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Esta revista tiene como objetivo primordial estimular el debate vy
promover el desarrollo de la investigacion cientifica en la comunidad
académica. Por tal razén, antes de su publicacién, todos los articulos son
sometidos a un riguroso proceso de evaluacion.

En estas paginas encontraremos trabajos sobre distintos temas juridicos,
asi el Dr. Orlando Manuel Muifo sostiene en su trabajo que en el plano
juridico, existen diversas clases de organizaciones, aunque la tipica
organizacion para el desarrollo de actividades comerciales, industriales,
etc., han sido las sociedades, cuyo gran crecimiento ha provocado la
expansion de su disciplina a otras organizaciones privadas. Por su parte,
la Dra. Elsa Manrique aborda el tema de las sociedades calificadoras de
riesgo manifestando que las mismas son sociedades andnimas integradas
por especialistas que brindan una opinién técnica independiente sobre la
posibilidad de repago en las condiciones convenidas de las diversas
obligaciones negociables y/u otros titulos de deuda colocados vy
negociados en los mercados. Seguidamente el abogado Guillermo Elias
Sanchez efectua un analisis del concepto de Ciudadania, relatando que el
mismo se encuentra estrechamente ligado a la idea de derechos
individuales y a la nocién de vinculo con una comunidad particular. Sigue
expresando que el concepto expresado es el que puede ayudar a clarificar
lo que estd en juego en el debate entre liberales y comunitaristas.
Seguidamente el abogado Francisco José Garcia Salas sostiene en su
trabajo que las formas de organizacion politica han sido una constante en
la sociedad desde la Antigua Grecia hasta la actualidad; ubi societas, ibi
ius; donde hay sociedad -por muy rudimentaria que sea-, hay
necesidades, y por lo tanto un derecho que las regule, satisfaga y
administre. Manifiesta en su escrito que la idea no es nueva, puesto que
ya Aristoteles afirmé que el hombre es social y politico por naturaleza, es
decir, el hombre necesita estar organizado politica y juridicamente. El
abogado Luis Francisco Asis Dasmaco nos introduce en la tematica del
Estatuto Provisional de 1815 y en su Enlace institucional hacia la

Declaracién de Independencia de 1816, manifestando que no es posible
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comprender la gravitacion de este Estatuto del afio 1815, sin remitirnos a
su antecedente mediato, la Asamblea Constituyente de 1813 y su
antecedente inmediato, la Revolucion del 15 de abril de 1815 que
provocaria la caida del gobierno del Gral. Alvear, quien habia asumido el
10 de enero de ese afio.

Agradecemos a nuestro sefor Rector Profesor Licenciado Fabian Calderén,
al sefior Decano del Departamento Académico, Profesor Contador Jorge
Riboldi, y al Sefor Secretario Académico Abogado Profesor Mario Orona, el
apoyo que nos han brindado para que esta revista electrénica pueda
realizarse en los canones de la excelencia académica que promueve la

Universidad Nacional de La Rioja.

MANRIQUE, E (2016) “Undécimo numero de la revista:
Presentacion de In lure”. Revista IN IURE [en linea] 1 5 de Mayo

de 2016, Afio 6, Vol. 1. pp. 08-10. Recuperado (Fecha de
acceso), de http://iniure.unlar.edu.ar
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APOSTILLAS EN TORNO A LA
CONCEPTUALIZACION DE LAS RELACIONES
JURIDICAS DE ORGANIZACION

Orlando Manuel Muifho

Abogado, Doctor en Derecho y

Ciencias Sociales (Universidad Nacional
de Cordoba). Profesor Titular de Derecho
Mercantil y Catedratico de Post Grado.

Resumen

Existen diversas clases de organizaciones, como veremos, aunque la tipica
organizaciéon para el desarrollo de actividades comerciales, industriales,
etc., han sido las sociedades, cuyo gran crecimiento ha provocado la

expansidn de su disciplina a otras organizaciones privadas.

Abstract

There are different kinds of organizations, as we shall see, although the
typical organization for the development of commercial, industrial, etc.,
activities have been societies, whose strong growth has led to the

expansion of their discipline to other private organizations.



Introduccion

Desde wuna perspectiva amplia, organizarse no es una exigencia
exclusivamente negocial, ya que responde a una necesidad general

humana.

En el plano juridico, existen diversas clases de organizaciones, como
veremos, aunque la tipica organizacién para el desarrollo de actividades
comerciales, industriales, etc., han sido las sociedades, cuyo gran
crecimiento ha provocado la expansién de su disciplina a otras

organizaciones privadas.

Crear una organizacién significa ordenar y dinamizar los factores basicos,
lo cual, por cierto, también se relaciona con la clase de economia en que se

actue.

En ese contexto, la empresa se ha erigido en uno de los grados iniciales o
estructuras primarias de la sociedad. Asi como se ha afirmado que la familia
es la primera célula de la sociedad, lo que resulta cierto sociolégicamente,
desde el punto de vista de la economia, no cabe duda alguna que la primera

célula social es la empresa.

La empresa es una célula viva, es la unidad econdmica natural resultante

del acoplamiento de los factores de la produccidn.

Es un fendmeno intimamente econdmico, que vino a surgir primeramente
en el campo juridico en la figura del empresario y de la hacienda, sobre los
que gravita por entero la regulacién juridica. Por lo demas, la misma ley, al
hablar de empresa, no pretende aludir a la organizacion personal del
empresario y sus dependientes, sino mas bien al ejercicio de la actividad

econdmica organizada ().

1. Las primeras codificaciones, al organizar las relaciones nacidas de la

vida econdmica lo hicieron sobre la base del derecho comun, sobre las

! Cfr. Ferrara, Francesco, Empresarios y sociedades, Ed. Revista de Derecho Privado, pag.
22, Madrid.
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nociones juridicas de propiedad y contrato. Consideraron suficientes para
regular dichas relaciones, el derecho de propiedad reconocido al patrono
sobre los bienes de su negocio y las reglas contractuales ordinarias, como
vinculo entre aquél y su dependiente. Aun no se hablaba en la legislacién de
“empresa” ni de “empresario”.

Hasta fines del siglo XIX “empresa” era un concepto ambiguo que recién
despertaba interés al tomar cuerpo o forma juridica en las sociedades

comerciales.

El sistema tradicional recurria al derecho comun y se limitaba a
yuxtaponer cierto nimero de contratos guardando cada uno de ellos su
individualidad. En cambio, la empresa supondria una nocién nueva que

llevaria a la “fusidn” de esos contratos, uniendo todos sus elementos.

En la empresa existe una organizacion, toda vez que el empresario
organiza los medios de produccién, enlazandolos racionalmente. En la
empresa, el capital, el trabajo, etc., se someten a un orden preestablecido:
unas reglas previamente determinadas. En la empresa el trabajo y los
medios de produccién se coordinan racionalmente en atencién a la actividad

del empresario: hay una proporcion respecto de un fin.

Se constituye un organismo de naturaleza econdmica destinado a vivir
unitariamente y proyectarse en el futuro (), y estos diversos factores no se
agrupan mecanicamente, sino que se coordinan con arreglo a un plan, pues
“organizar es tanto como acumular y coordinar acciones de tal manera que

constituyan un todo, una forma ordenada de conducta” (3).

2. Tres son los factores de la produccion, segin la Economia Politica:
naturaleza, capital y trabajo. Esos elementos, no obran espontdneamente,
separados unos de otros. Necesitan coordinarse, combinarse, obrar en
concierto, en una palabra: se organizan. Forman asi una fuerza compleja

que como las fuerzas simples que la componen esta destinada a Ia

2 vid. Bracco, Roberto, 1960, L’ impresa nel sistema del diritto commerciale, Padova, nim.
15, pag. 72.

3 A este respecto Polo, Antonio, 1956, E/ concepto y los problemas del Derecho mercantil en
la legislacion y la jurisprudencia espafiolas. Leyes Mercantiles y Econdmicas, tomo I, Madrid,
preliminar, pag. XXVII.
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produccion. Esta organizacion de los factores econdmicos es siempre la obra
de un pensamiento directriz que sefala a cada elemento la funcién que
debe desempefar, asi como la forma, tiempo y modo de desempefarla,
conforme a su indole y al objeto final que se propone...(*). Esa conveniente
organizacion de los factores de la producciéon se llama empresa, y a quien la

preside y forma: empresario.

Pero por cierto que aun cuando la empresa constituya un elemento
esencial del Derecho comercial contemporaneo, ello no constituye razén
suficiente para configurar al derecho mercantil, exclusivamente como el
derecho de las empresas. De ello no cabe sino concluir que no puede
identificarse al Derecho Comercial como “el derecho de las empresas” toda
vez que el régimen juridico de éstas no se agota en lo que constituye el

derecho comercial (°).

El Derecho mercantil ha sido y seguird siendo un Derecho de la
organizaciéon econdmica si bien también se manifiesta como un Derecho
regulador de las empresas, por ser la empresa “la forma tipica de la vida

econdmica moderna y el nlcleo central de su organizaciéon” (°).

Esa organizacion econdmica como actividad organizada puede encontrar
un medio instrumental en la forma societaria, como medio técnico que el
sistema normativo ofrece a la libre decision negocial. La empresa es
actividad, la hacienda comercial son los bienes reunidos por una actividad
econdmica y la sociedad es el sujeto (empresario) como medio técnico-
juridico de simplificacion de las relaciones juridicas generadas por la

organizacién econémica mediante el recurso de la personificacién (*).

I. VISION ECONOMICA

*Siburu, Juan B., 1923. Comentario del codigo de comercio argentino, t. 1I, pag. 108, Ed.
Valerio Abeledo, Buenos Aires.

> Cfr. Muifio, Orlando Manuel, 1998, Comentarios de Derecho Comercial y Bancario, Ed.
Advocatus, Cérdoba.

6 Cfme. Polo, ibidem.

7 Cfr. Richard, Efrain Hugo - Muifio, Orlando Manuel, 2007, Derecho societario, 22. edicion, t.
I., pag. 22, Ed. Astrea, Buenos Aires,
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La empresa, en la teoria econdmica moderna, es una organizacidn que

transforma factores de produccién en produccion (®).

Pero para explicar por qué existen las empresas y las actividades que
realizan, Coase introdujo el concepto que denomina "el coste por utilizar el
mecanismo de precios"”, "el coste por llevar a cabo transacciones por medio
del intercambio en el libre mercado" o simplemente "costes de
comercializacion", "costes de transaccion del mercado", lo que en la
literatura econdmica se denomina por lo general "costes de transaccion". En
efecto, para llevar a cabo una transaccién de mercado se hace necesario
descubrir con quién se quiere hacer un trato, informar a las personas
correspondientes que se intenta llegar a un arreglo y los términos del
mismo, concretar negociaciones para alcanzar un acuerdo satisfactorio,
redactar un contrato, realizar inspecciones para comprobar que se cumplen

las condiciones estipuladas, etc." (°).

La existencia de los costes de transaccién lleva a que quienes desean
comerciar instrumenten practicas que conduzcan a la reduccién de aquellos,
siempre que las pérdidas que se produzcan al aplicar esas practicas sean
menores que los costes de transaccidn que se ahorran. Las personas con las
que uno trata, el estilo de contrato que uno acepta, el tipo de productos o

servicios ofrecidos, todos se veran afectados.

Pero quiza la adaptacion mas importante a la existencia de los costes de
transaccion sea la aparicidn de la empresa. La produccion podria llevarse a
cabo de una forma completamente descentralizada a través de contratos
entre individuos. Pero cuesta dinero acceder a esas transacciones. Es asi
que las empresas surgirdn para organizar lo que serian de otra manera
transacciones mercantiles, cuando sus costes sean menores que los costes
para realizar dichas transacciones a través del mercado. El limite al tamafo
de la empresa esta definido por la situacidn en la que los costes de
organizar una transaccidon igualan a los costes de llevarla a cabo a través

del mercado. Esto determina lo que la empresa compra, produce y vende.

8 Coase, Ronald Harry, 1994, La empresa, el mercado y la ley, Alianza Editorial, Espafia.
° Dahlman cristalizd el concepto de costes de transaccién describiéndose como costes de
busqueda e informacién, costes de arreglos y decisiones, costes de accién de policia.
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Podemos resumir esta parte del argumento diciendo que el
funcionamiento del mercado cuesta algo y que al formar una organizacién y
permitir a una autoridad (al empresario) dirigir los recursos, se ahorran
algunos costes para operar en el mercado. El empresario debe realizar su
funcidn a un menor coste, teniendo en cuenta que puede obtener factores
de producciéon a un precio mas bajo que las transacciones mercantiles que
evita, porque siempre es posible volver al mercado libre si es capaz de

conseguirlo.

A través de un ejemplo, procuremos explicitar lo expuesto. Comparemos
dos métodos de organizacion de la produccion. En el primero, el empresario
establece un contrato con una persona para que lo provea de las partes
componentes, con otra para que las ensamble y con una tercera para que
venda el producto terminado. En el segundo método, el empresario contrata
a las personas para que realicen estas tareas como sus empleados y bajo su
direccién. El primer método de organizacién de la produccion es el ambito
tradicional del derecho contractual, el segundo es el del derecho que Posner
(1°) llama amo-sirviente. La esencia del primer método es que el empresario
discute con cada uno de los tres productores un acuerdo que especifica
precio, cantidad, calidad, fecha de entrega, condiciones de crédito y
garantias del cumplimiento del contratista. La esencia del segundo método
es que el empresario paga a los productores un salario, es decir un precio,

no por un desempefio especifico sino por el derecho a dirigir su desempefio.

Cada método tiene sus costos. El primero, el del contrato, requiere que los
detalles del desempefo del proveedor se especifiquen al firmar el contrato.
Esto puede conducir a negociaciones prolongadas o procedimientos
complicados de regateo; y si el cambio de las circunstancias requiere
modificar cualquier aspecto del desempefio convenido, el acuerdo debera
ser renegociado. El segundo método, el de la empresa, conlleva incentivos,
informacién y costos de comunicacién. Dado que el empleado (o equipo de
empleados) no recibe un pago directo por su producciéon, tendrd menos

incentivos para minimizar sus costos. Y la informacion acerca de los costos

10 posner, Richard Allen, 1992, El andlisis econémico del derecho, pag. 371, traduccién de
Eduardo L. Suarez, Ed. Fondo de Cultura Econdmica, México.
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y el valor se hallan ocultos en la empresa porque los empleados no
compiten por los diversos recursos que usan en la produccién. Un proceso
que indicaria que tales recursos se podrian aprovechar mejor; en otras
palabras, se pierde la informacién incorporada en los precios. Ademas, dado
que el desempeiio en la empresa estd dirigido por las o6rdenes del
empleador, se necesita una maquinaria para minimizar las fallas de
comunicacién hacia arriba y hacia debajo de la cadena de mando: una

maquinaria costosa e imperfecta.

En suma, el método contractual para organizar la actividad econdmica
afronta el problema de los altos costos de transaccién, mientras que el
método de organizar la actividad econdmica a través de la empresa afronta
el problema de la pérdida de control. Es el problema del control -0, como se
le llama en la economia moderna: el problema de los costos de agencia (los
costos que debe pagar el principal por obtener de sus agentes un
desempefio fiel y eficaz)-, mas que la ley de los rendimientos decrecientes,

lo que limita el tamafo eficiente de las empresas.
II. FUENTE CONTRACTUAL

Hace tiempo que, primero la doctrina desarrolld, y luego la normativa
receptd, la categoria de los negocios -principalmente contractuales-

plurilaterales.

Efectuamos esta consideracion inicial, pues no hay que confundir contrato
plurilateral con negocio plurilateral, aunque tengan terreno en comun,
puesto que en ambos se dan manifestaciones negociales de mas de dos
partes; pero la diferencia estd en que en el contrato la plurilateralidad es
eventual, porque el requisito legal es de por lo menos dos (bilateralidad
necesaria). Aqui la posibilidad de que intervengan mas de dos partes esta
latente y la existencia de solamente dos partes no le quita en su caso el
caracter de plurilateral, ya que basta la posibilidad de que haya mas de dos
("n” partes). En un contrato de compraventa no podran haber mas que
comprador y vendedor (los dos centros de interés), en un contrato de

sociedad, podran celebrarlo dos o mas partes, y siempre sera plurilateral.
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El acto juridico o negocio juridico, tiene el alcance, segun la
conceptualizacion del articulo 259 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion
(en adelante, indistintamente: CCC), de un acto voluntario licito que tiene
por fin inmediato la adquisicién, modificacion o extinciéon de relaciones o

situaciones juridicas.

Cuando ese acto o negocio juridico es bilateral (o plurilateral) vy

patrimonial, estamos en presencia de un contrato.

No obstante, resulta claro que el negocio juridico bilateral no agota la
materia en la cual los acuerdos de voluntad se desenvuelven en el orden
patrimonial. Debe aceptarse, ademas, la existencia de negocios juridicos
plurilaterales, como en el caso de la asunciéon de obligaciones (delegacién

perfecta o imperfecta de deudas).

El contrato es el acto juridico bilateral o plurilateral y patrimonial y no
plurisubjetivo (o pluripersonal o plurimo). Cuando nos referimos, a los actos
plurisubjetivos o pluripersonales o plurimos, queremos referir a aquellos
actos juridicos que caen fuera del campo de aplicacién de la definicién del
contrato, no obstante que emanen de dos o mas personas. La declaracion
de voluntad que formulan estas personas so6lo dan origen a un negocio
unilateral o, a los sumo, constituyen el elemento de un acto de dos o mas
partes, como ocurre con la oferta proveniente de dos o mas personas

destinadas a proponer u otro u otros la celebracién de un contrato ().

En sustancia, cuando hablamos de actos plurisubjetivos excluimos de su
ambito a los plurilaterales o contratos, ya que en aquéllos las voluntades se

“unen” o se “funden” (*?), a diferencia de los contratos, en los cuales las

1 Cariota Ferrara, Luigi, 1956, El negocio juridico, trad. de Albadejo, Madrid, pag. 143.

12 5pota, Alberto G., 1975, Instituciones de derecho civil. Contratos, v. 1, pag. 103, Ed.
Depalma, Buenos Aires. Aqui estamos en presencia de actos en los cuales las voluntades de
los participantes en el acuerdo pueden: a) fundirse: en el acto complejo (que puede ser
igualitario o desigualitario); b) unirse, conservando su individualidad: es el acto colectivo,
llamado también colegiado o colegial. Se trata de actos subjetivamente complejos, aunque
debemos insistir, que no debe confundirse el acto plurisubjetivo con el acto plurilateral.
Mientras en este Ultimo -y siempre hablando en el campo patrimonial- nos enfrentamos ante
el contrato, no cabe aseverar lo mismo cuando nos hallamos ante el acto plurisubjetivo,
extrafio a la nocién de contrato, porque no existen partes en este acto plurimo. Estos actos
pueden ser calificados de “bilaterales” sélo en el sentido de requerir “el consentimiento
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voluntades se “contraponen” o se “cruzan”, colocandose en “oposicién” al
celebrarse el contrato o, por lo menos, en la etapa de la formacion de la

declaracion de voluntad comun.

El jurista italiano Tullio Ascarelli fue uno de quienes mejor configurd esta
especial categoria contractual de los contratos plurilaterales, como algo

distinto a los contratos de cambio (*3).

A su vez, el Cddigo Civil Italiano de 1942 consagré legislativamente este
tipo contractual, definiéndolo en su art. 1.420 como: “Un contrato con mas
de dos partes en el que las prestaciones de cada una estan dirigidas a la

obtencidon de un fin comun”.

La doctrina, ha ajustado esa construccidn normativa mostrando que
atento que no siendo esencial la pluralidad de partes, la categoria
verdaderamente seria la de los contratos en que las prestaciones de cada
una de las partes estan dirigidas al logro de un fin comun, es decir, los

contratos con comunidad de fin (**).

La formula contrato plurilateral tiene, en definitiva, un significado distinto
que el que resulta de su literalidad, toda vez que la existencia de mas de
dos partes se transforma en mero elemento accidental ante el fendmeno

constante que seria la comunidad de fin (*°).

En estas figuras las prestaciones no representan como en el contrato
sinalagmatico la forma do ut des sino que van paralelamente hacia la
misma finalidad. Finalidad que constituye la causa de este contrato y que
los tipifica, pero plurilateral no es sélo el contrato concretamente con mas
de dos partes, sino aquel en comunién de fin (comunione di scopo), que

dada su naturaleza comporta un nimero indeterminado de partes ().

unanime de dos o mas personas”. Pero no todo acuerdo es contrato, ni tampoco se requiere
la unanimidad en cuanto rija el principio de mayoria...

13 Ascarelli, Tullio, I/ 1949, contratto plurilaterale, en “Saggi Giuridici”, pag. 259, Milano.

14 Graziani, Alessandro, 1963, Diritto delle societa, pag. 249, Napoli, cit. Cristia (h), José M.,
op. cit., pag. 14.

15 Ferri, Giuseppe, 1991, Delle societd, en Commentario del Codice Civile, a cura di Antonio
Scialoja e Giuseppe Branca, Ed. Zanichelli, Bologna.

18 Cottino, Gastone, D., 1978iritto Commerciale, t. I, Padova.
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En efecto, a diferencia de los contratos con prestaciones reciprocas,
encontramos la categoria de los contratos con comunidad de fin y que haya
fin comun, es cosa muy distinta a que exista solidaridad de intereses; tal
comunidad no quiere decir mas que las partes persiguen un mismo intento
empirico, pero no implica que cualitativa y cuantitativamente los intereses

no sean contradictorios (*).

Algunos contratos no enfrentan a las partes en un intercambio de
prestaciones que se sirvan de causa reciproca, sino que las vinculan en la
obtencién de una finalidad comun: p.ej., la sociedad, la asociacién, etc.
Aqui, el fin comun a todos los otorgantes del contrato es la realizacion de
una ganancia o el cumplimiento de un objeto desinteresado. Asimismo,
cada consocio implicita o explicitamente, reconoce a favor del consocio o
coasociado una participacién en ese beneficio: el equivalente que explica
este reconocimiento es la cooperacién o aporte que por el mismo acto

queda a cargo de cada uno de los consocios (*?).

1. La diferencia que media entre los contratos de cambio y los contratos
constitutivos de sociedad estriba, en que mientras en los primeros se dan
dos posiciones enfrentadas en situacion antitética, en que cada uno de los
contratantes persigue un fin propio; en los otros, las partes se encuentran
una al lado de la otra, lo que no obsta que al igual que en los contratos de
cambio cada uno esté inspirado por un interés egoista; la distincion esta en
la forma de lograr la satisfaccion de este interés, que lo serd en la

concurrencia al logro del fin coman (*9).

Hay que tener en cuenta que con la celebracion del contrato social se
produce en el patrimonio de cada contratante la sustitucidon de una actividad

patrimonial por otra; ello se opera mediante la obtencién del derecho al

17 Cfr. Romano Pavoni, Giuseppe, 1953, Teoria delle societd, Milano, pag. 298. Dalmartello, I
rapporti giuridici interni nelle societd commerciali, Milano, 1937, quien insisti6 en la
existencia de intereses contrapuestos durante la realizacién del contrato y sostuvo que la
obligacién de no anteponerlos al comun es la consecuencia del mismo, agregando: En otros
términos, la reduccién de los intereses de los socios a un superior interés social, y la
actuacion de este interés con preferencia de los intereses individuales de los socios, no son
manifestaciones necesaria y diria reales del vinculo, sino efectos meramente obligatorios del
contrato de sociedad.

18 Busso, Eduardo B., 1949, Cédigo Civil anotado, Buenos Aires, t. III, pag. 147.

¥ Barassi, Ludovico, 1948, La teoria generale delle obligazioni, t. 11, pag. 298, Milano.
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resultado de las actividades sociales contra la obligacion de aportar y
contribuir a las pérdidas (?°). Por lo deméas cuando se habla de finalidad
comun hay que entenderla en el sentido que sélo ella existe en cuanto a la

busqueda de un fin-medio, que seria el ejercicio de una actividad econémica

(21).

Adviértase que es menester reducir a sus justos limites la afirmacién de la
existencia del fin comun, como elemento caracterizante del negocio
constitutivo societario; ello no es otra cosa que el querer el medio (la
sociedad) a través del cual lograra la satisfaccién de su interés personal (el

beneficio buscado).

Ademas, los contratos plurilaterales son contratos abiertos, toda vez que
el acuerdo no queda restringido solamente a quienes participaron de él en
el momento de su celebracidon, sino que existe la posibilidad de que
ingresen posteriormente otros interesados, que constituiran otros tantos

centros de interés, los que aceptaran su contenido adhiriéndose a él.

En ellos, las prestaciones no son tipicas, no estdn determinadas de

antemano como en los bilaterales.

Por otra parte, las prestaciones de las partes no son reciprocas, como en
los de cambio. En la sociedad, por ejemplo, el socio que asume una
obligacion de aportar la asume frente a la entidad creada, su prestacién no
esta dirigida hacia los otros contrayentes, que no son sus acreedores

particulares, sino hacia el nuevo sujeto, sea una asociacion o una sociedad

(22).

2. Y lo mas importante, /a finalidad de obtener una organizacion como fin

comun del contrato.

Todos los que participan del contrato o negocio se encuentran unidos por

ese fin comun, aglutinante y que es el que los lleva a organizarse.

20 Auletta, Giuseppe Gidcomo., 1937, I/ contratto di societd commerciale, pag. 24, Milano.
2! Graziani, 1963, Diritto delle societd, pag. 30 vy ss, 32. ed, cit., Fargosi, pag. 256.
22 Carlo, Antonio, 1967, El contrato purilaterale associativo, pag. 12, Napoli.
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La pluralidad de los intereses en juego se subordina a la consecucion de
un objetivo o finalidad comun, que viene a constituir el elemento unificador
de los diversos consentimientos y concurre a determinar los derechos y
deberes de las partes, orientando y rigiendo toda la actividad ulterior a la
gue va destinado el contrato. Como esa actividad habra de desarrollarse en
el tiempo y afectard a personas, bienes y derechos en formas y con
alcances diversos, cabe calificar a los contratos plurilaterales como

contratos de organizacién (*).

III. ACTUACION INDIVIDUAL, ASOCIATIVA Y
SOCIETARIA

Uno de los problemas que se plantean con mayor frecuencia en el derecho
contemporaneo es el de las formas juridicas de las empresas (empresarios),
esto es, la adaptacion de éstas, a formas juridicas conforme las realidades y

necesidades econdmicas y sociales de nuestro tiempo (**).

1. En los Codigos de Comercio del siglo XIX se concebia la figura del
comerciante aislado y también la de varios comerciantes reunidos mediante
un contrato de sociedad. Pero la reglamentacién juridica se encuadraba
dentro de los principios clasicos del derecho civil, que ofrecian para el
ejercicio del comercio dos nociones fundamentales: la de la indivisibilidad
del patrimonio con su consecuencia, que era la responsabilidad ilimitada

I n

para el comerciante individual, y la del “contrato” de sociedad para los
comerciantes reunidos, lo que representaba la aplicacién de las reglas

contractuales a todas las sociedades.

En los Derechos latinos y germanicos, bajo la influencia de los Cddigos
Napoleodnicos, el comerciante -hoy diremos el empresario- disponia de dos
medios para ejercer sus actividades: uno, hacerlo individualmente; otro,

hacerlo colectivamente, constituyendo una sociedad.

% Fontanarrosa, Rodolfo O, Derecho Comercial Argentino, t. 11, pag. 140.
24 Cfr. De Solad Cafiizares, Felipe, Las formas juridicas de las empresas, RL, Buenos Aires,
1947-46-906.
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En los sistemas del "common law", se establecié una triple modalidad: el
comerciante individual, la reunidon de varias personas formando una
agrupacion sin personalidad juridica y con vinculos meramente
contractuales entre los miembros partnership; y las agrupaciones con
personalidad juridica, denominadas companies en Inglaterra y private

corporatios en los Estados Unidos de Norte América.

De esta manera y de una manera general, puede decirse que el mundo
civilizado continla reglamentando legalmente tres maneras basicas de
ejercer organizadamente actividades como el comercio, la industria,
etcétera: a) la primera, a base del ejercicio por una persona fisica; b) la
segunda, con base en la reunidon de varias personas que lo ejercen
colectivamente en forma que predomina el caracter contractual; y c) la

tercera, mediante la formacion de entidades o personas juridicas.

2. Ahora bien, los hechos han evolucionado de modo que podemos decir

que presentan otras caracteristicas, a saber:

La organizacién provista por el comerciante individual ha ido perdiendo su
importancia, y el comercio contemporaneo estda representado
principalmente por sociedades, de suerte que el tipo de persona fisica
comerciante, salvo raras excepciones, va desapareciendo como férmula de

los negocios de alguna importancia.

La nocion clasica de la responsabilidad ilimitada del comerciante tiende a
desaparecer, e incluso quienes son realmente comerciantes individuales se
disfrazan de sociedades para gozar del beneficio de la limitaciéon de la

responsabilidad.

El problema de la reglamentacidn de las empresas formadas por la
reunién de varias personas debe solucionarse atendiendo a lo que se ha
denominado el criterio dimensional, es decir, estableciendo formas distintas
segun la dimension, la importancia de la empresa y reservando para las de
pequefias y mediana importancia las férmulas agiles; contractuales -no

personificantes- (contratos asociativos, participativos, etc.).
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La sociedad al rebasar los limites de la concepcién contractual del derecho
privado se plasmd, en los hechos, como un organismo sometido a un
estatuto legal, abandonando las nociones contractuales y muchos prejuicios
tradicionales para concebir su forma juridica dentro de una concepcién

juridicamente institucional (personificante) (*°).

En nuestro ordenamiento actual, el Cddigo Civil y Comercial de la Nacién,
sefala cuales son las organizaciones juridicas, publicas y privadas, basicas,
a partir de su art. 145. Mas especificamente, en su art. 148 enuncia un

catalogo de las personas juridicas privadas (*°).

Por otro lado encontramos las sociedades regidas por la Ley General de
Sociedades 19.550; las cooperativas, por la ley 20.337, las sociedades del
estado, mediante ley 20.705; las sociedades de economia mixta (decreto

ley 15.349/46), las mutuales, etcétera.

Ademas, a partir del articulo 1.442, el CCC, regula lo atinente a los
contratos asociativos, pero no como numerus clausus, pues podemos
reconocer que existen otros contratos participativos diseminados en la
legislacién (v.gr. la apareceria), sin dejar de recordar, ademas, que esta

materia, la regla es la atipicidad.

IV. PLANO NORMATIVO

Traspoladas estas consideraciones a un plano mas general, bien puede
considerarse que los ordenamientos juridicos también disponen, como

decisién de técnica legislativa, de diversos negocios organizativos.

> Por cierto institucion y régimen institucional designan, respectivamente, una teoria
filosofica y una situacidn de las legislaciones positivas tendiendo a reemplazar el contrato por
reglas imperativas contenidas en estatutos legales, situacion ésta uUltima exclusivamente a la
que hacemos alusion, tratase pues de la "Institucionalizacion de la personificacidon juridica".
26 personas juridicas privadas. Son personas juridicas privadas: a) las sociedades; b) las
asociaciones civiles; c¢) las simples asociaciones; d) las fundaciones; e) las iglesias,
confesiones, comunidades o entidades religiosas; f) las mutuales; g) las cooperativas; h) el
consorcio de propiedad horizontal; i) toda otra contemplada en disposiciones de este Codigo
0 en otras leyes y cuyo caracter de tal se establece o resulta de su finalidad y normas de
funcionamiento.
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Genéricamente conceptualizadas, se entiende por relaciones de
organizaciéon, aquéllas donde no se agotan en forma inmediata las

relaciones negociales.

Las relaciones de organizacién se vinculan a técnicas que generan centros
de imputaciéon, imputacién aditiva, patrimonializacién, personificacién,

etcétera.

El sistema juridico ha sido construido centralmente a través de normas
para el negocio juridico bilateral. Dentro de ese sistema aparecieron
desestructurada y aluvionalmente normas tendientes a reconocer efectos a
la declaracion unilateral de voluntad, las modificaciones a las relaciones
patrimoniales y de la propiedad, a través de peculios, dominio imperfecto, y
mas contemporaneamente otras modalidades de organizacion como la
sociedad persona juridica, fundaciones, patrimonios especiales y de
afectacién, leasing, empresa, fondos, etcétera, de los que la realidad da
cuenta todos los dias. Es lo que hemos dado en llamar “relaciones de

organizacién” (¥').

V. IMPUTACION

Para definir la relacion que la norma juridica establece entre -por
ejemplo- un acto ilicito y su sancioén, la ciencia juridica formula una regla de

derecho que establece que la sancidn debe (*®) seguir al acto ilicito. Hemos

" Richard, Efrain Hugo, 2011, Los recursos técnicos de imputacién. Patrimonio de afectacién.
Fideicomiso. Publicado en “El Fideicomiso en las Sociedades y los Concursos”, Ed. Legis,
Publicacion del Instituto Argentino de Derecho Comercial, Buenos Aires, AAVV, pag. 109;
quien también ha trabajado esta tematica, incluyendo en el sistema, la crisis de las
organizaciones personificadas, Sociedades y contratos asociativos, Ed. Zavalia, Bs. As. 1987.
Negocios de participacion, asociaciones y sociedad. La sociedad andnima simplificada, en
Reformas al Cédigo Civil, Ed. Abeledo Perrot, Bs. As., 1993; Organizaciéon asociativa, Ed.
Zavalia, Bs. As., 1994; Relaciones de organizacion - sistema societario, Ed. Advocatus;
Insolvencia societaria, Ed. Abeledo Perrot, Bs. As., 2007; Perspectiva del derecho de la
insolvencia, Ed. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales, 2010, y ya con el nuevo
Cédigo Civil y comercial Crisis econdmico-patrimoniales de las personas juridicas
(especialmente societarias) y el Cédigo Civil y Comercial, en Revista de Derecho Comercial y
de las Obligaciones, n° 212, mayo/junio 2015, Edicidn especial Nuevo Cdédigo Civil vy
Comercial de la Nacién, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2015, pags. 613 y ss.

28 En aleman se emplea aqui el verbo sollen (N. de la ed. francesa), a la obra de Kelsen.
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dado a esta relacién el nombre de zurechnung y proponemos en francés el

de imputacién, puesto que la sancidn es imputada al acto ilicito (*°).

La imputacién vincula, pues, dos conductas humanas, por ejemplo, el

acto ilicito y la sancién.

VI. IMPUTACION Y TECNICA DE PERSONIFICACION

En ese contexto, el concepto juridico de persona o de sujeto de derecho
expresa solamente la unidad de wuna pluralidad de deberes, de
responsabilidades y de derechos subjetivos, en rigor, la unidad de una
pluralidad de normas que determinan estos deberes, responsabilidades y

derechos subjetivos (°°).

“Persona” no es ni “realidad” ni “ficcion”; es un concepto: la duplicacién
del “deber juridico” y del “derecho subjetivo”, concebido de modo
“sustancializado”. Es el sujeto de derecho, es el “quién” destinatario de las

normas juridicas, su término de imputacién unitario ().

29 Cfme. Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho. Introduccién a la ciencia del derecho, trad.
por Moisés Nilve, pag. 18, 1823, ed. (de la edicién en francés), Editorial Universitaria de
Buenos Aires. También decimos que un individuo es zurechnungsfédig (responsable) cuando
una sancion puede ser dirigida contra él, o unsurechnungsféhig (irresponsable) cuando una
sancion no puede ser dirigida contra él, por tratarse de un nifio o un alienado. Importa,
pues, precisar que la relacion entre un acto ilicito y una sancidn supone que el autor del acto
es responsable de su conducta. El mismo acto, cometido por un individuo irresponsable, no
es vinculado por el orden juridico a una sancién. La imputacién, considerada como la relacion
especifica existente entre el acto ilicito y la sancion, es asi sobreentendida en la proposicion
de que un individuo es o no es juridicamente responsable de su conducta.

30 La persona fisica no es el hombre, como lo considera la doctrina tradicional. El hombre no
es una nocion juridica que expresa una funcidén especifica del derecho; es una nocién
bioldgica, fisioldgica y psicolégica. Cuando una norma juridica utiliza el concepto de hombre
no le confiere por ello el caracter de una nocién juridica. De la misma manera, el concepto
fisico de la electricidad no se convierte en una nocién juridica cuando es utilizado en una
norma juridica que regula el empleo de esta fuerza natural. El hombre solamente puede
transformarse en un elemento del contenido de las normas juridicas que regulan su conducta
cuando convierte algunos de sus actos en el objeto de deberes, de responsabilidades o de
derechos subjetivos. EI hombre no es esa unidad especifica que (juridicamente)
denominamos persona. La distincion entre el hombre, tal como lo define la ciencia de la
naturaleza, y la persona como concepto juridico, no significa que la persona sea un modo
particular de hombre, sino, por el contrario, que estas dos nociones definen objetos
totalmente diferentes.

31 Queda asi borrada toda diferencia entre la “persona individual” (hombre) y la “persona
juridica” (colectiva), pues que son conceptualmente “homogéneas”: ambas son creacién del
Derecho -la “personalidad” es un medio técnico-cientifico- para el que sdlo existen “personas
juridicas”; cfr. Kelsen, Ferrara, cits.
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La persona fisica o humana es el punto central de un orden juridico parcial

compuesto de normas aplicables a la conducta de un solo y mismo individuo

(32).

A semejanza de la persona fisica o humana, la persona llamada juridica
designa solamente la unidad de un conjunto de normas, a saber, un orden
juridico que regula la conducta (de una) o de una pluralidad de individuos.
Ella es a veces la personificacion de un orden juridico parcial, tal como los
estatutos de una asociacion (o sociedad), y a veces la de un orden juridico
total, que comprende el conjunto de los 6rdenes juridicos parciales y es

denominado habitualmente con el nombre de Estado.

Al igual que la persona fisica, la persona juridica carece, pues, de
existencia real o natural. En este sentido sdlo son “reales” las conductas

humanas reguladas por normas de naturaleza diversa (*°).

La conducta de los individuos designados por la persona juridica es asi

regulada de manera indirecta por conducto de un orden juridico parcial.

De esta manera, la imputacion de un acto a una persona juridica, quiere
significar que los deberes, responsabilidades y derechos subjetivos de una
persona juridica no son otra cosa que los deberes, responsabilidades y
derechos subjetivos de ciertos individuos, pero impuestos o conferidos de
una manera diferenciada (colectiva o auténoma) y no, como sucede

habitualmente, de manera individual (**).

32 | a persona es el “soporte” de los deberes, de las responsabilidades y derechos subjetivos
que resultan de esas normas, o mas exactamente, el punto comdn al cual deben ser
referidas las acciones y las omisiones reguladas por estas normas. Decir de un hombre que
es una persona o que posee personalidad juridica significa simplemente que algunas de sus
acciones u omisiones constituyen de una manera u otra el contenido de normas juridicas. Es,
pues, necesario mantener una distincidn muy neta entre el hombre y la persona. La persona
es, pues, un concepto elaborado por la ciencia del derecho, un instrumento del cual se sirve
para describir su objeto.

33 La persona juridica no es un superhombre asi como tampoco la persona fisica es un
hombre. Kelsen, ibidem.

3 Lo que se denomina la propiedad de una persona juridica es la propiedad (colectiva o
auténoma) del/los individuo/s que la compone/n, pero éste(os) no puede/n disponer de ella
de la misma manera que dispone/n de su propiedad individual. Debe/n conformarse a las
reglas establecidas por el orden juridico parcial cuya unidad expresa esa persona juridica. El
crédito de una persona juridica es un crédito (colectivo o auténomo) de su/s miembro/s.
Sélo el 6rgano competente puede hacerlo valer y no cada miembro en forma aislada. El
individuo que interviene como drgano solo posee esta calidad en la medida en que su accién
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1. La persona juridica se convierte asi en un punto de imputacién. Todos
los actos de una persona juridica son, en rigor de verdad, acto/s cumplido/s
por individuo/s, pero imputado/s a un orden especial que representa la

unidad de un orden juridico parcial o total (°°).

La normativa expresada con “persona juridica” es siempre irresoluble en
una disciplina que prescinda de términos de imputacién diversos de aquellos
de los hombres; porque en definitiva, con “persona juridica” no hacemos
mas que fijar una expresion abreviada de una disciplina concerniente a
relaciones entre hombres. Esa “expresion abreviada de una disciplina”, ese
“recurso técnico” que es la “personalidad juridica”, “esa imputacién
diferenciada”, tendrda por todo lo expresado un substrato inexcusable: la

actuacién determinada de uno o varios individuos (*°).

Vale decir, que el término persona que nos interesa a los efectos de la
juridicidad, no es la palabra con que se designa y distingue a cada individuo
por sus atributos fisicos, corporales, fisioldgicos o psiquicos. El hombre es
persona no por naturaleza, sino por obra del derecho. La cualidad natural
del hombre, como de un ente racional y capaz de voluntad, es sdlo la base
ética, para que el derecho de un cierto estadio de cultura reconozca a todos

los hombres personalidad. Pero la subjetividad no esta innata en el hombre,

esta autorizada por el orden juridico parcial y, por consiguiente, puede ser imputada a este
orden considerado como una unidad.

35 De manera similar, respecto de la responsabilidad de la persona juridica, cuando un
individuo que obra como érgano de una persona juridica hace valer un crédito perteneciente
a esta Ultima, es decir un crédito (colectivo o auténomo) del/los individuo/s que constituyen
la comunidad (organizacién) personificada por la persona juridica, los valores realizados por
via de ejecucion forzada entran en la propiedad (colectiva o auténoma) de estos individuos.
De la misma manera, cuando una persona juridica no realiza una prestaciéon a la cual esta
obligada, cuando un acto ilicito de derecho privado le es imputable, la ejecucidn forzada no
es dirigida contra la propiedad individual de sus miembros, sino contra su propiedad
(colectiva o auténoma). De aqui que la responsabilidad de la persona juridica sea la
responsabilidad (colectiva o auténoma) de su/s miembro/s (acotada o no).

36 Ascarelli, Tullio, 1957, Personalitd giuridica e problemi delle societd, en Rivista delle
societda, noviembre-decembre, Estratto Dott. A. Giuffré, Milano, 1958. Anteriormente a una
organizacién estatal, el hombre no es persona. Y aun constituido el orden juridico, la historia
demuestra que por largo tiempo ha habido una clase de hombres a los cuales se les negaba
la cualidad de sujetos de derecho, los esclavos. Y no sélo esto sélo; la personalidad podia
también perderse en seguida por una condena penal (muerte civil) o por la adopcién de
estado religioso (vida claustral).
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no es una cualidad inherente al individuo, sino una realizacion ideal que sin

el orden juridico es inconcebible (*').

En suma, la personalidad es un concepto normativo, un recurso técnico
instrumental que permite a los sujetos actuar como unidad en el mundo
juridico y que cuenta con un sistema adecuado a fin de desarrollar su

actividad o finalidad

2. El decreto ley 19.550, (hoy devenido en Ley General de Sociedades),
adopta ese criterio normativo, ya que los legisladores afirman que la
sociedad es una realidad juridica, “esto es, ni una ficcion de la ley renida
con la titularidad de un patrimonio y demas atributos propios de la sociedad
—-domicilio, nombre, capacidad, etc.-, ni una realidad fisica, en pugna con
una ciencia de valores. Realidad juridica que la ley reconoce como medio
técnico para que todo grupo de individuos pueda realizar el fin licito que se

propone” (%)

Idéntica tesitura parece haber seguido el Cddigo Civil y Comercial de la
Nacion, toda vez que en los Fundamentos del Anteproyecto, se expresa: Es
importante sefialar que, dentro de un Cédigo Civil, la persona es regulada a
los fines de establecer los efectos juridicos que tienen fuente en esa
personalidad, tanto en el orden patrimonial como extrapatrimonial en el
ordenamiento civil, sin ingresar en otros ambitos, como puede ser el

derecho penal, conducido por otros principios”...

Lo mismo parece desprenderse del propio articulado del Cédigo, en el
juego armonico de los arts. 19 y 21, a saber: La existencia de la persona
humana comienza con la concepcidn... Si no nace con vida se considera que

la persona nunca existié (art. 21 ultimo parrafo).

Mas aun, en el segmento dedicado a “persona juridica”, expresan los
citados Fundamentos: "“...la personalidad es conferida por el legislador como
un recurso técnico segun variadas circunstancias de conveniencia o

necesidad que inspiran la politica legislativa y, por consiguiente, otras

37 Ferrara, Francesco, 1929, Teoria de las personas juridicas, Madrid.
38 Exposicion de Motivos del decreto ley 19.550.
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normas legales pueden crear figuras que amplien el catdlogo de las

existentes”.

Ello resulta ratificado en el art. 141 del CCC, donde se define a las
personas juridicas como “todos los entes a los cuales el ordenamiento
juridico les confiere aptitud para adquirir derechos y contraer obligaciones

(*°) para el cumplimiento de su objeto y los fines de su creacidn”.

VII. PERSONALIDAD Y CAPACIDAD

Como se advierte de lo expuesto, la persona se define por su aptitud
potencial para actuar como titular activo o pasivo de relaciones juridicas, lo

que coincide con la nocién de capacidad.

Persona o capacidad son, pues, conceptos que necesariamente se integran
y requieren. Toda persona, por el solo hecho de serlo, tiene capacidad,
cualquiera fuera la medida en que el ordenamiento se la confiera (o
reconozca). Quien es capaz segun la ley es persona aunque la ley no la

califique expresamente como tal (*°).

La nocién de persona entrana, sobre todo, un sentido potencial: no indica
solamente al titular actual, sino, también, al titular posible de un derecho.
En otros términos, persona, en abstracto, indica una mera virtualidad: la de

poder ser sujeto de un derecho, la de ser capaz de adquirir un derecho (*!).

39 El concepto es idéntico al establecido por el art. 30 del Cddigo Civil de Vélez Sarsfield, que
sefialaba: “Son personas todos los entes susceptibles de adquirir derechos, o contraer
obligaciones”.

40 Este principio -ha dicho Sudrez Anzorena, Personalidad de las sociedades, en Cuadernos
de derecho societario, de Zaldivar, E.; Mandvil R.; Ragazzi, E.; Rovira A. y San Millan, C., t.
I., pag. 130, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1978-, surge del Art. 30 del Céd. Civ., y su
Art. 33 reformado lo reitera respecto de las sociedades cuando en la segunda parte del inc.
2° dispone que son personas juridicas de caracter privado "“las sociedades civiles y
comerciales o entidades que conforme a la ley tengan capacidad para adquirir derechos y
contraer obligaciones, aunque no requieran autorizacién expresa del Estado para funcionar”.
4l Orgaz, Alfredo, 1946, Derecho Civil Argentino. Personas individuales, pag. 6, Ed. Depalma,
Buenos Aires.
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(4

De aqui resulta, en definitiva, que “personalidad” y “capacidad juridica’
son expresiones equivalentes: persona es quien tiene capacidad; quien

tiene capacidad es, por esto mismo, persona (*?).

La definicion del Cdédigo, atribuydé a la persona como un “ente”, con el
propdsito de comprender no sélo a las personas fisicas (hombre), sino
también a las personas incorporales (juridicas). Ente es quien posee
entidad, lo cual estd significando que es algo mas abstracto que hombre

(ser humano).

Lo que ocurre es que para organizar su propio sistema, el ordenamiento
juridico elabora conceptos y designaciones. Decir que elabora conceptos,
importa sefalar que no elabora las realidades mismas; éstas le son dadas
por la vida: el derecho las asume como tales y las piensa en términos

propios; las encuentra pero no las crea, les da nombre pero no vida.

El derecho encuentra hombres (seres humanos), objetos corporales y
fuerzas naturales que se mueven en el marco de un espacio y de un tiempo
en que el propio derecho las ubica. El derecho presencia el hecho de que los
hombres se organizan (familias, sociedades, Estados); que se apoderan de
los objetos corporales y los utilizan, etc.; presencia que las cosas operan y

actuan. Racionalizando el suceder humano, el derecho le da ordenacién.

En un momento ulterior a esa ordenacién se la comprende en un sistema
de pensamiento: se dan nombres juridicos a las realidades que se hicieron

juridicas al ser reguladas.

Nace entonces el concepto juridico de persona, que corresponde a la
realidad de la existencia de hombres aislados u organizados cuya accion el

derecho reglamenta.

42 Id. Nuestro Cédigo Civil, siguiendo a Freitas, definié correctamente a las personas -
aunque sea incorrecto que las defina- al caracterizarlas como los entes susceptibles de
adquirir derechos o contraer obligaciones (art. 30); la palabra “susceptibles” esta aqui
empleada -lo mismo que en los arts. 32, 896, 1068, etc.- con la acepcidon de “capaces”.
Confr. Aguiar, Henoch, La voluntad juridica, n® 7, pag. 15, en nota.
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El concepto juridico de persona ha sido, en tal forma, producto de una
elaboracion del ordenamiento, pero la realidad personal de aquellos a

quienes se aplica era previa al ordenamiento (*3).

En suma, el hombre (ser humano) es persona “en” el ordenamiento, pero

no es hombre (ser humano) “por” el ordenamiento.

Asi, siendo la capacidad una “aptitud” juridica de los entes que les
posibilita ser titulares de relaciones juridicas, puede sefialarse cierta
diferencia con el concepto de persona, no obstante que guardan entre si

una absoluta correlacidon y se presuponen reciprocamente.

La persona es el ente en si mismo, mientras que la capacidad es su

A\Y 14

aptitud juridica. Se “es” persona y se “tiene” capacidad. Esta es la
proyeccion de la persona hacia el derecho o sobre el derecho. Sin embargo
la correlacidn existe desde que la capacidad es el atributo que convierte a

los entes en personas (**).

VIII. FUNCIONES PRACTICAS DE LA
PERSONIFICACION

La personalidad juridica cumple diversas funciones practicas:

a) Desde el punto de vista de las obligaciones y responsabilidades de los
socios, la personalidad juridica de la sociedad evita tener que determinar

caso por caso qué socios han participado en los actos de la sociedad,

43 Ldpez Olaciregui, José Maria, en Actualizacion al Tratado de Derecho Civil Argentino, de
Raymundo M. Salvat, t. I, pag. 348. El derecho crea el concepto pero no la realidad
conceptualizada. La existencia de hombres es presupuesto necesario de la existencia del
derecho. El hombre destinatario de la norma es persona por el mero hecho de ser
destinatario, y es hombre preexistente a la norma, porque precisamente la norma se gesté y
se formulé pensando en él. El viejo aforismo romano ya lo sefalaba: todo el derecho por
causa del hombre ha sido hecho (Institutas, titulo II, ley 12). El principio fundamental de los
ordenamientos actuales segtn el cual todo hombre es persona, constituye una conquista en
la historia de la cultura, pues existieron ordenamientos muy avanzados en sus aspectos
técnicos, en los cuales habia hombres que no eran personas (caso del derecho romano: los
esclavos).

44 Llambias, op.cit., pag. 68.
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procediendo a imputarselo individualmente en base a las reglas generales

del Cdédigo en la materia.

b) Se establecen ciertas reglas para la imputacién del acto a la sociedad,
que requieren averiguaciones de hecho mas simples que el examen de la
participacion de cada socio en tal acto, y una vez efectuada tal imputacién
se hacen aplicables reglas adicionales que determinan univocamente los
efectos de las obligaciones de la sociedad sobre los socios. Ciertamente,
seria posible establecer reglas que imputaran directamente los actos a los
individuos a los que cabe calificar como dérganos o representantes de la
sociedad, cuando ésta, tiene personalidad juridica, a los socios eliminando
la personalidad juridica de ésta. Esto implicaria, sin embargo, dar a las
transacciones comerciales y a los actos juridicos, en general, en los que
intervengan sociedades, una complejidad que encareceria notablemente el

costo de realizar tales transacciones y actos.

c) La personalidad juridica permite también una mas facil distribucion de
las atribuciones y facultades de que gozan colectiva o autbnomamente los
miembros de la sociedad. No es preciso recurrir a un cumulo de
representaciones de los individuos que componen la sociedad para que los
organos y representantes de ésta puedan actuar como tales, siendo
suficiente que tales 6rganos y representantes cumplan con las reglas que

los autorizan a actuar como tales en nombre de la sociedad.

d) También se facilita enormemente la posicién de los terceros que toman
contacto voluntaria o involuntariamente con las actividades de la sociedad
(**), a quienes se libera asi de complejas investigaciones respecto de la
representacién que invisten quienes han llevado a cabo tales actividades,
siendo suficiente basarse en las reglas antes mencionadas en materia de
representacién organica, y en los nombramientos de representantes y
dependientes que se basen en esas reglas sobre conformacién de los

organos societarios.

4> Por ejemplo, los terceros que sufren dafios como consecuencia de conductas que forman
parte de las actividades de la sociedad. Cfme. Cabanellas de las Cuevas, Guillermo, 1994,
Derecho Societario. Parte General, t. 3, pag. 30 y ss., Ed. Heliasta S.R.L.
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e) Desde el punto de vista de la determinacién de los derechos de los
socios entre si, la personalidad juridica de la sociedad permite evitar un
constante procedimiento de imputar directamente la participacion en las
ganancias y en las pérdidas a los socios, respecto de cada operacién que se
realice. Las operaciones son imputadas a la sociedad, en cuanto persona
juridica, y es ésta la que experimenta consiguientemente esas pérdidas y
ganancias, sin necesidad de tener que determinarlas caso por caso con fines
de su distribucién entre los socios. Esa distribucién tiene lugar mediante
mecanismos que relacionan a la sociedad, como persona juridica, con los
socios, por via de los derechos que los socios tienen a la distribucién de
utilidades, particularmente por medio de dividendos, y de las obligaciones

gue existan en relacién a las pérdidas.

f) La personalidad juridica societaria cumple asimismo funciones en
materia procesal, particularmente en lo que hace a la legitimacion pasiva de
la sociedad. Esa personalidad juridica evita tener que conducir los juicios
ocasionados por las obligaciones contraidas en el curso de la actividad
societaria contra una cantidad, muchas veces elevada, de socios con el
costo, muchas veces insuperable, de averiguaciones, traslados,
notificaciones y otros recaudos procesales implicitos en la conduccién de un
juicio contra una pluralidad de partes. Evitar estos inconvenientes es
particularmente importante porque quien los sufre -la contraparte de la
sociedad- no es el causante de ellos ni los puede sortear unilateralmente, y
porque las condenas en costas son inutiles para compensar los gravisimos
perjuicios de todo orden -siendo el moral derivado de la prolongacién de los
pleitos uno de los mas considerables- que surgen de la demora en hacer

efectivos los derechos de terceros contra la sociedad.
IX. LA TECNICA DE PATRIMONIALIZACION

El fendmeno de la personificacion que acabamos de referir, también lo
hemos denominado centro de imputacion “autogestante”, para diferenciarlo

de otros centros de imputacion que no gozan de esa caracteristica.
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Entre ellos, encontramos principalmente, los patrimonios especiales o de
afectaciéon como el fideicomiso (Ley 24.441), el fondo comun operativo que
genera el contrato asociativo de agrupacion de colaboracién (art. 1.458 y
concs. del Codigo Civil y Comercial de la Nacién), o los peculios (art. 30, del
Cddigo Civil y Comercial de la Nacién), etc., generandose asi un centro
imputativo de relaciones juridicas mediante una técnica distinta de la

personificacion.

En efecto, las sociedades integran un gran numero de relaciones de
comunidad —-del que participan el condominio, el consorcio de propietarios
en la propiedad horizontal, la comunidad hereditaria, la denominada
sociedad conyugal (en tanto comunidad de gananciales), e incluso vinculos
como el de las obligaciones de sujeto plural, mancomunadas o solidarias,
etcétera- (*°), en que lo caracteristico de las sociedades, es que esa
comunidad se organiza como una forma juridica auténoma, en la que cada
uno de los comuneros -denominados socios- son diferenciados
subjetivamente del conjunto, atribuyendo a éste calidad de sujeto, con

patrimonio, derechos y obligaciones y actividad propias.

La forma juridica societaria es util en todo aquello que permite oponer a
terceros la titularidad unitaria de fines colectivos (*/) (o auténomos), y el

recurso técnico sirve a esa finalidad.

No obstante, atento los intereses en juego el otorgamiento de la

personalidad juridica debe tornarse en una cuestién de maxima seguridad.

En efecto, la sociedad cumple una funcién econdmica de trascendencia,
cual es, organizar un patrimonio separado, distinto al de cada uno de los
socios. Asi lo demuestra la evolucidon del concepto moderno de persona

juridica, toda vez que los inversores de un capital para acometer empresas

* Zannoni, Eduardo A., Contrato asociativo y sociedad (A propdsito del Proyecto de Reformas
al Cddigo Civil de 1993), pag. 67.

47 Ferrara, Francesco, 1929, Teoria de las personas juridicas, pag. 350, trad. de Eduardo
Ovejero y Maury, Reus, Madrid.
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de alto riesgo y gran inversion logran evitar comprometer su patrimonio

individual en el giro (*®).

Sin embargo, la sociedad lejos se encuentra de agotar las formas de
organizacion de una comunidad de intereses, lo que en otros términos
implica sostener, que no solamente mediante las formas tipicas societarias
puede satisfacerse el interés que inspira a los cotitulares de una relacién

juridica o de un conjunto de las mismas.

Nada impide que dos o mas personas resuelvan asociarse haciendo
aportes al servicio de una actividad en comun, para la obtencidon de una

finalidad cualquiera, sin constituir para ello una sociedad.

En suma, toda sociedad nace comunmente, de un contrato asociativo
(también llamado plurilateral de organizaciéon), pero no todo contrato

asociativo da origen, necesariamente, a una sociedad.

X. SITUACION NORMATIVA

Si efectuamos una rapida recorrida por el sistema normativo obrante
durante la vigencia de Ley de Sociedades Comerciales 19.550 (LSC), con la
modificacién introducida en 1983, mediante ley 22.903, que incluyera un
Capitulo III sobre Contratos de colaboracidon empresaria, incorporando las
figuras de las Agrupaciones de Colaboracion y las Uniones transitorias de
empresas, sin incluir al Negocio en participacion (Sec. IX, Cap. II LSC), ni
eliminar la expresidén sociedad accidental de su denominacién), formas no
personificantes, si bien en algin caso, como el de la agrupacién de
colaboracién, generando un centro imputativo en mano comuan, denominado
fondo comun operativo. Y luego, la ley n° 26.005 sobre Consorcios de

Cooperacién, con la desacertada remision al régimen de la sociedad de

48 Gracias al concepto de persona juridica -explica Francesco Galgano, Trattato di Diritto
Commerciale e di Diritto Pubblico dell "Ecomia, vol. 1 (La rivoluzione giuridica della clase
mercantile), pag. 84, la responsabilidad limitada del accionista puede no ser considerada,
como fue considerada en una época, un beneficio en sentido propio, o sea un privilegio: ya
no es una excepcién al principio general de la responsabilidad ilimitada patrimonial del
deudor.
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hecho en caso de no inscripcién; y a ello, le agregamos, que no se
encontraba una norma autorizando la autonomia de la voluntad para
generar otras formas contractuales de colaboracion empresaria, y esa
posibilidad quedaba bajo el riesgo de ser calificadas como sociedades
atipicas, conforme la tendencia de personificar todas las relaciones

asociativas, el panorama no podria resultar menos que sombrio.

1. Estas formas para el agrupamiento empresario (agrupaciones de
colaboracién y uniones transitorias de empresas) intentaron liberalizar el
sistema de la LSC, que enfrentaba el dilema entre las figuras contractuales
como el negocio en participacién, llamado en el antiguo derecho societario
sociedad, -pero no sujeto de derecho-, con un limite difuso, por su misma
nomenclatura de sociedad, con la sociedad de hecho y la consiguiente
responsabilidad ilimitada, solidaria y no subsidiaria) y las figuras asociativas
con el impedimento del art. 30 de la LSC. a las sociedades por acciones,
para participar en otras que no fueran del mismo tipo, unida a una
interpretacidn extensiva de la prohibicion para alcanzar a la sociedad
accidental -art. 361 LSC-, lo que generd inseguridad juridica para constituir

joint ventures.

La distincidn doctrinal entre sociedad en sentido amplio y sociedad en
sentido estricto (*°) no alcanzé a disipar la cuestidon, que se acentud con la
reforma de 1983.

2. Con la sancién del Cdédigo Civil y Comercial de la Nacién, estos
contratos fueron independizados de la LGS, resultando "“nominados”
(tipificados normativamente) cuatro contratos de colaboracién empresaria,
bajo la opinable nomenclatura de “contratos asociativos”, reafirmandose la

posibilidad de creacidn de otras relaciones contractuales de colaboracion.

Los Fundamentos de esa incorporacion al CCC, son significativos, y
subrayan que: “la regulacién de los contratos asociativos es absolutamente
necesaria. En los usos y practicas es muy habitual que se celebren vinculos

de colaboracién asociativa que no constituyen sociedad. Su tutela juridica

* Richard - Muifio, cit., t. I, pag. 8.
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es mas evidente aun cuando se piensa en fortalecer la colaboracion para
alcanzar economias de escala entre pequefias y medianas empresas, o para
hacer compras o ventas en comun, o desarrollos de investigacién, o abordar

grandes obras sin necesidad de asociarse.

Sin embargo, hay una persistencia del modelo societario que hace que,
con demasiada frecuencia, se los confunda y se los termine calificando
como sociedad, con los perjuicios que ello genera. La conjuncidén entre la
presuncion de existencia de sociedad, persona juridica y tipicidad legal, en
el contexto econdmico actual, se muestra insuficiente. Las actividades en
comun, informales, transitorias, quedan encorsetadas en la hermeticidad

conceptual de este modelo de “sociedad-persona juridica-tipica”.

La colaboracion asociativa, como la societaria, presenta comunidad de
fines, de modo que las partes actian en un plano de coordinacion y
compartiendo el interés, lo que la diferencia claramente de la colaboracién
basada en la gestion. A diferencia de la sociedad, se trata de una
integracion parcial y no total, ya que no existe disolucion de Ia

individualidad, ni creacion de una persona juridica.

El contrato asociativo es un vinculo de colaboracién, plurilateral o de

participacion, con comunidad de fines, que no es sociedad”.

3. Nosotros, hace tiempo, hemos formalizado una clasificacidn general de
los contratos, conforme a su finalidad o funcidén en la vida social y
econémica (*°), toda vez que, por medio de los contratos, los bienes pueden
ser objeto de cambio (o circulacién) (°'); el contrato puede ser el
instrumento para que advenga el crédito (*%), se satisfagan las exigencias
atinentes a la garantia (°*), se produzca la cooperacién en el trabajo (**), en

la gestién (°°), o en el resultado (°°).

%0 pyede verse con mayor desarrollo, nuestro Derecho Societario, cit., tomo II, pag. 141 y
ss.

>l A través de su enajenacién o disposicién (compraventa, permuta, cesidn de derechos,
etc.), sea en virtud de su circulacién pero recurriendo a la concesidon de uso temporario de
esos bienes (locacidon urbana, arrendamiento rural, etc.).

2 Ya recurriendo al préstamo, ya al depdsito irregular, ya a la cuenta corriente, etc.

>3 Mediante la fianza, la garantia del hecho del tercero, la constitucién de derechos reales de
garantia, o la promesa de pago.

>4 Funcidn de cooperacién sobre la base del trabajo personal (contrato de trabajo).

>3 Funcién de cooperacién ya en virtud del mandato, de la mediacidén o intermediacidn, de la
agencia (supuestos de cooperacion en la gestién).
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El género que se contrapone a los contratos de cambio, es el de los
contratos de colaboracién. Alli distinguimos entre los que no tienen una
finalidad comun y los que si la tienen. Otra especie de ellos, esta integrada
por los contratos de organizacién -colegios, grupos, y otros muchos sin
generar una actuacidon personalizada-. Dentro de los de organizacion,
encontramos los personificados (sociedades, fundaciones, asociaciones) y

los patrimonializados (fideicomiso), no personificantes, o no societarios.

El CCC utilizéd la terminologia asociativos donde estan reflejados los de

colaboracién, lo que nos impone realizar alguna precisiones.

Se ha entendido por contratos de colaboracién aquellos en los cuales
media una funcién de cooperacion para alcanzar el fin que ha determinado
el advenimiento del contrato. Ese fin puede ser una gestion a realizar, un

resultado a obtener, una utilidad a conseguir y partir (°”).

En los contratos de colaboracidn una parte coopera con su actividad al

mejor desarrollo de la actividad econdmica de la otra (*®).

Los contratantes se vinculan entre si para obtener un fin.

XI. COLABORACION (O COOPERACION) Y
CONTRATOS DE COLABORACION

Ahora bien, resulta diferenciable la colaboracion en las relaciones que
nosotros denominamos “sin finalidad comdn”, donde lo caracteristico es que
ambas partes mantienen su individualidad y la colaboracion se da a través
de obligaciones reciprocas, de la colaboracion en los contratos de

colaboracién (con finalidad comun). En aquéllos contratos (de cambio) la

6 Funcidn de cooperacién en el resultado o en la gestién o intermediacién, ya sea mediante
la ejecucion de una obra o de un transporte, o la constitucién de una sociedad (supuestos de
cooperacion en el resultado).

57 Spota, op.cit., pag. 124.

8 Urfa, Rodrigo, 1979, Derecho Mercantil, pag. 377, Ed. Marcial Pons, Madrid. La
colaboracién o cooperacién, puede ser caracterizada en un sentido muy amplio entendiendo
por tal, toda utilidad que se obtiene mediante la concurrencia de una prestacién ajena.
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finalidad inmediata es, v.gr., la circulacién de los bienes. La colaboracion

sOlo aparece como una consecuencia de esa relacion.

1. En el contrato de mandato, por ejemplo, una de las partes quiere
celebrar uno o varios actos juridicos y para hacerlo, encarga a otro para que
lo haga, con o sin representacion. Hay aqui una cooperacidon entre
mandante y mandatario para celebrar uno o mas actos juridicos. Es
relevante el interés que tiene una de las partes en llevar adelante una
finalidad y aquél que realiza el encargo tiene un caracter meramente
instrumental, debe adecuarse a dicha finalidad, debiendo posponer su

propio interés (°°).

El negocio parciario es un contrato de cambio en el que las prestaciones
de las partes dependen del dlea de los negocios de una de ellas; hay una
participacion en los beneficios de una empresa ajena. Los beneficios no
surgen de una actividad coordinada de ambas, ni de aportes y como
consecuencia de ello una de las partes no puede tomar parte en la

administracion o control de la empresa.

Entre estos contratos, encontramos los contratos de cambio con clausulas

de resultado, que hemos denominado contratos "con" participacién,
diferenciados de los contratos "de" (o “en”) participacion (también llamados
asociativos). En estos ultimos hay participacion en las utilidades sin
configurarse sociedad, ni sujeto de derecho. Los primeros constituyen el
negocio parciario, contrato de cambio donde se genera co-interés en el
resultado del negocio, como por ejemplo en la aparceria, donde no hay

aportes comunes ni participacion en las pérdidas y el resultado no surge de

>° Esta idea surge clara en el CCC, ya que el art. 1319 define al mandato: cuando una parte
se obliga a realizar uno o mas actos juridicos en interés de otra (primer parrafo). Al propio
tiempo, el art. 1325, expresa que si media conflicto de intereses entre el mandante y el
mandatario, éste debe posponer los suyos en la ejecucion del mandato o renunciar (primer
parrafo). Sobre esta base pueden advertirse similitudes con otros contratos. Asi se puede
solicitar la mediacion o corretaje a alguien para acercar a dos partes y celebrar un negocio.
Si la finalidad es encargar a alguien que venda, hay una riquisima variedad de modalidades
contractuales que son de tipica colaboracién: la agencia, la concesion, la franquicia. Si se
trata de encargar actos materiales, la locacion de obra, de edicidn, de representacién teatral
0 sobre derechos intelectuales, y servicios (materiales o intelectuales) y transporte. Este
encargo de actos materiales puede ser efectuado a alguien préximo, con quien se tiene una
relacion de subordinacién juridica, técnica o econdmica, presentandose asi el supuesto de
contrato de trabajo. El trabajador se obliga a “realizar actos, ejecutar obras o prestar
servicios a favor de la otra y bajo la dependencia de ésta (art. 21, Ley 20.744); todo cfme.
Lorenzetti, Ricardo L., Contratos asociativos y de colaboracidon: elementos para una
calificacion, Ponencia presentada al Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la
Empresa, V Congreso de Derecho Societario.
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la actividad coordinada sino de la actividad de una sola de ellas. Asi un
préstamo puede convertirse en un negocio participativo, determinandose el
interés por la utilidad del negocio a que se aplicd. Ello no es negocio en

participacion donde puede perderse el capital, sino negocio parciario.

2. En cambio, la colaboracion en los contratos de colaboracion (que
nosotros denominamos “con finalidad comun”), implica la obtenciéon de un
fin de manera compartida. Ya no estamos en los supuestos anteriores en
gue el interés es de una de las partes y la prestacion de la otra es un
instrumento para obtenerlo. Aqui, ambas comparten un fin y se alnan para
lograrlo. Las declaraciones de voluntad de los sujetos se ponen todas de un
mismo lado, destinadas a la satisfaccion de un mismo interés, pudiendo

distinguirse:

a) La integracién total, que se da entre personas humanas, por ejemplo
en la sociedad. Esta modalidad puede darse también entre personas
juridicas, por ejemplo, en la fusion, supuesto en que las sociedades
integrantes pierden individualidad, constituyendo una Unica estructura

organizativa.

b) La integracién parcial, puede darse a través de una joint venture, o
aventura comun, como supuesto de hecho que puede subsumirse en una
sociedad, un contrato asociativo no societario, en un contrato en

participacion o en un contrato internacional.

c) También encontramos los denominados contratos parasocietarios o
contratos parasociales, cuya funcidn accesoria, pretende regular ciertos

efectos de la sociedad, como el supuesto de la sindicacidon de acciones.

3. En cuanto al contrato asociativo (o en participacion, podemos senalar

como elementos distintivos:

a) La adquisicion de ganancias a titulo originario: diferenciando la
sociedad de la simple comunidad de intereses, que se da, por ejemplo,
cuando dos vecinos comprasen en comun un terreno para proporcionarse
un lugar de paseo o una maquina para explotarla privativamente, cada uno

a su turno, supuestos éstos donde se afirma que falta la intencién de
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constituir con los aportes un fondo comun para obtener los beneficios que
resultaren de las operaciones realizadas con ayuda de ése fondo; las
ventajas no son divisibles, sino que se aprovechan privadamente. Vélez
Sarsfield, receptd estas situaciones en la nota al articulo 1.648 del Cddigo
Civil, donde difrenciandose de la opinion de Troplong quien sostenia que en
estos casos hay sociedad, porque hay un beneficio apreciable en dinero
("Societé, nium 13), sefala: “pero ese beneficio no es divisible entre los
participes de la cosa, tal como se entiende la division entre los socios,

condicidon esencial de toda sociedad”.

“La simple comunidad de intereses resultante aun de un hecho
voluntario de las partes, por ejemplo, una adquisicién hecha en
comun, no forma una sociedad, cuando las partes no han tenido
en mira realizar el fin caracteristico del contrato de sociedad, que
es obtener un beneficio, o un resultado cualquiera que dividiran

entre si”.

Se trata de un principio de distincion entre sociedad y contratos
asociativos (negocios “en” participacion), puesto que las utilidades se
adquieren originariamente por los participantes y no a titulo derivado,

pasando por un ente y dividiéndolas luego.

b) Plurilateralidad: Los contratos asociativos (en participacion), son
basicamente plurilaterales, por lo que seran aplicables todas las
consecuencias que la doctrina ha elaborado para los contratos plurilaterales,
diferentes por cierto a los contratos de cambio: La exceptio non adimpleti
contracuts no es aplicable; no son aplicables las disposiciones sobre
resolucion por incumplimiento; la nulidad o anulabilidad que afecte el
vinculo de una de las partes no produce la nulidad o anulabilidad del
negocio, etc.

c) Separacion funcional y patrimonializacion: En la integracion parcial
interna, las actividades se dan con respecto a operaciones idealmente
separadas de los participes. Las partes disminuyen los costos haciendo en
comun algunos tramos del proceso productivo, de investigacion, o de
comercializacion. De ello se sigue que el objeto tiene alguna relacién con la

actividad de los participantes, ya que debe ir en provecho de ellos.
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Esta separacidon ideal tiene su expresién de patrimonializacidon. Las
contribuciones de los participantes y los bienes que con ellas se adquieran,
constituyen el fondo comun operativo de la agrupacién. Conforma un
patrimonio indiviso durante el plazo de vigencia de la agrupacién y sobre el
que no pueden hacer valer sus derechos los acreedores particulares de los
participantes (art. 1.458 y concordantes del CCC).

La constitucion de un patrimonio indiviso no obedece a un problema de
responsabilidad civil frente a terceros; no persigue aqui la ley dar garantia
patrimonial, lo que la diferencia claramente de la sociedad (°°).

El Codigo Civil y Comercial de la Nacién, en su Capitulo 16, del Titulo 4,
del Libro tercero, ha denominado opinablemente Contratos asociativos, a
estos negocios y en su Sec. 12 contiene disposiciones generales,
contrastando con la definicidon de sociedad, aunque no son definidos, siendo
caracterizados por la “comunidad de fin que no sea sociedad”, por lo que
“no se les aplican las normas sobre la sociedad” ni las de “personas
juridicas”, en norma repetitiva aunque de caracter docente (art. 1.442
CCC), descartando su aplicacién a “las comuniones de derechos reales y a la
indivisién hereditaria”, a las que también se excluye aplicar las normas “de

la sociedad”.

Como se advierte, un Derecho Privado colectivo (°*) va reconociendo las
relaciones de organizacion, aunque se advierte la necesidad del dictado y
reordenamiento de normas para relaciones de organizacién, imponiendo en
la legislacion mercantil el método de empresa o de organizacidén, que trate
de analizar en su conjunto una serie de actos o contratos conexos conforme

su finalidad, segun su funcionalidad.

60 Lorenzetti, op.cit.: Examinando el problema de la responsabilidad frente a terceros desde
la teoria general, cabria decir que ante la ausencia de una persona juridica, las relaciones
con los terceros se regulan sobre el modelo de la obligacidn con pluralidad de sujetos. Son
basicamente mancomunadas, no pudiéndose presumir la solidaridad. No obstante, hay
situaciones que derogan este principio. En primer lugar, pueden las partes pactar la
solidaridad. En segundo lugar, puede obtenerse el mismo efecto por la actuacion del
representante. Cuando varios mandantes encargan un negocio a un mandatario en interés
comun de ellos, no hay solidaridad, salvo que el objeto del negocio fuera indivisible,
supuesto en que el tercero podra reclamarlo en su totalidad a cada uno de los mandantes.
En la agrupacién de colaboracidn, la prestacidn es indivisible, ya que se trata de una “unidad
funcional”, por lo que la ley habla de solidaridad. En la union transitoria, la obligacién es
esencialmente divisible, por lo que la ley se expresa en términos de mancomunacion.

61 Cfme. Lorenzetti, Ricardo, 1995, Las normas fundamentales del derecho privado, Ed.
Rubinzal Culzoni, Santa Fe p. 147 y ss.
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XII. EPILOGO

A través de las consideraciones que hemos realizado, se pueden advertir
los cambios que se vienen formalizando en el campo de las denominadas
“relaciones de organizacién”. En efecto, las relaciones de organizacion
vienen irrumpiendo en un sistema creado bajo las relaciones de cambio. Los
acreedores de un contrato bilateral, se vuelven participes de una relacién de
fideicomiso de garantia, ingresando en una relacién plurilateral, con normas
gue imponen actos colectivos colegiales; los centros de imputacion antes
reservados a la personalidad juridica, ahora se multiplican con
subordinacién -en caso de aportes, ciertas deudas, extensidon de quiebra,
etc., patrimonializacion- en fideicomisos, sociedad unipersonal, sociedades
de cémodo, etc.-, y porque no refiriéndose a bonistas, obligacionistas,
debenturistas, con esas reuniones colegiales colectivas para adoptar

“acuerdos” por mayoria (%?).

La teoria moderna del patrimonio-afectacién, contempla la posibilidad de
gque existan varias masas independientes de bienes, cuyo comun

denominador y caracteres distintos a la vez, sean su destino en vista de la

62 Recientemente, Raul Anibal Etcheverry, E/ derecho y la vida moderna. Los llamados
“contratos asociativos” y la nueva legislacion civil y comercial, LL del 14 de febrero de 2012,
siguiendo esta linea, aunque sin referencia a nuestros trabajos anteriores, concibe lo que
denomina “Sistemas Juridicos Organizados para Administrar y Disponer de un Patrimonio”
(SIJAP), apuntando que “En el derecho vigente, los sistemas juridicos organizados para
administrar y disponer de un patrimonio, son establecidos por la ley con fuerte tipicidad y
pueden o no tener “personalidad juridica”. Siempre son actores en el mercado y en el
derecho. ..Generalmente el objeto de un SIJAP es preciso, determinado y restringido a su
precisién legal. El objeto de algun modo, limita y condiciona su funcionamiento, que
establece derechos, obligaciones, facultades y deberes. Algunos sistemas juridicos
funcionales y estructurales que mencionamos a modo de ejemplo, podrian ser los siguientes:
1. Formas de la llamada propiedad horizontal, incluidos los consorcios de PH. 2. Sociedades
civiles y comerciales. 3. Uniones transitorias de empresas. 4. Acuerdos de colaboracion. 5.
Consorcios de cooperaciéon. 6. Cooperativas. 7. Asociaciones. 8. Fundaciones. Los negocios
fiduciarios de organizacion, administracion o construccién, también son SIJAP y no lo son, los
contratos fiduciarios bilaterales o plurilaterales de cambio o las fiducias testamentarias y los
fideicomisos de garantia, en la generalidad de los casos. ..A su vez, la regulacion de los
sistemas de administracion de un patrimonio podria cumplirse dentro de un sistema de
personalidad juridica mas perfecto y coherente que el actual o bien creando una nueva figura
genérica que para facilitar su individualizacion hemos llamado SIJAP... Una norma especial,
deberia establecer responsabilidades especiales para el o los érganos de cada sistema de
autogestion patrimonial.”. Como se advierte, el paralelismo con el intento respecto del
sistema de las relaciones de organizacién que hemos expuesto con anterioridad, resultan
patentes.
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obtencién de ciertos fines econdmicos-juridicos (°*). El patrimonio ha sido
conceptuado tomando en cuenta el destino que tengan determinados
bienes, derechos y obligaciones en relacion con un fin juridico, gracias al

cual se organizan legalmente en una forma auténoma” (°*).

Pero volvemos a insistir, en que las técnicas juridicas de afectacion
patrimonial no son solamente la personificacion, sino también la
patrimonializacidn como lo es el fondo comun operativo de la agrupacién de
colaboracién o el patrimonio de afectacidon en el fideicomiso, o la creacién
de centros de imputacién especiales en la sociedad conyugal, el bien de
familia, como patrimonio de defensa que importa una técnica de
desimputacidn de parte del patrimonio, los peculios, o el sistema de
privilegios o derechos reales, incluso los que genera la actuacién
extraterritorial efectivizado en situaciones concursales, o dentro de los
concursos, las formas de liquidacion que excluyen a los socios en beneficio
de los terceros que asumen la conduccion de la empresa, los fondos de
garantia en orden a la actividad financiera, asegurativo en seguro de
responsabilidad civil obligatorio, son otras técnicas de imputacion. Inclusive,
las técnicas imputativas no tienen sdélo efectos patrimoniales sino que son
también formas de ejercer o defenderse de pretensiones, como es la técnica

del litis consorcio necesario, activo o pasivo.

63 Recuérdese, que la universalidad de hecho, se distingue de la universalidad juridica en que
s6lo comprende una masa de bienes destinados a un fin econdémico, en cambio la
universalidad juridica es, sobre todo, un conjunto de derechos y obligaciones imputables a la
persona. Deviene de esta constatacion la “Teoria moderna del patrimonio-afectacién”.

**“E| patrimonio-afectacién en caso de tener realidad juridica, procedera solo en el supuesto
de que la ley le reconozca, mediante declaracién expresa, efectos a la afectacién de ciertos
bienes a un fin determinado, y es ciertamente esa la situacidon que prevalece en relacién a
los bienes fideicomitidos, situacién que se encuentra prescrita en la ley como una afectacion
a un fin determinado” Acosta Romero, Miguel; Almazan Alaniz, Pablo Roberto, Tratado
tedrico practico de fideicomiso, 2@ ed. actualizada, Editorial Porria, México, 1997, pag. 276.
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Este es un preliminar abordaje de un fendmeno -el de las relaciones de
organizacion- que hace tiempo ha llegado a nuestro sistema juridico. Y ha

llegado para quedarse.

Constituye, pues, una asignatura pendiente de los operadores juridicos,
ahondar en su composicion y sistematica, lo que incipientemente creemos

haber insinuado.

MUINO, O. M. (2016). “Apostillas en torno a la
conceptualizacion de las relaciones juridicas de la

organizacion.” Revista IN IURE [en linea] 15 de Mayo de
2016, Afio 6, Vol. 1. pp. 11-46. Recuperado (Fecha de acceso), de
htto://iniure.unlar.edu.ar
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Resumen

Las agencias calificadoras de riesgo son entidades especializadas que
brindan andlisis objetivos y evaluaciones independientes que
permiten a los inversores o instituciones conocer si los emisores de
valores negociables podran cumplir con sus obligaciones en relacion
con dichos valores. Estas agencias son cuestionadas por su falta de

objetividad y el sesgo ideoldgico que las guia.
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Abstract

The rating agencies are specialized entities that provide objective
analysis and independent evaluations that allow investors or
institutions to determine whether issuers of securities can fulfill their
obligations in relation to those securities. These agencies are

challenged by their lack of objectivity and ideological bias the guide.

Introduccion

Las sociedades calificadoras de riesgo son sociedades andnimas
integradas por especialistas que brindan una opinidn técnica
independiente sobre la posibilidad de repago en las condiciones
convenidas de las diversas obligaciones negociables y/u otros titulos
de deuda colocados y negociados en los mercados. Es decir, ayudan a
los inversores o instituciones a conocer si los emisores de valores
negociables serdan capaces de cumplir con sus obligaciones con
respecto a dichos valores. En el caso de la calificacion de acciones, se

evalla su capacidad de adquirir ganancias y liquidez.

El objeto es brindar una mayor informacion a los inversionistas
potenciales o actuales sobre la solvencia de un instrumento y
surgieron con la necesidad de los inversores de confiar con una
entidad que buscara, analizara y procesara, de manera centralizada,
toda la informacion indispensable para pronunciar una opinién sobre
el riesgo inherente de un activo financiero. Como asi también,
acrecentar la transparencia y asegurar la independencia de las
agencias calificadoras a fin de que resultara uniforme y consistente
en todos los distintos paises.

La calificacidn de valores tuvo origen en Estados Unidos a finales
del siglo XIX, se llevd a cabo a través de un sistema de informacién

crediticia. En este pais (a comienzo del siglo XX) y con el impulso de
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la industria ferroviaria, se realizaron las principales emisiones de
obligaciones (bonos), lo que motivd la creacion de empresas
consagradas al estudio y analisis de la calidad de esos instrumentos.
En Argentina las agencias de calificacion de riesgo surgieron a
mediados de los afos noventa y contribuyeron al progreso del

mercado de valores nacional.

Cuales son los beneficios que representan una
calificacion de riesgo

La calificacion de riesgo implica un estudio cualitativo y cuantitativo
de la informacién suministrada por el emisor y la que existe de forma
publica.

Entre los fundamentos metodoldgicos que se tienen en cuenta para
una calificacidn de riesgo, se consideran: los estados financieros
histéricos y programados, la gestidon operativa y gerencial del emisor,
las estrategias y posicionamientos en el mercado, el origen y la
calidad que ostenta la garantia, el cumplimiento de obligaciones
anteriores, el entorno legal y macroeconémico, la calidad vy
confiabilidad de la informacién®>.

Las calificaciones de riesgo se han convertido en una imperiosa
necesidad de los mercados y los inversionistas para ponderar el
riesgo de valores negociables.

Es asi, como los inversores utilizan la informaciéon brindada por
estas agencias para la toma de decisiones de inversién, cotizaciones y
precios de colocacidon. Los emisores por su lado, utilizan los servicios
proporcionados por estas sociedades para el ingreso a mercados
financieros, cotizacién de sus emisiones.

Asimismo, cuando una entidad (gobierno, empresa, banco,
aseguradora, etc.) necesita emitir deuda o solicitar financiacion,

encomienda a una agencia calificadora que la evalle.

$*BOCCA, Federico, 2012, “Agencias calificadoras de riesgos”,
http://www.fen.espol.edu.ec/boccafederico_agenciascalificadorasderiesgo
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Esta evaluacidn ofrece a los inversores y prestatarios una guia para
estipular el tipo de interés al que otorgarian la financiacion.
En definitiva, los mercados financieros globales, principalmente los

de crédito, dependen de las organizaciones de calificacién estadistica.

Principales Agencias Calificadas

Las tres mas importantes agencias calificadoras de riesgo que se
reparten el mercado de la calificacion crediticia en el mercado son
Standard & Poor’s (Estados Unidos), —Moody’s — Moody’s Investors
Service (Estados Unidos)-y Fitch - Fitch Ratings (Estados Unidos -
Reino Unido - Francia) estan certificadas por la Comision de Valores e
Intercambio de los Estados Unidos como Organizacién de Calificacién
Estadistica Nacionalmente Reconocida (NRSRO por las siglas en inglés
correspondiente  a  "Nationally Recognized Statistical Rating
Organization")®® .

Las sociedades de calificacién de riesgo tienen sus propios métodos
de calificacion, que debe ser aprobado por la comisidn nacional de
valores o ente analogo.

Por lo general todas utilizan un sistema uniforme en lo
internacional. Las categorias de calificacion se encuentran
establecidas con las letras A, B, C, D, y E. Las primeras cuatro
categorias deberan utilizarse para los titulos emitidos por emisoras
gue hayan cumplido favorablemente con los requisitos de informacién
demandados por las leyes vigentes. Para cuando las emisoras que no
hayan cumplido apropiadamente los requisitos de informacion
establecidos por las normas vigentes e ineludibles para la calificacién
de sus valores negociables, se reserva la categoria E.

La calificacidon A se esgrime para los valores negociables de éptima
calidad y mas bajo riesgo y en orden descendiente, la calificacion D

correspondera a los valores negociables de menor calidad y mayor

86TUCK, Jenifer, 2012, “Las calificadoras de riesgo S&P; (por Standar & Poor’s), Moody's y
Fitch”  http://www.ehowenespanol.com/calificadoras-riesgo-sp-por-standar-poors-moodys-
fitch-sobre_137431/.
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riesgo. Es asi, como las calificaciones de S&P para distinguir a los
prestatarios de mayor a mas baja calidad son: AAA, AA, A, BBB, BB,
B, CCC, CC, Cy D. La calificacién para una inversién recomendable es
BBB o mayores.

Moody’s utiliza las siguientes calificaciones: Aaa, Aa, A, Baa, Ba, B,
Caa, Ca y C. Se suman numeros para efectuar nominaciones
intermedias como Baal, Baa2, entre otras. La calificacion de
inversion recomendable y prudente es B o mayor, cualquier otra por
debajo es considerada especulativa.

Fitch pertenece a una sociedad francesa, Fimalac SA, Fitch opera
internacionalmente y es la mas pequefia de las tres grandes, esta
agencia usa la misma escala que S&P (Standard & Poor’s).

Se puede apreciar que existen un grupo trascendental de agencias
de calificacién de riesgos y cuyas notas son observadas con atencién
por los mercados:

Estas agencias calificadoras son:

-A. M. Best (Estados Unidos)

-Baycorp Advantage (Australia)

-China Credit Information Service (China)

-Crisil Ltd. (India)

-Dagong Global Credit Rating — Dagong Global Credit Rating Co.
Ltd (China)

-Dominion Bond Rating Service (Canada)

-Dun & Bradstreet (Estados Unidos)

-Egan-Jones Rating Company (Estados Unidos)

-Rating Agency Malaysia (Malasia)

-Japan Credit Rating Agency (Japén)

-Japan Credit Rating Vital Information Services (Pakistan)

-The Pakistan Credit Rating Agency Limited (Pakistan)

-NKC Independent Economists (Sudafrica)

-Dagong Global Credit Rating — (China)

-Axesor (Espana)

-Clasificadora de Riesgo Humphreys (Chile)
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-Clasificadora de Riesgo Feller-Rate (Chile)

-Clasificadora de Riesgo Apoyo y Asociados (Peru)

La Union Europea sostenia que las calificadoras estadounidenses
favorecian a las emisoras de ese pais en detrimento de las emisoras
europeas, por tal motivo la Autoridad Europea de Valores y Mercados
(ESMA, por sus siglas en inglés) ha aprobado el registro de Economist
Intelligence Unit (EIU) con fecha 30 de Mayo del afio 2013.

Esta agencia calificadora surgio a fin de aumentar la transparencia,
y disminuir los riesgos de conflictos de intereses. Ademas, la Unidn
Europea aprobd una normativa para las calificadoras de riesgo
constituidas en su zona, entre la que se pueden mencionar las
siguientes:

Rotacion. Los emisores de productos financieros estructurados con
activos subyacentes retitularizados deben rotar de agencia cada
cuatro afios.

Doble nota. Los productos estructurados deben ser calificados por
dos agencias de riesgo.

Conflicto de intereses. Se requiere que las agencias de calificacion
que publiquen especifiquen si alguna de las entidades que “ellas
califican” tiene mas del 5 % de su capital o derechos de voto en las
mismas.

Indemnizacién. Los inversores podran demandar una
indemnizacion a la agencia si soportan una pérdida por una infracciéon

perpetrada por la misma.

Descenso de la calificacion realizado por una

Calificadora de Riesgo

El rating es una nota o calificacion de la solvencia que posee una
empresa, un pais, instituciones publicas y emisiones de deuda. Una
degradaciéon del rating es una mengua de la confianza de los
inversores y, por tanto, implica un incremento de los costes

financieros.
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El descenso de la calificacion realizado por una agencia puede
generar varios problemas, por ejemplo:

a) Que los intereses para otorgar créditos a la empresa se
incrementen, esta circunstancia puede afectar negativamente a los
contratos que se firmen con otras instituciones.

b) A veces, los contratos de préstamo de capital pueden incluir una
cladusula que obliga a devolver a la entidad prestadora el dinero
proporcionado si la calificacién de la empresa baja.

c) Una calificacidon baja provoca el despido de los trabajadores en
forma masiva.

Los efectos de la baja de la calificacidon realizada a un emisor por
parte de una agencia calificadora puede ser dramatico, desbastador y

muy Nnocivo.

Modelos de negocio de las agencias de calificacion de
riesgos

En sus origenes, estas agencias se crearon fundadas en un modelo
de suscriptores, por este sistema las agencias les cobraban a sus
abonados la tarea de brindar sus calificaciones. Los detractores de
este sistema sostenian que la mayoria de las emisiones de valores,
conforme a este sistema, se encontraban sin calificar, porque el
interés de los suscriptores se concentraba siempre en las grandes
emisiones.

En la actualidad y en oposicion a este sistema, la mayoria de las
grandes y medianas agencias de calificacién se basan en un modelo
de negocio en el que la mayoria de los ingresos proceden de las
erogaciones que les realizan los emisores. Los detractores de este
modelo manifiestan que las emisoras pueden solicitar que la

califiquen las agencias que les brinden una mejor valuacion.

Las calificadoras de riesgo en nuestro pais
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En nuestro pais se ha creado la Comision Nacional de Valores
(CNV) por la Ley de Oferta Publica N.© 17.811 sancionada en el afio
1968 y esta regida por la Ley de Mercados de Capitales N.° 26.831
aprobada en el afio 2012. La Comision Nacional de Valores es el
organismo oficial que tiene a su cargo la promocién, supervision vy
control del Mercado de Valores, es una entidad autarquica con
jurisdiccién en toda la Republica Argentina®’.

Esta institucién tiene su domicilio en la Ciudad Autdénoma de
Buenos Aires pero podra sesionar y establecer delegaciones
regionales en cualquier lugar del pais. La CNV depende del PODER
EJECUTIVO NACIONAL por intermedio del MINISTERIO DE ECONOMIA
Y FINANZAS PUBLICAS, que entendera en los recursos de alzada que
se interpongan contra sus decisiones, sin perjuicio de las acciones y
recursos judiciales regulados en la LMC.

La principal funcién que cumple la CNV es el resguardo de los
intereses de los inversores y de los accionistas de las empresas,
principalmente los minoritarios.

La Comisién Nacional de Valores es el ente autorizado para ejercer
las funciones de fiscalizacidon y control de las sociedades calificadoras
de riesgo. Entre estas funciones se encuentra llevar el Registro de las
Calificadoras autorizadas, registrar sus manuales de calificacion;
registrar a los consejeros que califican y fiscalizar toda la actividad de
las calificadoras. La actividad de la CNV es un control de legalidad, no

califica®®.

Ahora bien, El marco regulatorio de las Sociedades
Calificadoras de Riesgo en nuestro pais esta formado por:

a) El Decreto N.° 656/1992 (modificado por el Decreto N.°
749/2000).

b) El Capitulo XVI - Calificadoras de Riesgo — de las Normas de la
CNV (N.T. 2001 y mod.).

7 COMISION NACIONAL DE VALORES, http://www.cnv.gob.ar/web/secciones/quees.aspx
68 fdem.
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c) El régimen de informacion previsto en el Capitulo XXVI -
Autopista de la Informacidon Financiera - de las Normas de la CNV
(N.T. 2001 y mod.).

d) El Capitulo XVI - Calificadoras de Riesgo-.

e) El Capitulo XXVI - Autopista de la Informacion Financiera- de las
Normas de la CNV.

f) La Resolucion General N.° 605/12 (publicada en el Boletin Oficial
el 17 de abril de 2012).

Esta Resolucion es el resultado de un analisis exhaustivo elaborado
por la CNV de las regulaciones de las Calificadoras a efectos de
enaltecer las normas de transparencia y brindar asistencia a los
inversores a fin de que tengan un optimo acceso a la informacion de
mercado®®,

g) A efectos de mejorar la carga de la informacién a través de la
AIF, la CNV modifico el inciso b) del articulo 11 del Capitulo XXVI -
Autopista de la Informacion Financiera-.

h) La Ley de Reforma del Mercado de Capitales - (Ley N.° 26.831),
sancionada: 29/12/2012.

Tal como lo establece el considerando del Decreto N° 656/92: “la
calificacion no debe interpretarse como una recomendacion para
adquirir, negociar o vender un instrumento financiero determinado,
sino como una informacion adicional a tener en cuenta por los
inversores e intermediarios en la toma de decisiones”.

Sin perjuicio de ello la COMISION NACIONAL DE VALORES podra
determinar la obligatoriedad de la calificacién cuando las especiales
circunstancias de la emision asi lo demanden.

Las entidades estatales, provinciales o municipales, igualmente
podran requerir la calificacion de los valores mobiliarios que emitan.

De conformidad con el articulo 57 de la Ley N. ° 26.831 La
Comision Nacional de Valores debe establecer las formalidades vy

requisitos que deben cumplir las entidades que requieran su registro

% BELLER Ricardo W. DEL PINO, Miguel, (2012), “Calificadoras de Riesgo”,
http://marval.com.ar/publicacion/?id=5894
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como agentes de calificacion de riesgo, incluyendo la reglamentacién
de lo establecido en la ley y estipulando las clases de organizaciones
gue podran llevar a cabo esta actividad.

Ademas, el mismo articulo determina que La Comisién Nacional de
Valores podra incluir dentro de este registro a las universidades
publicas autorizadas a funcionar como tales, determinando los
requisitos que deben acreditar considerando su naturaleza.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 58 de dicha Ley los
agentes de calificacion de riesgo, a solicitud de las emisoras y otras
entidades, podran calificar cualquier valor negociable, sujeto o no al
régimen de oferta publica. Es decir, que se pueden calificar: Acciones,
Obligaciones negociables, Valores negociables de deuda de corto
plazo (RG N.° 344), Titulos publicos, Fondos comunes de inversion,
Fondos comunes cerrados de crédito, Fideicomisos financieros, entre
otros.

Las empresas interesadas deben obtener matricula para poder
desarrollar su actividad en este pais. La COMISION NACIONAL DE
VALORES llevara el Registro de las Sociedades Calificadoras de Riesgo
(articulo 47 de la Ley N. °© 26.831).

Las SCR nacionales registradas actualmente ante esta CNV son
cuatro’®;

-STANDARD & POOR’S INTERNATIONAL RATING LLC. (Sucursal
Argentina), Inscripta bajo el N° 2.

-FITCH ARGENTINA CALIFICADORA DE RIESGO S.A., Inscripta bajo
el N° 3.

MOODY’'S LATIN AMERICA CALIFICADORA DE RIESGO S.A.,
Inscripta bajo el N° 4.

EVALUADORA LATINOAMERICANA S.A. CALIFICADORA DE RIESGO,
Inscripta bajo el N. ° 6.

Las Sociedades Calificadoras inactivas son:

© COMISION NACIONAL DE VALORES, http://www.cnv.gob.ar/web/secciones/quees.aspx
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- Duff & Phelps De Argentina Sociedad Calificadora de Riesgo S.A.
(Ahora Fitch Argentina).

- Humphreys Argentina Calificadora de Riesgo S.A. (Ahora Mood ys
Latin America).

- Magister/Bankwatch Calificadora de Riesgo S.A. (Ahora Mood ys
Latin America).

- Value Calificadora de Riesgo S.A. (Dada de Baja).

A los fines de obtener y mantener su inscripcion en el
Registro de Calificadoras de Riesgos estas sociedades deben
cumplir con los siguientes requisitos:

ESTATUTO o CONTRATO SOCIAL: Inscripto en el Registro Publico
correspondiente a la jurisdiccién donde tenga su domicilio legal.

OBJETO: Poseer como objeto social exclusivo el de calificar valores
negociables y las actividades afines.

CAPITAL SOCIAL: Si se constituye como sociedad anénima, debera
estar representado en acciones nominativas no endosables o
escriturales, cuya negociacién tendra que ser comunicada a la
COMISION.

NOMINAS: Se deberd presentar una ndémina de los directores,
consejeros de calificacidon, sindicos, gerentes de primera linea,
representantes y apoderados, indicandose domicilio real, datos y
antecedentes personales.

MANUALES DE PROCEDIMIENTOS: Se tendrd que registrar los
manuales de procedimientos ante la COMISION.

CODIGO DE PROTECCION AL INVERSOR: Deber3 poseer un Codigo
de Proteccion al Inversor que reglamente el comportamiento de su
personal, avalando entre otros aspectos, la seguridad y eficiencia en
los servicios prestados, el respeto del deber de confidencialidad y la
prevencion de conflictos de intereses (conforme articulo 1 del
Capitulo XVI).

En caso de incumplimiento de cualquiera de los requisitos
expresados precedentemente, la COMISION NACIONAL DE VALORES

podra disponer la caducidad de la autorizacion.
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La calificacién puede consultarse en el boletin de la bolsa de

comercio en donde cotice el valor negociable.

Nueva Calificadora Argentina

En la actualidad se establece la necesidad de que se desarrollen en
nuestro pais agencias calificadoras argentinas y de caracter publico,
pues con el progresivo endeudamiento publico, en los ultimos anos
por parte del estado nacional y las administraciones locales, el debate
sobre el caracter de las Agencias Calificadoras de Riesgo se tornd
muy significativo.

La propuesta de que se constituyan este tipo de organizaciones
publicas, tiene como objetivo que a las personas se les pueda
proporcionar informacion fidedigna, sobre las opciones para invertir
sus ahorros. Estas instituciones, en principio, deben actuar sin fines
de lucro en forma objetiva y no poseer ningln sesgo ideoldgico que
las guie por su caracter publico.

De esta forma, la creacion de estas sociedades calificadoras de
riesgo publicas debe servir al interés publico y ademas, vigorizar la
relacién entre estas instituciones, gobierno e inversores privados. La
creacion de estas calificadoras podria equilibrar la influencia y el
predominio que las agencias privadas poseen actualmente.

Nuestro pais esta a la vanguardia en esta labor, pues con la
sancién de la Ley de Mercado de Capitales en el afio 2012 (Ley N.
26.831), que permite que las universidades publicas puedan
constituirse en "agentes de calificacion de riesgo". Entre los objetivos
de estas calificadoras, se formula el de brindar un fuerte impulso al
desarrollo del mercado nacional de capitales, para contribuir el
progreso productivo de nuestro pais.

La Comisién Nacional de Valores otorgé el Registro Nro.1 a la
Universidad Nacional de Tres de Febrero, primera universidad publica
argentina en constituir una AGENCIA CALIFICADORA DE RIESGOS
UNIVERSIDAD PUBLICA, tras haber cumplimentado los exigentes
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requisitos que impone la nueva Ley de Mercado de Capitales. La
Universidad Nacional de San Martin y la Universidad Nacional de
Moreno estan confeccionando proyectos similares en estos dias.

Esta decision de habilitar a las universidades para constituir
agencias calificadoras de riesgo que cumpliendo con la normativa que
impone la CNV, que en definitiva, son las mismas normas del
organismo internacional IOSCO posee un valor trascendental, porque
las universidades son auténomas, concepto que culturalmente se
encuentra muy arraigado en nuestro pais, lo que implica que la labor
de calificacién la realiza una institucion sin fines de lucro y ademas
sin ningln deber de acatamiento de las d6rdenes del Estado. Esta

independencia le otorga un gran valor a la tarea encomendada.

Conclusion

El fondo monetario internacional (FMI) culpd a las agencias de
calificacion de contribuir a la inestabilidad financiera del afio 2009 por
lo que solicitd a sus estados miembros que optimicen la transparencia
y traten de reducir los conflictos de interés en estas empresas.

Conforme a lo determinado por un informe del banco central
europeo (BCE), las agencias de calificacion de riesgo estipulan una
calificacion mas elevada a los grandes bancos y a las instituciones
con mas posibilidades de suministrar un significativo negocio
(circunstancia tefiida de arbitrariedad).

Se acusa a estas Sociedades Calificadoras de Riesgo de estar “muy
allegadas” a la empresas de sus clientes favoreciéndolos
injustamente, igualmente se las ha atacado de organizar burdas
tacticas de chantaje para “ganarse nuevos clientes” a través de la
disminucion de las calificaciones de esas empresas.

Estas agencias han sufrido mucho descrédito, son cuestionadas
permanentemente por su falta de objetividad y el sesgo ideoldgico

que las orienta. Se considera que es labor de los Estados colocar las
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finanzas al servicio de la produccién, el comercio y el empleo, y no de
la especulacion.
Argentina, se convirti6 en un modelo a tener en cuenta por las

universidades de otros paises.
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Resumen

En los ultimos afios y como consecuencia de las crisis politicas
acaecidas en paises de América del Sur, ha surgido un renovado
interés por el tema de la Ciudadania y la participacion Ciudadana. En
el marco de la Comunidad Andina de Naciones y del MERCOSUR, en
donde conviven diferentes culturas, existe un bajo nivel de
sentimiento de pertenencia a la region y de conciencia de ciudadania

regional.



Abstract

In recent years and as a result of political crises in countries in South
America, there has been a renewed interest in the issue of citizenship
and civic participation. In the framework of the Andean Community of
Nations and MERCOSUR, where different cultures coexist, there is a
low sense of belonging to the region and regional awareness of

citizenship

I) La participacion ciudadanay la
diversidad cultural:

En los ultimos afios ha experimentado un renovado interés el
concepto de Ciudadania. Este se debe a que el mismo se encuentra
estrechamente ligado a la idea de derechos individuales y a la nocién
de vinculo con una comunidad particular. Este concepto es el que
puede ayudar a clarificar lo que estd en juego en el debate entre
liberales y comunitaristas. Dentro de lo que al tratamiento de
Ciudadania se refiere aparecen dos cuestiones que suelen tratarse y
gue son el de la ciudadania como condicién legal y el de la ciudadania
como actividad deseable segun la cual la calidad de mi ciudadania

depende de mi participacién en la comunidad politica.

Pero el grado de participacién politica que un ciudadano pueda
tener depende de los mecanismos legales e institucionales que el
Estado pueda brindar. Es asi como aparece ligado al grado de
participacion ciudadana el trato igualitario que los ciudadanos deben
recibir. Las constituciones de los distintos paises enfaticamente
sefalan que todos los habitantes deben ser iguales ante la ley. Ahora

este trato igualitario ¢Realmente existe?
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Sobre este punto existen distintas posiciones teodricas. Entre los
liberales una de las posiciones mas influyentes es la desarrollada por
John Rawls en “Una teoria de la Justicia”. Este autor disefia como
procedimiento argumental una situacion hipotética en la que los
representantes de los ciudadanos escogen principios de justicia
sujetos a ciertas restricciones de informacién que garantizan la
imparcialidad de las deliberaciones. Parte de la base de la situacion
hipotética de un “velo de ignorancia” en el cual los representantes de
las personas escogen una serie de principios de Justicia que les
garanticen la mayor cuota posible de bienes primarios. Rawls
pretende a partir de estos principios de justicia lograr una neutralidad
de objetivos la cual no se compromete con: a) la idea de que el
Estado habrd de asegurar para todos los ciudadanos igualdad de
oportunidades, y b) la que sostiene que el Estado no hara nada que
vuelva mas probable que los individuos acepten alguna concepcion

particular, mas que otra.

Estos postulados de liberales como Rawls ha dado lugar a la critica
de aquellos pensadores denominados comunitaristas, quienes
sostienen que los liberales promueven el individualismo propio de las
sociedades modernas y excluyen de considerar a los distintos
sectores de la comunidad. Es decir consideran que no se tiene en

cuenta un fendmeno que es el del "multiculturalismo”.

Es un hecho cierto que en las sociedades actuales, existen
diferentes grupos de personas como por ejemplo aborigenes, negros,
mujeres, minorias étnicas y religiosas, que pese a poseer los
derechos comunes de toda ciudadania, se sienten excluidos de la
“cultura compartida”. En algunos Estados no solo existen diferentes
grupos sociales excluidos, sino que ademas conviven en ellos

diferentes naciones, y son los llamados Estados multinacionales.
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Existe un importante nimero de tedricos que sostienen que el
concepto de ciudadania debe tener en cuenta las diferencias que se
dan en los distintos Estados. A este grupo de autores se los suele
llamar “pluralistas culturales”. Entre estos autores encontramos a Iris
Marion Young quien sostiene que a los fines de dar respuesta a las
necesidades especificas de grupos minoritarios, debemos sostener
una concepcién de “ciudadania diferenciada”. De acuerdo a los
postulados de estos autores los miembros de un determinado grupo
minoritario serian incorporados a la participacion en la comunidad
politica, no solo como individuo sino a través de su pertenencia a un
grupo. Por ejemplo algunos grupos de inmigrantes reclaman derechos
especiales para hacer posible sus practicas religiosas. Otros grupos
reclaman una mayor participacion politica en las instituciones a través
de una mayor representacién, o bien reclaman desde hace un largo
tiempo un autogobierno, como por ejemplo los habitantes de Quebec,

o los catalanes en Espafa.

Iris Marion Young sostiene que elaborar una concepcidon universal
de ciudadania que “trascienda las diferencias grupales seria injusta
porque tiende a la opresion de los grupos excluidos. Sostiene que

“en una sociedad en donde algunos grupos son privilegiados
mientras otros estdn oprimidos, insistir en que como
ciudadanos las personas deben dejar de atras sus filiaciones
y experiencias particulares para adoptar un punto de vista
general, solo sirve para reforzar los privilegios”. *

Young da dos razones por la cuales la verdadera igualdad pasa por
afirmar las diferencias grupales. Primero porque considera que los
grupos culturalmente excluidos se encuentran en desventaja respecto
de cara al proceso politico, por lo cual la solucién consiste en proveer

medios institucionales para el reconocimiento explicito y la

! Young Iris Marion. La Justicia y la Politica de la diferencia. Trad de Silvina Alvarez, Madrid.
Afio 2000. pp 78
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representaciéon de los grupos oprimidos. Segundo que los grupos
culturalmente excluidos tienen necesidades particulares que solo
pueden verse satisfechas por politicas diferenciadas. Estas pueden
ser por ejemplo las de derechos lingliisticos para los hispanos, y las
reivindicaciones territoriales para los aborigenes. También se han
seflalado normas que consistan en la suspensién de la aplicacidon de
normas que interfieren con el culto religioso, como las relativas al
descanso dominical o la faena de animales como aquellas normas que
obligan a los motociclistas a usar casco cuando este interfiere con el

uso del turbante.

Uno de estos autores (Charles Taylor) sostiene que en pos de dar
respuesta a los reclamos de distintos sectores sociales, es posible
defender una variante del liberalismo, que consistiria en un respeto
por las libertades fundamentales, garantias, derechos e inmunidades
basicas, que son caracteristicas de las sociedades liberales modernas,
con los requerimientos de comunidades "“con poderosas metas
colectivas”. Sostiene Taylor que mas y mas sociedades de hoy
resultan ser multiculturales en el sentido de que incluyen mas de una
comunidad cultural que desea sobrevivir. Y las rigideces del
liberalismo procesal pronto podrian resultar impracticables en el

mundo de mafnana.

Will  Kymlicka sefala que es posible compatibilizar el
reconocimiento de ciertos derechos colectivos con las restricciones
impuestas por los derechos individuales. Distingue dos tipos de
derechos colectivos: a) aquellos que autorizan a los miembros de un
determinado grupo a poner limites a la libertad de sus miembros y b)
aquellos que hacen referencia a “el derecho de un grupo a limitar el
poder politico y econdmico ejercido sobre dicho grupo por la sociedad
de la que forma parte con el objeto de asegurar que los recursos y las
instituciones de que depende la minoria no sean vulnerables a las

decisiones de la mayoria.
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Los detractores de la ciudadania diferenciada sostienen que si los
distintos grupos son estimulados a replegarse sobre si mismos y a
centrarse en su diferencia (sea de tipo racial, étnica o religiosa), la
esperanza de una verdadera fraternidad entre los ciudadanos tiende a
desvanecerse. La ciudadania dejara de ser entonces un vehiculo para

cultivar el sentido de comunidad y de propdsitos compartidos.

Por otra parte muchos criticos ven que esta ciudadania diferenciada
pueda estimular politicas de reivindicaciéon, y que los grupos
minoritarios inviertan mas tiempo en alimentar una imagen de
postergacién como apoyo al reclamo de sus derechos, en lugar de

trabajar para la superacion de las desventajas.
Kymlicka distingue tres tipos de derechos grupales. Ellos son:

a) Derechos especiales de representacién: Sobre estos Young
considera que los grupos minoritarios, requieren tener un tipo de
representacion especial, la cual es una respuesta a las condiciones de
opresion. Kymlicka sostiene que estos derechos de representacion
especial de un sector pueden ser tomados como medidas provisorias
en la marcha hacia una sociedad en la cual este tipo de

representacién no se haga necesaria.

b) Derechos de autogobierno: Estos derechos son los exigidos por
ciertos grupos o etnias de manera permanente fundados en el
principio de autodeterminacién. Un ejemplo de ello son las
poblaciones aborigenes, los habitantes del Quebec en Canada quienes
reclaman el derecho de gobernarse a si mismos en ciertos temas
cruciales con el fin de asegurar el desarrollo libre y pleno de los
intereses de su gente. Estas minorias nacionales pretenden no una

mejor representacion en el gobierno central, sino una transferencia
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lisa y llana de las facultades legislativas desde el gobierno central

hacia sus comunidades.

c) Derechos multiculturales: Estos son reclamados en paises que
han experimentado una gran inmigracion como el caso de EEUU, en
los cuales ciertos grupos minoritarios exigen un financiamiento
publico para la educacién bilingie y la suspension de leyes que
limiten sus practicas religiosas. Estos derechos si bien no aspiran a
ser temporarios, a diferencia de los de autogobierno que estimulan la
independencia, los multiculturales promueven la integracion a partir

de las diferencias.

Estas tres clases de derechos pueden presentarse superpuestas, es
decir que los miembros de un grupo social pueden reclamar uno dos

o tres de los derechos nombrados.

Teniendo en cuenta el reclamo de alguno de estos tres derechos
sefialados podemos decir que la ciudadania es un concepto mucho
mas diferenciado y menos homogéneo del que supusieron los tedricos

politicos.

Cabe preguntarse si la adopcion de estos derechos no traeria
aparejado un grave problema en lo que a la funcién integradora de la
ciudadania se refiere. Sobre este interrogante Kymlicka sostiene que:
“en términos generales, los reclamos de derechos de representacion y
de derechos multiculturales constituyen de hecho una demanda de
inclusidn. Los grupos que se sienten excluidos desean ser incluidos en
la sociedad global y el reconocimiento y la acogida de su “diferencia”,

son considerados un camino para facilitar este proceso.?

2 Kymlicka Will, 1997. El retorno del ciudadano. Una revisién de la produccién reciente en
Teoria de la ciudadania. Articulo publicado en Revista Agora n° 7. pag. 21
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Lo referente a un derecho de representacion especial no es sino
una aplicacion de una vieja aspiracién democratica segun la cual
todos los sectores sociales deben verse representados y no solo una
mayoria que es la que en definitiva toma las decisiones. El problema
que se presenta en torna a esto es lo relativo a las dificultades
practicas para decidir qué grupo tiene derecho a ser representado.
Confeccionar una lista de los grupos sociales a los cuales se los puede
considerar oprimidos podria llevarnos a englobar a la mayor parte de
la poblacién, porgue a las minorias étnicas se le podrian sumar los
grupos religiosos, comunidades de homosexuales, ancianos, pobres,
minusvalidos etc. y a su vez los distintos sub-grupos que de cada uno

de los mismos podrian desprenderse y reivindicar sus derechos.

El derecho de representacion como los derechos multiculturales
procura la integracién de los distintos sectores en una comunidad
mas amplia a partir de sus diferencias. Queda claro en estos casos
que la concesion de una ciudadania diferenciada es necesaria para
integrar a los sectores excluidos. En consonancia con esta idea Maiz
sostiene que “tratar de modo igual a los desiguales supone, de hecho,
el mantenimiento de la desigualdad. La auténtica igualdad debe
permitir acomodar las diferencias y proteger los precarios contextos

cultural nacionales minoritarios...”?

No obstante el problema se presenta con el segundo de los
derechos grupales analizados que es el de autogobierno. Y decimos
problema porque mientras los dos anteriores procuran una
integracion social, este por el contrario tiende a la secesion, tiende a
debilitar los vinculos con la comunidad politica. En este supuesto es
poco probable que la posicién de la ciudadania diferenciada pueda en

este caso cumplir con una funcién integradora.

® safran William y Maiz Ramoén. 2001. Identidad y autogobierno en sociedades
multiculturales. Editorial Ariel Barcelona, Pag. 80.
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En el caso de los Estados multinacionales la solucién que se
pretendid darle al problema traté de resolverse institucionalmente a

través del federalismo.

Pero nos preguntamos éCual es la fuente de unidad en un pais
multinacional? Rawls como fuera sefialado al principio cree encontrar
la solucién a través de una serie de principios de justicia comunes,
sin entrar a considerar diferencias particulares. Sefiala este autor que
“si bien una sociedad bien ordenada esta dividida y signada por el
pluralismo, el acuerdo publico sobre cuestiones de justicia politica y
social, sostiene los lazos de amistad civica y protege los vinculos

asociativos”.*

Pero el hecho que dos o mas grupos nacionales compartan
principios de justicia comunes no es razén para que los mismos
quieran mantenerse unidos. Una concepcidon de Justicia compartida
no necesariamente genera una identidad comuin. La pregunta es
como construir una identidad comun en un pais en donde la gente no
solo pertenece a comunidades politicas diferentes sino que lo hace de
diferentes maneras, es decir algunos se incorporan como individuos y
otros a través de su pertenencia comunitaria. Es aqui segun Kymlicka
donde se hace necesario una teoria de la ciudadania y no solamente

una teoria de la democracia o de la justicia.

Maiz sefala que a los fines de superar los problemas que presenta
el plurinacionalismo se han intentado desde el punto de vista tedrico
algunas soluciones. Uno de esos aportes es el argumento nacionalista
cuya légica reside en que la existencia de diferentes naciones dentro
de un Estado, autoriza a la formacién de tantos Estados como
naciones habiten un territorio. Es decir que el horizonte ultimo de
esta teoria es la secesidn, la desintegracion del Estado multinacional.

Esta postura recibe como criticas que no busca una reformulacién del

4 Rawls John, Pag. 540
Revista Cientifica Semestral

ISSN 1853-5690 - Mayo de 2016- AB.V1.
IN IURE Av. Luis M. de la Fuente s/n. La Rioja.
Arg. /! http:/liniure.unlar.edu.ar

Ciencias Juridicas v Notariales



Estado uninacional, sino que lisa y llanamente propugna la aparicidn

de nuevos Estados.

Otra posicién seria por el contrario la del monoculturalismo, es
decir el reconocimiento de una sola nacién, y la aplicacidon de ciertas
politicas tendientes a reforzar los rasgos sobresalientes de dicha
Nacién. Estas politicas pueden ser por ejemplo la ensefianza de una
sola lengua, difusidn de narrativas mitico-simbdlicas, de exclusién de
lo ajeno a través de la diferenciacion entre ciudadanos nacionales
“auténticos” y meros “residentes permanentes” cuya cultura es

tratada como una anomalia.

La solucién propuesta por el autor citado es la del llamado
“federalismo multinacional”. Este parte de una critica hacia el
federalismo clasico que si bien trajo soluciones al problema del orden,
no fue capaz de resolver los problemas de las plurinacionalidades en
el territorio de un Estado. La propuesta del autor parte de la
necesidad de una serie de unidades federales que coincidan con la
localizacion territorial de los diversos grupos nacionales o regionales
existentes en el Estado. Pero sefala que en ningln modo implica
erosion asimétrica de la solidaridad interterritorial de los estados
miembros. La virtualidad ultima del federalismo multinacional seria la
de aportar un marco viable de acomodacion y tolerancia para los
diferentes nacionalismos en presencia mayoritarios y minoritarios,
reduciendo los beneficios de la secesién generados por el Estado-
Nacion y evidenciando las ventajas econdmicas, politicas y culturales

de la coexistencia de varias naciones.’

II) Diversidad cultural en América del sur e

integracion

% Safran William y Maiz Ramoén. 2001. Identidad y autogobierno en sociedades
multiculturales. Editorial Ariel Barcelona. Pag. 94
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Han pasado mas de treinta afios desde que se firmara el acuerdo de
creacion de lo que hoy se denomina Comunidad Andina, y mas de
veinte desde la creacion del MERCOSUR, pero a pesar del tiempo
transcurrido no termina de hacerse clara en la mente de la poblacion la
idea del proceso de integracidon ni de cuales son al final de cuentas sus

beneficios.

Y es que a pesar de sus avances, el proceso no ha sido capaz de
integrar a importantes sectores de la sociedad, lo cual hace evidente
un desgaste del sistema democratico representativo, agravado con
altos niveles de pobreza imperantes que amenazan con quebrar la
legitimidad de la Comunidad Andina y del MERCOSUR dado que estos

procesos se manejan a niveles exclusivamente intergubernamentales.

Esta falta de participacion ciudadana ha determinado que se
produzcan las siguientes consecuencias: 1) Un bajo nivel de
sentimiento de pertenencia a la regidon y de conciencia de ciudadania
regional, 2) la falta de conocimiento de las caracteristicas y alcances
del proceso de integracién regional y la percepcién del bloque como
una estructura meramente econdémica desvinculada de las necesidades
e intereses de la sociedad civil de los paises integrantes, 3) La
existencia de una vision fundamentalmente nacional de la superacién
de los problemas, 4) El desconocimiento de las culturas, historias y
costumbres de los distintos paises, fendmeno a veces agravado por

ciertos estereotipos negativos respecto de otros.

Esta importante centralizacion en la toma de decisiones por parte de
los Estados miembros es lo que ha provocado una crisis en el sistema
representativo de gobierno y consecuentemente un estancamiento en
determinados periodos del sistema de integracion, dado que la
poblacién no se siente parte en los temas que le competen y por ende

no respalda las decisiones que adoptan sus autoridades.
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Tampoco los 6rganos de la Comunidad Andina y del MERCOSUR
hicieron mucho para integrar a los distintos sectores de la poblacion
razén por la cual habra que revisar la Agenda Social de esta y lograr

gue la participacion de los sectores sociales excluidos se cumpla.

Las crisis democraticas en algunos paises sudamericanos denotan
el rol que esta tomando el ciudadano. Si esto acontece en cada uno
de los paises se producira un reflejo cierto en los procesos de
integraciéon sudamericanos, ya que los mismos habran perdido su rol
como integradores de los pueblos. Todo esto acontece mientras los
procesos se sigan manejando a niveles solamente gubernamentales y
mientras los ciudadanos no sean gestores de las oportunidades que

los mismos puedan brindarles.

Una de los aspectos que se han evidenciado en algunos paises
americanos esta dada por el no otorgamiento de espacios de
participacion a algunos grupos importantes como son las
comunidades indigenas. Un ejemplo de ello fue la crisis producida en
Bolivia en el aflo 2003 como consecuencia de las politicas neoliberales
aplicadas por el entonces presidente Sanchez Losada, las cuales
afectaban a los sectores indigenas mas marginados de la poblacion.
Ello dio lugar al surgimiento de dos lideres indigenas Evo Morales y

Felipe Quispe.

En el marco de la Comunidad andina de Naciones en el afno 2001
se firmd el protocolo de Machu Pichu sobre la democracia, los
derechos de los pueblos indigenas y la lucha contra la pobreza. En
este documento los Estados miembros se comprometen a velar por
los derechos de los pueblos indigenas, a profundizar la democracia en
Sus naciones y a proponer una lucha frontal contra la pobreza. No es
posible desligar la firma de este documento a los sucesos en Ecuador

y Bolivia que involucraron a organizaciones indigenas.
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No obstante el notable adelanto que constituyd el protocolo de
Machu Pichu en lo que a los derechos indigenas significa, estos no
cuentan a la fecha con un foro adecuado de participacién. La
situacion de extrema pobreza en que viven los pueblos originarios,
requieren de mecanismos que soluciones sus problemas mas alla de
los que pudieran existir en sus propios paises. Estos pueblos
indigenas no han sido capaces de insertarse en un medio global que
amenaza con borrar o transformar su arraigada cultura. La apertura
de mercados no solo implica la entrada de productos y servicios, sino
toda una nueva forma de apreciar las cosas, una nueva cultura que

queremos adquirir y que no todos pueden o quieren asimilar.

En este sentido seria deseable un foro de participacion indigena y
que funcione a nivel consultivo integrado por las mas importantes
organizaciones indigenas y que tenga cierto poder en la adopcion de
politicas de migracién, laborales, productivas, educativas y de salud,
las cuales ayudarian a formar una imagen mas clara de las
necesidades de los pueblos, a los fines de generar acciones concretas
para solucionar problemas estructurales como la pobreza o incluso
ayudar a formular metodologias de trabajo para temas importantes
como la violencia o el narcotrafico dado que son los pueblos indigenas
los mas afectados por esos problemas. No se trata solo de
reconocerlos, sino de incorporar una vision que es parte de la

realidad social de los paises miembros.

III) Conclusiones

En este breve analisis se han visto las posiciones tedricas vinculadas
a la participacién ciudadana en el Estado y a la igualdad de
oportunidades de los miembros de la sociedad en el ejercicio de dicha

participacion. Es asi como se analizé la posicidn liberal identificada con
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Rawls sobre la neutralidad objetiva del Estado al momento de asegurar
los derechos individuales y la critica de los sectores Ilamados
comunitaristas o multiculturalistas sobre las posturas liberales a
quienes acusan de no tener en cuenta las diferencias étnicas vy
culturales existentes en algunos Estados. Los paises de América del sur
no escapan al analisis, pudiendo advertirse que existen distintos
sectores que se encuentran excluidos de una igualdad en la

participacion.

Es por lo tanto fundamental para superar la situacion descripta que
los 6rganos tanto del MERCOSUR como de la COMUNIDAD ANDINA DE
NACIONES, implementen los mecanismos institucionales para que los
ciudadanos logren una efectiva participacién. Resultaria de suma
importancia que el ciudadano pudiera opinar sobre los temas que le
competen y logran el anhelo de un desarrollo conjunto de los Estados

miembros.

Resulta de suma importancia que en estos procesos se produzca un
crecimiento de la participacion ciudadana, para reforzar los
sentimientos de pertenencia a la regién y de conciencia de una
ciudadania regional. Esto sin lugar a dudas afianzaria tanto al
MERCOSUR como a la COMUNIDAD ANDINA DE NACIONES.
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Resumen

En Espafia han sido muchas las voces -y desde diversos sectores-, las que
han indicado que existe un problema de planta municipal, ya que hay un
nimero muy elevado de municipios. La solucién ante este problema ha
sido la de fusionar municipios, pero tras el andlisis efectuado para la
Comunidad Auténoma de Andalucia, se podra comprobar que el problema
gue plantean algunos, es mas teodrico o politico, que real y juridico.

Abstract: In Spain, there are many people who think that there are a big
problem with municipality, because there are a lot of them. The legal

solution has been to fuse municipalities, but after to analyse Andalucia’s

'El presente articulo forma parte de la investigacidn que realizd Francisco José Garcia Salas,
denominada La Planta Municipal de Andalucia, para obtener la Suficiencia Investigadora en
Derecho Publico —area de derecho administrativo- en la Universidad de Jaén (Espafia), defendida el
dia 2 de diciembre de 2014 con la calificacion de Sobresaliente. El mismo, ha sido revisado,
ampliado y actualizado para el envio a la Revista INIURE de la Universidad Nacional de la Rioja

(Argentina).



region, the reader could check the problema is only teoric or politic, but
not real or legal.

Palabras clave: Andalucia, municipios, gran poblacion, concejo abierto,
municipio turistico.

Key words: Andalusia, municipalities, large population, open council,

tourist town.

I.- Introduccion

Las formas de organizacidon politica han sido una constante en la
sociedad desde la Antigua Grecia hasta la actualidad; ubi societas, ibi ius;
donde hay sociedad -por muy rudimentaria que sea-, hay necesidades, y
por lo tanto un derecho que las regule, satisfaga y administre. La idea no
es nueva, puesto que ya Aristételes afirmdé que el hombre es social y
politico por naturaleza, es decir, el hombre necesita estar organizado
politica y juridicamente.

La organizacidn politica actual -y por tanto las diferentes
administraciones- supone un elemento basico en cualquier sociedad, sobre
todo en las instituciones mas cercanas al ciudadano. A través del presente
estudio, se analizaran los diferentes tipos de organizacidn institucional de
los municipios en la Comunidad Auténoma de Andalucia (Espafia), para
poder afirmar cual es el tipo de administracion local que predomina en
esta Comunidad, asi como determinar si en Andalucia existe un problema
de planta local. Ademas, entre las modalidades que se van a estudiar se
encuentran el concejo abierto, los municipios en régimen de gran
poblacién, y los municipios en régimen comun. Ademas, se analizaran otro
tipo de organizacién institucional, como municipios mineros, turisticos, y

su incidencia en la comunidad autonoma.

I1.- La organizacion municipal en Andalucia.
1.- El Concejo Abierto
El Concejo Abierto se podria definir como aquel tipo de organizacion
politica, que se rige a través de un sistema asambleario -integrado por

todos los vecinos- para la toma de decisiones de la administracion local.
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No conviene analizar aqui esa figura juridica con detenimiento, ya que
existen numerosos estudios doctrinales sobre esta materia.

Con respecto a esta forma de organizacién, se pretende analizar los
municipios que funcionen o hayan funcionado bajo este sistema de
organizacién en Andalucia, y la regulacién autondmica del mismo. Asi las
cosas, la primera prevision legal que se puede encontrar sobre el régimen
del concejo abierto, se situa en el articulo 140 de la CE, al establecer que
«la ley regulara las condiciones en las que proceda el régimen del concejo
abierto»; pues bien, atendiendo al mandato constitucional, el legislador
basico estatal contemplé en el articulo 29 de la originaria LRBRL, el
funcionamiento en régimen de Concejo Abierto, para los municipios
menores de 100 habitantes y aquellos que asi lo hubiesen hecho de forma
tradicional, ademas de los que «por su localizacién geografica, la mejor
gestion de los intereses municipales u otras circunstancias lo [hiciesen]
aconsejable».

De esta forma, la ley obligaba a todos aquellos municipios, cuya
poblaciéon fuese inferior a los 100 habitantes, a funcionar bajo este
régimen. En Andalucia, tras la entrada en vigor de la LRBRL, y salvo error,
solo existia en el ambito territorial de esta comunidad auténoma, el
municipio de Cumbres de Enmedio (Huelva), funcionando bajo esta
modalidad organizativa, puesto que su poblacién en 1981, ascendia a 71
habitantes; dicha aseveracion, se realiza sobre la base del analisis de los
censos de poblacion desde 1842, publicados por el Instituto Nacional de
Estadistica (en adelante INE), del municipio antes referido que, hasta
2011 funcioné bajo este régimen.?

Asimismo, dicho analisis se ha repetido para el municipio de Benitagla
(Almeria), puesto que era el otro municipio andaluz que, hasta 2011,
funciond bajo esta modalidad; en esta ocasién el municipio almeriense, y

atendiendo al Censo de poblacidn desde 1842, publicado por el INE,

2Vid. dicha informacion, en la pagina web del Instituto Nacional de Estadistica, consultado a fecha
29 de marzo de 2016, en el siguiente enlace:
http://www.ine.es/intercensal/intercensal.do;jsessionid=6E2C3DEEA5926BD01A4D38373EB648D9.
intercensal01?search=1&cmbTipoBusg=0&textoMunicipio=cumbres+de+enmedio&btnBucarDenom
=Consultar+selecci%F3n
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comenzd a funcionar bajo esta modalidad en el afio 2001, al presentar
una poblacién de 82 habitantes.?

El legislador autonédmico, no ha prestado ninguna atencidn a esta
modalidad organizativa, no solo porque a la entrada en vigor de la LRBRL,
solo existia un municipio acogido a este régimen de funcionamiento, sino
porque es una materia reservada a favor del legislador estatal. No
obstante lo anterior, el legislador autondmico hace referencia a este tipo
de organizacién, en el articulo 57 de la Ley 7/1993, de 27 de julio, de
Demarcacidon Municipal de Andalucia (en adelante LDMA), y en el articulo
57.2 del Decreto 185/2005, de 30 de agosto, por el que se aprueba el
Reglamento de Demarcacidn Municipal de Andalucia y del Registro
Andaluz de Entidades Locales, aunque de forma exclusiva para las
Entidades Locales Autdénomas, por lo que no procede su analisis, al
exceder del ambito de analisis que se pretende, ya que este estudio se
circunscribe tan solo a los municipios.

Con posterioridad, y con ocasidon de la promulgacién de la Ley 5/2010,
de 11 de junio, de Autonomia Local de Andalucia (en adelante LAULA), el
legislador andaluz, siguiendo la linea juridica que habia mantenido con
anterioridad, no hizo referencia alguna al concejo abierto en la ley
autonomica.

Como ya se ha indicado con anterioridad, tanto el municipio onubense
de Cumbres de Enmedio, como el municipio almeriense de Benitagla,
funcionaron bajo la modalidad de Concejo Abierto hasta 2011;* a partir de
los comicios municipales de ese afio, pasaron a regirse por el régimen
comun, puesto que la Ley Organica 2/2011, de 28 de enero, por la que se
modifica la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral

General, se redacté el nuevo articulo 29 de la LRBRL, el cual eliminaba la

3[bidem, aunque para esta ocasidn, la direccion web es la siguiente:
http://www.ine.es/intercensal/intercensal.do?search=1&cmbTipoBusg=08&textoMunicipio=benitagla
&btnBuscarDenom=Consultar+selecci%F3n

4 El cambio de régimen se deduce de los datos de las elecciones municipales de 2007 y 2011 de los
dos municipios objeto de andlisis, ya que ambos, pasan de elegir a un solo candidato en 2007 a
elegir a tres concejales en 2011, todo ello, segin se muestra en la pagina web de la Direccién
General de Politica Interior del Ministerio del Interior, consultada a 21 de febrero de 2014, la cual
puede verse en el siguiente enlace: http://www.infoelectoral.mir.es/min/.
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obligatoriedad de regirse por este régimen, a aquellos municipios con
poblacién inferior a los 100 habitantes.

Asi, en Andalucia los municipios en régimen de concejo abierto, nunca
han supuesto un problema de planta local, puesto que el nUmero de estos
no representa ni siquiera el 0'5% del total de la planta municipal, y su
poblacidn es insignificante respecto a la poblacion total andaluza. Ademas,
en la actualidad, no existe ningun municipio acogido a esta modalidad, por
lo que la incidencia de esta figura, regulada en la LRBRL, es nula en esta
comunidad auténoma.

2.- Municipios en régimen de gran poblacién

Al igual que se ha hecho para los municipios en régimen de Concejo Abierto,
se procederd a analizar a través del presente epigrafe, no tanto el estatus
juridico de los municipios en régimen de gran poblacidn, puesto que existen
importantes estudios’ en la materia, sino los requisitos legales de los municipios
en Andalucia acogidos a este sistema.

La regulacidn del régimen de organizacion de los municipios de gran
poblacidén, se encuentra en el Titulo X de la LRBRL, creado por la Ley 57/2003,
de 16 de diciembre, de medidas para la modernizacién del gobierno local;
concretamente, el articulo 121.1 de la ley de bases, dispone que accederan a
este régimen, los municipios que cumplan los siguientes requisitos:

- Municipios cuya poblacion supere los 250.000 habitantes

5 Han sido numerosos los autores que han escrito sobre el régimen juridico de os municipios de
gran poblacién; entre ellos puede verse a CARBONELL PORRAS, Eloisa (2010), «Ambito de
aplicacién del régimen de organizacidon de los municipios de gran poblacién», en la obra colectiva
«El gobierno local. Estudios en homenaje al Profesor Luis Morell Ocafia» (Coord. Alberto Ruiz
Ojeda), 1° edicién, Ed, Iustel, Madrid, Espafia, p4g.132 y ss.; GALAN GALAN, Alfredo (2003), «E/
régimen especial de los municipios de gran poblacién», en «Anuario del Gobierno Local 2003», Ed.
Fundaciéon Democracia y Gobierno Local-Institut de Dret Public, Madrid, Espafia, pag. 143 y ss.;
FERNANDEZ-MIRANDA FERNANDEZ—MIRANDA, Jorge (2009), «Los regimenes especiales y las
entidades inframunicipales», en la obra colectiva Lecciones y materiales para el estudio del derecho
administrativo, (Coord. Tomas Cano Campos), Tomo II, 1@ edicién, Ed. Iustel, Madrid, Espafa,
pags. 175y ss.; JIMENEZ-BLANCO Y CARRILLO DE ALBORNOZ, Antonio (2007), «Articulo 121», en
la obra colectiva «Comentarios a la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local» (Dir. Manuel
Rebollo Puig; Coord. Manuel Izquierdo Carrasco), Tomo I, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, pag. 3297
y ss.; SALANOVA ALCALDE, Ramoén (2011), en «Regimenes municipales especiales», dentro de la
obra colectiva «Administracién Local. Estudios en homenaje a Angel Ballesteros» (Dir. Silvia
Ballesteros Arribas), Ed. La Ley-El consultor de los ayuntamientos, Madrid, Espafia, pag. 383 y ss.;
COSCULLUELA MONTANER, Luis (2013), «Manual de Derecho Administrativo. Parte General», 243
edicién, Ed. Civitas, Navarra, Espafia, pags. 238 y ss.; o RIVERO YSERN, José Luis (2009),
«Regimenes Municipales especiales», en «Manual de Derecho Local», Sexta Edicion, Editorial
Thomson-Civitas, Navarra, Espafia, pag. 220 y ss.;
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- Municipios capitales de provincia cuya poblacion sea superior a los
175.000 habitantes
- Municipios que sean capitales de provincia, capitales autondmicas o sedes
de instituciones autondmicas
- Municipios que superen los 75.000 habitantes, que presenten
circunstancias econdémicas, sociales, histdricas o culturales especiales.
Tras casi 14 afos de la reforma de la ley de bases de 2003, y como
bien ha puesto de manifiesto CARBONELL PORRAS,
«el tiempo ha confirmado que no todos los municipios que se
rigen por el Titulo X de la LRBRL pueden considerarse de gran
poblacién, pero también que aquéllos que sin duda son de gran
poblacidn no siempre se rigen por este régimen organizativo».®
Atendiendo a los requisitos establecidos en la LRBRL, en Andalucia, los
municipios acogidos a esta modalidad organizativa, tras la entrada en
vigor de la reforma de la LRBRL, por imperativo legal son:
- Municipios con poblacién superior a los 250.000 habitantes:
o Cérdoba: 328.704 habitantes
o Malaga: 568.497 habitantes
o Sevilla: 700.169 habitantes
- Municipios capitales de provincia con poblacién superior a los 175.000
habitantes:
o Almeria: 192.697 habitantes
o Granada: 237.818 habitantes
La ley, como ya se ha indicado, permite la inclusidon dentro del régimen de los
municipios de gran poblacion, a aquellos que sean capital de provincia, de
Comunidad Auténoma o sede de instituciones autondémicas, con independencia
del nUmero de habitantes, y aquellos otros que superen los 75.000 habitantes,
siempre que reunan unas determinas circunstancias. Para este tipo de
municipios, el legislador autondmico desarrolld parte de este régimen de

funcionamiento, mediante la Ley 2/2008, de 10 de diciembre, que regula el

® Vid. CARBONELL PORRAS, E. (2010), «Ambito de aplicacion del...», cit. pag. 132. Con referencia
al nimero de habitantes de los municipios de gran poblacién, la doctrina ha criticado que este
régimen se ha flexibilizado, aplicandolo a municipios que quizds no encajarian en lo que se
entiende como municipio de gran poblacién; en este sentido puede verse, entre otros a GALAN
GALAN, A., «El régimen especial de los municipios de gran poblacién»,..pag. 143 y ss.; SALANOVA
ALCALDE, Ramén (2004), «La Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas para la modernizacién
del Gobierno Local: un comentario critico», en «Revista Aragonesa de Administracién Publica»,
nim. 24, julio, Zaragoza, Espafia, pdg. 233 y ss.; MORILLO-VELARDE PEREZ, José Ignacio (2003),
«La organizaciéon de los municipios de gran poblacién», en «Revista Andaluza de Administracion
Publica», nim. 52, Sevilla, Espafa, pag. 371 y ss.

81



acceso de los municipios andaluces al régimen de organizacién de los municipios
de gran poblacién.’

Asi, como reconoce el propio legislador en la exposicién de motivos de
dicha ley, «el modelo que resulta mas adecuado es el de regular mediante
ley los procedimientos para que los municipios andaluces que sean
capitales de provincia o sedes de las instituciones autondmicas, asi como
los municipios cuya poblacion supere los 75.000 habitantes, [...] a los que
se refiere el articulo 121.1.c) y d) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, pasen a
regularse por el régimen de organizacion de los municipios de gran
poblacién, [...] sin necesidad de una ley singular para cada municipio que
solicite este régimen».

La ley autondmica, a tenor de la reforma de la LRBRL del 2003,
establecid los requisitos exigibles y mecanismo para acceder a esta
modalidad de organizacion, mediante los apartados c) y d) del articulo
121, posibilitando el acceso de los siguientes municipios en Andalucia:

- Municipios capitales de provincia con poblacién inferior a los 175.000

habitantes:
o Cadiz: 122.990 habitantes
o Huelva: 148.101 habitantes
o Jaén: 116.176 habitantes
- Municipios que superen los 75.000 habitantes, y que presenten
determinadas circunstancias, ordenados por provincias, serian:
o Almeria:
= El Ejido: 82.983 habitantes.
= Roquetas de Mar: 87.868 habitantes.
o Cadiz:
= Algeciras: 114.277 habitantes.
Chiclana de la frontera: 82.212 habitantes.
Jerez de la frontera: 211.670 habitantes.
El puerto de Santa Maria: 89.142 habitantes.
San Fernando: 96.361 habitantes.

o Malaga:

= Fuengirola: 77.397 habitantes.
* Malaga: 568.497 habitantes.

7 Vid. BOJA num. 255 de 24 de diciembre de 2008, pag. 7 y ss.
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= Marbella: 142.018 habitantes.
» Mijas: 85.600 habitantes.
= Vélez-Mdlaga: 76.911 habitantes.
o Seuvilla:
= Dos Hermanas: 129.719 habitantes.

No obstante lo anterior, y salvo error, a dia de hoy, ninguna de las
capitales de provincia indicadas anteriormente, y que podrian optar al
régimen de municipios de gran poblacion, se han acogido a dicho sistema.
Con respecto a las ciudades con poblacion superior a los 75.000
habitantes, han solicitado al Parlamento de Andalucia, su inclusidn en este
régimen, las siguientes poblaciones:

- Cadiz:

o Jerez de la Frontera: municipio de gran poblacién mediante Acuerdo
de 28 de mayo de 2009, del Parlamento de Andalucia (Boletin
Oficial de la Junta de Andalucia -en adelante BOJA- nim. 112, de
12 de junio de 2009, pag. 57).

- Maélaga:

o Marbella: municipio de gran poblaciéon, mediante Acuerdo de 28 de
mayo de 2009, del Pleno del Parlamento de Andalucia (BOJA num.
112, de 12 de junio de 2009, pag. 57).

o Mijas: municipio de gran poblaciéon, mediante Acuerdo de 26 de
septiembre de 2012, del Pleno del Parlamento de Andalucia (BOJA
nam. 201, de 15 de octubre de 2012, pag. 25).

o Vélez-Malaga: municidon de gran poblacion, mediante Acuerdo de 21
de febrero de 2012, del Pleno del Parlamento de Andalucia (BOJA
nuam. 48 de 9 de marzo de 2012, pag. 51).

- Sevilla:

o Dos Hermanas: municipio de gran poblaciéon, mediante Acuerdo de 9
de octubre de 2013, del Pleno del Parlamento de Andalucia (BOJA
num. 215, de 31 de octubre de 2013, pag. 89).

Como reflejo de los datos anteriores, se puede observar que buena parte de
los municipios andaluces que podrian optar al régimen de municipio de gran
poblacién, se sitlan en la franja costera, con especial incidencia en la costa
malaguefa.

A).- Procedimiento y requisitos de acceso a los municipios de gran
poblacion en la Ley 2/2008
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Andalucia, como ya se ha puesto de manifiesto, en el afio 2008 reguld
mediante la Ley 2/2008, de 10 de diciembre, el acceso de los municipios
andaluces al régimen de organizacion de los municipios de gran poblacidn.

A tenor del articulo 121.c) de la LRBRL, como capital de provincia y con
poblacién inferior a los 175.000 habitantes, tan solo podria aplicarse a Cadiz,
Huelva y Jaén, ya que el resto de capitales de provincia quedaron adscritos por
mandato directo de la LRBRL.

El apartado d) del articulo 121 de la LRBRL, permite la aplicacidon del régimen
de los municipios de gran poblacién, a aquellos municipios que reunan ciertas
circunstancias econdmicas, sociales, histéricas, culturales,... Los posibles
municipios andaluces, que tendrian cabida bajo este apartado, han sido
enumerados en el epigrafe anterior, por lo que se remite a ellos, a fin de evitar
reiteraciones innecesarias.

El procedimiento para incluir a un municipio bajo el régimen de gran
poblacidn, se inicia con la aprobacion de la solicitud por mayoria absoluta del
pleno, y en sesion extraordinaria. A dicha solicitud, si el municipio se encuadra
en uno de los del articulo 121.d).- de la LRBRL se habra incluido en Ila
tramitacion del expediente, una memoria que acredite las circunstancias
econdmicas, sociales, histdricas o culturales especiales de la forma mas
ampliamente posible, asi como cualquier otra que contribuya a acreditar dichas
circunstancias; en caso de que el municipio se encuadre en uno de los supuestos
de articulo 121.c).- LRBRL, no sera necesario dicha memoria justificativa.

En el plazo de un mes, desde la celebracién del acuerdo plenario por el que se
apruebe la solicitud de incluir al municipio bajo el régimen de gran poblacion, el
Alcalde debera dirigir dicho acuerdo al Presidente del Parlamento de Andalucia, y
adjunto a la solicitud debera remitir también:

- En los municipios del articulo 121.c).- de la LRBRL:

o Certificacidon del acuerdo del pleno, por el que se aprueba la solicitud
de inclusion del municipio bajo el régimen de gran poblacion

- En los municipios del articulo 121.d).- de la LRBRL:

o Certificacidon del acuerdo del pleno, por el que se aprueba la solicitud
de inclusion del municipio bajo el régimen de gran poblacion

o Certificacion del INE, donde conste las cifras oficiales de poblacion

o Certificacion del acuerdo plenario, aprobando la memoria
justificativa de las circunstancias sociales, econdmicas, histéricas,

culturales,...
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El articulo 4.1. de la Ley 2/2008, dispone que «el Parlamento de Andalucia
regulara los procedimientos para llevar a cabo la toma de decision, por la cual se
determinard o no la inclusién de los municipios interesados en el régimen de
organizacién de los municipios de gran poblacién [...]»; aunque la ley habla de
procedimientos en plural, lo cierto es que tan solo se ha habilitado uno al efecto,
a través de la Resolucion del Parlamento de Andalucia, de 4 de marzo de 2009,
de la Presidencia, 8-09/RP-000001, sobre tramitacién parlamentaria del
procedimiento de acceso a los municipios de andaluces al régimen de
organizacién de los municipios de gran poblacién.®

Tanto la Ley, como la resolucién del Parlamento distinguen entre los
municipios del articulo 121 apartados c).- y d).-, de manera que si el municipio
es capital de provincia o sede de instituciones autondmicas, la solicitud sera
calificada de forma favorable y admitida a tramite por la Mesa de la Camara,
limitdndose a constatar el cumplimiento de los requisitos exigidos para el
cumplimiento de dicho régimen; en cambio, si el municipio presenta poblacién
superior a los 75.000 habitantes, la Mesa del Parlamento, la calificard de forma
favorable y la admitird a tramite, si la documentacion presentada permite
constatar el cumplimiento de los requisitos legalmente reglados para el acceso a
dicho régimen, es decir, la certificacion del acuerdo plenario por el que se
acuerda solicitar al Parlamento de Andalucia la inclusion en el régimen de
municipios de gran poblacidn, la certificacion del INE sobre la poblaciéon oficial del
municipio y la certificacion del pleno municipal aprobando la memoria
justificativa de las circunstancias sociales, econdmicas, culturales e histéricas.

Cuando se trate de los municipios del articulo 121.c).- de la LRBRL, la
aprobacion o no de la inclusién del municipio bajo el régimen de gran poblacién,
se realizard mediante acuerdo del Pleno de la Cdmara.®

La aprobacién de la inclusion del régimen de municipios de gran poblacién, del
articulo 121.d).- de la LRBRL, la Mesa de la Camara tendra necesariamente que
publicar la solicitud y tendra que remitir la misma, junto con la documentacion
indicada en articulo 3 de la Ley 2/2008, al presidente y a los diputados de la

comision competente en materia de régimen local.

8 Publicada en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia, nim. 54, de 19 de marzo de 2009, pag.
40.

9 El punto segundo de la Resolucion del Parlamento de Andalucia, dispone que «con caracter previo
a la votacidn se producira un debate, en el que intervendran los grupos parlamentarios de menor a
mayor por un tiempo maximo de diez minutos, quedando a criterio de la Presidencia de la Camara
la apertura de un segundo turno de intervenciones por un tiempo méaximo de cinco minutos».
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En el plazo de quince dias minimo desde la publicacidon de la solicitud, se
tendra de debatir y votar en la Comision correspondiente; la propuesta de dicha
comisién, sera remitida al Presidente de la Cdmara para su debate y votacion, en
el que intervendran los grupos parlamentarios de menor a mayor por un tiempo
maximo de diez minutos, quedando a criterio de la Presidencia de la Camara la
apertura de un segundo turno de intervenciones por un tiempo maximo de cinco
minutos.

El acuerdo del Parlamento de Andalucia, en ambas modalidades, y tanto si es
o no favorable a la inclusion del municipio en el régimen de gran poblacién, sera
publicado en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia, con notificacién expresa
al municipio afectado.

La tramitacién del procedimiento no podrd exceder de tres meses, aunque
podra ampliarse por tres meses mas, de forma justificada.

La regulacién legal —junto a la regulaciéon parlamentaria- de los municipios del
régimen del gran poblacién del articulo 121 LRBRL apartados c) y d) en
Andalucia, presenta cuanto menos, serias dudas o lagunas juridicas, que tendran
que ser resueltas a través de la aplicacién de la legislacién basica o general.

La principal duda que plantea dicha regulacién, y como ha indicado
CARBONELL PORRAS, «se centra en precisar qué mecanismos de impugnacion
podria utilizar el municipio que ha visto desestimada su solicitud»;'° no obstante,
y aunque plenamente de acuerdo con esta autora, en lo que a la ausencia de
vias de control jurisdiccional expresas se refiere, sobre los acuerdos del
Parlamento relativos a la no inclusidon de un municipio bajo este régimen juridico,

se discrepa en cuanto a la forma de accionar dicho control.*

19 \/jd. CARBONELL PORRAS, E. (2010), «Ambito de aplicacién del... cit. padg. 160. Otros aspectos no
contenidos, e igualmente importantes, serian la caducidad y la prescr,ipcic'm del procedimiento, o
los efectos del silencio administrativo. Otros autores como GALAN GALAN, A., «El régimen especial
de los municipios...» sostienen que «el parlamento autondmico no puede inadmitir su tramitacion
bajo pretexto de defecto formales, tales como la ausencia de motivacion o de la documentacion
acreditativa de los requisitos precisos para la aplicacién del régimen especial», cit. padg. 155; en
Andalucia, esta tesis no resultaria aplicable, por cuanto que la propia normativa que regula el
régimen de gran poblacién, prevé la posibilidad de inadmitir la solicitud cuando carezca de los
documentos y/o no se constaten los requisitos exigidos. En lo relativo a defectos formales,
tampoco puede compartirse este planteamiento, ya que a falta de regulacién, habria que remitirse
a la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, de manera que el parlamento autondémico tendria que
otorgar un plazo para subsanar los mismos.

11«El acceso al Tribunal Constitucional por la via del conflicto en defensa de la autonomia local
queda excluido, pues no nos encontramos con una disposicién con rango de ley; tampoco cabe el
recurso previsto en el articulo 42 de la LOTC contra las decisiones o actos parlamentarios sin valor
de ley que «violen los derechos o libertades susceptibles de amparo constitucional». Tampoco cabe
considerar que el acuerdo parlamentario que rechace incluir a un municipio en el régimen de gran
poblacién es un acto o disposicién en materia de personal, administracidén y gestidn patrimonial.
[...] quiza la mejor opcion sea forzar un acto administrativo —o la inactividad de la Administracion-
para poder acceder a la jurisdiccién contencioso-administrativa. Por ejemplo reiterando la peticién
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Dado que la solicitud de iniciacién del municipio bajo el régimen de gran
poblacidon, es un verdadero procedimiento administrativo, pues asi se desprende
del articulo 2.2 de la Ley 2/2008, en todo lo no contemplado en dicha ley, el
procedimiento tendra que regirse por la Ley 30/1992, del Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun; otro
elemento que indica que este procedimiento no es ajeno al derecho
administrativo, se encuentra en que la solicitud del cambio de régimen juridico,
tan solo puede iniciarse a instancia del municipio afectado, y no de oficio por el
Parlamento Andaluz.

Antes de proseguir con el andlisis de esta cuestién, resulta necesario dejar
indicado que la CE dispone en el articulo 9.1. que los «ciudadanos y los poderes
publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico»,
para indicar en el apartado 3° del mismo articulo que «la Constitucidon garantiza
[...] la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos». Por tanto, y
continuando con el estudio sobre la impugnacién de los actos administrativos,
resulta plenamente aplicable para el supuesto en el que el Parlamento de
Andalucia denegase la inclusion en este régimen de algun municipio, el articulo
109.e).- de la LRIPAC al establecer que seran firmes en via administrativa «los
acuerdos, pactos, convenios o contratos que tengan la consideracion de
finalizadores del procedimiento».?

Delimitada ya la firmeza del acto administrativo, procede analizar el control
jurisdiccional de dicho acto; el control vendria amparado por el articulo 24 de la
Ley Organica, 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, a tenor del cual «en el
orden contencioso-administrativo sera competente, en todo caso, la jurisdiccion
espanola cuando la pretensidon que se deduzca se refiera a disposiciones de
caracter general o a actos de las Administraciones Publicas espafiolas. Asimismo
conocera de las que se deduzcan en relacion con actos de los Poderes Publicos
espafioles, de acuerdo con lo que dispongan las leyes»; por otro lado el articulo
1.1. de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso

Administrativa, dispone que «los Juzgados y Tribunales del orden contencioso-

ante el Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma, o solicitando que, en el Registro de
Entidades Locales de la Comunidad Auténoma, se indique que ha sido incluido en el régimen de
gran poblaciéon y, de esta forma, obtener la negativa del 6rgano autondmico competente»,
CARBONELL PORRAS, E. (2010), «Ambito de aplicacién del...» cit. pag. 161.

12 Otra opcién viable, que podria suponer la firmeza en via administrativa del Acuerdo del
Parlamento de Andalucia, seria el apartado c).- del articulo 109 de la LRIPAC al disponer que lo
seran aquellas resoluciones «de los érganos administrativos que carezcan de superior jerarquico,
salvo que una Ley establezca lo contrario».
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administrativo conoceran de las pretensiones que se deduzcan en relacién con la
actuacion de las Administraciones publicas sujeta al Derecho Administrativos»,
dentro de las que se integran las Administraciones de las Comunidades
Autéonomas (art. 1.2.b).- LRICA).

El Parlamento de Andalucia, en tanto que integrante de la Administracién de la
Junta de Andalucia, no solo se encuentra sometido a la fiscalizacion por parte de
la jurisdiccidon contencioso-administrativa en virtud de la legislacion estatal, sino
que se encuentra sometida a este orden jurisdiccional a través del articulo 138.1
del EAA en virtud del cual, «la Comunidad Auténoma es Administracion Publica a
los efectos de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa».

En relacion a esta cuestién, y aunque para el autor del presente trabajo, el
acuerdo del Parlamento de Andalucia por el que se deniegue la inclusién de un
municipio bajo el régimen de gran poblacidn, podria ser controlado judicialmente
por el orden contencioso-administrativo sin ningan problema, conviene, aunque
sea de forma somera, traer a colacion la “teoria del control de los actos
politicos”, segun la cual, existirian determinados actos no susceptibles de ser
enjuiciados por los tribunales al ser decisiones de indole politica, pero en el
momento en el que existan elementos reglados dentro de dicha decision, ese
acto seria impugnable ante la jurisdiccidn contencioso-administrativo a fin de
enjuiciar si dicho acto politico ha seguido los trémites procedimentales,’? de tal
suerte que, siguiendo esta teoria, el acuerdo del Parlamento que denegase la
solicitud municipal, seria impugnable en via contencioso, en tanto en cuanto que
acto reglado.

Otra opcidn, aunque algo mas forzada, seria la impugnacion constitucional del
acuerdo por el que se niegue la inclusion de un municipio bajo el régimen de
gran poblacidn, mediante el recurso de amparo, segun lo preceptuado en el
articulo 42 de la Ley Organica, 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal

13 Sobre el control de los actos parlamentarios, puede verse entre otros a DIEZ SANCHEZ, Juan
José (2012), «El control jurisdiccional de los actos del Gobierno y de los Consejos de Gobierno», en
Revista Juridica de Castilla y Ledn, nium. 26, enero, Valladolid, Espafia, pag. 45 y ss.; FERNANDEZ
ESPINAR, Luis Carlos (2012), «El control judicial de la discrecionalidad administrativa. La necesaria
revision de la construccion dogmatica del mito de la discrecionalidad y su control», en Revista
Juridica de Castilla y Ledn, num. 26, enero, Valladolid, Espafia, pag. 211 y ss.; PULIDO QUECEDO,
Manuel (1990), «El Parlamento Foral», en Revista Juridica de Navarra, nam. 10, Pamplona,
Espafia, padg. 75 y ss.; DEL PINO CARAZO, Ana (2000), «El recurso de amparo contra actos
parlamentarios de las Cortes Generales y Asambleas legislativas de las Comunidades Auténomas:
veinte afios de jurisprudencia constitucional», en Revista parlamentaria de la Asamblea de Madrid,
num. 3, Junio, Madrid, Espafia, pag. 83 y ss.; NAVAS CASTILLO, Ana (2003-2004), «Veinticinco
afios de control jurisdiccional de la actividad parlamentaria», en Revista de derecho politico, num.
58-59, Madrid, Espafia, pag. 471 y ss.; GARCIA CUADRADO, Antonio Maria (1999), «Aproximacion
a una teoria de los actos constitucionales», en Revista de derecho politico, nim. 46, Madrid,
Espafia, pag. 41 vy ss.
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Constitucional; dicho precepto dispone que «las decisiones o actos sin valor de
Ley, emanados de las Cortes o de cualquiera de sus dérganos, o de las Asambleas
legislativas de las Comunidades Auténomas, o de sus o6rganos, que violen los
derechos vy libertades susceptibles de amparo constitucional, podran ser
recurridos dentro del plazo de tres meses desde que, con arreglo a las normas
internas de las Camaras o Asambleas, sean firmes»; en esta ocasion, la
posibilidad de recurrir en amparo al TC la denegacidon de la inclusién de un
municipio bajo el régimen de gran poblacidn, se articularia a través de la
vulneracién del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del municipio,
reconocido en el articulo 24 de la CE.**
3.- Otros regimenes especiales

Dispone el articulo 30 de la LRBRL que «las Leyes sobre régimen local
de las Comunidades Auténomas, en el marco de lo establecido en esta
Ley, podran establecer regimenes especiales para Municipios pequefios o
de caracter rural y para aquellos que reunan otras caracteristicas que lo
hagan aconsejable, como su caracter histérico-artistico o el predominio en
su término de las actividades turisticas, industriales, mineras u otras
semejantes».!®

El mandato dado por el legislador, implica que las CCAA podran establecer
regimenes para aquellos municipios que reunan unas determinadas
caracteristicas. No obstante, dejar indicado que dado que la legislacion basica
impide la modificacién de determinados elementos de las corporaciones locales,

la creacién de un régimen especial, se circunscribe a la creacidon de algun érgano

14El municipio al que se le deniegue la inclusidon bajo el régimen de gran poblacién, seria el
legitimado para interponer, tanto el recurso contencioso administrativo en via ordinaria, como el
recurso de amparo en via constitucional. Respecto de esta ultima cuestién, puede verse TORRES
MURO, Ignacio (2008), «Problemas de legitimacion en los procesos constitucionales», en Revista
de derecho politico (UNED), nums. 71-72, enero-agosto, Madrid, Espafia, cit. pag. 638.

15 Existen bastantes estudios juridicos sobre los regimenes especiales del articulo 30 de la LRBRL;
asi, entre otros, cabe destacar a FERNANDEZ-RUBIO HORNILLOS, Gonzalo (2010), «Los regimenes
municipales especiales del articulo 30 LRBRL: pasado y presente», en la obra colectiva «El gobierno
local. Estudios en homenaje al Profesor Luis Morell Ocafia» (Coord. Alberto Ruiz Ojeda), 1° edicidn,
Ed, Iustel, Madrid, Espafa, pag. 167 y ss.; SALANOVA ALCALDE, R., en «Regimenes municipales
especiales»,... pag. 394 y ss.; COBO OLVERA, Tomas (2004), «Regimenes Especiales», en «La ley
de Bases del Régimen Local. Comentarios, concordancias y jurisprudencia», 12 edicion, Ed. BOSH,
Barcelona, Espana, pag. 264 y ss.; SANCHEZ MORON, Miguel (2012), «Regimenes Especiales», en
«Derecho Administrativo. Parte General», Octava Edicion, Ed. Tecnos, Madrid, Espana, pag. 377 y
ss.; 0 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso (2009), «Los regimenes municipales especiales», en
«Principios de derecho administrativo general. I», segunda edicién, Ed. Iustel, Madrid, Espana,
pag. 552 vy ss.

89



especializado y/o a la previsién de algun tipo de ayuda por parte de la
comunidad auténoma.'®
Sentado lo anterior, a lo largo del presente epigrafe, se estudiaran los

distintos regimenes municipales creados por el legislador autonémico andaluz.
3.1.- Municipios pequeios o de caracter rural en Andalucia

En la comunidad autéonoma andaluza, salvo error, no existe ninguna
norma que regule de forma especifica este tipo de municipios; habria que
rastrear a lo largo de distinta normativa sectorial, para ir extrayendo una
idea sobre que es lo que puede entenderse por municipio pequeno o de
caracter rural, aunque tampoco se obtendria una amplia concepcidn sobre
este régimen municipal, entre otras cuestiones, porque ni siquiera la
legislacion estatal, ha previsto de forma expresa ningun sistema especial

para estos municipios.'’

Aventurando demasiado, parece que la concepcidon del legislador
andaluz sobre el municipio pequeno o de caracter rural, se sitla por
debajo del umbral de los 5.000 habitantes, ya que se utiliza de forma
recurrente como elemento delimitador en las diversas normas
autondmicas. No obstante, y aunque sea una mera reflexién, existe una
Orden de la Consejeria de Turismo y Deporte del afio 2013, que hace
referencia expresa a los municipios rurales; la norma citada es la Orden
de 18 de abril de 2013, por la que se convocan, para el ejercicio 2013, las
subvenciones a conceder por el procedimiento de concurrencia
competitiva en materia de modernizacion de las Pymes comerciales y la
mejora de la calidad y la competitividad en el pequefio comercio y se
aprueba el cuadro resumen de las bases reguladoras y los formularios
para presentar las solicitudes y alegaciones (BOJA num. 80 de 25 de abril
de 2013).

16 Vid. en este sentido a SALANOVA ALCALDE, R., en «Regimenes municipales especiales»,... pag.
394.

17 Vid. CARBONELL PORRAS, Eloisa (2007), «Articulo 30», en la obra colectiva «Comentarios a la

Ley reguladora de las bases del régimen local», Tomo I, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, Espafia, cit.
pag. 776.

90



La referencia sobre municipios rurales en Andalucia, se sitla en el
cuadro resumen de las bases reguladoras de subvenciones, contenido en
la citada orden, cuando dispone en su punto 8 lo siguiente: «dentro del
marco de apoyo a las Pymes comerciales en municipios rurales, con

menos de 5.000 habitantes»18.

3.2.- Municipio histérico-artistico en Andalucia

En Andalucia no existe, salvo mejor criterio, una norma que regule el
régimen especial del municipio historico-artistico, frente a otras
comunidades auténomas como Aragodn, Castilla y Ledn, Catalufia, Galicia,
La Rioja o Murcia, que si poseen un régimen diferenciado y especifico para

estos municipios.®

A pesar de ello, hay que hacer referencia a la Ley 14/2007, de 26 de
noviembre, de Patrimonio Histérico de Andalucia (en adelante LPHA). En
esta norma autondmica, el legislador, que si bien omite la referencia al
municipio histérico-artistico, regula el conjunto histérico, al referirse a él

como las agrupaciones de construcciones urbanas o rurales, junto con los

8 Ni mucho menos, es pacifico en la doctrina y legislacion el nimero de habitantes que ha de
tener un municipio para ser considerado como pequefio o de caracter rural, aunque habitualmente
se sitla en el umbral inferior a los 1.000 habitantes. Asi, el articulo 58 de la Ley 7/1999, de 9 de
abril , de Administracién Local de Aragdn dispone que «los municipios de poblacién inferior a mil
habitantes podran acogerse a un régimen simplificado de funcionamiento»; por otra parte, el
articulo 42 de la Ley 2/2003, de 11 de marzo, de Administracion Local de la Comunidad de Madrid,
dispone que «mediante Ley, podra establecerse un régimen de organizacién y funcionamiento
simplificado para los Municipios con poblacidén inferior a 1.000 habitantes»; por otra parte, la
regulacién castellano leonesa, identifica a los municipios pequefios, con aquellos cuya poblacién
sea inferior a los 5.000 habitantes, en concreto, el articulo 77 de la Ley 1/1998, de 4 de julio, de
Régimen Local de Castilla y Ledn, dispone que «los municipios de Castilla y Ledn de poblacién
inferior a 5.000 habitantes tendrédn un régimen especial».Entre la doctrina, puede verse sobre
dicha cuestion a COSCULLUELA MONTANER, Luis (1985), «Organizacién y régimen juridico de las
entidades locales: la funcién publica local», en Organizacion Territorial del Estado (administracion
local), Vol. I, Ed. Ministerio de Hacienda- Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, Espafia, cit. pag.
142; MARTIN RETORTILLO, Cirilo (1950), «El municipio rural. Notas sobre su personalidad, su
economia y su hacienda», Ed. Bosh, Barcelona, Espafia, cit. pag. 15; o mas recientemente
CARBONELL PORRAS, E., «Articulo 30»,... pag. 784.

19 Con respecto a la regulacién ofrecida por la comunidad auténoma de Aragén, puede verse la Ley
7/1999, de 9 de abril, de Administracién Local de Aragén (art. 59); en Castilla y Ledn, puede verse
la Ley 1/1998, de 4 de julio, de Régimen Local de Castilla y Ledn (art. 78); en Catalufia, puede
verse el Decreto Legislativo 2/2003, de 28 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley Municipal y de Régimen local de Cataluiia (art. 76) o la Ley 9/1993, de 30 de septiembre, del
Patrimonio Cultural Cataldn (art. 6); en Galicia puede verse la Ley 5/1997, de 22 de julio,
Reguladora de la Administracion Local de Galicia (arts. 93 y 94); en la comunidad auténoma
riojana, puede verse la Ley 1/2003, de Administracion Local de La Rioja (art. 48); o en Muria,
puede verse la Ley 6/1998, de 25 de agosto, de Régimen Local de la Region de Murcia (arts. 49 y
50).
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accidentes geograficos que las conforman, relevantes por su interés
historico, arqueoldgico, paleontoldgico, artistico, etnoldgico, industrial,
cientifico, social o técnico, con coherencia suficiente para constituir

unidades susceptibles de clara delimitacion (art. 26.2).

La misma norma, a partir de su articulo 30 establece una serie de
medidas referentes al planeamiento urbanistico, aunque no crea ni incluye

al municipio histérico-artistico como tal.

3.3.- Municipio turistico en Andalucia

A).- Planteamiento General

La actividad turistica, como por todos es conocido, es un sector de la sociedad
de suma importancia para Espafia en general, y para Andalucia en particular,
debido a la enorme repercusiéon econdmica, social,...?° de hecho, se configura
«como la actividad del sector servicios que mayores repercusiones, en términos
de renta y empleo, genera en Andalucia, constituyendo un recurso de primer
orden que se encuentra en constante dinamismo y siendo, durante las Ultimas
décadas, una de las principales palancas dinamizadoras de nuestro crecimiento y
desarrollo socioeconémico».?!

Por ello, parece necesario establecer una serie de medidas que se acomoden
a las necesidades que demanden determinadas areas geograficas. Conveniente
seria pues, definir qué se entiende por municipio turistico, puesto que se plantea
como una cuestién compleja, ya que ni la doctrina ni la legislacion de las

diferentes comunidades autdnomas tienen un criterio unanime sobre dicho

20 «No es preciso entrar a justificar con gran detalle la importancia que para un pais como el
nuestro adquiere el turismo y la realizacién de actividades relacionadas con el mismo. Los datos
reiterada afio tras afio cuantifican algo que viene siendo comun sefalar, como es la destacada
posicion de Espafia en el liderazgo como productor mundial de servicios turisticos, consolidado
como destino turistico preferente, que ha crecido por encima de sus competidores», TENA
PIAZUELO, Vitelio (2009), «La regulacion administrativa de los sectores econémicos», en la obra
colectiva «Derecho administrativo. Parte especial» (Dir. José Bermejo Vera), Séptima edicién, Ed.
Thomson-Civitas, Navarra, Espafia, pag. 1043; también puede verse, en sentido similar a
FERNANDEZ RODRIGUEZ, Carmen (2010), «Derecho administrativo del turismo», Sexta Edicion,
Ed. Marcial Pons, Madrid, Espafa, pag. 25 y ss.

21Vjd. Exposicion de motivos de la Ley 13/2011, de 23 de diciembre, del Turismo de Andalucia
(BOJA ndm. 255 de 31 de diciembre de 2011).
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concepto.?” Se suele identificar al municipio turistico como aquellos lugares en
los que la afluencia peridédica o estacional de la poblacién o el niumero de
alojamientos turisticos y de segunda residencia suponga un determinado
porcentaje, entre otros criterios.?’

Otra cuestidn interesante a tener en cuenta es el protagonismo que tienen en
este dmbito las administraciones locales, aunque dichos entes, no siempre han
sido tenidos en cuenta seriamente a la hora de disefar las diversas politicas
turisticas;?* en este sentido, el articulo 25.1 de la LRBRL dispone una clausula
genérica a favor de los municipios, de forma que <«para la gestion de sus
intereses y en el ambito de sus competencias, puede promover actividades y
prestar los servicios publicos que contribuyan a satisfacer las necesidades y
aspiraciones de la comunidad vecinal en los términos previstos en este articulo»,
de manera que en relacion con el punto 2.h).- del mismo precepto, el municipio
tendra competencias sobre «informacién y promocion de la actividad turistica de
interés y ambito local»; todo ello, en virtud de la asuncién o no de la comunidad
auténoma respectiva de competencias en materia turistica.

Circunscritos al ambito territorial de la comunidad auténoma andaluza, indicar
que desde 1981, Andalucia asumidé en su primigenio estatuto de autonomia,
como competencia exclusiva de la comunidad, la promociéon y ordenacion del
turismo (articulo 13.17°), y que vino a mantenerla en términos similares tras la
reforma operada en 2007, aunque de modo mas general, al asumir competencia

exclusiva en materia de turismo.?®

22 «Hay grandes diferencias, entre CC.AA., en el tratamiento que dan en sus legislaciones al
concepto de “Municipio Turistico”: unas Comunidades dedican varios articulos, con detalle, a ese
término; otras Unicamente ofrecen unas sugerencias; en algunas, como Madrid (Ley 1/1999 de
Ordenacién del Turismo), solo se hace referencia al concepto de “zona turistica saturada”; y en
otras, como La Rioja (Ley 2/2001 de Ordenacién del Turismo), no se contemplan estos términos»,
en AAVV, «El concepto de municipio turistico en la legislacion espafiola. Indicadores estadisticos»,
en el V Congreso “Turismo y Tecnologias de la Informacién y la Comunicaciéon”, TuriTec'2004,
celebrado en Malaga durante los dias 20 a 22 de octubre de 2004 (también puede verse dicha
ponencia a través del siguiente enlace:
http://www.turismo.uma.es/turitec/turitec/actas/2004/7.pdf).

23 Vid. SALANOVA ALCALDE, R., en «Regimenes municipales especiales»,... pag. 396.

24 Vid. MELGOSA ARCOS, Francisco Javier (2011), en «Administraciones locales y turismo: el
municipio turistico», dentro de la obra colectiva «Administracion Local. Estudios en homenaje a
Angel Ballesteros» (Dir. Silvia Ballesteros Arribas), Ed. La Ley-El consultor de los ayuntamientos,
Madrid, Espafia, pag. 1168.

25 Vid. el articulo 71 de la Ley Orgéanica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de
Autonomia para Andalucia el cual dispone que «Corresponde a la Comunidad Auténoma la
competencia exclusiva en materia de turismo, que incluye, en todo caso: la ordenacién y la
planificacidn del sector turistico; la regulacién y la clasificacion de las empresas y establecimientos
turisticos y la gestién de la red de establecimientos turisticos de titularidad de la Junta, asi como la
coordinacion con los 6rganos de administracion de Paradores de Turismo de Espafia en los términos
que establezca la legislacién estatal; la promocidn interna y externa que incluye la suscripcién de
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El Estatuto de Autonomia de Andalucia (en adelante EAA), al enumerar las
competencias propias de los municipios, dispone que los ayuntamientos tendran
de forma exclusiva la promocidén del turismo (art. 92.2.k).- EAA). En un sentido
similar se inclina el articulo 9.16 de la Ley 5/2010, de 10 de Julio, Autonomia
Local de Andalucia, al indicar que los municipios tendran competencia exclusiva
sobre la promocidn del turismo, que incluird necesariamente la promocidon de sus
recursos turisticos y fiestas de especial interés, la participacién en la formulacidn
de los instrumentos de planificacion y promocion del sistema turistico en
Andalucia y el disefio de la politica de infraestructuras turisticas de titularidad

propia.2®

B).- El municipio turistico en la Ley del Turismo de Andalucia

El municipio turistico fue una creacion de la LRBRL a través de su articulo 30,
al encuadrarlo como un régimen especial, aunque el legislador basico deja su
desarrollo en manos de las CCAA;? no obstante, conviene recordar que el
proyecto de Ley de Bases de Régimen Local de 17 de diciembre de 1971, en su
Base 17, incluyd de forma expresa la figura del municipio turistico, a pesar de

que finalmente no se incluyd en el texto definitivo.?®

acuerdos con entes extranjeros y la creacion de oficinas en el extranjero; la regulaciéon de los
derechos y deberes especificos de los usuarios y prestadores de servicios turisticos; la formacidn
sobre turismo y la fijacién de los criterios, la regulacién de las condiciones y la ejecucién vy el
control de las lineas publicas de ayuda y promocion del turismo».

26 Sobre el reparto competencial en materia turistica, puede verse mas ampliamente, a NIETO-
GUERRERO LOZANO, Ana Maria (2000), «La distribucién competencial en materia turistica. Especial
referencia al nuevo papel, en la materia, de los entes locales y, concretamente de los
municipales», en Actas del I Congreso de derecho Administrativo Turistico (Dir. José Eugenio
Soriano Garcia; Coord. Maria Teresa Cabezas Hernandez), Ed. Universidad de Extremadura,
Caceres, Espafia, pag. 53 y ss.; MELGOSA ARCOS, F. J., en «Administraciones locales...», cit. pag.
1169; RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime (2001), «La distribucién de competencias en materia de
turismo>», en Revista de Documentacion Administrativa, nim. 259-260, INAP, Madrid, Espafia, pag.
27 y ss; GALLARDO CASTILLO, Maria Jesus (2001), «Distribucién constitucional de competencias
en materia de turismo y su tratamiento en las Leyes Autondmicas: su promocion y ordenacién», en
Revista de Documentacion Administrativa, nam. 259-260, INAP, Madrid, Espafia, pag. 71 y ss.;
FERNANDEZ RODRIGUEZ, C. (2010), «Derecho administrativo del turismo»... pag. 51 y ss.

27 Al respecto puede verse a RAZQUIN LIZARRAGA, Martin Maria (2000), «La ordenacién local del
turismo> (III Congreso de Turismo, Universidad y empresa), en «Municipios turisticos, tributacién y
contrataciéon empresarial, formacion y gestion del capital humano» (Coord. David Vicente Blanquer
Criado), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, Espafia, pag. 39 y ss.

% «1.- En el texto articulado de la presente Ley se contendrdn normas especificas para los
Municipios Turisticos, teniendo en cuenta los principios contenidos en esta base. El gobierno
promulgard, en desarrollo reglamentario de las disposiciones anteriores, un Estatuto para este tipo
de Municipios.2.- Podran obtener la calificacion de Municipios turisticos aquellos cuya capacidad de
alojamiento turistico sea suficiente para absorber un incremento temporal de su poblacidon
significativo en relacidon con el niUmero de sus residentes fijos [...]». Puede verse dicho proyecto, en
la pagina web del Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, a través del siguiente enlace:
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Haciendo uso el legislador autondmico, de las competencias exclusivas sobre
turismo y de lo dispuesto en el LRBRL, definié el municipio turistico, a través del
articulo 19.1 de la Ley 13/2011, de 23 de diciembre, del Turismo de Andalucia,
como «aquel que cumpla los requisitos que reglamentariamente se establezcan y
entre los cuales deberan figurar la poblacion turistica asistida, el nimero de
visitantes y la oferta turistica, asi como un plan municipal de calidad turistica que

contemple las medidas de mejora de los servicios y prestaciones».?

C).- La problematica prestacién de los servicios municipales obligatorios

por los municipios turisticos

Como ya ha tenido ocasién apuntar un amplio sector doctrinal, uno de los
principales problemas con los que se encuentran los municipios turisticos es la
prestacion de los servicios municipales obligatorios, sobre todo en fechas muy
concretas y determinadas, ya que «se ven obligados a poner en marcha unos
servicios publicos, irregulares en el tiempo, por su tipica estacionalidad, y
desproporcionados en relacién a los que verdaderamente corresponderian por
sus habitantes de derecho».?°
Efectivamente la aseveracidon anterior se confirma al comprobar los datos sobre
densidad de poblacidon en el litoral costero andaluz; dichos datos ponen de
manifiesto que existe un volumen muy importante de poblaciéon -segun las cifras
oficiales, y por tanto solo circunscrito a la poblacion de derecho-, que se

incrementa de forma exponencial en determinados periodos del afio.

http://www.cepc.gob.es/gl/publicaci%C3%B3ns/revistas/revistas-
electronicas?IDR=1&IDN=66&IDA=22724.

* Los requisitos exigidos para optar a la declaraciéon de municipio turistico, segin el articulo 2 del
Decreto 158/2002, de 28 de mayo, de Municipio Turistico (modificado por el Decreto 70/2006, de
21 de marzo, por el que se modifica el Decreto 158/2002, de 28 de mayo, de Municipio Turistico),
los siguientes: - Poblacién de derecho que exceda de los 5.000 habitantes y no supere los 100.000
hab., siempre que al menos, cumpla alguno de los siguiente requisitos: a) Que, de acuerdo con los
datos oficiales elaborados por la Consejeria competente en materia de Turismo, el nimero de
pernoctaciones diarias en media anual (pernoctaciones/365) en los establecimientos de
alojamiento turistico, de acuerdo a la clasificacién que de éstos efectua el articulo 36.1 de la Ley
12/1999, de 15 de diciembre, del Turismo, sea superior al diez por ciento de la vecindad del
municipio, segun la cifra del padréon municipal declarada oficial en el momento de la solicitud, o que
se alcance este porcentaje durante al menos tres meses al afio, computandose para ello la media
diaria mensual (pernoctaciones de cada mes/30). b) Que el nimero de visitantes sea al menos
cinco veces superior al de vecinos, repartidos los primeros en al menos mas de treinta dias al afio.
Para ello se acreditara el nimero de visitantes diarios mediante el conteo de las visitas diarias a los
recursos turisticos del municipio [...].

30 Vid. MELGOSA ARCOS, F. 1., en «Administraciones locales...», cit. padg. 1176; también lo ha
tratado BOUAZZA ARINO, Omar (2013), «Regimenes locales especiales en materia de turismo», en
Anuario Aragonés del Gobierno Local 2012, nim. 4, Zaragoza, Espafia, pag. 270 y ss.
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Tal es la dimension del problema, que la Junta de Andalucia a través de la
exposicion de motivos del Decreto 158/2002, de 28 de mayo, de Municipio
Turistico, pone de manifiesto esta cuestién al indicar que «a la Administracion
Local y, en concreto, a los municipios les corresponde prestar los servicios
publicos necesarios, con empleo de cuantiosos medios humanos y materiales,
para que durante el periodo en el que el turista permanece en el municipio pueda
disfrutar de unos servicios adecuados.

Los municipios que, segun la legislacidon general reguladora del régimen local,
han de prestar determinados servicios de manera obligatoria se ven compelidos
a realizar un especial esfuerzo, no solo financiero sino también planificador y
organizativo debido al incremento de los usuarios que demandan esos servicios,
motivado por el flujo turistico. Este gran esfuerzo no estd compensado
econdmicamente, ocasionandoles un mayor desequilibrio financiero del que
habitualmente vienen sufriendo.>!

En definitiva, lo que el decreto pretende es promover la calidad en la
prestacion de los servicios municipales al conjunto de sus usuarios mediante una
acciéon concertada de fomento;?* tanto es asi, que la normativa andaluza, toma
como elementos para valorar a un municipio como turistico, el esfuerzo
presupuestario realizado por el ayuntamiento para cubrir los servicios
municipales obligatorios del articulo 26 LRBRL, con especial incidencia,
especificidad y de manera prioritaria sobre los siguientes servicios:

- Saneamiento y salubridad publicos.

- Protecciodn civil y seguridad en lugares publicos.

- Defensa y restauracién del patrimonio cultural y urbano.

- Proteccidn y recuperacion del entorno natural y del medio ambiente.

- Informacién Turistica.

- Ordenacion del trafico de vehiculos y personas en las vias urbanas.

- Suministro de agua y alumbrado publico; servicios de limpieza viaria, de
recogida y tratamiento de residuos, alcantarillado y tratamiento de aguas
residuales.

- Transporte publico de viajeros.

- Actividades o instalaciones culturales y deportivas; ocupacion del ocio.

La prestacion de servicios minimos obligatorios del articulo 26 LRBRL

31 Vid. BOJA num. 66, de 6 de junio de 2002.

32 Vid. art. 1.2 del Decreto 158/2002, de 28 de mayo, de Municipio Turistico
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por parte de los municipios en general, y de los municipios turisticos en
particular, se plantea como una cuestidon problematica, tal es asi, que la
propia Consejeria de Turismo, Comercio y Deporte, a través del Decreto
78/2007, de 20 de marzo, por el que se aprueba el Programa de
Recualificacion de Destinos de la Costa de Sol Occidental de Andalucia
«Plan Qualifica», lo reconoce de forma expresa; asi el acierto y concrecion
del reconocimiento por parte de la administracién de dicho problema, se
hace necesario trascribir el punto 4.3.4.: <«En los dltimos cincuenta afios
y de manera especial en la ultima década, la trama urbana malaguefna se
ha desarrollado a un fuerte ritmo que no sélo ha agotado buena parte de
los espacios de mayor calidad turistica, singularmente los de la franja de
terreno mas préxima al mar, sino que ha condicionado de forma
determinante el futuro de la actividad turistica. La expansion sostenida
ha generado el aumento de Ilas correspondientes densidades
poblacionales, situandose en valores de entre los mas altos del litoral
espanol, y poniendo de manifiesto la necesidad de nuevas infraestructuras
que permitan mantener el nivel de calidad del destino. Ldégicamente, este
fenomeno ha inducido, e induce, a todo un proceso de presion sobre los
sistemas naturales, costeros y terrestres, que estan produciendo
alteraciones estructurales en el entorno malaguefo. Todo ello, ademas de
su incidencia medioambiental, tiende a incrementar la sensacion de
masificacion tan perjudicial para fidelizar los mejores segmentos del

mercado turistico».

Asi, el balance general sobre el crecimiento de la poblacion, residente y
turistica, actual y futura y el grado de saturacion de las infraestructuras y
recursos, agua, saneamiento, carreteras y playas, es preocupante. Los
problemas se sintetizan en un crecimiento de la poblacién, con previsiones

al alza, que no es acorde a las infraestructuras existentes:

] Un exceso de presion sobre los recursos naturales:
o Aumento en el consumo de agua.
o Aumento en el consumo energético.

o Incremento de la necesidad de depuracién de aguas.
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1 Necesidad de mejora de servicios e infraestructuras, principalmente debido
a los fuertes ritmos de crecimiento y la continua presion sobre las fuentes
de unos recursos naturales finitos que han causado alteraciones
medioambientales (necesidades crecientes de suelo para movilidad, de
acuiferos sin contaminar y recursos superficiales para suministros de
agua...) sin que existan opciones tecnoldgicas que salven inocuamente las
contradicciones generadas por el desbordamiento de los ciclos de vida de
los sistemas y recursos naturales.

1 Problemas de movilidad a todas sus escalas, desde las existentes en el eje
litoral hasta la permanente congestién del trafico en el interior de los
propios municipios costeros, lo que constituye una de las principales
guejas de la poblacion residente vy turista.

0 Una visién excesivamente limitada sobre el concepto de la calidad
turistica y residencial que ha atendido mas a una indiscutible mejora de
ciertas instalaciones individuales que a la importancia estratégica y el
valor afadido de los factores relacionados con el entorno (los diversos
paisajes, el disefio urbanistico y arquitectdnico, el panorama visual de las

principales vias articuladoras, etc.).

La expansion territorial urbanistica estd afectando ya tanto a la
competitividad estratégica turistica y residencial de la Costa del Sol,
habiéndose detectado fugas de sectores cualitativos de la demanda, como
a la propia calidad de vida de la poblacion malaguefia, que percibe
problemas de trafico, ruido y otros relacionados con la creciente

congestién urbanistica.

D).- Procedimiento para acceder a la categoria de municipio turistico

en Andalucia®?

La declaracion como municipio turistico en Andalucia, tendrda que
iniciarse a solicitud de la propia entidad, a través del Alcalde, previo al

acuerdo plenario aprobado por mayoria absoluta del niumero legal de

33 Vid. la declaracién de municipio turistico en Andalucia a través de la Ley 12/1999, de 15 de
diciembre, Reguladora del Turismo en Andalucia en FERNANDEZ RAMOS, Severiano (2005), «El
régimen juridico de del municipio turistico en Andalucia: el derecho a la carta», en IV-V-VI
Jornadas de Derecho Turistico de Andalucia (Coord. Adolfo Aurioles Martin), Ed. Consejeria de
Turismo, Comercio y Deporte de la Junta de Andalucia, Sevilla, Espafa..., pag. 396 y ss.
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miembros de la corporacién, 3>* siempre que la poblacidn de derecho

exceda de los 5.000 y no supere los 100.000 habitantes.

La solicitud, tendra que ser presentada en el registro de la Delegacion
Provincial de la Consejeria de Turismo y Deporte, junto a los siguientes

documentos:

1 Certificacion del acuerdo plenario, por el que se aprueba la solicitud

para acceder a la categoria de municipio turistico.

] Certificacidon que acredite el nUmero de visitas del recurso turistico

mas visitado.

1 Memoria descriptiva y cualesquiera otros documentos y estudios de
cada uno de los elementos que puedan ser objeto de valoracion, a

saber:

o Las inversiones previstas en el presupuesto municipal para la

promocién de infraestructuras turisticas.

o Las actuaciones municipales en relacion a los servicios
minimos que debe prestar el municipio respecto a los vecinos
y a la poblacion turistica asistida, asi como los servicios
especificos prestados en materia de salubridad publica e
higiene en el medio urbano y natural, transporte publico de
viajeros y proteccién civil, asi como otros que sean de especial

relevancia turistica.
o La existencia de un plan turistico municipal.

o La existencia de oficinas de turismo.

* Vid. art. 20.2 de la Ley 13/2001, de 23 de diciembre, del Turismo de Andalucia. El procedimiento
para acceder a la categoria de municipio turistico en Andalucia, viene determinado a través del
articulo 4 y ss. del DECRETO 158/2002, de 28 de mayo, de Municipio Turistico de Andalucia, asi
como de la modificacion que sufrié dicha norma a través del DECRETO 70/2006, de 21 de marzo,
por el que se modifica el DECRETO 158/2002, de 28 de mayo, de Municipio Turistico de Andalucia.
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o La relevancia de los recursos turisticos existentes en el

término municipal, con especial importancia a los BIC.

o La adopcion de medidas en defensa del patrimonio cultural y

urbano.

o La existencia de ordenanzas fiscales y de medio ambiente, en
las que figuren debidamente recogidas medidas para la

preservacion de los valores medioambientales.

o La ubicacion en el término municipal, total o parcialmente, en

alguno de los espacios naturales protegidos de Andalucia.

o La adopcion de medidas de proteccién y recuperacion del

entorno natural y del paisaje.

o La existencia de un planeamiento urbanistico que contemple
las dotaciones de espacios libres y otras que cumplan las
reservas minimas previstas por la legislaciéon urbanistica,
referidas a la poblacién de derecho y a la poblacion turistica

asistida.

o Contar con planes de accesibilidad para la supresiéon de

barreras arquitectdnicas, urbanisticas y del transporte.

Si la Delegacion provincial, observase que la solicitud no reune los
requisitos, requerira al ayuntamiento para que en el plazo de diez dias lo
subsane. Una vez que se constate por la Delegacidon Provincial que la
solicitud reune todos los requisitos, la remitird en el plazo de un mes
desde que la recibié a la Direccién General de Planificacion Turistica (en
adelante DGPT); ademas, debera emitir un informe donde conste que al

menos cumple alguno de los siguientes requisitos:

0 Que segun los datos oficiales elaborados por la Consejeria, el nUmero de
pernoctaciones diarias en la media anual en los establecimientos de
alojamiento turistico, sea superior al 10% de la vecindad del municipio,

segun las cifras oficiales de poblacién declarada al momento de la
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realizacién de la solicitud, o bien que se alcance dicho porcentaje durante
al menos tres meses al afo.

0 Que el numero de visitantes sea al menos cinco veces superior al de
vecinos, repartidos los primeros en al menos mas de treinta dias al afo.
Constatado que el municipio cumple alguno de los requisitos, la Direccién
General de Planificacion Turistica tendrd que emitir un informe donde
acredite el grado de incidencia de los elementos de valoracién antes
referidos; posteriormente dicho informe serd trasladado al Consejo
Andaluz de Turismo (en adelante CAT), a fin de que este érgano emita un
informe sobre la procedencia de la solicitud -que tendra caracter de
preceptivo y determinante para la resolucidn del procedimiento,

debiéndose evacuar en el plazo maximo de dos meses-.

Si el CAT determinase que es necesario realizar alguna prueba o la
emision de algun informe, estara a la espera de estos para emitir una
propuesta de resolucién; antes de emitir dicha propuesta la DGPT dara
audiencia al municipio interesado para que realice la alegaciones que

estime pertinentes.

Una vez trascurrido el plazo de audiencia y examinadas las alegaciones
realizadas por la DGPT, el titular de la Consejeria de Turismo y Deporte,
formulara la propuesta estimatoria o desestimatoria al Consejo de
Gobierno, que lo adoptara mediante Acuerdo del Consejo de Gobierno;
dicho acuerdo sera notificado al municipio afectado, ademas de publicarse

en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia.

En caso de que la notificacidon del Acuerdo al municipio afectado no se
produzca en el plazo maximo de 6 meses desde que se registré la solicitud
en la Delegacion Provincial correspondiente, podra entender desestimada

su solicitud, quedando expedita la via contencioso administrativa.
E).- Pérdida de la condicién de municipio turistico

A pesar de que la declaracién de municipio turistico es con caracter
indefinido, puede perderse tal condicién, si concurre alguno de los

siguientes requisitos:
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Pérdida de los requisitos exigidos para su declaracion
Variacion sustancial de las circunstancias y servicios del

Grave incumplimiento de las obligaciones establecidas en el convenio.

e |

A peticién propia del municipio

En este ultimo supuesto, el expediente se presentara en la Delegacion
Provincial para que sea remitido a la DGPT, a fin de que el titular de la
Consejeria de Turismo y Deporte, dicte resolucion por la que deje sin

efecto la declaracion de MT.

En el caso de que se den alguno de los tres primeros supuestos, el
procedimiento se iniciard de oficio, dandole audiencia al municipio

afectado.
4.- Municipios industriales, mineros o pesqueros en Andalucia

Los municipios industriales, mineros o pesqueros, como regimenes
especiales desarrollados por la Comunidad Autonoma de Andalucia y salvo

error, no existen.

La LPHA, hace referencia a partir de su articulo 65 y ss. al patrimonio
industrial, pero el analisis de dicha cuestién, excede de las pretensiones

de este trabajo.

No obstante, dejar indicado a mero efecto indicativo, que el municipio
industrial se regula en la legislacion local de Catalufia, la de Murcia o la
Gallega, siendo esta Ultima la que también regula al municipio minero y

pesquero.
5.- Conclusiones

I.- Que en la legislaciéon autondmica, la figura del Concejo Abierto tan solo
esta contemplada expresamente para las Entidades Locales Autonomas, no para
los municipios, que en caso de estar sometidos a éste régimen les serd de

aplicacion la legislacién basica estatal.

II.- En Andalucia, el legislador autondmico ha desarrollado una norma

especifica para los municipios de gran poblacion, a través de la Ley 2/2008, de
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10 de diciembre, que regula el acceso de los municipios andaluces al régimen de

organizacion de los municipios de gran poblacion.

En la comunidad auténoma andaluza, una parte importante de los
municipios acogidos a esta modalidad, se sitlan en la costa, con especial

incidencia en Malaga.

III.- Salvo inclusién por imperativo legal, el acceso al régimen como
municipio de gran poblacion, se inicia siempre a instancia del municipio

interesado, nunca de oficio.

IV.- El mecanismo de impugnacion, para aquellos municipios que
pretendan acceder al régimen de gran poblacién, y les sea denegado por el
Parlamento de Andalucia, tendran abierta la via judicial desde una doble
vertiente. En primer lugar, el municipio interesado podra impugnar este acto
ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, o bien, ante la jurisdiccidon

constitucional, mediante el recurso de amparo.

V.- Que el legislador andaluz ha creado la figura del municipio turistico,
para intentar ofrecer una solucidn a aquellos municipios que sufren un
incremento de poblacién en periodos estacionales -especialmente en época
estival-, a fin de que puedan prestar los servicios municipales obligatorios del
articulo 26 de la LRBRL.

VI.- En Andalucia, el legislador no ha desarrollado o previsto otras figuras

juridicas para otro tipo de municipios, como los histéricos, industriales, rurales,...

GARCIA SALAS, F. J. (2016) “La organizacion municipal en
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Resumen

En el presente articulo analizaremos el “Estatuto Provisional para la
direccién y administracion del Estado”, dictado por la Junta de Observacion
(6rgano de tipo legislativo creado por el bando del Cabildo del 18 de abril de
1815) que tuvo una importancia significativa, pues otorgd el marco
institucional para convocar al "Congreso Soberano de las Provincias Unidas

del Rio de la Plata” que declararia la independencia el 9 de julio de 1816.

Abstract

In this article we will discuss the "Provisional Regulations for the
management and administration of the State", issued by the Board of
Observation (legislature in type created by the side of the Cabildo of April
18, 1815) that had a significant importance, since it granted the



institutional framework to convene the "Sovereign Congress of the United
Provinces of the Rio de la Plata" would declare independence on July 9,
1816.

Introduccion

No es posible comprender la gravitacion de este Estatuto del ano 1815,
sin remitirnos a su antecedente mediato, la Asamblea Constituyente de
1813 y su antecedente inmediato, la Revolucién del 15 de abril de 1815 que
provocaria la caida del gobierno del Gral. Alvear, quien habia asumido el 10

de enero de ese ano.

En cuanto al antecedente mediato, a pesar que la Asamblea del afio 1813
(cuyos periodos de sesién fueron: 1/02 al 18/11 de 1813 - 21/01 al 08/02
y 25-29/08 de 1814 y por ultimo en enero de 1815 que clausurd sus
sesiones) no cumplié su cometido final (redactar una constitucidn) no
debemos subestimar su importancia en cuanto al ejercicio de la Soberania
se refiere. El mismo 31 de enero, dia en que se instala la Asamblea, los
diputados votaron que ‘“reside en ella la representacion y ejercicio de la
soberania de las Provincias Unidas del Rio de la Plata”; al asumirse el Poder
Constituyente se pone de manifiesto una declaracion implicita de
Independencia; ademas cabe enumerar entre sus disposiciones, la
redaccion del Estatuto dado al Supremo Poder Ejecutivo; la creacién el 26
de enero de 1814 del cargo de “Director Supremo de las Provincias Unidas”;
la institucionalizacién de los simbolos patrios (himno nacional, escudo); la
“libertad de vientres”; la abolicién del tributo, la mita, la encomienda, el
yanaconazgo y de los titulos de nobleza, entre otras; a todo ello faltaba la
declaracién formal de Independencia. Justamente eso formaba parte de las
instrucciones que tenian los diputados orientales enviados por José de
Artigas, que fueron rechazados por las intrigas del Gral. Alvear. Cabe
destacar que en el seno de esta Asamblea habia dos grandes divisiones, que
eran a su vez las facciones de la Logia Lautaro, una representada por José
de San Martin y la otra por Carlos Maria de Alvear, de ello se podria inferir
gue en eso se basaron las maniobras de éste para rechazar a los diputados
orientales, pues éstos podrian haber engrosado las filas de los adeptos a

San Martin, perdiendo influencia Alvear.
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El 26 de enero de 1814, la Asamblea crea el “Directorio Supremo del Rio
de la Plata” (primer figura unipersonal de gobierno), designando a Gervasio
Posadas, quien detentd facultades extraordinarias, ya que segun una nota
(21/01/14) enviada por el Triunvirato (integrado por Gervasio Posadas,
Nicolds Rodriguez Pefia y Juan Larrea) a la Asamblea, “la concentracion del

poder en una sola mano es indispensable”.

El Director Posadas exacerbd alin mas el encono existente entre Buenos
Aires y Artigas, ya que mediante un decreto dictado el 11/02/14 (revocado
el 9 de julio de ese afo) se lo declaraba al Jefe Oriental “infame, privado de
sus empleos, fuera de la ley y enemigo de la Patria”, se fundaba en el retiro
de Artigas del -segundo- sitio de Montevideo (medida militar adoptada
entre 20/10/1812 hasta el 23/06/1814, por parte de las tropas de las

Provincias Unidas contra el enclave realista de Montevideo).

Decisiones como reemplazar a José Rondeau como Jefe del Ejército
sitiador de Montevideo por Alvear (sobrino de Posadas) y como Jefe del
Ejército del Norte termind por generar un descontento tal que renunciaria el
9 de enero de 1815. La Asamblea voté por mayoria al General Carlos Maria
de Alvear como Director Supremo de las Provincias Unidas del Rio de la
Plata, que prestd juramento el 10 de enero de 1815. Llegamos asi, al
antecedente inmediato del Estatuto Provisional, que fue la Revolucién del 15
de abril de 1815.

Desarrollo

Al poco tiempo de haber asumido el Gral. Alvear adoptd una serie de
medidas tan desacertadas como contrarias al ideario de Libertad e

Independencia. Dichos actos de gobierno fueron los siguientes:

-- La misién del Dr. Manuel José Garcia, secretario del Consejo de Estado,
ante Lord Strangford, embajador britanico en Rio de Janeiro y Lord
Castlereagh, lider de la Camara de los Comunes del Parlamento britanico.
En el pliego al primero, Alvear expresaba: "En estas circunstancias
solamente la generosa Nacion Britanica puede poner un remedio eficaz a

tantos males acogiendo en sus brazos a estas Provincias que obedeceran a
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su Gobierno y recibiran sus leyes con el mayor placer”; y al segundo, el
Director Supremo pedia:
"Estas provincias desean pertenecer a la Gran Bretafa, recibir
sus leyes, obedecer su Gobierno y vivir bajo su influjo
poderoso. Ellas se abandonan sin condiciéon alguna a la
generosidad y buena fe del pueblo inglés, y yo estoy dispuesto
a sostener tan justa solicitud para librarlas de los males que

las afligen”.

-- El intento de negociar con Artigas, ofreciéndole la independencia
absoluta de la Banda Oriental a cambio que dejase Entre Rios y Corrientes
bajo el control del gobierno de Buenos Aires, algo que los ideales del

caudillo oriental rechazaron.

-- Conflicto en Mendoza, nuevamente Alvear se enfrenta directamente
con San Martin (nombrado “Coronel Mayor” por aquél) al aprovechar un
pedido de licencia de éste, para reemplazarlo en el cargo de Intendente de
Cuyo, lo que generd la convocatoria de un cabildo abierto en apoyo a San
Martin, plegandose los cabildos de San Juan y San Luis (pues pertenecian a

la misma jurisdiccion).

-- A lo que se debe agregar la sublevacién de las tropas del Ejército del
Norte al mando del Gral. Rondeau (recordemos las diferencias antedichas

entre éste y el Director Supremo).

El Gral. Alvear habia logrado aglutinar a todas las Provincias Unidas en su
contra, como medida desesperada para sostener su gobierno, dicta un
bando calificando de "lesa majestad” a “todo individuo sin excepcién alguna
que invente o divulgue maliciosamente especies alarmantes contra el
gobierno constituido capaces de producir la desconfianza publica, el odio, o
la insubordinacion de los ciudadanos” y para los que "supiesen noticias de
una conspiracion y no la denunciasen serian castigados como complices”;
medida inaudita que implicaba un grave retroceso en las libertades
individuales; en virtud del mismo, el Capitan Joaquin Ubeda fue detenido y
en tres horas ejecutado, y su cadaver colgado a la expectacién publica en la

Plaza de la Victoria, en la pascua del 26 de marzo de 1815.
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En forma proporcionalmente inversa, el prestigio de Artigas crecia de
manera incontenible, era un caudillo popular contra un déspota impotente;
los “Pueblos Libres” amplian sus horizontes, en Santa Fe, un aliado del
oriental, Francisco Antonio de Candioti es ungido gobernador en elecciones;
en Cérdoba sucede lo propio, y un cabildo abierto designa gobernador a
José Javier Diaz, quien publicamente encomia a Artigas llamandolo “nuevo

Washington”.

La sublevacién de Fontezuelas, fue el golpe de gracia que termind por
derrumbar la feroz y fugaz tirania del Gral. Alvear. Para repeler el avance
de los “Pueblos Libres”, se ordena al Cnel. Francisco Javier Viana, secretario
de guerra, marchar contra Cdérdoba; la vanguardia de éste ejército, al
mando del Cnel. Alvarez Thomas, se subleva en la posta de Fontezuelas,
entrando en negociaciones con Artigas, con lo cual manda a apresar a Viana
e intima a Alvear (atrincherado en el campamento de Olivos) a
“desprenderse del mando”. El Consejo de Estado, integrado por la faccién
de la Logia Lautaro que le era adicta, aconsejé a Alvear renunciar al cargo
de Director y ensaya una solucién con la efimera conformacién de un Tercer
Triunvirato que estaria integrado por San Martin, Rodriguez Pena e

Irigoyen, que nunca existié en los hechos.

Momentaneamente, el Gral. Soler, al mando de los civicos (milicias
comunales), asumié la comandancia de armas. Finalmente, tras largas
negociaciones, una vez que a Alvear le garantizaron “la seguridad de su
persona y bienes”, se embarcd el 17 de abril en la fragata inglesa “Haspur”;
ese dia, por primera vez, se iz la bandera azul y blanca en la fortaleza que

estaba al mando de Antonio Luis Beruti.

La felonia sin limite del Gral. Alvear, hallaria otro paso hacia el escandalo,
arribado a Rio de Janeiro, escribe el 23 de agosto una nota al ministro
espafnol Villalba en el que reniega de todo el proceso revolucionario,
rogando su reincorporacién al ejército espafiol y el retorno a la gracia del

rey Fernando VII.

Los abusos y el despotismo del Director Alvear, han dejado beneficios
para la causa de la Independencia, puesto que sus desaguisados y

autoritarias decisiones lograron unir a todo el interior, es por ello, que, con
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razén, la Revolucién de 1815 fue calificada como un movimiento federal,
engrandecid, al perseguirlos, a San Martin, Artigas y Rondeau, que se
consolidaron politicamente y aumentd su ascendencia popular, éste ultimo
seria su sucesor en el cargo de Director Supremo, aunque asumio

provisoriamente, Alvarez Thomas.

Los actos de gobierno posteriores a la caida de Alvear, gozaron de una
legitimidad politica fundamental, que proporciond el soporte necesario para
que las provincias aceptasen nuevamente la convocatoria de un Congreso
General (teniendo en cuenta el intento fallido de la Asamblea del afio XIII).
Es por ello, que el Estatuto Provisional, en su preambulo expresa sus claros
y definidos propdsitos de evitar los excesos en el ejercicio del poder,
haciéndose evidente la necesidad de un mecanismo institucional que hiciera
de contrapeso al Director Supremo, el mismo expresaba:

"La Junta de Observacion encargada de formar un Estatuto
Provisional para el régimen y gobierno del Estado.....deseando
corresponder dignamente a la honrosa confianza con que se le
ha distinguido, y penetrada de la necesidad de reforzar los
eslabones de la cadena, que debe ligar los robustos brazos del
despotismo, para que no pueda internarse al sagrado recinto
donde se custodian la Libertad, la Igualdad, la Propiedad y la
Seguridad, que hacen precioso vellocino, la rica herencia y los
mas interesantes derechos del hombre....ha crédito, que para
satisfacer los votos del Pueblo, y acercarle a la senda, que
conduce a la felicidad comun, segun que lo permite su actual
estado, y la premura del tiempo y de sus circunstancias, debe
establecer (y como establece) las reglas constitucionales

siguientes..”.

En cuanto a su texto fue muy similar al proyecto presentado por la
“Sociedad Patridtica” en la Asamblea del afio 1813 con algunas
particularidades, como por ejemplo, la “Junta de Observacidon”, ya creada
por el bando del 18 de abril por el Cabildo, receptada por el Estatuto con un
reglamento; en sus “Providencias Generales”, en la segunda establece la

abolicién del Consejo de Estado.
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La sistematica del Estatuto Provisional para la direccion vy la
administracion del Estado de 1815, fue la siguiente: Un predambulo, siete
secciones divididas en capitulos, un reglamento para la Junta de
Observacién y un capitulo final de providencias generales. La Primera
Seccidn, en su capitulo I prescribe que “los derechos de los habitantes del
Estado son, la Vida, la Honra, la Libertad, la Igualdad, la Propiedad y la
Seguridad”. Contiene esta seccién también normas acerca de la adquisicion
de la ciudadania y los requisitos para voto activo y pasivo (ser elegido) y en
el Cap. VI contiene disposiciones que podriamos englobar dentro de lo que
es el “Ethos Civico”, del “buen padre de familia” del Derecho Romano,
ordenando a los hombres respetar las leyes, las instituciones, a los
magistrados, a "sobrellevar quantos sacrificios demande la Patria, a
“contribuir por su parte al sostén y conservacion de los derechos de los
ciudadanos y a la felicidad publica del Estado”; en su parrafo V: "Merecer el
grato, y honroso titulo de hombre de bien, siendo buen Padre de familia,
buen hijo, buen hermano y buen amigo”. En su Cap. VII encontramos la
innovadora (que se repetirian en estatutos posteriores) mencién de los
"Deberes del Cuerpo Social: Art. 1.- El Cuerpo Social debe garantir y
afianzar el goce de los derechos del hombre; Art. 2.- Aliviar la miseria y
desgracia de los ciudadanos, proporcionandoles los medios de prosperar e
instruirse; Art. 3.- Toda disposicion o estatuto, contrario a los principios

establecidos en los Articulos anteriores sera de ningun efecto”.

La Seccién Segunda, trata sobre el Poder Legislativo, que estara a cargo
de la Junta de Observacion, hasta la determinacion del Congreso General de

las Provincias.

En la Seccion Tercera, correspondiente al Poder Ejecutivo, cuyo titular es
el Director del Estado, el art. XXX, dispone que éste: "Luego que se
posesione del mando, invitara con particular esmero, y eficacia a todas las
ciudades, y Villas de las Provincias interiores para el pronto nombramiento
de Diputados, que hayan de formar la Constitucion, los cuales deberan

reunirse en la ciudad de Tucuman”.

La Seccién Cuarta esta dedicada al Poder Judicial. La Seccién Quinta era
una de las mas importantes teniendo en vista el Congreso reunido en

Tucuman en 1816, pues en sus cinco capitulos establecia el procedimiento
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para la eleccion de todas las autoridades: El Director del Estado; los
Diputados representantes de las Provincias para el Congreso General; los
Cabildos seculares de las ciudades y villas; los Gobernadores de provincia y
los integrantes de la Junta de Observacion, todas se elegirian por
“elecciones populares”, mediante el voto indirecto. Las “Asambleas
Primarias”, cap. II, elegirian a los electores que posteriormente en la
“Asamblea Electoral” reunida en la capital de cada provincia votarian a sus
diputados. Se debia nombrar un diputado cada quince mil habitantes (art.
VII—Cap. III) o fraccion que excediese de siete mil quinientos (pues cabe
mencionar que a los efectos de la votacion de electores, en cada ciudad y
villa se dividia en cuatro secciones, debiendo resultar un elector cada cinco

mil habitantes).

En la Seccidn Sexta, dedicada al Ejército y a la Armada, regulando las
“Tropas veteranas y Marina” en su Capitulo I, las “Milicias Provinciales” en el
Capitulo II, y por ultimo en su Capitulo III, al tratar las “Milicias Civicas”
(algo similar a lo que hoy llamariamos reservistas), en su articulo X,
expresa: “"Esta fuerza armada ha de estar subordinada al Gobierno, pero
cuando este claudicase en la inobservancia del presente Estatuto
Provisional, u obrare contra la salud y seguridad de la Patria, declarandolo
asi la Junta de Observacion, y el Exmo. Cabildo por escrito, 6 de palabra,
qguedara sujeta a dicha Junta de Observacion, igualmente que la fuerza de
linea de mar y tierra, para sostener sus determinaciones en el caso de que

las resista el Director”.

Vemos cémo la subordinacién de dicho cuerpo armado al gobierno, estd
condicionado a la estricta observancia de la ley y las instituciones,
reconociéndole a la Junta de Observacion y al Cabildo mas poder que al
Director, consagrando una suerte de “Clausula de Revolucion”. Algo similar,
se encuentra en nuestra Constitucion en su art. 21 1° parte y 36 1° parte,
dicha similitud se advierte en que el mismo texto constitucional
expresamente ordena la subordinacion del gobierno a aquélla y su primacia

en orden a obediencia por parte de los ciudadanos.

En la Séptima Seccion del Estatuto se trataba de una de las cuestiones
mas sensibles y que habian sufrido alteracidon durante el gobierno del Gral.

Alvear; bajo el rétulo de “Seguridad Individual y Libertad de Imprenta”, se
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contienen disposiciones que hoy hallamos en los arts. 18 y 19 de la
Constitucién Nacional (Principios de Legalidad y Reserva respectivamente);
incluia también el derecho de resistencia a los actos de fuerza en su art.
XVIII, similar al art. 36 parr. 4 de la C.N.; el art. XIX reconoce la libertad de
permanecer o retirarse del territorio (art. 14 C.N.); el art. XX, prescribe que
"Todo habitante del Estado, y los que en adelante se establezcan, estan
bajo la inmediata proteccion del Gobierno y de los Magistrados en todos sus
derechos”, una especie de “garantia politica”, similar a nuestro art. 8 C.N.;
y en el art. XXI, encontramos algo parecido a lo que hoy se califica como
“estado de sitio” de los arts. 75 inc. 29 y 99 inc. 16 C.N.

En su Capitulo II, crea dos periddicos, el “Censor” y la “Gazeta”,
delimitando los derechos y deberes de la libertad de imprenta; y restablece

la vigencia del decreto sobre dicho particular del 26 de octubre de 1811.

El Estatuto Provisional sélo fue aceptado en Buenos Aires; Tucuman
aprobd “la dependencia provisoria a Buenos Aires hasta la reunién del
Congreso”, sus diputados recibieron las instrucciones de "declarar Ila
independencia absoluta de Espafa y sus reyes” y a que la Constitucién que
voten sea "adaptable a nuestra situacion social y politica, a la indole y
habitudes de los ciudadanos, que aliente la timidez de unos, contenga la
ambicion de otros, acabe con la vanidad importuna, ataje las pretensiones

atrevidas y destruya las pasiones insensatas”.

Cuyo, Salta y Cérdoba (perteneciente a los “Pueblos Libres”, enviaria al
mismo diputado que envié al Congreso de Oriente, José Antonio Cabrera,
agregandosele Salguero, del Corro, Pérez Bulnes y Salguero de Cabrera y
Cabrera), solo acataron el Estatuto en cuanto a la convocatoria al Congreso
General; y también las provincias del Alto Perd (Charcas, Mizque vy
Chichas), hoy integrantes de la Republica de Bolivia. En cuanto a los
“Pueblos Libres” (Santa Fe, Entre Rios, Corrientes, Misiones y Banda
Oriental) lo rechazaron en términos absolutos, pues habian sido convocadas
al “Congreso de Oriente” reunido el 29 de junio de 1815 en Concepcion del
Uruguay, del mismo no quedaron actas, infiriéndose sus disposiciones de
contenidos epistolares. Si bien dicho Congreso fue importante y José
Gervasio Artigas, “Protector de los Pueblos Libres”, ha sido un verdadero

precursor del Federalismo Argentino, no debemos soslayar dos cuestiones:
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Primero, nunca fue la intencién de Artigas conformar un pais distinto de las
Provincias Unidas, ello se deduce del rechazo al ofrecimiento que le hiciera
Alvear en su momento de otorgar la “independencia absoluta” a la Banda
Oriental; y luego en las negociaciones de la misidon del Cnel. Blas Pico y
Francisco Bruno Rivarola, enviadas por el Director Alvarez Thomas a
Paysandu; y posteriormente Artigas envia una delegacién (Andino, Cossio,
Barreiro y Cabrera) a Buenos Aires que parlamentaron con el delegado
portefio, Presbitero Antonio Saenz, ambas fracasaron. Segundo, los
“Pueblos Libres” crecieron en relevancia por los desaciertos y prepotencia
del gobierno de Buenos Aires, mas que por mérito de Artigas, por ello,
aumentaron en gran medida durante los gobiernos de Posadas y Alvear, y
eso no es casualidad. Sobretodo recordando que éste provocd la no

aceptacion de los diputados orientales a la Asamblea del afio XIII.

Conclusion

En estas lineas se ha querido poner en evidencia también, como hay
figuras histéricas que son agigantadas por intereses extrafios al de los
Pueblos, como es el caso del Gral. Alvear, que intenté someternos a Gran
Bretafia con el infame yugo del coloniaje; otros como Rondeau, que luego
del gobierno del Director Gral. Juan Martin de Pueyrreddn, seria el ultimo
Director de las Provincias Unidas, pues perderia la batalla de Cepeda, el 1
de febrero de 1820, ante las tropas de Francisco Ramirez y Estanislao
Lopez, caudillos de Entre Rios y Santa Fe respectivamente, siendo dicho afo
conocido histéricamente como “la anarquia del ano 20", se disuelve el
gobierno nacional, se firma el Tratado del Pilar, el 23 de febrero de ese afio,

adoptando el sistema federal y sellando la unidad nacional.

En cuanto al oriental Artigas, si hubiese sido secesionista, y nho
federalista, otra conducta hubiera observado. Es por ello, que el Congreso
de Tucuman, a pesar que el Alto Peru luego se constituyd en lo que hoy se
conoce como Bolivia, y que las actuales provincias de Santa Fe, Corrientes,
Entre Rios y Misiones no enviaran diputados, y que la Banda Oriental hoy es
Uruguay, ha sido el acto politico mas relevante de esta parte de
Sudamérica. Hito emancipador que nuclea, aun perteneciendo a distintos

estados soberanos, a la Argentina, Bolivia y Uruguay, ya que, reiteramos,
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Artigas como lider del Congreso de Oriente, nunca desconocio la

pertenencia nacional a las Provincias Unidas del Rio de la Plata.

Pero ese gran acto trascendente que fue declarar la Independencia, fue
posible gracias a la institucionalizacién de su convocatoria que le dio el

Estatuto Provisional para la direccion y administracion del Estado de 1815.
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SECCION JURISPRUDENCIA

ISSN 1853-6239

MULTA. ESCRIBANO. REGISTRACION. ACTO ADMINISTRATIVO.
PRESUNCION DE LEGITIMIDAD.

Descripcién del Caso:
Se confirma la multa impuesta al escribano por el incumplimiento de la

registracion ante la Unidad de Informacion Financiera por la suma de
$10.000.

Sumario:

1.-La registracion de la totalidad de los sujetos obligados ante la UIF
(www.uif.gov.ar) tiene por finalidad la identificacion de aquéllos y facilitar el
contacto permanente y fluido. Asimismo, constituye un paso previo para la
remisién de los reportes de operaciones sospechosas a través de internet, de
modo que no resulta admisible el cuestionamiento de la sancién con fundamento
en la falta de entidad de la infraccién, maxime cuando el organismo aplicd el
minimo de la pena prevista (art. 24 de la Ley 25.246).

2.-Las alegaciones del recurrente no resultan suficientes para desvirtuar la
materialidad omisiva de la infraccién, toda vez que las simples manifestaciones
en torno a la efectiva registracion en el sitio web del organismo no resultaron
siquiera minimamente respaldadas por elemento probatorio alguno.

3.- En efecto, tiene reiteradamente dicho este tribunal, con base en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (Fallos 328:53 ), que
en materia de prueba:“-las exigencias derivadas del articulo 377 del Cddigo
Procesal Civil y Comercial deben ser interpretadas en armonia con la presuncién
de legitimidad del acto administrativo-, ‘a fin de que el Estado no termine
obligado a demostrar, en cada caso, la veracidad de los hechos en los que se
asienta, cuando, por el contrario, es el interesado el que debe alegar y probar su
nulidad en juicio (Fallos: 218:312; 3824 y 372; 294:69)'-" (y esta sala, exte. n°
18.292/2001, “Vaisberg Horacio Adrian y otros ¢/ BCRA - resol 11/01 (expte.
100535)”, sent. del 21/5/13; y sus citas).


http://www.uif.gov.ar/

4.-Tratandose de materia sancionatoria, aun de naturaleza administrativa, en los
procesos por sumarios ante el UIF rige, como regla de raigambre constitucional,
el principio de inocencia. Sin embargo, los recursos de las resoluciones que en su
caso impongan sanciones suponen la existencia de un acto administrativo dictado
por la autoridad que, como principio, goza de presuncion de legitimidad (conf.
art. 12, Ley 19.549), razon por la cual su invalidez, como regla, debe ser alegada
y probada por quien la invoca.

5.-El razonamiento efectuado por la UIF con apoyo en los elementos objetivos
gue menciona y que se compadecen con las constancias de autos, constituye una
interpretacion razonada de los hechos a la luz de las normas vigentes al
momento que ellos ocurrieron y, por ende, la reiteracion por parte del actor de
los argumentos ya expuestos en sede administrativa no es iddonea para
demostrar la arbitrariedad de la sancion impuesta.

Tribunal: Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal.
Sala/Juzgado 1V. C. H. E. ¢/ UIF s/ Cddigo Penal — Ley 25.246 — Dto. 290/07 art. 25.

Buenos Aires, 10 de diciembre de 2015.
VISTOS:

Para resolver el recurso directo interpuesto a fs. 2/3 por Horacio Enrique Claria
contra la resolucion UIF 338/14; y

CONSIDERANDO:

1°9) Que, mediante la citada resolucion 338/14, el presidente de la Unidad de
Informacion Financiera (UIF), en la drbita del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos de la Nacién, impuso al escribano Horacio Enrique Claria la sancion de
multa por la suma de $10.000, por el incumplimiento de la registracion ante
dicho organismo en los términos de la resolucion UIF 50/11 (fs. 96/105 de las
actuaciones administrativas).

29) Que el recurrente planted, en lo sustancial, que la UIF no tuvo en cuenta su
descargo, oportunidad en la cual habia alegado la efectiva registracion cuya
omision se le imputa. Asimismo, destacd que tal hipotética omisién no habria
causado perjuicio alguno, en la medida en que no habria configurado una
infraccion en el desempeiio de su actividad como escribano, sino una mera falta
de registracion. Finalmente, sefaldé que la imputacion se efectué a meses de su
jubilacidn y sobre el final de su carrera profesional, circunstancia que dificulté su
defensa en el sumario administrativo.
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39) Que la Unidad de Informacidon Financiera contesté el recurso y solicité el
rechazo de la totalidad de los planteos y la confirmacion de la resolucién
impugnada, con costas (fs. 116/139).

40) Que el Ministerio Publico Fiscal se pronuncié por la admisibilidad formal del
recurso (fs. 141) y se llamé autos al acuerdo, providencia que se encuentra firme
y consentida (fs. 142).

59) Que las alegaciones del recurrente no resultan suficientes para desvirtuar la
materialidad omisiva de la infraccidén, toda vez que las simples manifestaciones
en torno a la efectiva registracion en el sitio web del organismo no resultaron
siquiera minimamente respaldadas por elemento probatorio alguno (arg. sala V,
causa 11154/13, “Ale Huidobro David Alejandro y otro ¢/ UIF - resol. 18/1/13 (ex
217/13)", sent. del 18/9/14, consid.V.2).

En este sentido, las reglas atinentes a la carga de la prueba deben ser apreciadas
en funcién de la indole y caracteristicas del asunto sometido a la decisién del
organo jurisdiccional, a los efectos de dar primacia -por sobre la interpretacion
de las normas procesales- a la verdad juridica objetiva, de modo que el
esclarecimiento no se vea perturbado por un excesivo rigor formal (v. doctrina
de Fallos: 308:1881; 319:1577, 324:115 , entre otros).

El Tribunal no pierde de vista que, tratandose de materia sancionatoria, aun de
naturaleza administrativa, en los procesos por sumarios ante el UIF rige, como
regla de raigambre constitucional, el principio de inocencia. Sin embargo, los
recursos de las resoluciones que en su caso impongan sanciones suponen la
existencia de un acto administrativo dictado por la autoridad que, como principio,
goza de presuncion de legitimidad (conf. art. 12, ley 19.549), razén por la cual
su invalidez, como regla, debe ser alegada y probada por quien la invoca.

En efecto, tiene reiteradamente dicho este tribunal, con base en la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (Fallos 328:53 ), que en materia de
prueba:“-las exigencias derivadas del articulo 377 del Cdédigo Procesal Civil y
Comercial deben ser interpretadas en armonia con la presuncion de legitimidad
del acto administrativo-, ‘a fin de que el Estado no termine obligado a demostrar,
en cada caso, la veracidad de los hechos en los que se asienta, cuando, por el
contrario, es el interesado el que debe alegar y probar su nulidad en juicio
(Fallos: 218:312; 3824 y 372; 294:69)-" (y esta sala, exte. n°® 18.292/2001,
“Vaisberg Horacio Adrian y otros ¢/ BCRA - resol 11/01 (expte. 100535)”, sent.
del 21/5/13; y sus citas).

6°) Que la registracion de la totalidad de los sujetos obligados ante la UIF
(www.uif.gov.ar) tiene por finalidad la identificacion de aquéllos y facilitar el
contacto permanente y fluido. Asimismo, constituye un paso previo para la
remision de los reportes de operaciones sospechosas a través de internet
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(considerandos de la resolucion 50/11). Sobre dicha base, no resulta admisible el
cuestionamiento de la sancién con fundamento en la falta de entidad de la
infraccion, maxime cuando el organismo aplicé el minimo de la pena prevista
(art. 24 de la ley 25.246).

7°) Que, por otra parte, las constancias del sumario dan cuenta del efectivo
ejercicio del derecho de defensa (fs. 42 de las actuaciones administrativas),
razon por la que resultan inoponibles los motivos personales invocados para
justificar un supuesto déficit defensivo (vgr. acta de incomparecencia del
sumariado a la audiencia fijada a fs. 45 de las actuaciones administrativas) y no
resultan suficientes para desvirtuar el debido proceso cumplido en esa sede.

89) Que lo expuesto exige concluir que el razonamiento efectuado por la UIF con
apoyo en los elementos objetivos que menciona y que se compadecen con las
constancias de autos, constituye una interpretacién razonada de los hechos a la
luz de las normas vigentes al momento que ellos ocurrieron y, por ende, la
reiteracion por parte del actor de los argumentos ya expuestos en sede
administrativa no es idonea para demostrar la arbitrariedad de la sancién
impuesta.

En este sentido, la UIF expuso los argumentos para fundar la imputacion de la
omisién del escribano Claria a la luz del reglamento precedentemente referido y
en oportunidad en que este Ultimo se encontraba ejerciendo su profesidn, sin
que se advierta irrazonabilidad en el despliegue de tal poder sancionatorio.
Tampoco surge con evidencia ni se ha acreditado irregularidad alguna en el uso
de la referida potestad disciplinaria, teniendo en cuenta la presuncion de validez
de que gozan los actos administrativos (art. 12, ley 19.549) y la posicion de
aquéllos en el proceso (arg. art.377 del CPCQC).

Por lo demas, el recurrente no insistié en esta sede respecto a su condicién de
jubilado y la legalidad del eventual mantenimiento de la sancion frente a tal
circunstancia; ni en la existencia de la medida judicial instada por el Colegio de
Escribanos que -segun alegd en su descargo- habria suspendido la resolucion UIF
50/11. Tampoco planteé la eventual inconstitucionalidad de este Uultimo
reglamento, en razén de importar un enorme trasvasamiento del Poder de Policia
que, por definicidon, corresponde al Estado, hacia el desenvolvimiento de una
profesion de neto corte privado.

Por ello, corresponde desestimar el recurso deducido por Horacio Enrique Claria,
con costas al impugnante vencido por aplicacion del principio general de la

derrota (art. 68 primer parrafo del CPCCN).

9) Que, teniendo en cuenta el monto de la sancidén, la complejidad del asunto, el
resultado obtenido y la calidad, eficacia y extensién de los trabajos cumplidos
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(arts. 69, 70, 99, 14 y 37 de la Ley N° 21.839), corresponde regular los
honorarios en favor de las letradas de la UIF, Dras. Mariana Noemi

Quevedo y Maria José Fernandez en su caracter de patrocinantes, en conjunto, la
suma de $700 (pesos setecientos) y a la Dra. Maria Celina Schiaffino, en su
caracter de apoderada, la suma de $300 (pesos trescientos).

Se deja constancia de que dichos importes no incluyen el impuesto al valor
agregado, el cual deberd adicionarse en caso de que las profesionales acrediten
su condicién de responsables inscriptos.

Por ello, el Tribunal RESUELVE: 1) corresponde desestimar el recurso deducido
por Horacio Enrique Claria y confirmar la resolucién UIF 338/14, con costas; 2)
regular los honorarios de las profesionales de la demandada con arreglo a lo
indicado en el considerando 9. Registrese y notifiquese. Fdo: JORGE EDUARDO
MORAN, MARCELO DANIEL DUFFY, ROGELIO W. VINCENTI
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SECCION JURISPRUDENCIA

ISSN 1853-6239

SANCION. MULTA. DANO PUNITIVO. DANO EMERGENTE. LUCRO
CESANTE.

Descripcién del Caso:
Resarcimiento de los perjuicios ocasionados a un establecimiento industrial

gastrondmico por la interrupcién del servicio publico de energia eléctrica,
que le ocasioné pérdida de mercaderia que distribuia a diferentes

restaurantes.

Sumario:

1.-Corresponde revocar la sentencia y condenar a la empresa de suministro
de energia eléctrica a resarcir el dafo emergente y el lucro cesante
producidos a la duefia de un establecimiento industrial gastrondmico desde
el cual se elabora y distribuyen los insumos que se utilizan en diversos
restaurantes, producto del corte de energia eléctrica por varias horas, lo cual
le ocasiond la pérdida de alimentos, toda vez que resulta excesivo exigir la
demostracion del estado de la mercaderia y su posterior desecho, cuando se
logré probar la efectiva existencia del corte de luz, la adquisicion de 450
kilogramos de carne, las altas temperaturas imperantes en dicho periodo
estacional, y la relacion contractual entre la empresa gastrondmica y la
distribuidora de energia eléctrica.

2.-Si el dafio producido a la mercaderia es el resultado de la interrupcion del
servicio eléctrico, sea cual fuere su extension, existe un deber de reparar a
cargo de la empresa distribuidora.

3.- En primer término, corresponde recordar que los jueces no estan
obligados a tratar cada una de las argumentaciones que desarrollan las
partes en sus agravios, sino solo aquellas que son conducentes para la
solucién del caso (Corte Suprema, Fallos: 262: 222; 278: 271; 291: 390;
308: 584, entre otros; esta Sala, causa 638 del 26/12/89 y sus citas, entre
muchas otras).



4.-El nexo causal entre la interrupcion de la energia y el dafo puede ser
presumido, pues el corte en la cadena de frio por un periodo minimo de seis
horas hace suponer que la materia prima ya no era apta para su fin, sobre
todo si se tiene en cuenta que se trata de un producto destinado a ser
consumido en el ambito publico, con estdndares de calidad y controles
mayores gque los del consumo hogarefio.

5.-Si bien podria inferirse que frente al informe del ente regulador del
servicio sobre la duracion del corte, la testimonial rendida en autos goza de
menor valor probatorio, no sucede lo mismo en el caso del decomiso, sobre
todo cuando no ha habido prueba en contrario y fue reconocido por todos los
testigos.

6.-Probada la adquisicién de mercaderia para su reventa y frustrada ésta por
el incumplimiento contractual de la demandada, naturalmente se produce la
pérdida de la ganancia esperada, porque de encontrarse en el curso habitual
y ordinario de las cosas, la finalidad propia del comerciante es el lucro y sus
actos siempre se presumen onerosos.

7.-No se advierte la procedencia de la aplicacién de la multa pretendida, al
no verificarse en el actuar de la empresa prestataria de servicio de energia
eléctrica un motivo con entidad suficiente para justificarla, toda vez que la
conducta antijuridica no resulta suficiente de por si para hacer pesar sobre el
incumplidor una pena que, al margen de encontrarse regulada expresamente
en el art. 52 bis de la Ley N° 24.240, no deja de revestir un caracter de
excepcion dentro del ambito del derecho de danos.

Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal,
Sala/Juzgado: I, Food & Services Consulting S.A. ¢/ EDESUR S.A. s/
sumarisimo S.A.

Buenos Aires, 22 de diciembre de 2015.
Y VISTO:

El recurso de apelacién interpuesto por Food & Services Consulting S.A. (en
adelante “"FSC S.A.”) a fs. 218, fundado a fs. 227/231, cuyo traslado no fue
contestado por Edesur S.A., contra la sentencia de fs. 210/213; vy

CONSIDERANDO:

1.- La actora, quien -segun se expresa en el escrito de inicio- explota un
establecimiento industrial gastrondmico desde el cual elabora y distribuye
los insumos que se utilizan en diversos restaurantes, promovié la presente
demanda contra Edesur S.A., con el objeto de obtener la indemnizacién
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integral de los dafos y perjuicios que le habria producido la interrupcion del
suministro eléctrico, supuestamente acaecido entre las 17.00 hs. del dia 16
de febrero de 2012 y las 19.00 hs. del dia siguiente, estimando el dafio
emergente en la suma de $18.385, 87; el lucro cesante en $10.000; la
pérdida de chance en $ 10.000 y el desmedro del desprestigio comercial
padecido en $30.000.

También solicitd la aplicacion de una ejemplar sancidon en concepto de dafio
punitivo, dejando librada a la consideracién y criterio juridico del magistrado
la determinacién del monto correspondiente a dicho concepto (cfr. fs.
11/20).

El sefior Juez de primera instancia desestimo el reclamo, con costas, porque
considerd6 que no se habia logrado demostrar que el detrimento en la
mercaderia alegado por la parte actora, fuera resultado de la carencia del
fluido eléctrico. En otras palabras, sostuvo que faltaba la prueba de que los
alimentos se hubieran efectivamente echado a perder y hubieran sido
botados a raiz de la interrupcion de la energia (cfr. fs. 210/213).

Contra dicho pronunciamiento se alza la recurrente, quien manifiesta que el
juez reconocié en la resolucidn que la mera interrupcién del servicio,
imputable a la distribuidora y sin justificacién, determina su responsabilidad
Se agravia, asimismo, por la excesiva relevancia dada a los informes del
ENRE, no sdlo porque la informacion emitida por éste se basa en la
suministrada por la demandada, sino también porque entiende que la
existencia o inexistencia de denuncias por parte de otros usuarios de la
zona, no es demostrativa de la interrupcidon y duracion del corte. Senala que
hay una contradiccion entre lo informado por Edesur y lo que se hizo saber
al magistrado por intermedio del ente regulador, pues aquél consider6 que el
corte tuvo una duracidn menor a la acreditada por los testigos. Sobre este
medio de prueba destaca, ademas, que a pesar de no haber sido impugnado
por su contraria, el a quo le restd valor probatorio. Ello, en contra de lo
decidido en otras causas, citadas en el punto II.B.2. Y en especial, afirma
que logré acreditar, a través de la prueba rendida en autos, los dafios y
perjuicios ocasionados por la interrupcion en el suministro de energia
eléctrica, debiendo condenarse a Edesur por su responsabilidad en aquélla.

Por ultimo, se queja de la imposicién de costas y apela los honorarios por
considerarlos altos.

2.- En primer término, corresponde recordar que los jueces no estan
obligados a tratar cada una de las argumentaciones que desarrollan las
partes en sus agravios, sino solo aquellas que son conducentes para la
solucién del caso (Corte Suprema, Fallos: 262: 222; 278: 271; 291: 390;
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308: 584, entre otros; esta Sala, causa 638 del 26/12/89 y sus citas, entre
muchas otras).

Ello sentado, de las constancias de la causa ha quedado acreditado que: a)
la parte actora es cliente de Edesur (cfr. factura del servicio a fs. 6); b) hubo
un corte de energia eléctrica, aun cuando su fecha exacta de comienzo y
duracion se encuentran discutidas- (cfr. informe del ENRE a fs. 134 y
testimonios de fs. 86/88 y 97 ); c) FSC S.A.habia adquirido alrededor de 450
kilogramos de carne de su proveedor Conallison SA, el dia 15/2/2012, por
un monto total de $ 18.385,87 (cfr. factura 00012005 a fs. 7, 65/67,
reconocida a fs. 96, y pericia contable de fs. 109); y d) Las temperaturas los
dias 16 y 17 de febrero, oscilaban entre 21.7 grados de minima y 31 de
maxima (cfr. informe del servicio meteoroldgico a fs. 159/161).

3.- De lo expuesto, se advierte que la cuestién bajo examen se circunscribe
a dilucidar si el punto sobre la cual las partes disienten -la duracion del
corte, que la demandada afirma que fue de 6 horas y la actora, conforme a
los testigos, de 26 horas- amerita la indemnizacion perseguida en autos y si
es necesaria la prueba del detrimento de la mercaderia a fin de proceder a la
reparacion, tal como lo entendid el juez a fs. 210/213.

Por consiguiente, cabe preguntarse si ante la hipdtesis de minima
(interrupcion por 6 horas), Edesur deberia hacerse cargo de los danos y
perjuicios ocasionados.

La respuesta a tal interrogante, siguiendo con esta linea de razonamiento, es
gue si el dafio producido a la mercaderia es el resultado de la interrupcién
del servicio eléctrico, sea cual fuere su extension, existe un deber de reparar
a cargo de la empresa distribuidora.

Por consiguiente, acierta el a-quo cuando reconoce que el mero
incumplimiento de Edesur S.A. a su obligacién de proporcionar el fluido
eléctrico es determinante de su responsabilidad, a menos que ella pruebe
que el hecho responde a un caso fortuito o fuerza mayor (cfr.esta Sala,
causas 10.447/94 del 9/12/97; 2055/2008 del 23.06.11).

En el caso de autos, el nexo causal entre la interrupcién de la energia y el
dafo puede ser presumido, pues el corte en la cadena de frio por ese
periodo -minimo de seis horas- hace suponer que la materia prima ya no era
apta para su fin, sobre todo si se tiene en cuenta que se trata de un
producto destinado a ser consumido en el ambito publico, con estandares de
calidad y controles mayores que los del consumo hogarefio.

Desde esta perspectiva, impresiona como excesivo exigir la demostracién del
estado de la mercaderia y su posterior desecho, cuando se logré probar la
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efectiva existencia del corte de luz -aun con una duracidon de 6 horas-, la
adquisicion de 450 kilogramos de carne por parte de la demandante, las
altas temperaturas imperantes en dicho periodo estacional, y la relacién
contractual entre la empresa gastrondmica y Edesur.

Ademas, el decomiso fue reconocido por todos los testigos (cfr. fs. 86/88 y
97). Por tanto, si bien podria inferirse -como lo hace el magistrado de la
inferior instancia- que frente al informe del ENRE sobre la duracién del corte,
la testimonial rendida en autos goza de menor valor probatorio, no sucede lo
mismo en el caso del decomiso, sobre todo cuando no ha habido prueba en
contrario.

Por las razones expuestas, corresponde reconocer el dafo emergente por la
suma de $18.385, 87.

4.- En cuanto al reclamo en concepto de lucro cesante, cabe recordar que
dicho rubro consiste en la frustracion de ganancias que el acreedor podia
razonablemente esperar segun las circunstancias -generales o especiales-
del caso, si la accion antijuridica -incumplimiento contractual o acto ilicito-
del deudor no hubiese sucedido. Se trata de las ganancias que
verosimilmente se habrian logrado suponiendo que se hubieran mantenido
las demads circunstancias necesarias (conf.Orgaz, “El dafio resarcible”,
Buenos Aires 1980, n© 6; Llambias, “Tratado de derecho civil, Parte
general”, Bs. As.1984, t. II, n® 1428). Ello porque, para que resulte
indemnizable, el dafio ha de ser cierto y no eventual, hipotético o conjetural
pues, si se indemnizara y luego no se produjese, el damnificado meramente
eventual se enriqueceria sin causa a expensas del responsable. En otras
palabras, debe haber certidumbre en cuanto a la existencia -presente o
futura- del dano, aunque no fuera determinable todavia su monto, toda vez
gue dano cierto es el que se presenta como indudable o con un alto margen
de probabilidad (conf. Llambias, ob. cit., “Obligaciones”, 32 ed., t. I, n°® 241;
Orgaz, ob.cit., n© 28; Bustamante Alsina, "“Tratado general de Ila
responsabilidad civil”, 52 ed., n® 324/326; Alterini - Ameal - Lépez Cabana,
“Derecho de Obligaciones Civiles y Comerciales”, Bs. As. 1995, n° 486;
Cazeaux - Trigo Represas, “"Derecho de las Obligaciones”, La Plata 1969, t.
I, p. 219/224; etc.).

Respecto del lucro cesante, el dafo se considera cierto cuando las ganancias
frustradas debian lograrse con suficiente probabilidad, ya que no se trata de
la simple posibilidad de esas ganancias (tampoco, desde luego, de la
seguridad de que ellas se habrian obtenido), sino de su probabilidad
objetiva, de acuerdo con las circunstancias del caso concreto y el curso
normal de las cosas (conf. Orgaz, ob. cit., n® 28, ap. c); Busso, “Cddigo Civil
Anotado”, ed. 1949, t. III, p.427, n° 184; Belluscio -Zannoni, “Cédigo Civil,
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Comentado, Anotado y Concordado”, Bs.As. 1979, t. 2, p. 720 y ss.; Sala 2,
causa 42.845/95 del 10.8.05).

Este rubro no debe presumirse, sino que debe ser acreditado por quien
pretende su compensacion (conf. Sala 3, causa 4507/2001 del 1.9.05 y sus
citas).

En sintesis, probada la adquisicion de mercaderia para su reventa y
frustrada ésta por el incumplimiento contractual de la demandada -como
acontece en el sub examine-, naturalmente se produce la pérdida de la
ganancia esperada (conf.Sala 3, causa n° 4252/99 del 9.12.04; Sala 2,
causa 3967/96 del 29.6.00 entre otras), porque de encontrarse en el curso
habitual y ordinario de las cosas, la finalidad propia del comerciante es el
lucro y sus actos siempre se presumen onerosos (conf. Sala 2, causa
3967/96 del 29.6.00; Sala 3, causas 392/01 del 23.6.05 y sus citas,
3496/04 del 1.10.09).

Ello sentado, y en cuanto a la determinacidon del quantum indemnizatorio por
este rubro, cabe sefalar que el peritaje contable determiné el porcentaje de
ganancia bruta sobre ventas en un 59, 68%, y en la suma de $ 2.10, 58 el
monto de ventas por hora.

Por lo tanto, y aplicando tales pautas sobre la base del corte reconocido por
la demandada (6 horas), se obtiene la cantidad de $ 8.631,80, la que
corresponde reconocer por este rubro, habida cuenta de que la demandada
s6lo cuestiond que no hayan acompa fado las copias de la documentacién
obtenida de la actora (cuya respuesta no fue motivo de una nueva
impugnacion), y por cuanto no existe unanimidad entre las constancias
incorporadas a la causa en lo que respecta a la real duracion del periodo de
interrupcién del servicio eléctrico. En este sentido, cabe recordar -ademas-
que el Tribunal ha desestimado la eficacia de la prueba testimonial a los
fines de tener por acreditado el lucro cesante (conf. esta Sala, causa
7142/92 del 10.4.95).

5.- En cuanto a los reclamos referidos a los rubros de pérdida de chance y
desprestigio comercial, cabe recordar que el articulo 379 del Cédigo Procesal
- texto segun ley 26.939, Digesto Juridico Argentino (DJA)-, pone en cabeza
de los litigantes el deber de probar los presupuestos que invocan como
fundamento de su pretensién, defensa o excepcion, y ello no depende sélo
de la condicién de actor o demandado, sino de la situacidon en que cada uno
se coloque en el proceso.Asi pues, la obligacién de afirmar y probar se
distribuye entre las partes, en el sentido de que se deja a la iniciativa de
cada una de hacer valer los hechos que se quiere que sean considerados por
el juez y que tenga interés en que sean tenidos como verdaderos.

125



La consecuencia de esta regla es que quien no ajusta su conducta a esos
postulados rituales, debe necesariamente soportar las conclusiones que se
derivan de su inobservancia, consistentes en que el drgano judicial tenga por
no verificados los hechos opuestos como base de sus respectivos planteos
(conf. C. N. Com., Sala “A”, in re “Tovaco S.A. ¢/ BBVA Banco Francés S.A.”,
del 26.5.09, publicado en La Ley, ejemplar del 13 de agosto del 2009, pag.
6; esta Sala, causas 11.551/09 del 24.9.15, 3929/03 del 29.9.15; Sala II,
causa 707/98 del 13.3.2009 y sus citas).

Desde esa Optica, el Tribunal entiende que no se ha logrado justificar sus
procedencias, circunstancia que conduce al rechazo de tales rubros.

6.- Respecto de la pretension de la actora referida a su derecho a percibir un
resarcimiento/sancion en concepto de dafo punitivo, en los términos de la
reforma a la ley 24.240, articulo 52 bis, es adecuado senalar que la
admisién de una pena privada esta estrechamente vinculada con la idea de
prevencion de ciertos dafios mediante una sancién ejemplar y al
desmantelamiento de los efectos de los actos ilicitos que, por su gravedad o
por sus consecuencias, requieren algo mas que la indemnizacion resarcitoria
de los perjuicios causados (Stiglitz Rubén S. y Pizarro Ramdn, Reformas a la
Ley de Defensa del Consumidor, La Ley 2009-B-p. 949).

Sentados asi los lineamientos generales, no se advierte en este caso la
procedencia de la aplicacién de la multa pretendida, al no verificarse en el
actuar de Edesur un motivo con entidad suficiente para justificarla.En tal
sentido, la conducta antijuridica no resulta suficiente de por si para hacer
pesar sobre el incumplidor una pena que, al margen de encontrarse regulada
expresamente en el art. 52 bis de la Ley N° 24.240, no deja de revestir un
caracter de excepcion dentro del ambito del derecho de dafios, cuya
principal funcidon es atender a la posicién de la victima (conf. esta Sala,
causas 3695/11 del 12/11/13, y 4012/13 del 10.12.15).

7. En funcion de lo expuesto, corresponde revocar la sentencia apelada en
cuanto rechazé la demanda interpuesta, haciendo lugar parcialmente a la
accién promovida en lo que respecta a la indemnizacién de los rubros de
dafio emergente y lucro cesante (esto es, un total de $ 27.017,67), con mas
intereses a la tasa que percibe el Banco Nacidon en sus operaciones de
descuento a treinta dias, desde la fecha consignada en el informe obrante a
fs. 134 (17.2.12). Teniendo en cuenta el alcance del progreso de la
demanda, como asi también que la accionada cuestiond su responsabilidad,
las costas se deben distribuir -en ambas instancias- en un 80% a la
demandada y en el 20% restante a la actora.

ASI SE DECIDE.
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En atencion al mérito, a la extensién y a la eficacia de la labor de labor
profesional desarrollada, al monto de la condena y a lo dispuesto por el art.
280 del Cédigo Procesal (DJA), se fijan los honorarios de la direccién letrada
y representacion de la actora -en conjunto- en la suma de ($.) y los de la
direccion letrada y representacion de la demandada -también en conjunto-
en la suma de ($.); arts. 6, 7,9y 37 de la ley 21.839.

Atendiendo a analogas razones, en lo pertinente, y a la adecuada proporcion
que los honorarios de los peritos debe guardar con los de los profesionales
de las partes (Corte Suprema, Fallos 300:70, 303:1569), se fijan los de la
contadora Laura I. Vazquez en la suma de ($.).

Por los trabajos de Alzada, y atento al resultado del recurso, se regulan los
honorarios del letrado apoderado de la actora, Dr. Ricardo C. Beati, en la
suma de ($.); art. 14 y cit. del arancel.

Se deja constancia de que los honorarios precedentes han sido determinados
sobre la base del capital de la condena, debiendo ser incrementados en la
misma medida en que éste se acreciente en funcion de los intereses
establecidos.

En atencion a lo establecido en el art. 1, inc. h, del Anexo III del decreto
1467/2011, se confirman los honorarios regulados en favor de la mediadora
Claudia Akman, sélo apelados por altos.

El doctor Francisco de las Carreras no interviene por hallarse en uso de

licencia (art. 109 de R.]J.N.). Registrese, notifiquese y devuélvase. Fdo:
Maria S. Najurieta Ricardo V. Guarinoni
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