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Una nueva edicion de
Revista Ab: ;tan solo palabras?

(\ Gonzalo Gaston Semeria*

Muchos naturalizaron lo que los medios
insisten en llamar “la Transicién’.

Pero él no, porque sabe que transicion es una
palabra que no evidencia cudn corto

y despiadado fue el proceso [...]

Todos naturalizaron el canibalismo, piensa.
Canibalismo, otra palabra que podria traerle

enormes problemas.

Agustina Bazterrica, Cadédver exquisito

Las palabras son un problema. Un problema que no se debe a su aparente impotencia frente a una
realidad desbordante. Mucho se ha dicho sobre la fuerza performativa del lenguaje, en general, y del
discurso juridico, en particular. Sin embargo, sus efectos todavia nos asombran. Quizés, por eso, to-

davia, seguimos siendo.

Los dispositivos de control discursivo de esta época, que intentan desplazar a la autenticidad del

asombro por la normalizacién del algoritmo y de la inteligencia artificial, nos indican sobre la fuerza

* Revista Ab (UNPAZ).



del famoso dictum: nada-hay-fuera-del-texto. Tan resistido, por otra parte, en el estindar del mundo

académico, ocupado en la produccién de certezas funcionales.

La novela de Agustina Bazterrica, que encabeza esta presentacion, no solo cuenta una distopia realista,
en la que es posible encontrarse espejado, no es un relato mds sobre la crueldad del modo de produc-
cién de carne, que en todo momento incomoda al lector y opera como reverso de la historia; la novela

es un ensayo abierto sobre lo problemdtico de las palabras que sirven como superficie del poder.

De modo que lo problemdtico en las palabras viene por el lado de sus efectos productivos, lo que
produce al significar, excluyendo. Ahora bien, este efecto, como muestra el protagonista de la novela,

tiene sus fugas, sus puntos de inflexion.

Por eso atin es posible arrojar una revista que, al hurgar en el intersticio entre el derecho y el poder,

enuncia las palabras problemadticas. Todavia nos asombramos, seguimos siendo.
Como es nuestra tradicién, en este nimero les presentamos una heterogeneidad de voces.

Por su parte, Aquino presenta un andlisis sobre el régimen de promocién de inversiones de la provincia

de Corrientes.

Luego, el grupo conformado por Benente, Romero Larco y Godoy nos acercan los resultados de su
investigacién sobre los usos del vocablo “democracia” en los discursos de la expresidenta, Cristina
Fernandez de Kirchner. Este articulo busca rebatir las reflexiones vertidas por Roberto Gargarella en
una nota publicada en la Revista N, en la cual el famoso constitucionalista equiparaba el contenido de

las concepciones de democracia de la expresidenta con las del actual mandatario.

A tono con la agenda de estos tiempos, Costa nos acompana con un articulo que “esclarece” el opaco mun-

do de las criptomonedas, y nos acerca definiciones que ordenan al lector poco familiarizado con el tema.

Flores nos acerca un interesante andlisis critico sobre el modelo econémico de la Constitucién pe-
ruana de 1993; un trabajo que, ademds, aporta a la comprensién de la situacién juridico-politica que

atraviesa al Peru.

Martin analiza cémo la llamada “ley Bases” opera sobre la definicién del “dominio publico” en la Ley

de Procedimientos Administrativos.

Por dltimo, Volpe nos acompana con un articulo en el que se pregunta por los cruces entre el interés

general y el concepto de servicio puablico.

Para finalizar, como siempre, en la seccién entrevista de esta revista, Cormick nos acerca la voz de vo-
ces e historias relevantes a la hora de contar el derecho. En esta oportunidad nos acompafia Anabella

Lucardi, directora de la carrera de abogacia de la UNDAYV, una casa hermana.

Que disfruten de este niimero, haciendo lio.



_ADb-REVISTA DE ABOGACIA
ANO IX | N° 16 | MAYO DE 2025

Ley N° 5470 de Régimen de
Promocion de Inversiones
en la provincia de Corrientes

(\ Valeria Alejandra Aquino™

Introduccion

Por el presente trabajo final, se tiene por objeto efectuar un andlisis de la Ley N° 5470 por la cual se

instituye el Régimen de Promocién de Inversiones en la provincia de Corrientes.

De manera previa, se abordaran los fundamentos constitucionales en los que se fundamenta el dictado

de dicha norma.

Asimismo, se realizard un andlisis de la misma y como estas herramientas promueven la inversién privada
con el fin de lograr el mantenimiento de las tasas de empleo y la innovacién en la matriz productiva
regional, a través de un régimen de atraccién de inversiones que conceda ciertos beneficios, de manera de

favorecer la inversién de actividades industriales esenciales para el crecimiento de la provincia.

A través de dicha normativa, se doté al Estado de un instrumento eficiente para convertir a la provin-
cia en una plaza atractiva para la instalacién de inversiones productivas que conlleven el crecimiento

econémico de la misma.

Del andlisis a desarrollarse, se arribard a las conclusiones correspondientes.



La promocién industrial en la provincia de Corrientes

La Constitucién de la Provincia de Corrientes, dentro de las Disposiciones Transitorias, en su cldu-
sula primera —Pacto Correntino para el Crecimiento Econémico y el Desarrollo Social—, establece el
compromiso del Estado provincial de orientar el interés de los agentes econdémicos hacia decisiones
eficientes desde el punto de vista de las necesidades y las posibilidades de la comunidad estimulando la
inversién privada a través de distintos incentivos, como asi también respecto a la pretensién de dotar

de condiciones competitivas a las regiones.

Es asi que en el citado Pacto, se demarca el rumbo que el gobierno provincial ha asumido para lograr el
desarrollo econémico y social de la provincia, convencido de que su progreso y expansién en armonia
con las condiciones politicas y econémicas serdn generadores e incentivadores para lograr el bienestar

de los ciudadanos y el crecimiento de la region.

Por su parte, la Ley de Ministerios —Ley N° 6233 ha establecido entre las funciones del Ministerio de
Industria, Trabajo y Comercio asistir al gobernador en lo relativo a la implementacién de las politicas,
normas y procedimientos necesarios para el desarrollo estratégico de la industria en la provincia. Siendo

dicho Ministerio la autoridad de aplicacién de la Ley N° 5470 de Régimen de Promocién Industrial.

Al referirse la doctrina al tema, tiene dicho que las actividades de fomento son actividades inter-
ventoras del Estado distintas a las del Poder de Policia, en tanto no se trata de una delimitacién de
los derechos ni se utiliza la coaccidn, sino por el contrario, mediante el fomento se procura alentar,

incentivar o sugerir la realizacién de ciertas actividades de cardcter econémico, entre otros (Altamira

Gigena, s./d.).

El fomento amplia los derechos de las personas para el desarrollo de una determinada actividad, en
tanto son medidas que adopta el Estado para la proteccién o estimulacién de diversas actividades que

benefician a la comunidad (Navarro, 26 de septiembre de 2019: 797).

El fomento puede ser de acuerdo a la ventaja que proporciona: honorificos, econémicos o juridicos.
Los que aqui interesan son los econdémicos, que actiian sobre los propésitos de provecho en los par-
ticulares y que se traducen, de modo directo o indirecto, en ventajas pecuniarias para estos, ya sea a
través de beneficios fiscales, bonificaciones de tasas, exenciones, entre otros (Navarro, 26 de septiem-

bre de 2019: 797).

Es asi que los gobiernos provinciales obtienen un rol de autoridad de aplicacién de la promocién
industrial en sus territorios, proporciondndoles un mayor nivel de autonomia en la planificacién eco-

némica y, por ende, mds responsabilidad en el desarrollo de sus estructuras productivas (Karamaneft

y Salvia, s./d.).

En el caso de la provincia de Corrientes, la implementacién de la Ley N° 5470, que serd analizada en
el punto siguiente, ha constituido un instrumento de gran relevancia para la apertura de inversiones
privadas en la provincia, constituyéndose algunas regiones en centros donde se ha promovido la mano

de obra de sus habitantes.
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La Ley N° 5470 de Régimen de Promocion de Inversiones
Ambito de aplicacion y actividades comprendidas

Una de las principales herramientas con la que cuenta la provincia de Corrientes es el Régimen de
Promocién de Inversiones”, el cual se instituy6 a partir de la sancién de la Ley N© 5470 de 2002, sien-

do reglamentada por Decreto N° 1416 de fecha 24 de junio de 2003 del Poder Ejecutivo provincial.

Se estable como autoridad de aplicacién al ex Ministerio de Produccién, Trabajo y Turismo de la pro-
vincia de Corrientes, hoy Ministerio de Industria, Trabajo y Comercio de acuerdo a las modificaciones

introducidas por la Ley N° 6233.

Por la Ley N°© 6233 se fija como funcién del Ministerio de Industria, Trabajo y Turismo “asistir al
gobernador en lo relativo a la implementacién de las politicas, normas y procedimientos necesarios

para el desarrollo estratégico de la industria y el comercio en la provincia”.

Continuando con el andlisis de la Ley N°© 5470, se establece un Régimen de Promocién de Inversiones
vinculadas a nuevos emprendimientos privados y/o ampliaciones de los existentes vinculados a los
sectores agropecuario, agroindustrial, industrial, turistico; estableciéndose por el articulo 3 que el Po-

der Ejecutivo podrd agregar sectores o actividades que puedan ser objeto del Régimen de Promocién.

Asi, por Ley N° 5768 de fecha 2006 se incluye entre las actividades comprendidas en el Régimen ins-
tituido por la Ley N° 5470 el diseno, desarrollo y produccién de software, en tanto dichas actividades
a partir de la sancién de la ley serdn consideradas como actividades productivas de transformacién

pasible de ser promocionadas.

Por su parte, a través del Decreto N° 1114/2019 se incorpora dentro del régimen bajo estudio, el
sector de las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones, al Servicio Logistico y a la actividad

de reparacién y construccién de edificios residenciales.

En relacién con las actividades de servicio logistico, las mismas se incorporaron con el objetivo de
promover la profesionalizacién y eficiencia de la cadena logistica a fin de mejorar la posicién compe-
titiva de la industria automotriz, logistica, industrial y agricola de la regién, y asimismo se tipificé la
actividad de la construccién y reparacién de edificios residenciales de manera de facilitar el acceso a

los beneficios del régimen a las empresas del rubro.

En lo que respecta al dmbito de aplicacidn, el régimen se extiende a todo el 4mbito de jurisdiccién
provincial y para aquellos municipios que adhieran expresamente al mismo, a través del dictado de la
ordenanza correspondiente, en la cual se deberd establecer los beneficios minimos que otorgan y el plazo
por el cual son concedidos, los que no podrdn modificarse durante el lapso de diez (10) afios, siendo este

extendido por cinco (5) anos mds.



Para la incorporacién de los municipios, el Ministerio realiza un trabajo de sensibilizacién con los mis-
mos, dando a conocer los beneficios de los que gozarian en caso de adherirse a la ley por medio de una

ordenanza municipal, para asi lograr la captacién de la mayor cantidad de municipios de la provincia.

De los beneficiarios

Entre los beneficiarios que contempla la ley, se encuentran tanto las personas fisicas como juridicas,
que desarrollen actividades que se encuentran incluidas en el régimen, las cuales deberdn cumplir con
los requisitos para poder alcanzar los beneficios contemplados en la normativa, debiendo presentar

toda la documentacién que se le requiera.

La reglamentacién ha establecido que las empresas deben cumplir con requisitos generales, entre los
cuales menciona que las empresas que se instalen o se amplien sean de propiedad de personas fisicas o
juridicas domiciliadas en el pais y, en el caso de las tltimas, que las mismas hayan sido constituidas en
la Republica Argentina conforme a las leyes nacionales. Asimismo, establece que gozardn de los bene-
ficios si se trata de una nueva planta, de una ampliacién de un 40% como minimo o si se incorpora
un nuevo proceso productivo integral, o en aquellos casos que se trate de una actividad que requiera

ser rehabilitada por problemas financieros o de otra indole (art. 2 del Decreto N° 1416/2003).

Las empresas que se acojan a esta ley gozardn de todos de beneficios fiscales provinciales que la misma
brinda, ademds, los municipios podrdn otorgar beneficios de cardcter municipal en el momento de su

adhesion a la ley, como ya se senalara.

El otorgamiento de beneficios refiere a tributos que son provinciales. Conviene recordar que la mayor

tributacidon que realiza una empresa es nacional.

Entre los beneficiarios, se incorporaron las empresas constructoras y las que realizan reparacién de

edificios residenciales, con el fin de que puedan acceder a los beneficios otorgados por el régimen.

Este punto fue muy cuestionado en su momento en tanto se otorgé beneficios a la firma GINSA S. A.
para la realizacién del Complejo Edilicio Costanera Sur, por lo que el mayor cuestionamiento era si el
mismo se encuadraba entre las actividades comprendidas en la ley, tomando como base solo el Decreto

Ne 1114/2019 del Poder Ejecutivo Provincial.

De los beneficios otorgados por la ley

En relacién con los beneficios previstos en la ley bajo andlisis, estos se incorporan al patrimonio del
beneficiario (Navarro, 26 de septiembre de 2019: 797) una vez que la autoridad de aplicacién decide

su acogimiento al régimen, que en la provincia se da a partir de la aprobacién del proyecto.

La incorporacién al patrimonio del beneficiario ha sido reconocida por la CSJN en numerosos fallos,

en tanto los beneficios especificos que surgen por una relacién de fomento estdn incorporados al pa-
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trimonio del beneficiario en los términos del articulo 17 de la Constitucién Nacional y no pueden ser
desconocidos por el mismo Estado que los concedid, o importaria desconocer los derechos acordados

a las empresas.'
Entre los beneficios contemplados en la ley provincial, tenemos:

1) Estabilidad fiscal: para las inversiones comprendidas, por un plazo de diez anos (a partir de la fecha
de aprobacién del proyecto), el que puede ser extendido por un lapso maximo de cinco afnos por re-

solucién fundada por la autoridad de aplicacién.

El significado de este beneficio estd dado en que las inversiones realizadas en el marco de la citada
ley estardn exentas de incrementos de la carga tributaria total provincial, la cual serd determinada al

momento de la presentacién del proyecto.

Comprende los tributos provinciales (impuestos directos, tasas o contribuciones impositivas); im-
puestos tasas o contribuciones municipales que se adhieran y la eliminacién de exenciones, deduccio-

nes o diferimientos o beneficios otorgados por el municipio.

Por su parte, la ley contempla como incremento de la carga tributaria total a aquel que pudiere surgir
como consecuencia de los actos que se enuncian en el pdrrafo siguiente, haciendo referencia a: a)
creacién de nuevos tributos; b) aumento de alicuotas, tasas o montos; ¢) modificaciones en los meca-
nismos o procedimientos de determinacién de base imponible de un tributo, por medio de los cuales
se establezcan pautas o condiciones distintas a las que se fijaban al momento en que se presenté el

proyecto de inversion y que signifiquen un incremento en dicha base imponible.

Asimismo, la ley establece que no se encuentran alcanzadas por la estabilidad fiscal: a) las modifi-
caciones en la valuacién de los bienes por adecuacién a la inflacidn, cuando esta sea la base para la
determinacién del gravamen; b) la prérroga de la vigencia de normas sancionadas por tiempo deter-
minado que se hallen en vigencia al momento de presentaciéon del proyecto; ¢) la caducidad de las
exenciones, deducciones o vencimiento de plazos de diferimientos; d) la incorporacién de cualquier
tipo de disposicién tributaria por media de la cual se pretenda controlar, verificar o evitar acciones,
hechos o actos a través de los cuales los contribuyentes puedan disminuir de manera indebida y/o

deliberada —cualquiera sea su metodologia o procedimiento— la base de imposicién de un gravamen.

2) Entre otros beneficios, la ley establece que las inversiones incorporadas al régimen también podrdn

gozar de:

a) Compra de inmuebles de dominio privado del Estado con destino al proyecto: referido al tema la
reglamentacidn establece que a fin de solicitar el beneficio, se deberd presentar, por quien lo solicite,
plano de mensura o croquis del inmueble, certificaciones catastrales y dominiales, informacién de
escribanfa de gobierno de inmuebles fiscales acerca de su libre disponibilidad, la que deberd ser sumi-

nistrada a peticién de parte interesada, y toda otra informacion que le sea requerida.

1 Fallos 283:360, 296:627, 323:1906, entre otros; citados por Navarro (2019).
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Con relacién al contrato de compraventa que se celebre, el mismo deberd contener: a) la forma de
pago, el cual no podrd exceder los diez afios en el caso de otorgarse facilidades de pago; b) la prohi-
bicién de transferir o modificar el destino del inmueble dentro de un plazo minimo de cinco afios
posteriores a la cancelacion; c) la rescisién de la venta en caso de incumplimiento de las condiciones
establecidas en el contrato; d) la mora en casos de que no se efectivice el pago en el tiempo estipulado;
e) el precio que se fije de los terrenos por metro cuadrado no podrd ser inferior al de la valuacién fiscal

de la tierra.

Este tema en particular, también ha sido motivo de mucha controversia en tanto el valor del metro
cuadrado en muchos casos es un precio igual a la valuacién fiscal, lo que implica que el mismo sea muy

bajo en tanto las valuaciones no se encuentren actualizadas.

La venta de terrenos del Estado (dominio privado), ya sea los que se encuentran en los parques indus-
triales u otros terrenos, se realiza conforme a la ley por valores inferiores a los que se tasarfan terrenos
privados en la misma zona, por lo que muchas veces constituye un beneficios muy atractivo para la

empresa, aun cuando sea controvertida la forma en que se adquiere y esté sujeta a numerosas criticas.

b) Exencién de impuestos provinciales o reducciones de alicuotas por tiempo determinado: la regla-
mentacion establece que las mismas serdn otorgadas a partir del primero de enero del afo en que se
inicien las actividades motivo de exencién en escala industrial o bien a partir de igual fecha del ano

siguiente a opcién de la empresa interesada.

c) Tarifas eléctricas de fomento: el beneficio de tarifas de fomento para uso industrial de la energia,
en la actualidad constituye un beneficio de gran importancia para las mismas, en tanto el costo de la
energfa en la actualidad se ha incrementado en un 178% en la provincia. Por lo que en el presente, es
considerado un beneficio del cual gozan las empresas que se han acogido al régimen muy provechoso

y que genera gran atraccién a la hora de realizar inversiones.

d) Provisién de infraestructura necesaria: al referir la ley a este beneficio, comprende conforme lo
previsto en la reglamentacidn, la instalacién de dreas estructuradas para industrias, dreas agroindus-
triales y/o parques industriales a los cuales las industrias que quieran acogerse al régimen podrén gozar,

instaldndose en dichas 4reas.

El citado beneficio promueve la radicacién de nuevas industrias y el traslado de las ya existentes a los
parques industriales instalados en la provincia, respetando las particularidades de cada municipio y

localizdndolos en armonia con los planes de desarrollo urbanos locales y el medio ambiente.

La creacién de los parques industriales se canaliza a través de la Autoridad de Aplicacién y su autori-
zacién solo se otorgard luego de cumplimentados los requisitos establecidos en la Ley N° 6051, la que
define al parque industrial como toda extension de terreno subdividido y desarrollado conforme a un

plan, para uso de un conjunto de empresas industriales, dotada de infraestructura y servicios comunes.

En la actualidad, la mayoria de las empresas (124 empresas conforme lo registro) deciden instalarse en

los parques industriales que se encuentran distribuidos en distintas zonas de la provincia, siendo en
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la actualidad doce parques industriales ubicados en las localidades de: Santa Rosa, Paso de los Libres,
Mercedes, Ituzaingd, Goya, Bella Vista, Curuzi Cuatid, Mocoretd, Juan Pujol, Virasoro, La Cruz y

Santa Catalina (Capital).

Ello obedece a que los mismos brindan infraestructura necesaria para el funcionamiento de las empre-
sas, en tanto cuentan con energia eléctrica, red de agua, zona de servicios, caminos internos, ilumina-

cién, seguridad y zona de tratamiento de residuos, entre otros.

e) Preferencias en licitaciones del Estado y en las de las municipalidades: a los fines de poder gozar del
mismo, los beneficiarios que asi lo requieran se inscribirdn en la Direccién de Industria en un registro
de licitaciones para la instalacién de proyectos en el territorio provincial, sean provinciales, nacionales

o internacionales.

Es de destacar que en la actualidad no se ha registrado hasta el momento que alguna de las empresas

haya solicitado acogerse al citado beneficio.

f) Apoyo del Estado provincial y municipios adheridos para agilizar y obtener:

- la instalacién del proyecto o introduccién de los bienes necesarios para su funcionamiento,
- proteccién arancelaria y fiscal,

- defensa ante contingencias del mercado y

- toda accién necesaria para el mantenimiento del emprendimiento operando en nivel éptimo de su

capacidad instalada.

Estos beneficios que fueron mencionados son de cardcter no tributario, lo que obedece a que con el
fin de incrementar su efecto promocional, las normas que establecen regimenes de promocién deben
indefectiblemente incluir incentivos de cardcter no tributario. “Es por eso que la mayor parte de la
leyes de promocién actualmente vigentes a nivel provincial cuentan con una serie de incentivos que
exceden el dmbito de la tributacién”, por lo que la ley de la provincia no se encuentra exenta de la

implementacién de dichos beneficios (Olivero y Reyes, septiembre-octubre de 2007).

Lo expuesto obedece a que la mayor cantidad de tributos son nacionales, por lo que la promocién que
realice la provincia es mds reducida, debiendo captar a mayores industrias a través de los beneficios
antes expuestos, que son no tributarios, pero que resultan un gran atractivo a los inversores. Si bien
los beneficios son temporales en tanto tienen un plazo, no por ello dejan de ser atractivos para los

inversores (Rodriguez, 2005: 699).
3) En materia impositiva establece exenciones.

La normativa contempla que los proyectos de inversién beneficiados, podrdn gozar de exenciones
o reducciones tributarias o sus alicuotas durante un lapso de tiempo determinado en que no podrd

exceder del periodo de recupero del capital de la inversién realizada y hasta diez anos como méximo.
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Entre las excepciones a otorgarse, tenemos:

- impuestos provinciales que graven actos y tramitaciones inherentes a la suscripcién del capital social,
fundacién, constitucién, reconocimiento e inscripcion de la empresa y sus actos ante el Registro Pa-

blicos de Comercio y otros organismos provinciales;
- impuesto a los sellos;
- impuesto a los Ingresos Brutos;

- impuestos, tasa, contribuciones a crearse o variacién de las alicuotas o minimos imponibles que se

realicen en el futuro.

En torno a dichas exenciones, se ha generado siempre posiciones dispares en tanto se considera que el
no contar con dichos tributos, la provincia tiene menos ingresos siendo el tinico beneficiado la nacién

que tiene la posibilidad de recaudar més en tanto y en cuanto la produccion de la industria crezca.

Sin perjuicio de ello, es de notar que en las zonas en donde dichas industrias se han instalado se ha in-
crementado la mano de obra local y sobre todo se beneficia el municipio considerando que la mayoria
eran localidades que no contaban con muchos pobladores, lo que se vio incrementado en los tltimos

tiempos, permitiendo el crecimiento de las mismas.
4) Por su parte, contempla disposiciones fiscales complementarias.

En este sentido, contempla la posibilidad de exencién de los impuestos y tasas que gravan los actos
que se enuncian a continuacién, de lo cual no solo se beneficia el otorgante sino también el receptor.

Asi tenemos:

- la aprobacién de estatutos;

- celebracién de contratos sociales;

- constitucién de fideicomisos;

- reglamentos de gestidn;

- instrumentos constitutivos y su inscripcion;

- modificaciones, ampliaciones de capital, emisién de obligaciones o acciones cuotas partes.
5) Los municipios adheridos al régimen podrin otorgar:

- exenciones, deducciones o diferimientos del Impuesto Inmobiliario (temporaria o permanentemen-
te) a la superficie efectivamente ocupada por el proyecto y las zonas de impacto que deban ser afecta-

das al mismo;
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- exenciones, deducciones o diferimientos de impuestos, tasas y contribuciones a las actividades com-
prendidas en este Régimen de Promocién (quedan excluidas las tasa por servicios y las contribuciones

por mejoras).

La adhesién de los municipios a la Ley de Promocién debe hacerse de manera acorde, adecuando la
vigencia de los beneficios que otorguen y reconociendo que las peticiones que han obtenido la calidad
de empresa acogida, de acuerdo a lo previsto en el reglamento, quedando adheridas al plan municipal

con la simple acreditacién de dicha circunstancia.

No podran ser beneficiarios
La ley establece quienes no podran ser beneficiarios del régimen, entre los cuales se encuentran:

- las personas fisicas o juridicas que mantengan incumplidas sus obligaciones bajo otro regimenes de

promocién, si el incumplimiento se hubiere determinado con sentencia firme;

- las personas fisicas o juridicas que tuvieran deudas impagas exigibles a favor del Estado provincial.

De las infracciones y sanciones a aplicarse

La Ley N° 5470 establece que toda infraccion a la ley y a su reglamentacidn serd pasible de ser san-
cionada con: a) caducidad total o parcial del tratamiento o beneficios otorgados, b) restitucién de los
impuestos o tasas no abonados por aplicaciéon de la presente ley y de las ordenanzas de adhesién de

cada municipio.

on re acién a las multas a a icarse, as mismas no po rén exceder de 0 d€ la Ssuma daeclarada
Con rel las multas a aplicarse, | pod der del 15% de | declarad

como inversiéon total.

Conclusion

En la provincia de Corrientes, el Régimen de Promocién Industrial instaurado por la Ley N° 5470
permitié la promocién de inversiones privadas que de otra forma no se hubieran instalado en la pro-
vincia. A través de la legislacién provincial, se promueven beneficios tributarios y no tributarios a fin

de captar a los inversores que elijan a la provincia como centro para instalarse.

Esta situacién impulsé la transformacién productiva de la industria en el norte del pais en tanto se han
instalado un sinnimero de empresas, lo que implica el aumento de la mano de obra en las localidades
que se encuentran emplazadas. Esto permite el desarrollo regional, en tanto se crean nuevas fuentes
productivas en el interior de la provincia, descentralizindolas de la capital, dando vida a diferentes
zonas y permitiendo su crecimiento, lo que conlleva convertirlas en zonas de desarrollo, como por

ejemplo las localidades de Santa Rosa o La Cruz.
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Localidades que antes no tenian ningtn tipo de actividad, hoy con la instalacién de los parques indus-
triales y la posibilidad de contar con los beneficios establecidos por la Ley N° 5470 se han convertido
en zonas elegidas por las industrias para invertir, lo que significa no solo un beneficio que obtendrd
el empresario que se acoja al régimen, sino que redundard en la satisfaccién del intereses general de la

comunidad.

Referencias bibliograficas
Altamira Gigena, J. I. (s./d.). La actividad de fomento.

Karamaneff, L. y Salvia, A. (s./d.). ;Se van o se quedan? El fin de la promocién industrial y sus efectos en los

mercados de trabajo provinciales. Los casos de Catamarca, La Rioja, San Juan y San Luis (2005-2017).

Navarro, D. (26 de septiembre de 2019). La relacién de fomento en el Régimen de Promocién de la Economia
del Conocimiento. La Ley, 2019-E, 797.

Olivero, G. y Reyes, C. (2011). Nueva Ley de Promocién Industrial de la provincia de Buenos Aires. La Ley.

Rodriguez, M. J. (2005). El fomento como forma de la intervencién administrativa: la promocién industrial

en la jurisprudencia de la Procuracién del Tesoro. En Servicio piiblico, policia y fomento. Buenos Aires: RAD.

|16



_ADb-REVISTA DE ABOGACIA
ANO IX | N° 16 | MAYO DE 2025
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Introduccion

Las elecciones presidenciales de 2023 en Argentina se dirimieron el 19 de noviembre en una segunda
vuelta entre Javier Milei —candidato de La Libertad Avanza—y Sergio Massa —candidato de Unién por
la Patria—, y el primero result6 ganador con el 55,6% de los votos. En una entrevista que le habian rea-
lizado en agosto de 2021, poco antes de las elecciones parlamentarias en las que fue elegido diputado
nacional por la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, ante la pregunta “;Usted cree en la democracia?”,
el actual presidente respondié “Digamos, yo creo que la democracia tiene muchisimos errores”. La
respuesta ante aquella pregunta de la periodista Luciana Geuna formulada en el canal TN fue mis
extensa, pero en ningin momento Milei se pronuncié en favor de la democracia. De la misma mane-
ra, al cumplirse un afo de su presidencia, en sus discursos —pronunciados en general en eventos de la
ultraderecha internacional, y en conferencias organizadas por corporaciones econdmicas financieras—,
y en entrevistas con periodistas oficialistas, podemos encontrar defensas de la propiedad privada, de la

acumulacién sin limites, de la elusién y la evasién impositiva, pero no de la democracia.

* El presente trabajo se inscribe dentro de la beca de Estimulo a las Vocaciones Cientificas (EVC-CIN) 2022
obtenida por Agustina Godoy, bajo la direccién de Johanna Romero y la codireccién de Mauro Benente.

** Mauro Benente, UBA-UNPAZ.

*** Johanna Romero Larco, UNPAZ.

***% Agustina Godoy, UNPAZ.
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A poco de cumplirse el primer afio de gobierno de Milei, en una entrevista para la Revista N, el pres-

tigioso jurista Roberto Gargarella planteaba que

la democracia ha quedado reducida a elecciones periddicas, algo en lo que —~lamentablemente— parecen
coincidir tanto politicos de derecha como de izquierda: los primeros, como el actual presidente, quieren
que votemos y después nos callemos (otros decian “si no les gusta lo que hago, armen su propio partido y
gdnenme las préximas elecciones”); y los segundos, porque quieren elecciones para todo, todo el tiempo
(Gargarella, 2024).

En la entrevista, Gargarella asimilaba la concepcién de la democracia del presidente de ultraderecha
Javier Milei, con la de Cristina Ferndndez de Kirchner, quien acuné la frase entrecomillada en la
entrevista. Para Gargarella, la tradicién conservadora propone concentrar poder en el gobierno, mds
precisamente en el Poder Ejecutivo, no dotar a la ciudadania de mecanismos de control y correccién
sobre el gobierno, y “éste mismo discurso fue central al kirchnerismo —finalmente, un proyecto po-
liticamente conservador— durante todos estos afios (‘arme su propio partido y gdneme las préximas

elecciones’)” (Gargarella, 2023).

Sin dudas, conceptualizar la democracia solo como una competencia electoral supone una concepcién
extraordinariamente acotada de la democracia, muy similar al enfoque schumpeteriano de la demo-

cracia. De acuerdo con su teorfa del caudillaje competitivo,

la democracia no significa ni puede significar que el pueblo gobierna efectivamente, en ninguno de los
sentidos evidentes de la expresién “pueblo” y “gobernar”. La democracia significa tan solo que el pueblo
y 8 g q

tiene la oportunidad de aceptar o rechazar los hombres que han de gobernarle (Schumpeter, 1983: 362).

Esta reduccién de la democracia a mera competencia electoral, completamente desligada de cualquier
ideal de autogobierno colectivo en condiciones y en vista de la igualdad, representa una concepcién
extraordinariamente conservadora de la democracia. Pero ;es esta la concepcién de la democracia del

kirchnerismo?

Para responder a este interrogante, en primer lugar, es importante contextualizar aquella frase adjudi-
cada a Cristina Ferndndez de Kirchner. En un discurso pronunciado en Santiago del Estero el 19 de

abril de 2011, la entonces presidenta dijo:

no se trata tampoco de negar la importancia que las corporaciones tienen en la vida econémica de un
pais. Pero una cosa es opinar, decidir y participar de las decisiones de un pais y otra cosa es querer im-

poner decisiones al poder politico. El que quiera hacerlo, que deje la corporacién y funde un partido
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politico y vaya a elecciones, porque entonces, estaremos haciendo funcionar el sistema democrdtico a

pleno (Ferndndez de Kirchner, 2011b).

Reducir la democracia a elecciones periddicas supone una concepcién muy estrecha de la democracia,
pero plantear que las corporaciones deberfan dejar el lugar de presién e imposicién al poder politico,
para presentarse a elecciones no solamente no nos sitiia en esa concepcidn estrecha, sino que hasta
puede resultar una aproximacién democratizadora del asunto. Puede leerse como una exigencia de
abandonar la zona de penumbras de presiones, sin rostros y sin rendicién de cuentas a la ciudadania
en la que se mueven las grandes corporaciones, para salir a la luz, organizarse y dar una disputa publica

por las decisiones gubernamentales en materia econémica.

En segundo lugar, al menos en principio, parece metodolégicamente muy poco riguroso reconstruir
la concepcién de la democracia del kirchnerismo —que goberné 12 afios, y que excede a las figuras
de Néstor y Cristina Kirchner— a la luz de un tnico discurso. Y luego, a la luz de ese tnico discurso,
también resulta poco riguroso asimilar la concepcién de la democracia del kirchnerismo con la de

Javier Milei.

En un contexto donde la palabra del presidente Javier Milei oscila entre dudar sobre el valor de la
democracia, y no hablar sobre ella, nos parece relevante reconstruir con precision la concepcién de la
democracia que estaba presente en la actual presidenta del Partido Justicialista, dos veces presidenta
de la Nacién, y una vez vicepresidenta. Esto es importante, creemos, para delimitar si la posicion del
actual presidente representa una novedad o mds bien una continuidad con discursos presidenciales
anteriores. También es relevante porque permite esclarecer si el oficialismo, y el principal partido de

oposicién, comparten o disputan la concepcién de la democracia.

Para realizar la reconstruccién mencionada revisaremos los discursos pronunciados por Cristina Fer-
ndndez de Kirchner entre el 1 de marzo de 2009 y el 28 de agosto de 2013 en los que de modo directo
o indirecto se refirié al proceso de sancién de la Ley de Servicios de Comunicacién Audiovisual, a
su judicializacion, y a la disputa con el Grupo Clarin. ;Por qué abordar estos y no otros discursos?
Sencillamente porque creemos que el proceso de sancién de la Ley de Servicios de Comunicacién
Audiovisual fue uno de los mds caracteristicos del gobierno de Cristina Ferndndez de Kirchner, tanto
para sus defensores cuanto para sus detractores. No se trata, pues, de reconstruir la concepcién de la
democracia a partir de un tnico discurso, sino mediante una serie discursiva. Y tampoco a la luz de
cualquier serie, de una serie construida de modo antojadizo, sino de una serie que es bien distintiva
tanto del gobierno de Cristina Ferndndez de Kirchner, cuanto del kirchnerismo como movimiento
o identidad politica que excede parcialmente la figura de Cristina y las politicas pablicas adoptadas

durante su gobierno.

Para desarrollar nuestra labor, en primer lugar, presentaremos de modo muy breve el proceso de san-
cién de la Ley de Servicios de Comunicacién Audiovisual, y su posterior judicializacién. Luego, deli-

mitaremos la serie discursiva en la cual de modo directo o indirecto Cristina Ferndndez de Kirchner se
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refirié al proceso de sancién de la Ley de Servicios de Comunicacién Audiovisual, a su judicializacién,
y a la disputa con el Grupo Clarin. A continuacién, presentaremos los distintos usos de la democracia
que aparecen en esta serie discursiva, y en las conclusiones problematizaremos la supuesta identidad

entre Javier Milei y Cristina Ferndndez de Kirchner en cuanto a la concepcién de la democracia.

El proceso de sancién de la Ley N°® 26522
de Servicios de Comunicacion Audiovisual

Durante la primera presidencia de Cristina Ferndndez de Kirchner, a instancias de un proyecto envia-
do por el Poder Ejecutivo, el Congreso de la Nacién sancioné la Ley de Servicios de Comunicacién
Audiovisual. Hasta 2009 la regulacién de los medios audiovisuales seguia los pardmetros del Decre-
to-Ley N° 22285, dictado en 1980 en el marco de la tltima dictadura civico-militar. El Decreto-Ley
se inscribe dentro de un importante listado de normas que en Argentina regularon la actividad de
radiodifusion desde la década de 1920 para la radio y desde la década de 1950 para la radio y la
televisién. La primera Ley que regulé de modo conjunto la actividad de radio y televisién fue la N°
14241, sancionada en 1953 durante la segunda presidencia de Juan Domingo Perén. Sin embargo, en
el marco de la revolucién fusiladora, en febrero de 1957, la Junta Consultiva Nacional aconsejé la de-
rogacién de la Ley N° 14241 y sus decretos reglamentarios, y el Decreto-Ley 15460 de noviembre de
aquel afio, dictado por Pedro Eugenio Aramburu, establecié un nuevo régimen de radiodifusion. Este
Decreto-Ley fue modificado el 15 de mayo de 1967, durante la dictadura de Juan Carlos Ongania,
mediante el Decreto-Ley N° 17282, que a su vez fue modificado mediante el Decreto-Ley N° 19798
dictado el 22 de agosto de 1972, durante la dictadura de Alejandro Agustin Lanusse.'

El Decreto-Ley N° 22285 que organizaba la radiodifusién al momento de la transicién y consolida-
cién de la democracia se asentaba y tenfa como antecedentes normas dictadas en el marco de dictadu-
ras militares. Es cierto que hasta la sancién de la Ley de Servicios de Comunicacién Audiovisual, N°
26522, se habfan realizado sutiles modificaciones al Decreto-Ley N° 22285, pero tan cierto como ello
es que vino a saldar una deuda no solamente de los por entonces veinte y cinco afos de democracia,
sino también de unos cincuenta y cinco afos de normativa redactada a punta de bayoneta. Si bien la
voluntad politica de la entonces presidenta Cristina Ferndndez de Kirchner fue central, también fue

importante la organizacién previa de distintos sectores sociales y politicos.

En 1985, a poco de recuperada la democracia, las radios comunitarias formaron la Asociacién de Ra-
dios Comunitarias (ARCO), que luego se transformé en el Foro Argentino de Radios Comunitarias
(FARCO). Durante el alfonsinismo y el menemismo estas organizaciones demandaron ser reconoci-
das como prestadoras de servicios de radiodifusidn, pero a partir del 2001 las pretensiones que hasta
ese entonces apuntaban a cambiar aspectos particulares y puntuales del sistema de medios se convir-

tieron en la exigencia de su transformacién total.

1 Un buen panorama de la historia legislativa argentina sobre la temética puede consultarse en Eliades
(2003).
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Maria Segura (2011: 90-94) senala tres etapas del reclamo por una transformacién integral del siste-
ma de medios en Argentina. La primera, a partir de la crisis del 2001 y hasta principios del 2003, se
caracterizé por la movilizacién social. La segunda comenzé con la asuncién de Néstor Kirchner a la
presidencia, periodo en que la movilizacién disminuyé y surgieron articulaciones interinstitucionales.
En este periodo, ademds, se conformé la Coalicién por una Radiodifusién Democritica, en la que
confluyeron diversas instituciones y movimientos, y que en agosto de 2004 present6 los emblemadticos
21 puntos bdsicos por el derecho a la comunicacién. Alli se manifestaba que la libertad de expresidn, el
ejercicio del derecho a la informacién y a la cultura se encontraban intimamente relacionados con la

democracia. En esta sintonia se ponia de relieve que

si unos pocos controlan la informacién no es posible la democracia [...] los monopolios y oligopolios
conspiran contra la democracia al restringir la pluralidad y diversidad que asegura el pleno ejercicio del
derecho a la cultura y a la informacién de los ciudadanos (Coalicién por una Radiodifusién Democra-

tica, 2009a: 37).

Por ultimo, la tercera etapa se inicié en marzo de 2008, en medio de la confrontacién suscitada por el
intento gubernamental de incrementar los tributos a las exportadoras de granos y oleaginosas. En abril
de 2008 la Coalicién consiguid, luego de una audiencia presidencial, instalar en la agenda de gobierno
la necesidad de sancionar una nueva ley. Al afo siguiente, el 1° de marzo de 2009, en la apertura de
sesiones del Congreso de la Nacidn, la presidenta Cristina Ferndndez anuncié el envio de un proyecto

de ley de servicios de comunicacién audiovisual, que finalmente se presenté el 27 de agosto de ese afio.

Hasta el 2009 la necesidad de reformar parcial o totalmente el Decreto-Ley N° 22285 no se planteaba
solamente en organizaciones de la sociedad civil, sino también en el amplio espectro de partidos poli-
ticos con representacién parlamentaria. De esta manera, desde la recuperacién de la democracia hasta
1998 se habian presentado 108 proyectos de ley tendientes a reformar o derogar el Decreto-Ley N°
22285. Asimismo, pero tomando solamente la Cdmara de Diputados, desde 1999 hasta aquel 2009 se

habian presentado 96 proyectos con el mismo objetivo (Benente, Ramallo y Unger, 2014).

Dos semanas después del mencionado anuncio en la Asamblea Legislativa, el 18 de marzo de aquel
2009, en el Teatro Argentino de La Plata —donde en el mes de mayo Néstor Kirchner habia iniciado
su campana para las elecciones legislativas de octubre—, el Poder Ejecutivo presentd su anteproyecto
de ley. Esto representd un gesto de extraordinaria audacia: discutir el sistema de medios de comuni-

cacién en un afo electoral.

Uno de los grandes objetivos del anteproyecto era desconcentrar el sistema de medios de comu-
nicacién, estableciendo limites de licencias de radio y televisién, y obligando a las corporaciones
que excedieran esos limites a venderlas dentro de un ano. Esta desconcentracién afectaba a distintas
corporaciones medidticas, y dentro de ellas a la que mds medios concentraba: el Grupo Clarin. Otro

objetivo del anteproyecto es que fuera discutido antes de ser enviado al Congreso de la Nacién. Es
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asi que, antes de su presentacion en la Cdmara de Diputados, entre marzo y julio de 2009 el Comité
Federal de Radiodifusién (COMFER) —autoridad de aplicacién del Decreto-Ley de Radiodifusién—
organizé 24 foros participativos de consultas publicas, en su mayorfa en universidades publicas, y
ademds se habilité una casilla de e-mail para recibir aportes. Asimismo, el COMFER realizé unas 80

charlas-debate para dar a conocer los alcances del anteproyecto.

El 27 de agosto de 2009, en el Dia de la Radiodifusién y con el apoyo de una importante movilizacién
que se dirigi6 desde Casa Rosada hacia el Congreso, Cristina Ferndndez anuncié la presentacién en la
Cémara de Diputados del proyecto de ley de servicios de comunicacién audiovisual. De acuerdo con
el mensaje de elevacién, como resultado de la instancia participativa habian sido incorporados 139
aportes.” En apoyo al proyecto, la Coalicién por una Radiodifusién Democrdtica emiti6 el comunica-
do “Vamos por una nueva ley”, en el que se lee que la Coalicién habia participado de todos los foros
y charlas organizadas por el COMFER, y destacaba que “el debate democritico con que se generd
esta propuesta [la presentada en el Teatro Argentino] coincide con el propdsito final de la Ley: darle
mds democracia a la democracia y elevar la calidad institucional de la sociedad” (Coalicién por una
Radiodifusién Democrdtica, 2009b: 49). Ademds, sobre el contenido del proyecto, ponia de relieve
que “no hay posibilidad de afianzamiento de la democracia politica sin democratizacién de la comuni-
cacién” (Coalicién por una Radiodifusién Democritica, 2009b: 49), y que era urgente “terminar con

el proceso de concentracién y transnacionalizacién de los Medios” (2009b: 49).

Recibido el proyecto, la Comisién de Comunicaciones e Informatica de la Cdmara de Diputados, en
decisién conjunta con las comisiones de Presupuesto y Hacienda y de Libertad de Expresién, convocd
a una serie de audiencias ptblicas que se realizaron entre el martes 8 y el viernes 11 de septiembre, sin
la presencia de los partidos mds representativos de la oposicion. Finalizadas las audiencias, y luego de
haber incorporado 20 modificaciones al proyecto, el plenario de las tres comisiones firmé dictamen
favorable. El 19 de septiembre, y con el voto positivo de 146 personas diputadas, 3 abstenciones y 1
voto en contra, el proyecto tuvo media sancién. Los partidos politicos mds grandes de la oposicién
—un sector del Partido Justicialista (PJ]), la Unién Civica Radical (UCR), la Coalicién Civica (CC)
y Propuesta Republicana (PRO)— no votaron en contra, sino que coherentes con su ausencia en las
audiencias publicas se retiraron del recinto. Tres semanas después, el 9 de octubre, con 44 votos favo-

rables y 24 en contra, el Senado sancioné la Ley de Servicios de Comunicacién Audiovisual.

La judicializacion de la Ley de Servicios de Comunicacion Audiovisual

Asi como la Coalicién por una Radiodifusién Democrdtica habia impulsado ir hacia una nueva ley,
una vez promulgada, las corporaciones medidticas y una parte de los partidos politicos de oposicién

fueron hacia su judicializacién, para detener su vigencia, y con ello el proceso de democratizacién.

2 Mensaje N° 1139, Expte. N° 22-PE-2009.
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La Ley N° 26522 se promulgé el 10 de octubre y dos meses mds tarde se conocié el primer pro-
nunciamiento judicial que la suspendié parcialmente: el 16 de diciembre de 2010 el juez Carbone,
subrogante del Juzgado Civil y Comercial Federal N© 1 de la Capital, hizo lugar a una medida cau-
telar presentada por el Grupo Clarin y suspendié la vigencia de dos articulos fundamentales para la
desconcentracién del sistema de medios: el articulo 41 —que prohibia la transferencia de licencias y
autorizaciones para prestar servicios de comunicacién—y el 161 —que establecia el plazo de un afio,
a contar desde que el AFSCA dictara los reglamentos de readecuacién, para que las corporaciones se
adecuaran al limite de licencias—. Ese mismo dia, el juez Medina, del Juzgado Federal N° 2 de Salta,
resolvi6 a favor de una accién de amparo presentada por el Comité de Defensa del Consumidor, y
suspendié la aplicacion de cinco articulos de la ley. Dos semanas después, el 30 de diciembre, el juez
federal de San Juan, Leopoldo Rago, suspendié cautelarmente la vigencia de seis articulos (Lozano,

2010: 314-315).

Si bien estos tres precedentes revistieron importancia, el pronunciamiento mds relevante fue dictado por
la jueza Arrabal de Canal, a cargo del Juzgado Federal N°© 2 de Mendoza, el 21 de diciembre de 2009.
La jueza hizo lugar a una medida cautelar peticionada por el diputado nacional mendocino de una linea
disidente del PJ, Enrique Thomas, y suspendié la totalidad de la ley para todo el territorio. La Cdmara
Federal de Mendoza confirm la decisién, y luego del recurso extraordinario presentado por el Estado
nacional, el caso fue resuelto por la Corte Suprema el 15 de junio de 2010. La Corte no analizé la cons-
titucionalidad de la ley, pero llamé la atencién sobre la enorme gravedad que implicaba que la suspensién

de la totalidad de una ley se hubiera dispuesto mediante una medida cautelar y revocé la decisién.?

Como era previsible, la judicializacién mds relevante fue impulsada por el Grupo Clarin. Los articulos
impugnados regulaban la transferencia de las licencias (art. 41), el limite a la cantidad de licencias
y senales (art. 45), la imposibilidad de configurar el exceso de licencias como un derecho adquirido
(art. 48) y el plazo de adecuacién al régimen de la ley (art. 161). Tras haber intervenido para revisar
medidas cautelares,* antes de resolver sobre el fondo del asunto, en 2013 la Corte Suprema convocd
a audiencias publicas, que se desarrollaron el 28 y 29 de agosto, para que las partes y les amigues del
tribunal (o de las partes) expusieran sus argumentos. El 29 de octubre, dos dias después de las elec-
ciones nacionales de medio término, se publicé la sentencia. El pronunciamiento de la Corte contd
con un voto mayoritario de Lorenzetti y Highton de Nolasco, otro de Petracchi y otro de Zaffaroni,
quienes se pronunciaron en favor de la constitucionalidad de los cuatro articulos en juego, en todos
los casos subrayando la vinculacién entre el ejercicio de la libertad de expresién y el funcionamiento
del sistema democrdtico.” Maqueda y Argibay presentaron disidencias parciales, y Carlos Fayt firmé

una disidencia total declarando la inconstitucionalidad de los cuatro articulos.

3 CSJN (15/06/2010), “Thomas, Enrique ¢/ E. N. A. s/ amparo”.
CSJUN (22/05/2012), “Grupo Clarin y otros S. A. s/medidas cautelares”; (27/12/2012), “Grupo Clarin y
otros S. A. s/medidas cautelares”.

5 CSJN(29/10/2013), “Grupo Clarin SAy otros ¢/ Poder Ejecutivo Nacional y otros s/ accién meramente de-
clarativa”, cons. 21 del voto de la mayoria; cons. 8 a 16 del voto de Petracchi; cons. 10 del voto de Zaffaroni.

|23



Hasta aqui hemos relatado, de modo relativamente acotado, los aspectos mds relevantes del proceso
de sancién de la Ley de Servicios de Comunicacién Audiovisual, su judicializacion, la ratificacién de
su constitucionalidad por parte de la Corte Suprema. Tanto el proceso de sancién cuanto su judicia-
lizacién, muestran la existencia de férreas oposiciones al proyecto, y por ello la necesidad de construir
fuertes apoyos populares y legislativos. Es en este marco que nos interesa revisar los discursos de Cris-
tina Ferndndez de Kirchner pronunciados durante este periodo en vistas de identificar los usos del

concepto de democracia que aparecen en este momento tan relevante de su gobierno.

De una revisién de un proceso extraordinariamente participativo como fue el de sancién de la Ley
de Servicios de Comunicacién Audiovisual pareceria quedar descartada la concepcién de la democra-
cia como mero proceso electoral. Sin embargo, es importante revisar con qué régimen discursivo fue
acompanado ese proceso. Y tal como mencionamos anteriormente, pero queremos reiterar, nos interesa
reconstruir la concepcién de la democracia que estaba presente en los discursos de Cristina Ferndndez de
Kirchner, pero no en discursos al azar o arbitrariamente escogidos, sino en los discursos enmarcados en

el proceso de sancién y judicializacién de la Ley de Servicios de Comunicacién Audiovisual.

Las concepciones de la democracia de Cristina
Fernandez de Kirchner en la serie discursiva de la Ley
de Servicios de Comunicacion Audiovisual

Hace casi un siglo que Gramsci planteaba que toda clase dirigente, para ser tal, necesitaba la construc-
cién y la aceptacién de un relato hegemonico, y hace casi medio siglo que Foucault sugeria que toda
préctica de gobierno necesitaba del establecimiento de un régimen de verdad. Es por esta razén que
una parte de las disputas entre el gobierno y el Grupo Clarin en torno a la regulacién del sistema de
medios de comunicacién transité por la produccién y revision normativa —primero en el Congreso,
luego en el Poder Judicial—, pero también por una batalla por el sentido de lo que estaba en juego
en esa disputa. Tanto para el kirchnerismo, cuanto para el grupo Clarin y el bloque de poder que lo
acompafiaba, estaba en juego el sentido de la democracia y la libertad de expresion, y aqui nos interesa
restituir qué sentido tenfa, para la entonces presidenta de la Nacién, la democracia. Siempre en vistas
de comparar, recordemos, si efectivamente, es posible trazar una continuidad con el sentido que tiene

para el actual presidente Javier Milei, quien oscila entre dudar de su valor y no mencionarla.

Para delimitar la serie de discursos en los cuales Cristina Ferndndez de Kirchner de modo directo o
indirecto se refirié al proceso de sancién de la Ley de Servicios de Comunicacién Audiovisual, a su
judicializacién, y a la disputa con el Grupo Clarin, hemos analizado los sesenta y cuatro discursos
pronunciados entre el 1 de marzo de 2009 y el 28 de agosto de 2013, que hemos encontrado en la
pagina web de Cristina Ferndndez (https://www.ctkargentina.com/), de la Casa Rosada (https://www.
casarosada.gob.ar/informacion/discursos?start=160) y en Youtube, y que se encuentran listados en el
Anexo de este trabajo. Posiblemente no se trate de todos los discursos, pero si de aquellos de los que

pudimos leer o escuchar una parte relevante. La fecha de inicio de la delimitacién de la serie se explica
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porque, tal como resenamos, en aquella apertura de Sesiones Ordinarias del Congreso de la Nacién
del 1 de marzo de 2009, la entonces presidenta anuncié el envio de un proyecto de ley de medios, y
la fecha de cierre se justifica porque el 28 de agosto de 2013 se desarroll¢ la primera audiencia publica
convocada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion para que las partes y les amigues del tribunal
(o de las partes) expusieran sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la Ley 26522. Si bien
la sentencia se publicé mds adelante, creemos que con estas audiencias fue concluyendo —al menos

parcialmente— la batalla por el sentido anteriormente mencionada.

Dentro de los sesenta y cuatro discursos analizados, en dieciocho aparecen usos de la democracia en
relacién directa o indirecta con la Ley de Servicios de Comunicacién Audiovisual. Tras la revisién de
los sesenta y cuatro discursos, y un especial estudio de los dieciocho seleccionados, encontramos ocho
usos de la democracia, algunos de ellos en relacién estricta con la Ley de Servicios de Comunicacién
Audiovisual, y otras que permiten ilustrar de manera mds amplia y menos circunscripta a la Ley, la
concepcién de la democracia que Cristina Ferndndez de Kirchner ponia en juego. Tal como como
veremos, se trata de una concepcién bastante mds amplia de aquella referencia que la reducia al acto

electoral y que incluye:
1. Ley de medios como deuda de la democracia.
2. Ley de radiodifusion antidemocrdtica por su contenido y por su origen en dictadura.
3. Democracia entendida como democratizacién de la informacién y pluralidad de voces.

4. Democracia entendida como democratizacién de la informacién y pluralidad de voces, y como

oposicién a los monopolios en la informacién.
5. Democracia entendida como discusién profunda y extensa del proyecto de ley.
6. Referencias a la enorme discusion del proyecto de ley, pero sin alusién al concepto de democracia.
7. Democracia como supremacia parlamentaria y como democratizacién del Poder Judicial.
8. Democracia como redistribucién.
1. Ley de medios como deuda de la democracia.

En sus discursos, Cristina Ferndndez de Kirchner planteé que la Ley de Servicios de Comunicacién
Audiovisual venia a saldar una “deuda con la democracia”, y se subrayé tanto en los términos de un
contraste con la desactualizacién de la regulacion del sistema de medios en comparacién con el avance
tecnolégico (Ferndndez de Kirchner, 2009a, 2009b, 2009¢, 2011a), cuanto como una normativa que

venia a reemplazar aquella dictada durante la dltima dictadura civico-militar (2009b, 2009d).
2. Ley de Radiodifusion antidemocrdtica por su contenido y por su origen en dictadura.

En linea con lo anterior, aunque sin mayor desarrollo ni detalle, Cristina Fernindez de Kirchner puso

de relieve que la Ley de Radiodifusién tenia contenidos antidemocréticos (Ferndndez de Kirchner,
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2009b), y recordé que habia sido dictada durante la dltima dictadura civico militar (Ferndndez de

Kirchner, 2009e), y por estas razones resultaba una normativa contraria a la democracia.

En estos dos primeros usos, no encontramos tanta densidad en la conceptualizacién de la democracia,
que se presenta centralmente como distante y contraria a la tltima dictadura civico militar. Sin embar-
go, en los restantes usos si aparecen distintas variables con las cuales caracterizar ya no negativamente

a la democracia —democracia es lo contrario a la dictadura— sino en términos positivos.
3. Democracia entendida como democratizacion de la informacion y pluralidad de voces.

En varias discursos la entonces presidenta reiteré que la democracia necesita que la ciudadania cuente
con acceso a pluralidad de opiniones (Ferndndez de Kirchner, 2009b, 2011c, 2011d), que se escuchen
todas las voces, las que nos gustan y las que no (Ferndndez de Kirchner, 2009f), que las voces no sean
monocordes (Ferndndez de Kirchner, 2011e), que se democratice la palabra (Ferndndez de Kirchner,
2012d) y con una resonancia que recuerda la obra de Rancié¢re, también planted que en la democracia
cualquiera puede decir cualquier cosa (Ferndndez de Kirchner, 2012a, 2012b). Finalmente, también
sostuvo que la democracia necesita de divisién de poderes, pero también de pluralidad de voces (Fer-

ndndez de Kirchner, 2012¢).

4. Democracia entendida como democratizacion de la informacion y pluralidad de voces y como oposicion

a los monopolios en la informacion.

En sintonia con lo anterior, en otros discursos, Cristina Ferndndez de Kirchner reiteré que la de-
mocracia necesita de la diversidad de informacién y de voces, pero contrastando esta pluralidad
con los monopolios —que estrictamente se trataba de oligopolios— en la produccién y circulacién
de la informacién. De esta manera, en algunos discursos remarcaba y denunciaba la dimensién
monopdlica del sistema de medios (Ferndndez de Kirchner, 2009¢, 2010b), en otros subrayaba que
el derecho a la libertad de expresion era un bien de cardcter social que no debia estar monopolizado
(Ferndndez de Kirchner, 2009¢). ;Qué sucede cuando el acceso de los medios queda en manos de
corporaciones oligopélicas? Cristina Ferndndez decia: “esas corporaciones se vuelven monopdlicas,
cuando esas corporaciones pretenden aduenarse de la vida, de la opinién, del patrimonio y del ho-
nor de los argentinos, vivimos en una sociedad menos democritica, vivimos en una sociedad mis
extorsiva, mds sometida a la presién del qué van a decir o qué me van a poner si digo o hago tal o
cual cosa” (Ferndndez de Kirchner, 2009d). Ademds, cuando hay monopolios, “los medios mues-
tran lo que le conviene a los intereses de los grupos monopdlicos o de los grupos concentrados de

la economia” (Ferndndez de Kirchner, 2010a).
5. Democracia entendida en los términos de discusion profunda y extensa del proyecto.

A poco menos de dos semanas de promulgada la Ley de Servicios de Comunicacién Audiovisual,
en el Teatro Argentino de La Plata, Cristina Ferndndez de Kirchner destacé que, con el anuncio del
Anteproyecto de Ley, en marzo de 2009, se habia diagramado “una novedosa forma de participacion

popular en materia de construccién legislativa’, lo que habia contribuido a formar una “coalicién
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democrdtica’ (Fernindez de Kirchner, 2009f). En otro de sus discursos agregaba: “no se registra en
los 200 afios de historia una ley o anteproyecto de ley que haya girado en 25 foros regionales para
que el pueblo, la sociedad, sindicatos, universidades, empresas, trabajadores, vecinos, discutan un
proyecto de ley y luego incorporadas muchisimas de esas modificaciones que surgieron en esos foros,
las envidramos al Congreso y logrdramos una votacion inédita por su nimero e inédita también por su
transversalidad” (Ferndndez de Kirchner, 2010a). Finalmente, en la presentacién de un anteproyecto
de ley de regulacién de la comercializacién del papel para los diarios, la entonces presidenta destacé
que estaban ante un trabajo conjunto entre el Ministerio de Economia, las personas representantes del
Estado en Papel Prensa, la Comisién Nacional de Valores y organizaciones empresariales del interior,
diarios cooperativos, y periodistas. Y agregd que “cuando hablamos de estas cosas estamos hablando
de profundizar la democracia en nuestro pais, de mds y mejor democracia que me parece que este es

el eje central” (Ferndndez de Kirchner, 2010b).
6. Referencias a la enorme discusion del proyecto, pero sin alusion al concepto de democracia.

Por otro lado, en otros discursos también se destacé la enorme discusién del anteproyecto, pero sin
asociarla con la democracia. Nuevamente, Cristina Ferndndez de Kirchner destacaba que habia sido
uno de los proyectos més discutidos en audiencias piblicas y en el propio Congreso de la Nacién (Fer-
ndndez de Kirchner, 2009e), que no recordaba otro proyecto mds deliberado (Ferndndez de Kirchner,
2011d), y que en definitiva la Ley no habia sido una creacién del Poder Ejecutivo, o del Congreso,
sino que habia sido “una construccién colectiva” (Ferndndez de Kirchner, 2012c). Finalmente, en el
discurso de asuncién de su segunda presidencia, destacé que ademds de una distribucién del ingreso,
su primer gobierno habia desarrollado una distribucién de la palabra: “la distribucién de la palabra, a
través de la Ley de Servicios de Medios Audiovisuales, fue una distribucién construida colectivamente
con coraje, con valentia, con el acompafamiento de grandes sectores de nuestra sociedad y también de
otras fuerzas de este Parlamento que no son oficialistas y a las cuales agradezco que hayan acompafiado
este instrumento formidable que permite distribuir la palabra y dar pluralidad a las voces para que no

sean las voces monocordes” (Ferndndez de Kirchner, 2011e).
7. Democracia como respeto de la supremacia parlamentaria y como democratizacion del Poder Judicial.

Frente a la judicializacién de la Ley de Servicios de Comunicacién Audiovisual en vistas de declarar
su inconstitucionalidad, en algunos de los discursos presidenciales, Cristina Ferndndez de Kirchner
aludié a la relacién entre la democracia y el Poder Judicial. Asi, consideré que perder una votacién
en el Congreso y concurrir al Poder Judicial para que mediante una medida cautelar se suspenda la
aplicacién de la Ley daba cuenta de un “pais predemocrdtico” (Ferndndez de Kirchner, 2010a), y tam-
bién planté que desconocer la voluntad expresada en el Congreso daba cuenta de un desprecio por
las instituciones (Ferndndez de Kirchner, 2012c). Por tltimo, asi como oponia el sistema de medios
democrdticos al sistema de medios corporativos, contrapuso la justicia democrdtica con la justicia
corporativa: “quiero en serio una justicia democrdtica, no corporativa, no dependiente de los factores

econémicos” (Ferndndez de Kirchner, 2013a). Y asi como habia planteado la necesidad de demo-
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cratizar el sistema de medios, también puso de relieve la necesidad de democratizar el Poder Judicial

(Ferndndez de Kirchner, 2013b).
8. Democracia como redistribucion.

El discurso de apertura de Sesiones Ordinarias del Congreso de la Nacién del afo 2013 coincidié
con los 30 anos de la recuperacién de la democracia, y con los 10 anos del ascenso a la Presidencia de
Néstor Kirchner. Alli Cristina Ferndndez planteé la necesidad de democratizar el Poder Judicial, pero
ademis ley6 en términos de democratizacién buena parte de sus politicas ptblicas. De esta manera,
inscribié a la Asignacién Universal por Hijo dentro de una politica de acceso igualitario “a los bienes y
servicios que toda sociedad democrética debe ofrecer a todos sus ciudadanos” (Ferndndez de Kirchner,
2013a), planteé que no habia “nada mds democratizador, nada mds igualador, nada mds nivelador
que la educacién publica y gratuita en todos los niveles” (Ferndndez de Kirchner, 2013a) y por ello
se habian creado nueve universidades nacionales, y también mencioné medidas —como la creacién de

Arsat— que habian permitido la “democratizacién de la tecnologia” (Ferndndez de Kirchner, 2013a).

Una concepcion amplia de la democracia en la
voz de Cristina Fernandez de Kirchner

Iniciamos este trabajo rescatando una lectura monocromdtica y muy restrictiva de la democracia:
aquella que la limita a un acto electoral. Coincidimos en que se trata de una lectura muy raquitica de
la democracia, no solo en términos normativos sino también en un plano estrictamente descriptivo.
Sin embargo, no coincidimos en adjudicar al kirchnerismo, ni a los discursos de Cristina Fernindez

de Kirchner, esa concepcién de la democracia.

Sin dudas, una de las marcas mds distintivas del gobierno de Cristina Ferndndez de Kirchner fue el
proceso de sancién de la Ley de Servicios de Comunicacién Audiovisual, y su posterior judicializacién,
todo ello en disputa y confrontacién con el Grupo Clarin. Por tratarse de una marca distintiva de su
gobierno, hemos reconstruido la concepcién, o mds bien las concepciones, de la democracia, que se
desprenden de los discursos en los que de modo directo o indirecto Cristina Ferndndez de Kirchner se
refirié al proceso de sancién de la Ley de Servicios de Comunicacién Audiovisual, a su judicializacién,
y a la disputa con el Grupo Clarin. En estos discursos aparecen aproximaciones mucho mds coloridas
de la democracia, que de ningtin modo se limitan a la tonalidad monocromadtica de realizar y ganar
elecciones. En estos discursos la democracia no solo aparece en oposicién a la dictadura, sino que
también se asocia con la democratizacion de la informacién y la pluralidad y diversidad de voces, con
la oposicién a toda légica monopdlica y oligopélica de produccién y circulacién de informacién, con
una dimensién participativa del diseno de politicas puablicas o de decisiones gubernamentales, y con

una redistribucién de bienes y servicios bésicos.

Es cierto que Cristina Ferndndez de Kirchner les exigi6 a las corporaciones que dejen de presionar

en las penumbras para definir las politicas gubernamentales, y pidié que se organizaran en partidos
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politicos para dar la contienda electoral. Pero de ninguna manera es posible tomar ese tnico discurso
y plantear que desde alli, y solo desde alli, podemos extraer la concepcién de la democracia de Cristina
Ferndndez de Kirchner y de todo el kirchnerismo, mucho menos para equipararla con otra que pone
en dudas el valor mismo de la democracia. Mds bien, si tomamos una serie mds amplia de discursos,

encontraremos una aproximacién mucho mds colorida y multidimensional de la democracia.

No tenemos dudas de que el contexto actual llama a una profunda revisién sobre el pasado. Seguramente
parte de ese pasado es responsable de una presidencia ocupada por quien oscila entre dudar del valor
de la democracia y directamente no hablar de ella. De todas maneras, asi como no tenemos dudas que
parte del pasado es responsable de la delicada situacién actual, creemos que la revisién de ese pasado se
debe hacer con responsabilidad. Y si leemos el pasado con la seriedad que se merece, no encontraremos
mayores argumentos para sostener que Cristina Ferndndez de Kirchner y Javier Milei comparten visiones

similares sobre la democracia. Mds bien, encontraremos argumentos para sostener lo contrario.
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FECHA

1/03/2009

3/03/2009

4/03/2009

18/03/2009

2/04/2009

7/04/2009

23/04/2009

24/04/2009

30/04/2009

25/05/2009

1/06/2009

1/06/2009

8/06/2009

15/06/2009

29/06/2009

9/07/2009

Anexo. Discursos de Cristina Fernindez de Kirchner

entre el 1 de marzo de 2009 y el 28 de agosto de 2013 analizados

LUGAR
(cuando no se aclara el pafs,
es Argentina)

Congreso de la Nacion.

Quinta de Olivos.

Quinta de Olivos.

Teatro Argentino, Buenos
Aires.

Londres, Reino Unido.

Quinta de Olivos.

Casa Rosada,

Aeropuerto de Ushuaia.

Centro Civico de San Juan.

Misiones.

Chubut.

Santa Cruz.

Formosa.

Asamblea de la
OIT, Ginebra, Suiza.

Casa Rosada.

Casa de Tucuman.

FUENTE

Mensaje de Cristina a la Asamblea Legislativa 2009

https://www.youtube.com/watch?v=H35np8UBSBU&ab_
channel=ArchivoDiChiaraCanal2

https://www.youtube.com/watch?v=yDmp2xu0OdJg

https://www.youtube.com/watch?v=i8EmN5qj5vE

2 de abril de 2009: Homenaje a los caidos en Malvinas, desde
Londres

https://www.youtube.com/watch?v=Yswjy4vHp1A&ab_
channel=ArchivoDiChiaraCanal2

https://www.youtube.com/watch?v=zjamOjd7D7M

https://www.youtube.com/watch?v=YfyaawS31wE

https://www.youtube.com/watch?v=76hibg05axo

Cristina en el acto del 25 de mayo de 2009

https://www.youtube.com/watch?v=udcgaY TKMPQ&ab_
channel=militantesperonistas

https://www.youtube.com/watch?v=LL8v3ZpZ818&t=12s&ab_
channel=militantesperonistas

https://www.youtube.com/watch?v=1qcDjQar2es&ab_
channel=militantesperonistas

https://www.youtube.com/watch?v=CEG9XNyxarc&ab_
channel=militantesperonistas

https://www.youtube.com/watch?v=zhDXMe-vjiY&ab_
channel=Juanlgnaciolncardona

https://www.youtube.com/watch?v=0e8meCUwL80o&ab_
channel=CasaRosada-Rep%C3%BAblicaArgentina
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https://www.youtube.com/watch?v=dpwpXVGK3Il4&ab_

29/017/2009 Casa Rosada. channel=ElenaCalv%C3%ADn

10/08/2009 UNASUR, Quito, Ecuador. CFK en la Cumbre de UNASUR 2009

Predio AFA Ezeiza, Provincia

20/08/2009 . Firma del convenio con la AFA para el Fitbol Para Todos
de Buenos Aires.
28/08/2009 San Carlos de Bariloche CFK en la Cumbre Extraordinaria de UNASUR 2009
. v=
1/09/2009 Parque Norte https.//www.youtube._(:om/watch.v c..lnydb3GpO&ab_
channel=militantesperonistas
Ex ESMA, Ciudad Auténoma https://www.youtube.com/watch?v=2JV5VY9Yu4E&ab_
11/09/2009 . T -
de Buenos Aires. channel=militantesperonistas
. V=
14/09/2009 Casa Rosada https.//www.youtube.coT/watch.v X.S9qlnyqZU&ab_
channel=TelamAgencia
Asamblea de la ONU, New . e .
23/09/2009 York, EE.UU. Discurso de Cristina Kirchner en la ONU, 2009
Malvinas Argentinas, https://www.youtube.com/watch?v=n2VSePAHpKg&ab_
5/10/2009 S . s -
Provincia de Buenos Aires. channel=militantesperonistas
Teatro Argentino de La Plata, https://www.youtube.com/watch?v=bPviTCh1M6Y&ab_
17/10/2009 L ) T .
Provincia de Buenos Aires. channel=militantesperonistas
21/10/2009 La Plata, Provincia de Buenos | CFK anuncia la implementacién de la nueva Ley de Medios; https://
Aires www.youtube.com/watch?v=CelT689fUok
29/10/2009 Buenos Aires, Argentina Palabras de Cristina Ferndndez de Kirchner anunciando la

Asignacién Universal por Hijo

Hotel Sheraton Libertador,
9/11/2009 Ciudad Auténoma de Buenos
Aires.

https://www.youtube.com/watch?v=Uh91ZgXffnw&ab_
channel=militantesperonistas

Club Sindicato del Sequro,

. 2v=
10/11/2009 Moreno, Provincia de Buenos https://www.youtube.com/watch?v=R1WBhf45Lt4&ab_

channel=militantesperonistas

Aires.
Unién Ferroviaria, Provincia https://www.youtube.com/watch?v=dyV-VAliuBc&ab_
12/11/2009 . o .
de Buenos Aires channel=militantesperonistas
Conferencia de Prensa en https://www.youtube.com/watch?v=08RGN4C7fco&ab_
27/11/2009 . " K
Roma, Italia channel=militantesperonistas
. 2v=0ij
30/11/2009 S/D https.//www.youtube_.co.n?/watch.v 0.J1znkbeBE&ab_
channel=militantesperonistas
. https://www.cfkargentina.com/cfk-en-el-congreso-apertura-del-
1/03/2010 Congreso de la Nacion periodo-de-sesiones-ordinarias-2010/
15/06/2010  'unicipalidad de 3 de Febrero, https://www.youtube.com/watch?v=4dcqJg_fpaw

Provincia de Buenos Aires

Acto de firma del convenio
23/06/2010 de desendeudamiento de las
provincias

https://www.cfkargentina.com/convenio-de-
desendeudamiento-de-las-provincias/
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24/09/2010

21/10/2010

20/11/2010

1/03/20M

19/04/20M

21/09/11

19/10/201

3/11/20m

5/12/201

10/12/20M

1/03/2012

5/03/2012

27/03/2012

16/04/2012

27/04/2012

Asamblea General de la ONU,
Nueva York, EE. UU.

Casa Rosada

Casa Rosada

Congreso de la Nacion
Argentina

Santiago del Estero

Asamblea General de la ONU;
Nueva York, EE. UU.

Teatro Coliseo, Ciudad
Auténoma de Buenos Aires.

Cannes, Francia, G20

Teatro Coliseo, Ciudad
Auténoma de Buenos Aires

Plaza de Mayo

Congreso de la Nacién Ar-
gentina

Ex ESMA, Ciudad Auténoma
de Buenos Aires

Casa Rosada

Casa Rosada

Estadio de Vélez Sarsfield,
Ciudad Auténoma de Buenos
Aires

https://www.cfkargentina.com/cfk-en-la-onu-mensaje-en-la-
asamblea-general-de-2010/

https://www.cfkargentina.com/cristina-presento-el-marco-
requlatorio-de-venta-de-papel-de-diario/

https://www.youtube.com/watch?v=qoZcCikKCOM&ab_
channel=CasaRosada-Rep%C3%BAblicaArgentina

https://www.cfkargentina.com/cfk-en-el-congreso-apertura-del-
periodo-de-sesiones-ordinarias-2011/

https://www.casarosada.gob.ar/informacion/archivo/23214-
blank-54635344

https://www.cfkargentina.com/discurso-de-cristina-kirchner-66a-
asamblea-general-de-la-organizacion-de-las-naciones-unidas/

https://www.cfkargentina.com/cfk-en-el-teatro-coliseo-cierre-de-
campana-2011/

https://www.cfkargentina.com/discurso-de-cristina-en-la-cumbre-
del-g-20-2011-en-cannes/

https://www.youtube.com/watch?v=cvnOFh5kq3o&ab_
channel=T%C3%A9%lam
https://www.casarosada.gob.ar/informacion/archivo/25587-acto-
de-asignacion-de-frecuencias-de-radio-fm-a-municipios-palabras-
de-la-presidenta-de-la-nacion

https://www.cfkargentina.com/asuncion-de-cristina-kirchner-10-de-
diciembre-de-2011/
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periodo-de-sesiones-ordinarias-2012/
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para-realizar-el-museo-y-memorial-de-las-malvinas/

https://www.cfkargentina.com/cristina-presenta-el-anteproyecto-
de-reforma-del-codigo-civil-y-comercial/

https://www.cfkargentina.com/cristina-anuncia-
la-recuperacion-de-ypf-por-parte-del-estado-nacional/

https://www.cfkargentina.com/cfk-trabajemos-juntos-unidos-y-
organizados-para-construir-un-pais-mejor/
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Criptomonedas: entre la
economia digital y la
necesidad de regulacion

Kevin Axel Costa*

Introduccion

Julio Olivera (abogado y economista argentino), en su obra fundacional, Economia y hermenéutica,
define la existencia de dos dmbitos bien diferenciados en materia econdmica. El de la economia que
podriamos definir como “real”, el de los bienes materiales (en base a los cuales va a desarrollar la escue-
la estructuralista para explicar la inflacién en paises de economias dependientes) y el de la economia

“ficticia” o monetaria, basada en el intercambio de dinero.

Es que en sintonia con el pensamiento de Georg Simmels, filésofo y socidlogo alemdn de principios
del siglo XX, el dinero es en definitiva una ficcién juridica nacida para absorber y al mismo tiempo
replicar las tensiones y contradicciones sociales mediante una materializacién financiera genérica del
valor y la temporalidad econémica. En otras palabras, el dinero refleja las relaciones de poder (enten-
didas como la diferencia en la posibilidad de realizar acciones o acceder a bienes materiales) preexis-
tentes en una sociedad y facilita a partir de un bien intercambiable el sostenimiento de estas relaciones

de manera relativamente armonica.

Ahora bien, el valor que posee, su posibilidad de ser una herramienta para (parafraseando los manua-
les cldsicos) facilitar el intercambio de bienes, ser unidad de cuenta y unidad de ahorro, se fundamenta

en la confianza o creencia de la sociedad (o de los individuos que componen esa sociedad) en que

Abogado (UBA). Docente UBA/UNMa. Jefe de Trabajos Practicos de Andlisis Econémico y Financiero. Es-
pecialista en Derecho Ambiental (UBA) y maestrando en Desarrollo y Politicas Pablicas (UNL).
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esa moneda refleja un determinado valor. Podemos observar la veracidad de esta afirmacién a partir
del contraste con la realidad empirica. El caso argentino, pais que se caracteriza por poseer una tnica
moneda de curso legal, el peso (mds alld de algunas modificaciones introducidas por la Ley N° 27742,
también denominada Ley Bases), pero cuyas sucesivas crisis econémicas, procesos inflacionarios y
devaluaciones han generado en la poblacién una clara tendencia a desconfiar de su moneda nacional y

a usar como unidad de ahorro o incluso para algunas transacciones de alto valor el ddlar.

Para entender esta dimensién del dinero, como reflejo de la confianza de la sociedad en su valor, de-

bemos remontarnos al origen del mismo.

La mayoria de los manuales cldsicos explicitan al dinero/moneda como una especie de evolucién o
derivacion que surge a partir del reemplazo del trueque por un medio universal que facilitara los in-
tercambios. Sin embargo, es histéricamente erréneo suponer que el trueque era una practica habitual
dentro de las sociedades. De hecho, la mayoria de los casos de trueque en la Antigiiedad se daban tni-
camente a partir del comercio de altamar, dado que en el 4mbito interno, las similitudes geogréficas,
culturales o de produccién impiden que se desenvolviera de la misma manera la practica del trueque

(Jourdain, 2024: 35-49).

Por otra lado, la mayor parte de las sociedades antiguas si entendfan la existencia de ciertos bienes,
pequenos, perdurables y relativamente escasos que podian utilizar para reflejar determinado valor que
esa sociedad asignaba. Ese valor no era anodino, sino que era producto de un sistema de creencias
transmitido generacionalmente y que tenia un claro componente religioso, tanto asi que el principal
uso de estas monedas era para el clculo de deudas en los primeros templos o dmbitos de creencia
(Jourdain, 2024).La moneda es en estas sociedades no el medio de pago, sino la herramienta para

calcular el valor del sacrificio que se estaba llevando a cabo.

Sin embargo, para poder vincular el bien moneda con el bien sacrificado en pos de contentar a los
ancestros, dioses o fuerzas de la naturaleza era necesaria la existencia de un factor que le diera sentido
a esta relacién y que sostuviera este valor: la fe. Entonces la moneda/dinero era ante todo un bien cuyo
valor se sostenia en la fe de quienes lo utilizaban. La fe en que se sostendrd su valor y que permitird

seguir accediendo a beneficios, si ya no divinos, si al menos materiales (Jourdain, 2024).

Por supuesto que nuestras sociedades modernas, posteriores a la Revolucién francesa y al lluminismo,
requieren de algo mds que la mera fe y confianza para otorgar valor a la moneda. Nuestras sociedades
traducen esta fe y confianza en entramados legales y juridicos que buscan centralizar la emisién de la
moneda,' en paralelo en que le otorgan legitimidad al papel moneda con ciertas caracteristicas, para
que reflejen la relacién entre los activos bancarios (redescuentos o préstamos, bonos y fundamental-
mente depdsitos de divisas u oro) y los pasivos bancarios (fundamentalmente el dinero en circulacién

entre la banca comercial y el bolsillo de los ciudadanos y ciudadanas de un pais). En el caso de nuestro

1 Stefano Ugolini en su obra The Evolution of Central Banking marca como el hito de origen de esta centra-
lizacion en el Estado al surgimiento del Banco della Piazza di Rialto en Venecia, en el afio 1619, primera
institucion que estatizé las tareas de guarda y transferencias de dinero. Previo a eso, la visién mercantilista,
bimetalista en forma de acumulacién de plata y oro generaban una emisiéon fundamentalmente privada.

136



pais, por poner un ejemplo, el sistema juridico le otorga desde el afio 1935 al Banco Central de la

Republica Argentina la potestad de acufiar la moneda de curso legal.

Estamos, por ende, ya no ante un mito religioso o mitico que fundamenta el valor de la moneda, sino
ante una ficcién juridica, un axioma legal que le da a un billete de papel la asignacién de ser reflejo
del valor de la actividad econémica y de los activos que posee en reserva un pais. Sin embargo, al igual
que los mitos antiguos, las ficciones juridicas se sustentan si no tinicamente en la fe, si en la confianza
y en el consenso social que refleja la creacidn de ese entramado juridico y la legitimidad del mismo

para con la sociedad.?

Si no es la legitimidad social la que respalda el uso de la moneda, queda entonces solamente una herra-
mienta para seguir sosteniendo su uso: el monopolio impuesto a partir del Estado mediante la coercién
social. Esto, sin embargo, genera graves problemdticas sociales y econdmicas, desde el surgimiento y
fortalecimiento de la llamada economia informal o periférica, hasta el traslado de la ciudadania al uso

de monedas alternativas que consideran de mayor respaldo, como es el caso en nuestro pais del délar.

Las sucesivas crisis econdmicas, no solo en nuestras latitudes sino a escala global, con economias cada
vez mds dependientes de las definiciones que surjan no solo de los paises centrales sino también de
medidas que adopten empresas transnacionales y entidades financieras globales nos empujan a un
mundo cada vez mds complicado en materia de valor del dinero y de las monedas de curso legal de los

paises. Es en este marco que aparecen las criptomonedas o monedas virtuales.

¢Qué son las criptomonedas?

Si a Julio Olivera le parecia economia ficticia aquella vinculada a la economia monetaria o dineraria,
probablemente el concepto de las criptomonedas le habria parecido el punto ctilmine de esta concep-

cién de ilusorio con relacién al dinero.

Para poder definir las criptomonedas, en primer lugar, requerimos contextualizar el mundo en el que
se desarrolla la economia digital. Es a partir de esta contextualizacién que entendemos por qué existen

dos definiciones en pugna y cudles son las consecuencias de inclinarse por una u otra definicién.

Por un lado, existe una corriente global que expresa a las criptomonedas como monedas alternativas,
globales, surgidas a partir del desarrollo de la tecnologia, que permite la existencia de una moneda

internacional (lugar que vendrian a ocupar las criptomonedas). Esta visién del mundo sustenta la

2 Excederia los fines de este trabajo el desarrollo de los niveles de consenso y legitimidad que expresara
Giovanni Sartori en su libro Teoria de la democracia en 1988, pero para resumir indicaremos que dicho autor
expresa tres niveles de consenso: el primero vinculado a los valores intrinsecos de una sociedad, el sequn-
do a los procedimientos de acceso al poder y el tercero a la aceptacion o rechazo de las politicas pablicas
que impulsa un gobierno. La legitimidad de un sistema politico se aborda en relacién con la forma en que
se constituyen estos consensos. De la misma manera, el consenso originario con relacién a las normas que
le asignan un determinado valor a la moneda es, en principio, valido y legitimo pero esa legitimidad comen-
zard a fragmentarse en tanto y en cuanto disminuya el consenso social respecto a la validez o utilidad del
uso de la moneda.
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legitimidad del dinero en relacién con el crédito comercial y el crédito internacional en lugar de la
emision que puede impulsar un Estado. Generalmente estos discursos se oponen a la intervencién
del Estado en la economia cuando no expresan directamente la necesidad de repensar formatos del

sistema econémico sin los Estados nacionales.

Otra cosmovisién de las criptomonedas es aquella que las define como un activo digital similar a los
activos de las empresas. Sin embargo, a diferencia de los activos de las empresas, su valor no se co-
rresponde con una instancia real productiva de bienes y servicios, sino que meramente se vincula a la
especulacion o fe respecto del valor que puedan tener en el futuro. A la par de esto, estos activos funda-
mentan su valor en que la confianza ya no se legitima en una estructura legal impuesta por parte de los
Estados nacionales mediante un sistema juridico sino en la confianza que muestran en ellos grandes
multimillonarios que apuestan a las criptomonedas fundamentalmente con el objeto de evadir al fisco

(tema que desarrollaremos mds adelante).

Por qué nos inclinamos mds por esta Gltima definicién? Primeramente por lo que mencionamos al
principio: el contexto global. Estamos en un mundo signado por algunas caracteristicas que son claves

para entender el desarrollo de las criptomonedas:

- La descentralizacion de la economia con el fortalecimiento de empresas transnacionales incluso por

sobre los Estados.
- Los cambios en los procesamientos de pagos.

- Los procesos de endeudamiento por parte de las economias de paises dependientes en relacién con

los organismos de crédito internacionales y prestamistas privados.

- El apoyo de grandes multimillonarios a estas tecnologias como herramienta de escape a las regula-

ciones estatales y al pago de impuestos.

- La difusién de discursos antiestatales y de “crecimiento econdémico personal” a partir de apostar a
las criptomonedas en paralelo a la instauracién de la figura de ciertos multimillonarios (en particular
varones multimillonarios vinculados a la economia digital) como modelos a seguir. Estos discursos, en
general, interpelan fundamentalmente a varones jovenes desempleados de clases populares de paises
con economias dependientes, y dada la falta de formacién en cuanto a la utilizacién de estos activos

digitales, muchas veces terminan en estafas (las famosas estafas Ponzi en algunos casos).

Estos son algunos ejemplos de los motivos por los cuales se ha incentivado el uso de criptomonedas en

los dltimos afios y por lo cual podemos observar que nos encontramos ante un activo digital.?

Pero asimismo, la tecnologia que sustenta las cripto marca su cardcter como activo intangible. Bésica-

mente la idea principal de las criptomonedas es la eliminacién del intermediario en las transacciones

3 Si bien comprendemos la existencia de una diferencia conceptual cuando hablamos de criptomonedas y
criptoactivos, a los fines de este trabajo los usaremos habitualmente como sinénimos, dado que ese es el
uso que se le da generalmente en la jerga del &mbito cripto. Sin embargo, vale destacar que usar uno u otro
concepto equivale a posicionarse de manera distinta respecto al fenémeno en cuestion.
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de dinero. En las transacciones ordinarias, es necesaria la existencia de una entidad (generalmente la
banca publica o privada), independiente de las dos partes entre las cuales se realiza la transaccién, que
pueda validar y almacenar la informacién de la operacién cambiaria, pero que ademds pueda resolver

disputas a futuros entre las partes.

Alrededor del ano 2008, con el desarrollo de la tecnologia de Bitcoin (una de las primeras monedas
digitales), lo que se buscé fue reemplazar a este tercero por un modelo de cadena de bloques (conocido
como blockchain) en formato de base de datos de publico acceso. Estos datos son de cardcter inmuta-
ble en el tiempo, por ende, son el registro de todas las operaciones y transferencias realizadas mediante
esa tecnologia, lo cual permite resolver a futuro posibles controversias entre las partes implicadas en

la transferencia.

Pero ademds de permitir la transferencia sin un intermediario centralizado, la tecnologia de Bitcoin
posibilita programar las reglas con que se comportan las monedas digitales en el futuro. Por ejemplo,
un usuario hace una transferencia y deja programada una accién futura. Si el usuario que recibié la
transferencia hace uso del dinero antes de un plazo determinado, un porcentaje de lo transferido re-

torna al usuario original.

A partir de esta nueva capacidad incorporada en los criptoactivos, es que podemos diferenciar distin-
tas clases o categorias de activos digitales, desde las cldsicas bitcoins pensadas para el intercambio sin
intermediarios, las wzility tokens, que son monedas digitales utilizadas para predecir transferencias o
transacciones futuras, o las meme coins, que son activos sin uso claro y con fines generalmente espe-

culativos.

Esta capacidad de predecir o intentar predecir el comportamiento futuro de los criptoactivos o cripto-
monedas es el fundamento por el cual sus defensores las plantean como una herramienta de inversién
para paises con economias dependientes. En paralelo, sus detractores argumentan que es mds habitual
el uso especulativo de las cripto en forma de meme coins antes que su rol de inversién. Inclusive se
observan algunos escdndalos como el de Terra en el afio 2022 o el de $Libra en el 2025, rokens (es
decir, monedas digitales que se mueven en las redes de blockchain) que pasaron de tener un alto valor
en dodlares a partir de la confianza que pusieron en ella inversores multimillonarios (en el segundo caso
con la difusién incluso del presidente argentino Javier Milei) a rematarse por menos de un centavo,
generando a miles de personas pérdidas multimillonarias (y obviamente ganancias multimillonarias

por quienes apostaron al derrumbe de estos criptoactivos).

Estas experiencias exponen algunos de los riesgos vinculados al uso de esta tecnologia. Si bien en la
historia de la humanidad hay antecedentes previos de monedas “no reguladas” o no oficiales,* desde
la constitucién de los Estados modernos, uno de los pilares ha sido siempre la regulacién centralizada

de la moneda. En algtn sentido, la adopcién de criptomonedas hace temblar este axioma del Estado

4 Por poner un ejemplo, en los Estados Unidos durante la Ilamada “Era de la Banca Libre” (1837-1863), los
bancos emitieron moneda sin que hubiese supervisién del Estado. Sin embargo, las consecuencias de esto
fue la emision de billetes sin ningln tipo de supervisién que desencadend afios de inestabilidad econémica
y monetaria.
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liberal y entrafa varias amenazas. Entre ellas la mds destacada es el riesgo sistémico a la especulacién
y la volatilidad de las criptomonedas, como mencionamos en el pdrrafo anterior. Pero otra amenaza

inherente a las criptomonedas estd vinculada a la fuga de capitales y el lavado de activos.

¢Qué hacemos con la evasion y el lavado?

En relacién con el primer supuesto, siempre la inversién en criptomonedas representa la inversién en
un activo no residente en el pais en el cual se realiza la inversién, lo que presupone en sentido amplio

una fuga de capitales, independientemente de que sea una inversion legal o ilegal.

Sin embargo, vinculado al segundo supuesto, segtin lo informado por la consultora Chain Analysis en
el ano 2021, los delitos basados en criptoactivos estin alcanzando récords histéricos. Para ejemplificar,
segin la misma consultora, en el afio 2021 se recibieron 14.000 millones de ddlares con direcciones

ilicitas de criptoactivos frente a los 7.800 de direcciones ilicitas del afio 2020.°

Si bien son bajas en relacién con el total de movimientos que se realizan vinculadas a las criptomo-
nedas, el aumento en la cantidad de dinero lavado mediante cripto es una clara amenaza y no deja

de representar un problema que la falta de regulaciones al respecto en varios paises dificulta atn mds.

Inclusive tanto el Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI) como la Organizacién para la
Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE) se encuentran actualmente promoviendo medidas

de control y regulacién que mitiguen los efectos adversos del uso de cripto.

En particular el GAFI dict6 la recomendacién 15 del ano 2018, donde recomienda a los paises tomar
medidas regulatorias en lo relativo a los activos digitales para evitar el anonimato de los beneficiarios
finales de las operaciones y transacciones vinculados a los mismos. Sin embargo, esto no ha impedido
que ciertos paises sigan sin regular las criptomonedas constituyéndose como guardias fiscales (por
ejemplo Suiza, Singapur, Islas Caimédn, Malta, Bielorrusia, Estados Unidos, Alemania, Malasia, entre
otros). Estos paises en general eximen de impuestos a la tenencia de criptomonedas entendiéndose

como bienes de capital.

Un caso paradigmatico, EI Salvador

En septiembre del afio 2021 el gobierno de Nayib Bukele aprobé la llamada Ley Bitcoin constituyén-

dose a la criptomoneda como la primera cripto de curso legal.

¢Cudl fue el origen de esta medida? Basicamente el gobierno de Bukele se encontraba en conflicto con
el Fondo Monetario Internacional. El FMI le exigia al gobierno varias condiciones de renegociacién

de deuda, entre ellas la reduccién del gasto piblico. El gobierno de El Salvador buscé una alternativa

5 Ver en https://go.chainalysis.com/2021-Crypto-Crime-Report.html
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especulativa apostando por pasar de su moneda de curso legal al bitcoin. Sin embargo en enero de este
afo, el presidente Bukele retrotrajo la medida quitdndole al Bitcoin su condicién de moneda de curso
legal en el pais centroamericano. Entre las razones de este cambio de postura se encuentra el aumento
de la pobreza que vivié el pais durante estos afnos (a mediados de 2024, un estudio del Banco Central
de Reserva revelé que en El Salvador habia 55.000 pobres mds que el ano anterior), ademds de las

presiones y negociaciones con el FML.¢

Pero ademds El Salvador también fue laboratorio para otras medidas como la creacién de la billetera
virtual estatal Chivo y el rol de influencers en la difusién del uso de bitcoin y de esta billetera. La bille-
tera en cuestion fue desarrollada por una empresa de Chicago, Athena Bitcoin Global, cuyas acciones
pasaron de 22 centavos de délar en mayo del 2021 a 33 dédlares en septiembre del mismo afo después
del acuerdo con el gobierno salvadoreno y de la difusién de influencers. Vale aclarar que posterior al
fracaso del modelo de Bukele en materia de criptomonedas, las acciones de la empresa cayeron a 5

centavos de délar en el afo 2023 (Burgos y Scasserra, 2024: 10-15).

Regulaciones existentes

Es evidente que una tecnologia que entrafa los riesgos que mencionamos precedentemente y cuyas
consecuencias pueden ejemplificarse en pérdidas multimillonarias para ciudadanos y paises, requiere

de la existencia de regulaciones que permitan coordinar y condicionar su uso.

;Cudl es la experiencia internacional en la materia? Un caso paradigmdtico de regulacion es el Reino
Unido. La Financial Conduct Agency (FCA) viene regulando las empresas financieras que brindan
servicios a los consumidores, ya sean empresas minoristas o mayoristas. La normativa obliga a las em-
presas a registrarse ante la FCA y expresar qué tipo de servicios brindan y a su vez las intima a cumplir

con ciertos requisitos minimos antilavado.

Ademis, la Agencia de Normas de Publicidad del Reino Unido (la ASA) supervisa los anuncios y publi-

cidades en pdginas web, redes sociales y similares en materia de difusién y promocién de criptoactivos.

Paralelamente, las empresas proveedoras de cripto deben remitir a las autoridades informacién con
relacién al originador y beneficiario de las transferencias de cripto, si estos se encuentran registrados,
los nombres comerciales y reales y sus respectivos ntimeros de cuenta. Ademds se ha planteado la
necesidad de fortalecer las reglas para las plataformas de comercio en criptomonedas para impulsar
la actividad cripto en el Reino Unido pero contemplando las regulaciones para apostar a que sea una
gestién de inversion y no especulativa. Bastante en sintonfa avanza la Unién Europea con la conocida

ley MiCA del ano 2023, que no solamente define al bitcoin y similares como criptoactivos y repre-

6 Recuperado de https://elpais.com/america/2025-01-30/bukele-da-marcha-atras-y-retira-al-bitcoin-la-
condicion-de-moneda-legal-en-el-salvador.html
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sentacion de valor sino que ademds obliga a los emisores de cripto a registrar sus plataformas en los

llamados “libros blancos” con las rutas e informacién técnica.”

Por otra parte, en los Estados Unidos es dificil atin encontrar una regulacién estatal consistente y
continua en la materia. La ausencia de sistemas impositivos claros en relacién al cobro de tributos
para con los criptoactivos ha llevado a algunos autores a colocar al gigante norteamericano como una

guarida fiscal en materia de criptomonedas.

Actualmente la Red de Ejecucién de Delitos Financieros (FinCEN) no considera que las criptomone-
das sean monedas de curso legal pero si que las transacciones constituyen transmisiones de dinero toda
vez que los fokens se configuran en “representaciones digitales de valores que sustituyen a la moneda”.
Esto posibilita colocar a estas transacciones bajo la 6rbita de la Ley de Secreto Bancario de EE.UU.
y obliga a los proveedores de cripto a registrarse en FinCEN, tener registros apropiados y presentar
balances ante las autoridades fiscales. Sin embargo, no es homogéneo el tratamiento que se le da a los
criptoactivos en los Estados Unidos. Mientras que la SEC (Comisién de Bolsas y Valores de EE.UU.)
sefala que las criptomonedas son valores y que deben aplicarse las leyes de valores de manera integral,
la Comisién de Comercio de Futuros Productos Bésicos (CFTC) describe al bitcoin como un produc-
to bésico, llama a no dafar la economia basada en cripto y autoriza que los derivados de la economia

digital se negocien publicamente.

En el caso argentino, los criptoactivos se encuentran regulados fundamentalmente por dos instrumen-
tos legales. Por una parte la ley N° 27739 de marzo del ano 2024 que incorpora al Cédigo Penal de la
Nacién la definicién de “Proveedor de Servicio de Activos Virtuales (PSAV) a cualquier persona hu-
mana o juridica que realice intercambio o emisién de activos virtuales, y la Resolucién N° 1058/2025
de la Comisién Nacional de Valores (CNV) que obliga a las empresas y personas definidas como
PSAV la incorporacién en un registro oficial, fija requisitos en materia de ciberseguridad, prevencién

de lavado de dinero y custodia de activos virtuales.®

Si bien es positivo el avance en materia de regulacién en nuestro pais, observamos no obstante una

serie de problemas en relacién con la manera en que se abordé la regulacién.

En primer lugar, el aumento en el uso de criptomonedas en nuestro pais estd claramente vinculado a
la situacién critica que atraviesa nuestra economia desde hace varios afos. Procesos de alta inflacién,
recesién econémica, devaluacién de la moneda de curso legal, aumento de la economia informal, que

han segmentado la confianza en la moneda oficial e impulsado la busqueda de alternativas.

Esto nos remite a que debemos observar en base a este contexto a cudles son los objetivos que persi-
guen los usuarios de criptomonedas a los fines de dar una regulacién acorde a nuestro pais. Y es aqui

donde la normativa local fracasa.

7 Recuperado de https://eur-lex.europa.eu/ES/legal-content/summary/european-crypto-assets-requla-
tion-mica.html
8 Recuperado de https://www.boletinoficial.gov.ar/detalleAviso/primera/322539/20250314
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A diferencia de la norma MiCA de la Unién Europea que mencionamos anteriormente o de los sis-
temas regulatorios del Reino Unido o de los Estados Unidos, el nuestro carece de una diferenciacién
entre los distintos tipos de activos digitales. Al no encontrarse diferenciada la regulacién por tipo de
activo termina imponiéndose una mayor confusién para usuarios e inversores, lo cual no solo desa-
lienta inversiones sino que ademds induce a errores por parte de inversores que pueden terminar en

estafas y pérdidas millonarias como pasé efectivamente con el ya mencionado caso $Libra.

Conclusién. La necesidad de una requlacion moderna y cooperativa

A partir de todo lo desarrollado hasta ahora, percibimos cémo la discusién respecto a las criptomone-
das o criptoactivos envuelve en realidad una discusién mds profunda en relacién con la forma en que

se desarrolla la economia en nuestros paises y a escala global.

Desde su origen, el dinero se constituyé como la herramienta en la que se plasman las relaciones y
tensiones sociales. La discusién respecto a su legitimidad fue saldada en los Estados modernos a partir
de la centralizacién de su emisién y manejo por parte del Estado y acorde a un sistema juridico y

normativo con consenso social.

Sin embargo, las transformaciones globales vinculadas a los cambios en las relaciones de poder del
sistema capitalista, el surgimiento de megamultimillonarios relacionados al mundo de la economia
digital, el desarrollo de una tecnologfa capaz de reemplazar el rol de los bancos por cadenas de datos y
la popularizacién de las criptomonedas por parte de una ciudadania sometida muchas veces a proble-
madticas econémicas como la inflacién o la recesién de manera continua han sido el caldo de cultivo
perfecto para la descentralizacién del manejo de la moneda y que esta comience a ser suplantada por

activos digitales.

No obstante, lejos de resolver estos problemas sociales, el uso irrestricto y no regulado de los crip-
toactivos, ha generado nuevas amenazas para la comunidad. En primer lugar, el riesgo sistémico que
entrafa la apuesta por un activo digital que no posee un respaldo en un intermediario o en un sistema
juridico sino en la confianza de otros ciudadanos en la validez de dicho activo. Segundo, la pérdida de
recursos que se invierten en activos que en general no tienen un correlato de inversién productiva real
y mucho menos en el pais en el cual se llevan a cabo las inversiones. Tercero, los peligros vinculados
a la forma en que el lavado de activos devenido del crimen organizado y tareas ilicitas encuentran
refugio en la economia digital. Cuarto, la manera en que la falta de informacién certera respecto a
la tecnologia involucrada (incluso muchas veces por parte de autoridades gubernamentales) lleva a
regulaciones insuficientes o a medidas incorrectas, lo cual incentiva atin mds la confusién al respecto

pudiendo incluso generar efectos adversos.

En definitiva. No hay duda de que la economia digital llegé para quedarse. De la misma manera de
que tampoco hay duda de que cuando se la ha dejado librada al azar y al mal denominado libre mer-

cado, los resultados han sido dafinos para la sociedad, como consta en los casos de El Salvador y los
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escandalos de las meme coins Terray $Libra. Se requiere entonces de regulaciones eficientes, diferencia-
das para tipo de activos y fundamentalmente requerimos de Estados nacionales creativos, fuertes y con
perspectivas de articulacién y cooperacion regional y global para incentivar este mercado innovador

pero de manera tal que esté al servicio de la ciudadania y de la inversién productiva.
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_ADb-REVISTA DE ABOGACIA
ANO IX | N° 16 | MAYO DE 2025

La teoria critica del derecho
frente al debate sobre el modelo
econdmico en la Constitucion
politica peruana de 1993

=

(\ Marco Antonio Flores Ticona™

En Pert, hasta antes de la pandemia de COVID-19, cuestionar el modelo econémico introducido

en la Constitucién de 1993, durante el fujimorato, ademds de su legislacién, podia representar un
pecado capital. Pues se presuponia que aquella constitucion y su modelo de economia “liberal” ha-
bian “rescatado” a la economia peruana del fondo al cual las politicas nacionalistas del gobierno de la
segunda mitad de la década de 1980 habian sumido. Para graficar la situacién critica, se apuntaba que

la inflacién a finales de aquella década alcanzé la cima de 8,000%.

Por su parte, desde la Constitucién de 1993 en adelante, todos los gobernantes, aun posteriores a
la caida de Fujimori en 2000, se mantuvieron “atados a las politicas del Consenso de Washington”
(Crabtree y Durand, 2017: 180). En tanto, durante la primera década del presente siglo, algunos
paises vecinos iban virando hacia modelos alternativos como el posneoliberalismo, el Perd, sus go-
bernantes y politicas mds bien se mantuvieron afines al paradigma neoliberal, recurriendo a distintos
discursos: orden econémico durante el fujimorato (1990-2000), chorreo (#rickle-down) con Toledo
(2001-20006), crecimiento econémico con Garcia (2006-2011), inclusiédn social con Humala (2011-
2016), destrabe con Kuczynski (2016-2018) (Merino, 2018). Del mismo modo, los sucesivos y breves
gobernantes: Vizcarra (2018-2020), Merino (2020), Sagasti (2020-2021), Castillo (2021-2022) y
Boluarte (2023-2024).
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Sin embargo, aun cuando desde el inicio de vigencia de dicha constitucién no hayan faltado las
tensiones entre el Estado y la sociedad, no fue sino hasta la emergencia sanitaria del coronavirus
que la poblacién de manera general tuvo la sensacién de que, pese a los discursos sobre estabilidad y
crecimiento econdmico, las cosas no habian funcionado. Esa percepcion fue la manifestacion de la
afectacién inmediata y precedentes en dmbitos de la cotidianeidad de las personas, principalmente:
salud, educacién y trabajo. Asi, en relacidén con la primera, en junio de 2021, Perd lleg a ser el pais
con la mayor tasa de mortalidad por COVID-19 en todo el mundo (Msf, 2021), con desbordes en la
atencién de las unidades de cuidado intensivo, ausencia de oxigeno medicinal para pacientes y brechas
en el acceso a vacunas. En materia educativa, a febrero de 2022, la Unicef reporté que Pert era uno
de los paises que durante el 2022 y 2021 permanecié con las escuelas totalmente cerradas (Unicef
Perti, 2022), limitando el dictado de clases a la virtualidad, esto sin tener en cuenta la brecha digital
sobre todo en las zonas rurales. En cuanto al trabajo, es preciso apuntar que Pert tiene una de las tasas
mds altas de informalidad laboral en América Latina. En ese marco, con anterioridad a la pandemia
de coronavirus, en 2019, la tasa de informalidad laboral fue de 72,9%, en tanto que durante los afios
2020 y 2021 dicha tasa alcanzé al 75,3% y 76,8%, respectivamente (Observatorio Ceplan, 2023).
Por lo general, la informalidad laboral se asocia a una deficiencia en la cobertura de proteccién social.
Dicha situacién se vio agravada con la declaratoria de estado de emergencia sanitaria, pues, en el
dmbito del trabajo, se presentd el escenario de, por un lado, un gran porcentaje de la poblacién con
dependencia del trabajo diario para obtener ingresos que permitan su subsistencia y de sus familias,
con limitaciones en la posibilidad de poder realizar trabajo remoto y; por el otro, fuertes restricciones
y controles dispuestas por el gobierno para la libertad de trdnsito de dichos trabajadores. A su vez, la
imposibilidad de subsistir en las grandes urbes hizo que miles de personas migraran de regreso, incluso

caminando, a sus lugares de origen, principalmente, en las zonas rurales (Chdvez y Turkewitz, 2020).

Al desencanto de la poblacién con el supuesto modelo de crecimiento, se afadieron reportes de orga-
nizaciones internacionales, como Oxfam internacional (s./f.), que indicaban que a 2015 el 1% de la
poblacién poseia mds riqueza que el resto del planeta. Y que, en particular, la regién de América Latina
se habian tornado en una de las mds desiguales del planeta (Lissardy, 2020). Ese sentimiento, de modo
similar pero anterior, tuvo reacciones notables en otras latitudes como fue el caso del estallido chileno
en 2019: expresion del rechazo popular al modelo neoliberal acogido en la Constitucién chilena de

1980 durante la dictadura pinochetista.

Asi pues, en Perd, a pesar de la posible estabilizacién econdémica que pudiera haber generado las poli-
ticas del consenso de Washington, la pandemia puso también en evidencia que el mantra de liberaliza-
cién, desregulacion y privatizacién no habian tenido mayores incidencias en salud, educacién publica
y trabajo desde el Estado peruano. Con todo, desde distintos sectores tanto del espectro politico como
del académico, se mantuvo un férreo respaldo al modelo econémico del texto constitucional de 1993.
En ese sentido, por ejemplo, un joven politico de centro manifestaba “(v)amos a defender el actual
capitulo econdémico de la constitucién” (Pers 21, 2020); y otro, académico, destacaba, incluso antes
de la pandemia, en referencia a la adopcién constitucional del “despectivamente” llamado neolibe-

ralismo, que fue “undnimemente adoptad[o] en la regién [...] ha tenido buenos resultados” (Sumar,
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2019), toda vez que, “consagra el manejo ordenado de la economia, el gasto enfocado en los sectores
mis sensibles socialmente y un balance entre regulacién y libre mercado que incluso disgusta al mds

libertario” (Sumar, 2023).

A pesar de las criticas, estas no fueron tomadas en serio o materializadas en reforma alguna a nivel
constitucional. En cambio, no faltaron los argumentos de defensa, usualmente de indole histérica,
referido a que dicho modelo econémico habia traido estabilidad y crecimiento econémico ante la
crisis de la década de 1980; o, materialistas, que aludian a que una norma per se, como es el caso de la

constitucién, y su cambio, no garantizaba por si misma la prosperidad econémica de un pais.

Sea como que fuere, la viabilidad de algtin posible debate sobre el modelo econdmico constitucional
fue minimizado. No fue sino hasta la primera mitad de 2021 que nuevamente se mostraron atisbos de
aquella discusion, esto con ocasién de las elecciones generales en la que inesperadamente resulté electo
Pedro Castillo, dirigente sindical, rondero y profesor de origen “provinciano”, extrano a la tradicional
politica capitalina y quien gand, con pequefio margen y en segunda vuelta, a la hija del ex dictador
Alberto Fujimori (Keiko Fujimori) —que alegé un fraude, no obstante sin pruebas—. Es innegable que
la victoria de Castillo, ademds de recibir un gran respaldo popular por una cuestién identitaria al ser
“alguien como nosotros”, fue también reflejo del descontento de la poblacién frente a la desigualdad
percibida (Fowks, 2021), asi el eslogan de campana de Castillo fue el de “no mds pobres en un pais
rico”. Sin embargo, tuvo como némesis al parlamento, el cual integrado por una mayoria de oposicién
y con el fujimorismo a la cabeza bloqueé cualquier intento de transformacién profunda en el rumbo
del pais. Ciertamente, Castillo tampoco tuvo la osadia de emprender algin cambio significativo. De
modo que su mandato se limité a la sobrevivencia, en medio de continuos cambios ministeriales, el
asedio medidtico, acusaciones penales y una rigida fiscalizacién parlamentaria; y que, el 7 de diciem-
bre de 2022, concluyé con su vacancia y detencidn, luego de que él intentara llevar a cabo la disolu-

cién del Congreso y el cierre de varias instituciones.

Inmediatamente el Congreso peruano tomé juramento a la vicepresidenta de Castillo: Dina Boluarte,
alguien que no contaba con mucha experiencia politica, ni el carisma y reconocimientos de Castillo, y
que, sin embargo, devino en la primera mujer presidenta de la historia republicana de Perd. Durante
sus primeros dias en el cargo manifestaba que su mandato serfa una transicién en tanto se convoquen
y realicen las elecciones generales; sin embargo, prontamente la poblacién advirtié la existencia de un
pacto, entre Boluarte y el Parlamento, de permanencia hasta 2026. Ello dio lugar, en distintas regiones
de Pert, a un estallido social, con un niimero significativo de 1327 protestas y movilizaciones sociales
entre diciembre de 2022 y marzo de 2023, que terminé con un aproximado de 800 civiles heridos y la
muerte de alrededor de 50 personas —varios de origen indigena e inclusive menores de edad— a manos
de las fuerzas del orden (Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2023), en lo que organizacio-
nes internacionales de derechos humanos han calificado como casos de “ejecuciones extrajudiciales”.

No obstante, sin responsabilidad penal ni politica hasta la fecha.

Durante el estallido social muchas fueron las consignas de poblacidn, a saber: la liberacién de Castillo,

el cierre del Congreso, el adelanto de elecciones generales, pero también la convocatoria a una Asam-
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blea General que debatiera y aprobara una nueva constitucién con un nuevo modelo econémico y
mayor representatividad (Rojas, 2023). Sin embargo, ademds de la brutal represién policial y militar,
la estigmatizacién de las demandas por parte de las élites politicas y econémicas disiparon la cabida de

discusién sobre el modelo econédmico constitucional.

En el curso del estallido social, una de las proclamas de la poblacién era la de “esta democracia ya no
es democracia” y, ciertamente, desde el fin del estallido social, es interesante constatar que el Parla-
mento peruano ha ido emprendiendo una serie de (contra)reformas legales, institucionales y captura
de estas con el objeto de obtener mayor poderio, por supuesto, con la aquiescencia de Boluarte y en
clara violacién del principio de separacién de poderes, erosionando la democracia que linda con el au-
toritarismo. A decir de las reformas legales, por ejemplo, a nivel constitucional, luego de que en 2018
via referéndum el 90% de la poblacién electoral dijera que no a la bicameralidad, el actual Parlamento
aprobd su restauracién a 2026, modificando para ello 53 articulos de la Constitucién (McCubbin,
2024). Asi, a la fecha, el Parlamento, en total, ha realizado 65 cambios constitucionales orientados a
modificar la estructura del Estado y la separacién de poderes (Chinchay, 2024), lo que lleva a pensar
que se erige como una Asamblea Constituyente de facto, modelando a conveniencia la Constitucién.
Por su parte, en lo que incumbe al régimen econémico constitucional, dicho Parlamento, en cambio,
no ha llevado a cabo reforma constitucional que implique algin tipo de transformacién profunda en
cuanto a su modelo econémico. Se afirma, mds bien, su “pulcritud ideoldgica”, no obstante mante-
niéndose en la poblacién la percepcién de fallo del modelo econémico (Ipsos, 2023) y creciendo en
ella el apoyo al cambio de Constitucién (Pereda, 2023). Se afiade a eso el actual mayoritario rechazo

del Ejecutivo y Legislativo que gira en torno al 90% (Rodriguez, 2024).

Sin 4nimo de extenderme mds en la descripcién de los hechos recientes y la situacién actual de Per, la
discusién alrededor del modelo econémico adoptado en la Constitucién de 1993 me lleva a pregun-
tarme sobre el papel que la teorfa critica del derecho podria desempenar en un debate préximo sobre

la cuesti6n, tedrica en dicho caso, del derecho y el capitalismo neoliberal.

Para abordar esa interrogante, toda vez que el punto de vista inicial sea tedrico, quisiera reaccionar,
como provocacién, a la reciente publicacién de la obra Critica a la economia politica del derecho del
jurista iusmarxista puertorriquefio Carlos Rivera-Lugo (2024), pues, en esta pequena obra, el profesor

Rivera-Lugo expone planteos centrales sobre la teorfa critica del derecho y el capitalismo neoliberal.

El primero se refiere a que bajo su concepcién seria mds preciso referirnos no tanto al derecho en
general como a la forma-juridica del capital, en particular, pues esta tltima es la “forma social e histé-
rica especifica que estd intimamente trabada con las relaciones sociales y de poder capitalistas” (2024:
40). Coincide con Evgeny Pashukanis al sefialar que la forma-juridica se encuentra relacionada a la
forma-mercancia y a su proceso de intercambio patrimonial y reproduccién del capital (p. 38). Para
esto altimo, en particular —nos dice— ha sido relevante el papel del Estado, el Estado burgués, y su
derecho de corte estadocéntrico. Mas, —afhade— con el declive del Estado de bienestar o social “[e]l
capital se ha hecho directamente Estado y lo ha privatizado para todos los fines” y que “sus leyes [...]

se han constituido ya abiertamente en eje ordenador del derecho”. De ese modo “[I]o juridico ha que-
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dado asi absorbido como nunca antes bajo lo econémico, lo que le facilita al capital funcionar como
forma directa de control y regulacion social, mediante una serie de dispositivos de poder estatales y

extraestatales” (p. 30).

En consecuencia, para Rivera-Lugo (2024), “el derecho es una forma fechitizada de dominacién”,
dado que “la alegada autonomia del derecho es una ficcién o ilusién ideoldgica” (p. 62). A decir de
esta Ultima, afirma, que la pretensién de una autonomia relativa del derecho, por un lado, habria sido
solo una excepcién que se manifest6 con el declive de los Estados de bienestar y que, por contrario, el
cardcter de dominacidn capitalista del derecho habria sido mostrado por la contrarrevolucién neolibe-
ral. Por otro lado, en sintonia con la teorfa derivacionista del Estado, la autonomia relativa serfa una
“ilusién ideoldgica”, pues encubre las heterodeterminaciones reales (p. 90). Asi pues, “sostener hoy la
tan pregonada autonomia relativa de esas formas capitalista conocidas como Estado y derecho resulta

ya insostenible” (p. 76).

De ahi que, en respuesta a su interrogante sobre en qué consiste la teoria critica del derecho hoy,
responda que “una teorfa critica del derecho debe asumir la obsolescencia de la forma juridica como
modo predominante de regulacién social cuyo fin es la reproduccion de las relaciones sociales prevale-
cientes bajo el capitalismo” (p. 36). Por lo que su propuesta central sea la de “transitar alternativamen-
te hacia un horizonte de autonormatividad comunizada que rompa con la juridicidad Estadocéntrica
del capital” (p. 34), que, siguiendo a Jean Carbonnier, se encontraria en un no-derecho (y un no-Esta-

do). Entendiendo como no-derecho:

[a]l sistema normativo que se practica cotidianamente con independencia de que esté formalmente
enunciado como parte del Estado de derecho. Es el orden normativo societal autogestionado y vivido,
sin necesidad de su formalizacién juridica, a nivel de la comunidad, los movimientos sociales, las asocia-

ciones civiles, as{ como entre amistades, parejas y familiares, entre otros (2024: 38).

Pues, para Rivera-Lugo, el desafio de la teoria critica del derecho es la potenciacién de modos alterna-

tivos de normatividad (colectivos e individuales).

Presentados, en lineas generales, sus planteos centrales, y sin dnimos de dejar de reconocer lo intere-
sante de ellos, pensamos, sin embargo, que algunas cuestiones pueden ser problemdticas, estas son: la
restriccidon en su concepcién del derecho y su autonomia relativa. En principio, en lo que respecta a la
concepcién del derecho, advertimos que para Rivera-Lugo el derecho se encontraria inmanentemente
ligado a la forma-juridica capitalista y estadocéntrica, de alli que afirme su superacién por una plu-
ralidad normativa que —siguiendo a Carbonnier— denomina no-derecho (y no-Estado). Creemos, sin
embargo, que el planteo por un no-derecho (esto es, fuera del estadocentrismo), lo que hace en tltima
instancia es afirmar dicho estadocentrismo del derecho. Pues, de algiin modo, condena a pensar que el
derecho tenga, pues, como tnica fuente de produccién normativa al Estado y que alguna pluralidad

normativa (distinta al Estado) se encontraria en un no-derecho.
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Pensamos, en cambio, que la consciencia de una pluralidad normativa (o juridica) no necesariamente
tiene que pasar por una renuncia al derecho. En esa linea, resultan esclarecedoras las aproximaciones
sociales a la teorfa del derecho como la que hace Brian Tamanaha (2022), dado que este destaca, por
ejemplo, que las teorias del derecho producida por los fildsofos y cientificos sociales pueden ser agru-
padas en dos categorias bdsicas: en la primera, se encontrarian aquellas basadas en la funcién ordena-

dora social del derecho y, en otra, las que reducen al derecho a sistemas de reglas institucionalizadas.

Veamos mejor. En esta tltima categoria, Tamanaha ubica a aquellos tedricos que postulan al derecho
bajo el paradigma del derecho estatal para luego eliminar sus caracteristicas no esenciales. Y se tiene
como resultado a la coincidencia entre la forma y funcién institucionalizadas del derecho estatal.
Ciertamente, dentro de dicha categoria, se ubican autores como Hart, Raz o Shapiro, a quienes, con
seguridad, Rivera-Lugo criticarfa. Sin embargo, pensamos que al restringir su concepcién del Derecho

a lo estatal, Rivera-Lugo podria ubicarse también dentro de dicha categoria.

Por otro lado, en la primera categoria, Tamanaha ubicarfan a autores pioneros de la sociologia y la
g glay
antropologia del derecho, respectivamente, como Eugen Ehrlich y Bronislaw Malinowski. El primero
identificé aquello que llamé “derecho vivo” con el conjunto de reglas que se aplicaban en la prictica
por parte de asociaciones, empresas, familias, trabajadores, entre otros. En tanto que Malinowski, a
propésito de sus etnografias con los habitantes de las islas Trobriand, observd la existencia de reglas
que dichos habitantes tenfan para cuestiones bésicas, las cuales se invocaban para resolver disputas.
Ambos niegan que el derecho necesariamente requiera de instituciones legales y que adopte la forma
de derecho estatal. Mds bien, el derecho se encuentra arraigado en la vida social pues es en esta donde

se observa.

Ya el profesor David Sdnchez-Rubio, en el estudio preliminar al texto Pluralismo Juridico de Antonio
Carlos Wolkmer (2018), referia que la concepcién de pluralismo juridico (o normativo) dependia de
la concepcién de derecho que uno tuviera. De manera que la atencién al pluralismo juridico en distin-
tos dmbitos de la vida social y niveles no necesariamente se corresponde con la negacién del derecho
(postulando un no-derecho), sino con una concepcién amplia del derecho como la que se pueden

encontrar desde la sociologia o la antropologia del derecho.

La otra cuestién se refiere a la cuestién de la autonomia relativa del derecho. Recordemos que esta
se encontrarfa en un espacio intermedio entre: i) aquella que postula una autonomia absoluta del
pensamiento juridico se orienta a su abstraccién e independencia; y ii) la propuesta determinista que
considera que el derecho seria reflejo inmediato de las relaciones, principalmente econémicas. En ese
sentido, siguiendo a Pierre Bourdieu (2000), el derecho se trataria de un campo con una légica espe-
cifica, “un universo social relativamente independiente de las demandas externas al interior del cual se
produce y se ejerce la autoridad juridica” (p. 158). En dicho campo, agrega, “se desarrolla una lucha

por el monopolio del derecho a decir el derecho” (p. 160).
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Para una mejor comprension sobre la autonomia relativa del derecho, resulta explicativa la propuesta
de tipologia de los movimientos criticos del derecho que realizada Mauricio Garcia-Villegas (2010).

Asi, este parte de presupuestos epistemoldgicos y teleolégicos para presentar el siguiente marco:

Tipos de critica juridica.

TELEOLOGICA CONTRA LA AUTONOMIA CONTRA LA NEUTRALIDAD
| 1
interna Sociological jurisprudence Critical Legal Studies (CLS)
(EE.UU.) Feminismo critico
Teoria del Derecho social en Francia Teoria racial critica

Epistemolégica

I
Sociologia del derecho
Estudios de conciencia legal
Movimiento alternativo del derecho

v
Critique du Droit
Corrientes criticas argentina

externa

Fuente: adaptado de Garcia-Villegas (2010: 80).

Desde el presupuesto epistemolégico se procura distinguir a aquellas criticas que se realizan dentro del
derecho (internas) de aquellas hechas desde las ciencias sociales (externas). Las primeras (I y III) —se
nos sehala— critican al derecho desde su interior, buscando mostrar sus inconsistencias, vacios o sesgos.
En cambio, las segundas (Il y IV), no tienen en cuenta la racionalidad juridica, ya que se aproximan

al derecho como un objeto, ajeno a la disciplina desde la cual lo estudian.

En cuanto al aspecto teleoldgico, se encuentran aquellas teorfas que tienen como pretension el “atacar”
la autonomia del derecho o su neutralidad politica. Asi, las primeras (I y II) exponen una brecha entre
el derecho y la realidad social que puede ser recortada mediante cierta ingenierfa institucional; en
cambio las segundas (III y IV), ven al derecho como un mecanismo de dominacién. Garcia-Villegas,
sin embargo, hace la precision de que dichos cuadrantes no deban entenderse de manera rigida pues

puede haber casos que no cuadren del todo (2010: 80).

Retomando el planteo de Rivera-Lugo, sin duda, su postura se entiende mejor si se la ubica en cua-
drante IV. Asi, su propuesta de rechazo a la autonomia relativa del derecho sigue a aquellas que sefialan
. . . (%3 b2l .
que tanto el Estado como el derecho son capitalistas y, en consecuencia, “inmanentemente” domi-
nantes. De ahi que su proposicién por un no-derecho y no-Estado sea de trascenderlos. Ademds, aun
cuando Rivera Lugo senale que por capitalismo se refiere no tinicamente a un economicismo propio
del marxismo tradicional, sino a una totalidad sistémica del cual las cuestiones juridica, social y po-
litica son parte; sin embargo, al hacer equivalente a la forma-juridica con la forma mercancia, dicho

argumento se diluye, pues se destaca el argumento econémico.
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Hechas ambas observaciones al texto de Rivera-Lugo, si retornamos a la cuestién sobre el papel de la teo-
rfa juridica critica en el debate sobre el derecho y el capitalismo neoliberal, podemos prestar atencién a
la tipologia de critica que Garcia-Villegas. Como se puede observar, este autor coloca en el cuadrante IV
a la critica juridica argentina, cuadrante que tiene un punto de vista externo al derecho y que lo concibe
como un mecanismo de dominacién. En dicho cuadrante, que se encuentra afin al marxismo, se encon-
trarfan pues, para decir algunos, Cdrcova, Mari y Ruiz. Sin embargo, considero que ello no es del todo
preciso, toda vez que para la critica juridica argentina el derecho se refiere a una préctica social especifica
de cardcter discursivo y paradojal, cuyo papel depende de las relaciones de fuerza. Precisamente, Cdrcova
(2007) senala que una definicién funcional del derecho debe dar cuenta de su cardcter paradojal, lo cual
quiere decir que “[e]n manos de los grupos dominantes, constituye un mecanismo de preservacién y de
reconduccién de sus intereses y finalidades, en manos de grupos dominados, un mecanismo de defensa
y contestacién politica” (p. 140). Asi, desde la critica juridica argentina apreciamos que el derecho en
cuanto discurso juridico no es en todos los casos dominante, como se podria argiiir desde el marxismo

tradicional, en general, y acontece en Rivera-Lugo, en particular.

En consonancia, Boaventura de Sousa Santos (2009), ante la interrogante de si ;puede el derecho ser
emancipatorio?, apunta a que “el derecho no puede ser ni emancipatorio ni no emancipatorio” de ma-
nera inmediata, pues, agrega, “lo que son emancipatorios o no emancipatorios son los movimientos,
las organizaciones de los grupos cosmopolitas subalternos que recurren al derecho para progresar en
sus luchas” (p. 610).

En ese sentido, de lo que se trata es, pues, que la critica juridica asuma una postura de no renuncia
al derecho, adoptando precisamente una concepcién amplia del mismo, esto es, teniendo en cuenta
su pluralidad. Al mismo tiempo, evitando que ella caiga en las determinaciones de abstraccién/
neutralidad de quienes pretendan una autonomia absoluta del derecho, o de quienes propugnan
por tener al derecho como un reflejo inherente de las relaciones sociales y econémicas dominantes.
Mds bien, la disputa por “decir el derecho” pasa por tener presente su caricter paradojal, como se

postula desde la critica juridica argentina.

Esta posicién nos da mejores luces para interpretar el momento actual en Pert, no solamente eco-
némico, sino también politico y social, sin caer en determinismos que lindan con la desesperanza.
Ahora, brevemente quisiéramos atender a las lecturas sobre la relacién entre derecho y capitalismo que

realizan algunos autores.

Primero, David Trubeck en su articulo Max Weber sobre el Derecho y el ascenso del capitalismo (2007
[1972]) muestra que Weber en su intento de explicar la razén por la cual el capitalismo industrial
pudo surgir en Europa y no en otras partes del planeta, procuré identificar caracteristicas distintivas
del derecho europeo de otros sistemas juridicos en otras civilizaciones que condujeron al capitalismo.
Asi, Weber postulé que el derecho europeo se caracterizaba por un tipo de dominacién legal, distinto
a la dominacién tradicional o carismdtica, y por su racionalidad 16gico-formal que garantizaban la
coaccién y previsibilidad (seguridad juridica). Sin embargo, el caso paradigmdtico de desvio en rela-

cién a su investigacién fue Inglaterra, precisamente el lugar donde el capitalismo industrial habia te-
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nido un desenvolvimiento formidable. Y fue de ese modo pues para entonces a Inglaterra le hacia falta
el sistema juridico 16gico formal previsible que Weber identificada como necesario para el desarrollo
del capitalismo; al mismo tiempo, el capitalismo, cuando se establecié en Inglaterra, tuvo pocos efec-
tos sobre la racionalizacién del derecho inglés (p. 173). Para Trubeck, pues, la gran contribucién de
Weber fue la de analizar el derecho desde un punto de vista holistico, donde los fenémenos juridicos

no son completamente independientes ni dependientes de otros aspectos de la vida social (p. 179).

Por su parte, Foucault (2007) desencaja la relacién del poder entre Estado y sociedad. Asi, con el neoli-
beralismo, el poder ya no es nitidamente identificable ni se encuentra necesariamente a cargo del Estado,
sino que la gubernamentalidad se ejerce de manera difusa y flexible sobre la vida (biopolitica). En refe-
rencia a la presentacién que Louis Rougier realizara en el conocido Coloquio Walter Lippman (1938),

sobre el descuido de los economistas clésicos sobre “la cuestién del marco legal”, Foucault subraya que

[n]o es la economia la que determina, lisa y llanamente, un orden juridico que tenga con ella una relacién de

servicio y servidumbre a la vez. Lo juridico informa lo econdmico, y éste no serfa lo que es sin aquél (p. 194).

Para Foucault, en relacién al neoliberalismo, resulta relevante que en lugar “de oponer un elemento
econémico que sea del orden de lo infra y un elemento juridico politico que sea del orden lo supra, en
realidad hay que hablar de un orden econémico juridico”, subrayando que en el neoliberalismo “lo
econdmico debe entenderse de entrada como un conjunto de actividades reguladas” (p.194). Asi, en
Foucault vemos una critica al determinismo del derecho que lo relega a un dmbito de dependencia,
situacién, sin embargo, que serfa aprovechada por el neoliberalismo al ser consciente de que el derecho

da forma a lo econémico.

A su turno, en su intento de llevar més lejos el argumento de Foucault, Wendy Brown (2017) apunta
que el derecho no solo “da forma” a lo econémico, sino que disemina la racionalidad neoliberal a
dmbitos mds alld del econémico, como los elementos constitutivos de la vida politica (derechos, ciu-
dadania, democracia), constituyéndose asi en un “orden social institucionalizado” con incidencia en
los distintos 4mbitos de la vida (Fraser, 2020). Y aun cuando se refieran reiterativamente a su crisis,
de lo que se advierte mds bien es sobre su “polimorfismo, su capacidad combinatoria, versatil y mu-
tante” y que, sin embargo, “no alisa las diferencias geograficas y politicas que producen aterrizajes y
singularidades situadas del neoliberalismo, especialmente en los espacios periféricos, en articulaciones

especificas con los espacios centrales” (Gago, 2021).

En esto, el Derecho, dado su cardcter paradojal, ha desempenado un papel importante que no le limita
a ser solo un reflejo. Tal relevancia se advierte en Pistor (2022) cuando esta refiere que “la codifica-
cién legal del capital es un proceso de lo mds ingenioso sin el cual el mundo nunca habria alcanzado
el nivel de riqueza del que goza actualmente” (p.18), puesto que “la clave no es el proceso de fisico

de produccién, sino la codificacién legal” (p. 28) que se logra a través de cuatro atributos: prioridad,
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universalidad, durabilidad y convertibilidad. Asi, para Pistor “el capitalismo es mds que el intercambio
de bienes en una economia de mercado; es una economia de mercado en la que algunos activos estin
dopados con esteroides legales” (p. 29). Y que, a pesar de la relevancia del derecho y la codificacién
legal para el capitalismo, dicha autora, a propésito del litigio territorial del pueblo indigena maya ante
el Tribunal Supremo de Belice, destaca que “la codificacién legal podria ser usada para lograr otros

objetivos distintos a la maximizacién de la riqueza privada” (p.48).

Desde la otra orilla, Hayek, en su Camino de servidumbre (2021 [1944]), a partir de la distincién entre
gobiernos liberales y socialistas (o colectivistas), habiendo sido estos tltimos la via para el ascenso de
los totalitarismos, zanja una distincidn, a nivel normativo, entre ordenes espontdneos, intrinsecos a los
primeros gobiernos, y ordenes planificados, propios de los segundos. Para Hayek el derecho no debia
ser una herramienta del poder estatal centralizado y omnipotente —materializado en algin tipo de pla-
nificacién econémica—, sino de un orden espontdneo, con cierta autonomia, que garantice y respete la
libertad individual, en la que encuentra, precisamente, sus limites. Para €, las normas juridicas debian

tener un cardcter general (no especifico) y procurar la seguridad juridica.

Como lo venimos diciendo, de lo que se trata es que la critica juridica no renuncie al discurso juridico;
en cambio, teniendo en cuenta su funcién paradojal, dispute sus sentidos tanto desde el interior como
desde el exterior al derecho. En esa disputa por los sentidos, creemos que la discusién con relacién
al modelo econémico regulado por la Constituciéon politica de 1993 desde la teoria juridica critica
debiera pasar por tener una concepcion amplia del derecho y en consideracidn de su relevancia para

dar forma y diseminar el discurso neoliberal.

Para finalizar, podemos graficar lo que venimos sefalando refiriéndonos a dos cuestiones, el primero
se relaciona con propiedad al modelo econémico en la Constitucién de 1993 y la participacién del

Estado en la economia, en tanto que el segundo se vincula a la denominada economia informal.

En cuanto a lo primero, autores como Helena Alviar (2021), en lo que incumbe al caso peruano
y la Constitucién de 1993, de manera categérica, manifiestan: “la Constitucién peruana contie-
ne principios que pueden estar claramente asociados al neoliberalismo” y, en ese sentido, es “un
ejemplo notable de principios neoliberales” (p. 18). Asi, tales principios tendrian lugar en que,
en su primer articulo [art.], para empezar, se coloque como centro al individuo y adopte como
principios rectores al mercado, la privatizacién y los limites a la intervencién estatal. Estipulando
en su titulo “régimen econémico” a la libertad contractual (art. 62), la libre competencia (art. 61),
la categorizacién de guia de la economia a los principios de mercado (art. 58) no asi al Estado y
mds bien sea el sector privado el motor de la economia. Introduciendo, ademds, el principio de
trato igualitario entre las inversiones publicas/privadas extranjeras y las nacionales (art. 60 y 63).
Y, en sintonia con la liberalizacién, disponiendo que el Estado peruano no puede imponer me-
didas proteccionistas de la economia nacional, las cuales inicamente podrian tener lugar cuando
otra nacién lo hiciese (art. 63). En cuanto a la propiedad (art. 70 a 73), su regulacién es tradicio-
nal (derecho absoluto, donde, de manera excepcional cabe la expropiacién previo cumplimiento

compensatorio y de la formalidad legislativa); sin embargo, se encuentra despojada de alguna
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funcién social o ecolégica. Alviar advierte que, a pesar del reconocimiento de un régimen agrario
y proteccién de la propiedad de las comunidades campesinas y pueblos indigenas (arts. 88, 89), la
legislacién tiene una preferencia por las inversiones privadas relacionadas a la actividad minera por

encima de dicho reconocimiento constitucional (p. 19).

No le faltan razones, pues, a Alviar para resaltar que la Constitucién peruana de 1993 adopta princi-
pios neoliberales o, lo que es lo mismo, los principios del Consenso de Washington. En ese sentido,
aun cuando Gonzales Olarte subraye que una cosa es el Consenso de Washington, en cuanto modelo
de desarrollo, y otra el neoliberalismo, en cuanto filosofia e ideologia, lo cierto es que “todas las medi-
das propuestas por el [Consenso de Washington] se sustentaban en la filosofia e ideologia neoliberal y

en los preceptos de la teoria econémica neocldsica del equilibro general” (2023: 15).

En particular, en lo que concierne a la participacién del Estado en la economia, el articulo 60 de la
Constitucién establece que “solo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente
actividad empresarial, directa o indirecta, por razén de alto interés ptblico o manifiesta conveniencia
nacional”. Ademds de reaccién al desastroso desempefio que tuvieron las empresas publicas peruanas
durante la década de 1980, desde la dogmdtica constitucional se nos sefiala que el fundamento de
dicha disposicién se encuentra en que “son los privados, proveedores y consumidores, quienes generan
riqueza, no asi el Estado” (Calderén, 2023: 56). Dicho postulado, en Perd, es tenido como mantra;
sin embargo, desde la teoria econémica se nos advierte que aquel tiene correlato en la llamada “revo-
lucién marginalista” del valor por parte de los economistas neocldsicos. Dicha revolucién consistié en
trasladar el foco de la cuestién del valor de la oferta (produccion) a la demanda (consumo), equipa-
randolo al precio. Y, por tanto, el valor (precio) de una cosa se determinaria respecto a la utilidad (y
escasez) que tuviera para el comprador; asi, cuanto mds escasos sea un bien para el consumidor, mds
disposicién habria en él para pagar por dicha cosa. A su vez, ello implicaba que cualquier sector que
produjese mercancias para su intercambio en el mercado deviniera en uno productivo; en cambio, los
sectores receptores de ingresos, como sucede al Estado con los tributos, serfan considerados como im-
productivo (Mazzucato, 2019). De manera que, en esa redefinicién del valor, “el Gobierno no produce
nada [pues] no puede crear valor” (2019: 256). A contracorriente, la economista Mariana Mazzucato
en la actualidad es una asidua partidaria de la importancia que tiene el Estado, mediante la inversién
en innovacién y desarrollo, en la creacién de valor. Con ejemplos concretos ha ido mostrando cémo
es que detrds de innovaciones en tecnologia (como el internet, GPS, las pantallas tictiles), en salud

(avances en biomedicina y laboratorios), entre otras inversiones publicas, se encuentran los Estados.

Como mencioné al principio, en Perd, la pandemia de coronavirus desnudé como nunca antes las
carencias del sistema de salud publica a cargo del Estado al cual nos habia llevado el neoliberalismo,
reveldndose las consecuencias de relegar la participacién del Estado en el desenvolvimiento de acti-
vidades como el ofrecimiento de salud publica de calidad (ademds de educacién, seguridad social,
entre otros). En este aspecto, creemos que ceder en la disputa por el sentido del Estado, a través de
su regulacién por el derecho, generalizando su cardcter dominante, es renunciar, por otro lado, a sus

posibilidades emancipatorias y de justicia social.
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La segunda cuestién tiene que ver con lo que se denomina economia informal, en particular, la
informalidad laboral. Como se ha tratado al principio del este trabajo, en Pert, en la actualidad,
mds del 70% de la poblacién en edad de trabajar se encuentra en el dmbito de la economia in-
formal. Sin embargo, el derecho (estazal, laboral, constitucional, administrativa, etc.) Gnicamente
regula de manera especifica el resto de situaciones que serfan la minoria; relegando a gran parte de
la poblacién a un limbo entre lo legal y lo ilegal. Para mencionar un supuesto, la Ley N° 27972
dispone que la regulacién de los vendedores callejeros es potestad de los gobiernos locales, por lo
que no existe una politica general o central respecto a los derechos de tales trabajadores. De modo
que dichos gobiernos locales, resaltado la condicién de “informales” de aquellos, por lo general,
“tienden a adoptar dos actitudes (...): tratan de eliminarla o se hace[n] de la vista gorda” (Chen,
2021: 14). En esa visién de la economia informal los gobiernos también asocian al informal con
el precario —aun cuando eso no suceda en todos los casos— de modo que sus politicas se limiten a
la implementacién de algiin programa de formalizacién. Como se puede apreciar, esto no nece-
sariamente tiene que ver con la proyeccién de una realidad econémico o social sobre el derecho,
sino en cémo también este va dando forma a aquellas, por ejemplo, a través de su estigmatizacién.
Contrariamente, en esa disputa por los sentidos, desde Latinoamérica, recientemente se han veni-
do dado propuestas alternativas como la de “economia popular”. En esta no se parte de una actitud
de negatividad sino mds bien de afirmacién y aceptacion de la realidad. En el caso del trabajo, de
la consciencia de la gran cantidad de trabajadores que se encuentran fuera del “capitalismo moder-
no” y que lo necesario no es introducirlos en programas de formalizacién legal y burocritica, sino
apoyarlos en sus procesos de autoorganizacién colectiva que garanticen el desenvolvimiento de su
trabajo ante terceros como el propio Estado (Mazzeo y Stratta, 2021). Pues ellos también serian

productores de derecho, en un sentido amplio.

Conclusiones

En el presente trabajo hemos intentando, en principio, mostrar la ausencia y la necesidad de un debate
serio que problematice el modelo econémico neoliberal recogido en la Constitucién politica de Pert
de 1993. Particularmente, se ha apuntado al papel que la teoria juridica critica pudiera tener en dicha
discusién, que implique no renunciar a la disputa por los sentidos del derecho (y el Estado), mds bien,
apostar por una concepcién amplia y plural del derecho, no restringida a lo estatal, que considere su

autonomia relativa, sin caer en reduccionismos o determinismos, destacando su cardcter paradojal.

Si bien el presente texto tiene cierto énfasis en el aspecto econdmico, sirve también para poder apro-
ximarse a la actual situacién politica y social de Pert. En ese sentido, procura “dar una palabra” de
esperanza a la multitud de peruanas y peruanos que fueron masacrados durante el estallido reciente.

No estamos condenados a la dominacién. ;Hay atn posibilidades de emancipacién!
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_ADb-REVISTA DE ABOGACIA
ANO IX | N° 16 | MAYO DE 2025

El dominio pablico y la nueva
Ley de Procedimientos
Administrativos N° 19549

(\ Lucia Martin*

Introduccion

La Ley de Bases y Puntos de Partida para la Libertad de los Argentinos N° 27742, que regula y desre-
gula una gran cantidad de asuntos, incorpora relevantes modificaciones a la Ley Nacional de Procedi-
mientos Administrativos N° 19549 y en el presente trabajo haré hincapié en dos cuestiones puntuales

que atraviesan el régimen juridico del dominio publico del Estado.

Una de ellas es la incorporacién de la figura del “silencio positivo” en la nueva redaccién del articulo
10 de la Ley de Procedimientos Administrativos y su inaplicabilidad en materia de derechos sobre bie-
nes de dominio puablico —con la salvedad de que una norma expresamente lo disponga—; y la otra, es la
facultad de utilizar la fuerza contra personas o sus bienes, sin intervencién judicial, en el supuesto de
que deba protegerse, entre otros, el dominio publico o tierras fiscales de propiedad del Estado nacional

(nueva redaccién del art. 12 de la mentada ley).

Ambas modificaciones impactan de alguna manera sobre el régimen legal del dominio publico, de-
finido este dltimo como “el conjunto de bienes de propiedad del Estado, lato sensu, afectados al uso
publico, directo o indirecto, de los habitantes, y sometidos a un régimen juridico especial de derecho

publico, y por tanto exorbitante del derecho privado” (Comadira, 2012: 10).

* UNPAZ.
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Por el presente busco exponer dicho impacto e intentar dilucidar su acierto o desacierto, y las eventua-
les situaciones que podrian generar su aplicacién y respecto de las cuales entiendo que debe ponerse

especial atencién.

“Silencio positivo” y su inaplicabilidad en materia de dominio pablico

Uno de los cambios mds significativos efectuados por la Ley N.o 27742 a la Ley de Procedimientos
Administrativos N.° 19549 es la cuestion relativa al silencio o la ambigiiedad de la Administracién.
Si bien hay muchos puntos sobre los cuales se podria escribir, en esta oportunidad y en virtud de la

materia, voy a resaltar lo que se puede relacionar con el dominio publico.

La regla general, segtin el inciso a) del nuevo articulo 10 de la Ley N° 19549, sigue siendo que cuando
se trata de pretensiones que requieren de un pronunciamiento concreto, el silencio o la ambigiiedad
se interpretardn como negativa, salvo que medie disposicién expresa que acorde al silencio sentido

positivo.

Como novedad, la nueva regulacién elimina la obligatoriedad de presentar el pronto despacho para
configurar el silencio, ya que prevé que vencido el plazo que corresponda (que no podrd exceder de
60 dias) la persona interesada podra dar por configurado el silencio, sin necesidad de presentar pronto

despacho ni esperar, por ende, treinta dias mds.

En lo que hace al “silencio positivo” el nuevo inciso b) dispone que

cuando una norma exija una autorizacién administrativa para que los particulares puedan llevar a cabo
una determinada conducta o acto en el marco del ejercicio de una facultad reglada de la Administracién,
al vencimiento del plazo previsto para resolver sin haberse dictado resolucion expresa, el silencio tendrd

sentido positivo.

Ahora bien, a continuacién enumera ciertas materias respecto de las cuales no serd de aplicacién dicho
inciso, salvo que una norma expresa otorgue sentido positivo al silencio. Entre ellas, consigna: “salud
publica”, “medio ambiente”, “prestacién de servicios ptblicos” y “derechos sobre bienes de dominio

publico”.

Es decir, se exceptia de la configuracién del “silencio positivo” previsto en el articulo 10 a los pedidos
de autorizacién o permisos para llevar a cabo determinada conducta o acto que tengan que ver con lo

colectivo, con lo publico, con lo que en principio es de todos y para todos.

En lo que hace a los derechos sobre bienes de dominio publico, viene al caso recordar que el uso del
dominio publico puede adoptar distintas formas y modalidades, y entre las distinciones que se han

hecho cabe citar la que distingue entre el uso comuin o general y el uso especial o privativo. El primero
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es aquel que corresponde y es ejercido por todo el pueblo colectivamente, en forma anénima e im-
personal, y el segundo, en cambio, es el que corresponde y es ejercido en forma exclusiva e individual
por una sola persona, importando una reserva concreta de una parte del domino publico a favor de

ese usuario (Comadira, 2012: 20).

Esta dltima modalidad es la que se relaciona con el nuevo articulo 10 en trato, ya que para el uso
privativo del dominio publico se necesita una autorizacién especial de la Administracién que otorgue
la posibilidad de emplearlo de una manera dada y de acuerdo a la reglamentacién legal aplicable. Este
uso puede ser adquirido por permiso, concesién o prescripcién —aunque esta tltima es discutida en la
doctrina—, y requiere siempre de la existencia de un acto expreso del Estado que lo otorgue o reconoz-

ca, ya que no se trata de una simple autorizacion respecto de un derecho preexistente.

Bajo dicha perspectiva, entiendo ajustada la introduccién de esta materia como excepcién al silencio
positivo pues nadie podria, por si mismo, o ante la falta de respuesta de la Administracién, darse por
otorgado un uso de esta naturaleza que, ademis, por lo general, se concede a cambio de una tasa o

compensacion.

Es que en materia de derechos sobre dominio publico se encuentran involucradas razones de interés
publico y los propios caracteres que se han considerado necesarios para el otorgamiento de este uso

especial y no podrian definirse sin un acto expreso de la Administracién.

Repérese que se han considerado como caracteres especificos del uso privativo del dominio publico

los siguientes:

a) el usuario debe estar claramente individualizado; b) debe estar precisada la parte del bien dominial
que serd usada u ocupada; ¢) por ser a titulo privativo, excluye cualquier otro uso comiin o especial; d)
debe ser un uso limitado en el tiempo, o mds bien precario, con facultad del Estado de hacerlo cesar en
cualquier momento, a su solo arbitrio; €) es por lo comiin oneroso, aun cuando puedan existir casos de
uso especial o privativo gratuitos; y f) tiene cardcter patrimonial, por lo que no sélo puede ser objeto de
apreciacién pecuniaria, sino que en algunos casos podria ser transferido, y puede ser renunciado (Co-
madira, 2012: 22).

Incluso cabe distinguir entre el permiso de uso y la concesién de uso, ya que esta tltima modalidad
implica una atribucién hacia un particular de un poder juridico especial y por lo comin estd destinada a

actividades que tienen importancia econdmica o social, y subyace siempre el logro de un interés publico.

En ese marco, no seria posible ni prudente permitir que el silencio de la Administracién ante un pedi-
do de permiso o concesién de uso sobre bienes de dominio publico tenga efectos positivos, ya que ese
silencio puede ser producto de la ineficacia o burocracia en los trdmites, y otorgarle tal consecuencia
no parece compatible con los objetivos y finalidades que cualquier régimen de dominio publico pre-

tende alcanzar en una sociedad y que se relacionan con el bien comun.
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A lo expuesto, debe sumarse que la Reglamentacién' del Titulo II —Reforma del Estado— de La Ley de
Bases y Puntos de Partida para la Libertad de los Argentinos N° 27742 define el alcance de la figura
de la autorizacién administrativa como el acto mediante el cual se habilita el ejercicio de un derecho

preexistente.

En efecto, mediante su articulo 29 incorpora como articulo 65 bis del Reglamento de Procedimientos
Administrativos, aprobado por el Decreto N° 1759 del 3 de abril de 1972 - T.O. 2017, el siguiente:

ARTICULO 65 bis.- A los efectos de la aplicacién del inciso b) del articulo 10 de la Ley de Procedimien-
tos Administrativos, se entenderd por autorizacién administrativa al acto mediante el cual la administra-
cién habilita el ejercicio de un derecho preexistente del administrado una vez verificado el cumplimiento
de las condiciones para su dictado. La denominacién del acto serd indistinta a efectos de su calificaciéon

como autorizacion.

Ello asi, no resulta asimilable ese tipo de autorizacién administrativa que se relaciona con un derecho
preexistente del/a administrado/a con lo que significa un permiso de uso o concesién sobre bienes de

dominio publico.

Repirese que en el citado articulo también se dispone que: “El inciso b) del articulo 10 no alcanzard
a los permisos, entendidos como los actos administrativos que excepcionalmente otorgan un derecho frente a

una prohibicion establecida por la normativa”.

En conclusién, la propia normativa distingue entre las simples autorizaciones que requieren de la
Administracion solo la verificacién de las condiciones para su otorgamiento y que hacen a esferas mds
individuales, de los permisos que otorgan algiin derecho que el peticionante no tenfa o que incluso

estd prohibido por alguna normativa y que se relacionan mds con el interés publico.

Queda, sin embargo, abierta la puerta a que una norma, de manera expresa, otorgue sentido positivo
al silencio en situaciones especificas aun en las materias excluidas por el articulo 10 en trato y serd

cuestién de analizar el caso concreto.

Ejecutoriedad de los actos administrativos. Intervencion judicial

Otro de los grandes cambios que se ha introducido en la Ley de Procedimientos Administrativos es lo
establecido por el nuevo articulo 12 que, al igual que el anterior, regula la presuncién de legitimidad

de los actos administrativos y su fuerza ejecutoria, pero incorpora el siguiente parrafo:

1 Decreto N°695/24, Anexo |, aprobado por art. 1.
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La Administracién sélo podrd utilizar la fuerza contra la persona o sus bienes, sin intervencién judicial,
cuando deba protegerse el orden publico, el dominio piiblico o tierras fiscales de propiedad del Estado nacio-
nal, incautarse bienes muebles peligrosos para la seguridad o salubridad de la poblacién o, en el caso de

las Fuerzas Policiales o de Seguridad, ante la comisién de delitos flagrantes.

Con relacién a las facultades del Estado nacional para proteger el dominio publico, se ha sostenido que
la importante funcién de proteccién y tutela puede llevarse a cabo de dos maneras diferentes: una, por la
propia Administracion, actuando en ejercicio de sus poderes y potestades, entre ellos el poder de policia,
lo que configura la “autotutela” del dominio publico; otra, en la que la Administracién recurre al uso de

los medios legales que tenga disponibles y los ejerce ante el Poder Judicial (Comadira, 2012: 26).

La modificacién introducida en el articulo 12 de la Ley de Procedimientos Administrativos otorga un
mayor poder al Estado en su tarea de “autotutela” del dominio publico, permitiendo que a los fines de

su proteccién pueda utilizar la fuerza contra las personas o bienes sin intervencién judicial.

Si bien es absolutamente conveniente que el dominio publico se encuentre regulado y protegido juri-
dicamente, mediante normas legales que permitan alcanzar los objetivos y finalidades que se preten-
den lograr con su regulacién, hay que encontrar el adecuado equilibro entre esa facultad de proteccién

y los derechos de los particulares involucrados.

Por cuanto la pretension de acelerar y facilitar la tarea del Estado nacional en la proteccién de los
bienes que son de su dominio, no puede soslayar la salvaguarda de los derechos de las personas invo-

lucradas en caso de que hubiere que ejercer algin tipo de accién coactiva sobre ellas.

Es que no debe confundirse el objetivo del Estado, que es siempre y en principio alcanzar el bien comun,
y particularmente su deber de propender a la conservacién y proteccién del dominio publico, con el
accionar que efectivamente realiza, el cual muchas veces termina siendo violatorio tanto de derechos co-
lectivos como individuales. No debemos olvidar que hay un mar de demandas contra el Estado nacional
por su actuacién irregular, por falta de servicio, por impericia, por negligencia, etc., que terminan en la

declaracién de nulidad de sus actos e incluso en la admisidn de resarcimientos econémicos.

Es decir, resulta al menos cuestionable que se le otorgue este gran poder de utilizar la fuerza contra las
personas y sus bienes, sin ningtin tipo de intervencién judicial que permita ejercer un control sobre

ese accionar estatal.

Se ha sostenido que el Estado solo puede desalojar los bienes del dominio publico ocupados de modo
ilegitimo, sin intervencién judicial, cuando esté ordenado en estos términos por el propio legislador,
pero en ningun caso ese poder puede surgir de un titulo general, como es el poder de policia del do-
minio publico (Balbin, 2015: 1065).
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Ahora bien, esta facultad introducida en la ley de procedimientos administrativos denota una genera-
lidad tal que deja abierta la posibilidad de que la Administracién intervenga en todas las situaciones

en las que deba “proteger” el dominio publico o tierras fiscales.

Dicha disposicién resulta contraria, por ejemplo, a lo previsto en la Ley N° 17091 —que no ha sido
derogada— y que dispone que cuando debe realizarse un desalojo de un concesionario o de cualquier
otro ocupante de inmuebles fiscales el Estado nacional debe acudir a la justicia. En efecto, el articulo

1 de dicha ley establece:

En los casos en que se hubiere otorgado la concesién de inmuebles de propiedad del Estado, afectados a
la Administracién centralizada, descentralizada, Empresas del Estado o entidades autdrquicas, con o sin
instalaciones o viviendas accesorias, para el desarrollo de actividades lucrativas o prestacién de servicios
de esta indole o cualquier otra actividad u objeto, una vez vencido el plazo pactado o declarada su resci-
sién por la autoridad administrativa, el concesionario deberd restituir los bienes dentro del término de
diez (10) dias corridos. Caso contrario el organismo competente, acreditando el cumplimiento de los
recaudos establecidos en el pdrrafo anterior, podrd requerir a la justicia el inmediato desalojo del concesiona-
rio o de cualquier otro ocupante. Efectuada la presentacion requerida, los jueces, sin mds tramite, ordenardn
el lanzamiento con el auxilio de la fuerza piiblica, sin perjuicio de las acciones de orden pecuniario que

pudieran corresponder a ambos contratantes.

En otro orden, no es posible soslayar lo resuelto hace tiempo por la CSJN en el precedente “Inter-
corp”, 2010, (Fallos: 333:935) en el cual declaré la inconstitucionalidad del régimen establecido en el
modificado articulo 92 de la Ley N° 11683, en cuanto facultaba a la AFIP a decretar y trabar, por si,
medidas precautorias sobre los bienes del responsable ejecutado, por no adecuarse a los principios y

garantias constitucionales de la divisién de poderes, la defensa en juicio y la propiedad.

En dicho precedente el alto tribunal destacé que si bien en ciertas oportunidades y bajo estrictas con-
diciones se ha permitido que el Poder Ejecutivo Nacional u organismos de la Administracién realicen

funciones jurisdiccionales, ello ha sido bajo la condicién de que tal ejercicio

no implique un total desposeimiento de atribuciones en perjuicio del Poder Judicial, pues lo contrario
implicarfa autorizar la supresién o, cuanto menos, la omisién del principio de divisién de poderes sin
cuya vigencia la forma republicana de gobierno queda sin base que la sustente y, en consecuencia, las
funciones estatales resultan potencialmente desquiciadas con el consiguiente desamparo de las libertades
humanas (conf. Fallos: 247:646 “Ferndndez Arias”).?

2 CSJN, Fallos: 333:935, considerando 10).
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En ese entendimiento, considerd que la nueva redaccién del articulo 92 de la Ley N° 11683 en cuanto
permitia a los agentes fiscales disponer medidas cautelares a los efectos de garantizar el crédito, con-
tenia una inadmisible delegacion, en cabeza del fisco nacional, de atribuciones que hacen a la esencia

de la funcién judicial.

Considero que lo analizado por la Corte en dicha oportunidad podria resultar asimilable a la nueva
facultad establecida por el articulo 12 de la Ley de Procedimientos Administrativos, ya que al permitir
que la Administracién pueda utilizar la fuerza contra la persona o sus bienes, sin intervencién judicial,
cuando deba protegerse el dominio publico o tierras fiscales de propiedad del Estado nacional, intro-
duce una sustancial modificacién de los roles del Poder Ejecutivo y el Poder Judicial, con una posible

violacién al principio constitucional de division de poderes.

Ademds, desconoce fundamentales principios constitucionales como son la tutela judicial efectiva y
la defensa en juicio, consagrada tanto en el articulo 18 de la CN como en los pactos internacionales

incorporados con tal jerarquia en el articulo 75 inciso 22.

Conclusiones

Ambas modificaciones analizadas, introducidas a los articulos 10 y 12 de la Ley de Procedimientos
Administrativos y en lo que respecta al tema que nos convoca, podemos relacionarlas con los deberes

de proteccién y conservacién del dominio publico que tiene el Estado nacional.

Es que el dominio publico, por su finalidad —el interés puablico en la utilidad o la comodidad comtn-—,
da lugar a que el Estado deba asumir dichos deberes, ya que todo dafio causado a un bien del dominio

publico atenta en definitiva contra la comunidad, favorecida con su uso directo o indirecto.

Entiendo que la inaplicabilidad del silencio positivo en materia de derechos sobre bienes de dominio
publico hace a la tarea que corresponde exclusivamente al Estado de tutela de dichos bienes, y permite
ejercer un adecuado control sobre los permisos o concesiones de uso, que requieren de un acto expreso

para su otorgamiento.

Por el contrario, creo que las previsiones del articulo 12 podrian generar algin conflicto entre las
facultades estatales y los derechos de los particulares, ya que si bien existe la autotutela de la Adminis-
tracién publica, no debe olvidarse que ella constituye un privilegio a favor del Estado, que le permite
actuar directamente y por sus propios medios en defensa del dominio puablico, pero debe cumplirse
con un gran cuidado respecto de bienes cuyo cardcter dominial sea indubitable y llevarse a cabo por

medios que, como ocurre en toda medida de policia, sean razonables (Comedira, 2012: 27).

Por otro lado, habria que pensar si el otorgamiento de facultades que permitan a la Administracién
utilizar la fuerza publica contra personas o bienes en casos concretos, sin intervencién judicial, no
irfa en contra de la doctrina sentada por el méximo tribunal en el fallo citado (“Intercorp”), que ya

consider6 a las potestades otorgadas al fisco nacional para embargar, inhibir o adoptar cualquier otra
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medida sobre bienes y cuentas de los deudores, como una inadmisible delegacién de funciones que

corresponden al poder judicial.
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La actividad de interés
general y el servicio publico

Aproximaciones y posibilidades
en el derecho publico argentino

Ezequiel Alejandro Volpe*

Introduccion

El objeto de este trabajo final serd plantear algunas de las caracteristicas centrales de la categoria de
“actividad de interés general” y su vinculo con el concepto de “servicio publico”, en tanto este tltimo

resulta ser de vital importancia en el derecho publico argentino.

En este sentido, se observard que mientras la nocién de servicio publico continda teniendo vital im-
portancia en el derecho administrativo de nuestro pais, en otras latitudes —como sucede en la Unién
Europea— se ha comenzado a desarrollar la categoria de actividad de interés general, para referir a la
forma en que el Estado regula determinados sectores de la economia a los que se les asigna gran rele-

vancia en términos sociales.

Ahora bien, mis alld de intentar responder a la pregunta principal de la consigna propuesta, ;Existe la
actividad de interés general como categoria diferente al servicio piiblico?, la cual se intentard abordar desde
diferentes puntos de vista posibles, creemos que resulta interesante plantear que, incluso mds alld de
los posibles nomen iuris o denominaciones juridicas, los debates vinculados a la nocién de actividad
de interés general ya se encuentran presentes en el derecho administrativo argentino e incluso han
tenido recepcién normativa, como ha sucedido con la categoria del “servicio publico en competencia®

introducida a nuestro ordenamiento juridico mediante el Decreto N° 690/2020.

*  UNPAZ.
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Mis alld de las disquisiciones estrictamente juridicas que pudieren efectuarse, entendemos a los fines
de este trabajo que el debate mds interesante, exigente y de fondo tiene que ver con las controversias
publicas existentes en lo relativo a cudl debe ser la relacién entre el Estado y los mercados, asi como

cual debe ser el nivel de intervencién del Estado sobre la economia.

Asi las cosas, se observa en forma preliminar que tanto el desarrollo de la nocién de actividad de
interés general en el dmbito europeo como de la categoria de servicio publico en competencia en
el derecho argentino obedecen a la demanda social de interpretar y canalizar nuevas formas en que
el Estado se relacione con los actores de los mercados, en la manera mds eficiente para el funciona-
miento de estos tltimos pero también mds justa e inclusiva para los usuarios, cuando refiere a servi-
cios y actividades que tocan un nervio social de gran sensibilidad, como sucede cuando se encuentra
involucrada la realizacién de los derechos bdsicos y fundamentales o, también, cuando se trata de
garantizar un nivel aceptable de acceso a nuevos paradigmas susceptibles de reconfigurar nuestro
entendimiento del mundo, como sucede con las Tecnologias de la Informacién y la Comunicacién

(ver, por caso, el citado Decreto N° 690/2020 en contexto de pandemia).

De este modo, intentaremos en este trabajo aproximar una respuesta a la pregunta principal consig-
nada para de este modo reflexionar acerca de las maneras mds eficientes e inclusivas de interferencia
entre el Estado y el sector privado, principalmente en mercados donde hay mucho mds en juego que

la mera obtencién de ganancias.

Aproximacion a la categoria de actividad de interés general

Como senaldramos en el acdpite introductorio, resulta elemental tomar en consideracién que la cate-

gorfa que nos ocupa se ha desarrollado principalmente en el derecho comunitario europeo.

A su vez, esta categoria se ha desarrollado a nuestro juicio con dos finalidades preponderantes: hallar
nuevas formas de interaccién entre el Estado y los actores de los mercados; y concebir una categoria
juridica lo suficientemente amplia para contener diferentes visiones ideoldgicas sobre la relacién entre

el Estado y la economia, tendiendo teleoldgicamente a una paulatina uniformizacién.

En el sentido expuesto, leemos entonces en la doctrina que la nocién de Actividad o Servicio de Inte-

rés General en el Derecho Comunitario Europeo,

Puede constituir una base para la construccién de un concepto de servicio publico, juridico, auténomo,
de cardcter global [...] sobre estas bases, la nocién de Servicio de Interés General puede ser adaptada a
las diferentes corrientes existentes en materia de servicios publicos y especialmente, puede ser capaz de
evolucionar al ritmo de los diferentes cambios que se producen en cada sociedad en particular y en el

mundo global en general (Rincén Salcedo, 2008).
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De esta manera, se observa en primer término que la categoria de Actividad o Servicio de Interés
General construida en el derecho comunitario europeo pretende trascender la concebida estrechez
de la nocién de servicio publico, caracterizada por un marcado tinte legalista y tenida por uno de los

mdximos niveles de intervencién del Estado sobre los mercados.

En la misma linea que expusiéramos en la introduccién, creemos que resulta imposible pensar las
categorias de actividad de interés general y de servicio publico prescindiendo de determinadas cosmo-

visiones politicas que caracterizan a los proyectos que construyen cada una de estas categorias.

En esta inteligencia, mientras el servicio ptblico se encuentra histéricamente vinculado a la doctrina
administrativista francesa de tinte marcadamente publicista, la categoria de actividad de interés ge-
neral se ha construido en el marco de la Unién Europea, donde la premisa no resulta exclusivamente
la tendencia a la homogenizacién, sino también a la libre circulacién de personas y bienes, axioma

habitualmente atribuido a las visiones liberales con menos carga publicista.

De este modo, no es de extranar que en este dmbito se pretenda a través de la categoria bajo estudio
dos cuestiones fundamentales: tornar mds eficiente la intervencién del Estado sobre la economia,
alejando los niveles de intervencién de los mdximos posibles, y crear concepciones suficientemente
amplias para equilibrar las pretensiones de uniformizacién normativa con una arménica convivencia

con las distintas tradiciones juridicas existentes hacia adentro del proyecto comunitario.

Ahora bien, sin perjuicio de los rasgos de politicas ptblicas que estimamos fundamentales para estudiar

este asunto, creemos que resulta menester aproximarnos a qué se entiende por actividad de interés general.

En este orden, es posible leer que segtin la Comisién Europea:

Los servicios de interés general son aquellos que las administraciones publicas de los Estados miembros
de la UE consideran como tales y que, en consecuencia, estdn sujetos a obligaciones especificas de servi-

cio publico. Pueden prestarlos tanto el Estado como el sector privado (s./f.).

En virtud de esta definicién, que reviste gran importancia por el cardcter oficial de la fuente, observa-
mos que el servicio o actividad de interés general: 1) es aquel considerado como tal por cada Estado
miembro de la Unién Europea; 2) estd sujeto a obligaciones de servicio publico; 3) puede ser prestado

por el Estado y por el sector privado.

De este modo, se desprenden de la definicién oficial algunas de las caracteristicas principales que
menciondramos previamente. Fundamentalmente, creemos que existe una enorme amplitud en la
categoria que le permite amoldarse a las peculiaridades de cada tradicién juridica nacional y, a su
vez, una concepcion colaborativa entre el sector publico y el privado, segtin la cual ambos resultan
competentes para prestar aquel servicio cuya relevancia socioeconémica se tiene por primordial para

el Estado miembro.
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Respecto a este segundo punto, leemos en la doctrina que la posibilidad de prestar un servicio en
competencia sujeto a determinadas obligaciones juridicas resulta consustancial a la actividad de inte-

rés general. Asi, se observa que

La STS de 24 de enero de 2(XX) (R] 2(XX)/331) sefala que mientras la reserva al sector puablico de
recursos o servicios esenciales constituye la esencia del servicio publico (art. 128.2 CE), el interés general
supone una subordinacién al mismo que trae consigo limitaciones de cardcter especial, permitiendo
la prestacién de un servicio en libre competencia pero condicionada a obligaciones concretas (Parejo
Alfonso, 2004).

En este sentido, se verifica entonces que para el Tribunal Supremo espafol existe una diferencia funda-
mental entre la categoria de servicio publico y de actividad de interés general: mientras en el primero
de los casos los “recursos o servicios esenciales” se reservan al sector publico, en el segundo es posible
la prestacion del servicio en libre competencia con determinadas condiciones de obligaciones juridi-
cas, que guardan ahora si mayor similitud con el servicio piblico como lo conocemos en el derecho

administrativo argentino.

Ahora bien, estimamos pertinente resaltar nuevamente una cuestion que se desprende de las fuentes con-
sultadas: la categoria comunitaria europea de actividad o servicio de interés general no impone la presta-
ci6én del recurso o servicio en libre competencia, o con algtin grado de competencia, sino que la permite.
Asi lo ha afirmado el Tribunal Supremo espanol al definir esta categoria en términos de “permitiendo la

prestacion de un servicio en libre competencia pero condicionada a obligaciones concretas”.

Nuevamente, lo que observamos es la pretensiéon de amplitud y contencidn por parte de la categoria
de actividad de interés general. De este modo, creemos que el derecho comunitario europeo no pre-
tende necesariamente descartar la nocién de servicio publico, pero si trascenderla y moldearla a los
paradigmas de integracién regional; paradigmas que, no es ocioso insistir, se encuentran intimamente
vinculados a principios de libre mercado y libre competencia, que redundan en el axioma de la mayor

amplitud posible en la libre circulacién de personas y bienes.

De esta manera, ha sostenido la doctrina que la nocién de actividad o servicio de interés general con-
tiene las concepciones mds amplias y las mds estrictas de la tradicional categorfa de servicio publico,

también conocidas como funcionales y formales, respectivamente.

En el orden expuesto, observamos en Parejo Alfonso (2004) que

En la categorfa comunitaria genérica de “servicio de interés general” tienen cabida las dos variantes fun-
damentales del servicio publico, desde luego la funcional o amplia (que es la que responde a la perspec-
tiva que es propia del Derecho comunitario europeo), pero dentro de ésta también la formal o estricta

(por ser admisible la reserva en régimen de monopolio a favor del sector publico).
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Asi las cosas, en virtud de las referencias relevadas, es posible concluir que la categoria de actividad o
servicio de interés general —que, sin dudas, difiere en sus alcances y postulados principales de la cate-
gorfa de interés publico, sin perjuicio de pretender contenerla— otorga a los Estados miembro de la
Unién Europea una amplia gama de herramientas para establecer las formas y grados de interaccién

entre el Estado y los mercados donde tienen lugar actividades socialmente preponderantes.

A modo de sintesis, se observa lo aseverado por Parejo Alfonso (2004) respecto a las amplias posibili-
dades que la categoria de actividad de interés general otorga a los Estados en sus formas de interactuar

con los mercados:

La gama de las soluciones posibles es variada, pues el interés general demanda exclusivamente la “co-
rreccién” —conforme al principio de proporcionalidad— de las insuficiencias del mercado vy, apelando a
la responsabilidad dltima estatal, pone en manos del poder publico potestades concretas y graduadas
de intervencién en el mercado, cuya manifestacién mds significativa es la imposicién de obligaciones
justamente de servicio publico, hasta alcanzar la llamada obligacién de servicio universal. La realizacion
de este servicio publico objetivo o funcional se produce a través de técnicas variadas: la regulacién-regla-
mentacién del sector; la declaracién del interés publico concreto con compensacién de sus consecuencias

econdmicas (subvencién); o la restriccién variable del mercado (derechos especiales).

De este modo, hemos intentado en este acdpite exponer las notas esenciales de la actividad de interés
general en tanto ha sido construida como categoria del derecho comunitario europeo. En virtud de
ello, intentaremos seguidamente pensar como esta categoria ha impactado en forma directa o indirec-
ta en el derecho administrativo argentino, asi como reflexionar acerca de cudles son las posibilidades

de imaginar nuevas formas de interaccién entre el Estado y los mercados en nuestro derecho publico.

El servicio pablico en competencia en el Decreto N° 690/2020
y sus puntos de contacto con la actividad de interés general

Hemos observado en el capitulo anterior que la actividad de interés general importa una categoria que
abre las puertas a diferentes concepciones sobre el servicio puablico e incluso a diferentes matices en lo

relativo a la regulacién del Estado sobre la economia y los mercados.

A fin de pensar qué significa un servicio ptblico en competencia y cémo se vincula con los debates
existentes en el derecho comunitario europeo respecto a la actividad de interés general, cabe analizar
en primer término cudles son las concepciones mds difundidas en nuestra doctrina sobre la categoria

cldsica de servicio publico.

Asi las cosas, existen diferencias concepciones doctrinales sobre el servicio puablico, algunas de las cua-

les prevén la posibilidad de prestacién por parte del particular o administrado, y otras que no.
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En este orden, observamos por ejemplo la definicién de Marienhoft (1970), citado por Cuestas

(2023), quien califica a los servicios publicos como:

Toda actividad de la administracién publica, o de los particulares o administrados, que tienda a satisfacer
necesidades o intereses de cardcter general cuya indole o gravitacidn, en el presupuesto de actividades de

los particulares o administrados, requiera el control de la autoridad estatal.

Sin embargo, existen otras concepciones del servicio publico que conceptualizan al mismo exclusiva-
mente dentro del 4mbito de prestacién de la actividad por parte de la Administracién, sin mencién a

los particulares o administrados.

En este sentido, siguiendo con el relevamiento de definiciones de autores administrativas que efectua-

ra Cuestas (2023):

Bielsa definfa a los servicios publicos como “toda accién o prestacién realizada por la administracién pud-
blica activa, directa o indirectamente, para la satisfaccién concreta de necesidades colectivas y asegurada
esa accién o prestacion por el poder de policia”. Por otra parte, Villegas Basavilbaso definfa al servicio
publico como “toda actividad directa o indirecta de la administracién publica, cuyo objeto es la satisfac-
cién de las necesidades colectivas por un procedimiento de derecho puiblico”. A su vez, Diez consideraba
servicio publico a “la prestacién que efecttia la administracién en forma directa o indirecta para satisfacer

una necesidad de interés general”.

De esta manera, se observa a las claras que en la doctrina administrativista argentina conviven diferen-
tes concepciones del servicio publico en lo relativo al titular de la prestacién: mientras algunos autores
habilitan la intervencién de los particulares o administrados en la prestacién (en forma més similar a
lo que sucede con la categoria europea de actividad o servicio de interés general), otros se atafien mds
bien a la conceptualizacién cldsica que pone el servicio pablico en cabeza exclusiva de la Administra-
cién, sin perjuicio de la posibilidad de participacién privada a través del contrato administrativo de

concesion.

En términos de Cuestas (2023), se verifica entonces que

la nocién “servicio publico” es cambiante, mas es factible afirmar que se trata una intensa forma de in-
tervencién del Estado en actividades econdmicas en las que por cuestiones de interés general se justifica

un régimen exorbitante por parte de este.
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Ahora bien, lo que en todos los casos define al servicio publico son sus caracteres principales “que
la doctrina ha identificado como: continuidad, regularidad, generalidad, uniformidad o igualdad, y
obligatoriedad” (Cuestas, 2023).

Sin perjuicio del contenido de estos caracteres, que trascienden al objeto de este trabajo, es pertinente
senalar que tanto la calificacién de servicio publico como la nocién de actividad o servicio de interés
general traen aparejada la aplicabilidad de los mismos, que deberdn garantizar ciertos esténdares en
la prestacion, mds alld del tipo de participacion y/o intervencién del Estado sobre el mercado de que

S¢ tratare.

Al respecto, cabe recordar la definicién de la Comisién Europea de la actividad de interés general,
segin la cual estos “estdn sujetos a obligaciones especificas de servicio ptblico” y, a la vez, “pueden

prestarlos tanto el Estado como el sector privado”.

Llegados a este punto del andlisis, nos interesa traer a colacién la categoria de “servicio publico en
competencia’, que fuera receptada en nuestro derecho mediante el Decreto N° 690/2020, el que a su

vez fuera derogado durante este ano mediante el Decreto N° 302/2024.

En este sentido, el Decreto N° 690/2020 establecia en su articulo 1 que se incorporaria como articulo

15 de la Ley N° 27078 de Tecnologifas de la Informacién y las Comunicaciones el siguiente texto:

se establece que los Servicios de las Tecnologfas de la Informacién y las Comunicaciones (TIC) y el
acceso a las redes de telecomunicaciones para y entre licenciatarios y licenciatarias de servicios TIC son

servicios publicos esenciales y estratégicos en competencia.

De este modo, se introducia en el derecho positivo argentino la nocién de que un servicio publico
puede ser prestado por particulares, en competencia, dentro de un determinado mercado. Ahora bien,
sin perjuicio de su prestacién por particulares conforme los mecanismos de mercado, la calificacién

de servicio publico tornaria aplicables los caracteres enumerados previamente.

En esta misma inteligencia, establecia el articulo 2 del Decreto, en tanto sustituyé el articulo 48 de la

Ley N° 27078, que

Los licenciatarios y las licenciatarias de los servicios de las Tecnologfas de la Informacién y las Comuni-
caciones (TIC) fijardn sus precios, los que deberdn ser justos y razonables, deberdn cubrir los costos de
la explotacién, tender a la prestacién eficiente y a un margen razonable de operacién. Los precios de los
servicios publicos esenciales y estratégicos de las TIC en competencia, los de los prestados en funcién
del Servicio Universal y los de aquellos que determine la autoridad de aplicacién por razones de interés

publico, serdn regulados por esta.
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De este modo, se observan en el decreto luego derogado un par de cuestiones fundamentales: en pri-
mer término, que el concepto de servicio ptblico excede asi los lineamientos clésicos o tradicionales,
habilitando su prestacién en competencia por particulares o administrados, en forma similar a la
definicién de Marienhoff y a la definicién de actividad de interés general, de la Comisién Europea;
en segundo lugar, que la autoridad de aplicacién conserva facultades para regular los precios de estos
servicios, sin perjuicio de que los precios serdn fijados a priori por los licenciatarios y licenciatarias,

dentro de determinados pardmetros consignados en la norma.

Al decir de Gonzdlez Moras (2020), “que [...] ese servicio publico sea prestado en competencia, es
decir, de manera desmonopolizada, resulta no s6lo posible sino también deseable en los términos del

art. 42 de la Constitucién Nacional”.

En este orden de cosas, se observa que la categoria de servicio publico en competencia guarda enorme
similitud con la categoria de actividad de interés general conceptualizada por la Comisién Europea,
fundamentalmente en los siguientes aspectos centrales: 1) la titularidad puede estar en cabeza de los
particulares; 2) la actividad puede ser prestada en competencia; 3) resultan aplicables las obligaciones

caracteristicas de servicio publico.

Asi las cosas, sin desmedro de las discusiones relativas a si es posible el servicio pablico en competen-
cia o si esta concepcion trasciende las fronteras de la categoria de servicio publico (ver, por ejemplo,
la conversacién con Juan Stupenengo, incorporada al Campus Virtual, a partir del minuto 20), se
observa que la figura que se pretendié regular mediante el Decreto N° 690/2020 se encuentra en
consonancia con los elementos centrales de la actividad de interés general regulada en el derecho

comunitario europeo.

En virtud de ello, no obstantes las consideraciones finales que se ofrecerdn a continuacién, creemos
que resulta auspicioso transitar sendas que permitan imaginar formas mds eficientes e inclusivas de
prestacién de servicios de altisima trascendencia social, por lo que resulta necesario a su vez reflexionar

acerca de las formas juridicas mds pertinentes a estos fines.

Consideraciones finales: ;existe la actividad de interés
general como categoria diferente al servicio pablico?

A raiz de las fuentes consultadas y de los diferentes elementos teéricos y normativos que hemos ob-
servado a lo largo del presente trabajo, creemos que es posible dar una respuesta al menos somera a la

pregunta disparadora de la consigna, a modo de consideracién final.

En este sentido, consideramos que en términos tedricos sin lugar a dudas existe la actividad de interés
general como categoria diferente al servicio puablico, al menos si entendemos esta tltima nocién desde

su concepcién mds cldsica o tradicional.
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Como hemos visto, la actividad de interés general como categoria del derecho comunitario europeo
abre un abanico de posibilidades en la interaccién entre el Estado y los particulares, trascendiendo los
horizontes habituales del servicio publico, aunque conteniéndolo y sosteniendo las obligaciones que

le son inherentes, a fin de garantizar el acceso a la actividad o servicio.

Ahora bien, la actividad de interés general —que tiene incluso reconocimiento normativo en el dere-
cho comunitario— no existe actualmente como categoria diferente al servicio pablico en el marco del
derecho administrativo argentino. Al respecto, consideramos que lo mds similar al reconocimiento
normativo de la categoria de actividad de interés general en el derecho positivo argentino ha sido el

servicio publico en competencia, regulado en el ya abrogado Decreto N° 690/2020.

De cualquier manera, sea a través de la nocién de servicio publico en competencia o de actividad de
interés general, parece posible y deseable crear nuevos mecanismos y marcos normativos. Ello, al efec-
to de adecuar la categoria tradicional de servicio ptblico a las nuevas exigencias y demandas sociales,
armonizando en la mdxima medida posible los intereses privados y el interés ptblico involucrado, y
a los fines de hallar caminos de mayor eficiencia e inclusion en el acceso a los servicios de alta sensi-
bilidad social y que se encuentran intimamente vinculados a una distribucién justa de los bienes y

servicios en sociedad.
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Anabella Lucardi: “en la
Universidad de Avellaneda
priorizamos una formacion
en Derecho Publico”

=

(\ Martin Cormick*

Anabella Lucardi es abogada, graduada por la Universidad de Buenos Aires —afio 2008—. Mds ade-

lante, completé estudios con una maestria en Administracién y Politicas Pablicas en la Universidad

de San Andrés.

Con ese perfil —la formacién como abogada mds el complemento con un marco teérico asociado a las
politicas publicas—, fue que encaré el proyecto de disenar la carrera de Abogacia de la Universidad de Ave-
llaneda. “Producto de la creacién del Departamento Judicial de Avellaneda-Lantis —nos cuenta—y en el
marco de mi trabajo en el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién, empezamos a pensar
junto con el sistema universitario y en particular con la Universidad Nacional de Avellaneda la posibilidad
de crear una carrera de abogacia que tuviera un fuerte compromiso con lo que ese departamento judicial
iba a necesitar: un departamento judicial muy joven que estd cumpliendo diez anos este afio como lo estd
cumpliendo la carrera de Abogacia de nuestra la Universidad. En suma, “se iban a necesitar profesionales
operadores juridicos que se vincularan en ese departamento judicial con los justiciables, integrando los
cuadros de la Administracién de Justicia”. En ese mismo sentido, “pensamos que la administracién pua-
blica requerfa de una formacién especifica. Habiamos detectado un 4rea de vacancia en la formacién de
los abogados y abogadas que se graduaban de las principales universidades nacionales circundantes y que
tenia que ver con su formacién en Derecho Publico, en Administracién, en Politicas Publicas, en Derecho
Administrativo y en todo lo que los saberes, las destrezas, las capacidades que exige también la defensa y

la construccién del Estado como sujeto juridico”.

* Revista Ab (UNPAZ).
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Concluye entonces que “En ese contexto creamos la carrera de abogacia y yo acompané a Carlos Carco-
va, su primer director en ese trdnsito y poco a poco fui forjando mi camino en la Universidad y teniendo
los cargos selectivos para los que me honré el Consejo Departamental del Departamento de Ciencias
Sociales, primero directora de la carrera de Abogacia y luego decana del Departamento de Ciencias So-

ciales que contiene ademds a la Licenciatura en Economia y una Tecnicatura de Gestién Universitaria”.

Su primer contacto con la politica lo tuvo en sus tempranos anos del secundario, en el Colegio Nacio-
nal de Buenos Aires, “y ahi es donde tempranamente tuve contacto con la politica universitaria, que
puedo sefalar que de algin modo es lo que guia mi recorrido y mi desarrollo profesional. Asi fueron
pasando en el marco de mi formacidn, la escuela secundaria, la universidad, la posgraduacién. Me en-
cuentro con mucho esfuerzo haciendo un doctorado en Ciencias Juridicas, un doctorado en Derecho,

que espero culminar en algiin momento”.

Referente a la hora de hablar de educacién, reflexiona: “es una pregunta que a los educadores nos preocu-
pa, y la comparacién es odiosa, pero uno tiende siempre a comparar. Yo creo que hay una caracteristica
de la educacién ahora y la educacién antes que tiene que ver con el compromiso de los actores de la edu-
cacién. Yo siento que en nuestra escolaridad obligatoria, en la generacién que integré nuestra escolaridad
obligatoria —yo tengo 40 afios—, habia mucho compromiso por parte de todos los actores vinculados con
la educacidn, y en esto quiero incluir a las familias, a la propia institucién educativa y también al Estado”.
Continta: “Entonces, de un tiempo a esta parte, la fragilidad de los vinculos, podemos caracterizar una
cristalizacién de esa descomposicién en la pandemia, pero probablemente estuviera muy presente desde
antes, desde el avance de estructuras de pensamiento y poder econémico, sumado de alguna manera al
imperio de las doctrinas econémicas que ha impulsado el neoliberalismo en la Argentina, provocaron
una descomposicién de estos espacios en donde los actores necesariamente tienen que trabajar articula-
damente, como es la escuela en sus diversos niveles, como lo es también la universidad. Tal vez yo lo que
identifico es, en este sentido, una ausencia o un menor compromiso de los diversos actores vinculados
con la educacidn, principalmente del Estado, por supuesto, porque no podemos considerar que los edu-
cadores tenemos menos compromiso con la educacién, con las condiciones en las que ejercemos nuestras
tareas, sobre todo en las condiciones en las que ejercen las tareas educativas los profesores y las profesoras
de los niveles obligatorios, me refiero a la primaria y a la secundaria”. Concluye: “Entonces, yo siento
que la educacién forma parte de la identidad de los argentinos, que la educacién obligatoria, publica,
gratuita, de calidad, que la universidad gratuita, nacional, de calidad, para todos los actores, con ingre-
so restricto y no arancelamiento, forma parte de la identidad de los argentinos. Ahora bien, el Estado
parece no dar cuenta de esa identidad, y no lo digo solamente por este gobierno, sino de una manera u
otra desde el 2015, que la inversién en educacién universitaria ha ingresado en una meseta y en muchos
casos, por supuesto, ha tenido picos decrecientes. Entonces me parece que hay algo vinculado con el
compromiso, con la falta de compromiso principalmente del Estado, que impacta en el compromiso de

los demis actores del sistema educativo”.
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