del
Barrio Fuchs se haya agravado por el barrio cerrado, fundamentalmente
porque su situacién urbana no se ha visto modificada frente a la que existia
con anterioridad, en lo que hace a las relaciones, usos y conexiones ha-
cia las principales arterias viales de la zona: el Corredor del Oeste, la calle
Tiburcio Benegas, la calle Joaquin V. Gonzalez, y la Avda. San Martin Sur.

2.4. «Concati, Nancy y ots. ¢/ Mun. Guaymallén p /Accion de Amparo»

LaJusticia mendocina lo decidié en 2019 con sentencia de primera y segun-
da instancia, sin interposicién de recurso extraordinario, por lo esta firme
el fallo de 2da Instancia“.

Se trata de una accién de amparo presentada contra el municipio de
Guaymallén por un grupo de vecinos de tal departamento, quienes solici-
taron se ordenara una medida de proteccién en virtud de la cual se dis-
pusiera la no aplicacién de los arts. 1 y 2 de la Ordenanza 8446/17 y, en

40. Trib. GE.JU.AS. 4 de esta Ciudad en causa 13-04385040-1 «Concati, Nancy y ots. ¢/
Municipalidad de Guaymallén p/ Accién De Amparo», sent. del 25.03.2019. Asimismo, sent.
del 14.06.2019, dictada en segunda inst. por la 1ra Cam. Civ., en expte. 13-04385040-1.
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consecuencia, se impidiera la construccién de un hipermercado cuya
factibilidad de construccién tal normativa autorizaba, con una superficie
proyectada superior a 2.500 m, con eximicion de la superficie destinada
a estacionamiento vehicular, permitiendo construir fuera de la normati-
va vigente en materia de estacionamiento, y en violacién al ordenamiento
territorial que por superficie impone la actuacién de érganos provincia-
les. Al respecto, los amparistas impugnaron la normativa mencionada por
ser violatoria de las Leyes 8051 y 5961, ya que resuelve una excepcién nula
de nulidad absoluta y por arrogarse facultades sobre un emprendimiento
comercial que por sus dimensiones sale del marco de competencia de la
comuna. Aducian que la zona Residencial R-5 donde se emplazara el em-
prendimiento de 2.500 m es de alta densidad con viviendas y complejos re-
sidenciales, implicaria colapsar una zona ya congestionada en materia de
transito y aparcamiento, siendo los amparistas los afectados directos del
probable dafio ambiental, patrimonial, urbanistico y edilicio que causarala
aplicacién de la Ordenanza. El municipio demandado se defendié a través
de su apoderado quien explicé que, conforme surge de los expedientes ad-
ministrativos, se aprob6 la Ordenanza Municipal 4176 del afio 1996 relativa
ala factibilidad de uso y de construccion para locales comerciales, sin per-
juicio de las demas exigencias, siendo ratificada por Ordenanza 4561/97 de
aprobacion de distribucién del master plan y que en el afio 2017 la propie-
taria del centro comercial IRSA Propiedades Comerciales SA presenté un
anteproyecto (expediente 2069-12.017) y la Municipalidad emiti6 la orde-
nanza 8446/2.017, siendo ello facultad delegada a los municipios por la Ley
Organica de Municipalidades 1079, articulo 75, inc. 1. Asimismo, la men-
cionada empresa solicitd un pedido de excepcién a la superficie requerida
para estacionamiento que regula el Cédigo de Edificacién y Ordenamiento
Territorial (CEOT), siendo autorizado por la Ordenanza 8446 por el mismo
6rgano que habia emitido tal cédigo, en su caso HCD de Guaymallén, sur-
giendo del mismo expediente el pedido de factibilidad de la empresa para
la ampliacién de superficie y uso de estacionamiento adjuntando un infor-
me de Modelacion de Transito de la Facultad de Ingenieria UNCuyo. Adujo
la demandada que el ingeniero de Obras Privadas informo el espacio de co-
cheras que debe haber conforme al Cédigo de Edificacion Municipal, lo que
fue requerido a la empresa previo al proyecto de ampliacién, que cumplié
presentando la factibilidad de ampliacion superficie y uso, exhibiendo una
nueva distribucién del hipermercado para paliar el estacionamiento vehi-
cular en las parcelas 12 y 13, con indicacién de la adquisicién de un nuevo
inmueble destinado a convertirse en playa de maniobras, elevando de tal
modo el nimero de cocheras. Expuso que no se trata de la aprobacién al
proyecto, ya que no esta formulado ain, sino que se otorg6 su factibilidad
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sin autorizacién a iniciar obras, por lo que el proyecto debera estar sujeto
al cumplimiento del resto de las ordenanzas y normativas vigentes al mo-
mento de presentarlo para su aprobacién. Finaliza destacando con respec-
to a la eximicién otorgada por el HCD de 214 espacios de estacionamiento,
que tal faltante se cubrira a través de obras que se encuentran proyecta-
das y en ejecucién por parte del municipio. A su turno, contesté IRSA, ma-
nifestando que el amparo era prematuro, puesto que se habia dictado la
Resolucién 152 del 10/05/2018 por la que se autorizaba y disponia el inicio
del procedimiento de Evaluacién de Impacto Ambiental (EIA). La jueza, al
resolver el amparo, decidi6 su rechazo por no cumplir con el requisito de
ser la via idénea, por no existir inminencia de producirse algiin dafio am-
biental irreparable. Al respecto, la jueza tuvo especialmente en cuenta que
la decision relativa a la excepcion de la superficie requerida por la norma-
tiva legal, para estacionamiento de un emprendimiento comercial, habia
sido impugnada, con anterioridad, en un expediente administrativo atin en
tramite, relativo a la EIA, con participacion de mualtiples organismos publi-
cos, en que incluso se desarroll6 una audiencia publica, por lo que alli —en
tal expediente— es donde deben canalizarse los planteos. Se destaca en la
valoracién de la jueza, su observacién consistente en que «..de los térmi-
nos de la ordenanza y de la forma en que ha sido redactada y lo sucedido
luego, es decir durante el procedimiento de impacto ambiental, podemos
concluir que la excepcién al espacio requerido para cocheras, lo es con re-
lacién al mismo predio o parcela en donde se ha proyectado la construc-
cion del emprendimiento; no obstante ello no significa que el faltante no
deba o tenga que ser subsanado con alguna otra propuesta que cubra la ne-
cesidad en funcién del requerimiento o se le imponga ala empresa la reali-
zacion de obras alternativas para mitigar este faltante...». Podria entonces
suceder que no se cumplieran con las condiciones técnicas y administrati-
vas que determinen las areas correspondientes del Ejecutivo municipal y,
en este hipotético caso, el beneficio caeria o podria ser revocado. Distinto
hubiera sido siluego del dictado de esta ordenanza se hubiera comenzado
directamente con las obras.

La sentencia referida anteriormente fue impugnada por los amparistas en
segunda instancia, mediante recurso de apelacién, el que luego de su tra-
mitacién fue rechazado por el Tribunal interviniente, con fundamento en
que «... el examen de la ordenanza cuestionada sobre la base de los presu-
puestos de la via intentada, cuya procedencia requiere la existencia actual
de un obrar censurable por su manifiesta arbitrariedad o ilegalidad en des-
medro del ejercicio de derechos constitucionales, con arreglo a la clausu-
la superior (43 CN), permite sostener que ese supuesto de grave y patente
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violacién del orden juridico no se verifica en este caso y que los agravios de
los recurrentes tampoco logran demostrar». Tal aseveracién de la CaAmara
fue sostenida sobre la base de que «la ordenanza fue dictada conforme la
autonomia municipal, en el marco de la Ley Organica de Municipalidades
y del Cédigo de Edificaciéon y Ordenamiento Territorial vigente». «La ex-
cepcién concedida y cuestionada en el presente esta siendo evaluada por
el municipio y demds organismos técnicos competentes en la materia
contemplando las alternativas para mitigar los aspectos adversos». «La
Secretaria de Ambiente y Ordenamiento Territorial de la provincia luego
de haberllevado adelante el Procedimiento de Impacto Ambiental, y de ha-
ber evaluado y analizado cada uno de los informes sectoriales y escuchado
los reclamos e inquietudes de los vecinos en la audiencia pablica en fecha
28 de marzo de 2019, por Resolucién 114 aprobé la DIA para la instalacién
del nuevo emprendimiento de la empresa IRSA». Se infiere que la cuestiéon
relativa al destino de superficie a los fines de mayor espacio para estacio-
namiento de vehiculos que requiere el emprendimiento posee propuesta
de solucién por parte de la empresa inversora y se encuentra supeditada
—por la autoridad municipal- su factibilidad y, por ende, su posterior apro-
bacién para el inicio de obras a que efectivamente se solucione tal incon-
veniente detectado por el municipio demandado, habiendo sido aprobado
varios afios atras el proyecto que incluia la construccion de tal empren-
dimiento, con lo cual la decisién jurisdiccional deja abierta la posibilidad
de que la cuestion conflictiva pueda resolverse en sede administrativa —
con posibilidad de ulterior impugnacién en sede jurisdiccional-y a su vez
respeta el derecho a la iniciativa privada que también debe beneficiar a la
sociedad —propiedad privada y su funcién social vinculada al bien comtin-.
Finalmente, alguna duda pueda surgir en relacién con el cumplimiento de
la prohibicién de excepciones a sus previsiones que contempla el art. 5 de
la Ley Provincial 8051, ya que la norma municipal impugnada, emanada del
mismo érgano que dispuso la regla previa, otorg6 literalmente una excep-
cién a la superficie requerida para estacionamiento que regula el Cédigo
de Edificacién y Ordenamiento Territorial del municipio, respecto de lo
cual la jueza de primera instancia entendi6 que ello en sino resultaba vio-
latorio de aquella norma provincial, en tanto tal proceder se encuentra
supeditado o condicionado a que deban preverse otros espacios —u obras—
para destinar al estacionamiento vehicular en forma previa a aprobarse el
proyecto en cuestion, con lo cual en rigor no seria una verdadera excep-
cién, conforme se infiere de su razonamiento.
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2.5. «Heras, Eugenio ¢/ Mun. de la Capital de Mendoza s/ APA»*

La creacién y ampliacion del suelo urbano no puede quedar al solo interés
o conveniencia de los propietarios, pues en esas acciones esta en juego la
vida de la ciudad, como hecho colectivo que interesa y condiciona la vida
entera de sus habitantes.

En este caso se discutia el otorgamiento de una factibilidad, condicionada
ala construccion de cocheras en la edificacion de oficinas en una determi-
nada zona urbana municipal de la Ciudad de Mendoza.

2.6. «Union Vecinal Nuevo Mundo ¢/ Mun. de Junin s/ APA»*

El emplazamiento de un nuevo barrio —o la ampliacién de los existentes—
requiere por ley de un procedimiento previo de EIA, conforme lo pre-
visto en el Anexo I, punto I1.2, de la Ley Provincial 5961 de Preservacién
Ambiental de Mendoza. En consecuencia, tal proyecto debe obtener en
forma previa la DIA expedida por la municipalidad correspondiente, las
que constituyen autoridad de aplicacién de la mencionadaley (v. su art. 27).
Dado que el proyecto de nuevo barrio en cuestién preveia su asentamiento
con naciente en una zona municipal calificada de comercial-industrial por
la municipalidad, resultaba acertada la decisién de no exceptuar del tra-
mite de EIA a tal proyecto, y el requerimiento a través de una universidad
de una mayor informacién relativa a la futura interaccién con una granja
avicola preexistente, ubicada en las cercanias del terreno a fraccionarse y
las actividades que se proyectaban realizar en este Gltimo, lo cual hace a
la informacién relevante en cuanto a la prevencioén de dafios ambientales.

2.7. «Recurso de hecho deducido por la actora en la causa Majul, Julio Jesiis
¢/ Municipalidad de Pueblo General Belgrano y otros s/ accion de amparo
ambiental»®

La decisién de la Corte Federal implicé revocar un fallo del Superior
Tribunal de Entre Rios que habia dejado sin efecto una sentencia en una
accién de amparo ambiental colectivo, en que se habia ordenado el cese
de las obras de construccién de un proyecto inmobiliario niutico con

41. http: / [WWW2.j jus. mendoza.gov. ar/hstas/proveldos/vertexto th”lde 3273790016



http://www2.jus.mendoza.gov.ar/listas/proveidos/vertexto.php?ide=3273790016
http://www2.jus.mendoza.gov.ar/listas/proveidos/vertexto.php?ide=4578209852
http://www2.jus.mendoza.gov.ar/listas/proveidos/vertexto.php?ide=3273790016
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asentamiento en la zona de humedales contigua al Rio Gualeguaychq,
lindero al Parque Unzué, en la margen del rio perteneciente al municipio
Pueblo Gral. Belgrano de Entre Rios.

Asimismo, la sentencia de primera instancia habia condenado solidaria-
mente a la empresa constructora, al municipio de Pueblo Gral. Belgrano y
al Gobierno provincial a recomponer el dafio ambiental ya producido —se
habia comenzado la ejecucion de obras en forma previa a la aprobacion de
los EIA que fue declarada nula por el juez—.

Respecto de las normas y principios en que se fundo el fallo, la decision de
la Corte Federal se adopté sobre la base de:

- La normativa provincial que declara al area afectada como natural
protegida de humedales.

- Las normas contenidas en la Ley General del Ambiente 25675 (LGA), de
orden publico y aplicable en todo el territorio nacional —Argentina-, en
cuanto establece que los dictimenes emitidos por organismos del Estado
en sede administrativa sobre dafio ambiental, agregados al proceso, tiene
la fuerza probatoria de los informes periciales (art. 33).

Deducida una demanda de dafio ambiental colectivo por alguno de los le-
gitimados, entre ellos el afectado —como en este caso—, no podran interpo-
nerlalos restantes titulares, sin perjuicio de su intervencién como terceros
(2 parr. del art. 30).

Los estudios de evaluacién de impacto ambiental y su aprobacién deben
ser previos a la ejecucién de la obra o actividad; no se admite que la au-
torizacion estatal se expida en forma condicionada (arts. 11 y 12 de LGA,
Fallos 339:201, 340:1193 y normativa local que cita). Los jueces deben buscar
soluciones procesales que utilicen las vias mas expeditivas a fin de evitar
la frustracién de derechos fundamentales (cfr. jurisprudencia alli citada).
La provincia tiene a su cargo la gestion y el uso sustentable de las cuencas
hidricas y los sistemas de humedales que se declaran libres de construc-
cién de obras de infraestructura a gran escala que puedan interrumpir o
degradar lalibertad de sus aguas y el desarrollo natural de sus ecosistemas
asociados (art. 85, Const. Prov. de Entre Rios).

El documento titulado «Valoracién econémica de los humedales» emitido
por la Oficina de la Convencién de Ramsar de 1997 define los distintos ti-
pos de humedales, entre los que se encuentran los fluviales. El paradigma
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juridico que ordena la regulaciéon del agua es ecocéntrico o sistémico, ya
que no tiene en cuenta solo los intereses privados o estaduales, sino los del
propio sistema como lo establece la LGA (Fallos 340:1695).

En la proteccién de una cuenca hidrica y, en especial, de un humedal, se
debe valorar la aplicacion del principio precautorio (Art. 4° LGA). Se refiere
el principio in dubio pro natura: «<En caso de duda se debe resolver de manera
tal que se favorezca la proteccién y conservacion del medio ambiente, dan-
do preferencia a las alternativas menos perjudiciales». No se emprenderan
acciones cuando sus potenciales efectos adversos sean desproporcionados
0 excesivos en relacién con sus beneficios derivados (Declaracién UICN de
Rio de Janeiro 2016).

3.3. Conclusiones sobre las tendencias jurisprudenciales
Del analisis realizado mas arriba surge claramente:

- Laexistenciadeunaprobleméatica comtin que sevinculaconlas complejas
interrelaciones entre diversos agentes involucrados en el OT: municipios,
provincia, vecinos, empresas prestadoras de servicios publicos.

- La necesaria coordinacién que se requiere entre los diversos agentes a
fin de gestionar un OT sustentable y obtener el consenso necesario de los
posibles afectados/beneficiarios.

- Lanecesidad de contemplar mecanismos institucionales de participacién
de los vecinos en la toma de decisiones piblicas que puedan afectarlos, a
fin de que previamente puedan expresar sus opiniones respecto de sus
necesidades y/u observaciones al respecto.

Surgen también en forma preliminar ciertos interrogantes a partir de los
casos analizados:

- ¢El PPOT y los PMOT que se vayan realizando en cumplimiento de lo
dispuesto en la LOT y US 8051 contemplan la posibilidad de su respectiva
modificacion en el futuro?

- ¢Cudl es el procedimiento previsto para procesar modificaciones y/o
adaptaciones a los planes originales y cuales son las causas o casos en
que procederia?
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Abreviaturas

AMM - Area Metropolitana de Mendoza

APOT - Agencia Provincial de Ordenamiento Territorial
BID - Banco Interamericano de Desarrollo

CC - Codigo Civil

CEOT - Codigo de Edificacién y Ordenamiento Territorial
CM - Cédigo de Mineria

CN - Constitucién Nacional

CPOT - Concejo Provincial de Ordenamiento Territorial
DIA - Declaracién de Impacto Ambiental

EIA - Evaluacién de Impacto Ambiental

HCD - Honorable Concejo Deliberante

INA - Instituto Nacional del Agua

INTA - Instituto Nacional de Tecnologia Agropecuaria
INTI - Instituto Nacional de Tecnologia Industrial

LGA - Ley General de Ambiente

LOT y US 8051 - Ley Provincial de Ordenamiento Territorial y Usos del
Suelo de la provincia de Mendoza 8051

ODS - Objetivos de Desarrollo Sostenibles

OT - Ordenamiento Territorial

PEP - Poder Ejecutivo Provincial

PMOT - Planes Municipales de Ordenamiento Territorial
PPQOT - Plan Provincial de Ordenamiento Territorial

SAyOT - Secretaria de Ambiente y Ordenamiento Territorial
SCJM - Suprema Corte de Justicia de Mendoza

SIAT - Sistema de Informacién Ambiental y Territorial

Uncuyo - Universidad Nacional de Cuyo
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Resumen

Las relaciones de consumo turisticas son una problematica de alto impac-
to econémico que se ha convertido en una consolidada fuente de recursos
del sector privado y publico del pais y su dindmica en una genuina politica
estatal. En esta perspectiva la proteccién del consumidor turistico es un
aspecto juridico central.

Hipotesis de trabajo
1. Hipétesis principal

Las competencias, autoridades y formas de control en materia de consumo
turistico se encuentran desorganizadas y desarticuladas.

2. Hipotesis desagregadas

La desorganizaciéon en materia de consumo turistico impacta en la
calidad de la proteccién de los consumidores.

Falta de un digesto como coleccién de las normas vigentes, compiladas,
sistematizadas y ordenadas en la materia asistente y que coadyuva en la
desorganizacién existente.

Objetivos
1. Objetivo general

Estructurar una propuesta juridica de organizacién juridica de las compe-
tencias, autoridades y formas de control en materia de consumo turistico.

2. Objetivos especificos

Detectar y recopilar las normas vigentes del Derecho del Consumidor
y del Derecho del Turismo, de Derecho Publico y de Derecho Privado,
vinculadas a las relaciones de consumo turistico, compilarlas,
sistematizarlas y ordenadas posibilitando un digesto para Mendoza.
- Analizar las competencias, 6rganos y formas de control, nacional,
provincial y municipal en materia de relaciones de consumo turisticas.

Deslindar las competencias y las formas de control de las relaciones de
consumo turisticas.
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Actividades
1. Actividades de formaciéon

- Actividades de formacién y capacitacion de alumnos integrados en
las actividades de investigacion y en el conocimiento del Derecho del
Consumidor.

- Actividades de campo en biisqueda y recopilacién normativa en forma
personal y en linea.

- Entrevista a actores del sistema institucional de turismo publico
provincial por parte de alumnos.

- Se complet6 uno de los objetivos iniciales de detectar y recopilar las
normas vigentes del Derecho del Consumidor y del Derecho del Turismo,
vinculadas a las relaciones de consumo turistico a fin de compilarlas,
sistematizarlas y ordenadas posibilitando un digesto.

- Serealizaron consultas personales y en linea con el Boletin Oficial y el
Ente de Turismo en busca de confirmar que existian normas vigentes no
publicadas en el Boletin Oficial.

- Se examinaron y buscaron todas las normativas pertinentes publicadas
y no publicadas en el Boletin Oficial de la provincia en los Gltimos afios
(2016, 2017, 2018 y 2109), y se verificé la publicacién de las nuevas leyes,
entre otras Ley 8409 (Ente Regional Cuyo Turismo), Ley 8417 (Turismo
Accesible), Ley 8481 (Fiesta de la Cereza), Ley 8580 (Interés la Obra de Don
Bosco de Rodeo del Medio) y Ley 8593 (Dia del Malbec). Se destaca la Ley
8845 de creacion del EMETUR (Ente de Turismo Mendoza) que reemplaza
ala Ley 5349.

- La Ley 9099 (Coédigo Contravencional) regula tipos punitivos
sancionatorios de figuras relacionadas con la tematica de consumo
turistico: art. 61: alojamiento turistico clandestino, art. 88: irregularidades
enlarealizacién de eventos, art. 89: exhibicién de reproducciones digitales
ovideos en bares, confiterias, restaurantes, art. 94: prohibicién de consumo
de bebidas alcohdlicas en la via publica, art. 72: estado de intoxicacién en
espectaculos publicos.

- La Ley 9086 (Movilidad Provincial) deroga la anterior Ley 6082, que fue
modificada por la Ley 7480, que introdujo modificaciones en el transporte
turistico. Regula el servicio de consumo contratado general, turistico y por
comitente determinado (art. 69/70), del servicio contratado turistico (art.
71/72), estableciendo que el EMETUR, en coordinacién con la Direccién
de Transporte, llevard un registro de las empresas habilitadas a prestar
servicios de transporte contratado turistico.
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- Apartir de enero de 2017, se comenz6 a verificar resoluciones y decretos
provinciales vinculados al Ente, y refieren sobre estos topicos: planta de
personal, actividades de promocién turistica, subsidios y mayor dedicacion;
no hay mayores relevancias en materia de consumo y de reglamentacién
de la nueva ley de movilidad.

Se ha verificado que, en esta nueva etapa con el Ente de Turismo, las
funciones de sancién y resguardo de los derechos de los consumidores y
de los servicios turisticos ofrecidos encuentran sustento en virtud de lo
preceptuado por los arts. 2 inc. j), 4 inc. x), 9, 10 y concordantes de la Ley
Provincial 8845 y del Decreto Provincial 747/16 Ello es parte del analisis
juridico de competencias y atribuciones en materia de consumidores y
potestad sancionatoria.

Se verificé la vigencia de toda la normativa del Derecho al Consumo y de
Turismo nacional y provincial aplicable en Mendoza.

2. Actividades de investigacién empirica
Entrevistas realizadas por alumnos a operadores del sistema de turismo
institucional provincial respecto de la vigencia de normativa no publicada
y su aplicacién a la resolucién de casos administrativos de turismo.
Criterios juridicos administrativos aplicables en materia de consumo
turistico.
Principales resultados de la investigacion

Dada la hip6tesis del trabajo de la investigacion, se confirma lo siguiente:

La desorganizacién en materia de consumo turistico impacta en la calidad
de la proteccién de los consumidores.

La primera hipdtesis se encuentra verificada en la investigacién por cuan-
to acredita que en dmbitos de decisién en materia de turismo se aplican
normas que estan derogadas al resolver conflictos legales en la materia y
se publicitan actualmente en su pagina web.

Ello viene a confirmar la segunda hipétesis de trabajo:

1. Véase Resolucién EMETUR 325/2018 (09/08/2018).
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Falta de un digesto como coleccién de las normas vigentes, compiladas,
sistematizadas y ordenadas en la materia asistente y que coadyuva en la
desorganizacion existente

Esa falta de digesto en la materia produce ese desvio legal sefialado y li-
mita el Derecho del Turismo a ser interpretado separado del Derecho del
Consumidor y sin estar integrado a él para resolver conflictos.

Introduccion

Las relaciones de consumo turisticas son una problematica de alto impac-
to econémico que se ha convertido en una consolidada fuente de recursos
del sector privado y publico del pais y su dindmica en una genuina politica
estatal. Desde esta perspectiva, la proteccién estatal del consumidor turis-
tico, nacional y extranjero, es un aspecto juridico central.

Las relaciones de consumo turisticas se encuentran reguladas de base por
diversas normas. Entre ellas y sin pretender abarcarlas a todas, a titulo de
ejemplo, confluyen en el &mbito de estudio las normas pertinentes del Cédigo
Civily Comercial de la Nacion: Ley Nacional 24240, Ley 26991, Ley 26992, Ley
26993, Ley 22802, Ley 25065, Ley 25997; Cédigo Aerondutico: Ley Nacional
19918, Ley Nacional 18829, Ley Provincial 6647, 5349, 7871y sus decretos re-
glamentarios y reguladores nacionales y provinciales, asi como numerosas
resoluciones y disposiciones administrativas nacionales y provinciales de
consumo, comercio, turismo, transporte y regulaciones municipales.

Esta profusion normativa en todos los niveles del Estado y en distintos de-
rechos que crean diversas competencias, autoridades y controles sobre las
relaciones de consumo turistico genera una importante viscosidad al mo-
mento de intervenir en la tematica y promulgar una proteccién adecuada
y eficiente de los consumidores turisticos.

Esta investigacion nos ha permitido ratificar lo que afirmamos como
partida respecto de que la realidad de las relaciones de consumo turisti-
cos importa un campo de confluencia de distintas autoridades, normati-
vas y formas de control de los distintos niveles nacionales, provinciales y
municipales y pertenecientes tanto al Derecho Publico como al Derecho
Privado. Esta confluencia produce confusién normativa en el tratamiento
de las relaciones de consumo turistico y contraste entre las autoridades y
sus diversas formas de control.
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Este fenémeno juridico en materia de derechos del consumidor turista li-
mita y degrada la calidad de la proteccién de esos derechos.

Nos hemos propuesto avanzar en este proyecto de investigacién de carac-
ter exploratorio a fin de demostrar la necesidad de conformar un area de
estudio e investigaciéon permanente dentro de nuestra Universidad que
permita plantear e investigar el problema del Derecho del Consumo y del
Consumidor con todas las implicancias que ello conlleva.

Nos propusimos una busqueda de material documental normativo sobre
el Derecho del Consumo y el Derecho del Turismo, primariamente toda la
normativa aplicable en la provincia de Mendoza, estableciendo claramen-
te la que se encuentra vigente y ordenarla con preferencia en el Ambito de
las relaciones de consumo turisticas.

Revisamos la normativa nacional aplicable en Derecho del Consumidor
y Turismo.

Han sido de importancia las practicas de investigacién en forma de entre-
vistas realizadas por los alumnos universitarios a operadores del sistema
de turismo institucional provincial respecto de la vigencia de normativa
no publicada y su aplicacién a la resolucién de casos administrativos de
turismo y los criterios juridicos administrativos aplicables en materia de
consumo turistico.

El sistema de proteccion de consumidores y los
consumidores turistas

El turista es habitualmente un consumidor en la definicién y requisitos del
art. 1 de la Ley 24240.

Esto es por la propia definicion de turista, con la cual referimos a una per-
sona que ingresa necesariamente en una relacién de consumo vinculada
con un proveedor o con miltiples proveedores que se interconectan en
una relacién de consumo con contratos conexos (ej.: agencias de turismo,
transportistas, alojamiento, etc.).

El avance de los 6rganos de defensa del consumidor en materia adminis-
trativa sobre las materias propias del turismo se viene produciendo desde
hace algunos afios.
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Desde la irrupcién del Derecho del Consumidor en nuestro ordenamiento
juridico nacional en 1994 con la Ley Nacional 24240, y a nivel provincial
en 1992 con la Ley 5547 en Mendoza, las relaciones turisticas (al igual que
el resto de las relaciones juridicas) se vieron trastocadas, en el sentido de
alternadas y transformadas, por el alcance de los derechos que poseen las
personas humanas.

La practica turistica estaba regida basicamente por el Derecho
Administrativo en cuanto la regulacién de las organizaciones econémicas
que lucraban con los consumidores. Y por el Derecho Civil y Comercial en
cuanto a la contratacién de los servicios turisticos, pero con una regula-
cién normativa que fue estructurada cuando el concepto «turismo» era
nulo o sumamente selectivo.

El Derecho del Consumidor apoyado en la reforma constitucional de 1994
(art. 42) y el reconocimiento y jerarquizaciéon que realiza de aquel logré
filtrarse en todas las estructuras juridicas tradicionales.

La estructura juridica del Derecho del Consumidor crea a nivel nacional y
local distintos érganos de control administrativo en defensa del consumi-
dor a fin de aplicar y hacer efectivas esas normas protectivas.

En materia de turismo, los érganos de control administrativo, tanto federal
como provincial, reparten competencias de control y de organizacién nor-
mativa conforme los articulos 75, inc. 13, y 121 de la Constitucién Nacional.

Conforme la clausula de reserva (art. 121 CN), las provincias conservan todo
el poder no delegado en el Gobierno nacional y, al mismo tiempo, existe en
la tematica regulacion con facultades concurrentes (art. 125 CN).

Por ello, en materia de turismo, se han dictado leyes y reglamentaciones,
de aplicacion en sus ambitos territoriales, y que tienen por objeto la regu-
lacién de las empresas, actividades y profesiones turisticas que alli se de-
sarrollen. «Entre ellas podemos enunciar: leyes provinciales de turismo, de
alojamiento turistico, de turismo rural, de turismo de aventura, de turismo
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termal, de turismo religioso, de profesionales en turismo, de guias, etc.»%
La competencia de las provincias en materia de turismo es sumamente am-
plia. «... puede advertirse que la mayor parte de las provincias argentinas
ha hecho mencién a la actividad turistica en sus textos constitucionales,
atribuyendo competencias para su regulacién en los respectivos territo-
rios, y en otros casos destacando el papel relevante del turismo como acti-
vidad econémica y social»’.

En materia de turismo las autoridades administrativas de control pueden
ser nacionales o provinciales y se encuentran con una organizacion fede-
ral con competencias y facultades cruzadas, pero con regulaciones de los
contratos turisticos privados por el Congreso Nacional mediante el Cédigo
Civil y Comercial de la Nacion.

En materia de consumo, el control administrativo esta fuertemente sig-
nado por la normativa nacional en cabeza de la Ley Nacional 24240, que
dispone un plexo juridico protectivo y competencias nacionales y pro-
vinciales en los 6rganos de control administrativo. Muchas provincias
directamente han adherido a la Ley 24240. Mendoza es de las pocas pro-
vincias que ha sabido generar una ley que regule derechos en materia de
sustancias y procedimientos especiales locales a cargo de las autoridades
de control locales. Ciertamente cabe acotar que Mendoza tiene la primera
legislacién en materia de proteccién de consumidores dictada en el pais,
aun antes que la nacional.

Esta claro que en materia judicial la organizacién es mas clara y eficiente
y la normativa constitucional y nacional, que es de orden publico, ha or-
denado muy bien los distintos aspectos. No obstante, queda la discusion
planteada en el ambito de CABA respecto del nuevo foro de consumo, pero
propio de la complejidad de deslinde de competencias y jurisdicciones en
ese ambito territorial.

En la provincia de Mendoza vemos que el conflicto se presenta en como
operala autoridad administrativa de control respecto de los consumidores

2. Del Busto Eugenio (2018). «La distribucién de competencias en materia turistica en la
Republica Argentina: especial mencion a destinos turisticos de reciente desarrollo». Revista
Internacional de Derecho del Turismo. RIDETUR, Afio 2018, Vol. 2, Namero 1, pag. 1-21. http://

www.uco.es/ucopress/ojs/index.php/ridetur/article/view/11014/10135
3. Del Busto, ob. cit.


http://www.uco.es/ucopress/ojs/index.php/ridetur/article/view/11014/10135
http://www.uco.es/ucopress/ojs/index.php/ridetur/article/view/11014/10135
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turistas, quienes al mismo tiempo deben ser tutelados por los érganos de
control administrativos de turismo. Ello puede verse claramente respecto
a las regulaciones que generan ambos 6rganos. Es el caso particular de los
Libros de Queja o Reclamos que regulan y disponen tanto la Direccién de
Defensa del Consumidor, por un lado, como el Ente de Turismo, por otro.
El Libro de Defensa del Consumidor aplica a todos los consumidores, el de
Turismo obviamente solo para consumidores turistas. Asi, Turismo le exi-
ge a un restaurante (ej.: McDonald’s) la exigencia de un libro que no puede
ser el mismo Libro de Defensa del Consumidor.

Otro tema aparte merece el comentario del control multiple (turismo -
consumo - municipal) sobre servicios gastronémicos y alojamientos.

Esta es la confusién normativa y de competencias que vemos superpues-
ta innecesariamente en la defensa de los consumidores; pero que enten-
demos empieza con las regulaciones turisticas cruzadas entre Naciéon y
Provincia. Nacién habilita a agencias de turismo que debe controlar la pro-
vincia, sin poder establecer los requisitos, aunque posee el poder de con-
trolar activamente el legajo de habilitacion de las agencias.

La proteccion del consumidor turista

El control turistico tiene un doble comando evidente. Nacioén posee y exi-
ge un mayor control conforme la legislacion nacional, y en la practica se
visualiza ello con ciertos resortes de control prominente (ej.: agencias de
turismo). El reconocimiento oficial es solo nacional (Ley 18829 - Agentes de
viajes), y su control y fiscalizaciéon solo delegable en las autoridades pro-
vinciales. Los municipios, excluidos del control.

Lanormativa de origen en el Derecho de Turismo respecto a la proteccién
del consumidor turista es bien escasa y en todo caso de resorte nacional.
Esta claro que la pretendida «naturaleza» del derecho del turismo es mas
un resorte nacional que local. Esto puede entenderse en la historia con la
Ley 19918 (Adhesion al Convenio Internacional sobre Contratos de Viajes,
Bruselas, 23 de abril de 1970), vigente a la fecha, al ser un fenémeno eco-
némico desconocido en el reparto de competencias entre provincias y na-
cion. Pero, a todas luces, ese esquema ha ido quedando insuficiente para
la proteccion de un sector de los consumidores que poseen problematicas
muy especificas y puntuales, en el sentido de que las normas nacionales
se advierten fundamentalmente reguladoras o promotoras de la actividad
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econémica del turismo y con la minima regulacién necesaria para que esa
actividad eminentemente privada tenga el minimo control ptblico. De alli
que advertimos cierta renuencia del Derecho del Turismo respecto de los
principios juridicos impuestos por el Derecho del Consumidor. Las norma-
tivas provinciales, ciertamente escasas y algo desordenadas, contintian
esalinea. En los convenios existentes entre la Nacién y las provincias pue-
de verse esta impronta juridica.

Ellimite ha estado en que las asociaciones de consumidores y los organis-
mos administrativos de control de las normas de defensa del Consumidor
se han ido involucrando en forma creciente ante la inacciéon desde el am-
bito turistico. De esta forma, abruptamente el Derecho del Consumidor ha
invadido sin més el &mbito del Derecho del Turismo. Circunstancia que le
ha ocurrido a numerosos derechos, como Derecho Financiero y Bancario,
Salud, Ambiente, Administrativo (servicios publicos, comunicaciones,
etc.), y obviamente el mas receptivo, el Civil y Comercial, cuyas normas
tardaron en aceptarse desde la sancién de la Ley 24240 en 1992. Recién
estamos comenzando, aunque no parezca.

El Derecho del Consumidor es un derecho transversal que corta tangen-
cialmente todos los ordenamientos juridicos, sin discriminar normas pu-
blicas y privadas, produciendo un giro copernicano en el esquema de valo-
racion y andlisis de los derechos en juego.

La ley de turismo, todavia vigente, Ley 18829, data del afio 1970, rige hasta
la actualidad, se dedicé a regular las agencias de turismo y su impronta es
clara en cuanto a la potestad del Estado nacional. En su articulo 9 expresa
qué organismo nacional de aplicacién de la norma tiene la facultad de «ins-
peccionar y verificar en todo el territorio de la Republica, por intermedio
de sus funcionarios debidamente acreditados, el cumplimiento de las le-
yes, reglamentaciones y resoluciones que rigen la actividad turistica».

El organismo publico nacional esta facultado por ley para «inspeccionar
los libros y documentos de los responsables, levantar actas de comproba-
cion de las infracciones, efectuar intimaciones, promover investigaciones,
solicitar el envio de toda documentacion que se considere necesaria, pro-
mover acciones judiciales, solicitar 6rdenes de allanamiento y requerir el
auxilio de la fuerza piblica». Y se prevé que esas funciones se podran «de-
legar» en las «autoridades provinciales».
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Esa potestad nacional en la materia de turismo se visualiza claramente
también en Turismo receptivo, Turismo estudiantil y Tiempo compartido.

La Ley Nacional de Turismo 25997 del afio 2005 no es muy distinta en su
impronta. Da marco ala conformacién del sector: Comité Interministerial
de Facilitacién Turistica, Secretaria de Turismo de la Presidencia de la
Nacién, Consejo Federal de Turismo, Instituto Nacional de Promocién
Turistica, Régimen Financiero, Fondo Nacional de Turismo, incentivos de
fomento turistico, programa nacional de inversiones turisticas, turismo
social, infracciones y sanciones y disposiciones complementarias.

La proteccion al turista en la Ley 25997 esta reservada en un solo articulo y
solo a procedimientos. Establece un precepto delegativo en la autoridad de
aplicacién de la norma para «instrumentar normativas de procedimientos
eficaces tendientes a la proteccion de los derechos del turista y ala preven-
cién y solucién de conflictos en los &mbitos mencionados». Muy limitado.
De proteccién, poco y nada. Y en la realidad no ha existido una labor con-
secuente de esa autoridad de aplicacién en la proteccién del consumidor
turista. Increible pensar que las normas de turismo no pueden visualizar
que no protegen la fuente misma de la existencia del turismo en Argentina:
los turistas. Triste.

La Ley 25997 en eminentemente econdmica, lo que le interesa es fortalecer
la actividad turistica como «prioritaria» dentro de las politicas de Estado,
«estratégica y esencial para el desarrollo del pais».

La norma mas preocupada en el lineamiento productivista y de explota-
cioén econdémica acentdia la importancia de la «actividad de exportacién no
tradicional para la generacién de divisas, resultando la actividad privada
una aliada estratégica del Estadon».

El objetivo que define la ley es el «fomento, el desarrollo, la promocién y
la regulacién de la actividad turistica y del recurso turismon, la «creacién,
conservacion, protecciéon y aprovechamiento de los recursos y atractivos
turisticos nacionales, resguardando el desarrollo sostenible y sustentable
y la optimizacién de la calidad, estableciendo los mecanismos de participa-
cién y concertacién de los sectores publico y privado en la actividady.

Total ausencia de reconocimiento de los derechos del consumidor turista
y de mecanismos ciertos y reales de proteccion del consumidor turista. Y
por ende falta profundizar una regulacién y control serio y responsable,
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con rasgo preventivo, de los actores turisticos que explotan la actividad
econdmica al parecer solo en su beneficio.

Se advierte una falta al menos de reenvio a las normas de consumidores
(Ley 24240).

Lo dicho es a efectos de demostrar que las facultades provinciales de los
6rganos de turismo son delegadas por esas normas. De todas maneras, po-
dria buscarse sustento de control en las facultades municipales de control
de higiene y seguridad, cddigos de edificaciéon y construccién, y las provin-
ciales de ordenamiento territorial, tributarias y consumo.

Competencias en Derecho del Consumidor

La competencia en materia de consumo es concurrente entre Nacién y
provincia. Vale la aclaracién.

Las normas mas tradicionales, como lealtad comercial, han previsto su
aplicacion fundamentalmente en organismos locales provinciales confor-
me el articulo 13 de la Ley 22802.

Las normativas del niicleo integrado de Derecho del Consumo —Derecho
del Consumidor y Usuario en sentido estricto (Ley 24240, Ley Provincial
Mendoza 5547)- encuentran su integracién normativa necesaria por impe-
rativo constitucional (art. 42 CN) y legal de orden publico (art. 3 Ley 24240).
Estas son Lealtad Comercial (Ley 22802), Abastecimiento (Ley 20680), in-
tegrada con la Ley 26991 (Nueva regulacion de las relaciones de produc-
cién y consumo), modificatoria de la anterior, pero con nuevos aspectos de
importancia regulatorios diferenciados. Ley 26993 (Sistema de resolucion
de conflictos en las relaciones de consumo) y Ley 26992 (Observatorio de
Precios y Disponibilidad de Insumos, Bienes y Servicios), la importante Ley
25068 (Tarjetas de crédito), Ley 25380 (indicaciones de procedencia y de-
nominacién), entre otras.

La Ley 24240 tiene un sistema de competencias separadas y concurren-
tes. Esto es que las autoridades locales ejercen las facultades de control y
sancionatorias para el cumplimiento de la normativa nacional de orden
publico, sin necesaria delegacion de la Nacién, pero la Nacién se reserva
esa concurrencia posible, no necesaria, en los ejidos locales. El tema de la
jurisdiccién de CABA es todo un tema de superposicion de competencias



236 ABOGACIA 2018 / 2019

que no permite analizarlo en este punto y en este momento. En el caso de
la provincia de Mendoza existe la Ley 5547 (BOMza 20/09/1990), prime-
ra normativa de Derecho del Consumidor dictada en toda Argentina, que
prevé aspectos sustanciales regulatorios de avanzada que no poseen otras
normas provinciales. Es mas, la mayoria de las normas provinciales son
meramente procesales, regulando aspectos formales.

Las leyes 20680 (Abastecimiento) y 26991 (Nueva regulacion de las rela-
ciones de produccién y consumo) son basicamente leyes de potestad del
Gobierno Federal en su concepcién. La Ley 26991 moriger6 ese aspecto de
la Ley 20680 en articulo 3, previendo que solo respeta establecer tempo-
ralmente «precios maximos y las pertinentes medidas complementarias»
y, entretanto, el Poder Ejecutivo Nacional o el organismo nacional de apli-
cacién no los establecieren y dando cuenta de inmediato a este tltimo, las
autoridades maximas locales (gobernadores, jefe CABA) podran fijar en
sus jurisdicciones.

El articulo 15 de la norma comentada destaca esta preeminencia de la
Nacién en cuanto a la regulacién de las relaciones econémicas y los mer-
cados y su afectacion sobre los derechos e intereses de los nacionales.
Establece las sanciones de clausura e inhabilitacién especial para ejercer
el comercio o la funcién piblica que seran impuestas, en CABA por el Juez
Nacional de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo Federal
y en las provincias por el juez federal correspondiente. Todo a peticién de
la autoridad de aplicacién que designa el Ejecutivo Nacional quien aplica
ademas sanciones.

Esta estructura es similar a las normas de turismo, aunque el punto es que
en turismo tienden més a exhibir normas minimamente regulatorias de la
actividad de turismo. Se visualiza en esas normas una especial considera-
cion del aspecto econémico del turismo y la necesidad de su fomento, mas
que de la proteccién de los turistas.

Ciertamente destaca como norma mas protectiva la de Turismo Estudiantil
y la de Tiempo Compartido (Ley 26356 - Sistemas Turisticos de Tiempo
Compartido y reglamentaciones), regulada hoy principalmente en el
Codigo Civil y Comercial de la Nacién (CCyCN Libro Cuarto Derechos
Reales, Titulo VI Conjuntos inmobiliarios, Capitulo 2: Tiempo comparti-
do, articulos 2087/2112). La regulacién del CCyCN deja en claro su vincu-
lacién e integraciéon con el Derecho del Consumidor en su articulo 2100:
«Relacién de consumo. La relacién entre el propietario, emprendedor,
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comercializador y administrador del tiempo compartido con quien adquie-
re o utiliza el derecho de uso periédico se rige por las normas que regulan
la relacién de consumo, previstas en este Codigo y en las leyes especiales».

Las normas turisticas son basicamente regulatorias de una actividad eco-
noémica, descansando alguna de ellas en su faz protectiva del consumidor
en las normas propias de nuestro ecosistema legal de consumo.

Control previo y seguridad del consumidor turista

Ahora, ¢los érganos administrativos nacional y local de control de tu-
rismo tienen solo facultades regulatorias de la actividad de turismo?
¢Desentendiéndose de las facultades del contralor y sancién por el dafio al
turista? Al parecer queda en el &nimo de la norma un decante ante el per-
juicio al turista por los reclamos particulares que se realicen judicialmente
por via civil y comercial. Vemos que asi se ha desarrollado el sistema nor-
mativo de turismo, poca seguridad preventiva para el consumidor turista.

Por ello las asociaciones de defensa del consumidor y los 6rganos de con-
trol administrativo de la Ley 24240 han debido avanzar en los tltimos
afios, asumiendo el control y sancion de las problematicas mas puntuales
del turismo: agencias de turismo, sus idéneos y turismo estudiantil.

Las normas del CCyCN, como sabemos, en materia de consumo han ve-
nido a plasmar los desarrollos juridicos de la Ley 24240 en lo que hace a
las relaciones juridicas entre privados. Y en parte a limitarla con alguna
de sus reformas discutibles como la del art. 1371 segunda parte, 1372, 1373
CCyCN, que reducen legalmente la responsabilidad del hotelero frente al
consumidor turista, y ciertamente por la reforma de la figura del «consu-
midor expuesto» del anterior art. 1 de la Ley 24.240 reformada, en cuanto
entendemos que esas reformas afectan el principio de progresividad cons-
titucionalidad y convencional (art. 75, inc. 22, Constitucién Nacional, art.
26 Convencion Americana DH). Queda mucho en ello para analizar, pero
este no es el lugar. Igualmente, no debemos nunca olvidar que la recepcién
en el Cédigo Civil de los derechos de los consumidores lo es en funcién de
las relaciones de consumo privadas. Hay todo un &mbito de derecho publi-
co regulado por el Derecho del Consumidor (Ley 24240 y demas normas
integradas como vimos) que escapa al control del CCyCN. El control de las
agencias de turismo, sus idéneos y suresponsabilidad administrativa y res-
pecto de la seguridad de los consumidores. Lo mismo ocurre en materia de
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transporte de pasajeros turistico, obviamente el turismo estudiantil como
un consumidor altamente vulnerable.

El entramado del Derecho del Consumidor y del Usuario en materia turis-
tica es ciertamente muy complejo e involucra normas de derecho ptablico
y privado.

Es necesaria una mayor complementacién en el control administrativo
nacional, provincial y municipal tanto en érganos y competencias de turis-
mo, consumidor y municipalidades, sin descontar aspectos centrales como
transporte, con la complejidad local y federal que posee su organizacién
para proteger integralmente a los consumidores turisticos.

El conflicto se presenta por cuanto el control previo sobre las agencias de
turismo es basicamente competencia de los 6rganos administrativos na-
cionales y provinciales de turismo. Los 6rganos de Defensa del Consumidor
pueden controlar preventivamente, pero para una labor mas eficiente re-
quieren coordinar con turismo. Ante la falta habitual de ello, les queda solo
reaccionar ante una denuncia.

Control y sancion desde los 6rganos de consumo
Para comprender la problematica. Un caso puntual bajo analisis:

En la provincia de Mendoza tal situacién fue planteada y surge clara de la
Resoluciéon 90 (28 de mayo de 2015-B0OMza 17,18,19/2/2016) de la Direccién
de Defensa del Consumidor (Expediente 184-D-2015-00112, y sus acumula-
dos Expedientes 709-D-2015-00112, 1036-D-2015-00112, 1037-D-2015-00112,
1039-D-2015-00112, 1299-D-2015-00112 y 320-D-2015-00112) donde se tra-
mitaron distintas infracciones administrativas contra la empresa Arcos
Mendocinos S.A. (McDonalds).

Conforme el articulo 48 de la Ley Provincial de Defensa del Consumidor
5547 y la Ley Nacional 24240, esa direccion es competente para entender
en la resolucion de ese procedimiento administrativo.

La competencia de la direccién esta dada para entender en toda infracciéon
que vulnere las normas protectoras del consumidor o usuario, con facul-
tades suficientes para conocer y decidir, en sede administrativa, de oficio
o por denuncias de consumidores o usuarios sobre las infracciones que
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afecten los derechos individuales o colectivos de consumidores o usuarios,
reconocidos en otras normas distintas a las normas troncales indicadas.

En esas actuaciones se tramitaron distintas infracciones de distintos loca-
les de Arcos Mendocinos (titular y administradora de los locales de comi-
das rapidas MacDonald’s), a saber: 1) la no exhibicién al pablico del libro
de quejas debido a que no existe dicho libro en el local; 2) el libro de quejas
no rubricado recién se exhibi6 ante el requerimiento de los inspectores de
esta Direccidn; 3) en otro caso se limita a exhibir un libro de actas, no rubri-
cado, e informa que el libro de quejas se encontraba en la administracién;
4) falta de exhibicion del Decalogo del Consumidor (articulo 44 bis de la Ley
5547); 5) no figura en el ticket de compra el teléfono 0800 de la Direccién
de Defensa del Consumidor conforme imperativo legal de la Ley 5547; 6)
falta de exhibicién de los medios de pago especificados en la Resolucién
133/2014 de la Direccién de Defensa del Consumidor; 7) falta de exhibiciéon
e informacién de medios de pago en el local.

Respecto del punto que nos convoca en su descargo la accionada sefialo «...
que la acumulacién resulta procedente por cuanto en dichas actuaciones,
ante el requerimiento del libro de quejas, se exhibi6 el libro de quejas ru-
bricado por ante la Subsecretaria de Turismo, lo que fue rechazado por los
inspectores de la Direccién de Defensa del Consumidor».

Arcos Dorados solicit6 que la direccién se expida sobre la validez del li-
bro de quejas rubricado y habilitado por la Subsecretaria de Turismo y, en
su caso, si debe contar con ambos libros o si puede suprimir uno de ellos.
Considerando que, mas alla de lo que se resuelva, las imputaciones no pue-
den derivar en infraccién alguna. Y solicita la acumulacién de actuaciones
iniciadas con el labrado de otra acta de inspeccién 115 con el expediente
que se inicié a raiz del acta de inspeccién Serie C 225. Indica que la acu-
mulacién es procedente en razén de que, ante el requerimiento del Libro
de Quejas, se exhibi6é en ambos locales el libro de quejas rubricado por la
Subsecretaria de Turismo, lo que fue rechazado por los inspectores.

Considera que la duplicacién de libros, con un mismo objeto, requeridos
por dos organismos dependientes funcional y jerarquicamente de un mis-
mo poder, determina un accionar de la Administraciéon que genera en la
infraccionada una razonable incertidumbre y, mas grave aun, la colocan
en un estado de presunta infraccién.



240 ABOGACIA 2018 / 2019

Solicita que la Direccién se expida sobre la validez del libro de quejas ru-
bricado y habilitado por la Subsecretaria de Turismo y, en su caso, si debe
contar con ambos libros o si puede suprimir uno de ellos.

Laresolucién que resuelve el entuerto planteado respecto del posible con-
flicto de competencias administrativas sancionatorias analiza primero la
normativa de aplicacién al caso.

La normativa primigenia que regulaba la exigencia de un Libro de Quejas
surgia del articulo 1 de la Resolucién 158/2013 de la Direccién de Defensa
del Consumidor (BOMza 17/10/2013); sefialaba: «Las empresas prestadoras
de servicios y comercios en general, comprendidos en la Ley Provincial
5547, deberan habilitar un libro de registro de quejas en donde consumido-
res y usuarios podran asentar sus reclamos».

El articulo 2 disponia: «El libro de registro de quejas debera ser habilitado
anualmente por la autoridad de aplicacién de la Ley Provincial 5547, me-
diante la foliatura de sus hojas, las cuales seran cien, y la ribrica del direc-
tor de dicha autoridad de aplicacién, en la primera y Gltima hoja del mismo
con indicacién de la fecha, todo previo pago del canon correspondiente
fijado por la Ley Impositiva del afio en curso, la nueva homologacién, co-
rresponderd una vez, agotadas todas las hojas del libro de registro de que-
jas o de su vencimiento anual, lo primera, que acontezca. Los proveedores
comprendidos en el articulo 1 de la presente resolucién deberan archivar
los libros de registro de quejas ya no vigentes por el periodo de tres afios».

Al haber sido publicada en el Boletin Oficial en fecha 17/10/2013, se torné
exigible, a partir de dicha fecha, siendo que la sumariada debié contar con
un Libro de Quejas debidamente rubricado por esa Direccién.

Las actas de infraccién han sido confeccionadas por los inspectores en los
meses de septiembre, noviembre y diciembre del afio 2014 y en los meses
de enero y febrero de 2015, por cuanto se pondera en la resolucién que el
plazo transcurrido para que la firma infraccionada se adecuara a la norma-
tiva ha sido mas que razonable.

Posteriormente la Resolucién 13/2014, dictada por la Direccion de Defensa
del Consumidor (BOMza 15/10/2014), renovo, actualizé y perfeccioné la
exigencia, confirmando la obligaciéon que imponia la Resolucién 158/2013.
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El articulo 5 de esa Resolucion DDC 13/14 consagra que «los obligados,
comprendidos en el articulo I, deberan habilitar un Libro de Quejas,
Defensa del Consumidor, en donde consumidores y usuarios podran
asentar sus reclamosy.

Por su parte, el articulo 7 de la resolucién mencionada dispone que «el
Libro de Quejas debera ser habilitado anualmente, por esta Autoridad de
Aplicacién, mediante la verificacion de la foliatura de sus hojas y la rabrica
del director de esta Autoridad de Aplicacién en la primera y Gltima hoja del
mismo, con indicacién de la fecha, todo, previo pago del canon correspon-
diente fijado por la Ley Impositiva del afio en curso».

También es importante remarcar la obligacién de exhibicién que impone
el articulo 8 de la Resoluciéon referida al disponer que «el Libro de Quejas,
Defensa del Consumidor, debera encontrarse siempre en lugar visible para
el publico en general en el sector de Atencién al Cliente, en caso de ausen-
cia por espacio del sector especifico, siempre sobre el mostrador de aten-
cién y debidamente sefializado dentro del local comercialy.

La norma se encuentra vigente con una breve modificacién por la
Resolucién 5/2019, que basicamente transcribe nuevamente la anterior
redaccion de la Resoluciéon DDC 13/14, modificandola para ampliar el de-
calogo sancionatorio en favor de los proveedores infraccionados. Ello al
prever un sistema amplio de multa (sin una gravedad y monto minimo
asignado por alaresolucién), permitiendo multas menores a la existente y
hasta aplicar el apercibimiento. La resolucién 13/14 especificaba al respec-
to: «Articulo XIII El incumplimiento formal de alguna de las obligaciones
establecidas en la presente Resolucién, por parte de los obligados, com-
prendidos en el Articulo I, se sancionara con multa (art. 57, inc. b, de la Ley
Provincial 5547) minima de pesos siete mil ($ 7.000) sin perjuicio de los
agravantes y graduacion de la sancién conforme la Ley Provincial 5547 y
Ley Nacional 24240. Se aplicara sancién de multa por cada incumplimien-
to formal que se detecten.

La modificacién permite un régimen sancionatorio mas benigno para los
proveedores con un mayor margen discrecional. Asi la reforma expresa:
«Articulo 13. El incumplimiento formal de alguna de las obligaciones esta-
blecidas en la presente Resolucion, por parte de los obligados comprendi-
dos en el Articulo 1, se sancionara con alguna de las penas previstas en el
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art. 57 de la Ley Provincial 5547, sin perjuicio de contemplar los atenuantes
y agravantes correspondientes, previstos en la Ley Provincial 5547 y en la
Ley Nacional 24240, a efectos de graduar la sancion a aplicar».

Sin perjuicio de ello, la resolucién ponderaba que la sumariada planteaba,
en sus descargos, que la duplicacién de libros determina un accionar de
la Administracién que genera una razonable incertidumbre y, mas grave
aun, la colocan en un estado de presunta infraccién. Y solicitaba que la au-
toridad administrativa (Direccién) se expidiera sobre la validez del libro
de quejas rubricado y habilitado por la Subsecretaria de Turismo y, en su
caso, si debe contar con ambos libros o si puede suprimir uno de ellos.

La resolucién comentada recordaba para resolver el entuerto que resul-
ta importante citar lo dispuesto por el articulo 9 de la Resolucién 13/14 de
la DDC, que permanece en la Res. 5/2019. Este articulo sefiala, en su par-
te pertinente, que «.. la existencia de otras formas o procedimientos de
reclamos, denuncias o quejas dispuesto por partes de otros organismos
publicos, sean reguladores, nacionales, provinciales o municipales o por
procedimientos internos de la empresa o de los obligados por mecanismos
de responsabilidad social empresaria o por la actividad regulatoria ala que
estan sometidos, nunca podran ser justificativos que puedan usarse como
fundamento para no cumplir con la presente reglamentacion. El incumpli-
miento del presente por parte del obligado acarreara sancién».

Es decir que la exigencia formulada por el Ministerio de Turismo respecto
de que el comercio cuente con Libros de Queja no puede constituir una
excusa valida que exima a la firma Arcos Mendocinos S.A. de contar con
el Libro de Quejas, debidamente rubricado por la Direccién de Defensa del
Consumidor, en la sede de cada uno de sus locales comerciales

De ninguna manera compete a la Direccién de Defensa del Consumidor
pronunciarse sobre la validez del Libro de Quejas que exige el Ministerio
de Turismo de la provincia. Su validez o no, en su caso, debera ser plantea-
da por la sumariada por la via judicial correspondiente.

Igualmente, cualquier proveedor que desarrolle sus actividades dentro de
la provincia de Mendoza se ve alcanzado por esa exigencia legal adminis-
trativa de la Resolucion 13/2014.

Porlo expuesto, la sumariada debe contar con el Libro de Quejas que prime-
ramente exigi6 la Resolucion 158/2013 y que luego confirma la Resolucién
13/2014 de esta Direccion, actual 5/2019.
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El caso puntual bajo anélisis es en definitiva que existen dos 6rganos ad-
ministrativos que poseen competencias concurrentes sobre cierto circu-
lo de consumidores.

Asi en el Convenio con Mendoza de fecha 27/03/1982, que la Nacién ha pu-
blicado como vigente, que es similar a los deméas con otras provincias, sur-
ge en su clausula tercera que se compromete (sic) no se obliga a: a) Remitir
copia del certificado de habilitacién de los Agentes de Viajes que se auto-
ricen dentro de su territorio, la cual en un plazo no mayor a dos dias (2)
habiles lo pondran en conocimiento de los interesados; b) Comunicar toda
modificacién que indique una alteracién a la declaracién original por la
que se otorgo6 la licencia habilitante a un Agente de Viajes y cualquier otro
acto que involucre la sustitucion de los agentes responsables; c) «Requerir»
a la autoridad provincial, en todos los casos de presentacién de solicitu-
des de habilitacién de locales o de mostradores de venta por parte de los
Agentes de Viajes, certificacion sobre la adaptacién de los mismos a las
exigencias de la Ley 18829; d) Prestar asistencia técnica en la capacitaciéon
del personal que desempefie las funciones de fiscalizacién e instruccién
sumarial; e) Efectuar inspecciones periédicas de «supervision y contralor»
(sic) de las funciones asumidas por la provincia con el objeto de mantener
permanentemente un criterio uniforme sobre la aplicacion de la Ley 18829.

El analisis producido nos lleva a insistir en la necesidad de controles con-
currentes entre organismos puablicos de turismo y defensa del consumi-
dor, en todos los niveles.

Obligaciones formales de Defensa del Consumidor en
agencias o locales vinculados a Turismo Estudiantil

Un caso es el resuelto contra la firma Travel Rock, de Turismo Estudiantil,
por incumplimiento de obligaciones formales originadas en normas pro-
tectivas del Consumidor.

La resolucién 139 (04/08/2015) fue publicada en el BOMza 03/03/2016
(Expte. 710-D 2015-00112 caratulado «Direccién de Defensa del Consumidor
contra Travel Rock S.A.»), sancionada por el incumplimiento del Libro de
Quejas rubricado por la Direccion de Defensa del Consumidor (Resolucién
13/2014) y falta de la impresién del nimero de teléfono 0800 de Defensa
del Consumidor en el ticket (articulo 44, Ley 5547 y Ley 7538).
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La resolucién sefiala que los articulos 1 y 2 de la Ley Provincial 7538 de-
terminan que en las facturas y tickets a consumidor final emitidos en la
provincia de Mendoza debera estar impreso en forma legible y destacada
el nimero de teléfono gratuito de la Direccién de Fiscalizacion, Control y
Defensa del Consumidor. La impresién debera consignar el siguiente texto:
«Defensa del Consumidor Mza. 0800 222 6678». La Resolucion 27/14 DDC
establece en su articulo 11a forma de impresion de dicha leyenda.

Las infracciones en materia de consumo son de caracter formal, prescin-
diendo para su configuracion del elemento subjetivo como la culpa o el
dolo, y que la firma accionada haya corregido su accionar, subsanado la
impresion de su facturacién con la informacién requerida, no obsta a que
la infraccién haya quedado configurada al momento del acta.

Asimismo, safiala que, respecto de la exigencia de Libros de Quejas en el
turismo, resulta de aplicacion el articulo 5 de la Resolucién 13/14, que esta-
blece que toda persona, fisica o juridica, de naturaleza publica o privada,
inclusive todas las relacionadas al turismo, conforme a los alcances de la
Ley Provincial 5547, y la Ley Nacional 24240, estan obligadas a habilitar un
Libro de Quejas, Defensa del Consumidor, en donde consumidores y usua-
rios podran asentar sus reclamos.

Elarticulo 7 delaResolucién mencionada dispone: «<El Libro de Quejas debera
ser habilitado anualmente por esta Autoridad de Aplicaciény, y la obligacién
de exhibicién al pblico turista que impone el articulo 8 de la Resolucioén.

No prevén la actuacion local, solo la Nacién posee esas potestades y margi-
nalmente prevén algin supuesto muy complejo de aplicar.

Agencias de Turismo

Otro antecedente delajurisprudencia administrativalo vemos en Mendoza
en los casos «Caldenia Viajes y Turismo» y «Segallini Tours», los cuales fue-
ron hechos resonantes en los medios locales*. Hechos que demostraban la
desproteccion de los turistas ante la falta de control eficiente y oportuno y
la intervencién adecuada de los organismos de turismo.

4. https://www.mendozapost.com/nota/14316-como-contratar-un-viaje-y-no-ser-estafado-

en-el-intento/
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El caso «Segallini Tours» tuvo dos resoluciones iniciales de la autoridad ad-
ministrativa de consumo de junio y agosto de 2015.

La Resolucién 100 (04/06/2015) fue publicada en el BOMza 26/02/2016
(Expediente 928-D-2015-00112 y sus acumulados expedientes 928-D-2015-
00112, 930-D-2015-00112, 931-D-2015-00112, 932-D-2015-00112, 933-D-2015-
00112, 934-D-2015-00112 y 935-D-2015-00112, contra la firma Segallini
Tours, empresa de viajes y turismo, Leg. 11397, de propiedad de la Sra.
Silvia Carmen Pervid). En ellos encontramos una pluralidad de acciones
(denuncias administrativas de consumidores turistas) en contra de la fir-
ma Segallini Tours, por haber incurrido en una mala prestacién de ser-
vicios turisticos, con una serie de incumplimientos en los que incurre la
firma Segallini Tours, empresa de viajes y turismo, habilitada con el Legajo
nacional 11397. Todos los denunciantes fueron afectados por la empresa
denunciada por incumplimiento de los paquetes turisticos adquiridos.

La autoridad de Defensa del Consumidor analiza su competencia y alcance
protectivo sefialando que la actividad turistica es hoy comercializada por el
agente que organiza y vende los denominados «paquetes turisticos o viajes
combinados» que se ofrecen a cambio de un precio global y que incluye un
conjunto de prestaciones: transporte, alojamiento y otros servicios comple-
mentarios que en general son prestados por terceras empresas vinculadas al
agente (tercerizacién de servicios por medio de contratos conexos).

Resulta de aplicacién la Ley 18829 y su Decreto reglamentario 2182/72,
que regulan la actuacién de los agentes de viajes; y en su relacién con los
usuarios las leyes 24240, 24999 y 26361, como asi también la Ley Provincial
5547. Argentina ha adherido mediante Ley 19918 al Convenio Internacional
sobre Contratos de Viaje, celebrado en Bruselas en 1970, de aplicacién obli-
gatoria, sin perjuicio de las legislaciones especiales que establezcan dispo-
siciones mas favorables para los viajeros.

Entiende el organismo que siempre el objetivo ha sido el de asegurar al tu-
rista o viajero una proteccién juridica, minima, mediante el establecimien-
to de reglas uniformes.

En lo que concerniente ala Ley de Defensa del Consumidor, se advierte que
ella resulta una herramienta de importancia en la proteccién del usuario
en aspectos tales como la informacién (articulo 46, Ley 24240), la integra-
cion publicitaria del contrato (articulo 8 de la Ley 24.240), la nulidad de
las clausulas abusivas (articulo 37 de la Ley 24240), el trato digno y evitar
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practicas abusivas (articulo 8 bis de la Ley 26361), etc. Incluidos en la pro-
teccién al consumo: las relaciones de consumo del servicio turistico (arti-
culo 42 CN, y articulo 1 de la Ley 26361) para viaje personal o familiar, es
decir, las realizadas fuera del marco de la actividad empresarial. (Ghersi,
Carlos Alberto, Manual de contratos civiles, comerciales y de consumo, Buenos
Aires: La Ley 2009, pag. 655y 656).

Surge que las relaciones que han vinculado a la sumariada en la resolu-
ci6én analizada con los distintos denunciantes han sido tipicas relaciones
de consumo, lo que justifica la competencia de la Direccién de Defensa del
Consumidor de la provincia de Mendoza para fiscalizar la legalidad de las
situaciones denunciadas.

Las pruebas valoradas por la autoridad administrativa ponderan las distin-
tas relaciones de consumo conforme cada denunciante.

Asi en el denunciante Melian se sefiala que el problema con la agencia de
turismo comenzé desde un principio ya que originariamente habian rea-
lizado la reserva de turismo nacional con un paquete a Mar del Plata, con
dos meses de antelacién para su salida, y que arbitrariamente la agencia le
cambid la fecha de salida y unos dias antes de dicha fecha impuesta por la
agencia se la volvieron a cambiar.

Luego detalla los inconvenientes en la ejecucién de la prestacién de consu-
mo: en Mar del Plata la agencia no efectiia los depésitos correspondientes
en el hotel contratado, por lo que estuvieron méas de tres horas en el colec-
tivo ala espera de ser ubicados en otro hotel. Que se los aloja en un hotel de
menor categoria con graves deficiencias y que no les fueron entregados los
vauchers de la cena en tiempo y forma. El precio se encontraba abonado.

En esa causa la autoridad le labré acta de infraccion 1303 en la que se le im-
puta por violacion del articulo 20 de la Ley provincial 5547 por la presunta
mala prestacion de los servicios turisticos convenidos, y del articulo 36 de
la Ley 5547 concordante con el articulo 7 de la Ley 24240 por el incumpli-
miento de la oferta.

En el caso de Arrieta, se denuncia que el pactado viaje a Mar del Plata sufre
reprogramaciones arbitrarias de la agencia. El 6mnibus nunca retir6 a los
denunciantes y otros pasajeros. Se encontraba abonando el precio pacta-
do. Se imputa por violacion del articulo 20 de la Ley 5547, por la presunta
mala prestacién de los servicios turisticos convenidos, y del articulo 36 de
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la Ley 5547, concordante con el articulo 7 de la Ley 24240, por el incum-
plimiento de la oferta. Tejada denuncia lo mismo que denunci6 Arrieta.
Existe copia de la solicitud de reserva en la que puede verificarse que el
viaje a Mar del Plata estaba previsto para el dia 18/02/2015y el regreso para
el dia 27/02/2015. También alli se indica que cada pasaje tenia un costo de $
2.990 y que viajaban seis (6) pasajeros. Asimismo, se observa que el monto
total del viaje ascendia a la suma de $ 17.940 y que se abonaron $ 15.990,
restando por pagar la suma de $ 1.950. Se imputa violacién del articulo 20
de la Ley 5547 por la presunta mala interpretacién de los servicios turisti-
cos convenidos, y del articulo 36 de la Ley 5547, concordante con el articulo
7 de la Ley 24.240, por el incumplimiento de la oferta.

En el resto de los casos las circunstancias son las mismas, paquetes de via-
jes de turismo a Mar del Plata, con alojamiento y comidas, abonados en su
totalidad o con pagos parciales al dia, conforme contratacion.

La resolucion verifica que el incumplimiento del viaje se realiza, y afecta a
mas de sesenta (60) personas.

En la totalidad de los expedientes analizados se confeccionaron actas de
infracciéon por medio de las cuales se le imputé a la agencia de turismo
Segallini Tours la violacién del articulo 20 de la Ley 5547 en razén de que
habria incurrido en una mala prestacién de servicios turisticos, y la pre-
sunta violaciéon del articulo 36 de la Ley 5547, concordante con el articulo 7
de la Ley 24240, por el posible incumplimiento de oferta.

El articulo 20 de la Ley 5547 prescribe: «Quienes presten servicios de cual-
quier naturaleza a usuarios segun el criterio del articulo 2 de la presente
ley estan obligados a respetar los términos, plazos, condiciones modalida-
des, reservas y demés circunstancias conforme a las cuales hubieren ofre-
cido, publicitado o convenido con el usuario la prestacién del mismon.

Se encuentra acreditada la violacién al articulo 20 de la Ley 5547 ya que la
circunstancia de no haber cumplido con los paquetes turisticos contrata-
dos en las fechas estipuladas demuestra, por si sola, la mala prestacién de
servicios imputada.

La imputacién de haber violado el articulo 36 de la Ley 5547, concordan-
te con el articulo 7 de la Ley 24240, merece una conclusion diferente a la
anterior. Se debe tener presente que el articulo 36 de la Ley 5547 dispone
que: «La oferta, promocién y publicidad de bienes o servicios se ajustaran
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a su naturaleza, caracteristicas, condiciones y utilidad o finalidad. Las ca-
racteristicas objetivas del bien o del servicio y las condiciones de garantia
ofrecidas seran exigibles por los consumidores o usuarios, aun cuando no
figuren expresamente en el contrato celebrado en el documento o compro-
bante recibido». Por su parte, el articulo 7 de la Ley 24240 consagra que: «La
oferta dirigida a consumidores potenciales indeterminados obliga a quien
la emite durante el tiempo en que se realice, debiendo contener la fecha
precisa de comienzo y de finalizacién, asi como también sus modalidades,
condiciones o limitaciones».

El 6rgano protectivo analiza en su resolucion: «... aqui lo que se discute no
es un problema de oferta sino un tema de incumplimiento contractual que
queda subsumido en la figura de la mala prestacién de servicios regulada
en el articulo 20 de la Ley 5547. Que dicha norma imponia la obligacién
al proveedor de respetar los términos, plazos, condiciones modalidades,
reservas y demas circunstancias conforme a las cuales hubieren ofrecido,
publicitado o convenido con el usuario la prestacién del mismo». «Es claro
que la fecha de partida, los hoteles contratados, el transporte a utilizar, los
restaurantes, etc., son todas condiciones y modalidades que se convinie-
ron libremente entre la sumariada y cada uno de los denunciantes».

Entendiendo con ello que la «imputacién de violacién al articulo 36 de la
Ley 5547, concordante con el articulo 7 de la Ley 24240 queda subsumida
dentro de la infraccién al articulo 20 de la Ley 5547».

El controlador analiza que el articulo 57 de la Ley 5547 dispone que: «Las
infracciones a la presente ley seran reprimidas con las siguientes penas: a)
clausura temporal o definitiva, dispuesta por la autoridad de aplicacién, en
los casos y conforme a las disposiciones legales vigentes; b) las multas que
fije, anualmente, la Ley Impositiva Provincial; ¢) decomiso de las mercade-
rias y productos objeto de la infraccién; d) suspensién del servicio afectado
por un plazo de treinta (30) dias; e) caducidad de la concesién del servicio
o revocacion de la autorizacién para la utilizacién de bienes o del espacio
aéreo del estado provincial o municipal; f) inhabilitacién de hasta cinco (5)
afios para el ejercicio de la actividad; g) suspension de hasta cinco (5) afios
en el registro de proveedores del Estado; h) publicacion de la resoluciéon
sancionatoria a costa del infractor; i) apercibimiento».

Por suparte, el articulo 47 dela Ley 24240 sefiala que: «Verificada la existen-
ciadelainfraccién, quieneslahayan cometido seran pasibles de las siguien-
tes sanciones, las que se podran aplicar independiente o conjuntamente,
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segln resulte de las circunstancias del caso: a) Apercibimiento. b) Multa de
Pesos cien ($ 100) a Pesos cinco millones ($ 5.000.000). c¢) Decomiso de las
mercaderias y productos objeto de la infraccién. d) Clausura del estableci-
miento o suspensién del servicio afectado por un plazo de hasta treinta (30)
dias. e) Suspensioén de hasta cinco (5) afios en los registros de proveedores
que posibilitan contratar con el Estado. f) La pérdida de concesiones, pri-
vilegios, regimenes impositivos o crediticios especiales de que gozare...».

A efectos de graduar la sancién por aplicar, el articulo 49 de la Ley 24240
consagra que: «<En la aplicacion y graduacion de las sanciones previstas en
el articulo 47 de la presente ley se tendra en cuenta el perjuicio resultante
de la infraccién para el consumidor o usuario, la posicién en el mercado
del infractor, la cuantia del beneficio obtenido, el grado de intencionali-
dad, la gravedad de los riesgos o de los perjuicios sociales derivados de la
infraccién y su generalizacion, la reincidencia y las demas circunstancias
relevantes del hecho...».

Nos detenemos en ello porque esta es la primera sancién de Defensa del
Consumidor en materia de turismo que impone no solo la clausura del lo-
cal de la agencia de turismo, sino que, en conjunto, aplica una sancién de
habilitacién a su titular para la actividad, ya que que el articulo 47 de la Ley
24240 dispone que las sanciones puedan ser aplicadas conjuntamente vy,
en el caso que nos ocupa, dicha decision se justifica por la magnitud de la
infracciéon cometida por la sumariada.

Eljuzgador administrativo entiende que a ello lo lleva la conducta y ante-
cedentes del encausado, por cuanto existe reiteracién de conducta perju-
dicial a los consumidores.

Se encuentra acreditado el perjuicio econémico sufrido por los denuncian-
tes al no haberse realizado los viajes contratados. Dicho perjuicio es equi-
valente al indebido beneficio econémico obtenido por la denunciada, ya
que se ha enriquecido sin causa debido a que no se brindaron los servicios
contratados. El monto referido no contempla los dafios sufridos por alo-
jamientos en un hotel de menor jerarquia y por haber tenido problemas
con los vauchers para poder cenar en los restaurantes contratados, perjui-
cio sufrido (caso Burruto) a quien se le cancela arbitrariamente el viaje a
Europa contratado.

La autoridad de consumo considera probado, debido a la cantidad de con-
sumidores perjudicados, que el incumplimiento en el que ha incurrido la
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sumariada es de una extrema gravedad, puesto que ha tenido una repercu-
sién generalizada. Y la «actitud vergonzosa que ha tenido la sumariada ya
que no ha dado ninguna explicacién a los consumidores perjudicados, lo
que se traduce en un trato indigno para con ellos».

Por ello la autoridad protectiva de consumo conviene en aplicar una «san-
cion de clausura a fin de eliminar la posibilidad de que las practicas comer-
ciales abusivas y de mala fe realizadas por el comercio denunciado perju-
diquen a una mayor cantidad de consumidores y que la Sra. Silvia Carmen
Perviti no tiene idoneidad suficiente para ejercer la actividad turistica, por
los fundamentos explicados anteriormente [...] con una sancién de inhabi-
litacién para ejercer el comercio, de conformidad con lo prescripto en el
articulo 57, inc. f), de la Ley 5547, por la violacién del articulo 20 de la Ley
5547 en funcién de las consideraciones realizadas precedentemente».

La prueba de la informacion recibida por el consumidor
turista

La Resolucién DDC 36-02681 (30/04/2016 - Expediente 2681-D-2014-00112,
caratulado «Sanfilippo Graciela Paula c/TTS Viajes — Iberia», Agencia de
Viajes y Turismo TTS Viajes) se articula por falta de informacién adecuada
relativa a la adquisicién de dos pasajes con destino a Catania - Italia.

En la denuncia los consumidores informan que se les niega el embarque
en el sector de Ezeiza para tomar el vuelo internacional por no haber con-
currido con las tres horas antelacién debida, circunstancia que la agencia
de viaje TTS Viajes no informa a las pasajeras, razén por la cual debieron
adquirir nuevos pasajes para continuar la ruta aérea.

Niega TTS Viajes que hubiera omitido informar a las denunciantes que de-
bian presentarse para viajar a Madrid tres horas antes de la partida, niega
que searesponsabilidad de TTS Viajes que las denunciantes se presentaran
para embarcar el vuelo a Madrid sin la debida antelacién. TTS Viajes en-
tiende que brindé a las denunciantes la informacién detallada y suficiente
sobre el viaje Ezeiza - Madrid: informando oportunamente la Condiciones
Generales y en especial haber informado la antelacién que debian presen-
tarse a embarcar el vuelo hacia Madrid y asistiéndolas en los web check-in
que le permitian embarcar hasta 55 minutos antes de la partida.
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La agencia proveedora entiende que el hecho decisivo es que se ha omitido
maliciosamente por las denunciantes que ellas recibieron impreso el web
check-in. Del cual surge indudablemente que podrian presentarse a entregar
equipaje hasta 55 minutos antes dela salida del vuelo adjuntando. Entendiendo
que el reclamo de las denunciantes deberia ser dirigido exclusivamente con-
tra Iberia al haber informado al consumidor en su check-in con la empresa
que podian presentarse hasta 55 minutos antes de la salida del vuelo.

En ello la resolucién de Defensa del Consumidor se plantea que existen dos
situaciones puntuales a resolver: 1) sila sumariada da cumplimiento o no con
su deber de informacién determinado en el articulo 40 de la Ley 5547 y arti-
culo 4 de la Ley 24240 y 2) el actuar de la empresa Iberia, atento a las dichos
de las denunciantes en cuanto al horario de presentacién para el embarque.

Enrelacién con la obligacién de informacién, la agencia de turismo expone
en su descargo que dio cabal cumplimiento con el deber de informacién
para con las consumidoras, toda vez que estas reconocieran haber recibi-
do las condiciones generales y en especial la antelacién con la que debian
presentarse a embarcar.

Por su parte las consumidoras denunciantes exponen haber recibido las
condiciones generales, pero no haber sido informadas sobre el horario en
el cual presentarse en el aeropuerto previo a la salida de su vuelo.

De las condiciones generales aludidas obrantes no surge el plazo de ante-
lacién con el cual deben presentarse en el aeropuerto previo a la partida
de su vuelo.

La Ley 24240 marca como deber del proveedor del servicio dar cumpli-
miento de este deber de informacién y por lo tanto es quien debe acreditar
en autos tal extremo, mas atn por la negativa expuesta por las denuncian-
tes, quienes de haber reconocido haber sido informadas al respecto, eximi-
rian de prueba a la sumariada, pero no es el caso.

No consta que la agencia hubiera realizado el web check-in de las denun-
ciantes e informado el horario de presentacion o que sea el documento ofre-
cido en autos el que la agencia hubiera entregado a las denunciantes. No es
informacién proveida por la agencia de viajes, es de la empresa aérea; no
obstante, seria un atenuante en el caso que el web check-in efectivamente
lo hubiera realizado la agencia de viajes y provea ese documento al pasajero.
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El deber de informar la antelacién previa de presentacion en aeropuertos
corresponde para todos los vuelos que la agencia comercialice y en el caso
concreto querria demostrar que le habian advertido mediante la entrega
del documento emanado del web check-in a estas pasajeras. Pero, s;qué
ocurriria sino se opta por el servicio de web check-in? Se entiende que no
surgiria por escrito que se informa el horario de presentacién, debido a
que las condiciones generales no hacen referencia alguna.

Laresefia «55 minutos antes de la salida del vuelo cierran los mostradores de
recogida de equipaje» no es suficientemente determinante e instructiva en
cuanto al horario en el cual deberia presentarse el pasajero en el aeropuerto.
Solo se indica el plazo maximo de recogida de equipaje, el cual puede llegar a
tener relacién con el de presentacién, pero no de modo determinante.

La Ley Provincial 5547 como la Ley Nacional 24240 determinan que la in-
formacién sobre el servicio tiene que ser cierta, eficaz clara, detallada, ve-
raz y suficiente.

El juzgador administrativo de consumo entiende que ello no sucede en el
caso en estudio, inclusive con la resefia aludida, a diferencia por ejemplo
de la informacién de vuelo obrante sobre los viajes que debieron adquirir
las denunciantes para solucionar la pérdida del vuelo en El Corte Inglés.
En ella se indica expresamente horario de presentacién en mostrador («...
y presentarse en el mostrador de facturacién para obtener la tarjeta de
embarque con la antelacién minima exigida por la compariia aérea —gene-
ralmente una hora antes en vuelos nacionales y dos horas en los interna-
cionales-»). Porlo tanto, lo que se endilga ala agencia de viajes proveedora
y sumariada es que no surge en autos haber cumplido con su deber de in-
formar de acuerdo alo prescripto legalmente.

Se recuerda que la aplicacién de la sancién de multa debe tener una finali-
dad coactiva, disuasiva y convincente, a fin de que el infractor desista y en-
miende su conducta de vulneracién de los derechos de los consumidores.

Trato digno al consumidor turista
Resolucién 59 (14/04/2015 - Expediente 537-D-2015-00112 y sus acumula-

dos Expedientes 652-D-2015-00112, 755-D-2015-00112, contra la agencia
Caldenia Viajes y Turismo). BOMza 17/07/2015).



INFORMES FINALES DE INVESTIGACION 253

La resolucién de referencia sienta el criterio de violacién del trato digno
del consumidor conforme el articulo 8 bis de la Ley 24240 de la circuns-
tancia de cerrar el local y dejar en la mas absoluta incertidumbre al denun-
ciante representa un trato indigno para con este.

La conducta de la agencia de viaje importé un incumplimiento generaliza-
do con los consumidores con los cuales habia contratado. Las denuncias se
formalizaron en turismo y en la Direccion de Defensa del Consumidor ante
la falta de respuestas y siendo que las contrataciones eran sobre paquetes
de viajes al exterior.

De las constancias del expediente surge que el Ministro de Turismo de la
provincia de Mendoza, Lic. Javier Roberto Espina, interpuso una denun-
cia penal en contra de la titular de la agencia de viajes basandose en el ca-
racter que ostenta de responsable técnico y titular de la agencia de viajes
«Caldenia Viajes». Turismo realiz6 la denuncia penal, pero no activé meca-
nismos administrativos de intervencién.

La Agencia de Viajes ha cerrado sus puertas y no contesta correos electré-
nicos ni llamadas telefénicas.

Los incumplimientos reiterados y generalizados, la falta de respuestas a
los consumidores, la percepcién del precio de los paquetes turisticos sin
las prestaciones debidas ni devoluciones y la ausencia de los responsables
de la agencia implicaron que la Direccién dispusiera la clausura de la agen-
cia de viajes y sin perjuicio de la multa sobre la titular.

Algunas conclusiones

Existen otros casos que son posibles analizar en funcién del control y san-
cién administrativa de los proveedores del sector turistico en funcién de
los derechos de los consumidores.

Por ejemplo, Resolucién 183/17 (Expte. 3943-D-2016-00112 «Gravitours
empresa de viajes y turismo» BOMza 17/01/2018), Resolucién 184/2017
(Expediente 3944-D-2016-00112, en el cual obran las actuaciones sumaria-
les contra la firma «Gravitours» - BOMza 26-12-2017) y Resolucién 46/2018
(«Gravitours» expediente 3786-D-2016-00112, BOMza 25/02/2018).

Resolucién 182/2017 (Expediente 5442-M-2011-60204 «Aguas Termales
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Viajes y Turismo» - BOMza 26/01/2018); Resolucién 295/15 (BOMza
26/01/2018 - Carlos Perez Viajes y turismo SRL); Resoluciéon 14/2018
(Expediente 3831-d-2016-00112 caratulado «Macfam viajes y turismo de
Maria Gabriela» - BOMza 17/01/2018); Resolucién 53/2018 (Expediente
EX-2017-00098182-GDEMZA-MESAYAS#MGTY] caratulado «Sun Travel»
- BOMza 13/08/2018); Resolucion 105/2018 (Empresa de Viajes y Turismo
Freedom Travel Expediente Pieza Principal 2829-Z-2013-00112 y sus acu-
mulados expte. 3598-T-2013-00112; 3364-P-2013-00112; 2171-D-2014-00112;
477-D-2014-00112; 2052-D-2014-00112; 2061-D-2014-00112; 2060-D-2014-
00112; 2059-D-2014-00112; 2055-D-2014-00112; 2058-D-2014-00112; 542-D-
2014-00112; 2168-D-2014-00112; 785-D-2014-00112; 714-D-2014-00112; 713-
D-2014-00112; 471-D-2014-00112; 2053-D-2014-00112; 2169-D-2014-00112;
195-D-2014-00112; 1411-D-2014-00112; 2154-D-2014-00112; 68-D-2015-00112;
1289-D-2014-00112; 2155-D-2014-00112, - BOMza 27/07/2018). Todas denun-
cias del afio 2013.

Se advierte lo expresado en el sentido de que los 6rganos administrativos
de Consumo reaccionan a las denuncias de consumidores, asumiendo ple-
na competencia sancionatoria sobre las agencias de turismo. Frente a un
repliegue de las funciones de prevencion y contralor de los proveedores
turisticos. La ausencia de practicas preventivas que provean a la seguridad
de los consumidores es una deuda en la tematica.

Anexo Digesto vigente para Mendoza

Aqui se ubica el producto directo de la investigacién con el Digesto de-
sarrollado en el marco de la investigacion en materia de Derecho del
Consumidor Turista vigente para la provincia de Mendoza.

1. Leyes nacionales

Decreto-Ley 18828. Hoteleria. Reglamentacion. Los establecimientos co-
merciales en zonas turisticas o comprendidas en planes nacionales de pro-
mocioén del turismo ylos que por sus caracteristicas el 6rgano de aplicacién
declare de interés para el turista, que ofrezcan normalmente hospedaje o
alojamiento en habitaciones amuebladas, por periodos no menores al de
una pernoctacion, a personas que no constituyan su domicilio permanente
en ellos, quedan sujetos a la presente ley y a las normas que se dicten en su
consecuencia, sin perjuicio de las reglamentaciones locales en cuanto no
se les opongan. BON 19/11/1970.
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Decreto-Ley 18829 - Agentes de viajes - Reglamentacion de sus activida-
des. Modificacién del art. 28 de la Ley 14574 de creacion de la Direccién
Nacional del Turismo. BO 19/11/1970.

Decreto-Ley 19918 - Adhesiéon Convenio Internacional sobre Contrato
de Viaje - Sancién 31/10/1972 (BO 08/06/1972) - Extincién: 16/12/20009.
Conforme publicacién Ley 24080 - BO 18/06/92 (fuente: Infoleg).

Ley 22545 - Actualizacion de la Ley 18829 2602/1982 - Sancién 26/02/1982
- Agentes de Viajes - Ley 18829 - Modificacién actualizacién de montos y
sustitucion de los articulos 8 y 13 de la ley 18829 - (BO 03/03/1982).

Ley 22802 - Lealtad Comercial. Publicidad - Comercializacién - Envasado.
Se derogan las leyes 17016, 17088 y 19982; los decretos que reglamentan las
leyes citadas continuaran en vigor. Nuevo régimen. Nota: abrogada por el
articulo 72 del Decreto 274/2019, BO 22/04/2019, pagina 3 (sin tratamien-
to en el Congreso). No obstante, se continuara tramitando las causas que
estuvieran abiertas bajo la Ley 22802 y sus modificatorias a la fecha de en-
trada en vigencia del decreto citado precedentemente, bajo dicha norma
(fuente: Infoleg). BON 11/05/1983.

Ley 24240 y modificatorias - Defensa del Consumidor. Régimen legal.
Orden publico. Normas de proteccién y defensa de los consumidores -
Ambito de aplicacién - Autoridad de aplicacién procedimientos y sancio-
nes - Disposiciones finales. Promulgada y vetada parcialmente por Dec.
2089 del13/10/93 - BON 15/10/1993.

Ley 24314 - Sistema de proteccién integral de los discapacitados -
Accesibilidad de personas con movilidad reducida. Modificacién de la ley
22431. Promulgada de hecho el 8/4/94.

Ley 25065 - Normas que regulan diversos aspectos vinculados con el sis-
tema de tarjetas de crédito, compra y débito. Relaciones entre el emisor
y titular o usuario y entre el emisor y proveedor. Disposiciones Comunes.
BON DEL 24/9/99.

Ley 25503. Actividad turistica. Condicién ante el IVA. BON 29/11/2001.
Ley 25997 Nacional de Turismo - Objeto y principios. Conformaciéon del

sector. Comité interministerial de facilitacién turistica. Secretaria de
Turismo de la Presidencia de la Nacién. Consejo federal de turismo. Instituto
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nacional de promocién turistica. Régimen financiero. Fondo nacional de tu-
rismo. Incentivos de fomento turistico. Programa nacional de inversiones
turisticas. Proteccién al turista. Turismo social. Infracciones y sanciones.
Disposiciones complementarias. Abrogacién de las leyes 14574 y 25198, sus
reglamentaciones y toda otra norma que se le oponga. BON 07/01/2005.

Ley 25599 - Agencias de viajes turisticos - Turismo Estudiantil - Modificacién
de la Ley 18345 - BON 11/01/2005.

Ley 25643 - Sistema de Proteccién Integral de las Personas con
Discapacidad - Ley 24314 -Accesibilidad de personas con movilidad reduci-
da. Determinase que las prestaciones de servicios turisticos deberan ade-
cuarse a los criterios universales establecidos en la Ley 24314 y el Decreto
reglamentario 914/97. Agencias de viajes. Obligatoriedad de informacion.
BON 12/09/2002.

Ley 25651 - Texto a incluir en tickets o vauchers por incumplimiento - BO
03/10/2002.

Ley 26208 - Agencias de viajes Turisticos - Ley 25599 — Modificacion -
Turismo Estudiantil. Modificacién de la Ley 25599. BON 17/01/2007.

Ley 26356- Sistemas Turisticos de Tiempo Compartido - Sistemas Turisticos
de tiempo compartido - Disposiciones generales - Medida que regulalos sis-
temas turisticos de tiempo compartido. Disposiciones generales. Ambito
de aplicacién. BON 25/03/2008.

Codigo Civil y Comercial de la Nacién - Ley 26994 (publicada en suplemen-
to de BON. Vigencia: 1 de agosto de 2015, texto segin Ley 27077 - BON
19/12/2014, fe de erratas: BON 10/10/2014, pagina 10).

-Contratos de consumo - Articulos 1092 a 1122.

-Tiempo de la locacién - Articulo 1199.

-Tiempo compartido - Articulos 2087 a 2102.

-Depésito necesario - Articulos 1368/1375.

Ley 26991 - Nueva regulacién de las relaciones de produccion y consumo -

Nueva regulacién de las relaciones de produccién y consumo - Ley 20680
- modificacién - BON 19/09/2014.
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Ley 26992 - Observatorio de Precios y Disponibilidad de Insumos, Bienes y
Servicios. Creacién - BON 19/09/2014.

Ley 26993 - Servicio de conciliacién previa en las relaciones de consumo
(COPREC). Modificacién de las leyes 24240 de defensa del consumidor;
22802 de lealtad comercial, 25156 de defensa de la competencia, 26853,
26589 de mediacion y conciliacién, ley de ministerios y decreto/ley 1285/58
-BON 19/09/2014.

Ley 27442. Ley de Defensa de la Competencia - BON 15/05/2018.
2. Decretos nacionales

Decreto  Reglamentario 1798/1994. Defensa del Consumidor.
Reglamentacion. Apruébese la reglamentacién de la Ley 24240. Se crea el
registro nacional de asociaciones de consumidores. BON 18/10/1994.

Decreto 276/1998. Sistema Nacional de Arbitraje de Consumo. Creacién del
sistema nacional de arbitraje de consumo. Objeto. Tribunales arbitrales.
Procedimiento. Oferta publica de arbitraje. Disposiciones complementa-
rias. BON 13/03/1998.

Decreto 1013/2002 - Ley 25599 - Promulgacién parcial. Obsérvate parcial-
mente el proyecto de ley 25599; en el resto, promulguese - BO 14/06/2002.

Decreto 1297/2006. Reglamentacién Ley Nacional de Turismo 25997 - BO
29/06/206.

Decreto 760/2014. Reglamentacién Ley 26356 - Designacion - Autoridad de
aplicacion Ley 26875 - BO 21/05/2014.

Decreto DNU 274/2019. Lealtad Comercial. Productos y servicios comer-
cializados en la Repuiblica Argentina - Titulos I, II, II1, IV, V, VIy VII del pre-
sente decreto tienen por objeto asegurar la lealtad y transparencia en las
relaciones comerciales y garantizar el acceso a informacién esencial sobre
los productos y servicios comercializados en la Reptblica Argentina a tra-
vés de canales fisicos o digitales, en interés de todos los participantes del
mercado. A los fines de este decreto, se entiende por «mercado» al &mbito
en el cual los oferentes y demandantes de un bien o servicio realizan una
(1) o mas transacciones comerciales. Derogase la Ley 22802 y sus modifica-
torias. Derogase la Ley 22802 y sus modificatorias - BON 17/04/2019 - (Sin
ratificacion ni rechazo del Congreso).
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3. Resoluciones nacionales

Resoluciéon 141/82 - Secretaria de Turismo - Estructura Funcional y
Modificaciones. Se derogan las normas vigentes a la fecha establecidas por
las resoluciones 914/74, 217/75, 223/75, 327/76, 23/77,1/78 y 444/78, respec-
tivamente. Se fijan normas destinadas a facilitar el acceso y desenvolvi-
miento comercial de los agentes de viajes - BO 12/03/1982.

Resoluciéon 1021/82 - Secretaria de Turismo - Constitucién de Garantias -
Normalizase distintos aspectos que tienen vinculacion con la constitucién
delas garantias que deben cumplimentarlos agentes de viajes. BO 13/10/1982.

Resolucién 570/83 - Secretaria de Turismo - Fianza AAAVyT - Determinase
que la asociacién argentina de agencias de viajes y turismo podra consti-
tuirse en fiadora y principal pagadora de sus asociados en cumplimiento
delas obligaciones establecidas por el articulo 6 de la Ley 18829 modificada
por los articulos 3 y 7 de la Ley 22545 - BO 21/09/1983.

Resolucién 763/92 - Secretaria de Turismo - Creacién del Registro de ido-
neos - Adoptase medidas relacionadas con empresas que requieren el otor-
gamiento de licencia para actuar como agencias de viajes en el registro
nacional por la Ley 18829.

Resolucién 750/94 - Secretaria de Turismo - Mostradores de venta transi-
torios - Medidas en relacién con la instalacién de locales o mostradores de
venta en lugares donde se realicen congresos, convenciones o manifesta-
ciones de similar naturaleza - BO 18/10/1994.

Resolucién 751/94 - Secretaria de Turismo - Actualizacién montos de ga-
rantia - Agentes de viajes. Fondo de garantia determinase el monto del fon-
do de garantia exigido por el articulo 6 de la Ley 18829, modificada por la
Ley 22545. BO 29/09/1994.

Resolucién 752/94 - Secretaria de Turismo - Responsabilidades del Idéneo.
Funcionamiento de las agencias de viajes - BO 29/09/1994-

Resolucién 50/95 - Secretaria de Turismo - Reempadronamiento de
Agencias - Reempadronamiento general y obligatorio de los agentes de
viajes y entidades sin fines de lucro inscriptos en el registro instituido por
la Ley 18829, y adecuase los requisitos a exigirse para el otorgamiento de
futuras licencias o autorizaciones - BO 07/09/1995.
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Resolucién 89/96 - Establece garantia para las E.S.F.L. - Constituir un fondo
de garantia las entidades sin fines de lucro, en idénticas condiciones a las
que poseen los agentes de viajes reconocidos - BO 23/02/1996.

Resolucion 212/1998 - Secretaria de Industria, Comercio y Mineria - Sistema
Nacional de Arbitraje de consumo. Reglamentacién - Reglamentacién
del Decreto 276/98: Sistema nacional de arbitraje. Objeto. Funciones.
Registros. Arbitros. Opcién. Rechazo sin limite. Proveedores no adheridos
a la oferta publica. Presentacion. Arbitraje de amigables componedores.
Procedimiento. Arbitraje de derecho. Procedimiento. Procedimiento espe-
cial. Recursos. Oferta publica de adhesion al sistema nacional de arbitraje
de consumo. Acuerdo arbitral. Control del sistema. BON 31/03/1998.

Resolucion 906/1998. Secretaria de Industria, Comercio y Mineria. Defensa
del consumidor. Contratos escritos de consumo. Normas para su redaccion.
Textos incluidos en documentos que extiendan los proveedores, por los que
se generen derechos y obligaciones para las partes y/o terceros, en los térmi-
nos de la Ley 24240, y las informaciones que brinden por escrito los provee-
dores a los consumidores. Reglamenta el modo de informar el derecho de
revocacion segln el articulo 34 de la Ley 24240. BON 07/01/1999.

Resolucion 274/99 - Secretaria de Turismo - Régimen de Habilitaciones comu-
nes y excepcionales - Normas sobre habilitacién funcional de las agencias de
turismo en locales o sitios donde desplieguen sus actividades - BO 29/07/1999.

Resoluciéon 422/99 - Secretaria de Turismo - Caducidad por falta de
Estructura Funcional - Procedimiento expeditivo de caducidad de la auto-
rizacién administrativa, cuando se verifiquen cambios de domicilio o ce-
sacién de actividades de la agencia de viajes, sin la correspondiente inter-
vencion del registro oficial. BO 10/11/1999 - Observaciones: abrogada por
resolucion 816/2001, art. 6, Boletin Oficial 27/9/2001, pag. 11. se restablece
su vigencia por Resolucién 156/20003, art. 2, BO 3/11/2003, pag. 4.

Resolucién 462/99 - Secretaria de Turismo - Dejase sin efecto el punto a)
del art. 1 de Res. 173/95 - Déjese sin efecto el punto a) del art. 1 de la reso-
lucién nro. 173/95, que dispuso la constitucién de una garantia operativa
por parte de los organizadores de viajes usualmente denominados «todo
incluido», «todo comprendido» o «charter aeronautico». BO 17/12/1999.

Resoluciéon 256/2000 - Secretaria de Turismo - Modelo de Contrato -
Aprobar el modelo de condiciones generales de contratacion de servicios
turisticos - BO 06/07/2000.
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Resolucién 257/2000 - Secretaria de Turismo - Venta y/o promocién via
internet - Declarase comprendida dentro de las actividades previstas por
la Ley 18829 la comercializacién de servicios turisticos que se produzca por
medios informaticos - BO 05/07/2000.

Resolucién 7/2002. Secretaria de la Competencia, la Desregulacion y
Defensa del Consumidor - Precios - Sistemas de informacion - Establécese
el perfeccionamiento de los mecanismos que garantizan el derecho de los
consumidores a recibir la mas completa informacién acerca de los precios
delos bienes y servicios que les son ofrecidos. Principios generales. Precios
a exhibir. Financiacién. Forma de la exhibicién del precio. Bienes muebles.
Servicios. Publicidad. Responsables de la financiacién. Sistemas de ahorro
previo. Excepciones. Casos particulares. Derdgase las resoluciones 434/94
ex-sci, nro. 149/98 - sicym y nro. 224/2000 ex-sdcyc. BON 06/06/2002 -
Modificada por Resolucién 50/2002 de la Secretaria de la Competencia,
la Desregulaciéon y la Defensa del Consumidor BO 13/11/2002; Resolucién
85/2003 dela Secretaria de Coordinaciéon Técnica BO 7/11/2003; Resolucién
2/2005 de la Secretaria de Coordinacién Técnica BO 12/12/2005;

Resolucién 3/2006 de la Secretaria de Coordinacién Técnica, BO 8/5/2006;
Resolucién 51/2017 de la Secretaria de Comercio BO 25/1/2017; Resolucién
240/2017 de la Secretaria de Comercio BO 28/3/2017. Resolucién 915/2017
de la Secretaria de Comercio BO 4/12/2017.

Resolucioén 53/2003 - Secretaria de la Competencia, la Desregulacién y la
Defensa del consumidor. Contratos de consumo. Clausulas Abusivas. No
podran ser incluidas en los contratos de consumo, por ser opuestas a los
criterios establecidos en el articulo 37 de la Ley 24240 y su reglamentacién.
BON 24/04/2003 - Modificada por Disposicion 3/2003 Subsecretaria de
Defensa de la Competencia y Defensa del Consumidor y por la Resolucién
26/2003 Secretaria de Coordinacién Técnica de Defensa del Consumidor.
disp. nro. 3/2003 -derogacion - res. nro.53/2003 mod.

Resolucioén 774/2003 - Secretariade Turismo- AAAVyT - Aplicacion Resolucion
763/92 - Requisito ineludible para ejercer la idoneidad técnica en turismo, la
condicién de profesionalidad obtenida en carreras especificas de turismo de
nivel terciario o universitario, oficiales o privadas - BO 14/10/2003

Resolucién 156/2003 - Secretaria de Turismo - Caducidad por falta de
Estructura Funcional - Deja sin efecto la Resolucién nro. 816/2001 y resta-
blece en todos sus términos la vigencia de la resolucién nro. 422/99, referi-
da ala caducidad de licencias. BO 03/11/2003.
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Resolucién 263/2003 - Secretaria de Turismo - Incorporacién etapa
Presumarial - Incorporase una etapa pre-sumarial, como sistema de mé-
todo alternativo a la solucién de controversias entre turistas y agencias de
turismo, derivadas de contratos turisticos celebrados entre las partes. BO
11/12/2003 - Aclaratoria —-BO 18/03/2004, pag. 9. (Fuente: Infoleg).

Resolucién 264/2003 - Secretaria de Turismo - Registro de infractores ley
18.829 - creacién. Crease en el ambito de la direccién nacional de moder-
nizacién y competitividad un registro de los infractores al articulo 1 de la
Ley 18829. BO 12/12/2003 - Aclaratoria - BO 18/03/2004 - pag. 9. (Fuente:
Infoleg).

Resolucién 23/2005 - Secretaria de Turismo - Establécese la implementa-
cién de un procedimiento sumarisimo de aplicacién a los infractores al
articulo 1 de la Ley 18829. BO 08/02/2005.

Resolucién 166/2005 - Secretaria de Turismo - Caducidad de la licencia
otorgada a aquellas agencias de viajes que registraren el descubierto total
del fondo de garantia exigido por el articulo 6 de la Ley 18829 y el articulo
6 del Decreto reglamentario nro. 2182/72. (No se relaciona con sus antece-
dentes resoluciones 492/92 - 337/01y 164/02 porque no se habrian publica-
do en el boletin oficial). BO 18/02/2005. (Fuente: Infoleg).

Resolucién 102/2014 Secretaria de Turismo - Registro de agencias fran-
quiciantes autorizadas (RAFA) - Agencia de Viajes - Turismo receptivo con
viajeros del exterior. Créase en el ambito del registro de agentes de viajes
a cargo de esta Secretaria de Turismo de la Presidencia - BO 16/09/2005.

Resolucién 23/2014. Reglamento de Turismo Estudiantil - Apruébese el
«Reglamento de turismo estudiantil». Derogase las resoluciones nros. 237
del 15 de marzo de 2007, 61 del 6 de febrero de 2008 y 435 del 19 de junio
de 2008, todas ellas de la ex Secretaria de Turismo entonces dependien-
te de Presidencia de la Naci6n, 271 del 21 de abril de 2009 de la entonces
Secretaria de turismo del ex ministerio de produccién y 143 del 6 de junio
de 2012 del ministerio de turismo.

Resoluciéon 23/2014. Ministerio de Turismo - Reglamento de Turismo
Estudiantil - «Registro de agencias franquiciantes autorizadas (rafa)» -
Creacién. Crease en el ambito de la Direccién de registro de agencias de
viajes, dependiente de la Direccién nacional de calidad BO 26/06/2014.
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Resoluciéon 438/2015. Ministerio de Turismo - Sistemas Turisticos de
Tiempo Compartido - Registro de prestadores y establecimientos vaca-
cionales afectados al sttc. Pongase en funcionamiento en el ambito de la
Direccién de registro de agencias de viajes, dependiente de la Direccién
Nacional. BO 04/01/2016.

Resolucién E 51/2017. Secretaria de Comercio. Ministerio de Produccién.
Diferencias de precio entre operaciones al contado y con tarjeta - prohi-
bicién. La prohibicién de efectuar diferencias de precio entre operacio-
nes al contado y con tarjeta, establecida en el inciso c) del articulo 37 de
la Ley 25065, refiere a operaciones que se realizan en un Gnico pago. en
consecuencia, quienes comercialicen productos y/o servicios no podran
efectuar diferencias de precio entre operaciones al contado o efectivo, o
en un solo pago con tarjeta de débito, de compra, de crédito u otros medios
electrénicos de pago. Sustituyese el articulo 4 de la Resolucion 7 de fecha 3
de junio de 2002 de la ex Secretaria de la competencia, la Desregulacion y
defensa del consumidor del ex ministerio de economia - BON 25/01/2017.

4. Disposiciones nacionales

Disposicién 3/2003 -derogacién- res. Nro.53/2003 mod. Derogase la dis-
posicién nro. 3/2003 de la subsecretaria de defensa de la competencia y
defensa del consumidor y modificase la resolucién de la ex Secretaria de
la competencia, la desregulacién y la defensa del consumidor nro. 53/2003,
prorrogando el plazo establecido en el articulo 2° de la misma y definien-
do las clausulas consideradas abusivas en los contratos suscriptos por los
consumidores y usuarios de bienes y servicios. BON 14/08/2003.

Disposicién 663/2019 - Direccién Nacional de Defensa del Consumidor.
Ministerio de Produccién y Trabajo - Ventanilla Federal Unica de Reclamos
de Defensa del Consumidor. En el ambito de la direccién nacional de defen-
sa del consumidor de la Secretaria de Comercio Interior del Ministerio de
Produccién y Trabajo. BO 27/08/2019.

5.Leyes provinciales

Ley 5547 - Ley de Defensa del Consumidor Provincia de Mendoza. Régimen
provincial - BOM 20/09/1990-

Ley 5497 - Profesionales de Turismo Mendoza (21 de diciembre de 1990)
(ley general vigente) BO 5/01/1990.
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Ley 7363 - Creacién tribunales arbitrales consumo competencia reclamos
consumidores ley nacional 24240 Proteccién Defensa procesos arbitrales
-xi- justicia. BOM 24/05/2005.

Ley 7538 - Proteccién del consumidor Facturas y tickets a consumidor final
emitidos en la Provincia de Mendoza debera estar impreso en forma legi-
ble y destacada el nimero de teléfono gratuito. Derogase la Ley 7472 y sus
modificatorias. BOM 30/06 2006.

Ley 8335- BOM 14/09/2011- Obligacion de exhibir a la vista del consumidor
en las instalaciones el texto de la Ley 5547 o ley que la sustituya.

Ley 8417 — Turismo Accesible - BOM 19/06/2012.
Ley 8845 - Creacion ente Mendoza turismo EMETUR. BOM 07/04/2016.

Ley 9086 - Movilidad provincial transporte piblico, uber, pasajero, cargas,
Secretaria servicios publicos - BOM 03/08/18.

6. Decretos provinciales - Mendoza
Decreto 3492/91 Reglamentario Ley 5547 Defensa del Consumidor - BOM 20/12/91.
7. Resoluciones provinciales - Mendoza

Resolucién 401/94 Subsecretaria de Turismo - Conforme Ley 5349/88 y
Decreto Reglamentario 3220/89 BOM 26/08/94.

Resolucién 208/06 Subsecretaria de Turismo - Turismo Rural - conforme
Ley 5349/89 y su Decreto Reglamentario 3220/90 - BOM 06/09/06.

Resolucién 568/07 Subsecretaria de Turismo - Alojamiento turistico - mo-
dificada por la resolucién 292/17 - BOM 18/12/07-

Resolucién 523/12 Ministerio de Turismo - Enoturismo - solicita la mo-
dificacién de la Resolucion 187/08 - Conforme Ley 5349/88 y Decreto
Reglamentario 3220/89 - BOM 11/10/12.

Resoluciéon DDC 26/2014 - Defensa del Consumidor. Consultas y reclamos.
Creacion Call Center de Defensa del Consumidor a fin de dar cabal cumpli-
miento y eficacia a lo dispuesto por la Ley 7538. BOM 14-10-2014.
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Resoluciéon DDC 133/2014 - Defensa del Consumidor - Obligacién de exhibi-
cién de Formas de pago. BOM 05-01-2015.

Resoluciéon DDC 26/2015 - Defensa del Consumidor. Derechos de consumi-
dores. Obligaciones de proveedores de servicios de guarda y/o custodia de
vehiculos en forma gratuita u onerosa. Estacionamientos. Playas de esta-
cionamiento. BOM 04-05-2015.

Resoluciéon DDC 102/2015 - Atencién y Trato Indigno del Consumidor y del
Usuario. Tiempo de espera para la atencién al piblico BOM 23/06/2015.

Resolucién DDC 120/15 - Defensa del Consumidor. Provincia de Mendoza.
Servicio Administrativo de Conciliaciéon Previa en las Relaciones de
Consumo (COPREC Mendoza). Su creacién. BOM 20/07/2015.

Resolucién 292/17 EMETUR (Ente Mendoza Turismo) - Modificacién Resolucién
568/07 - Alojamiento Petito Hotel - Modalidad Lodge - BOM 19/09/17.

Resoluciéon 5/2019 Defensa del Consumidor - Quejas, Denunciasy Reclamos.
Reglamenta Libros de Quejas de Defensa del Consumidor. Encargado de la
Atencion de Quejas, Denuncias y Reclamos de Consumidores y Usuarios.
Deja sin efecto la Resoluciéon 13/2014 de la Direccién de Defensa del
Consumidor - BOM 11/01/2019.

Resolucién 292/19 EMETUR (Ente Mendoza Turismo). Reglamenta los
Medios de Transporte de Personas por Cable en los Centros de Esqui y
Parques de Nieve - BOM 27/05/19.

Resolucién 413/19. EMETUR (Ente Mendoza Turismo) Ley 9086, sistema de
gestion de lista de pasajeros on line, donde se registrara la Planilla Unica de
Pasajeros de las Agencias de Viajes y Turismo y de las Empresas de Viajes
y Turismo - BOM 21/08/19.

Resolucién 293/19 EMETUR (Ente Mendoza Turismo). Incorporacién de la
actividad «Canopy o Tirolesa», al Turismo de Aventura, vigente, promulga-
da 23/05/2019 - BOM 27/05/2019.

8. Aclaracion. Derogadas

Como resultado propio de esta investigacién se indican no solo las nor-
mas vigentes, sino que como aporte para resolver problemas de aplicacién
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normativa de los operadores juridicos —que hemos detectado. Se indican
a continuacioén las normas derogadas que pueden dar a confusion en su
aplicacién conforme se ha verificado en esta investigacion.

Ley 5349 - Regulacion actividad turistica (crea Subsecretaria de Turismo).

Ley 7480 - Servicio de Transporte Turistico - Modifica Ley 6082 derogada
por Ley 9086 (art. 91) de Movilidad (esta en pagina web http://www.turis-
mo.mendoza.gov.ar/normativa-legal/ 29.09.2019) ley derogada por la Ley
9086 en su art. 91- BOM 30/01/2006.

Resolucién 41/93 - Servicios de alojamientos turisticos (mencionada por
Resolucién 568/07) BOM 23/02/93 - Derogada por la Resolucién 568/07.

Resolucién 042/93 - BOM 23/02/93 - Reglamenta la actividad de los ser-
vicios de alimentacién. Turismo. Derogada por la resoluciéon 401/94 BO
26/08/94.

Resolucién 492/96 - Turismo Aventura - Reglamenta las actividades de tu-
rismo de aventura y/o no convencional - Conforme Ley 5349/88 y Decreto
Reglamentario 3220/89 - Derogada por la res 293/19. Informada en pagi-
na web oficial http://www.turismo.mendoza.gov.ar/normativa-legal/
29.09.2019

Resolucién 478/98 - Servicios de alojamientos turisticos (mencionada x
Resolucién 568/07) - no vigente derogada por la res 568/07.

Resolucién 479/98 - Servicios de alojamientos turisticos (mencionada x
Resolucién 568/07) - Derogada por la Res 568/07.

Resolucién 569/07 Turismo - Registro de propiedades de alquiler tempora-
rio - BOM 19/12/07. Derogada por Ley 7863.

Resolucién 282/12 (26 de junio de 2012) - Reglamentacién para Centros de
Esqui y Parques de Nieve de los Medios de Transporte de Personas por
Cable - Ministerio de Turismo - Derogada por la Resolucién 293/19.

Nota aclaratoria: no se incluyen las normas de transportes vinculadas al
consumo turistico por cuanto importan una problematica especifica muy
particular, de agudo debate actual en el Derecho del Consumidor, vincu-
lada al transporte aéreo conforme la redaccion del actual art. 63 de la Ley
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24240. Preferimos desglosar toda la tematica del transporte de consumo
turistico (aéreo, terrestre, ferroviario, maritimo) para focalizarla en una
ulterior etapa y separada.
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Resumen

La asignatura Analisis Econémico del Derecho (AED) comenz6 su dictado
en la Facultad de Derecho de la Universidad de Congreso en el afio 2004,
siendo la primera catedra del interior del pais y la segunda en la formacién
de grado del pais, junto con la Universidad Di Tella.

La investigacion pretende facilitar la ensefianza de grado de la asignatura
AED, de la cual la UC ha sido pionera. En lo teérico, se apoya en el desarro-
llo de material para el estudio del programa de AED: tres monografias. En
lo practico, consta de ocho guias de clases, un cuadernillo de jurispruden-
cia de casos en los que es evidente la aplicacién del AED y otro de casos
cotidianos publicados (por distintos medios) para aplicar soluciones de
AED. Se agregd un tercer cuadernillo, no programado, destinado a mejo-
rar la comprensién lectora. Finalmente, se habilit6é un aula virtual para la
enseflanza de AED en un 30% de la asignatura, con la intencién de poder
desarrollar, eventualmente, un curso a distancia en el futuro.

Hipotesis del problema

La ensefianza del AED presenta distintas dificultades, tal vez la principal
seala falta de material adecuado, debidamente mediado para la ensefianza
y el estudio dela asignatura. Por otra parte, gran parte del material disponi-
ble se encuentra en idioma inglés, o esta disponible sin mediacién alguna.

La enseflanza hasta ahora se ha realizado con el material publicado en dis-
tintos medios por la directora del proyecto, y con la seleccién de textos
coordinados de otros autores.

El problema actual es que el material publicado, y aplicado al derecho argen-
tino, no cubre toda la asignatura, y parte del existente se encuentra desac-
tualizado luego de la sancién del CCCNac. Por tanto, es necesario completar
y actualizar tal material, agregandole el desarrollo de aplicaciones practicas
que ya existen y se hacen cada dia mas notorias. Por otra parte, existe la
posibilidad técnica de desarrollar en la facultad un aula virtual para la ense-
fianza, con la intencién futura de desarrollar un programa de ensefianza del
AED 1til para aplicar a otras sedes de la Universidad de Congreso.
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Hipotesis de trabajo

El desarrollo de material de aplicacion practica facilitara el estudio de la
asignatura de AED, especialmente si se utiliza material teérico completo,
debidamente actualizado.

Objetivos
1. Objetivo general
Mejorar la ensefianza y el aprendizaje de la asignatura AED.
2. Objetivos especificos

Incrementar el interés de los alumnos.

Desarrollar la capacidad para aplicar conocimientos teéricos a la
realidad circundante.

Facilitar la capacidad para resolver conflictos o problemas.

Desarrollar métodos de ensefianza virtuales.

Realizacion y evaluacion de actividades
1. Primer trimestre

Tal cual lo planificado se proyectaron dos tipos de encuestas: una cualita-
tiva y otra cuantitativa. Ambas se volcaron en datos, cantidades y graficos.

Las encuestas fueron tomadas a alumnos via mail y en la tltima mesa de exa-
menes alos alumnos que rindieron y a los que estuvieron presentes en dicho
momento. Se volcaron todas las manifestaciones de los alumnos encuesta-
dos tal cual las expresaron. Seria deseable poder realizar a los préximos
alumnos las encuestas a fin de evaluar el resultado del material elaborado.

Las encuestas fueron anénimas, salvo las que se recibieron por mail, pero
fueron recibidas por la asistente, a fin de mantener dicho anonimato, con
la intencion de que los alumnos expusieran todos sus puntos de vista sin
reserva alguna.

La muestra fue de veinticinco alumnos, y tal como se dijo se espera poder
ampliarla.
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Los datos fueron procesados por el equipo. De lo esencial, es de destacar
que, en la encuesta cualitativa, el 30% indica que lo que mas le gust6 de la
materia fue razonar de otra manera, mientras que el 37% indic6 que fueron
los temas especificos de la materia. Por tanto, los temas y el modo de razo-
namiento fue lo que gust6 al 67% de los alumnos, lo que demuestra que la
tematica es de su interés.

Pero, entre lo que menos les gusto, el 33% manifest6 que fue el material de
estudio. Con lo cual confirmamos nuestra hipétesis de trabajo de la dificul-
tad del material disponible para el estudio.

Cuando se los interrogé respecto de lo que le falt6 a la materia, la critica
fue para los profesores y parala claridad del material, lo que sumé un 30%.
Finalmente, el 36% manifesté que nada le sobré a la materia, mientras que
el 16% entendié que le sobré textos del cuadernillo del que disponen actual-
mente para estudiar. Ello indica que los alumnos no leen todo el material
disponible, a pesar de que no cubre todo el programa. Esto nos alerté sobre
el problema en la comprensién de textos, que suponemos no solo son de
los correspondientes a la asignatura sino a los textos en general.

En la encuesta cuantitativa cabe destacar que el 87% expresé que el mate-
rial de estudio no fue claro, y el 43% que estudi6 por el cuadernillo estruc-
turado por la catedra; mientras que el 52% ha estudiado por apuntes, suyos
o prestados. El gran motivo nuevamente es la falta de claridad (32%) y la
falta de sistematizacién (30%). Es de destacar que el cuadernillo de la ca-
tedra contiene trabajos de doctrina de distintos autores. Se seleccionaron
los mas sencillos y mas completos; no obstante, no son entendidos nileidos
en su totalidad.

La dificultad al momento de estudiar la materia vuelve a recaer en el mate-
rial de estudio; pues un 42% lo considera de dificil comprension.

Como conclusién puede decirse que tanto la encuesta cualitativa como
la cualitativa revelan la enorme dificultad en el material de estudio de la
asignatura. Finalmente, el 90% considera que le resultaria de utilidad un
manual especifico de AED, y el 70 % manifiesta que deberia actualizarse el
material con el nuevo Cédigo Civil y Comercial.

Se abri6 al aula virtual de AED.
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2. Segundo trimestre

Se sigui6 trabajando sobre el aula virtual de AED en la plataforma Moodle
de la Universidad. Fue la primera aula virtual de la Facultad de Ciencias
Juridicas. Apenas iniciada, incluso estaba como parte de la Facultad de
Medicina; sin embargo, en forma inmediata, a pedido de la Catedra, quedd
separada y ubicada en la Facultad de Ciencias Juridicas.

A fin de facilitar el acceso al material existente, se comenzaron a elaborar
«Guias de Clases». Asi se presentaron las primeras cinco guias de clase. Con
ellas se pretende facilitar la lectura previa a la clase, a fin de trabajar con las
guias en la clase y trabajar los puntos que resultan de dificil comprension.
Son también un instrumento para inducir a la discusién critica de los textos.

Parala Unidad [, se prepararon dos guias, y se presentaron también en este
informe las de las Unidades Il y IV.

Asimismo, se comenz6 arecolectar casos alos que se puede aplicar los con-
ceptos aprendidos en AED. Se adjuntaron también dos trabajos publicados
por la Dra. Tavano: uno que renueva algunos conceptos sobre AED y otro
en el que se demuestra que el CCCNac aplica concretamente metodologia
de AED para regular ciertos institutos en nuestro derecho.

La pagina del aula virtual se puso a disposicién de los alumnos, y desde EE.
UU. se subi6 un video del Profesor Guido Calabresi especialmente dedica-
do a nuestros alumnos y en respuesta a un mensaje que ellos le enviaron.

3. Tercer trimestre

Se terminaron las «Guias de Clases» faltantes, correspondientes a las uni-
dades I, V, y VIL Se trata, como ya se dijo, de guias sobre trabajos que son
de lectura obligatoria para los alumnos. Con ellas se pretende facilitar la
lectura previa a la clase, a fin de trabajar con las guias en las clases y facili-
tar la comprensién de los temas que resultan mas complejos. Son también
un instrumento para inducir a la discusion critica de los textos.

Las unidades I y VII son las que, seglin las encuestas, presentan mayores
dificultades para los alumnos. Asimismo, se trabaj6 para obtener la biblio-
grafia sobre fallos jurisprudenciales que pueden ser analizados conforme
al instrumental propio del AED.

La pagina del aula virtual se sigui6 actualizando.



INFORMES FINALES DE INVESTIGACION 283

4. Cuarto trimestre

Durante este Gltimo trimestre se eligieron los fallos y casos que pueden ser
trabajados durante el desarrollo de un semestre lectivo de AED.

Se ha elaborado un cuadernillo de jurisprudencia, un cuadernillo de casos
y un cuadernillo de lectura, con sus respectivas guias. Se trata de guias
para aprender a leer fallos, articulos periodisticos y doctrinales en general
y para leer y trabajar articulos especificos de AED.

Cabe destacar que las guias de lecturas mencionadas no estaban planifi-
cadas en el proyecto de investigacién original; pero nos pareci6é que eran
apropiadas y que serian muy ttiles para los alumnos.

Uno de los cuadernillos, el de trabajos especificos de AED, se encuentra
compuesto por tres trabajos muy recientes, dos de ellos publicados. El ter-
cero, aln sin publicar, fue especialmente escrito para los alumnos para la
comprensién del Teorema de Coase a través de su aplicacién a un hecho
histérico como es el testamento de la madre de Juan Manuel de Rosas.

Todos ellos seran trabajos practicos para los alumnos, desde los cuaderni-
llos y también utilizando el aula virtual. Por ejemplo, uno de ellos, el que
corresponde al azar en el derecho, vinculado con la racionalidad, esta pre-
cedido por un cuento de Borges sobre el azar, a modo de disparador del
tema, y con la intencién de hacer material mediado, interdisciplinario in-
cluso con la literatura.

En cuanto al aula virtual se encuentra actualizada.

Durante el segundo trimestre de la investigacién, la Dra. Tavano y la abo-
gada Maria José Aredes estuvieron en una estancia de perfeccionamiento
docente de tres semanas en la Universidad de Columbia en EE. UU.

Alli asistieron a diversos cursos y seminarios de temas relacionados con el
AED, con Derecho de Familia, Derecho de los Contratos, etc. Cabe destacar
que esta estancia permitio el acopio bibliografico de material de AED.

Previamente, estuvieron dos semanas en la Universidad de Yale, en una vi-
sita al Dr. Guido Calabresi, uno de los padres del AED, con quien se convino
la traduccion de algunos de sus trabajos.
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Ya en Mendoza, la Dra. Tavano realizé un Diplomado en Neurociencias
aplicadas a la Gestién, durante los meses de septiembre a noviembre, en
los que se trataron, entre otros temas, Neuroeconomia, indispensable para
una actualizacion del AED.

La abogada Maria José Aredes hizo ademas cursos de su area, el Derecho
de Familia:

«Diplomatura de Posgrado en el Nuevo Cédigo procesal Civil Comercial y
Tributario de Mza» y «Diplomatura de Posgrado en Derechos de los Nifios,
Niflas y Adolescentes. Sistema de Proteccién y Abogado del nifio», ambos
organizados por la UNCuyo.

Ademas, presento la ponencia «La importancia de la interdisciplina en los
casos en que intervienen nifios, nifias y adolescentes» en las Jornadas «A 30
afios de la Convencion sobre los Derechos del nifio: la nifiez y la adolescen-
cia en tiempos de la globalizacién», organizada por la UNCuyo.

Autoveluacion

Los objetivos planteados se cumplieron totalmente, y se pudo incluso cum-
plir con un cuadernillo mas y guias de lectura no programadas para esta
investigacién. Sin embargo, es de destacar la necesidad de continuar con
esta investigacion, pues seria positivo poder evaluar el impacto del nuevo
material.

Asimismo, seria deseable poder continuar con la elaboracién de otras mo-
nografias de diversos temas: nuevas y actualizacién de algunas existentes,
con la intencién de la publicacién de un manual de AED, tal como lo solici-
taron los alumnos.

El trabajo en equipo result6 satisfactorio, si no fuera por la baja de dos de
los integrantes del grupo sufridas por cuestiones personales. En cuanto a
la participacién de la alumna en el proyecto, fue muy importante, pues per-
miti6é darnos informacién acerca de la visién de los alumnos y nos facilitd
la comunicacién con alumnos que ya habian rendido la asignatura.
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Transferencia de los resultados
Mantenemos una constante relacién con economia para abogados Iy II,
a través de la vinculacién con el profesor Vargas, que todos los afios da
al menos una clase en nuestra asignatura sobre algin tema especifico de
economia que consideramos necesario para nuestra asignatura.
Esperamos poder cumplir con la traduccién y eventual publicacién de al-
gunos trabajos del Dr. Guido Calabresi.
Utilizacion de los recursos
Se ha formado una base de articulos y libros del viaje realizado a EE. UU.
En cuanto a la participacién en congresos, jornadas, etc., ya se hizo refe-
rencia mas arriba.
Principales resultados de la investigacion
Tal como se ha expresado antes, se confirmaron las hipétesis planteadas
y se elabor6 el material que posibilitaria la mejora; pero esta investigacién
requiere de un seguimiento de al menos dos afios.

Otros resultados

Se elabor6 otro cuadernillo que no estaba previsto, pero en razén de las
hipétesis que se manejaban inicialmente.
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