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Pensar el Estado,
pensarnos nosotros

=\

Martin Cormick

El tercer niimero de la revista A6 consolida las ideas que perseguimos desde su creacién: discutir el

derecho desde una opinién formada, fundamentarlo, y abrir debates con los lectores.

En este nimero nos proponemos, desde diversas formas y 6pticas, pensar el rol del Estado como
regulador de derechos, como protagonista y participe en nuestras vidas, mds de lo que —a veces— sos-

pechamos.

Asi, nos encontramos con, por ejemplo, el articulo de Alejandro Formento que analiza en retrospec-

tiva el rol del Banco Central y su influencia en la vida econémica.

Agustin Tapac Cifre Puig nos cuenta cudn auténomos pueden ser los municipios bonaerenses con el
poco margen que deja para ello la Constitucién bonaerense, a contramano del desarrollo constitucio-

nal de otras provincias post Constitucién de 1994.

El rol estatal en materia de administrador y modernizador del Estado es desarrollado por Nicolds Dia-
na, quien empieza a mostrar este nuevo mundo de expedientes electrénicos que reemplazan al viejo

papel cosido por el costado.

Dario Kusinsky nos muestra el derrotero del sindicato de trabajadores rurales, con mds y menos

intervencién del Estado en su regulacién.



Martin Cormick

Nicolds Vergara nos habla de la regulacién en materia de tarifas, con el curioso caso del Estado

regulando un costo minimo de tarifa en materia aerocomercial.

Finalmente, Daniela Botto y Rocio Rodriguez nos muestran como el Estado garantiza — o no lo hace—

el derecho a la vivienda del colectivo trans en la Ciudad de Buenos Aires.

Nos quedamos con el novedoso e interesante articulo de Carbajales, quien muestra la cocina del

llevado de una materia como docente, no solo de nuestra casa sino de la UBA.

Para cerrar el nimero, y como se ha vuelto una hermosa y fructifera costumbre, nos pusimos a
conversar con Gervasio Mufoz sobre la regulacién que el Estado no hace —pero debiera— en materia

de alquileres, quedando bastante flaco el derecho de los inquilinos.

Bienvenido el tercer niimero a la calle, con, nuevamente, interesantes textos de docentes de la casa y
cuestionamientos al derecho que se nos impone desde el conocimiento més tradicional, aportando
ideas, mostrando costados que no suelen evidenciarse en otras publicaciones juridicas, y pudiendo
darnos el gusto, una vez mds, de conversar con actores reales de la disputa del derecho, que nos

cuentan lo que no se suele contar de los conflictos en primera persona y en carne viva.
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Un analisis de la

situacion juridica de los
municipios bonaerenses:

un debate saldado a favor
de la autonomia y un
reconocimiento que no llega

(k Agustin Tiipac Cifre Puig*

1. Los municipios en la Constitucion federal

Antes de la Reforma de 1994, la Constitucién federal reconocia en su articulo 5 el “Régimen Muni-
cipal” sin ninguna otra mencién mds al respecto. De esta manera, se establecia un marco normativo/
institucional que organizaba la administracién federal del territorio al que se divide en tres niveles:
federal, provincial y municipal. Si bien este esquema estaba claramente definido entre el nivel federal
y provincial, ya que varios articulos delimitan esta relacién institucional, respecto de la delimitacién
entre el nivel municipal y el provincial no hay ninguna evocacién en el texto. Es asi que se debe reali-
zar una interpretacién hermenéutica de los contenidos de la Constitucién para entender esta relacién

institucional antes de la Reforma.

El articulo 5 establece:

Cada provincia dictard para si una Constitucién bajo el sistema representativo republicano, de acuerdo

con los principios, declaraciones y garantias de la Constitucién Nacional, y que asegure su adminis-

* Abogado. Posgrado en Abogacia del Estado (Escuela del Cuerpo de Abogados, PTN). Doctorando UBA. Pro-
fesor (UNM/UNDAV). Ex Director de Sumarios (PTN).
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tracién de justicia, su régimen municipal y la educacién primaria. Bajo estas condiciones, el Gobierno

Federal garante a cada provincia el goce y ejercicio de sus instituciones.

En este sentido, cada provincia, ademds de la “administracién de justicia’ y la “educacién primaria”,
debe garantizar el “régimen municipal”. En caso de no ser establecido en sus constituciones locales
0 no ser respetado, el gobierno federal puede, en virtud de un andlisis conjunto de los articulos 5 y
6," declarar la intervencion federal. Es que, en el entendimiento de que la intervencién federal a las
provincias es concebida como un instrumento eficaz para hacer efectiva la garantia federal, es decir, la

supremacia de la Constitucién Nacional, el gobierno federal se encuentra habilitado para emplearla.

Como ya dijimos, es la Ginica mencién que se realiza de nuestro objeto de estudio en la primera
Constitucién, pero aqui se puede apreciar la poca trascendencia de los municipios en la estructura
organizacional nacional, puesto que no se determina qué tipo de relacién deben tener con las
provincias. Por otra parte, las provincias solo delegan las competencias expresamente declaradas en
la Constitucién® como consecuencia de ser Estados cuya existencia es anterior al Estado federal.
En esta légica, solo se comprometen a establecer sus constituciones provinciales de acuerdo a lo
establecido en el articulo 5.° Por lo tanto, podemos inferir que en una primera etapa, la decisién
sobre la autarquia o autonomia de los municipios es potestad de las provincias, las cuales solamente
deben organizar sus territorios en unidades politico-administrativas. Nada se instituye sobre la
manera de administrarlos, controlarlos o sobre su nivel de independencia y gestién, siendo esta

atribucién propia de las provincias.

Asimismo, la interpretacién de la doctrina mayoritaria de ese tiempo, con algunas salvedades como es el
caso de Juan Bautista Alberdi,” tiende a definir a los municipios como entes territoriales administrativos.

Es Alberdi quien en primer lugar participa modestamente de la idea del municipio como entidad politica:

1 Argentina. Constituciéon Nacional. “Articulo 6°.- EI Gobierno federal interviene en el territorio de las pro-
vincias para garantir la forma republicana de gobierno, o repeler invasiones exteriores, y a requisicion de
sus autoridades constituidas para sostenerlas o restablecerlas, si hubiesen sido depuestas por la sedicion,
o por invasion de otra provincia”.

2 Argentina. Constitucion Nacional 1860. “Articulo 104.- Las provincias conservan todo el poder no delegado
por esta Constitucién al Gobierno Federal y el que expresamente se hayan reservado por pactos especiales
al tiempo de su incorporacién”.

3 Argentina. Constituciéon Nacional 1860. “Articulo 106.- Cada provincia dicta su propia Constitucién, confor-
me a lo dispuesto en el Articulo 5”.

4 A favor de “Autonomia”, Alberdi, en el capitulo Il de su tesis de grado expone: “nosotros vamos a tratar
de apartarnos de todos los extremos; de las conveniencias de la escuela centralista, de los argumentos
sacados de circunstancias anormales, y de las exageraciones de los autonomistas radicales que aspiran a
imposibles (ejemplo: el proyecto de Ley de 1880, para la Municipalidad de Paris) y vamos a intentar limi-
tarnos a exponer los argumentos a favor de la independencia Municipal que se derivan directamente de la
consideracion de su naturaleza.

Y si surol es de administracién econémica y doméstica y en su ejercicio ni hiere ni molesta al Estado, serfa
lo més injusto negarle su autonomia aun prescindiendo de las inmensas ventajas que se ha comprobado
que obtiene con ella, sacrificandola a ideales politicos mezquinos, en lo que los asomos de libertad son
pesadillas tan terribles que se la desfigura con todas las sospechas para evitar su propagacion y preparar
su ruina.

La comuna, ademas, siendo el lugar del nacimiento, o el de una larga residencia inspira en el grado més
elevado el amor que siempre inspira la patria. Su progreso no es indiferente para los habitantes; apare de
su propia conveniencia, el celo que despierta, el carifio que le tienen, o la emulacién de alguna localidad
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como una garantia del recto ejercicio de la soberanfa popular en el Poder Ejecutivo, la ciencia ha sub-

dividido este poder en politico y administrativo, entregando el primero, como mds general, mds arduo

y comprensivo, al gobierno o Poder Ejecutivo propiamente dicho; y el segundo a los Cabildos o repre-

sentaciones departamentales del pueblo, como mds inteligentes y capaces de administrar los asuntos

locales que interesan a la justicia inferior, a la policia, a la instruccidn, a la beneficencia, a los caminos, a

la poblacion, etc. (Alberdi, 1853: 84).°

En 1921, fruto de la lucha de Lisandro de la Torre y el Partido Radical, la autonomia municipal es

reconocida en la Constitucién de la Provincia de Santa Fe mediante las cartas municipales, auténticos

estatutos comunales, decididas en asambleas vecinales constituyentes a través de los cuales se ejerce

autonomia municipal. Pero es a finales de la década de 1950 cuando gran parte de las provincias co-

mienzan a reconocer la autonomia municipal en sus constituciones de manera generalizada. Es asi en

los casos de Chubut,® Neuquén, Rio Negro (las tres en 1957), Misiones (1958), Santiago del Estero
(1960) y Formosa (1957).”

A partir de la apertura democrdtica operada en 1983 otro grupo de provincias reforma su Constitucién

trayendo como corolario la incorporacién del régimen municipal auténomo. Como explica Difalco:

Este ciclo de reformas es propio de los afos ochenta y de principios de los noventa que se caracteriza princi-

palmente por enmarcarse en el contexto de la transicién democrdtica, buscando adaptar las constituciones

a las nuevas realidades de la democracia de partidos y a las tendencias mds modernas de reconocimiento de

nuevos derechos y garantias propios del constitucionalismo postindustrial® (Difalco, 2013: 482).

Entre este grupo de provincias podemos encontrar a Jujuy, La Rioja, Salta, San Juan y Santiago del Este-

ro, mientras que Cérdoba y San Luis lo hacen en el afio 1987, Catamarca y Rio Negro en 1988, Tucu-

vecina mas afortunada son incentivos y coadyuvantes poderosisimos, para conseguir una administracion
ejemplar y laboriosa”.

De todas maneras, la posicién de Alberdi respecto de los municipios no es pacifica, varios son los autores
que lo enmarcan dentro de la postura autarquica (por ejemplo, Aritz Recalde). M&s alla de esta catalogacion
respecto del pensamiento de Alberdi, no cabe dudas de que, en el contexto histérico en el cual escribe, su
posicion resulta moderada ya que no se puede negar que reconoce en el localismo municipal un espiritu de
unidad politica y social que excede lo meramente administrativo.

Alberdi, J. B. (1853). Elementos del Derecho Publico Provincial para la Republica Argentina. Recuperado de
https://books.google.com.ar/books?id=tQkwAAAAYAAJ&printsec=frontcover&hl=es&source=gbs_ge_
summary_r&cad=0#v=onepage&q&f=false

El predmbulo de esta constitucién ya indica la amplitud de participacién politica que tendra la constitucion:
“Nosotros, representantes del pueblo de la Provincia del Chubut, reunidos en Convencién Constituyente a fin
de reformar la Constitucién de 1957, ratificando sus principios e incorporando los que la historia vivida y nues-
tro destino nos proponen, con el objeto de garantizar a todos los habitantes el pleno goce de sus derechos, su
protagonismo politico”. Asimismo, los articulos que establecen la autonomia son muy claros: “Articulo 225.-
Los municipios son independientes de todo otro poder en el ejercicio de sus funciones y gozan de autonomia
politica, administrativa y financiera con arreglo a las prescripciones de esta Constitucion”.

Cabe mencionar que en gran medida la reforma de estas Constituciones se debi6 a la presién que ejercié el
gobierno de facto sobre estas provincias.

Difalco, D. R. (2013). La autonomia municipal. La Plata: Universidad Nacional de la Plata. Recuperado de
http://sedici.unlp.edu.ar/bitstream/handle/10915/21012/Documento_completo.pdf?sequence=1
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mén en 1990, Formosa en 1991 y Corrientes en 1993. Por otro lado, la provincia de Tierra del Fuego,

como consecuencia de su creacién, se da su primera Constitucién a principios de la década de 1990.

Vale la pena mencionar, asimismo, que a partir de 1989 la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
consagré el régimen municipal en el precedente “Rivademar, Angela D. B. Martinez Galvdn de ¢/
Municipalidad de Rosario”, imponiendo una interpretacion positiva a la autonomia municipal. Com-

partimos, aqui dos de sus principales fundamentos:

8) [...] Por otra parte, aun prescindiendo de las prescripciones concretas de las constituciones provincia-
les vigentes, debe reconocerse que mal se avienen con el concepto de autarquia diversos caracteres de los
municipios, tales como su origen constitucional frente al meramente legal de las entidades autdrquicas; la
existencia de una base sociolégica constituida por la poblacién de la comuna, ausente en tales entidades;
la imposibilidad de su supresién o desaparicién, dado que la Constitucién asegura su existencia, lo que
tampoco ocurre con los entes autdrquicos; el cardcter de legislacion local de las ordenanzas municipales
frente al de resoluciones administrativas de las emanadas de las autoridades de las entidades autdrquicas;
el cardcter de personas juridicas de derecho publico y de cardcter necesario de los municipios (art. 33,
Céd. Civil, y especialmente la distincién hecha en el texto originario de Vélez Sarsfield), frente al cardcter
posible o contingente de los entes autdrquicos; el alcance de sus resoluciones, que comprende a todos los
habitantes de su circunscripcidn territorial, y no sélo a las personas vinculadas, como en las entidades
autdrquicas; la posibilidad de creacién de entidades autdrquicas en los municipios, ya que 70 parece posi-
ble que una entidad autdrquica cree a otra entidad autdrquica dependiente de ella; y la eleccién popular

de sus autoridades, inconcebible en las entidades autdrquicas.

9) Que, sin embargo, aun cuando no se reconozca que la autonomia de los municipios cuenta con base
constitucional, tampoco puede prescindirse de que la necesaria existencia de un régimen municipal
impuesta por el art. 5° de la Constitucién determina que las leyes provinciales no sélo no puedan legiti-
mamente omitir establecerlos sino que tampoco puedan privarlos de las atribuciones minimas necesarias
para el desempeno de su cometido, entre las cuales resulta esencial la de fijar la planta de su personal,
designarlo y removerlo. Fécil es advertir que si se encontraran sujetos en esos aspectos a las decisiones de
una autoridad extrafia —aunque se trate de la provincial- ésta podria impedirles el cumplimiento de sus
funciones negindoles el personal necesario para llevarlas a cabo, o causar el desorden administrativo o la
ruina econémica imponiéndoles un niimero excesivo de empleados o remuneraciones que sus recursos

no permitiesen afrontar.’

En 1994 la Reforma constitucional de Parand trae un nuevo régimen municipal al establecer en su ar-
ticulo 123 que “Cada provincia dicta su propia constitucion, conforme a lo dispuesto por el Articulo
5° asegurando la autonomia municipal y reglando su alcance y contenido en el orden institucional,

politico, administrativo, econdmico y financiero”.

9 CSJN. (1989). “Rivademar, Angela D.B. Martinez Galvan de ¢/ Municipalidad de Rosario”.
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Desde el dictado de la nueva Constitucién, todas las provincias deben asegurar la autonomia muni-
cipal bajo tales principios y, al encontrarse expresamente integrada a la Constitucién federal, deja de
ser una competencia propia de las provincias para consagrarse como una obligacién de estas en virtud
de los articulos 31'° y 121." En otras palabras, a diferencia del antiguo esquema donde el nivel pro-
vincial solo debia asegurar el régimen municipal sustantivamente, es decir, como unidad institucional
territorial guardando para si la potestad de otorgarle el nivel de autarquia o autonomia que creyera
necesario, en la nueva redaccién de la Constitucién Nacional las provincias deben dotar a las unidades
territoriales llamadas municipios de autonomia en el orden institucional, politico, administrativo y
financiero. Asi, en la actualidad, el régimen municipal tiene un contenido adjetivo que debe ser respe-

tado y de transgredirse se es pasible de intervencién federal.

En este marco, nuevamente las provincias debieron modificar sus constituciones con el fin de adaptar-
se a la nueva realidad imperante. Es asi que luego de la Reforma de 1994, cuatro provincias reforman
su Ley Superior en ese mismo afio: La Pampa, Chubut, Chaco y Santa Cruz y, tiempo después, San-
tiago del Estero ( 1997), Salta (1998), Santa Cruz (1998), La Rioja (2000 y 2002), Cérdoba (2001),
Formosa (2003), Santiago del Estero (2005), Tucumdn (2006) y Entre Rios (2008). La provincia de
Buenos Aires también reforma su Constitucién en 1994 pero, a diferencia de las anteriores, esta deja

intacto su régimen municipal que data de 1934.

Siguiendo nuevamente a Difalco, podemos establecer tres categorias de municipios respecto al nivel

de autonomia alcanzado:

- Autonomia municipal semiplena: se trata de constituciones que no reconocen la autonomia
local en el orden institucional, es decir, los municipios no poseen la capacidad de dictarse
su propia carta orgdnica, sin perjuicio de ostentar autonomia en los demds dmbitos, aunque
con matices. En este grupo encontramos las constituciones de Mendoza y Santa Fe, las cuales
confieren al Poder Legislativo Provincial la facultad de dictar la ley orgdnica que regird a los
municipios.

- Autonomia municipal condicionada, limitada o restringida: en estos casos se reconoce la autono-
mia municipal, pero se exige que la carta orgdnica municipal sea aprobada por el Poder Legislativo
Provincial. En este grupo encontramos a las constituciones de Neuquén, Chubut y Salta.

- Autonomia Municipal Plena: se reconoce la autonomia en todos los dmbitos enumerados en el
articulo 123 de nuestra Constitucién Nacional. En este grupo podemos incluir las constituciones
de Misiones, Santiago del Estero, San Juan, La Rioja, Jujuy, San Luis, Cérdoba, Catamarca, Rio
Negro, Formosa, Tierra del Fuego, Corrientes, La Pampa, Chaco, Santa Cruz y Tucumadn, las
cuales reconocen algunos municipios, en general denominados como de “primera categoria’, la
facultad de dictar su propia carta orgdnica sin perjuicio de reglamentar también la autonomia en

los demds ordenes (politico, administrativo, econémico y financiero) (Difalco, 2013).

10 Argentina, Constituciéon Nacional. Articulo 31.- “Esta Constitucion, las leyes de la Nacién que en su con-
secuencia se dicten por el Congreso y los tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de la
Nacién; y las autoridades de cada provincia estan obligadas a conformarse a ella, no obstante cualquiera
disposicion en contrario que contengan las leyes o constituciones provinciales”.

11 El articulo 121 del afio 1994a es el antiguo articulo 104 del afio 1860.
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De esta manera, resulta extrano el régimen municipal de la provincia de Buenos Aires, ya que es el

tnico que no se adapta a lo dispuesto por la Constitucién Federal.

2. El régimen municipal de la provincia de Buenos Aires

En lo referido al régimen municipal establecido en la Constitucién de la Provincia de Buenos Aires,
es de destacar que no registra modificaciones desde 1934, y es organizado mediante la “Ley Orgdnica
de Municipalidades”, Decreto-Ley N° 6769/58. En este sentido, los municipios bonaerenses se ven
impedidos de ejercer una autonomia formal, aunque la observacién de las actividades diarias de estas
instituciones permite ver que distan mucho de ser simples organizaciones administrativas territoria-
les, por ejemplo, la implementacién del presupuesto participativo en varias localidades bonaerenses
(Morén, Tres de Febrero, San Isidro, etc.), oficinas de capacitacién de emprendedores, creacién de

entidades autdrquicas por parte de los municipios (por ejemplo: Banco Social de Moreno).

2.1. Anélisis constitucional

La Constitucién de la Provincia de Buenos Aires es la tinica que, a diferencia de sus pares, se rige por
un régimen de gobierno municipal autdrquico. Este surge claramente del andlisis del Titulo IV, “Del
Régimen Municipal”, donde los articulos 190 a 197 establecen un esquema fuertemente restrictivo
respecto de las atribuciones comunales. Asi, podemos encontrar que su régimen institucional, politi-

co, administrativo, econémico y financiero se ve predeterminado por el nivel provincial.

En el aspecto institucional encontramos que el disefio de las instituciones municipales corresponde a

la provincia, por ejemplo, al determinar los érganos deliberativos y ejecutivos:

Articulo 190.- La administracién de los intereses y servicios locales en la Capital y cada uno de los
partidos que formen la Provincia, estard a cargo de una Municipalidad, compuesta de un departamento
ejecutivo unipersonal y un departamento deliberativo, cuyos miembros, que no podrdn ser menos de seis
ni mds de veinticuatro, durardn cuatro afos en sus funciones, renovdndose cada dos afios por mitad y

serdn elegidos en el mismo acto que se elijan los senadores y diputados, en la forma que determine la ley.

Asimismo, sin intencién de hacer una exhaustiva muestra del régimen autdrquico en la provincia,
algunos ejemplos permiten graficar las restricciones normativas en las que se encuentran estos munici-
pios; ya que, por ejemplo, las funciones y atribuciones politicas municipales vienen determinadas por

la Legislatura provincial: “Articulo 191.- La Legislatura deslindara las atribuciones y responsabilidades

| 12
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de cada departamento, confiriéndoles las facultades necesarias para que ellos puedan atender eficaz-

mente a todos los intereses y servicios locales”.

Por otro lado, también podemos encontrar que la disposicién de administrar los recursos también estd

limitada:

Articulo 192. Inciso 7. Recaudar, distribuir y oblar en la Tesoreria del Estado las contribuciones que la
Legislatura imponga al distrito para las necesidades generales, sin perjuicio de que el Poder Ejecutivo

nombre funcionarios especiales para este objeto, si lo cree mds conveniente.

Por tltimo, referido a lo econémico y financiero, la Constitucién también determina algunas pautas

sobre las cuales los municipios deben regirse:

Articulo 192. Inciso 5. Vencido el ¢jercicio administrativo sin que el Concejo Deliberante sancione el
presupuesto de gastos, el intendente deberd regirse por el sancionado para el afio anterior. Las ordenanzas
impositivas mantendrdn su vigencia hasta que sean modificadas o derogadas por otras. El presupuesto
serd proyectado por el departamento ejecutivo y el deliberativo no estd facultado para aumentar su
monto total. Si aquél no lo remitiera antes del 31 de octubre, el Concejo Deliberante podrd proyectarlo
y sancionarlo, pero su monto no podréd exceder del total de la recaudacién habida en el afio inmediato
anterior. En caso de veto total o parcial, si el Concejo Deliberante insistiera por dos tercios de votos, el

intendente estard obligado a promulgarlo.

Articulo 193. Inciso 3. No podrd autorizarse empréstito alguno sobre el crédito general de la Municipa-
lidad, sino por ordenanza sancionada en la forma que determina el inciso anterior; pero en ningin caso
podrd sancionarse ordenanza de esta clase cuando el total de los servicios de amortizacién e intereses,
afecte en mds del 25 por ciento los recursos ordinarios de la Municipalidad. Cuando se trate de contratar
empréstitos en el extranjero o enajenar o grabar los edificios municipales, se requerird, ademds, autori-

zacion legislativa.

Finalmente, la Reforma constitucional provincial de 1994 impuso entre sus cldusulas transitorias
que la “Ley Orgdnica de las Municipalidades deberd contemplar la posibilidad que los municipios
accedan a los institutos de democracia semidirecta” (art. 211). Pero, como sostienen Reca: “nada se ha
reglamentado sobre el primer punto y que sepamos la instrumentacién por parte de los municipios
ha quedado aislada a modalidades plebiscitarias que se han constituido mds en un referéndum sobre

determinada iniciativa, que en un ensayo embrionario sobre la institucionalizacién de la participacién
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publica”."* Como se aprecia, muy pobre ha sido el aporte de la Convencién Constituyente bonaerense

de 1994 al régimen de autonomia municipal consagrado en la Constitucién federal.

2.1. Anélisis de la Ley Organica de Municipalidades
(LOM) Decreto-Ley N© 6769/58

Las leyes orgdnicas son la normativa por medio de la cual las provincias ordenan el funcionamiento de
sus municipios. En ellas se atribuyen competencias, se asignan deberes y se establece la organizacién
del ente municipal. Esta disposicién de la provincia de Buenos Aires es idéntica para todas las muni-
cipalidades desconociendo la riquisima vida institucional y la autodeterminacién de las comunidades
locales, expresiones genuinas de la actividad politica, social y econdémica en la que se desenvuelven

miles de argentinos diariamente.

Sin intencién de agotar el tema y seleccionando las cuestiones que mds relevancia tienen para nuestro
trabajo, se realizard un andlisis del Decreto-Ley N° 6769/58, dictado bajo el régimen de facto de la
autodenominada “Revolucién Libertadora” que establecié la base estructural sobre la cual se asienta la

organizacién municipal en la provincia de Buenos Aires."

Al igual que en la Constitucién de la provincia, un aspecto fundamental para entender el nivel de au-
tarquia al que se encuentran sometidos los municipios de Buenos Aires es la determinacién cualitativa
y cuantitativa de sus instituciones. La LOM determina un esquema en el que se establece la cantidad
de ediles que deben participar en las legislaturas de acuerdo al niimero de habitantes de cada partido™
(art. 2), y también determina el ndimero de extranjeros que podran participar de la misma: “En el

Concejo no se admitirdn extranjeros en niimero mayor de la tercera parte del total de sus miembros”.

Asimismo, la Ley Orgdnica determina que el Concejo Deliberante de cada partido (divisién territo-
rial en la que se encuentra delimitada la provincia) tiene la facultad de establecer la divisién de sus
territorios en cuarteles o delegaciones (art. 28). Los mismos son meras extensiones administrativas
de la municipalidad de cada partido y se encuentran en cabeza de un delegado que es designado por
el intendente. Es interesante advertir que en los tltimos afios en algunos municipios, por ejemplo,

en Trenque Lauquen® y Junin,'® estos cargos de delegados son sometidos a elecciones democriticas

12 Reca, R. P. (2010). El anacrdnico Régimen Municipal Bonaerense. La Plata: UNLP. Recuperado de file:///C:/
Users/Agustin/Downloads/RICARDO%20PABLO%20RECA.pdf

13 El Decreto-Ley N° 6769/58 fue modificado posteriormente por las siguientes leyes N° 7443/68, 8613/76,
8752/77,8851/77,9094/78,9117/78,9289/79, 9443/79, 9448/79,9926/83,9950/83 y 10100/83 y las
leyes N° 5887, 5988, 6266, 6896, 10140, 10164, 10251, 10260, 10377, 10706, 10716, 10766, 10857, 10936,
11024, 11092, 11134, 11239, 11240, 11300, 11582, 11664, 11690, 11741, 11757, 11838, 11866, 12076, 12120,
12288,12396,12929, 13101, 13154,13217,13580, 13924,14062, 14139, 14180, 14199, 14248, 14293, 14344,
14393,14480, 14491y 14515.

14 La provincia de Buenos Aires, se divide territorial y administrativamente en 135 municipios denominados
constitucionalmente partidos.

15 Decreto N°463/12 del Departamento Ejecutivo de Trenque Lauquen.

16 Decreto N°157/16 del Departamento Ejecutivo de Junin.
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y es la decisién de la comunidad la que luego es homologada por el intendente. Sin lugar a dudas,

esta préctica excede lo previsto por la LOM.

Las atribuciones que el Decreto-Ley N° 6769/58 reconoce a las legislaturas locales es mds que limitado.
Segun el articulo 25, estas deben “responder a los conceptos de ornato, sanidad, asistencia social, segu-
ridad, moralidad, cultura, educacién, proteccion, fomento, conservacién y demds estimaciones encua-
dradas en su competencia constitucional que coordinen con las atribuciones provinciales y nacionales”.

Para poder hacer cumplir y compeler a los vecinos a respetar su poder de policia delegado, los municipios

podrdn prever inspecciones, vigilancias, clausuras preventivas, desocupaciones, demoliciones, reparacio-
nes, adaptaciones, restricciones, remociones, traslados, secuestros, allanamientos segin lo previsto en
el articulo 24° de la Constitucion, ejecuciones subsidiarias, caducidades y cuantas mds medidas fueren

menester para asegurar el cumplimiento de sus normas (art. 26).

Por otro lado, la Ley Orgdnica prevé otras competencias, pero bajo la condicién de que debe respe-
tarse el “orden provincial”;'” este es el caso, por ejemplo, de los servicios publicos, estos pueden ser
atendidos por los municipios cuando no se encuentren suministrados por la provincia o la nacién.' Se
puede entender que una limitacién como la impuesta afecta fuertemente a la posibilidad de obtener

recursos propios y, consecuentemente, poder disponer de ellos segtin su criterio.

A pesar de todo lo expuesto, la evolucién que sufrié el régimen municipal a nivel federal también

fue receptada, aunque de manera fragmentada y descontextualizada por la normativa especifica de

17 Buenos Aires. LOM. “Articulo 27. Corresponde a la funcién deliberativa municipal reglamentar: 1. La radi-
cacién, habilitacién y funcionamiento de los establecimientos comerciales e industriales, en la medida que
no se opongan a las normas que al respecto dicte la Provincia y que atribuyan competencia a organismos
provinciales. 2. El trazado, apertura, rectificacién, construccion y conservacién de calles, caminos, puentes,
tlneles, plazas y paseos publicos y las delineaciones y niveles en las situaciones no comprendidas en la
competencia provincial [...]. 6. La instalacién y el funcionamiento de abastos, mataderos, mercados y de-
mas lugares de acopio y concentracién de productos y de animales, en la medida que no se opongan a las
normas que al respecto dicte la Provincia y que atribuyan competencia a organismos provinciales [...]. 9.
La instalacién y el funcionamiento de establecimientos sanitarios y asistenciales; de difusion cultural y de
educacién fisica; de servicios pablicos y todo otro de interés general en el Partido, en la medida que no se
opongan a las normas que al respecto dicte la Provincia [...]. 18. El trénsito de personas y de vehiculos pa-
blicos y privados en las calles y caminos de jurisdiccion Municipal, atendiendo, en especial a los conceptos
de educacién, prevencion, ordenamiento y sequridad, asi como en particular, lo relativo a la circulacién,
estacionamiento, operaciones de cargas y descargas, sefializacién, remocion de obstaculos y condiciones
de funcionamiento de los vehiculos, por medio de normas concordantes con las establecidas por el Cédigo
de Trénsito de la Provincia [...]. 20. La expedicion de licencias de conductor, en las condiciones establecidas
por la legislacién y reglamentacion provincial. 21. El patentamiento de vehiculos que circulen por la via
publica, que no estén comprendidos en regimenes nacionales o provinciales. 22. El transporte en general
y, en especial, los servicios pablicos de transporte de pasajeros, en cuanto no sean materia de competencia
nacional o provincial”.

18 Buenos Aires. LOM. “Articulo 52: Corresponde al Concejo disponer la prestacién de los servicios pUblicos
de barrido, riego, limpieza, alumbrado, provisiéon de agua, obras sanitarias y desagiies pluviales, inspec-
ciones, registro de guias, transporte y todo otro tendiente a satisfacer necesidades colectivas de caracter
local, siempre que su ejecucién no se encuentre a cargo de la Provincia o de la Nacién. Tratdndose de
servicios que puedan tener vinculaciones con las leyes y planes provinciales, el Concejo deberd gestionar
autorizacién ante el Poder Ejecutivo o proceder a convenir las coordinaciones necesarias”.
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la provincia de Buenos Aires. Prueba de ello es el instituto de la expropiacidn, expresado en el arti-

culo 58 de la LOM, donde se establece que

Corresponde al Concejo autorizar las expropiaciones de acuerdo con lo dispuesto en la Constitucién y en la
ley vigente que rija la materia. Ademds podrd autorizar la expropiacién de fracciones de tierra, las que se de-

claran de utilidad publica, para subdividirlas y venderlas a particulares, para fomento de la vivienda propia.

Consecuencia de esta redaccién y en virtud de la no consagracién de la autonomia municipal por parte
de la constitucién provincial, la facultad expropiatoria de las municipalidades bonaerenses fue debatida
fuertemente, ya que no se podia establecer con certeza si las ordenanzas emitidas por los concejos deli-
berantes constitufan una ley en sentido formal o se trataba de meros actos administrativos. En el caso

“Promenade”,” de 1989, en el dictamen de la Procuradora que la Corte va a tomar como propio, dice

la inderogabilidad particular de las reglamentaciones generales, pierde toda virtualidad, atento a que el
aludido principio no se aplica a los actos normativos de sustancia legislativa, como lo son las ordenanzas
municipales [...] En la LOM, las ordenanzas han sido nitidamente diferenciadas de las reglamentaciones
de los 6rganos burocréticos o descentralizados de la administracién comunal, tanto por sus caracteristicas
formales, como por el origen y conformacién del érgano del que emanan y el procedimiento de su for-
macién y sancién. Las ordenanzas emanan de un érgano de gobierno elegido por el sufragio popular; es,

como la ley, una expresién “soberana” de la voluntad popular, de la voluntad comunitaria organizada.?

En el mismo sentido, es interesante la pregunta que se realiza la Dra. Marfa Carolina Fabre:

sAcaso puede dudarse que es el rgano legislativo municipal el que estd en mejores condiciones de decidir
respecto de la existencia de utilidad publica que habilite la expropiacién de un bien situado dentro de su
jurisdiccién que es requerido para satisfacer un interés general municipal, es decir, que concierne a los

habitantes de ese territorio??!

A partir de la modificacién que implanté la Ley Provincial N° 13101/03, este debate quedé saldado

al incorporar la siguiente redaccién al articulo 77 de la LOM:

19 CSJN, (24/08/1989) “PROMENADE S.R.L. C/MUNICIPALIDAD DE SAN ISIDRO S/DEMANDA CONTENCIO-
SO-ADMINISTRATIVA”.

20 Fabre, M. C. (2008). Municipios bonaerenses y facultades expropiatorias. Revista Colegio de Abogados de La
Plata, 70.

21 Idem.
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Articulo 77°. Las disposiciones que adopte el Concejo se denominardn: Ordenanza, si crea, reforma,
suspende o deroga una regla general, cuyo cumplimiento compete a la Intendencia Municipal. Las
Ordenanzas serdn consideradas ley en sentido formal y material. Decreto, si tiene por objeto el rechazo
de solicitudes particulares, la adopcién de medidas relativas a la composicién u organizacién interna del
Concejo y en general, toda disposicién de cardcter imperativo, que no requiera promulgacién del De-
partamento Ejecutivo. Resolucidn, si tiene por objeto expresar una opinién del Concejo sobre cualquier
asunto de cardcter puiblico o privado, o manifestar su voluntad de practicar algin acto en tiempo deter-

minado. Comunicacidn, si tiene por objeto contestar, recomendar, pedir o exponer algo.

Por dltimo, la Ley Orgénica establece los recursos con los cuales cuentan los municipios, en su articulo
226 dice: “Constituyen recursos municipales los siguientes impuestos, tasas, derechos, licencias,
contribuciones, retribuciones de servicios y rentas”, y determina una larga lista de 32 items sobre los
cuales puede el municipio ejercer su facultad recaudatoria, por supuesto, siempre respetando el orden

provincial, como lo establece el articulo 227.*

Finalmente, podemos establecer una evolucién jurisprudencial en el reconocimiento de las
autonomias municipales por parte de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos
Aires. A partir de la Reforma constitucional de 1994 operada en el dmbito federal, el Mdximo
Tribunal bonaerense ha trabajado el concepto de autonomia de los municipios generando una rica

jurisprudencia que admite esta intrinseca caracteristica de los partidos bonaerenses.”® Por ejemplo,

22 Buenos Aires, LOM. “Articulo 227: La denominacién ‘Impuestos’ es genérica y comprende todas las contri-
buciones, tasas, derechos y demés obligaciones que el municipio imponga al vecindario en sus ordenanzas,
respetando los limites establecidos en esta ley y los principios generales de la Constitucion”.

23 En el excelente trabajo Estatus Juridico de los Municipios Bonaerenses de los doctores Mirna Dallaverde,
Patricia Lavrut y Gabriela Vicente para el Colegio de Abogados de San Isidro publicado por la Fundacién
CIJUSO, puede encontrarse una serie de fallos de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos
Aires a este respecto, a saber:

“Municipalidad de Bahia Blanca ¢/ Provincia de Buenos Aires s/ Inconst. ley 11.018, dec. 4604 y 5309, del
8 de julio de 1997; “Sindicato de Trabajadores Municipales de Necochea ¢/ Municipalidad de Necochea s/
Declaracion de inconstitucionalidad”, del 27 de diciembre de 2000;

“COPETRO S.A. ¢/ Municipalidad de Ensenada s/ Inconstitucionalidad”, del 20 de marzo de 2002;

“Seara, Juan Ignacio ¢/ Municipalidad de Berazatequi s/ Inconstitucionalidad”, del 11 de marzo de 2009;
“Provincia de Buenos Aires ¢/ Municipalidad de Ensenada s/ Conflicto de poderes (art. 196, Const. Prov.)”,
(SCBA, B 64293 S), del 18 de marzo de 2009;

“Requeiro, Alfonso A. (Intendente Municipal de Presidente Perén) ¢/ Concejo Deliberante de Presidente
Perén s/ Conflicto de poderes”, del 30 de septiembre de 2009;

“Rusconi, Oscar ¢/ Municipalidad de La Plata s/ Demanda contencioso administrativa”, del 11 de septiem-
bre de 2013;

“Escobar, Hilda E. ¢/ Municipalidad de San Miguel s/ Dafos y perjuicios”, del 10 de abril de 1997;
“Municipalidad de La Plata s/ Inconstitucionalidad del Dec. Ley 9111. Tercero C.E.A.M.S.E.”, del 17 de junio
de 1997;

“Mango, Eduardo Donato y otro ¢/ Provincia de Buenos Aires (Tribunal de Cuentas) s/ Demanda contencio-
so administrativa”, del 30 de noviembre de 2011;

“Bender, Celia Maria ¢/ Municipalidad de Berazategui s/ Demanda contencioso administrativa”, del 15 de
septiembre de 2012;

“Municipalidad de La Plata ¢/ Ministerio de Desarrollo Social Provincia de Buenos Aires s/ Conflicto de
poderes art. 161 inc. 2°, Const. Provincial” Y su acumulada, «Municipalidad de La Plata ¢/ Ministerio de
Desarrollo Social Provincia de Buenos Aires s/ Conflicto art. 196 Const. Provincial”, del 2 de mayo de 2013;
“Arias, Norberto ¢/ Municipalidad de General San Martin s/ Demanda contencioso administrativa”, del 14 de
agosto de 2013;

“Aguas Argentinas S.A. ¢/ Municipalidad de Lomas de Zamora s/ Inconstitucionalidad Ordenanza 7751/95",
del 7 de marzo de 2005;
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en “Municipalidad de La Plata s/ Inconstitucionalidad del Dec. Ley 9111. Tercero C. E. A. M. S.
E.” (1997), el Mdximo Tribunal expreso que

Las destinatarias originales de todos los poderes y competencias eran las provincias. Los Municipios en
consecuencia son fracciones internas, urbanas dentro de las provincias a quien estas reconocen autono-
mia, pero esta autonomia siempre debe admitir como primer limite el poder provincial. No es concebi-

ble un municipio sino como referencia a una provincia.

Los poderes de los municipios se encuentran sometidos al poder constituyente provincial, se trata de una

autonomia relativa o de segundo grado.

Por otra parte, en autos “Abb-Elster S. A. ¢/ Municipalidad de Lants s/ Demanda contencioso admi-

nistrativa” (2012) dice:

El art. 123° de la Constitucién nacional —incorporado por la reforma de 1994 no confiere a los mu-
nicipios el poder de reglar las materias que le son propias sin sujecién a limite alguno. La cldusula cons-
titucional les reconoce autonomia en los érdenes “institucional, politico, administrativo, econédmico y
financiero” e impone a las provincias la obligacién de asegurarla, pero deja librado a la reglamentacién
que éstas realicen la determinacién de su “alcance y contenido”. Se admite asf un marco de autonomia
municipal cuyos contornos deben ser delineados por las provincias, con el fin de coordinar el ejercicio de
los poderes que éstas conservan (arts. 121°, 1220, 124° y 125° de la Constitucién Nacional), con el ma-

yor grado posible de atribuciones municipales en los 4émbitos de actuacién mencionados por el art.123°.

En “Municipalidad de Trenque Lauquen ¢/ Provincia de Buenos Aires s/ Inconstitucionalidad Ley
13.154” (2013), la Suprema Corte de Justicia declara que

el limite fundamental para determinar el 4mbito de legitimidad y de legalidad de las autonomias de los
municipios en los 6rdenes institucional, politico, administrativo y financiero, se encuentra en el princi-
pio de razonabilidad contenido en el Articulo 28 de la Ley Fundamental, en virtud del cual las constitu-

ciones provinciales no pueden, bajo la apariencia de reglamentar la autonomia, trasponer los limites de

lo racional y razonable para la vigencia efectiva de los municipios.

“Carba S.A. ¢/ Municipalidad de Tandil s/ Demanda contencioso administrativa”, del 23 de abril de 2008;
“Sociedad Espafiola de Socorros Mutuos de Tres Arroyos ¢/ Municipalidad de Tres Arroyos s/ Demanda
contencioso administrativa”, del 8 de julio de 2008;

“Rabuffetti, Daniel Alberto y otra ¢/ Municipalidad de Berazategui s/ Inconstitucionalidad Cap. XI art. 26
inc. Il. Ord. Imp. Vigente”, del 6 de mayo de 2009;

“Municipalidad de Trenque Lauquen c/ Provincia de Buenos Aires s/ Inconstitucionalidad Ley 13.154”, del
11 de octubre de 2013.

118



Un analisis de la situacion juridica de los municipios bonaerenses

3. Conclusiones

La Reforma de la Constitucién federal de 1994 trajo aparejado un nuevo régimen municipal que reco-
gi6 los cambios que se venian expresando en las constituciones provinciales, la jurisprudencia y la doc-
trina. Este cambio quedé plasmado en el articulo 123, donde se reconocié la autonomia municipal,

condicionando adjetivamente los municipios reconocidos previamente en el articulo 5.

La totalidad de las provincias reconocieron este régimen con anterioridad a la reforma, o posteriormente,
modificando sus constituciones, con la tinica excepcidn de la provincia de Buenos Aires donde, desde

el punto de vista formal, la Constitucién todavia establece a los municipios como autdrquicos.

Finalmente, el régimen de la Ley Orgdnica de las Municipalidades expresa un marco claramente
autdrquico donde, como vimos, las atribuciones de las instituciones municipales, su diseno
institucional, las cualidades de composicién de sus 6rganos deliberativos, sus competencias, la
determinacién de sus recursos etc. se encuentran condicionados por su imperio. A pesar de estas
limitaciones, en el plano material, los municipios han generado politicas que exceden lo prescripto
en la ley, por ejemplo, para legitimar democrdticamente sus autoridades ad hoc, como es el caso
de algunas delegaciones de partidos o el presupuesto participativo, dando cuenta de la riquisima
vida cultural e institucional de cada localidad y expresando su autonomia que, en el marco de la
jurisprudencia de los mdximos tribunales de la nacién y la provincia, ya ha encontrado recepcién. De
esta manera, se hace imprescindible la urgente reforma de la Constitucién de la Provincia de Buenos
Aires, no solamente para cumplir con la garantia federal expresada en el articulo 5 de Constitucién
Nacional, sino para adecuar su régimen a una realidad que no se puede seguir negando desde lo

formal, como lo es el reconocimiento de la autonomia de los 135 partidos bonaerenses.
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El derecho
administrativo

frente a los cambios

en la gestion publica:
un enfoque panoramico
sobre la cuestion!

=\

Entendiendo al derecho administrativo como derecho convencional y constitucional concretizado,
podemos sefialar que los cambios en la gestién publica verificados en la Argentina a nivel nacional,
a partir de diciembre de 2015, implican —en alguna medida y a modo de hipétesis— un cambio de

paradigma en la concepcién de la cosa publica y en el modo de gestionar la agenda publica.

En 1982, al momento de crear la denominada “Curva de duplicacién de conocimiento”, Buckminster
Fuller not6 que hasta 1900 el conocimiento humano se habia duplicado en cada siglo. Para el final
de la Segunda Guerra Mundial el conocimiento se duplicaba cada 25 afios. Hoy las cosas no son tan
simples dado que los diferentes tipos de conocimiento tienen diferentes tasas de crecimiento. Por
ejemplo, el conocimiento de nanotecnologia se duplica cada dos afios y el conocimiento clinico cada

18 meses. Pero, en promedio, el conocimiento humano se duplica cada 13 meses. Segin IBM, la cons-

1 Trabajo expuesto en el “Il Congreso Nacional: Estado y Politicas Pablicas”, organizado por FLACSO Ar-
gentina - Centro Cultural de la Cooperacién Floreal Gorini, los dias 30 de noviembre y 1° de diciembre de
2017, con actualizaciones.

*  Abogado, Especialista en Derecho Administrativo y Administracién Pablica y Doctorando de la Facultad de
Derecho (UBA), Profesor Titular Regular de la Carrera de Abogacia (UNPAZ).
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truccion de la “Internet de las Cosas™ llevard a duplicar el conocimiento cada 12 horas.’ Este cambio
exponencial en la cantidad y calidad de la informacién que circula y se acumula se traduce en el uso
de nuevas tecnologias, pero también de nuevas habilidades y profesiones que probablemente hoy no
existen, y en el acortamiento de las distancias entre las organizaciones, en nuestro caso, el Estado, ante

nuevas funciones, procesos y canales de accién y respuestas.*

Nuevas tecnologias, educaciéon y democracia son aspectos que hacen a un enfoque del derecho, en
general, y del derecho administrativo, en particular, mds integral e integrado con esta realidad que

impacta en todas las relaciones juridicas dentro del Estado y fuera de él.

Dicho impacto podemos visualizarlo concreta, arbitraria e intuitivamente, en materia de:’

(a) empleo publico

(b) contrataciones publicas

(c) acceso a la informacién publica
(d) anticorrupcién

(e) despapelizacion de la Administracién Pablica e implementacién de la gestién documental
electrénica (digitalizacién)

(f) procedimiento administrativo.

odos y cada uno de estos aspectos conforman un entramado dindmico y coligado que propone
Todos y cad de est t f tramado d y coligad

quebrar la decimonénica ineficiencia y obsolescencia del sector ptblico, incorporando —en principio
y también como cuestién antagénica— la eficiencia y la modernidad a partir, en gran medida, de un

corrimiento del derecho administrativo para hacer verbo, si se quiere, las mejores pricticas privadas.

2 Entiéndase como “Internet de las Cosas”, o bien “loT” (por su sigla en inglés), a “una red de objetos fisicos
-vehiculos, maquinas, electrodomésticos y mas- que utiliza sensores y API para conectarse e intercambiar
datos por internet. ;Qué hace posible 10T? loT depende de una serie integral de tecnologias -como las
interfaces de programacién de aplicaciones (API) que conectan los dispositivos a internet-. Otras tecno-
logias loT claves son las herramientas de gestién de Big Data, las analiticas predictivas, la IA y machine
learning, la nube y la identificacién por radiofrecuencia (RFID)”. Recuperado de https://www.sap.com/lati-
namerica/trends/internet-of-things.html

3 Greenstein, L. M. (2012). Assessing 2ist Century Skills. A Guide to Evaluating Mastery and Authentic Learning.
Londres: SAGE, pp. 1y ss. Recuperado de https://uk.sagepub.com/sites/default/files/upm-binaries/49911_
Greenstein___chl.pdf; Russell Schilling, D. (2013). Knowledge Doubling Every 12 Months, Soon to be Every
12 Hours. Industry tap into news. Recuperado de http://www.industrytap.com/knowledge-doubling-every-12-
months-soon-to-be-every-12-hours/3950; How Fast Is Knowledge Doubling?, Lodestar Solutions. Recupera-
do de https://lodestarsolutions.com/keeping-up-with-the-surge-of-information-and-human-knowledge/

4 Ver Oppenhaimer, A. (2018). Sdlvese quien pueda: El futuro del trabajo en la era de la automatizacion. Bue-
nos Aires: Debate.

5 Al respecto, cabe detallar y no exhaustivamente: Ley de Acceso a la Informacién Pablica (Ley N° 27275);
Sistema de Gestion Documental Electrénica; Dictdmenes Juridicos (GEDO); Régimen Nacional de Ventani-
lla Unica de Comercio Exterior Argentino (VUCEA); Legajo Unico Electrénico (LUE); Plataforma “Tramites
a Distancia” (TAD); Contrat.ar; Expediente Electrénico (EE); Plataforma Digital del Sector Pablico Nacional;
Buenas Préacticas en Materia de Simplificacién; Reglamento de Procedimientos Administrativos - Decreto
N© 1759/72 (texto ordenado 2017); Plataforma de “Firma Digital Remota”; Conflictos de interés - Repre-
sentacién Procesal (Decreto N°® 201/17); Conflictos de interés - Pacto de Integridad - Declaracion Jurada
- Testigo Social - Veeduria - Audiencia Piblica (Decreto N° 202/17); Registro de Obsequios y Viajes, entre
otros instrumentos y medidas implementados.
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Lo que estd en crisis hoy no es solo la idea sobre si las practicas, procedimientos y personas que cum-

plen cometidos pablicos cumplen o no la finalidad para la cual han sido instaurados o designados.

Lo que estd en plena discusién (o no tanto) es la vigencia de un nuevo paradigma en el derecho ad-
ministrativo. Un nuevo derecho administrativo adaptado no solo a una nueva realidad politica, sino
también y principalmente a una realidad social y cultural distinta, para una democracia considerada

también a priori distinta. La denominada democracia digital.

En esta nueva democracia digital, las redes sociales se muestran como el escenario de las pricticas

politicas y en lo que nos interesa en el presente, de las précticas administrativas y de gestién publica.
:Estamos, entonces, ante un nuevo derecho administrativo?

Delinear una respuesta al respecto implicaria sostener una determinada posicién frente a una realidad
cambiante y en la que todavia hoy todas las adecuaciones en las cuestiones indicadas parten y encuen-
tran eje, como indicamos, en la eficiencia del Estado y en el vacio creado, con posterioridad al retorno
de la democracia, en materia de accountabilities,® cuenta pendiente no saldada todavia y que hace a un
mejor gobierno, con autonomia de la ideologfa o apego politico con el que comulgue la autoridad de

turno en el poder o quien les habla.

En efecto, la clave de béveda aqui pareceria ser, tal como ha sucedido en el proceso de reforma del
Estado de los anos 1990, la ineficiencia del Estado ya no como prestador de servicios publicos
en general o en su actividad empresaria en particular. Se trata ahora de la supuesta y proclamada
ineficiencia del Estado directamente en el cumplimiento de sus funciones bdsicas en materia de

seguridad, educacién y salud, por ejemplo.

El derecho administrativo ha tenido y tiene mucha responsabilidad en todo ello. No hablamos de

culpas, sino de responsabilidades compartidas.

El disefio, implementacién, ejecucion, seguimiento y mejora de las politicas ptblicas es uno de los
campos de intervencién del derecho administrativo. Campo compartido —es claro— con otras discipli-
nas (administracién, economia, ciencia politica, trabajo social, antropologia, sociologia, psicologia y

las dreas técnicas que correspondan a la materia que se trate).

Este campo hoy es tierra fértil para cualquier cambio, tomando como punto de partida la insatisfac-
cién estructural del interés publico y la creacién de una idea en el imaginario colectivo de arrasar con
précticas, muchas de ellas decimondénicas, que no receptan ni responden en tiempo real las demandas

de la sociedad, por més diversas o complejas que sean.

Lo que estd en cuestionamiento hoy, no es solo el derecho administrativo como practica y disciplina

con un impacto social por demds relevante como todo el derecho en general. Lo que estd en crisis es

6 Al respecto, por ejemplo, en materia de educacién ver Salto, D. (2017). The State of Accountabili-
ty in the Education Sector of Argentina. UNESCO. Recuperado de http://unesdoc.unesco.org/ima-
ges/0025/002595/259540e.pdf
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la idea de democracia y no solo como regla de la mayoria, sino como forma de vida y sistema o caja

abierta de demandas y respuestas, y con ello, en gran medida, el rol del Estado.

El derecho administrativo como derecho autoritario ha dejado de ser tal, para convertirse hoy en un
derecho constitucional y convencional de los derechos humanos concretizado, o al menos esa es una

idea para pensar y un objetivo a perseguir.

Los tiempos de la justicia hoy no son los mismos que hace 50 anos. El acceso jurisdiccional también
ha crecido y se ha ampliado a sectores vulnerables, histéricamente postergados y olvidados. Por tanto,
como consecuencia buscada o no, o la propia inercia e impronta de esta nueva realidad politica y social
caracterizada por Internet y las relaciones sociales virtuales, la forma en que trabaja la Administracién

también se ha transformado.

Algunos siguen pensando en sellos escalera como los grandes instrumentos del control vertical y jerdrqui-
co, cuando hoy ese sello ya ha sido reemplazado por controles horizontales y concomitantes en tiempo

real en aplicaciones amigables, en principio, tanto para los ciudadanos como para los funcionarios.

La forma de trabajar incluso estd cambiando en el ejercicio de la abogacia a nivel nacional, sea en el

dmbito publico en los distintos poderes del Estado, como en el sector privado.

La universalizacién de plataformas tales como Tramites a Distancia (TAD)” en la vinculacién del ciu-
dadano con el Estado, el uso generalizado de la Clave Fiscal de la Administracién Federal de Ingresos
Publicos® en esa relacién, la apertura de datos e informacién como principio y no como excepcidn,
procesos de contratacién abiertos en tiempo real, simplificacién de sistemas y procedimientos, no son
sino algunas de las instrumentalidades positivas acorde a las nuevas herramientas y aplicaciones que
las nuevas generaciones de ciudadanos utilizan en la actualidad, y que es de seguro serdn reemplazadas

por otras mds diversas, prdcticas e intuitivas en el futuro.

Hoy, las formas de intervencién y respuesta en materia de gestién publica consideran, en primer lu-

gar, la solucién intuitiva a partir de diversas metodologias, algoritmos y captacién de informacién, en
i . , evi R vV

forma de demandas y respuestas del sistema que se trate. Estamos, evidentemente, ante una nueva

remozada tecnocracia horizontal.’

7 Mediante el Decreto N°©1063/16 se aprob6 el Médulo “TAD” del sistema de Gestion Documental Electrénica
(GDE), como medio de interaccién del ciudadano con la Administracién, a través de la recepcién y remision
por medios electrénicos de presentaciones, seguimiento, solicitudes, escritos, notificaciones y comunica-
ciones; validez de las notificaciones electrénicas enviadas por TAD y constitucién de la cuenta de usuario
de TAD como domicilio especial electrénico al que se remitirén las notificaciones electrénicas fehacientes
con valor legal. Posteriormente, por Resolucién de la Secretaria de Modernizacién Administrativa N° 90/17,
se aprobé el Reglamento para el uso y Términos y Condiciones de Uso de TAD.

8 Implementada a partir de la Resolucién General AFIP 1345/02 y que nacié como un régimen especial de
presentacion de declaraciones juradas, correspondientes a las obligaciones impositivas y de los recursos
de la sequridad social, mediante la transferencia electrénica de datos a través de la pagina oficial de di-
cho organismo (http:// www.afip.gov.ar). Posteriormente, fue ampliada, complementada y modificada por
Resoluciones Generales AFIP 1389/02, 1491/03, 1634/04, 1659/04, 1778/04, 2239/07, 2381/07, entre
otras, y més recientemente, por Resoluciones Generales AFIP 3713/15y 4026/17.

9 Como eficacia y eficiencia de los medios elegidos por el Estado para satisfacer las demandas sociales. No
debe confundirse con el concepto de accountability horizontal, por la cual “una institucién estatal dada,
directamente o a través de la movilizacién de otra (a menudo un juzgado) se dirige a otra institucion esta-
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La Administracién Puablica estd en ese mismo camino, incluso con la instauracién de nuevos sistemas
de gestién y proyeccién de decisiones a través del uso de Inteligencia Artificial.'® Asi, Corvaldn ha
propuesto que en la relacién existente entre el sistema de derechos y la Inteligencia Artificial debe re-
conocerse la articulacién de distintos principios que impactan en los derechos de las personas (salud,

libertad, igualdad y no discriminacidn, seguridad):

a) transparencia algoritmica y principio de imparcialidad del validador. La IA debe ser transparente en
sus decisiones, lo que significa que se pueda inferir o deducir una “explicacién entendible” acerca de

los criterios en que se basa para arribar a una determinada conclusion, sugerencia o resultado;
b) trazabilidad de la inteligencia artificial;

¢) derecho de acceso a la informacién algoritmica;

d) no discriminacién algoritmica;

e) autodeterminacién algoritmica.

La digitalizacién de la Administracién se produce por la utilizacién de nuevas tecnologias, desde la

optica de las personas y sus derechos.

Uno de los desafios principales es asegurar que la ciudadania en su conjunto acceda a todos los servi-
cios que proporcionan los gobiernos a través de la implementacién de las TIC. Esto asi, con el efecto
que ello genera sobre las estructuras del Estado en una readaptacion y reeducacién del funcionario en
tareas y modalidades para las cuales muchos no estdn aun totalmente preparados. Esto es asi porque
no se trata solo de adaptar los procedimientos clésicos a la tecnologia, como si se tratara de sustituir
una mdquina de escribir por una computadora. El cambio radical que atravesamos altera sustancial-
mente las relaciones y sistemas intra-administracién (relaciones interorgdnicas e interadministrativas)

y las vinculaciones e interacciones entre los ciudadanos y la Administracién.

La organizacién administrativa, y sus categorias y principios cldsicos como la jerarquia, avocacién,
concentracion, descentralizacién, desconcentracion, etc., al igual que los procedimientos, se concibie-
ron bajo una concepcidén del espacio y tiempo radicalmente diferente. Actualmente, asistimos a un
auténtico universo de inmediatos, ya que el tiempo secuencial o cronoldgico comienza a diluirse. Una
mutacién similar, al decir de Corvaldn, se da con las respuestas e interacciones a través de las redes

sociales y la teoria del 6rgano.

Es decir, volviendo al planteo inicial, pareciera consolidarse un nuevo paradigma que involucra a la
relacién ciudadanos-administracién, bajo la denominacién de enfoque de gobierno integrado en donde

los servicios digitales van hacia el ordenador o hacia el dispositivo mévil de los ciudadanos."

tal, invocando normas legales, respecto de acciones (o inacciones) presumiblemente ilegales por parte de
ésta”. O"Donnell, G. (octubre 2004). Accountability horizontal: la institucionalizacién legal de la descon-
fianza politica. Revista Espafola de Ciencia Politica, 11,13.

10 Corvalan, J. G. La primera inteligencia predictiva al servicio de la justicia: Prometea. LL, 2017-E, 1008.

11 Corvalén, J. G. (19/10/17). Hacia una 6ptima administracion digital e inteligente. Diario La Ley, pp. 5y ss.
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La “Encuesta de Gobierno Electrénico 2016 de la ONU sobre ‘Gobierno electrénico en apoyo al
desarrollo sostenible™, elaborada por la Divisién de Administracién Publica y Gestién del Desarrollo
dependiente del Departamento de las Naciones Unidas de Asuntos Econémicos y Sociales,'? indica
una tendencia global positiva hacia los niveles mds altos de desarrollo de gobiernos electrénicos ya que
paises de todas las regiones estdn adoptando cada vez mds la innovacién y la utilizacién de las nuevas

TIC para prestar servicios e involucrar a las personas en los procesos de toma de decisiones."

La falta de acceso a la tecnologia, la pobreza y la desigualdad impiden a las personas aprovechar
plenamente el potencial de las TIC y el gobierno electrénico para el desarrollo sostenible, extremos

considerados también dentro de la “Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible”.'

En el dmbito del derecho comparado y comunitario, la Unién Europea aprobd también durante el
transcurso del ano pasado el “Plan de Accidn sobre Administracion Electronica de la UE 2016-2020”

(que tomé como base el implementado para el periodo 2011-2015)."

Dicho plan europeo postula como un aspecto fundamental que la apertura de datos y servicios entre
administraciones publicas dentro de las propias fronteras y entre estas incrementa la eficiencia y faci-

lita la libre circulacién de empresas y ciudadanos.

El plan europeo parte del supuesto actual de que las vidas de los ciudadanos tienen un componente
digital cada vez mayor, por lo que sus expectativas en relacién con la actuacién de las administraciones
publicas son cada vez més altas y esperan una mayor transparencia. Al mismo tiempo, refiere que la
participacién y la implicacién de las partes interesadas en el proceso de toma de decisiones, impacta
en que las administraciones publicas se tornan mds fiables y mds responsables, debiéndose cumplir con
el marco legal para la proteccién de los datos personales y de la intimidad, contribuyendo todo ello al

crecimiento y a la competitividad.
Los principios fundamentales del “Plan de Accion” son:
(a) versién digital por defecto;

(b) “s6lo una vez”, las administraciones publicas deben garantizar que los ciudadanos y las empresas

facilitan la misma informacién a una administracién publica una sola vez;
(c) inclusién y accesibilidad;
(d) apertura y transparencia;

(e) escala transfronteriza por defecto;

12 Recuperado de https://publicadministration.un.org/en/Research/UN-e-Government-Surveys

13 En materia de TIC y educacién en la Argentina ver http://www.tic.siteal.iipe.unesco.org/pais/argentina

14 Resolucién A/70/1, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidades el 25-09-15, con el titulo:
“Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible”. Recuperada de http://un-
docs.org/sp/A/RES/70/1

15 Recuperado de http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52016DC0179
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(f) interoperabilidad por defecto;
(g) fiabilidad y seguridad.

Los estdndares comunitarios implementados desde el derecho comparado marcan un sendero inte-
resante, en un camino que parece inexorable, donde el “expediente de papel” (tan arraigado en la
cultura juridica argentina) ha iniciado un proceso de extincién que necesariamente deberia traducirse
en mayor democracia, eficiencia, transparencia, participacion y control social de los procesos de toma

de decisiones de las organizaciones publicas.

Cabe tener presente, por caso, que mediante el Decreto N© 434/16' fue aprobado el Plan de Moder-
nizacién del Estado entendiendo como tal el instrumento mediante el cual se definen los ejes centra-
les, las prioridades y los fundamentos para promover las acciones necesarias orientadas a convertir al

Estado en el principal garante del bien comun.

Dicho Plan de Modernizacién proclama, entre sus objetivos, constituir una Administracién Publica
al servicio del ciudadano en un marco de eficiencia, eficacia y calidad en la prestacién de servicios, a
partir del disenio de organizaciones flexibles orientadas a la gestién por resultados. El Plan estd estruc-

turado en cinco ¢jes, que estdn en linea con algunos de los aspectos tratados mds arriba:
1. Plan de Tecnologia y Gobierno Digital
2. Gesti6n Integral de los Recursos Humanos
3. Gestién por Resultados y Compromisos Piblicos
4. Gobierno Abierto e Innovacién Piblica
5

. Estrategia Pais Digital (eje transversal a los cuatro anteriores, orientado a crear alianzas con las
administraciones publicas provinciales, municipales y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.)

Mejorar la calidad de los servicios o hacer més eficientes las operaciones gubernamentales son pasos in-
termedios, pues los objetivos mds importantes del Gobierno Electrénico tienen que ver, liminarmente,
con lograr politicas publicas y programas gubernamentales eficientes que entreguen buenos resultados
basados en indicadores de gestién acordes a los objetivos estratégicos de cada institucién, fortaleciendo
los modelos de gestion que privilegien los resultados por sobre los procedimientos y prioricen la transpa-

rencia en la gestidn y, en consecuencia, la vigencia y extensién de los derechos humanos.

Este beneficio que presta el Gobierno Electrénico es quizds uno de los mds importantes, pero al
mismo tiempo uno de los mayores retos, pues supone la existencia de buenos sistemas de gestion, de
integracién de sistemas multisectoriales, transversales y sinérgicos para lograr la ejecucién, monitoreo

y evaluacién de los procesos de cumplimiento de programas, proyectos y politicas pablicas."”

16 Esta norma debe leerse junto a los Decretos N° 891/17, 894 /17 y 733/18, entre otras regulaciones aplica-
bles a la nueva administracién pablica digital.

17 Naser, A.y Ramirez Alujas, A. (2014). Plan de gobierno abierto. Una hoja de ruta para los gobiernos de la regién.
Santiago de Chile: CEPAL-UN. Recuperado de https://www.cepal.org/ilpes/noticias/paginas/3/54303/
Plan_de_Gobierno_Abierto.pdf
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Sin embargo, en la vinculacién del ciudadano con la Administracién digital, debe considerarse el grado
de penetracién de Internet en la Argentina, cuyo crecimiento ha decrecido en los tltimos anos, acom-

panada por un crecimiento exponencial del uso de teléfonos celulares inteligentes de cardcter masivo.

Evolucién de accesos de internet fija'®

2008 2009 2010 20M 2012 2013 2014 2015 2016

Accesos 3,294 3,701 4,126 4,653 5,284 6,209 6,437 6,749 7,228
(en millones)
Variacién interanual 12,36% | 11,48% | 12,77% | 13,56% | 17,51% 3,67% 485% | 7,10%

(en porcentaje)

Fuente: ENACOM

Deberd pensarse, por tanto, de qué manera las nuevas tecnologias, las redes y cierta inmediatez eviten
la expansién ya no de analfabetos funcionales sino de analfabetos digitales, ampliando la brecha de
sectores vulnerables y alejados de la inmediatez del Gobierno electrénico, por caso, por el uso masivo

o no tanto de Clave Fiscal y TAD.

Como se ha sefalado,

La penetracién de las tecnologias de informacién y comunicacién (TIC) en todos los rincones de la so-
ciedad también impone la necesidad de alcanzar umbrales de competencia digital para la inclusién social.
Si bien las credenciales educativas son muy importantes para la participacién plena en la economia, la
sociedad y la politica, cada vez mds el pleno acceso y uso de las TIC se convierte en un factor funda-
mental. Mientras la brecha digital exacerba las existentes en aprendizaje, comunicacién ampliada,
redes sociales, acceso a empleo productivo y voz publica, la convergencia digital ayuda claramente
a revertirlas. Mds atn, la sociedad de la informacién, que llegé para quedarse, no es sustentable ni en
términos productivos ni comunicacionales sin la masificacién de competencias digitales, vale decir, sin
la progresiva extensién a toda la poblacién del uso de las TIC con fines de aprendizaje, sociabilidad,

participacién y trabajo" (el destacado es propio).

Nos queda latente también, como corolario de esta nueva administracién sin papeles y transversal, la
utilizacién de la despapelizacién y simplificacién de procedimientos y circuitos en la Administracién

Publica,® como fundamento a una eventual racionalizacién del empleo publico ante la imposibilidad

18 Informe del Centro de Estudios Servicios Pablicos y Privados (CESPUP). (2017). Recuperado de http://
www.cespup.com/informes/39%20Evolucion%20de%20accesos%20de%20internet%20fija%20
por%20provincia.pdf

19 Martinez, R., Trucco, D. y Palma, A. (2014). EI analfabetismo funcional en América Latina y el Caribe. Pano-
rama y principales desafios de politica. Santiago de Chile: CEPAL, p. 13. Recuperado de http://repositorio.
cepal.org/bitstream/handle/11362/36781/S2014179_es.pdf;jsessionid=2865101CC58F06907BA45B-
5C89E003257sequence=1

20 Ver Normativa Sistema de Gestion Documental Electrénica (GDE) aplicada por el Estado Nacional, publica-
day accesible en http://www.infoleg.gob.ar/?page_id=149
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que la totalidad de los empleados actuales puedan cumplir los cometidos de la administracién cldsica,
incluso frente a procesos simplificados, no solo sin papel sino también con menos organismos y, por

tanto, de funcionarios.

Por otro lado, deberd analizarse y planificar el modo en el que nuevos profesionales se adapten ante
demandas diferenciales canalizadas por ciudadanos por vias que han dejado de ser no convencionales

e informales para convertirse en las vias y canales ordinarios de interaccién.”

Cabe tener presente, que el 8 de agosto de 2018

se suscribid la “partida de defuncién” de la “burocracia estatal impresa” que acompand a las organizaciones
por varios siglos. A través del dec. 733/2018 se ha dispuesto la completa digitalizacién del sector publico
nacional que comenzd a instrumentarse a partir de diversas normas dictadas en los tltimos anos. A través
del decreto, finalmente se “baja a tierra” consecuencias especificas que ponen como “sol” del sistema al
ciudadano de cara a las organizaciones ptblicas. Esta norma, en esencia, trae algunas novedades relevantes
que podrfan impactar significativamente en el dmbito de la dindmica administrativa (procedimiento y
organizacién). Como adelanto, podemos decir que este decreto contintia el camino de las buenas pricticas
en materia de simplificacién (dec. 891/2017) y concreta varias cuestiones que se plasmaron en las

modificaciones al Reglamento de procedimientos administrativos (dec. 894/2017). Simplificar, facilitar,

segmentar, agilizar y automatizar podrian ser las palabras y los conceptos clave que titulan esta norma.”

Todas estas alteraciones implican una revolucién, entendida como un cambio profundo, generalmen-
te violento, en las estructuras politicas y socioeconémicas de una comunidad.” Reconocerla significa
aceptar la nueva realidad para deconstruirla y, a partir de alld, adaptarnos como lo ha hecho el ser
humano a lo largo de la historia. Porque de ello se trata, adaptarnos para sobrevivir en la nueva zecno-
logia social,** pero también para vivir mejor interpretando e implementando todos estos cambios del

derecho administrativo dentro del entramado de los derechos humanos.?

21 Tolosa, P.(29/08/2018). Nuevas habilidades a desarrollar por quienes ejerzan la abogacia de cara al futuro.
Diario La Ley, LXXXI(161), 8-9.

22 Corvalén, J. G (2018). Hacia una administracién pablica 4.0: digital y basada en inteligencia artificial. Decre-
to de “Tramitacion digital completa”. LL 2018-D, 917.

23 Real Academia Espafola (2014). Diccionario de la lengua espanola. Recuperado de http://dle.rae.es/?i-
d=WQOBykx

24 Se ha sefalado que “[s]e llama ‘sociedad de la tecnologia social’ a las nuevas formas sociales de valorar y
aplicar el conocimiento, definida como el ‘desarrollo del saber aplicado por y para cada individuo, en una
sociedad organizada para aplicar intensivamente la ciencia y la tecnologia en la resolucién de problemas
sociales’. Esta nocién esté asociada a tres fendmenos en términos de retos, desafios y oportunidades. Por
un lado, es importante comprender los factores que determinan que las personas y comunidades puedan
acceder y aprovechar determinadas tecnologias. Por otro, hay que considerar la resistencia de las comu-
nidades a adoptar enfoques nuevos o innovadores. Aqui es importante establecer politicas publicas ten-
dientes a la participacién social y comunitaria. Por Gltimo, para que las tecnologias funcionen, tienen que
estar adaptadas al contexto y a la cultura del lugar. A este fenémeno se lo [lama ‘preparacién tecnolégica™.
Corvalan, J. G. (2018), op. cit., con mencién de Gofi Zabala, J. J. (2012). La tecnologia. Madrid: Diaz de Santo,
p. 342. ONU (2016). Consejo Econdémico Social, Resolucion E/HLPF/2016/6, punto II, 13 a 15. OEA, CIDH
(15/03/2017). Estandares para una Internet libre, abierta e incluyente, parrs. 41-43. Recuperado de http://
www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/publicaciones/INTERNET_2016_ESP.pdf
Agregando luego que existen tres grandes desafios para la Administracién Piablica: reducir la brecha di-
gital, promover la alfabetizacién digital y garantizar la asistencia digital a las personas en condicién de
vulnerabilidad digital.

25 Ver Perrino, P. E. (2018). Las reformas al procedimiento administrativo nacional. simplificacién administrativa y
reduccién de cargas a los administrados. LL 2018-A,1094. Bonina, N. (2018). Administracién pablica 3.0. Sobre
la adjetividad de la Administracién Pablica: su modernizacion, eficiencia y simplificacién. LL 2018-B, 697.
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;La intermediacion
financiera es un
servicio publico?
Repensando el marco
requlatorio de la actividad

bancaria desde la
perspectiva del desarrollo

Alejandro Formento*

1. Introduccioén

El sistema financiero argentino es pequenio y poco profundo.' En diciembre de 2016, los depésitos
bancarios del sector privado no financiero representaban el 21,8% del Producto Interno Bruto (PIB),
mientras que los créditos otorgados por las entidades a este segmento alcanzaban el 12,8%? de ese
indicador. El andlisis comparativo internacional permite vislumbrar esto con toda claridad: a nivel la-
tinoamericano, el promedio del crédito del sistema financiero al sector privado es del 41% de su PIB,
destacdndose particularmente los casos de Chile (80%), Brasil (50%) y Colombia (42%).?

* Abogado (UBA). Posgrado en Abogacia del Estado (Escuela del Cuerpo de Abogados, PTN). Ex Director del
Banco Central de la Repiblica Argentina (BCRA). Docente Universidad Nacional de Moreno (UNM).

1 Estas caracteristicas estructurales del sistema financiero local son reconocidas tanto por el BCRA en su
Informe de Estabilidad Financiera del primer semestre de 2016, como por el Fondo Monetario Internacional
en su Financial System Stability Assessment. IMF (febrero de 2016). Country Report N° 16/64.

2 Fuente: elaboracién propia en base a informacién oficial disponible en sitios web del INDEC y el BCRA. El
dato corresponde a préstamos y créditos al sector privado no financiero en moneda nacional y extranjera
calculado sobre la base del balance consolidado del promedio de saldos al 30/12/16.

3 Fuente: BCRA, datos a 2015.
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La concentracién del negocio de la intermediacién financiera* luce también evidente: sobre un total de
78 entidades autorizadas a funcionar en el mercado local por parte del Banco Central de la Republica
Argentina (en adelante, BCRA), los 10 primeros bancos comerciales de capitales privados, tanto nacio-

nales como extranjeros, explican el 42% de los depésitos del sistema y el 53% de los créditos totales.’

Una caracteristica especifica derivada del carcter concentrado de la actividad viene dada por el tipo
de estructura juridica y societaria que detentan las entidades financieras bajo la forma de holdings o
grupos econdmicos. Sobresale la constitucién de sociedades andnimas que ejercen el control societario
de los bancos, conformando, adicionalmente, otras empresas —también controladas por estas perso-
nas juridicas— dedicadas a la prestacién de servicios financieros complementarios y/o el desarrollo de

actividades vinculadas.

Esta modalidad tiene entre sus objetivos principales preservar el capital de los grupos controlantes
ante situaciones de crisis o estrés del sistema, derivadas de reclamos de los usuarios de servicios finan-
cieros y conformar espacios para ampliar y diversificar la prestacién de servicios. Si bien el origen de
estas caracteristicas y morfologifa del sistema financiero local posee su explicacién en diversas causas
que subyacen a los aspectos abordados en el presente trabajo (altos niveles de informalidad en la acti-
vidad econémica, antecedentes de fuertes procesos inflacionarios, recurrentes crisis bancarias, etc.), el
marco regulatorio e institucional sobre el que funciona el sistema financiero local constituye un pilar

esencial para pensar en el crecimiento del sector.

En este sentido, existe una vasta literatura especializada en la materia que vincula positivamente la ex-
pansién financiera con el desarrollo econémico a través de distintos canales. Esencialmente, el sector
financiero ejerce multiples funciones que potencian el nivel de inversién privada de un pais y, con ello,
el ritmo de acumulacién de capital fisico (por ejemplo, facilita la diversificacién y el manejo del riesgo,

moviliza el ahorro nacional, entre las mas destacadas).®

Por ello, desde la perspectiva que vincula el derecho con el desarrollo,” efectuaremos una sucinta
q

revisién de los distintos modelos juridico-institucionales del sistema financiero local vigentes en las

4 En términos generales, la doctrina y la jurisprudencia son contestes en definir que la intermediacién con-
siste en la oferta y demanda habitual de recursos financieros. En este sentido, la intermediacién financiera
se ha definido como la realizacién de manera habitual de la actividad de tomar “dinero del piblico -sus
acreedores- para prestarlo a su vez a terceros -sus deudores-...”. Cdmara Nacional Comercial, Sala A
(05/05/2015). “LEF FLOWBOY SRL S/ ACUERDO PREVENTIVO EXTRAJUDICIAL”. Por su parte, la CSJN
ha sefalado en su jurisprudencia que, en la actividad de tomar y colocar dinero, adquiere particular impor-
tancia la actividad desplegada por el sujeto que aparece como centro de la captacién y colocacién de dine-
ro, su habitualidad, la frecuencia y velocidad de las transacciones y su efecto multiplicador, porque lo que
primordialmente importa es la repercusién de dicha actividad en el mercado financiero., En ese sentido, el
Alto Tribunal admite la caracterizacion de la intermediacién financiera cuando en los sucesivos negocios
juridicos emprendidos por el sujeto de que se trata subyace la actividad de tomar y colocar dinero. CSJN
(05/12/1983). “Alberto F. Cordeu y Otros ¢/ Banco Central de la RepUblica Argentina”. Fallos: 305:2130.

5 Fuente: elaboracién propia en base a informacién oficial proporcionada por el BCRA. El dato consignado
comprende a los Bancos Credicoop, Galicia, Macro, Patagonia, Santander, Supervielle, BBVA Francés,
Citibank, HSBC e ICBC.

6 Paraprofundizar esta temética, se sugiere efectuar una revision de la bibliografia econémica especializada,
destacandose el trabajo de Levine, R. (2005). Finance and growth: theory and evidence. En P. Aghion y S.
Durlauf (eds.), Handbook of Economic Growth: 1A (pp. 865-934). Amsterdam: North-Holland Elsevier.

7 Véase, Trebilcock, M. y Mota Prado, M. (2017). Derecho y desarrollo. Guia fundamental para entender por qué el
desarrollo social y econémico depende de instituciones de calidad. Buenos Aires: Siglo XXI Editores. La introduc-
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tltimas décadas y abordaremos un andlisis critico del encuadramiento como servicio publico de la
prestacion de servicios financieros como mecanismo de desarrollo, su viabilidad juridica y los poten-

ciales efectos sobre el marco regulatorio de la actividad de cara al futuro.

2. Antecedentes

La Ley N° 18061, denominada “Ley de Entidades Financieras”, emitida en el mes de enero de 1969
por el presidente de facto Juan Carlos Ongania —apelando a las atribuciones conferidas por el articulo
5° del Estatuto de la Revolucién Argentina—, derogé el Decreto-Ley N° 13127/57 (Ley de Bancos) y
vino a definir un nuevo marco normativo, regulatorio y de control para el funcionamiento del sistema
financiero argentino. Esta norma se inscribié en una nueva légica desregulatoria de la actividad bancaria,

constituyendo un claro antecedente del paradigma que luego se cristalizaria acabadamente en 1977.

A este respecto, cabe destacar que esta norma establecié un nuevo esquema juridico-institucional
mediante el cual las entidades financieras (bancos comerciales, de inversion, hipotecarios, companias
financieras, sociedades de crédito para consumo y cajas de crédito) ganaron mayor espacio para su
funcionamiento y desenvolvimiento comercial, mientras que el BCRA —en su cardcter de érgano de
aplicacién— desarroll6 un control mds atenuado de los sujetos alcanzados, a través del seguimiento y
verificacién de su situacién patrimonial bajo el dispositivo de los regimenes informativos contables y

de contralor (reportes periédicos a la autoridad monetaria).

En este sentido, uno de los cambios mds significativos que introdujo la norma en cuestién fue la libe-
ralizacién de las tasas de interés mdximas (operaciones activas por otorgamiento de créditos) y minimas
(operaciones pasivas en concepto de retribucién por la captacién de los recursos del publico) y las comi-

siones por servicios que los bancos podian fijar,® aspectos que previamente eran regulados por el Estado.

Esta disposicién afecté de manera directa el negocio de la intermediacién financiera: a partir de la
entrada en vigencia de esta ley, las entidades financieras podrian establecer libremente las tasas de
interés a las que operaban activa y pasivamente y de este modo ampliar la diferencia entre el costo de

captar recursos financieros y colocarlos via crédito —spread®—, lo que les permitié no solo aumentar su

cién de este trabajo, destaca que ““Derecho y desarrollo’ es una expresion utilizada para referirse a diversos
intentos orientados a dilucidar la relacién existente entre sistemas e instituciones juridicas, por un lado, y una
amplia variedad de resultados de desarrollo, por otro” (Trebilcock y Mota Prado, 2017:17).

8 Elarticulo 10 del Decreto-Ley N° 13127/57 establecia que “El Banco Central fijard de acuerdo con las con-
diciones del mercado monetario, las tasas méximas y minimas de interés que podrén pagar los bancos por
los distintos tipos de depésitos. Los bancos, por convenios interbancarios o en forma independiente, podran
establecer tarifas de comisiones a cobrar por sus servicios, pero antes de su aplicacién, éstas deberan ser ho-
mologadas por el Banco Central”. La derogacion de la norma, habilit6 a las entidades financieras a establecer
las tasas de interés y las comisiones por servicios de manera independiente.

9 EIl término “spread” se emplea cominmente en el mercado financiero y refiere a la diferencia entre el
precio que deben pagar las entidades por el dinero que captan (tasa de interés que abonan a sus clientes
por depositos a la vista o a plazo) y el que reciben como contraprestacion dineraria por prestar ese mismo
dinero (créditos). Alli, reside la ganancia de los agentes que desarrollan de manera habitual la actividad de
intermediacion financiera.
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rentabilidad, sino afectar la cantidad y precio del crédito como parte del desenvolvimiento del negocio

y no como un mecanismo de desarrollo de la estructura productiva establecido de manera estratégica.

Adicionalmente, si bien la nueva ley atribuyé facultades de supervisién de entidades financieras al
BCRA, esta eliminé el concepto de “inspeccién de bancos” atenuando las facultades de la autoridad
para ejercer controles (obligacién de dar acceso a contabilidad y todos sus libros, papeles y documen-
tos a los inspectores estatales, entre otras). No se trata, pues, solo de un cambio semdntico, sino de una

disminucidn de las capacidades del BCRA para supervisar a los bancos.

Con posterioridad, como resultado del cambio de contexto politico y la restauracién del estado de de-
recho en la Argentina, en 1973 se sancioné la Ley N° 20520, que dispuso la “nacionalizacién” de los
depdsitos del sistema financiero.' Si bien se mantuvo el régimen general de entidades financieras vigente
desde 1969, la norma convirtié al BCRA en “mandatario legal” de los depésitos bancarios, estableciendo
una restriccién expresa para el negocio de la intermediacién financiera: los bancos y las demds entidades
financieras no podrian girar ni utilizar los depésitos y fondos captados del publico sin autorizacién de la
autoridad monetaria. Asimismo, el nuevo marco normativo prescribié que el BCRA seria el encargado
de fijar los tipos de interés a que se ajustarian los adelantos en cuenta o redescuento asi como también las

tasas de interés y premios que las entidades pagaren a los titulares de los depdsitos bancarios.

De este modo, se modificé nuevamente la regulacion referida a la fijacion de las tasas de interés activas y

pasivas, colocando el spread financiero bajo la 6rbita regulatoria del Estado ejercida a través del BCRA.

Luego, como resultado de la fractura del orden democritico, producida en marzo de 1976, las decisiones
estatales se alinearon con el paradigma neoliberal dominante en la escena internacional y cuyo reflejo
local estuvo encarnado en el gobierno dictatorial y su politica desregulatoria.' En primer término, se

emiti6 la Ley N° 21495, que dispuso la “descentralizacion de los depdsitos”,'? es decir, una nueva libe-

10 El art. 1 de la norma establecié que “Los bancos comerciales, de inversién, de desarrollo, hipotecarios,
compafifas financieras, sociedades de crédito para consumo, cajas de crédito y de ahorro, y cualquier otra
entidad incluida en el régimen de la Ilamada ley 18.061 procederan a transferir todos los depésitos al Banco
Central de la Republica Argentina”.

11 Al respecto, David Harvey sefiala lo siguiente: “¢De qué modo se consumd la neoliberalizacién, y quién la
implementé? La respuesta, en paises como Chile y Argentina en la década de 1970 fue tan simple como
sUbita, brutal y sequra, esto es, mediante un golpe militar respaldado por las clases altas tradicionales (asi
como también por el gobierno estadounidense), sequido de una represién salvaje de todos los vinculos de
solidaridad instaurados en el seno de la fuerza de trabajo y de los movimientos sociales urbanos que tanto
habian amenazado su poder. Pero la revolucién neoliberal que suele atribuirse a Thatcher y a Reagan,
después de 1979 tuvo que consumarse a través de medios democréaticos. Para que se produjera un giro de
tal magnitud fue necesaria la previa construccion del consentimiento politico a lo largo de un espectro lo
bastante amplio de la poblacién como para ganar las elecciones. Harvey, D. (2007). Breve historia del Neo-
liberalismo. Madrid: Akal, p. 45.

12 Lanorma se emiti6 el dia 17/01/1977. El articulo 1 dispuso que “Al cierre de las operaciones del dia que de-
termine el Poder Ejecutivo el Banco Central de la RepuUblica Argentina procedera a restituir a las entidades
financieras los depdsitos recibidos por su cuenta, los que a partir de ese momento serdn considerados por
estas Gltimas como recibidos por cuenta propia. Al dia anterior a esa fecha se determinard el estado de
cuenta que resulte con cada entidad financiera como consecuencia de la referida restitucion de depésitos
y de la cancelacién de operaciones de redescuento, adelantos en cuenta y otras deudas hacia el Banco
Central de la Republica Argentina”. Por su parte, el articulo 3 estableci6 la liberalizacién de tasas de in-
terés: “Desde la fecha a que se refiere el primer parrafo del articulo 1 todos los depésitos que reciban las
entidades financieras lo serén exclusivamente por su propia cuenta y podran aplicarlos a sus operaciones
corrientes, conforme a lo establecido en la ley de entidades financieras y con sujecién a las disposiciones
del Banco Central de la RepuUblica Argentina”.
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ralizacién para la fijacién de las tasas de interés, el spread bancario y, por tanto, de la rentabilidad de las

entidades financieras y el direccionamiento del crédito orientado por el mercado de manera auténoma.

En segundo lugar, se emitié la Ley N° 21526 de Entidades Financieras (febrero de 1977), que derogd
la Ley N° 18061 y establecié un nuevo régimen regulatorio del sistema financiero que, en lo esencial,

produjo la desregulacién de la actividad.

Sucintamente, los principales cambios fueron la liberalizacién de los criterios con que las entidades
financieras podian fijar las tasas de interés activas y pasivas (consolidacién del sistema de banca sin
intervencion del Estado en la definicidn de tasas), el derecho exclusivo de los bancos comerciales para
actuar como intermediarios monetarios y como tnicos autorizados a recibir depdsitos a la vista (en
detrimento de las cajas cooperativas de crédito que hasta ese momento constitufan un actor relevante)
y la liberalizacién de las condiciones para la apertura de entidades financieras y filiales atenuando las
potestades administrativas en la materia. Asimismo, sobresale la eliminacién del régimen de especia-
lizacién de las entidades financieras establecido en 1968 por uno de cardcter universal (los bancos

comerciales pueden desarrollar todas las actividades que no estén prohibidas)."

De este modo, a partir de marzo de 1976 las autoridades de facto avanzaron en un proceso de desre-
gulacién y liberalizacién del marco normativo e institucional del sistema financiero que, en términos
de resultados concretos, implicé un fuerte proceso de concentracién de la actividad y permitié el de-
sarrollo de otras actividades financieras no vinculadas de manera directa a la intermediacién financiera
como resultado de la “universalizacién” de los bancos comerciales (entidades financieras que efectiian
operaciones cambiarias y en el mercado de capitales con fondos propios, prestacién de servicios com-

plementarios de la actividad financiera, como la provisién de seguros, etc.).

A titulo ilustrativo, se destaca que el impedimento impuesto a las cajas cooperativas de crédito para
captar depésitos a la vista (depésitos bancarios en cuentas corrientes o cajas de ahorro que pueden
retirarse sin aviso previo, es decir, no estdn colocados a plazo),' llevé a la crisis de este importante
segmento del sistema financiero: de 273 cajas cooperativas autorizadas a operar en el sistema previo
a la entrada en vigencia de la Ley N° 21526, subsistieron 85 de ellas pero convirtiéndose en la forma
de bancos cooperativos. En la actualidad, este segmento registra una sola entidad autorizada a operar:

Caja Cooperativa Cuenca.”

En conclusién, luego de 40 afos de vigencia del modelo de desregulacién y liberalizacién que impuso

la norma de 1977 y su dispositivo institucional (con algunas salvedades que transitoriamente se diri-

13 Cibils, A. y Allami, C. (2010). El sistema financiero argentino desde la reforma de 1977 hasta la actualidad.
Revista Realidad Econdmica (IADE), 249, 114-115.

14 Elart. 26 de la Ley de Entidades Financieras -en su redaccién original- prescribe que “Las cajas de crédito
podran: a) Recibir depésitos a plazo; b) Conceder créditos a corto y mediano plazo, destinados a pequefias
empresas y productores, profesionales, artesanos, empleados, obreros, particulares y entidades de bien
pablico; c) Otorgar avales, fianzas u otras garantias; d) Efectuar inversiones de caracter transitorio en co-
locaciones facilmente liquidables, y e) Cumplir mandatos y comisiones conexos con sus operaciones”. De
este modo, se excluye la autorizacién previa con que contaban para captar depésitos a la vista.

15 Consultar http://www.bcra.gov.ar/SistemasFinancierosYdePagos/Entidades_financieras.asp
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gieron en otro sentido'®), el sistema financiero local resulté més concentrado, pequefio y orientado en
gran medida a un conjunto de actividades no necesariamente vinculadas a la intermediacién financie-
ra en sentido estricto y que, en definitiva, no han traido aparejada una expansién del crédito otorgado

por las entidades al sector privado, sino mds bien lo contrario.

Al amparo de esta realidad, se ha desarrollado un universo de agentes y operatorias fuera del alcance
de la regulacién y supervision estatal y que proveen crédito al sector privado alli donde el sistema for-
mal bancario no aparece: la denominada “banca en las sombras” o “shadow banking”,"” constituida en
nuestro pafs en gran medida por algunas mutuales y cooperativas de crédito que desarrollan activida-
des financieras por fuera de su objeto social, empresas recaudadoras, remesadoras de fondos al exterior

y/o financieras no autorizadas.

Este fenémeno no solo se encuentra vinculado a la provisién de servicios financieros al margen de las
regulaciones y controles estatales (intermediacién financiera no autorizada), sino que, adicionalmente,
se relaciona con diversos mecanismos marginales de fuga de capitales y otras practicas que en muchos
casos configuran delitos cambiarios, fiscales y/o de lavado de activos: adquisicién de billetes de délar
en el mercado informal (“d6lar blue”), transferencias de fondos en divisas al exterior por mecanismos
irregulares (coloquialmente llamado “cable negro”), operaciones con titulos puiblicos y acciones para

encubrir verdaderas operaciones cambiarias, entre otras practicas.

3. Declaracion de la intermediacion financiera como servicio pablico

Desde la perspectiva del desarrollo, una de las respuestas que se ha propuesto para abordar la proble-
mitica descripta se orienta a declarar legalmente la prestacion de servicios financieros como de “inte-
rés publico” o bien como “servicio ptblico”," en la inteligencia de que dicha medida traerd aparejado
un mayor nivel de intervencion estatal en el mercado financiero y con ello la primacia de los objetivos

del crecimiento y la expansién del crédito.

Como es ampliamente sabido, el concepto de “servicio piblico” es uno de los mds controvertidos en el

derecho administrativo y, por tanto, su invocacién no puede resultar pacifica. En primer lugar, por el

16 En una l6gica divergente, se adoptaron otro tipo de medidas tendientes a promover el crédito y orientar-
lo al sector productivo, todo ello a la luz de la Carta Orgéanica del BCRA reformada a través de la Ley N°
26739 en 2012 (BO 28/03/2012). Esta reforma, entre otras cuestiones, establecié un mandato maltiple
para el BCRA (propender a la estabilidad monetaria, la estabilidad financiera, el empleo y el desarrollo
econémico con equidad social), otorgdndole mayores atribuciones para regular y orientar el crédito (art. 4,
inciso b). En este contexto, se adoptaron las siguientes medidas: Comunicacién “A” 5590 de junio de 2014
(fijacion de tasas de interés maximas y minimas para las financiaciones otorgadas por las entidades), es-
tablecimiento de cupos obligatorios de crédito a otorgar por las entidades financieras al sector productivo
a través de la linea de crédito para la inversion productiva (LCIP), entre las méas destacadas. Estas normas
fueron derogadas por las nuevas autoridades del BCRA a partir de diciembre de 2015.

17 El concepto adoptado en el presente trabajo, se corresponde con las definiciones vigentes en el plano in-
ternacional y que normalmente se emplean para caracterizar el fenémeno. A tal efecto, se sugiere consultar
https://www.bis.org/ifc/events/session2tissot.pdf y http://www.bis.org/ifc/events/6ifcconf/shiina.pdf

18 Esta discusion se ha planteado en diversos dmbitos, destacandose distintos proyectos de ley planteados
en el Congreso Nacional, entre ellos el proyecto de Ley denominada de “Servicios Financieros para el De-
sarrollo Econémico y Social”.
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caricter indeterminado que la nocién presenta en términos juridicos y, en segundo lugar, por vincularse a
un conjunto de factores extrajuridicos de origen econémico y politico definidos histéricamente de acuer-

do a las corrientes de interés y pensamiento predominantes en un determinado periodo (oscilantes).

En lineas generales, podemos senalar que la doctrina ha adoptado las siguientes posturas frente a la

nocién en cuestién:"’

Una concepcién “subjetiva” que pone el acento en la personalidad juridica de quien presta el servicio de

que se trate: es decir, el servicio es “publico” porque lo presta el Estado de manera directa o indirecta.

Otra denominada “objetiva” que privilegia las necesidades colectivas que viene a satisfacer el servicio:
atento su propésito de propender al interés general de la sociedad, esa finalidad es la que le da el ca-

racter de “ptiblico”.

Por dltimo, la postura de la titularidad (denominada comtinmente publicatio), en oposicién a la que
sostiene que “servicio publico” se trata de una actividad desarrollada por personas en ejercicio de de-

rechos preexistentes y regulados por el Estado.

En definitiva, este debate doctrinario acerca del concepto de servicio ptblico procura arribar a una
definicién abarcadora, de alcance general y aplicable universalmente a este controvertido aspecto

del mundo juridico.

esde una perspectiva menos presuntuosa, la doctrina también se ha inclinado por encontrar determina-
Desd perspect p t la doctrina tamb ha inclinado p trar det

das notas distintivas que caracterizan aquellas prestaciones que luego el legislador “declara” como servicio
publico: monopolios naturales, actividades orientadas a la satisfaccidn de necesidades publicas (servicio

publico como bien social), entre otras, pueden proveer una referencia para encuadrar la cuestion.

Ahora bien, mds alld de estas pretensiones tedricas, de lo que se trata en concreto es de establecer si
una determinada actividad o servicio requiere una mayor regulacién por parte del Estado para su de-

sarrollo en pos del interés publico.

19 A efectos de ilustrar algunas de ellas, podemos sefialar que para Linares servicio publico “es la prestacion
mediante la entrega de cosas y servicios, individualizados y concretos para satisfacer necesidades colecti-
vas y primordiales de la comunidad, sea por la administracién, o sea por los particulares, que requieren el
establecimiento en este segundo caso, de un régimen de potestad publica, que comprende la exigencia de
un titulo por el Estado”. Linares, J. F. (1978). Concepto y Definicién de Servicio Pablico. RADA, 19, 33. Por su
parte, Marienhoff ha sefialado que “por servicio pablico ha de entenderse toda actividad de la administra-
cion publica, o de los particulares o administrados que tienda a satisfacer necesidades o intereses de carac-
ter general cuya indole o gravitacién, en el supuesto de las actividades de los particulares o administrados,
requiera el control de la autoridad estatal”. Marienhoff, M. S. (1976). Tratado de derecho administrativo: tomo
Il. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, p. 72. Por su parte, Cassagne ha sefialado que a la nocién objetiva de
servicio pUblico debe adicionarse, la declaracion legislativa de que determinada actividad de prestacién
constituye servicio pablico (publicatio). Cassagne, J. C. (2002). Derecho Administrativo: tomo Il. Buenos
Aires: Lexis Nexis, p. 295.
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En esta légica, se ha sostenido que

El nudo de la cuestién no es a qué decidamos colectiva o individualmente, por un acto mégico de vo-
luntad, llamar “servicio pablico” y luego deducir algo de ello. El verdadero debate es decidir qué tipo y
cantidad de regulacién el orden juridico ha establecido —y nosotros como sociedad postulamos— para qué
tipo de actividad, en qué tiempo y lugar, en qué estadio tecnolégico, etc. Una vez resuelta la discusion
de cudnta regulacién hay o queremos que exista para ciertas actividades, entonces si podemos resolver si
llamamos a algunas de ellas servicio publico, actividad regulada, o si pasamos mds simplemente a aban-

donar la pretensién de establecer criterios generales precisos.?’

Desde esta 6ptica, poniendo el foco en la cuestién de fondo, es que debemos abordar el debate res-
pecto de la necesidad de declarar “servicio publico” o de “interés publico” a la prestacién de servicios
financieros como marco legal e institucional para el desarrollo y expansién del sistema bancario: inde-
pendientemente de la denominacién que asignemos a este dmbito del desenvolvimiento econémico y

financiero, de lo que se trata es de establecer qué regulacién resulta conveniente para tales fines.

A este respecto, cabe sefalar que el marco legal vigente en la materia se encuentra constituido esen-
cialmente por la Carta Orgdnica del BCRA (reformada en 2012 a través de la Ley N° 26739), la Ley
N° 21526 de Entidades Financieras y las normas reglamentarias dictadas por la autoridad monetaria
y financiera —denominadas “Comunicaciones’— que regulan aspectos especificos del funcionamiento

de los bancos (exigencias de capital, liquidez y solvencia, riesgo crediticio, etc.).

Si bien respecto de la Ley de Entidades Financieras emitida en 1977 corresponderia hacer una pro-
funda revisién y estudio de los posibles cambios estructurales que demanda la norma teniendo en
cuenta los efectos de concentracién y reduccion del mercado que se produjeron en el marco de sus
disposiciones,?! no resulta razonable afirmar que las regulaciones del sistema financiero son tenues o

insuficientes —sobre todo, teniendo en cuenta la Carta Orgdnica del BCRA vigente desde 2012—.

Por el contrario, este marco normativo otorga importantes facultades al BCRA para ordenar y dirigir
el funcionamiento del sistema financiero en pos del cumplimiento de su mandato legal de cardcter
multiple (promover la estabilidad financiera y monetaria, el empleo y el desarrollo econémico con
equidad social), destacindose entre ellas las de “Regular la cantidad de dinero y las tasas de interés y

regular y orientar el crédito” (art. 4, inciso b. de la Carta Orgdnica).

20 Gordillo, A. (2014). Tratado de Derecho Administrativo: tomo II. Buenos Aires: F.D.A., p. 246.

21 Algunas de las principales criticas que se han formulado histéricamente respecto de la Ley de Entidades
Financieras tienen que ver con la universalizacién de los servicios brindados por los bancos comerciales en
detrimento de la especializacién de los mismos (art. 21 “Los bancos comerciales podran realizar todas las
operaciones activas, pasivas y de servicios que no les sean prohibidas por la presente ley o por las normas que
con sentido objetivo dicte el Banco Central de la RepUblica Argentina”), las restricciones establecidas para el
desarrollo de otros agentes de intermediacién financiera (por ejemplo, la prohibicién de captar depésitos a la
vista por parte de las cajas cooperativas de crédito), la ausencia de previsiones en relacién a la conformacién
de un banco de desarrollo y la atenuacion de los mecanismos de control estatal con enfoque a riesgo.
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Entre otras cuestiones, estas facultades han permitido que oportunamente la autoridad monetaria
adoptara distintas medidas tendientes a ampliar el crédito y orientarlo al sector productivo (Linea
de Crédito para la Inversién Productiva establecida por la Comunicacién “A” 5319 del afo 2012 y
sus modificatorias),” asi como también regular la rentabilidad de los bancos y el precio del dinero
mediante la fijacion de tasas de interés mdximas y minimas para el otorgamiento de créditos y la cap-

tacién de depésitos (Comunicacién “A” 5590 del afo 2014).

No obstante estas normas fueron derogadas por las nuevas autoridades del BCRA en diciembre de
2015, las mismas denotan las significativas potestades que el marco normativo vigente general le otor-
ga a la entidad monetaria para establecer regulaciones tendientes a promover el crédito productivo y

acotar los precios aplicados a los usuarios de servicios financieros.

En consecuencia, el problema pareciera hallarse en un lugar distinto al de la insuficiencia de las po-
testades regulatorias del Estado. Como se expusiera, el BCRA cuenta con significativas facultades
legales para “organizar y orientar” el funcionamiento del sistema financiero y que le otorgan al Estado
capacidad para promover el desarrollo de la estructura productiva de nuestro pais (por supuesto, de

acuerdo a la voluntad politica de las autoridades de turno).

Por ello, si bien no existen registros oficiales respecto de la magnitud del sector financiero informal
denominado “banca en las sombras” (dada su propia naturaleza), una de las cuestiones que debiera
evaluarse en profundidad es precisamente si no es este factor el que explica las debilidades del sector
bancario formal: es decir, si la existencia de un sector presumiblemente significativo de la prestacién
de servicios financieros por fuera de la regulacién y control del Estado resulta la explicacién de las

deficiencias del sistema bancario argentino.

4. Conclusiones

La declaracion legislativa de la prestacién de los servicios de intermediacién financiera como “servicio
publico” o de “interés publico” —atendiendo los matices que estas variantes eventualmente pudieren
presentar— implicaria 2 priori aumentar las facultades regulatorias del Estado sobre el desarrollo de

dicha actividad econémica.

No obstante, como se expusiera a lo largo del presente trabajo, la supuesta insuficiencia de las potestades

regulatorias estatales sobre el sistema bancario formal no luce como el principal defecto del modelo nor-

22 Desde su puesta en vigencia, esta norma obligé a las entidades financieras que operaban como agentes
financieros de los gobiernos nacional, provinciales, CABA y/o municipales y/o bancos cuyos depésitos sean
iguales o superiores al 1% del total de los depésitos del sistema financiero, a otorgar créditos al sector
productivo, como minimo, por un monto equivalente al 5% de sus depoésitos del sector privado no finan-
ciero. Particularmente, al menos el 50% de ese monto total debfa ser otorgado como crédito a las micro,
pequefias y medianas empresas (MIPyMES).

23 Mediante esta norma, el BCRA estableci6 tasas de interés méaximas para las operaciones activas (otorga-
miento de créditos) y minimas para las operaciones pasivas (captacion de depoésitos). Esto permitié esta-
blecer un limite al spread bancario (rentabilidad de los bancos por intermediacién financiera) y definir un
precio maximo por el dinero que las entidades prestan (tasa de interés).
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mativo e institucional vigente, teniendo en cuenta que el marco legal otorga amplias facultades al BCRA

para regular y orientar el crédito en pos del desarrollo, esencialmente a través de su Carta Orgdnica.

Con independencia de la necesidad de efectuar una profunda revisién de la Ley de Entidades Fi-
nancieras, el desafio debiera orientarse a encontrar mecanismos legales e institucionales tendientes a
incorporar a los agentes y operatorias informales de financiacién de la economia que se encuentran
al margen de las regulaciones y controles estatales (“banca en las sombras”), como mecanismo para

ampliar y otorgar mayor profundidad al sistema financiero formal.

En virtud de lo expuesto precedentemente, cabe concluir que la declaracién de “servicio publico” o de
“interés publico” de la actividad desarrollada por entidades financieras autorizadas aparece como un
intento de incrementar las facultades regulatorias de la Administracién sobre un segmento de la acti-
vidad que ya se encuentra fuertemente regulado por el Estado, manteniendo por fuera de la direcciéon
y el control estatal un universo de agentes y operatorias dedicados a la intermediacién financiera no

autorizada y que presumiblemente explican muchas de las deficiencias sistémicas analizadas.
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RENATRE-RENATEA-RENATRE

Asuntos de campo,
organizacion administrativa
y fines de ciclo presidenciales

)
(k Dario Kusinsky*

La Constitucion Nacional dispone que es deber del Estado
el cumplimiento de la seguridad social. Ello no impide que
algunas prestaciones estén en manos de la actividad priva-
da, en ese caso, el Estado mantiene la obligacion de control
3 en Gltima instancia, de cumplimiento directo si aquélla

resulta ineficiente.'

l.- Aproximacion

El Registro Nacional de Trabajadores Rurales y Empleadores (RENATRE)? cuenta actualmente con
sedes en todas las provincias del pais. Se trata de un organismo (para no adelantar discusiones sobre su
caracterizacién) creado por la Ley N© 25191 que se financia con aportes realizados por los trabajadores
y contribuciones de los empleadores rurales y que para la persecucién de sus fines, orientados a mejorar
las condiciones de empleo en el sector, posee libre disponibilidad de los fondos recibidos, excepto
algunas prestaciones que se encuentran especialmente previstas en las normas aplicables, algunas de

ellas vinculadas a la seguridad social.

* Secretario General de la Universidad Nacional de José C. Paz.

1 Gelli,M. A. (2003). Constitucidn de la Nacion Argentina. Buenos Aires: La Ley, p. 127.

2 Eninternet, el organismo, al calor de los vaivenes, tuvo como sitio http://www.renatea.gob.ar/, retomando
con el fallo de Corte y su consecuente de Cadmara, el sitio www.renatre.gob.ar
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Posee un directorio compuesto por representantes de “ambos lados del mostrador” y es presidido por

el representante de la Unién Argentina de Trabajadores Rurales y Estibadores (UATRE).

El organismo controla el Estatuto del Peén Rural y los mecanismos e instituciones vinculadas a su
efectiva aplicacién, sus reformas y, en definitiva, la mejora de las condiciones de trabajo de un sector
que por su distancia fisica con los sectores urbanos pasa cotidianamente inadvertido por quienes
no tienen un trato directo con las relaciones y los derechos que se desarrollan en dmbitos rurales.
Ha sufrido cambios trascendentales, como explicaremos mds adelante, a la luz de distintos cambios
de gobierno desde el afio 1999 a la fecha. El dltimo de ellos, a nivel legal, se registra con el dictado
de la Ley N° 26727% que establecié los derechos y obligaciones de las partes del contrato de trabajo
agrario. Expresamente determiné su cardcter de norma de orden publico laboral y su prevalencia
de pleno derecho sobre todas las normas nacionales o provinciales cuyo contenido se opusiere a sus

disposiciones. A su vez, delimité su dmbito de aplicacién contemplando expresamente

A los trabajadores comprendidos en convenciones colectivas de trabajo con relacién a las actividades agra-
rias incluidas en el régimen de negociacién colectiva previsto por la ley 14.250 (t.0. 2004) con anterioridad

a la entrada en vigencia del Régimen Nacional de Trabajo Agrario, aprobado por la ley de facto 22.248.%

Il.- Hechos politicos (y juridicos)

Antes de que finalice la segunda presidencia de Menem (10 de diciembre de 1999), el 24 de noviem-
bre de 1999 se promulgé la Ley N° 25191, que en su capitulo II cre6 el RENATRE con cardcter de
ente autdrquico de derecho publico no estatal, en el que “deberdn inscribirse obligatoriamente los

empleadores y trabajadores comprendidos en el régimen de esta ley”.

Titulaba el diario Clarin, en oportunidad de aprobarse el proyecto en la Cdmara de Diputados, “Un
tiro al Blanco”,” resaltando tal vez el aspecto mds relevante para el sector: la implementacién del uso

obligatorio de la libreta de los trabajadores rurales. Lo que se estableci6 en estos términos:

3 Publicada en el Boletin Oficial del dia 28 de diciembre de 2011, sancionada el 21 de diciembre y promulgada
el 27 de diciembre de 2011. Dichos cambios fueron derogados, como se ver4, reestableciéndose la Ley
anterior (N° 25191).

4 Dictada “en uso de las atribuciones conferidas por el articulo 5 del Estatuto para el Proceso de Reorgani-
zacion Nacional” el dia 10 de julio de 1980, dispuso la Creacién de la Comisién Nacional de Trabajo Agra-
rio en el ambito del entonces Ministerio de Trabajo de la Nacién con competencia para regular aspectos
vinculados al trabajo rural. Por el articulo 84 de la Ley N° 26727, esta Comisidon adquiere el caracter de
6rgano normativo propio de este régimen legal, con amplias facultades, entre las que puede destacarse la
de intervenir en los conflictos colectivos de trabajo que se susciten entre las partes y actuar como arbitro
cuando de comUn acuerdo las partes lo soliciten, asi como la de promover la aplicacién de mecanismos de
composicién de conflictos colectivos, instando a negociar conforme el principio de buena fe.

5 Ver http://edant.clarin.com/suplementos/rural/1999/06/05/c-00501r.htm

| 42



RENATRE-RENATEA-RENATRE

Decldrase obligatorio el uso de la Libreta del Trabajador Rural en todo el territorio de la Republica Ar-
gentina para los trabajadores permanentes, temporarios o transitorios que cumplan tareas en la actividad
rural y afines, en cualquiera de sus modalidades. Tendr4 el cardcter de documento personal, intransferible

y probatorio de la relacién laboral.

Y en el articulo 2 se detallaba el uso de dicha libreta.

La UATRE, cuyo titular era Gerénimo Venegas, se manifesté a favor del proyecto, resaltando las
virtudes de la implementacién de la libreta del trabajador rural. La ley establecia que el primer presi-
dente del directorio del RENATRE seria un representante gremial. A pesar de las bondades de la ley,
el RENATRE no entrarfa en funcionamiento —con ¢l la libreta del trabajado rural junto con los demis
temas incluidos en esta norma, tal como el seguro de desempleo, entre otros— sino hasta el dictado del
Decreto N° 453/2001 (presidente De la Raa en el afio 2001).°

Finalmente es con el dictado de la Resolucién Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social
N° 233/2002, ya en el gobierno del presidente Eduardo Duhalde, cuando inicia actividades y se

constituye el primer directorio del RENATRE, designindose sus sindicos.

Este organismo se mantendria sin mayores novedades hasta el ano 2008, momento en el cual el Estado
nacional, durante el gobierno de Cristina Ferndndez de Kirchner, dictara la Resolucién Ministerio
de Economia y Produccién N° 125, de fecha 10 de marzo de 2008, que modificara las retenciones

correspondientes a cereales y oleaginosas.

Este acto administrativo dio lugar a uno de los conflictos mds graves que atravesara la ex presidenta
durante su primer mandato, generando un contrapunto irrevocable con el sector del campo, no solo
con los empresarios sino también con el sector gremial y, puntalmente, con el titular del sindicato de

trabajadores rurales, Gerénimo Venegas.”

Durante el afio 2010 el Poder Ejecutivo envia al Congreso el proyecto de ley para “reemplazar el
régimen de trabajo agrario aprobado por la ley de 22248 y sus modificatorias y su decreto reglamentario

N°563/81”.* En él se prevé la creaciéon del Registro Nacional de Trabajadores y Empleadores Agrarios

6 Ver http://edant.clarin.com/diario/2001/04/25/e-01501.htm

7 En el articulo “De pedn a habitué del taxi aéreo”, publicado en el diario Pdgina 12 del 14 de abril de 2008
se describen las causas por las cuales el denominado conflicto con el campo también afecté la relacion
entre el lider sindical y la expresidenta en los siguientes términos: “Venegas comparte la pasion por Inde-
pendiente con Hugo Moyano, aunque en la politica, y a diferencia del titular de la CGT, siempre estuvo més
cerca de Eduardo Duhalde que del matrimonio Kirchner. Esa distancia que lo alejaba del ex presidente se
ensanché con Cristina Fernadndez de Kirchner. Un solo hecho basta para sintetizarlo. Su declamado papel
de moderador durante el conflicto entre el Gobierno y el campo se difuminé con la decisién que adopté
uno de sus hombres de confianza, Mario Lastra, el secretario general de Uatre Necochea y lider de la CGT
local. En un plenario realizado el 26 de marzo pasado, esa regional de la Confederacién General del Trabajo
apoy6 con todo al lockout agropecuario y criticé con dureza el primer discurso de la Presidenta. Mientras
tanto, Venegas pedia que las partes se sentaran ‘a una mesa de negociacién’ y, finalmente, con la cuerda
tensada al maximo, decidi6 no ir al acto de la CGT en la Plaza de Mayo”. Ver http://www.paginal2.com.ar/
diario/elpais/1-102402-2008-04-14.html

8 Unode los objetivos principales del proyecto, segln se expone en los fundamentos que lo acompafan, es el
de “correr el velo que supuestamente nos relaciona con un pais productor de alimentos no industrializados,
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(RENATEA) con caricter de entidad autdrquica en jurisdicciéon del Ministerio de Trabajo, Empleo
y Seguridad Social que absorberfa las funciones y atribuciones que hasta ahora desempefiaba el
RENATRE, organismo que quedaria disuelto. El 21 de diciembre de 2011 se sanciona la ley y se

promulga de hecho el dia 27 del mismo mes y ano.

a) La Ley N° 25191

La ley establece que la direccién y administracién del RENATRE estard a cargo de un directorio,
integrado por cuatro directores en representacién de entidades empresarias de la actividad y cuatro
directores provenientes de la asociacién de trabajadores rurales con personeria gremial con mayor

representacién nacional en la actividad (articulo 8).

El entonces Ministerio de Trabajo y Seguridad Social de la Nacién designard un sindico titular y un
suplente que tendrdn por funcién fiscalizar y vigilar todas las operaciones contables, financieras y

patrimoniales del RENATRE, y tendrdn los derechos que establezca la reglamentacién (articulo 8).

La presidencia serd ejercida anualmente y en forma alternativa por un representante de la entidad
gremial y un representante empresario, correspondiendo el ejercicio de la primera presidencia a uno

de los representantes designados a propuesta de la entidad gremial (articulo 9).

Luego determina sus objetos en el articulo 11,” entre los que se destaca el previsto en el apartado

g, que aqui interesa porque arroja caracteristicas que permiten definir el cardcter del organismo

resultando legitimo reconocer las indudables ventajas comparativas que la repiblica Argentina tiene res-
pecto a otros paises como productor de este tipo de bienes...”. En lo que aqui resulta relevante, el proyecto
elevado “ha tenido en consideracién todas las actividades de naturaleza agraria que se desarrollan en el
territorio nacional, hayan sido no objeto de requlacién normativa por parte de la Comisién Nacional de
trabajo Agrario, organismo actuante en la érbita del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social, a fin
de respetar y receptar las diferencias que las mismas ostentan dentro de una misma actividad general que
las contiene”. Por otra parte expresa “hemos evaluado y tenido en cuenta también el impacto de los cita-
dos cambios en las relaciones laborales que tienen lugar en cada una de las actividades que componen el
sector, lo que trae aparejada la imperiosa necesidad de replantear parte de la legislacion vigente y ciertas
practicas normativas cuya repeticién no meditada pueda haber llevado a cristalizarlas resultando nece-
sario renovarlas para adecuarlas a las nuevas realidades”. El proyecto propone algunas modificaciones a
la Ley N° 25191 que establecié la creacién del Registro Nacional de Trabajadores Rurales y Empleadores
(RENATEA) e instruy6 el uso obligatorio de la libreta del trabajador rural. Entre dichas modificaciones se
destacan: creacién del Registro Nacional de Trabajadores y Empleadores Agrarios (RENATEA) con carac-
ter de autdrquica en jurisdiccion del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social que absorberd
las funciones y atribuciones que actualmente desempefia el Registro Nacional de Trabajadores Rurales y
Empleadores (RENATRE), organismo que queda disuelto. Se mantiene la obligacién de inscribirse en el re-
gistro establecido en la Ley N° 25191 para los empleadores y trabajadores agrarios comprendidos en el &m-
bito de aplicacién del régimen de trabajo agrario. Con relacién al gobierno y la administracion del registro
estard a cargo de un Director General y de un Subdirector General siendo competencia del Poder Ejecutivo
nacional designarlos a propuesta del Ministerio de Trabajo, Empleo y Sequridad Social. Se propugna que
el RENATEA refleje en su estructura las representaciones de los distintos sectores sociales productivos y
gubernamentales que integran y/o se relacionan con la actividad agraria. Respecto de las atribuciones del
RENATEA se mantienen las previstas para el RENATRE. Ver proyecto de ley completo en http://www1.hcdn.
gov.ar/dependencias/dsecretaria/Periodo2010/PDF2010/TP2010/0017-PE-10.pdf

9 Articulo 11: “El Registro Nacional de Trabajadores Rurales y Empleadores tendré por objeto: a) Expedir la
Libreta de Trabajo sin cargo alguno para el trabajador, procediendo a la distribucién y contralor del instru-
mento y asegurando su autenticidad; b) Centralizar la informacién y coordinar las acciones necesarias para
facilitar la contratacion de los trabajadores agrarios; ¢c) Conformar las estadisticas de trabajo agrario per-
manente y no permanente; d) Supervisar el Régimen de Bolsa de Trabajo Rural para personal transitorio y
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creado: “Dictar la reglamentacién interna por la cual se integrard y regirdn los distintos estamentos

constitutivos del RENATRE”, determinando en su articulo 12 sus atribuciones.

Por otra parte el articulo 11 inciso h le otorga funciones de “policia de trabajo”, previstas en esta ley y
en las que en el futuro le sean delegadas. Lo que debe ser ligado a lo previsto en el Capitulo IV “De las
sanciones’, donde se enumeran las sanciones aplicables en caso de incumplimiento. Pero es interesante
mencionar que en el Capitulo VI “Disposiciones generales” dispone que el entonces Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social de la Nacién, a través del RENATRE, serd la autoridad de aplicacién de la

ley. Esto altimo aporta una herramienta importante a la hora de configurar el cardcter de este organismo.

Nuevamente, en lo que aqui interesa, corresponde transcribir los apartados a y d, los que, a pesar
de haber sido reconocido su cardcter de ente autdrquico, parecen dar algunas precisiones acerca de
aspectos vinculados con las cuestiones econdmicas y financieras que, entendemos, tienen cardcter

obligatorio al momento de administrar este organismo. A saber

a) Atender todas las erogaciones que demande su funcionamiento con los recursos establecidos en la
presente ley, asi como administrar los recursos establecidos en la misma de acuerdo con el objeto previs-
to en el articulo 11 y su funcionamiento. Asimismo podr4 fijar aranceles por la prestacién de servicios
administrativos ajenos al objeto de esta ley. El gasto administrativo no podrd exceder el diez por ciento

(10%) de los recursos.

Observamos aqui cuatro pautas: 1) hacerse cargo de sus gastos con los recursos previstos en la ley; 2)
administrar los recursos de la ley para concretar el objeto del RENATRE; 3) habilitacién legal para
fijar aranceles por prestacién de servicios “administrativos” (no de otro tipo) ajenos al objeto de la
ley; 4) sus gastos de administracién (personal administrativo, jerdrquico y gastos de funcionamiento)

deberdn representar como méaximo el 10% de los recursos.
p

Luego, el siguiente apartado establece: “b) Abrir y usar a los fines de la gestion encomendada, una
cuenta especial denominada ‘Registro Nacional de Trabajadores Rurales y Empleadores’ (RENA-
TRE), a la cual ingresan los fondos provenientes en virtud de la presente” en consonancia con la Ley
de Administracién Financiera y de los Sistemas de Control. Claro estd que la delimitacién de esa
cuenta a los ingresos provenientes de la presente ley abarca también a aquellos que se generen por las

actividades habilitadas en el inciso a de este mismo articulo.

propender su pleno funcionamiento; e) Proveer la coordinacién y cooperacién de la Nacién con las provincias
en la actividad laboral agraria; f) Brindar al trabajador rural la prestacion social prevista en el Capitulo V de la
presente ley; g) Dictar la reglamentacién interna por la cual se integrara y regiran los distintos estamentos
constitutivos del RENATRE; h) Controlar el cumplimiento por parte de los trabajadores y empleadores de las
obligaciones que les impone la presente ley. El RENATRE podrd ademés desarrollar otras funciones de policia
de trabajo que le sean delegadas por los organismos nacionales o provinciales competentes”.
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Elinciso c del articulo 12 delimita las inversiones posibles (sin duda en este caso, para todos los fondos
ingresados, segin nuestra apreciacién por no encontrarse la referencia hecha en el apartado anterior
del cual podrian naturalmente surgir dudas interpretativas) a titulos emitidos por la nacién en coloca-

ciones a plazo fijo en instituciones financieras oficiales.

Por su parte, el inciso ¢ habilita al RENATRE a “Aprobar su estructura orgdnica, administrativa y
funcional, asi como la dotacién de su personal y el niimero y cardcter de sus empleados zonales”, lo
cual debe inescindiblemente interpretarse a la luz del apartado a del presente articulo que establece

una limitacién al 10% en gastos administrativos del total de recursos manejados en el organismo.

Finalmente, los articulos 13 y 14 completan el cuadro en cuanto a aspectos financieros y econédmicos
del RENATRE. El articulo 13 establece

Los recursos econémico-financieros del organismo provendrdn: a) Del pago de los aranceles fijados por
el registro de conformidad a lo establecido en el articulo 12, inc. a); b) De la contribucién a cargo de
los empleadores, de conformidad a lo establecido en el articulo 14, de la presente ley; ¢) Del importe de
las multas por infracciones cometidas a esta norma, reglamentaciones y normas complementarias que
al efecto pudieran dictarse; d) De las herencias, legados, subsidios y subvenciones que se reciban; €) Del
producido de las inversiones que realizare el registro; f) De los saldos remanentes de ejercicios anteriores;

g) De cualquier otro ingreso licito compatible con los fines de esta ley.

Este articulo otorga un amplio y pricticamente ilimitado catdlogo de recursos para administrar y

disponer en el organismo.

El articulo 14 fija una contribucién mensual al empleador con destino al RENATRE del 1,5% del

total de la remuneracién abonada a cada trabajador.

b) El Decreto N° 453/2001

La reglamentacién de la Ley N° 25191 hace algunos aportes que contribuyen a seguir delineando el
cardcter otorgado a la figura del RENATRE.

Por lo que puede apreciarse, la reglamentacion, a la par de dar precisiones acerca de la ubicacién del
RENATRE dentro de la organizacién administrativa, en distintos puntos ofrece claridad acerca de la
dependencia jerdrquica del Registro respecto del entonces Ministerio de Trabajo, Empleo y Forma-

cién de Recursos Humanos.

Asi, en su articulo 6, reglamentario del articulo 3, inciso ¢, habilitaba al RENATRE a recopilar de
la base de datos del Sistema Unico de la Seguridad Social la informacién referente al pago de los
aportes y contribuciones efectuado por los empleadores, poniéndola a disposicién de los trabajadores

y empleadores que asi lo solicitaran.
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En su articulo 11 encontramos una definicién concreta acerca de su cardcter cuando establece que
el RENATRE, como ente autdrquico de derecho publico no estatal, tendrd el cardcter de sujeto de
derecho con el alcance que el Cédigo Civil establece en el inciso 2 del segundo apartado del articulo

33 (que rezaba que tenfan cardcter publico las entidades autdrquicas).

El articulo 13 dispone que todos los directores estidn obligados a presentar una declaracién jurada

patrimonial, la que deberd ser actualizada anualmente y al cese de sus funciones.

De acuerdo al articulo 14, los sindicos titular y suplente serdn designados y removidos por el Ministerio

de Trabajo, Empleo y Formacién de Recursos Humanos.

Por su parte, el articulo 15 impuso algunas normas de incorporacién obligatoria al reglamento interno

del directorio del RENATRE, fijando los plazos para las reuniones ordinarias y extraordinarias.

Un punto importante en este trabajo es el contemplado en el articulo 17 de la reglamentacién del
articulo 9, segundo pérrafo: “El monto de las retribuciones que por todo concepto, incluyendo gastos
de representacion, perciban los Directores del RENATRE deberd ser aprobado por la autoridad de
aplicacién”. Si bien, como dijimos, la autoridad de aplicacién era el entonces Ministerio de Trabajo
a través del RENATRE, una correcta interpretacion solo lleva a una sola conclusién en este punto: la

remuneracion de los directores del RENATRE debia ser aprobada por el citado Ministerio.

La reglamentacién también le otorga amplias facultades para acceder a informacién obrante en regis-
tros de AFIP y ANSES.

Otro aspecto relevante es la forma en que se previé el mecanismo recursivo de los actos administrati-
vos, que permite delinear con mayor claridad la ubicacién del RENATRE dentro de la organizacion
administrativa nacional al establecer que las sanciones impuestas por el RENATRE podrin ser recu-
rridas por el entonces Ministerio de Trabajo, Empleo y Formacién de Recursos Humanos. Dentro
de los quince dias de notificados, en la forma y condiciones previstas en los articulos 94, siguientes y

concordantes del Reglamento de Procedimientos Administrativos: Decreto N° 1759/72.

El articulo 23, reglamentario del 17 de la ley, dispuso: “El MINISTERIO DE TRABAJO, EM-
PLEO Y FORMACION DE RECURSOS HUMANOS, a propuesta del RENATRE, dictard las
normas que regirdn al Sistema Integral de Prestaciones por Desempleo, el que deberd incluir a la

totalidad de los trabajadores rurales”.

c) El proyecto de ley y la Ley N° 26727

En lo que respecta a los articulos 106 y 107, que fueran objetados en la causa que aqui se analiza, el

proyecto elevado entonces por el Poder Ejecutivo fue aprobado' sin cambios en el Congreso. Asi, la

10 Titulaba en su tapa el diario Pdgina 12 “68 a 1. Ya es ley el estatuto del pedn rural” y luego de repasar los
principales temas abordados por la nueva ley en los siguientes términos “El Senado convirtié en ley el
nuevo régimen del trabajador rural. Fue casi por unanimidad. Sesenta y ocho votos positivos contra uno
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Ley N° 26727 a través del articulo 106 sustituye los articulos 1 (Libreta del Trabajado Agrario),"" 4
(alcances del concepto de “trabajador agrario”)'? y 7 de la Ley N° 25191. Este dltimo, establece la

creaciéon del RENATEA, en los siguientes términos

Articulo 7°: Créase el Registro Nacional de Trabajadores y Empleadores Agrarios (RENATEA), como
entidad autdrquica en jurisdiccién del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social. El RENATEA
absorbera las funciones y atribuciones que actualmente desempena el Registro Nacional de Trabajadores
Rurales y Empleadores (RENATRE), a partir de la vigencia de la ley que aprueba el Régimen de Trabajo
Agrario. Deberdn inscribirse obligatoriamente en el RENATEA los empleadores y trabajadores agrarios
comprendidos en el dmbito de aplicacién del Régimen de Trabajo Agrario, segtin lo determinado por el

articulo 3° de la presente ley.

El mismo articulo 106 luego incorpora el articulo 7 bis a la Ley N© 25191, en el que se establece que
la relacién laboral entre el RENATEA y sus empleados se regird por la ley de contrato de trabajo,

“garantizandose la continuidad laboral del personal no jerirquico”.

A continuacién sustituye el articulo 8 de la Ley N° 25191, estableciendo que el gobierno y la administra-
cién del RENATEA estardn a cargo de un director general y de un subdirector general, ambos designa-

dos por el Poder Ejecutivo nacional, a propuesta del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social.'

Luego, en su inciso d, el articulo 106 de la Ley N© 26727 incorpora dos nuevos articulos a la Ley N© 25191:

el 8 bis y el 8 ter. Por el primero de ellos se establece la designacién de un sindico titular y uno suplente a

negativo que llevo la firma de Carlos Menem. La norma recupera varios derechos de los peones del campo
que habian sido establecidos durante el paso de Juan Domingo Perén por Previsién Social (afio 1944),
aunque luego desechados a partir de una ley de la dictadura. Como marca significativa, el nuevo marco
regulatorio incorpora a este sector dentro de la Ley general del Contrato de Trabajo. Por otro lado, fija
que las remuneraciones no podrén ser menores al salario minimo, prevé horas extra, descanso semanal,
condiciones adecuadas de higiene, sequridad y vivienda para los mas de 900.000 peones rurales. Ademas,
se pone fin al concepto de jornada laboral de sol a sol, al fijarse como limite las ocho horas diarias y las 44
horas semanales y se crea un nuevo régimen previsional, a partir del cual los trabajadores podrén jubilarse
con 57 afios y 25 afios de aportes”, describia “El punto més polémico fue la eliminacién del registro de
peones (Renatre), que actualmente es manejado por el gremio que preside Gerdnimo “Momo” Venegas -un
aliado del duhaldismo-y las patronales del campo. Ahora serd el Estado quien lleve adelante el control de
los trabajadores de este sector”. Ver http://www.paginal2.com.ar/diario/principal/index-2011-12-22.html

11 Articulo 1 de la Ley N° 25191, sustituido por la Ley N° 26727: “Declarase obligatorio el uso de la Libreta
del Trabajador Agrario o del documento que haga sus veces en todo el territorio de la Republica Argentina
para todos los trabajadores que desarrollen tareas correspondientes a la actividad agraria en cualquiera de
sus especializaciones, comprendidas en el &mbito de aplicacién del Régimen de Trabajo Agrario. Tendra el
caracter de documento personal, intransferible y probatorio de la relacién laboral. En caso de duda sobre
la inclusién o no en el &mbito del Régimen de Trabajo Agrario de una tarea o actividad, corresponderd al
Ministerio de Trabajo, Empleo y Sequridad Social resolverlo y determinarlo”.

12 Articulo 4° de la Ley N° 25191, sustituido por la Ley N° 26727: “A los efectos de esta ley, serd considerado
trabajador agrario todo aquél que desempefie labores propias de la actividad agraria, dirigidas a la obten-
cion de frutos o productos primarios a través de la realizacién de tareas pecuarias, agricolas, forestales,
horticolas, avicolas, apicolas u otras semejantes, siempre que éstos no hayan sido sometidos a ningin
tipo de proceso industrial, y en tanto se desarrollen en &mbitos rurales, con las excepciones y conforme lo
establecido por el Estatuto especial que consagra el Régimen de Trabajo Agrario”.

13 Por Decreto N° 185/15 y 186/15, el presidente Macri nombré al director general y al subdirector general,
respectivamente. Por Decreto N° 529/16 acepté la renuncia del primero y a la fecha de elaboracién del
presente, el organismo estaria a cargo de su subdirector.
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cargo del entonces Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social; y por el segundo, se establecen crite-
rios para la estructuracién interna del RENATEA, la cual debera reflejar la representacién de los distintos
sectores que integran y/o se relacionan con la actividad agraria. También se fija la posibilidad de que

se establezca una red de oficinas regionales y/o subsedes bajo su dependencia.

El inciso e del articulo 106 sustituye el articulo 9 de la Ley N° 25191, creando un Consejo Asesor
integrado por distintos representantes (pablicos y privados) del sector, como asi también por igual
nimero de representantes del sector empresario y trabajador. Luego, mediante los articulos 9 bis y 9

ter, establece los criterios de funcionamiento de dicho 6rgano, dependiente del RENATEA.

A continuacién, el inciso g del articulo 106 indica la sustitucién de los articulos 10, 11y 12 de la
Ley N© 25191 en los siguientes términos: articulo 10, aplicacién de la Ley N° 25164 para los car-
gos de director general y subdirector, como asi también para integrar el consejo asesor; articulo 11,

descripcién del objeto del RENATEA, ' y articulo 12, enumeracién de atribuciones del Registro."

El inciso h del mismo articulo incorpora los articulos 13 bis y 13 ter a la Ley N° 25191, transfiere la
propiedad de los bienes y créditos del RENATRE al RENATEA y crea un comité auditor que deberd

emitir un informe técnico contable del estado patrimonial y financiero del RENATRE.

A continuacién, por medio del inciso i se sustituye el articulo 16 de la Ley N°© 25191 y se crea el Sis-
tema Integral de Prestaciones por Desempleo. Por el articulo 16 bis se crea con cardcter obligatorio el

Seguro por Servicios de Sepelio.

Asimismo, por el articulo 16 ter se establece uno de los elementos que probablemente constituya

una de las principales cuestiones en juego en el caso bajo andlisis, como lo es la obligacién para

14 Articulo 11: “El Registro Nacional de Trabajadores y Empleadores Agrarios (RENATEA) tendra por objeto: a)
Expedir la Libreta de Trabajo Agrario y/o documento que haga sus veces, sin cargo alguno para el traba-
jador, procediendo a la distribucién y contralor del instrumento y asegurando su autenticidad; b) Centra-
lizar la informacién y coordinar las acciones necesarias para facilitar la contratacion de los trabajadores
agrarios; c) Conformar las estadisticas de todas las categorias, modalidades y especializaciones del trabajo
agrario en el &mbito de todo el pais; d) Proveer la coordinacién y cooperacién de la Nacién con las provin-
cias y los municipios en la actividad laboral agraria; e) Brindar al trabajador agrario la prestacién social
prevista en el Capitulo V de la presente ley; f) Dictar la reglamentacién interna por la cual se integrard y
regiran los distintos estamentos constitutivos del RENATEA; g) Controlar el cumplimiento por parte de los
trabajadores y empleadores de las obligaciones que les impone la presente ley. El RENATEA podra ademaés
desarrollar otras funciones de policia de trabajo que le sean delegadas por los organismos nacionales o
provinciales competentes”.

15 Articulo 12: “El Registro Nacional de Trabajadores y Empleadores Agrarios (RENATEA) tiene las siguientes
atribuciones: a) Atender todas las erogaciones que demande su funcionamiento con los recursos estableci-
dos en la presente ley, asi como administrar los recursos establecidos en la misma de acuerdo con el objeto
previsto en el articulo 11y su funcionamiento. Asimismo podra fijar aranceles por la prestacion de servicios
administrativos ajenos al objeto de esta ley. El gasto administrativo no podré exceder el diez por ciento
(10%) de los recursos; b) Abrir y usar a los fines de la gestién encomendada, una cuenta especial denomina-
da “Registro Nacional de Trabajadores y Empleadores Agrarios” (RENATEA), a la cual ingresan los fondos
provenientes en virtud de la presente; c) Invertir sus disponibilidades de dinero en titulos emitidos por la
Nacién o en colocaciones a plazo fijo en instituciones financieras oficiales; d) Aprobar su estructura orgéani-
ca, administrativa y funcional, asi como la dotacién de su personal y el nimero y caracter de sus empleados
zonales; e) Inscribir y llevar el registro de todas las personas comprendidas en la presente norma de acuer-
do a lo establecido en el capitulo |, otorgando constancias fehacientes de las presentaciones que efectien
los obligados; f) Exigir a todo empleador la exhibicién de sus libros y demdas documentacion requerida por la
legislacion laboral aplicable a la actividad al solo efecto de verificacién del cumplimiento de lo establecido
por la presente, de acuerdo con las normas reglamentarias previstas en el inciso g) del articulo 11”.
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los empleadores de retener un importe equivalente al uno y medio por ciento (1,5%) del total de
las remuneraciones que se devenguen a partir de la vigencia de la ley. Cabe destacar que hasta ese

momento el Seguro de Sepelio estaba en manos de la UATRE y ahora también pasaria a estar bajo

la gestion del RENATEA.

Finalmente, mediante el articulo 107 se dispone un cambio de denominacién para el RENATRE y
para el sistema integral de prestaciones por desempleo que pasa a denominarse RENATEA y Sistema

Integral de Prestaciones por Desempleo y Servicio de Sepelio, respectivamente.

Ill.- Registro Nacional de Trabajadores Rurales y Empleadores
(RENATRE) ¢/ Poder Ejecutivo Nacional y otro s/ amparo y
sumarisimos. Expediente N°107705/11

a) Primera instancia

El RENATRE promovié accién de amparo ante el fuero de la Seguridad Social el dia 28 de diciembre
de 2011 contra el Estado nacional con el objeto de evitar la aplicacién de las medidas dispuestas por
los articulos 106 y 107 de la Ley N© 26727. Fue promovida entre su sancién y su entrada en vigencia,
y solicit6 que se ordene al Poder Ejecutivo nacional y al Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad
Social que se abstengan de reglamentar y aplicar dicha normativa con el argumento de que ella afecta
derechos y garantias constitucionales del RENATRE, de sus trabajadores y, finalmente, de toda la
sociedad en tanto y en cuanto constituye una inconstitucionalidad y avasallamiento de derechos ma-

nifiesta, que causa gravedad institucional y afecta la paz social.

En el texto de la demanda interpuesta puede observarse que el planteo principal, referido a tachar a la
ley de un acto “manifiestamente ilegal y arbitrario del Poder Legislativo”, se respaldé exclusivamente
en la opinién de tres juristas. En materia legal, la iniciativa se apoy6 en la vulneracién del principio
constitucional contenido en el articulo 75, inciso 23, y en diversas normas contenidas en tratados

internacionales de derechos humanos.

Asimismo, hizo referencia a que la promocién de la accién de amparo y la prohibicién de innovar

solicitada eran las herramientas pertinentes para

evitar que se afectara la prestacién regular, continua y eficaz de un servicio publico, lesionando grave-
mente el acceso a una prestacion de la seguridad social lo que resulta violatorio de un derecho humano
esencial. Las normas legales cuestionadas pretenden excluir al RENATRE de una actividad que viene
desarrollando en forma regular, continua y eficaz, sin cuestionamiento del Poder Ejecutivo Nacional que

lo integra en su condicién de sindicatura establecida por la ley 25.191 para trasladarla a un ente estatal

creado por la ley y sobre su eficacia no hay prueba alguna.

| 50



RENATRE-RENATEA-RENATRE

En lo que en el presente trabajo interesa, la demanda contiene un apartado referido a la naturaleza
juridica del RENATRE. Alli se explica que la Ley N° 25191 crea el RENATRE como un ente autdr-

quico de derecho publico no estatal, asigndndole el cardcter de sujeto de derecho con el alcance que

el Cédigo Civil establecia en el inciso 2° del segundo apartado de su derogado articulo 33. De ello se

desprende la plena capacidad del ente para adquirir derechos y contraer obligaciones por si solo, con

iguales alcances a una persona juridica de cardcter privado. Para hacerlo, no necesita de autorizacién

previa del Estado.

A través de una interpretacién basada en el criterio del legislador al crear el RENATRE, la actora

sostiene que

se ha buscado que la gestién esté en manos de los propios actores de la actividad, por ser los Gnicos que
pueden encauzar con decisiones propias la formalizacién y registracién del trabajo rural, asegurando los
mejores instrumentos para su promocion, lo que en verdad constituye la esencia de todo sistema de se-
guridad social, que debe prevenir la contingencia y proceder a cubrirla cuando ella acontezca. Esta vision
de la seguridad social, hace que cobre especial significacién la permanente interaccién entre los represen-
tantes de los sectores empresarial y laboral en su condicién de integrantes del 6rgano de conduccién de
un ente de estas caracteristicas, quienes, como tales, deben privilegiar su condicién de administradores
del mismo para asegurar las condiciones técnicas necesarias para apuntalar una gestién exitosa, sin que

ello signifique merma alguna en su pertenencia gremial y profesional.

Mis adelante, la demanda abarca la cuestién referida a los bienes y el patrimonio del RENATRE

argumentando que

Es evidente que el RENATRE no se financia con prestaciones del Estado y también que sus bienes no
pertenecen en modo alguno al Estado. El RENATRE se financia, conforme lo que determina el articulo
13 de la LEY 25.191... Como se observa, no existe ningtin tipo de asistencia impositiva a cargo del
Estado. El RENATRE se financia exclusivamente con cotizaciones propias de la seguridad social, que en
esencia son un salario diferido de los trabajadores cotizado como contribucién patronal por los emplea-
dores. Por ello resulta inconstitucional, arbitrario e inequitativo privar a los trabajadores y empleadores
de la administracién de los fondos que les son propios para sustituirla por una administracién estatal
que automdtica y necesariamente confundird estos fondos con los restantes de la seguridad social (que
incluyen en gran medida asistencia impositiva) desnaturalizando el destino de los mismos. La Ley de
Presupuesto es una demostracién mds y configura un reconocimiento del Estado que los fondos perte-
necen exclusivamente al RENATRE, de otro modo —de considerarse fondos publicos— hubiesen sido
incorporados al Presupuesto General, lo que ha ocurrido nunca, desde la creacién del RENATRE. Asi
pertenecen al mismo y son parte de su patrimonio, la totalidad de los bienes, créditos y derechos. Se
trata, en esencia, de una situacién similar a la que resulta del Sistema Nacional de Obras Sociales regido

por la ley 23.660, por cuanto ambos subsistemas de la seguridad social son los tinicos que no requieren
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asistencia impositiva para su normal desenvolvimiento siendo asimismo los tnicos cuya administracién

es ejercida por sus beneficiarios, bajo la supervision [...] del Estado.

Por otra parte, entre otros argumentos se exponen los referidos a sostener que el dictado de la Ley N°

26.727 vulnera al articulo 14 bis'® de la Constitucién Nacional en los siguientes términos: “El dltimo

parrafo del articulo 14 Bis de la Constitucién Nacional dispone expresamente la administracién por

parte de los interesados en lo referente a la seguridad social”.

Asimismo, expone que el dictado de la ley por parte del Estado se contradice con sus “actos propios”

entre otros argumentos, cuando por ejemplo el Estado reglamenté la Ley N°© 25191.

El dia 6 de enero de 2012, la primera instancia hizo lugar a la solicitud de la medida cautelar mien-

tras se sustanciaba el amparo iniciado. En consecuencia, ordené que el

RENATRE conserve en su propiedad los bienes materiales e inmateriales prohibiendo su enajenacién;

que su directorio y sindicatura se mantengan en sus funciones y atribuciones; se autorice la entrada de

las personas designadas por el PEN o cualquiera de sus organismos dependientes a fin de que cumplan

exclusivamente funciones en el marco de la ley 25.191, antes de su modificacién; se mantengan las re-

laciones laborales del personal del RENATRE; se mantengan las atribuciones del mencionado registro

para recaudar, administrar y aplicar las cotizaciones establecidas en la ley 25.191, antes de su modifica-

cién. Todo ello hasta tanto se resuelva la cuestién de fondo.

El dia 5 de enero el Poder Ejecutivo dicté el Decreto N© 6/12, designando al delegado normalizador

con funciones de administracion y auditoria.'® Cred, conjuntamente, un comité consultivo, confor-

16

18

Dice el articulo 14 bis de nuestra Carta Magna: “El trabajo en sus diversas formas gozaré de la proteccién
de las leyes, las que aseqguraran al trabajador: condiciones dignas y equitativas de labor, jornada limitada;
descanso y vacaciones pagados; retribucién justa; salario minimo vital mévil; igual remuneracién por igual
tarea; participacién en las ganancias de las empresas, con control de la produccién y colaboracién en la
direccion; proteccién contra el despido arbitrario; estabilidad del empleado publico; organizacién sindi-
cal libre y democrética, reconocida por la simple inscripciéon en un registro especial. Queda garantizado a
los gremios: concertar convenios colectivos de trabajo; recurrir a la conciliacién y al arbitraje; el derecho
de huelga. Los representantes gremiales gozaran de las garantias necesarias para el cumplimiento de su
gestion sindical y las relacionadas con la estabilidad de su empleo. El Estado otorgard los beneficios de la
sequridad social, que tendréa caracter de integral e irrenunciable. En especial, la ley establecera: el sequro
social obligatorio, que estard a cargo de entidades nacionales o provinciales con autonomia financiera y
econémica, administradas por los interesados con participacién del Estado, sin que pueda existir superpo-
sicion de aportes; jubilaciones y pensiones mdviles; la proteccion integral de la familia; la defensa del bien
de familia; la compensacién econémica familiar y el acceso a una vivienda digna”.

Esta decisién fue notificada a la Presidencia de la Nacién el dia 9 de enero de 2012.

Puede verse en la tapa del diario Pdgina 12 del dia 7 de enero, con el titulo “Momo adelanté el Carnaval”,
cémo fue impedido el acceso del Delegado Normalizador designado a las oficinas del entonces (y ahora)
RENATRE. En la nota se expresa “Gerénimo ‘Momo’ Venegas se adelanté al Carnaval. El titular del gremio
de los peones rurales (Uatre) volvi6 a jugar sus cartas para evitar la puesta en vigencia de la ley que es-
tablecié un nuevo régimen laboral para los trabajadores del campo. El dirigente, que responde a Eduardo
Duhalde, impidi6 ayer el ingreso de un funcionario del Ministerio de Trabajo en el RENATRE, el organismo
que fue disuelto por el Congreso y reemplazado por otra entidad que estara bajo la érbita oficial. Venegas
se opone a perder el manejo del registro de los peones rurales y de los recursos que ello implica. El RE-
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mado por representantes del Ministerio de Economia y Finanzas Publicas; del Ministerio de Trabajo,
Empleo y Seguridad Social; del Ministerio de Agricultura, Ganaderia y Pesca y de la Administracién
Nacional de la Seguridad Social, con funciones de asistencia y asesoramiento al delegado normaliza-

dor durante el periodo de transicién.

El Estado nacional interpone Recurso de apelacién y de nulidad contra la Resolucién dictada," reali-

zando una critica de cada uno de los argumentos del fallo de la instancia precedente.

La apelacién fue concedida por la primera instancia el dia 12 de enero de 2012.

b) Sequnda instancia

El 26 de enero de 2012, la Cdmara de apelaciones resolvi6 revocar la sentencia de primera instancia,

dejando sin efecto la medida cautelar, y sosteniendo en lo que hace al fondo de la cuestidn que

no resulta suficiente el mero enunciado del dictado de la ley 26.727 y la transcripcion literal de citas
jurisprudenciales, sin que minimamente se precise el derecho inminentemente lesionado. En este orden
es de senalar que, si para verificar la verosimilitud del derecho es necesario avanzar sobre la cuestién de
fondo, adelantando opinidn sobre el objeto principal del pleito y excediendo asi el examen que autoriza
el reducido marco cognoscitivo de las medidas cautelares, corresponde declararlas improcedentes, pues

de ser asi se configuraria un anticipo de jurisdiccién respecto del fallo final de la causa.

Por otra parte, se rechazé el recurso de apelacidn presentado por el RENATRE por haberse presentado

fuera del plazo previsto por la Ley N° 16986.

IV.- Union Argentina de Trabajadores Rurales y Estibadores
c/Poder Ejecutivo Nacional. Ministerio de Trabajo,
Empleo y Sequridad Social s/ amparos y sumarisimos

a) La primera instancia

El dia 5 de enero de 2012, la UATRE interpuso una accién de amparo ante la justicia federal de la

seguridad social para que

NATRE recauda alrededor de 340 millones de pesos al afio. ‘Es un atropello a la democracia’, atiné a decir
Venegas”. Ver http://www.paginal2.com.ar/diario/principal/index-2012-01-07.html
19 De fecha 6 de enero de 2012, notificada el 9 de enero de 2012 a las 14:25.
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se declare la inconstitucionalidad de los articulos 65 a 68, 71, 84 a 98 y 106 de la ley 26.727, por los

siguientes fundamentos:

1) Los articulos 65 a 68 son inconstitucionales pues crean un Servicio Pablico de Empleo para Trabajadores
Temporarios de la Actividad Agraria, de uso obligatorio para los empleadores que despoja a la UATRE de

la funcién sindical que tradicionalmente se lleva a cabo por medio de las llamadas “bolsas de trabajo”;

2) El articulo 71 es inconstitucional en tanto crea la figura de los “veedores” patronales en las bolsas de

trabajo que estdn a cargo de las asociaciones sindicales de trabajadores con personeria gremial;

3) Los articulos 84 a 98 que regulan la llamada Comisién Nacional de Trabajo Agrario y las llamadas
Comisiones Asesoras Regionales, reeditan el sistema establecido bajo el gobierno militar en 1980 y
despojan a la UATRE de su derecho a ejercer la concertacidon colectiva de los salarios y condiciones

laborales de sus afiliados;
4) Por tltimo, el articulo 106 es inconstitucional en tanto:

a. Elimina el Registro Nacional de Trabajadores Rurales y Empleadores (RENATRE), un organismo
de la seguridad social encargado de otorgar a los trabajadores rurales el seguro de desempleo y establece
en su lugar un régimen manifiestamente inconstitucional y regresivo, que viola al articulo 14 bis de la

Constitucién Nacional y numerosas de los derechos humanos;

b. Confisca los bienes del RENATEA, que son transferidos de pleno derecho y sin cargo a favor del
RENATEA; y

c. Absorbe de pleno derecho al servicio de seguro de sepelio que venia prestando hasta este momento

la UATRE.

Finalmente, solicita que se dicte una medida cautelar de no innovar para que se suspenda la im-
plementacién y puesta en prictica del RENATEA a fin de que no se consumen los graves dafos y

perjuicios que las mismas producirdn en forma irremediable a los trabajadores rurales y a la UATRE.

La primera instancia hizo lugar a la solicitud de la medida cautelar el dia 10 de enero, mientras se

sustanciaba el amparo iniciado.

V.- Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social ¢/ ex Registro
Nacional de Trabajadores Rurales y Estibadores (RENATRE)
y otros s/ ejecucion de acto administrativo

a) La primera instancia

El dia 9 de enero de 2012 el Estado nacional se presenta ante la justicia con el objeto de demandar

la ejecucién del acto administrativo dictado por el sefor vicepresidente de la Nacién en ejercicio
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del Poder Ejecutivo nacional, Decreto N° 6/2012 contra el ex RENATRE solicitando al juez que

disponga el libramiento de mandamiento de posesién en el cargo al delegado normalizador del
RENATEA alli designado.

El acto administrativo, ademds, creé un comité consultivo, integrado por representantes de los
entonces ministerios de Economia y Finanzas Publicas; de Trabajo, Empleo y Seguridad Social; de
Agricultura, Ganaderia y Pesca y la Administracién Nacional de la Seguridad Social, con funciones de

asistencia y asesoramiento al delegado normalizador durante el periodo de transicién.

Resulta interesante un pasaje de la demanda que debe ser analizado a la luz de lo dispuesto por el arti-
culo 12 de la Ley N° 19459 y que demuestra un caso en el cual este principio se ha convertido en una
ficcién que cede ante manifestaciones de fuerza y que al mismo tiempo otorga una solucién juridica,
referida a los antecedentes ficticos, para superarlas acudiendo al Poder Judicial. El fragmento relata
que a fin de asumir las funciones encomendadas, el 6 de enero de 2012, el delegado normalizador,

acompafado por otros funcionarios, se presenté en la entidad a fin de tomar posesién del cargo.

En la puerta de ingreso se encontraba un grupo de mds de veinte personas, una de las cuales oficié de
vocera y manifesté que alli no entrarfa nadie, expresién que reiterd ante la insistencia de ingreso por

parte del sefior delegado normalizador.

Dado que el grupo de personas alli presentes comenzaron a tener actitudes amenazantes y frases inju-

riantes, debieron retirarse.

Interesante resulta en este sentido el dictamen de la Fiscalia N° 7 con relacién a la presentacién realizada:

Si bien los hechos descriptos en la demanda permitirfan sostener que lo que se pretende poner a consi-
deracién del tribunal de trabajo no es una controversia relativa a la legitimidad de la designacién o una
objecién formal a la puesta en posesion del cargo de Delegado Normalizador designado en el Registro
Nacional de Trabajadores y Empleadores Rurales, sino la desactivacién de una mera restriccion de he-
cho de parte de un grupo de sujetos indeterminados que, como tales, respondan a quien respondan,
no pueden ser considerados poseedores de un derecho subjetivo o un interés legitimo a cuestionar las
consecuencias de la decisién administrativa que, como ha sido dicho, goza de presuncién de legitimi-
dad y, por ello, debe ser puesta en ejecucién en la medida en que no exista alguna objecién de parte de
sujetos con la debida legitimacién sustancial por los carriles legales adecuados, no parece cuestionable la
pretensién del Ministerio de Trabajo de respaldar sus actos destinados a lograr la efectiva ocupacién del
cargo conferido con la adecuada intervencién de los organismos jurisdiccionales, pues aunque pudiera
eventualmente entenderse que el Poder Ejecutivo Nacional cuenta con las atribuciones necesarias para
disponer por si misma la asistencia de la fuerza publica que aqui se solicita a la Justicia, tal posibilidad es
al menos opinable y, siendo esto asi, la decisién debe inclinarse por la solucién que, dentro del marco de
nuestro orden constitucional, ofrezca las mayores garantias en orden a la eventual afectacién de derechos

individuales de terceros que la ejecucién pudiera provocar.

Cierto es también que, desprovistas de una pertenencia institucional que respalde las manifestaciones de

oposicién al cumplimiento de los actos administrativos dictados, las actitudes de un grupo de personas
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destinadas a resistir y obstaculizar a funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones tendria un per-
fil mds propio de los ilicitos de cardcter penal que de una controversia relativa a la aplicacién de normas
legales o reglamentarias del Derecho del Trabajo, lo cual haria también dudosa la competencia de este
fuero. Sin embargo, cabe considerar que, en definitiva, la ejecucién del acto supone una implicita con-
sideracién de su legitimidad y ello llevaria a considerar como relevante la determinacién de cuestiones
propias de la especialidad de este fuero, contexto en el que se genera una duda razonable que, visto lo

urgente de la situacién, impone la asuncién de la competencia que ha sido atribuida al tribunal.

Luego, la justicia de primera instancia del fuero laboral, compartiendo los criterios expuestos por la
fiscalfa, resolvié librar el mandamiento de posesion del cargo del delegado normalizador del RENA-
TEA “facultando ademds al oficial de justicia a requerir el auxilio de la FUERZA PUBLICA si ello
fuere necesario, dejindose constancia de que la medida deberd ser cumplida en la medida en
que no exista alguna objecion de parte de sujetos con la debida legitimacién sustancial por los

carriles adecuados”.

VI.- Recurso de Hecho. Registro Nacional de Trabajadores Rurales y
Empleadores e/ Poder Ejecutivo Nacional y otro s/ accién de amparo

a) Dictamen de la Procuracién General de la Nacion

Del dictamen de la procuradora puede extraerse tal vez uno de los fundamentos técnicamente mds
apropiados para resolver el caso: la doctrina de la Corte acerca de la inexistencia del derecho adquirido
al mantenimiento de leyes o reglamentaciones. Ello complementado con la jurisprudencia de la Corte
relativa a la improcedencia de la impugnacién de inconstitucionalidad cuando el fin con que se la
persigue no es la inaplicabilidad del texto objetado sino el restablecimiento de un régimen normativo

derogado, lo cual es de incumbencia del legislador.

En resguardo del derecho de defensa de la parte actora corresponde aclarar que su legitimacion era in-
cuestionable, cuando menos, para objetar el traspaso de las competencias que le habian sido legalmente
asignadas. Asi como, en su cardcter de ente pablico no estatal, el RENATRE estaba obviamente legiti-
mado para impugnar en sede judicial cualquier acto que obstaculizara el regular ejercicio de sus atribu-
ciones legales, indudablemente también lo estaba para cuestionar la validez constitucional de la ley que

pretendia cercenarle tales atribuciones.

Que, por otra parte, se aprecia que la Cdmara omitié hacerse cargo en forma concreta y razonada de la
seria argumentacién introducida en el escrito de demanda (confr. fs. 22/47) y reiterada por la entidad
actora en la oportunidad de contestar la apelacion de la parte contraria (confr. fs. 374/394) basada en
que: a) el RENATRE era un ente administrado por un directorio conformado por representantes de

los sectores empresario y sindical y fiscalizado por un sindico designado por el Ministerio de Trabajo, y,
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entre sus funciones, estaba la de brindar a los trabajadores rurales las prestaciones de la seguridad social
previstas en la ley 25.191 (sistema integral de prestaciones por desempleo); b) dichas funciones fueron
transferidas por la ley 26.727 al RENATEA, que es un ente autdrquico administrado por un Director
General designado por el Poder Ejecutivo Nacional a propuesta del Ministerio de Trabajo, y en el cual
los representantes de los trabajadores y de los empleadores solo participan conformando un érgano de
asesoramiento (consejo asesor) y ¢) de ese modo, el mencionado seguro social obligatorio dejé de estar
a cargo de una entidad con autonomia financiera y econémica, administrada por los interesados con
participacién del Estado, es decir, constituida con arreglo a lo previsto en el tercer parrafo del art. 14 bis
de la Constitucién Nacional, para pasar a manos de un ente que no reunia todas esas caracteristicas, lo
cual vulneraba dicho precepto constitucional y comportaba, ademds, “un caso claro de regresividad en

materia de derechos sociales”.

Que, frente a lo expuesto, el a quo debié examinar los argumentos que plantean que si el seguro social
en cuestion fue puesto a cargo de un ente creado por el legislador ateniéndose al modelo de adminis-
tracién por los interesados que el constituyente mandé establecer, cualquier reforma legal ulterior que
pretendiera imponer un régimen de administracién del seguro que no respete dicho modelo comportaria
vulnerar tanto la letra como el espiritu del citado art. 14 bis. Mdxime si se tiene en cuenta que en la
jurisprudencia de esta Corte se ha dicho que el principio de progresividad o no regresién, que veda al
legislador la posibilidad de adoptar medidas injustificadamente regresivas, no solo es un principio arqui-
tecténico del Derecho Internacional de los Derechos Humanos sino también una regla que emerge de las
disposiciones de nuestro propio texto constitucional en la materia (conf. Fallos: 327: 3753, voto de los
jueces Petracchi y Zaffaroni, considerando 10; Fallos: 328: 1602, voto del juez Maqueda, considerando
105 Fallos: 331: 2000, voto de los jueces Lorenzetti, Fayt y Zaffaroni, considerando 5).

En cuanto a esto ultimo cabe recordar que, inclusive, en el precedente de Fallos: 327: 3753 (conf. con-
siderando citado) fueron mencionadas las palabras del miembro informante de la Comisién Redactora
de la Asamblea Constituyente de 1957 sobre el destino que se le deparaba al proyectado art. 14 bis, a la
postre sancionado. Sostuvo en esa oportunidad el convencional Lavalle que “un gobierno que quisiera
sustraerse al programa de reformas sociales irfa contra la Constitucién, que es garantia no solamente de
que no se volverd atrds, sino que se ird adelante” (Diario de Sesiones de la Convencidn Nacional Constitu-

yente. 1957, Buenos Aires, Imprenta del Congreso de la Nacién 1958, t. 11, pdg. 1060).

b) El fallo de la Corte

Al iniciar su andlisis, la Corte, en el considerando 2, se aboca directamente al tema central del caso:

el traspaso de las funciones, del personal y del patrimonio de dicho ente publico no estatal —creado por la
ley 25.191— a un ente autdrquico estatal en jurisdiccién del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad
Social, el Registro Nacional de Trabajadores y Empleadores Agrarios (RENATEA).
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La Cdmara habia revocado el fallo de primera instancia y rechazado la demanda presentada por el
RENATRE, centrando su argumento en el hecho de interpretar que el RENATRE era absorbido por
el RENATEA “y que el hecho de la mentada absorcién ha sido llevado a cabo por el mismo Congreso

Nacional y por medio de una ley, de igual jerarquia y legitimidad que la anterior”. Sostuvo ademds que

en el aspecto patrimonial, hay una transferencia indemne del patrimonio al RENATEA, cuya autarquia
no se afecta, ni se advierte que pueda producir dafio alguno a...los interesados en el funcionamiento del
registro, ni al registro mismo; el conjunto de bienes...garantizan de igual forma y con igual orientacién...
los mismos fines; en cuanto a los trabajadores no jerarquizados...no [se advierte]...que puedan sufrir
dano actual porque...el art. 106...dispone que...la situacién de quienes se desempefiaban para el RENA-
TRE...serd determinada por la reglamentacién..., garantizdndose la continuidad laboral, en las condicio-
nes que se establezcan en la misma; en consecuencia, y dado que la ley atin no ha sido reglamentada, el
dano invocado en relacion a ellos serfa meramente potencial; y es colofén de lo dicho que...no se advierte

violacién del art. 14 bis ni de ninguna otra norma constitucional.

La Corte afirm en el considerando 4, tltimo pdrrafo, que

en resguardo del derecho de defensa de la parte actora corresponde aclarar que su legitimacién era
incuestionable, cuando menos, para objetar el traspaso de las competencias que le habian sido legal-
mente asignadas. Asi como, en su cardcter de ente publico no estatal, el RENATRE estaba obviamente
legitimado® para impugnar en sede judicial cualquier acto que obstaculizara el regular ejercicio de
sus atribuciones legales, indudablemente también lo estaba para cuestionar la validez constitucional
de la ley que pretendia cercenarle tales atribuciones [el énfasis me pertenece]. [...] por otra parte, se
aprecia que la cdmara omitié hacerse cargo en forma concreta y razonada de la seria argumentacién
introducida en el escrito de demanda (confr. fs. 22/47) y reiterada por la entidad actora en la oportuni-
dad de contestar la apelacion de la parte contraria (confr. fs. 374/394) basada en que: a) el RENATRE
era un ente administrado por un directorio conformado por representantes de los sectores empresario
y sindical y fiscalizado por un sindico designado por el Ministerio de Trabajo, y, entre sus funciones,

estaba la de brindar a los trabajadores rurales las prestaciones de la seguridad social previstas en la ley

20 Sostiene “el lenguaje natural tiene como siempre textura abierta: No puede lograrse precision en las defi-
niciones, palabras o simbolos, a menos que construyamos un lenguaje artificial. Eso es lo que han hecho las
ciencias exactas y eso es lo que hasta ahora no puede hacer el derecho: En consecuencia, no puede lograr
la precision que caracteriza a las llamadas ciencias exactas. En cualquier caso, la aplicacién de la I6gica
simbdlica al derecho permite evitar razonamientos invélidos, pero no soluciona el problema de la impre-
cision del lenguaje y de los términos juridicos de que se parte, ni tampoco su uso emotivo. Tampoco solu-
ciona, desde luego, los problemas axiolégicos que es indispensable tener en cuenta en la interpretacién y
aplicacion del derecho. No ha logrado estar a la altura de las esperanzas que en ella se tuvieron. Dicho en
las palabras de Popper, ‘En la ciencia, cuidamos de que las aseveraciones que hagamos nunca dependan
del significado de nuestros términos [...] Es por ello que nuestros términos nos dan tan pocos problemas.
No los recargamos. Tratamos de asignarles tan poco peso como sea posible. No tomamos su ‘significado’
demasiado seriamente. Estamos siempre conscientes de que nuestros términos son un poco imprecisos
(dado que hemos aprendido a usarlos solamente en aplicaciones practicas) y Ilegamos a la precisién no
reduciendo su penumbra de vaguedad, sino més bien manteniéndonos bien dentro de ésta™. Gordillo, A.
(2013). Tratado de derecho administrativo: tomo I. Buenos Aires: FDA, pp. 1-18.
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25.191 (sistema integral de prestaciones por desempleo); b) dichas funciones fueron transferidas por la
ley 26.727 al RENATEA, que es un ente autdrquico administrado por un Director General designado
por el Poder Ejecutivo Nacional a propuesta del Ministerio de Trabajo, y en el cual los representantes de
los trabajadores y de los empleadores solo participan conformando un érgano de asesoramiento (consejo
asesor) y ¢) de ese modo, el mencionado seguro social obligatorio dejé de estar a cargo de una entidad
con autonomia financiera y econdmica, administrada por los interesados con participacién del Estado, es
decir, constituida con arreglo a lo previsto en el tercer pdrrafo del art. 14 bis de la Constitucién Nacional,
para pasar a manos de un ente que no reunia todas esas caracteristicas, lo cual vulneraba dicho precepto

constitucional y comportaba, ademds, “un caso claro de regresividad en materia de derechos sociales.

Ademds, senala que

el a quo debid examinar los argumentos que plantean que si el seguro social en cuestién fue puesto a car-
go de un ente creado por el legislador ateniéndose al modelo de administracién por los interesados que
el constituyente mandé establecer, cualquier reforma legal ulterior que pretendiera imponer un régimen
de administracién del seguro que no respete dicho modelo comportaria vulnerar tanto la letra como el
espiritu del citado art. 14 bis. Méxime si se tiene en cuenta que en la jurisprudencia de esta Corte se ha
dicho que el principio de progresividad o no regresién, que veda al legislador la posibilidad de adoptar
medidas injustificadamente regresivas, no solo es un principio arquitecténico del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos sino también una regla que emerge de las disposiciones de nuestro propio
texto constitucional en la materia [...] En cuanto a esto dltimo cabe recordar que, inclusive, en el pre-
cedente de Fallos: 327:3753 fueron mencionadas las palabras del miembro informante de la Comisién
Redactora de la Asamblea Constituyente de 1957 sobre el destino que se le deparaba al proyectado art.
14 bis, a la postre sancionado. Sostuvo en esa oportunidad el convencional Lavalle que “un gobierno
que quisiera sustraerse al programa de reformas sociales irfa contra la Constitucién, que es garantia no

solamente de que no se volverd atrds, sino que se ird adelante”.

c) El fallo de sequnda instancia, distinta sala, posterior al fallo de la Corte

El 22 de febrero de 2016, la Cdmara, luego de recibir una “tirada de orejas” de la Corte dicté el tltimo

fallo en la materia. Para hacerlo, en cuanto a la legitimacién toma literalmente lo dicho por la Corte.

Con relacién al fondo, el Dr. Héctor Guisado, en su voto, sigue a la Corte, y al analizar los planteos

referidos al cardcter del organismo resalta:
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tanto el RENATRE como el RENATEA tenian y tienen a su cargo la atencién de una tipica contingencia
de la seguridad social: el desempleo. Es de interés, entonces, traer a colacién el mandato constitucional
subrayado en el pronunciamiento dictado en esta causa por la Corte Suprema: “la ley establecerd el segu-
ro social obligatorio, que estard a cargo de entidades nacionales o provinciales con autonomia financiera

y econdmica, administradas por los interesados con participacién del Estado” (articulo 14 bis).

Como explica Bidart Campos estas entidades pueden ser autdrquicas o personas publicas no estatales,

pero cabe reparar que

primero se dice que han de ser administradas por los interesados, y luego se afiade que habrd participa-
cién del estado y no a la inversa: no se dice que serdn entidades del estado con participacién —anadida—
de los interesados. El orden de mencién obliga a enfatizar este aspecto inesquivable (Bidart Campos, G.,
“Principios constitucionales de derecho del trabajo (individual y colectivo) y de la seguridad social en el

art. 14 bis”, TySS 1981-481).

Como surge sin esfuerzo de la resena que efectie mds arriba, el RENATRE se ajustaba al citado man-

dato constitucional en tanto se trataba de un ente autdrquico de derecho publico no estatal dirigido y

administrado por un directorio integrado paritariamente por representantes de las organizaciones de

trabajadores y de empresarios de la actividad agraria, designados directamente por dichas organizacio-
. <« o o .7 » . ’ . . .

nes; mientras que la “participacién” del Estado se canalizaba a través de una sindicatura con funciones

de vigilancia y fiscalizacién.

No ocurre lo mismo con el RENATEA, en tanto, como dije antes, se trata de una entidad autdrquica
gobernada y administrada exclusivamente por funcionarios estatales designados por el Poder Ejecuti-

vo nacional.

De tal modo, los actores sociales “interesados” han quedado por completo excluidos de la adminis-

tracién del nuevo ente, al contrario de lo que establecia el régimen sustituido por la Ley N° 26.727.

No se salva esa omisién con la inclusién de representantes de los trabajadores y empresarios en un con-
sejo asesor. Ello es asi, pues, al margen de que esos representantes serfan designados por el Ministerio
de Trabajo (y no en forma directa por las organizaciones gremiales respectivas), y de que deben com-
partir sus funciones con representantes de tres ministerios y “de otros sectores sociales vinculados a la
actividad agraria”, lo cierto es que su actuacién quedaria relegada a funciones de mero asesoramiento,
y no de administracién como lo exige la Constitucién. Se verifica entonces, para decirlo con las pa-
labras empleadas por la Corte en su pronunciamiento de fojas 524/528, una injustificada regresion
en el cumplimiento del programa social contenido en el articulo 14 bis de la ley fundamental lo que

justifica la declaracién de inconstitucionalidad de las normas impugnadas.
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Por otra parte, la Dra. Beatriz Fontana sostuvo en su voto:

Advierto que la Sefiora Juez “A quo”, luego de reconocer que el RENATRE fue creado por Ley 25.191
como un ente autdrquico puiblico no estatal (Considerando 1 fs. 299), y de entender que es sujeto de
derecho en los términos del art. 33 inc. 2° del C. Civil de Vélez Sarsfield (entidades autdrquicas), con-
funde luego el encuadre del mismo y afirma que se trata de una entidad sin fines de lucro y regida por el
Derecho Privado, confusion que la lleva a considerar que las funciones que tiene asignadas surgirfan de

su Estatuto..., cuando en realidad fueron conferidas por la ley de creacién.

Sobre esa base es que concluye que se trata de una

persona privada [con] patrimonio propio [...] Siendo ello asi... considerando que el mismo legislador
que creé el RENATRE mediante Ley 25.191 tenia facultades para disolverlo y mutarlo en el RENATEA,
nuevo ente autdrquico publico estatal conforme lo establecido por los articulos 106 y 107 de la Ley
26.727. Sentado ello, y tal como lo destaca el Dictamen del Fiscal General ante esta Cdmara, es inad-
misible considerar que el RENATRE podria subsistir como persona juridica diferenciada y auténoma
al solo efecto de iniciar una demanda para cuestionar la ley que produjo su transformacién en otro ente

autdrquico publico con potestades relativamente andlogas.

Luego continda su andlisis sobre distintos aspectos planteados en la apelacién para concluir en el
rechazo de la demanda por falta de legitimacién, sosteniendo que el legitimado para ejercer este

reclamo eran las asociaciones sindicales del sector y no el RENATRE.

Finalmente, la jueza Silvia Pinto Varela deja ver su opinién personal sosteniendo que “mis alld de dejar
sentada mi opinidn acerca de que serfa discutible la legitimacién para accionar de una persona juridica
que fue absorbida y transformada en otro ente por la misma via en que fue creada; una ley nacional”.
Finalmente concluye: “Lo cierto es que no existe espacio adjetivo para apartarse de los resuelto (por

la Corte en el caso)”.

Con ese fundamento adhiere a los argumentos expuestos por el juez pre opinante y confirma la

sentencia de primera instancia.
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VI.- Nuevos hechos politicos (y juridicos)

a) Acta Acuerdo entre el Registro Nacional de Trabajadores
y Empleadores Agrarios (RENATEA) -en liquidacién-
y la Unién de Personal Civil de la Nacion UPCN N° 1

El 22 de abril de 2016 se suscribié la referida Acta Acuerdo en la cual se retoman los antecedentes del
caso reconociendo las partes que la Resolucién de la Direccién Nacional de Relaciones del Trabajo N°
228/15 declaré homologado el convenio colectivo de trabajo celebrado entre las partes, inscripto bajo
el nimero 1453/15E.

El acta relata los antecedentes acerca de la modificacién producida por la Ley N°© 26727 en su articulo
106 y la valora como una sustancial modificacién de la estructura organizacional y funcional del or-
ganismo en lo concerniente al personal, en el entendimiento de que el RENATRE “habia sido creado

como un ente Publico, de derecho no estatal por la ley 25.191”.

Reconoce también la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, de fecha 24 de noviem-
bre de 2015, que revocd el fallo de la Cdmara declarando la inconstitucionalidad de los articulos 106 y
107 de la Ley N° 2672; Lo que produjo una sustancial modificacién dada la anulacién del RENATEA

como organismo suscriptor del Convenio Colectivo de Trabajo referido.

Ello, sostienen, configura una causa legal sobreviniente, la cual modifica palmariamente la situacién
existente al momento del acuerdo, de modo tal que justifica la revocacién del acto administrativo

homologatorio emitido por la cartera de Trabajo que le dio fuerza legal entre las partes.

Contintian

Que sin perjuicio de ello las partes signatarias de dicha convencién ocurrieron oportunamente al Mi-
nisterio de Trabajo Empleo y Seguridad Social de la Nacién para requerir la formal homologacién de lo
acordado, situacién que no obsta que frente a la incontrastable ¢jecucion de la sentencia supra referida,
puedan nuevamente acordar la extincién de lo alli convenido sin que tal acto suponga afectar sustancial-

mente las condiciones més favorables a los trabajadores.

Que teniendo en cuenta la imperatividad y efectos de la sentencia el Poder Ejecutivo Nacional y dada
la extincién del organismo, eso constituye causa objetiva suficiente que habilita la puesta de un sistema
de desvinculacién/egreso de los empleados cuyo vinculo se rigen por la convencién colectiva de trabajo
1453/2015 e ingresaron al RENATEA a partir del 23/01/2012 y hasta el 21/03/2016, fecha de venci-
miento del plazo establecido en la sentencia de primera instancia del juzgado N° 9 que ordena dejar sin

efecto las medidas que se hubieran tomado por aplicacién de las normas declaradas inconstitucionales.
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En ese marco, las partes acordaron dejar sin efecto lo establecido en el CCT N° 1453/15E, atento lo
ordenado por la sentencia judicial de fecha 5 de septiembre de 2012 dictada por el juez de primera
instancia en autos caratulados “Registro Nacional de Trabajadores Rurales y Empleadores ¢/ Poder
Ejecutivo Nacional y otros, s/ accién de amparo”, ratificada por la Sala IV de la Cidmara Nacional
de Apelaciones del Trabajo y la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. En ese marco establecieron
que en cuanto al personal que presta servicios en el RENATEA y se encuentra en uso de licencia por
retencién de cargo funcién obtenido designado en el dmbito de la Administracién Publica Nacional,
cualquiera fuera la naturaleza del organismo, la Subgerencia de Recursos Humanos lo intimard para

su reincorporacion a dicha dependencia.

También acordaron que se considerard extinguida la relacién laboral con el RENATEA de la totalidad
del personal que ingresé al organismo a partir del 23/01/2012 y hasta el 21/03/2016, percibiendo
una indemnizacién en los términos del articulo 245 de la Ley de Contrato de Trabajo, cuyo importe
no serd inferior a seis meses de sueldo, en concordancia a lo establecido por las partes en el convenio
colectivo que se deja sin efecto mediante el acta bajo andlisis, excluyendo del acuerdo al personal jerar-
quico del Registro; reservandose el RENATEA el derecho de postergar la desvinculacién del personal
que por razones de necesidad o gestién desempenara labores en cualquier dmbito de sus dependencias,
con el objeto de no interrumpir la prestacién de los servicios de seguridad social que brinda el organis-
mo. Por Resolucién N° 287, de fecha 12 de marzo de 2016, la Subsecretaria de Relaciones Laborales

resolvié declarar homologado este acuerdo.

Finalmente, y a modo de cierre de este circulo, por medio del articulo 61 de la Ley N° 27341, se de-
rogaron los articulos 106 y 107 de la Ley N° 26727, restableciéndose la vigencia de la Ley N° 25191

en su redaccién original junto con la normativa reglamentaria.

VIl.- A modo de conclusion

El caso en estudio es por demds interesante. De su andlisis puede advertirse que en su desarrollo estuvie-
ron presentes aspectos procesales tales como la falta de legitimacién de “una persona juridica que fue
absorbida y transformada en otro ente por la misma via en que fue creada; una ley nacional”,”" medidas
cautelares cruzadas, presentaciones a la justicia para solicitar la ejecucién forzosa de actos administrativos
emitidos por el Poder Ejecutivo; aspectos legislativos, tales como el cuestionamiento de una ley na-
cional dirigida a modificar la organizacién administrativa del Estado nacional, para lo cual el Congreso
Nacional resulta competente en los términos del articulo 19 de la Constitucién Nacional;** aspectos ad-

ministrativos como el dictado del Decreto N© 6/2012 o el Acta Paritaria N°© 1/16; cuestiones vinculadas

21 Del voto de la jueza Pinto Varela en el fallo de la Cdmara.

22 Balbin, C. (2007). Curso de Derecho Administrativo: tomo I. Buenos Aires: La Ley, p. 555. ;De dénde surge,
el principio de prohibicién del Estado? Creemos que del propio articulo 19, de la Constitucién Nacional,
pero de modo implicito ya que cualquier persona solo puede obrar libremente siempre que el Estado, que
es basicamente quien restringe derechos mediante el ejercicio del poder de regulacién y aplicacién de las
leyes, actia con autorizacion del propio pueblo mediante sus representantes.
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a la seguridad social, las cuales estdn reservadas por el propio articulo 14 bis al Estado nacional, tal como
lo explica la Dra. Gelli en el pérrafo transcripto al inicio de este articulo —aun cuando en ¢l se refiere a
sujetos de derecho privado y en el caso se trata de uno de derecho ptblico—; aspectos econémicos, ya
que detrds del presente caso se dirimia la administracién de una cantidad significativamente importante
de recursos derivados de los aportes obligatorios de los trabajadores rurales, fijados por una ley que para
su implementacién tuvo que esperar el transcurrir de tres mandatos presidenciales; y lo mds interesan-
te, cuestiones politicas que en este caso resultaron atendibles por el méximo tribunal, cuando en
oportunidad de analizar la legitimacién procesal le otorga un tratamiento a la Ley N° 26727 como si se

tratase de algo distinto a una ley al asimilarla a “cualquier acto que obstaculizara el regular ejercicio de
sus atribuciones legales (las del RENATRE)”.%

También hubo cuestiones politicas interesantes determinadas por el momento de la sentencia del méxi-
mo tribunal: 24 de noviembre de 2015. En ese momento, el candidato a presidente del Frente para la
Victoria habia perdido el balotaje contra el candidato de la alianza Cambiemos. Uno de los miembros de
la Corte, cuestionado politicamente por el Frente para la Victoria por sus cualidades intelectuales deriva-
das de su edad, habia presentado la renuncia un mes antes pero se hacia efectiva recién el 11 de diciembre
siguiente. El mismo dia, la Corte habia declarado inconstitucionales una ley que les descontaba a algunas
provincias el 15% de la coparticipacién para financiar ANSES y, también, varios decretos por los que les

retenia otro 1,9% en favor de la AFIP, entre ellas la provincia de Cérdoba.

Es significativo como los hechos le “ganan” al derecho siempre. Tanto la Ley N© 26727 como el Acta
ParitariaN° 1 mencionadaanteriormente tendieron a garantizar los puestos de trabajadores del organismo.
Sin embargo, a la fecha hay dos hechos concretos que muestran que ello resultaba y resulta inevitable:
1) la existencia de diversos juicios laborales actualmente activos, cuyos impulsores fueron algunos de los
trabajadores del RENATRE,** y 2) la convalidacién de uno de los gremios de los trabajadores del Estado

para el tratamiento a asignar a las personas que se encontraban trabajando en el RENATEA.

Cabe en este punto preguntarse si el verdadero motivo del fallo de la Corte estuvo orientado a generar
un antecedente que dejara establecida su posicién acerca de la politica a llevarse adelante con quienes

tienen asignadas funciones de la seguridad social.

23 “Los seres humanos nos vinculamos con el mundo por medio de significados que se construyen sobre ese
mundo principalmente en el espacio del lenguaje. Y desde el momento en que la realidad asi entendida
necesita ser definida, delimitada, se convierte en un terreno de lucha donde se define lo que el conjunto
social termina aceptando como tal. La realidad es siempre una construccién social, donde no hay espacio
para una realidad absoluta. Si creemos que somos capaces de “capturar” esa realidad objetiva, libre de toda
subjetividad, ese es el momento maximo, dice Hall, de conclusién ideoldgica, es cuando més nos encontra-
mos bajo la influencia de la estructura mas ideol6gica de todas: el ‘dar algo por sentado’. No hay discursos
neutros, se impone una manera de contar la realidad desde un ‘lugar’ concreto. Donde hay lenguaje hay
ideologfa. Como sefiala Hall, ‘[n] o es posible acabar con la ideologia y simplemente vivir lo real’. Es més, ‘[e]
| lenguaje no sélo manifiesta unaideologia sino que, fundamentalmente, es el espacio en que la ideologia se
constituye, consolida y legitima’. [...] El derecho administrativo esta plagado de peligrosos usos emotivos
y politicos del lenguaje”. Gordillo, A. (2013), op. cit, pp. 1-14 y ss.

24 Ver, por ejemplo, “D. P. S. R. ¢/ REGISTRO NACIONAL DE TRABAJADORES Y EMPLEADORES AGRARIOS
RENATEA s/DESPIDO” en tramite ante el Juzgado Nacional del Trabajo 19 o “L. E. D. C. C/ REGISTRO
NACIONAL DE TRABAJADORES Y EMPLEADORES AGRARIOS”, en tramite actualmente ante el Juzgado
Nacional del Trabajo N° 71. En ambos casos se preserva la identidad del actor.
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También podriamos cuestionarnos vélidamente si el razonamiento utilizado por la Corte nos permite
afirmar que una vez que el Congreso determina la forma en que se organizard el modo de administrar
las prestaciones de la seguridad social, debe pensarlo muy bien porque ya no lo podrd cambiar. Solo
podrd, siguiendo el razonamiento del Alto Tribunal, asignarlo a otra persona con iguales caracteristicas
que las ya creadas pero bajo la administracién de sujetos distintos.?® También deberiamos preguntarnos
si la cuestién de la legitimacién hubiese sido mds clara si la demanda que prosperaba era la iniciada
por la UATRE. Esta present6, al igual que el RENATRE, una accién de amparo y solicité la misma
medida cautelar aunque para hacerlo fundaron sus pretensiones en aspectos distintos. Sin embargo,
la causa no llegé a la Corte. En tal caso podriamos pensar que los argumentos vinculados al principio

de no regresividad y al articulo 14 bis hubiesen tenido mds sentido por los intereses que representan.

Recomendamos continuar estudiando las novedades y consecuencias pricticas que se vayan
produciendo. Seguramente habrd nuevos hechos juridicos, politicos y administrativos. En tal sentido,
puede consultarse el sitio web www.renatre.gob.ar, o bien comunicarse al 0800-777-7366 (PEON).*
Quizés, en un futuro, a www.renatre.org o al teléfono 0800-777-6666 (MOMO).*

25 Gelli,M.A.(2003), op. cit, p.126. “Los derechos de la seguridad social constituyen una expresién de la justicia
social, calificada por la Corte Suprema como ‘la justicia en sumés amplia expresién’y cuyo contenido segin el
Tribunal, ‘Consiste en ordenar la actividad intersubjetiva de los miembros de la comunidad y los recursos con
que ésta cuenta con vistas a lograr que todos y cada uno de los miembros participen de los bienes materiales
y espirituales de la civilizacion’. El grado de desarrollo moral de un pais se mide por el modo en que atiende las
contingencias de la salud, la ancianidad, las necesidades bésicas de las personas y las familias. No obstante
aquellas declaraciones que en ese sentido efectué la Corte Suprema, el capitulo de la sequridad social es
el que presenta mayores distorsiones e incumplimientos estatales. Una de las promesas incumplidas de la
democracia argentina es la de la creacion de un sistema de seguridad social justo y eficaz”.

26 Ver http://www.renatea.gob.ar/ y http://edant.clarin.com/suplementos/rural/2006/02/25/r-02002.htm

27 Ver http://www.paginal2.com.ar/diario/pirulo/30-189149-2012-03-08.html| donde se exponia: “El ex Regis-
tro de los Trabajadores Rurales (Renatre), que era manejado por Gerénimo ‘Momo’ Venegas, tenia un nimero
de teléfono para realizar consultas y denuncias. Cualquiera que discara 0800-777-6666 podia comunicarse
con alguien de la entidad. La particularidad es que traducido en letras, el discado de 6666 forma la palabra
‘momo’, es decir, 0800-777-MOMO. A partir de la sancién de la nueva ley del trabajador rural, el nuevo regis-
tro (Renatea), que opera bajo la érbita del Ministerio de Trabajo, cambié el nGmero de consultas por 0800-
777-7366 (PEON)”. Cabe recordar que Ger6énimo “Momo” Venegas fallecié el dia 26 de junio de 2017.
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l. Introduccion

Como sefala la doctrina, hoy en dia, el servicio publico es una

actividad econémica, con prestaciones técnicas, que es desempefiada por los particulares o que puede
prestar el Estado, segin lo disponga el legislador. Cuando la prestan los particulares estd sujeta a un con-

trol que, en general, el legislador quiere que sea técnico y no politico (Mairal, 2005: 232).

A su vez, Marienhoff (1982: 18) sostiene que servicio publico es

toda actividad de la Administracién Piblica, o de los particulares o administrados, que tienda a satisfacer
necesidades o intereses de cardcter general cuya indole o gravitacidn, en el supuesto de actividades de los

particulares o administrados, requiera el control de la autoridad estatal.
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En similar sentido, Balbin (2011: 611) senala que los servicios ptblicos son “aquellos servicios que el
Estado debe garantizar pero puede abstenerse de prestar. De modo que no es necesario que el Estado

preste tales servicios con cardcter exclusivo o concurrente”.

Por su parte, Cormick (2012) sostiene que “existen ciertas actividades que, por su importancia para
la sociedad en determinado momento, y por las caracteristicas particulares de su prestacién, no son

susceptibles de ser prestadas en competencia sin distorsiones de mercado”.

Remarcamos que el servicio ptblico lo puede prestar tanto el Estado como los particulares, debido a
que esto no siempre fue asi. En efecto, “originariamente, el servicio ptblico solo se concebia como una
actividad desarrollada por érganos estatales” (Marienhoff, 1982: 3). En tal sentido, en nuestro pais,
la Constitucién nacional de 1949 establecia que los servicios publicos pertenecen originariamente al

Estado, y bajo ningtin concepto podrén ser enajenados o concedidos para su explotacién.

En la Reptblica Argentina, el proceso de privatizacién, iniciado con las sanciones de las leyes de Reforma
del Estado y de Emergencia Administrativa y Econdmica, operé una serie de técnicas de “repliegue” o
“retroceso” de la presencia estatal en la economia (Cassagne, 2002: 630-631), si se tiene en consideracién

la liquidacién o enajenacion del capital privado de las sociedades estatales (Carbajales, 2014: 44).

Con posterioridad, el Estado nacional, a partir del afio 2002, realizé un giro reasumiendo una parti-
cipacién directa en las actividades comerciales con interés general y procedio a estatizar muchas de las
empresas que habian sido privatizadas —Aerolineas Argentinas S.A. y Yacimientos Petroliferos Fiscales

S.A. son dos de los casos mds paradigmdticos—.

Asimismo, cre6 diversas empresas estatales como Lineas Aéreas Federales S.A. (LAFSA), Correo Ofi-
cial de la Republica Argentina S.A. (CORASA), Energia Eléctrica S.A. (ENARSA), Agua y Sanea-
mientos Argentinos (AySA), Operadora Ferroviaria Sociedad del Estado (SOFSE), Administracién
de Infraestructuras Ferroviarias Sociedad del Estado (ADIFSE), Ferrocarriles Argentinos Sociedad del
Estado (FASE), Corredores Viales Sociedad Anénima (CVSA), entre otras.

Esta transformacion es lo que se ha denominado, por parte de la doctrina especializada, como el “re-

greso del estado empresario” (Mata, 2007).

En el presente trabajo analizaremos el giro operado en los tltimos afios en el sector aecrocomercial, su

regulacién en materia de servicios publicos y su tarifa, asi como una reciente medida a ella vinculada.

Il. El servicio pablico en el sector aerocomercial

En el sector aerocomercial, cabe recordar que en los tltimos anos se estatizé Aerolineas Argentinas S.A.
y las empresas de su grupo econémico, y se crearon varias sociedades estatales, como Empresa Argentina

de Navegacion Aérea Sociedad del Estado (EANA) e Intercargo Sociedad Anénima Comercial.
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No obstante ello, en el periodo reciente —a partir del ano 2016~ este sector se ha caracterizado por
su apertura. Es decir que, si bien no se ha procedido a ninguna privatizacién, se ha impulsado su
crecimiento y concurrencia, por ejemplo, mediante la autorizacién de nuevas rutas aéreas a empresas
privadas (ochenta y tres rutas aéreas domésticas y noventa y dos rutas aéreas internacionales) (Datos

oficiales disponibles en http//www.argentina.gob.ar/transporte).

Este fendmeno ha sido recibido por un sector con mucho beneplécito, mientras que otro ha sido par-
ticularmente critico. En efecto, muchas de las rutas aéreas autorizadas lo fueron a favor de las empresas

conocidas como 1024} cost, que son

servicios aéreos prestados por transportadores que elaborando estrategias comerciales de estricta reduc-
cién de gastos, y amplio aprovechamiento de sus recursos, compiten en el mercado acrocomercial cum-
pliendo servicios de bajo costo y ofreciendo prestaciones bdsicas a precios sensiblemente inferiores a los

regulares de los transportadores tradicionales (Balidn, 2010).

La presencia de este tipo de empresas,

si bien implica un gran desarrollo del mercado y permite su acceso a personas que antes no tenfan la
capacidad de acceder en virtud de los precios mds competitivos que suelen ofrecer, suele recibir criti-
cas, entre otras cosas, por las condiciones de trabajo de sus trabajadores y por la falta de transparencia

en los precios (Balfan, 2010).

A su vez, en el mismo sentido, mediante la reciente Resolucién N© 735 del 24 de septiembre de 2018
de la Administracién Nacional de Aviacién Civil se resolvié permitir que las empresas de transporte
aéreo interno puedan autoprestarse y prestar los servicios de asistencia en tierra a empresas de su mis-

mo grupo empresarial.

Con relacién al servicio publico de navegacidn aérea, la Ley N© 27161, sancionada el 15 de julio
de 2015, establece en su articulo primero que la prestacion de los servicios de navegacion aérea en y
desde el territorio de la Republica Argentina constituye un servicio ptblico esencial, en los términos
del articulo 24 de la Ley N° 25877. En tal sentido, esta dltima norma considera esencial el control

del trafico aéreo.

La mencionada Ley N° 27161 indica que el servicio publico de navegacién aérea comprende: a. La
Gesti6n del Trdnsito Aéreo (ATM), incluyendo los Servicios de Transito Aéreo (ATS); b. La Gestién
de Afluencia del Trédnsito Aéreo (ATFM) y la Gestion del Espacio Aéreo (ASM); c. Los Servicios de In-

formacién Aerondutica (AIS); d. El Servicio de Comunicaciones Aeronduticas (COM); e. El Sistema
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de Comunicaciones, Navegacién y Vigilancia (CNS); f. El Servicio de Basqueda y Salvamento (SAR);
y g El Servicio Meteorolégico para la Navegacién Aérea (MET).

Consecuente con el cardcter asignado de servicio piblico, en su articulo 4, el mencionado cuerpo nor-
mativo precisa que la actividad desplegada en el marco del Servicio Pablico de Navegacién Aérea debe
garantizar la seguridad, regularidad y eficiencia de la navegacién aérea, respetando los pardmetros de
seguridad operacional establecidos o a establecerse por el Sistema Nacional de la Gestién de Seguridad

Operacional de la Aviacién Civil del Estado Argentino.

Asimismo, en el mismo precepto legal se prevé que se debe promover la innovacién tecnolégica, capa-
citar y facilitar la capacitacion y profesionalizacién del personal conforme a estdndares internacionales,
asegurar el compromiso ambiental, garantizar la representacion de la comunidad aerondutica, gestio-
nar con eficacia y eficiencia, establecer un sistema de gestién de la seguridad operacional conforme
lo establecido o a establecerse por el Sistema Nacional de Gestién de la Seguridad Operacional de la
Aviacién Civil del Estado Argentino, crear y dar cumplimiento a un plan de negocios que equilibre
la seguridad operacional y el respeto de los derechos de los trabajadores, alcanzar un liderazgo en la

region, lograr el autofinanciamiento y reinvertir en dicha actividad las ganancias que se obtengan.

A su vez, la Ley N© 19030, del 7 de mayo del anio 1971 refiere expresamente al transporte aecrocomer-

cial como servicio publico en su articulo 5.

Por otra parte, cabe destacar que la citada Ley N° 27161 creé la Empresa Argentina de Navegacién
Aérea Sociedad del Estado (EANA S.E.) antes mencionada, en la 6rbita —hoy en dia— del Ministerio
de Transporte, con sujecion al régimen establecido por la Ley N° 20705, disposiciones pertinentes de
la Ley General de Sociedades N° 19550 (t.0. 1984) y sus modificatorias que le fueren aplicables y a las
normas de su estatuto, la que tiene por objeto la prestacion del servicio publico de navegacién aérea.
A su vez, por el articulo 16 se transfirieron a dicha sociedad las funciones de control operativo de la
prestacién del servicio ptblico de navegacion aérea y la coordinacién y supervisién del accionar del
control aéreo, con sus respectivas competencias, cargos, personal y créditos presupuestarios, asi como

la administracion de los bienes patrimoniales afectados a su uso.

Al enviar el proyecto de ley para su tratamiento parlamentario, el Poder Ejecutivo nacional, en sus
fundamentos, indica que con la creacién de la Administracién Nacional de Aviacién Civil (ANAC)
se centralizaron las funciones inherentes a la aviacién y su control. Ahora bien, teniendo presentes las
recomendaciones de la Organizacién de Aviacién Civil Internacional (OACI), se dict6 el Decreto N°
1840/11, que modificé la asignacién de competencias en la materia para mejor cumplimiento de las
finalidades del organismo, logrando asi que la ANAC no tenga a cargo la prestacién de los servicios de

navegacion aérea, cuya actividad regula y le compete fiscalizar.

En virtud de dicha norma, se transfirieron las funciones de control operativo de la prestacién de los
servicios de navegacién aérea, de coordinacién y de supervisién del accionar del control aéreo —a cargo
de la Administracién Nacional de Aviacién Civil- a la Fuerza Aérea Argentina y luego, con la Ley N°

27161, a la Empresa Argentina de Navegacién Aérea Sociedad del Estado.
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No obstante, el articulo 24 de la ley aclara que la ANAC contintia ejerciendo la regulacién, super-
visién y fiscalizacion de las prestaciones transferidas a EANA S.E., de conformidad con las normas
nacionales y las internacionales emitidas por la Organizacién de Aviacién Civil Internacional (OACI)

(Ciminelli, 2015).

Por lo tanto, actualmente, mientras EANA S.E. es el prestador del servicio publico de navegacién aé-

rea, la ANAC ejerce la regulacin, supervision y fiscalizacién de las prestaciones asumidas por aquella.

Ill. Tarifas de servicios pablicos
En términos generales, la tarifa es el precio que debe pagar el usuario por el servicio prestado.

Al respecto, se ha sefialado que para el establecimiento de las tarifas es necesario encontrar un equili-

brio que dé solucidn a las siguientes cuestiones:

1) Para la sociedad es fundamental que los capitales privados sean canalizados hacia inversiones en
la prestacién de servicios publicos. Con tal motivo, se le asegura al empresario que obtendrd una re-
tribucién justa y razonable y en correspondencia con las sumas invertidas; 2) Los servicios publicos
generalmente son prestados en condiciones monopdlicas o, al menos, en condiciones de supremacia de
hecho sobre los usuarios, las cuales limitan la libertad de negociacién de estos tltimos, tanto atento a
las peculiaridades fisicas del suministro como por la satisfaccién de necesidades bésicas antes las cuales
el usuario se ve impedido de ejercer su discusion de las condiciones contractuales. Por ello, la Adminis-
tracién goza de la potestad de establecer las tarifas de los servicios publicos, en defensa de los usuarios y
al solo objeto de proveerlos de una tutela especial que los proteja de los abusos que puedan cometer las
empresas prestatarias en su perjuicio; 3) Es necesario asegurar la continua expansion de los servicios a
los efectos de satisfacer las necesidades de la creciente poblacién y el buen estado de la infraestructura de
la prestacién. Para ello es imprescindible que las tarifas otorguen al empresario de servicios publicos un

retorno del capital suficiente a tal fin (Kaufman, 1988).

A los efectos del presente trabajo, cabe destacar que, en el marco del servicio puiblico prestado en con-
diciones de monopolio, el poder de regulacién estatal es mucho mayor porque el campo de restriccién
de derechos es mayor. En efecto, de no existir una regulacién y un contralor adecuado, el prestador
del servicio podria establecer los precios a su sola discrecién, con el riesgo que ello implica tanto para

los usuarios del servicio como para el sector concesionado en su conjunto.

En tal sentido, el Estado debe reemplazar y recomponer el contenido de los derechos alterados, re-
gulando mds y mds sobre este terreno con el propésito de garantizar derechos instrumentales que
equilibren las alteraciones. En efecto, el Estado debe extender el campo regulado y profundizar su
poder imponiendo deberes, obligaciones o cargas respecto del prestatario del servicio en condiciones

de monopolio y a favor de derechos de los otros.
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Cuando el Estado concede monopolios, entonces altera los derechos, entre otros, el de ejercer libre-
mente el comercio y el intercambio de servicios en condiciones de igualdad. El Estado debe recompo-
ner esas alteraciones, bdsicamente por medio de precios justos y razonables de los servicios prestados

por si o por terceros en términos de calidad, entre otros instrumentos (Balbin, 2011: 638-639).

En el campo tarifario, esto implica que a mayor monopolio corresponde una mayor regulacién y,

consecuentemente, a mayor concurrencia, menor regulacién.

Es decir, las tarifas son fijadas por el Estado. Ahora bien, cabe preguntarse cudl es el limite. Sobre este

tema, nuestro mdximo tribunal se ha expedido en reiteradas ocasiones afirmando, por ejemplo, que

atn cuando las tarifas no constituyen un precio Unico e inmutable para regir durante todo el tiempo
de la concesion, el concesionario tiene derecho a reclamar la indemnizacién correspondiente en el caso

de que los nuevos precios alteren la ecuacidén econdmico-financiera de la concesién (Fallos, 321: 17806).

IV. Las tarifas en el sector aerocomercial. La Resolucion N° 656/2018
del Ministerio de Transporte. Eliminacion de las “tarifas minimas”

En el sector acrocomercial, la Ley N° 19030 establece que para la fijacién de las tarifas que regirdn en
la prestacion de los servicios de transporte aéreo de cardcter internacional que operen desde la Repu-
blica Argentina, la autoridad nacional competente tendrd en cuenta los intereses de la nacién, de los

usuarios y de los explotadores nacionales.

Por otra parte, el articulo 32, inciso e) del mismo plexo legal enuncia, entre los principios bésicos para
asegurar, en el orden interno, la vinculacién aerocomercial entre puntos del pais mediante servicios de
transporte aéreo estatales, mixtos y privados, exclusivamente de bandera nacional, que las tarifas de los

servicios sean econdémicamente retributivas.

A su vez, el articulo 42 , aplicable al transporte acrocomercial interno, sostiene que las tarifas se esta-
blecerdn consultando los intereses de la nacién, de los usuarios y de los explotadores, con el concepto
de tarifa econémica retributiva correspondiente a cada ruta y tramo de ruta; mientras que el articulo
44 prevé que se podrdn fijar tarifas especiales cuando sea de interés fomentar el desarrollo de determi-

nadas zonas del pais, el transporte por via aérea de cierto tipo de mercancias y mejorar la explotacién.

Con posterioridad, el Decreto N° 1654 del 4 de septiembre del afo 2002 establecié una banda
tarifaria determinando una tarifa de referencia y una tarifa mdxima e instruyé a la ex Secretaria de
Transporte del entonces Ministerio de la Produccién a establecer modalidades diferentes a las fijadas
en el articulo 4 de dicho decreto en rutas de interés geopolitico, estratégico, turistico o atendiendo a

la emergencia aerocomercial del sector.
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Ello implicé que las aerolineas no puedan fijar tarifas por debajo de la tarifa de referencia —a la que
también se la llama usualmente “tarifa minima’—, salvo las excepciones y con los limites alli previstos,

ni superiores a la tarifa méxima.

Por su parte, el Decreto N° 294 del 2 de febrero del ano 2016 suprimi las tarifas méximas para los servi-
cios de transporte aéreo interno de pasajeros, instruyendo al Ministerio de Transporte para que dicte los
actos administrativos necesarios para establecer las tarifas de referencia clase econémica, de conformidad

con las previsiones del articulo 42 de la Ley de Politica Nacional de Transporte Aerocomercial N° 19030.

Sobre el particular, cabe destacar que esta regulacién del sistema tarifario argentino a través de las ta-
rifas de referencia es uno de los principales determinantes para que la Repuiblica Argentina sea uno de
los paises mds caros para volar en Latinoamérica, donde si bien la extensién geogréfica es muy grande,
se vuela de todas formas muy poco comparado con otras zonas del mundo; un tercio de lo que vuelan
los europeos por habitante, y un cuarto de lo que lo hacen los norteamericanos; pero el potencial de

crecimiento es enorme.

Ahora bien, mediante Resolucién N° 656 del 30 de julio de 2018, el Ministerio de Transporte de
la Nacidn resolvi6 autorizar a los explotadores de servicios regulares de transporte aéreo interno de
pasajeros, a partir de las cero (0:00) horas del dia siguiente a la publicacién de dicha resolucién en
el Boletin Oficial de la Republica Argentina, a aplicar tarifas inferiores a las tarifas de referencia
vigentes para las ventas de pasajes aéreos de ida y vuelta que se realicen con més de treinta (30) dias

de anticipacién.
De la lectura de dicho precepto normativo se advierte que para que se pueda fijar una tarifa inferior a
la tarifa de referencia resulta necesario que operen, en forma simultdnea, las siguientes circunstancias:
1) Se trate de vuelos internos o de cabotaje;
2) Se trate de la venta de pasajes de ida y vuelta;

3) Que la venta se realice con, por lo menos, treinta dias de anticipacién.

Esta medida se inscribe dentro del contexto actual de promover el aumento y la apertura del mercado

del sector aerocomercial impulsado por el Estado argentino.

En tal sentido, en los considerandos de la resolucidn referida se explica:

El Estado Nacional debe procurar el fortalecimiento y desarrollo en el sector aerondutico, permitiendo la
incorporacién de nuevas empresas en el mercado, la conservacién y creacién de fuentes de empleo directo

e indirecto a consecuencia del desarrollo de la actividad en el marco de la politica acrocomercial vigente.

173



Nicolas Vergara

Agrega que

en virtud de la naturaleza de transporte publico y a los fines del cumplimiento de los objetivos en materia
aerondutica es preciso fijar las pautas necesarias que alienten la accesibilidad de mayor cantidad de usua-
rios y nuevos transportistas[...] de esta manera se propicia fomentar la actividad aerocomercial a través
de un modo més dindmico de fijacién de las tarifas a percibir por el servicio de transporte aéreo que
tienda a evitar dificultades en el desarrollo de la actividad acrocomercial [...] la politica aecrocomercial
estd orientada a permitir el acceso de mds pasajeros a mayor cantidad de destinos, siendo fundamental
la evolucién de tal interconexién en el 4mbito nacional, debiendo adoptarse las medidas tendientes a

cumplir con ese objetivo.

En efecto, segtn las cifras oficiales, la cantidad de pasajeros que utilizan el mercado aerocomercial, en
el mercado doméstico, ha aumentado un treinta y seis por ciento (36 %) desde el afio 2015. Asimis-
mo, se han habilitado ochenta y tres rutas aéreas domésticas y noventa y dos rutas aéreas internacio-

nales (Datos oficiales disponibles en http//www.argentina.gob.ar/transporte).

De la lectura de la medida adoptada es posible advertir que con ella se busca también: 1) mantener
un factor de ocupacién promedio alto; 2) optimizar la venta de adicionales; 3) poder apalancarse en

anticipacién de venta como fuente de financiacién.

La tarifa minima o de referencia en la Republica Argentina va en detrimento de este modelo que
requiere, por un lado, poder estimular demanda, principalmente incorporando nuevos voladores al
sector, que son aquellos que hoy no pueden acceder a volar por precio, y por otro, generar més oferta
y competencia conectando nuevos destinos y operando nuevas rutas que no son generalmente explo-

tadas por el resto de las aerolineas.

No obstante lo expuesto, es preciso senalar que, con la devaluacién que viene sufriendo nuestra mo-
neda en los tltimos meses, las tarifas minimas ya estaban casi totalmente licuadas, pues los costos de
la aviacién, incluyendo el combustible que se produce y carga son, en su mayoria, en délares, como el

ya mencionado combustible, las acronaves, los seguros, los repuestos, etc.

Sin perjuicio de ello, cabe destacar que: 1) la circunstancia mencionada en el parrafo anterior va a per-
der sustento en la medida en que nuestra moneda se estabilice; y 2) algunas aerolineas han logrado, en
determinadas circunstancias, ofrecer precios mds competitivos al consumidor para pasajes domésticos

con mds de treinta dias de anticipacién.

Esta tendencia a la desregulacién, que es propia en la medida que existe mayor concurrencia en el
mercado, es senalada por la doctrina especializada, que sostiene: “se tiende a una liberalizacién tanto
en la entrada, en la medida en que se puede ir —por razones técnicas— posibilitando el acceso a otros

prestadores, como en el precio; se tiende a una liberalizacidon de los precios” (Mairal, 2005: 234).
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Al respecto, cabe traer a colacién que en 1978, siendo Jimmy Carter presidente de EE.UU., dict6 la
Airline Deregulation Act que dejé en libertad la fijacion de tarifas, frecuencias, acceso o abandono de
mercados y el uso de rutas sin autorizacién previa, politica llamada de “cielos abiertos”, que lentamen-

te gand lugar en los principales mercados aerocomerciales del mundo.

El Reino Unido dio el primer paso en Europa hacia la desregulacién del mercado aerocomercial a me-
diados de la década de los ochenta, tiempo en el cual se llevé adelante el proceso de privatizacién de
British Airway, pasando a manos privadas la actividad acrocomercial. Después de la privatizacion, las
autoridades britdnicas habian perdido interés en proteger tarifas, rutas, o buscar acuerdos bilaterales

cuando su empresa de bandera habia pasado a ser propiedad de accionistas particulares.

El proceso de desregulacién aerondutica europeo tuvo tres etapas en los llamados “Paquetes de Me-
didas”, entre 1988 y 1993. Con el tltimo se eliminaron todas las restricciones para la concesién de
licencias, tarifas y reparto de capacidades, con la sola excepcién de la posibilidad de regular el trdfico
en caso de congestién aeroportuaria, ya que la capacidad operacional de cada estacién es limitada. Un
exceso operacional puede ser riesgoso para la seguridad del tréfico aéreo, provocar problemas a los pa-

sajeros o perjudicar al medio ambiente por la sobresaturacién del tréfico de aecronaves (Balidn, 2010).

De lo hasta aqui expuesto cabe concluir que la medida comentada apunta a profundizar la apertura y

concurrencia del mercado aerocomercial interno.

También implica un avance en la desregulacién normativa, que es adonde parece ir actualmente el

norte del Estado nacional.

Los resultados, provisorios, parecen auspiciosos. No obstante ello, resulta relevante que —si bien ello
no sucedié— la desregulacién no implique disminuir la funcién de contralor que debe cumplir el
Estado en materia de servicios puiblicos, cuando no es éste el que asume la titularidad del servicio.
Ello resultard fundamental a los efectos de evitar abusos por parte de los prestadores del servicio y de

proteger el interés de los usuarios, que se erige como uno de los pilares del servicio publico.

En efecto, en los supuestos en que el Estado no presta por si el servicio, este posee una fuerte potestad de

control y direccidn, en los aspectos juridicos, técnicos, comerciales y financieros (Comadira, 2005: 24).
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la precariedad
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Daniela Botto y Rocio Rodriguez

Introduccion

La asuncién social de la identidad de género en las mujeres trans' (“personas con identidad de género
femenina”) representa un punto de inflexién en sus trayectorias biogréficas, a partir del cual comien-
zan a transitar un camino signado por una sistemdtica exclusién econémica y social, con un impacto

en todos los dmbitos de sus vidas, como la familia, la salud, el trabajo, la vivienda, la seguridad.

Las maltiples situaciones de estigma y discriminacién son experimentadas desde temprana edad y esto
repercute negativamente en el acceso a sus derechos fundamentales, profundizando a su vez situacio-
nes de pobreza estructural. Comienza desde su seno familiar, con la no aceptacién desde que empiezan
a expresar su identidad autopercibida, encontridndose luego expuestas a diversas situaciones de discri-
minacién y rechazo social que las obligan a interrumpir el proceso educativo. Luego, deben enfrentar

multiples obstdculos para su integracién en el escenario laboral, habitacional, sanitario y social.

En este texto se hard hincapié en visibilizar la situacion de emergencia habitacional: la situacion de calle
efectiva y el riesgo de quedar en calle, que atraviesan las mujeres trans y travestis que residen en el dambito

de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, asociada a la identidad de género asumida. En la misma

1 La palabra “trans” se utiliza aqui para incluir a todas las personas cuyo sentido de identidad de género
difiere del del sexo asignado al nacer e incluye personas travestis, transexuales y transgénero. En con-
cordancia con los términos utilizados por ATTTA, este informe utiliza las denominaciones “mujeres trans”
(personas con identidad de género femenina) (ATTA y Fundacién Huésped, 2013).
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linea, como parte de la problemdtica, se tomard en consideracién la ausencia de politicas ptblicas por
parte del Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (GCBA) que garanticen el derecho al

acceso a una vivienda digna.?

Para una delimitacién de la problemdtica y su andlisis predominantemente cualitativo, durante el primer
semestre del ano 2018 se recabaron datos a través de diferentes actores: por un lado se realizaron entrevis-
tas a referentes institucionales de dispositivos de alojamiento (hogares de transito y paradores nocturnos)
pertenecientes al GCBA; y a referentes y profesionales de organizaciones no gubernamentales (ONG) en
convenio con el GCBA. A su vez se realizé un relevamiento de hoteles de diferentes barrios de la CABA
aplicando un cuestionario a los encargados y/o propietarios a cargo de los establecimientos. Asimismo,
a partir de la importancia de las trayectorias biograficas, se desarrollaron entrevistas semiestructuradas a
mujeres trans y travestis. Los instrumentos de recoleccién de datos utilizados fueron la entrevista semies-
tructurada, el cuestionario, y la observacién participante. Ademds, se acudi a fuentes secundarias, para

complementar y completar el andlisis e interpretacion elaborados a continuacién.

Antecedentes y delimitacion de la problematica

A partir del reconocimiento legal de las personas trans a través de la Ley N° 26743 de Identidad de
Género, se produjeron significativos avances, ya que dicha legislacién implicé un reconocimiento
de su existencia y, por ende, una herramienta para mejorar sus condiciones de vida, empoderarse y
posicionarse para enfrentar las situaciones de discriminacién histéricamente padecidas. Sin embar-
go, dicha ley tuvo impactos diferenciados en el real acceso a los derechos sociales bdsicos, siendo la
problemdtica habitacional una de las que mds afecta a este sector de la poblacién. “Las mejoras en
las condiciones de alojamiento [...] desde el afio 2005 y luego de sancionada la Ley de Identidad de

Género son nulas o han empeorado” (Ministerio Pablico de la Defensa, 2017: 101).

Resulta necesario contextualizar que amplios sectores de la poblacién en la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Alires atraviesan un contexto de emergencia habitacional: cada vez mds personas y familias viven

en la calle o se encuentran en riesgo inminente de estarlo (Ley N° 3706, 2011).

Segun el informe del Primer Censo Popular de Personas en Situacién de Calle de la CABA (2017), hay

un total de 5.872 personas (adultas, ninos, ninas y adolescentes) en situacion de calle efectiva ylo utili-

2 El articulo 31 de la Constitucién de la CABA dice: “La Ciudad reconoce el derecho a una vivienda digna y
a un habitat adecuado. Para ello: 1. Resuelve progresivamente el déficit habitacional, de infraestructura y
servicios, dando prioridad a las personas de los sectores de pobreza critica y con necesidades especiales
de escasos recursos. 2. Auspicia la incorporacion de los inmuebles ociosos, promueve los planes autoges-
tionados, la integracién urbanistica y social de los pobladores marginados, la recuperacién de las viviendas
precarias y la reqularizacién dominial y catastral, con criterios de radicacién definitiva. 3. Regula los es-
tablecimientos que brindan alojamiento temporario, cuidando excluir los que encubren locaciones. Por su
parte el Comité de los Derechos Urbanos de Naciones Unidas, en su Observatorio General N° 4, dice que el
derecho a una vivienda digna y adecuada, no se debe interpretar en un sentido restrictivo simplemente de
cobijo, sino que debe considerarse méas bien como el derecho a vivir en seguridad, paz y dignidad.

3 Fue realizado en conjunto y con el apoyo del Ministerio Piblico de la Defensa del Poder Judicial de la
Ciudad de Buenos Aires, el Consejo de Organizaciones de la Defensoria del Pueblo y la Presidencia de la
Auditoria General.
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zando la red de alojamiento transitorio nocturno; mientras que un total de 20.000 son la poblacién que se
encuentra en riesgo de estarlo. Esto incluye a las personas con sentencia de desalojo, que viven en hoteles

bajo el subsidio habitacional otorgado por el Decreto N° 690/GCBA/06 y sus modificatorios o amparos.

Los conteos y registros oficiales anuales (que establece la Ley CABA N° 3706) invisibilizan la proble-
mdtica, ya que no contemplan a las personas que se encuentran en riesgo de quedar en la calle, y las
cifras que registran muestran minimas variaciones en cada ano e incluso de algunos afios no se ubican
registros. En abril del 2017 solo se contabilizaron 1.066 personas en calle efectiva, lo cual no condice
con los aumentos de la tasa de pobreza e indigencia y con el deterioro socio-econémico admitido por
las cifras oficiales. Un registro que minimice, como asi también un enfoque cualitativo que simplifi-
que y no permita comprender las necesidades concretas de esta poblacién, impide una dimensién real

de la problemitica y de las politicas ptblicas que permitan superar dicha situacién.

Las experiencias de estigma, discriminacion, violencia social e institucional siguen atravesando la vida
cotidiana de las mujeres trans y travestis y, a su vez, se suman determinados rasgos personales social-
mente condenados para las personas en situacién de calle. Esto profundiza atin mds su situacién de

vulnerabilidad y las constituye en un grupo especialmente marginal.

Analisis del escenario habitacional a partir del relevamiento
de hoteles y entrevistas a mujeres trans/travestis

La alternativa de alojamiento mds frecuente de las mujeres trans/travestis es el alquiler de habitaciones

de hoteles y pensiones, la cual es considerada una alternativa precaria, segin la Gltima Encuesta Anual

de Hogares del Ministerio de Hacienda del GCBA.

Se trata de una de las formas de hdbitat popular y expresién de una pobreza urbana, invisible y negada.
[...] El alquiler de una pieza de hotel, en lugar de actuar como una solucién provisoria y de corto plazo
para atenuar el problema habitacional, pareceria haberse convertido en una solucién permanente para
una problemdtica perdurable [...] donde los moradores tienen una total desproteccién juridica, los pre-

cios tienen libertad de movimiento y sus habitantes estdn sujetos al desalojo (Marcus, 2007: 62).

Siguiendo a Marcts (2007), las condiciones de habitabilidad de los hoteles (localizados estratégicamen-
te en la urbe) fueron empeorando: deterioro continuo, falta de mantenimiento e inspeccién de los
edificios, crecimiento de la demanda de una pieza, sumado a la falta de espacio en los inmuebles para
solventar la convivencia de varias personas en una habitacién, reiterados conflictos entre inquilinos
y encargados, etc. Se trata de una opcién habitacional que no es electiva, sino obligada, que presenta
una demanda constante por parte de un grupo social de bajos recursos econémicos, que carece de
otras posibilidades de acceso a otras viviendas (inestabilidad y precariedad laboral, imposibilidad de

presentar recibos de sueldo, ausencia de garantia propietaria).
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Considerando que esta modalidad de alojamiento habitacional es preponderante para las mujeres
trans, surge la necesidad del relevamiento de hoteles familiares situados en distintos barrios de esta
ciudad. Se propuso indagar sobre las dificultades de acceso a este tipo de alojamiento, teniendo en
cuenta la admisién en los hoteles para esta poblacién y la problemdtica de sobreprecios,* ambas aso-

ciadas a su condicién de género.

Para obtener informacién sobre la admisidén, se efectud un relevamiento presencial de 60 hoteles loca-
lizados en los barrios de Constitucién, San Telmo, San Cristébal, Flores y Balvanera. La seleccion de
estos barrios se funda en que es alli donde esta modalidad de alojamiento es mayoritaria y con valores
mds accesibles (se utiliz6 un listado de hoteles elaborado por la Defensoria General de la Ciudad de
Buenos Aires). Se alcanzé a relevar un nimero de hoteles superior a la cifra expuesta anteriormente.
No obstante, en muchos establecimientos se negaron a responder las preguntas o solo aludian a que
no habia disponibilidad y, por ende, el cuestionario era interrumpido; mientras que en otros no fue

posible establecer contacto.

En dicho relevamiento se indagé acerca de disponibilidad de habitaciones, admisién de mujeres trans/
travestis y motivos principales manifestados para la no admision, valores mensuales de los alquileres
y servicios brindados, viabilidad de pago proveniente del subsidio habitacional, entre los datos mds
relevantes. Para obtener dicha informacién se utilizaron distintas estrategias de entrevista a los fines
de intentar evitar especulaciones (basados en la desconfianza) y que estas condicionaran las respuestas
formuladas. Ello, teniendo en consideracién que muchos de estos establecimientos presentan distintos
tipos de infracciones e irregularidades, como fallas en la seguridad y en las habilitaciones, motivos

suficientes de frecuentes clausuras.

De los 60 hoteles, en 31 aceptarian mujeres trans/travestis, mientras que en 22 la respuesta fue nega-
tiva y en 7 expresaron que no sabian (debian consultarlo con los duenos y/o previamente necesitaban
conocer a la interesada personalmente). Si bien el 51.66% de los hoteles relevados admiten a este
colectivo, la mayoria de estos (25 de 31) no contaba con disponibilidad al momento del cuestionario,
lo que permite constatar que el acceso al alojamiento a través de un alquiler de habitacién de hotel no
solo conlleva una admisién selectiva de esta poblacién, sino que ademds se evidencia la dificultad de

encontrar lugares con disponibilidad.

Esto evidencia el esfuerzo que implica conseguir un alojamiento, busqueda en la que las mujeres tra-
vestis y trans deben sortear diversos obstdculos, resignando gran parte de su tiempo destinado a la ac-
tividad laboral que realizan. “La prostitucidn [...] sigue siendo la alternativa de generacién de ingresos
mis relevante” (Ministerio Pablico de la Defensa, 2017: 56) y en la mayoria representa la principal y
tnica fuente de ingresos econdémicos. Esto supone una pérdida de ingresos diarios por la modalidad
en la que desarrollan el trabajo sexual y, ademds, debe agregarse una suma de dinero necesaria en con-

cepto de vidticos para recorrer distintos barrios de la Ciudad de Buenos Aires. Como quedé graficado,

4 El valor econémico de las habitaciones impuesto por los encargados/propietarios de los hoteles es supe-
rior al abonado por personas cisgénero (personas cuya identidad de género coincide con su sexo).
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deben enfrentarse con situaciones de discriminacién y rechazo, siendo que en un alto porcentaje no es
admitido su ingreso o deben consultarlo, mientras que en los hoteles familiares donde si son acepta-

das, en el 81%, al momento de efectuarse la entrevista, no contaban con disponibilidad.

Grifico 1. Admisién en hoteles de mujeres/trans.

I Admiten
[ No admiten

[ No saben/deben
consultar

A ello debe agregarse si aceptan el pago proveniente del subsidio habitacional, siendo positiva la res-
puesta en 27 casos de los 31 que si admiten esta poblacién. Sin embargo, surgieron con frecuencia las
aclaraciones respecto a los conflictos que generan el incumplimiento/demora en las fechas de pagos de

los subsidios y la necesidad de contemplar intereses por los dias de atraso.

En lo concerniente a los motivos de la no admisién de este colectivo en los hoteles, las respuestas va-
riaron, preponderando la expresién: “el duefio no quiere”. Otros fundamentaron su negativa en las
siguientes causas: asociar a esta poblacién con la venta y/o consumo de drogas y a la utilizacién del
lugar para ejercer la prostitucion; a vincularlas con “comportamientos conflictivos” y, por dltimo, por
presentar “hdbitos inadecuados” y/o “dar mala apariencia”. Otros no pudieron explicar el porqué de
la negativa, mientras que en otros casos, alegaron que no tenfan experiencia de haber alojado mujeres
travestis y que por eso no las aceptan en la actualidad. Nuevamente, estas respuestas dejan entrever
que las decisiones de admisién se encuentran basadas, principalmente, en prejuicios sociales que re-

fuerzan situaciones de estigma y discriminacion.
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Griéfico 2. Motivos de inadmisién de mujeres trans en hoteles.

B No supo explicar/Nunca alojaron
I Elduefio no quiere

[ Por venta y/o consumo de drogas/
Instalaciones utilizadas para la
prostitucién

[ Por comportamientos conflictivos
Por “habitos inadecuados”

I Dan mala apariencia

En lo que respecta a los costos, relevados en los meses de abril y mayo del 2018, se hizo una diferen-
ciacién entre habitacién con bafio compartido y habitacién con bafio privado. La cocina es de uso
comun para todos los inquilinos e inquilinas de este tipo de alojamiento. El precio promedio corres-
pondiente a la primera opcién alcanza a los pesos cinco mil ochocientos cincuenta y dos ($5.852)
mensuales, mientras que la segunda opcidn asciende a un valor promedio de pesos siete mil setecientos
cincuenta y siete ($7.757) por mes. La alternativa con bano y cocina compartida resulta ser la mds
accesible, en términos econémicos, y también la mds precaria en cuanto a intimidad y privacidad, sin
reunir minimas condiciones de habitabilidad.” En ciertos hoteles relevados, la opcién de elegir una

habitacién con bafio privado directamente no existe entre sus instalaciones e infraestructura.

Respecto de la variable sobreprecios, se plante6 recuperar estas experiencias a partir del relato en prime-
ra persona de mujeres trans/travestis, mediante la realizacién de 20 entrevistas. El contacto con ellas
se torné dificultoso, por lo que, para facilitarlo, se opté por realizar la consulta acudiendo a algunas

dependencias de la Defensoria General de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.°

5 Por habitabilidad se entiende la presencia de dos condiciones que debe cumplir una vivienda en relacion
con las personas que moran en ella: proteccién y salubridad. La proteccién refiere a las caracteristicas
materiales de la vivienda, que permite a sus moradores enfrentar las condiciones fisicas y climéaticas del
medio. La salubridad se relaciona con las condiciones que permiten a las personas la practica de habitos
higiénicos adecuados para preservar su salud.

6 Direccion de Orientacién al Habitante (sede Constitucién), Programa de Violencia Institucional, Programa
de Género y Diversidad Sexual.

Ab |82



El acceso a la vivienda para las mujeres trans

En todas las entrevistas realizadas surgieron experiencias de “Sobreprecios” vividas en la actualidad o en
alojamientos anteriores. La totalidad de las entrevistadas, a su vez, agregaron que personas allegadas
de su misma identidad de género, también vivieron dicha situacién de abuso. Esto a partir de la si-
tuacién de desventaja social en la que este sector de la poblacién intenta acceder a una vivienda. De
las entrevistas realizadas, 18 mujeres debieron abandonar su vivienda familiar desde muy temprana
edad, rondando los 12 y 13 afios, a partir del rechazo por parte de su grupo familiar de origen, cuando
comenzaron a asumir socialmente su identidad de género autopercibida. Sumado a ello, en 17 de los
20 casos se dio un simultdneo proceso migratorio (6 de migracién externa y 11 interna, mayormente
de provincias del norte del pais). Por tanto, frente a la fragilidad de los vinculos primarios y el desa-
rraigo’ vivido, se encuentran tempranamente vulneradas en su derecho a la vivienda. Aparece la calle
como primera opcién y luego, lugares extremadamente precarios, determinados por las condiciones
de habitabilidad y la modalidad de alojamiento (alquileres informales, tenencia irregular, entre otros).
Otro factor que las expone a la continua precariedad e inestabilidad habitacional es “la persistencia
de actitudes discriminatorias por identidad y expresién de género de parte del sector inmobiliario”
(Ministerio Publico de la Defensa, 2017: 173), desde el cual, abusando de la situacién de desventaja
social nombrada, imponen sobreprecios o directamente deniegan la admision. En este contexto, de-
ben recurrir, entonces, a dichos inmuebles de tenencia irregular y/o que no retnen las condiciones
de una vivienda adecuada. A su vez, “si el alquiler se produce en un inmueble de ocupacién irregular
(“tomado”), la precariedad es mayor en tanto las posibilidades de ingresar a politicas de subsidio de

vivienda se diluyen” (Ministerio Pablico de la Defensa, 2017).

En estrecha relacién, se debe mencionar la reducida posibilidad de insercién al mercado de trabajo
formal a tan temprana a edad, lo que las sumerge en una situacién econémica-ocupacional extrema-
damente precaria, y la consecuente ausencia de ingresos para resolver su situacion habitacional. Esto
las expone a la ausencia de otra alternativa, debiendo recurrir, en la mayoria de los casos, al trabajo
sexual (en la actualidad, 18 de las 20 entrevistadas, cuyo promedio de edad es de 32 afios, contintian

dedicindose a la misma actividad).

Respecto de la situacion habitacional actual de las entrevistadas, ninguna accedié nunca a la titularidad
de un inmueble; actualmente, 2 de ellas se encuentran en situacién de calle; 5 alquilan habitaciones de
hotel; 3 habitaciones de casa de familia; 1 una vivienda precaria en la Villa 31; 2 en inmuebles de te-

nencia irregular; 1 convive junto a su pareja propietaria, y 6 residen en la Asociacién Civil “Gondolin”,*

7 “Se impone la pérdida, la sensacion al principio es de pura privacién y de despojo de los elementos fun-
damentales de la identidad de un individuo: el contexto, su lengua (idioma o modismos de su idioma), el
sentimiento de ser conocido y sentirse necesario para otro. El resultado es un sentimiento de desamparo,
la impresién de estar excluido de uno mismo” (Korenblum, 2003).

8 El hotel funciona originalmente desde 1990, alojando histéricamente a un sector mayoritario del colectivo
trans que provenian generalmente de provincias del interior del pafs, enfrentdndose al comdn denomina-
dor de la discriminacién a partir de su identidad de género. A partir de esto se les presentaban diferentes
dificultades para consequir hospedaje y por las elevadas tarifas que los propietarios les cobraban, despro-
porcionadas en relacién al estado y las prestaciones de la mayoria de hoteles y pensiones. Afios después,
el hotel fue clausurado por entes reguladores municipales y abandonado por el propietario debido a las
precarias condiciones habitacionales en que pretendia continuar alquilando el lugar. En este contexto se
produjo la autogestion por parte de las inquilinas, constituyéndose hasta el presente en una Asociacién
Civil. Desde hace afios se convirtié en un lugar que no solo brinda alojamiento en un aspecto habitacional,
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lugar que presenta la estructura edilicia de un hotel, pero en el cual las inquilinas no abonan un alquiler
mensual, sino que deben cubrir el gasto de los servicios e impuestos bésicos. En relacién a las condi-
ciones de habitabilidad, aparece el hacinamiento’ y una situacién deficitaria en términos de privacidad
e intimidad. Todas las entrevistadas poseen experiencia en alojamiento en hoteles familiares de la zona
de la CABA, y en la actualidad, 16 de las entrevistadas deben compartir el espacio de la cocina y 13 el
bafio. El acceso al subsidio habitacional también resulta limitado o fue interrumpido. Solo 3 de las 20

entrevistadas lo perciben, 2 de ellas debieron acudir a una instancia judicial para su reincorporacién.

Respecto a la rectificacion registral del sexo conforme a su identidad de género,' todas las entrevis-
tadas conocfan su derecho: 12 habian tramitado el cambio, mientras que las que no lo habian ges-
tionado remarcaban que carecfan de tiempo suficiente para trdmites, derivado del trabajo sexual: los
horarios nocturnos en que deben realizar dicha actividad, y la necesidad de descanso durante el dia

para iniciar una nueva jornada.

Teniendo en cuenta que la deficitaria situacién habitacional de esta poblacién no es un hecho aisla-
do, sino que surge de la concatenacién de distintos factores vitales, sociales y culturales, durante las
entrevistas se tuvieron en cuenta otras dimensiones fundamentales como el nivel educativo alcanza-
do, las trayectorias laborales, la existencia de redes socio-familiares, las experiencias de situaciones

de violencia, entre otras.

En lo concerniente al nivel educativo, producto del alejamiento temprano del hogar familiar, se produ-
ce la interrupcion de sus estudios obligatorios. De los resultados de las entrevistas, si bien se registran
concurrencias al ambito educativo formal, la desercidn es alta: solo 3 de ellas alcanzaron a finalizar sus
estudios secundarios, en tanto 12 no los finalizaron; solo 4 habian apenas completado el nivel prima-
rio, y 1 se encuentra adn cursdndolo. El nivel educativo alcanzado incide directamente y de manera

negativa en las posibilidades reales de acceder a un empleo.

sino que representa un lugar de contencién, sostén y amparo, para aquellas mujeres trans y travestis que
migran hacia la ciudad de Buenos Aires, que en su mayoria fueron expulsadas de sus grupos familiares y
que actualmente se constituyeron en la totalidad del inquilinato. El lugar se organiza cooperativamente vy,
desde hace 20 afos, los gastos se dividen entre todas. Asi fue como lograron refaccionar parte del edificio
y pagan mensualmente los impuestos y servicios basicos correspondientes. El lugar tipo conventillo cuenta
con 23 habitaciones distribuidas entre una planta baja, primer piso y terraza. Los cuartos son de reducidas
dimensiones (aproximadamente 3x3) y solo disponen de 4 bafios y 3 cocinas para un total de 57 inquilinas,
una poblacién exclusiva de mujeres trans y travestis en un alto porcentaje provenientes de provincias del
noroeste. Muchas de ellas, antes de ingresar al Hotel Gondolin, atravesaron un contexto de calle.

9 La Encuesta Anual de Hogares, correspondiente al afio 2016, define hacinamiento “como el problema de
sobrecarga del parque habitacional causado por un excesivo nimero de residentes en la vivienda respecto
de su dotacién de cuartos o habitaciones, situacion que interfiere en la independencia y privacidad de los
miembros de los hogares. [...] se considera que cuando el promedio de personas por cuarto (destinado o
adaptable para dormir) es igual o superior a dos, la situacién del hogar es insuficiente por sobreocupacion,
suponiendo como aceptable un promedio de menos de dos personas”.

10 Deacuerdoalaley N° 26743y al Decreto N°©773/2012, “toda persona tiene derecho al reconocimiento de
su identidad de género, [...] a ser tratada de acuerdo con su identidad de género y, en particular, a ser iden-
tificada de ese modo en los instrumentos que acreditan su identidad respecto de el/los nombre/s de pila,
imagen y sexo con los que alli es registrada” (art. 1). Segin esta ley se entiende por “Identidad de Género”
a “la vivencia interna e individual del género tal como cada persona la siente, la cual puede corresponder
o no con el sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo. Esto
puede involucrar la modificacién de la apariencia o la funcion corporal a través de medios farmacolégicos,
quirdrgicos o de otra indole, siempre que ello sea libremente escogido. También incluye otras expresiones
de género, como la vestimenta, el modo de hablar y los modales” (art. 2).
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Respecto a las trayectorias ocupacionales, 15 de las entrevistadas se dedicaron siempre al trabajo sexual,
mientras que las 5 restantes mencionaron actividades informales, breves, sin continuidad en el tiempo
(venta ambulante, tareas de limpieza en casas particulares, cuidado de personas). Es de destacar que a
dichas actividades llegaron a acceder previa asuncién social de la identidad, o porque los empleadores
no llegaron a reconocer su identidad trans. Ninguna tuvo acceso a un empleo en el marco de la for-
malidad laboral, respecto al cual aparece como la tnica opcién de proyecto a realizar la busqueda de
alguna actividad por cuenta propia o el desarrollo de algin microemprendimiento. No se registraron
experiencias de empleo en el sector estatal y se encuentran excluidas de los derechos contemplados en
la Seguridad Social."" En cuanto a la situacién laboral actual, predomina la situacién de prostitucién, y
en todas surge el deseo de dejar de realizar dicha actividad; los ingresos econémicos que logran reunir
se caracterizan por la inestabilidad, la fluctuacién y la insuficiencia para satisfacer las necesidades ba-
sicas. A su vez, fue recurrente durante las entrevistas el énfasis en sentimientos internalizados de “baja
autoestima’, inseguridad, que actGan como obstaculizadores para las busquedas laborales. La cons-
tante estigmatizacién genera “temor, impotencia, bronca, odio, rencor, vergiienza y poca valoracién
de una misma”. El estigma y la discriminacién se presentan como un factor que genera autodiscrimi-
nacién. “La internalizacién del estigma social, y el temor a vivir situaciones de discriminacién resulta
en autoexclusién, abandono de espacios sociales y proyectos de vida” (Ley de Identidad de Género y

Acceso al Cuidado de la Salud de las Personas Trans en la Argentina, 2013).

Relacionado con esto aparecieron en la totalidad de las entrevistadas experiencias de haber sufrido di-
ferentes hechos de violencia institucional por parte de las fuerzas de seguridad (detenciones arbitrarias,
averiguacién de antecedentes, agresiones verbales, sexuales y fisicas). También mencionaron vivencias
de situaciones de inseguridad y violencia en el marco del ejercicio del trabajo sexual. Dicha actividad,
ademds, afecta de manera perjudicial sus actuales condiciones de salud, exponiendo a esta poblacién
a contraer enfermedades de transmisién sexual (ETS), como a otras problemdticas derivadas, por
ejemplo, de la exposicién a condiciones climdticas adversas. Se resalta que ninguna de las entrevis-
tadas cuenta con la cobertura de una obra social o prepaga y deben atenderse en el sistema sanitario
publico. También expusieron determinadas problemdticas de salud asociadas a modificaciones corpo-
rales efectuadas fuera del sistema sanitario, como la inyeccién de silicona industrial y los procesos de

hormonizacién, lo cual también repercute negativamente en las posibilidades de insercién laboral.

En relacién a la composicion familiar, predominan los hogares unipersonales. En cuanto a la existencia
de redes familiares de contencidn, se detectd que los vinculos familiares son fragiles, en su gran mayoria
sin contacto desde la asuncién social de la identidad de género, o solo con algunos de sus integrantes
(especialmente con las mujeres), con los que sostienen comunicacién telefénica esporddica, ya que
permanecen en sus provincias y paises de origen. En todas las entrevistas realizadas no pueden contar
con ningun tipo de ayuda econémica o alternativa habitacional. Sus redes sociales de contencién y

apoyo en su mayoria estdn conformadas por otras mujeres trans y travestis.

11 Es decir que se conjugan los siguientes factores: inestabilidad, ausencia de contratos legales, disminucién
o ausencia de proteccion social y beneficios de acuerdo a los estdndares legales, incumplimiento o viola-
cién de acuerdos colectivos de trabajo y bajos salarios.
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Hogares y paradores para mujeres en situacion
de calle dependientes del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires

Frente a la problemdtica de acceso a la vivienda que afecta a gran parte de los habitantes de la ciu-
dad de Buenos Aires, el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires responde con tres politicas sociales
en materia habitacional. Por un lado, el Instituto de la Vivienda de la Ciudad!? (IVC) conforma
un ente gubernamental, a través del cual, tras cumplimentar con una serie de, a nuestro criterio,
exhaustivos requisitos (“https://ivc.buenosaires.gob.ar/requisitos”), entre sus principales funciones
se encuentra el otorgamiento de créditos hipotecarios para acceder a la titularidad de un inmueble
por primera vez. Para atender la emergencia habitacional, el GCBA ofrece la entrega de un sub-
sidio enmarcado en el Programa Atencién para Familias en Situacién de Calle, para personas que
se encuentran en situacién de calle (o en riesgo de estarlo), destinado al pago del alquiler por un
tiempo acotado. Por tltimo, para la situacién de calle efectiva, existen como respuesta inmediata los

dispositivos de pernocte/alojamiento, mediante la modalidad de paradores y hogares.

En lo atinente a los alcances de dichas politicas y las necesidades y problemdtica habitacional que las

mujeres trans/travestis atraviesan, se detectan las siguientes situaciones:

a) Respecto al crédito del IVC, en funcién del escenario econémico-ocupacional que atafe a este sector
de la poblacién, signado por la precariedad e inestabilidad, se torna imposible responder a los requisitos
que dicha politica exige, siendo uno de los principales obstdculos el requerimiento de un ingreso eco-
némico estable en el marco de una modalidad formal de trabajo que garantice el pago de dicho crédito,

quedando asf excluidas de esta opcién que brinda el Estado.

b) En lo concerniente al subsidio habitacional, luego de haber analizado las alternativas habitacionales a
las que accede esta poblacidn, se le presentan dificultades para completar los requisitos solicitados para su
inclusién en dicho subsidio. Mayormente habitan lugares tan precarios (alquiler de habitaciones de manera
desagregada®) y por fuera de la reglamentacién pertinente, que en escasas ocasiones les otorgan recibo de
pago, documentacién personal de los propietarios o del inmueble. Asimismo, de las entrevistas realizadas
surgié en muchos casos el desconocimiento de la existencia del mencionado programa, mientras que en
otros, o bien habian desistido luego de diversos obstdculos burocriticos durante la gestién o habfan reque-

rido de acompafiamiento institucional para realizarla (estatal y/o de organizaciones sociales).

¢) Finalmente, respecto a los paradores y hogares como respuesta para abordar la emergencia habitacional
en lo inmediato, se buscé identificar qué alcances reales tienen como recurso para las mujeres trans que

se encuentran en situacién de calle.

12 “Fue creado en el afio 2003 con el propésito de implementar la politica habitacional de la ciudad, dando
mandato al articulo 31 de la Constitucién local. Hasta el afio 2008 fue el organismo que implementé los dis-
tintos programas habitacionales, posteriormente sus atribuciones fueron desplazadas a otros organismos
por iniciativa del ejecutivo local, iniciando de esta manera el proceso de fragmentacion que caracteriza a la
politica habitacional en la actualidad” (Navatta y Ons, 2018: 2).

13 Habitacién de: hotel, pensién, casa tomada, casa/departamento.
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En la actualidad funcionan dos dispositivos de gestién gubernamental destinados a brindar pernocte/
alojamiento a mujeres solas o con hijos menores a cargo. Uno responde a la modalidad de parador

nocturno, llamado “Azucena Villaflor”, y el otro funciona como hogar, siendo este el “26 de Julio”.

A los fines de conocer las caracteristicas de su funcionamiento, y especificamente si alojan a mujeres
trans en situacién de calle, se intenté a través de distintas vias (concurrencia a distintas sedes, elabo-
racién de oficios, llamados telefénicos) coordinar un posible encuentro de entrevista con personal
responsable y/o integrantes de los equipos técnicos. A pesar del cardcter pablico de estos organismos y
del cardcter institucional de la articulacién que se pretendié establecer, resulté sumamente dificultoso
acceder a informacién también publica, con reticencias a concretar los encuentros y a precisar moda-
lidades de abordaje especificos. Debe agregarse que la primera intencion fue coordinar entrevistas con
referentes/equipos profesionales de cada institucién, pero finalmente fue posible acceder a un tnico
encuentro con un asesor del drea responsable (Direccién de Asistencia Inmediata del Ministerio de
Desarrollo Humano y Habitat del Gobierno de la Ciudad).' Se tomé conocimiento de que, si bien
ambos dispositivos alojan mujeres trans en situacién de calle, no disponen de registros oficiales que
permitan identificar la concurrencia de dicha poblacién. No obstante en el articulo 1° de la Ley N°
26743 de Identidad de Género se prescribe que toda persona tiene derecho a ser tratada de acuerdo a
su identidad de género, se considera que desde la intervencién profesional y la necesidad de un mo-
nitoreo de las politicas sociales, se invisibilizan las implicancias sociales (acumulacién de desventajas)

asociadas a la identidad trans y su peso en la configuracién de una emergencia habitacional.

Al indagar sobre la convivencia al interior institucional, surgieron de modo generalizado determinadas
conductas discriminatorias por parte de mujeres cis'> que son madres hacia mujeres trans y travestis,

asociadas mayormente a la disconformidad de compartir lugares comunes con sus hijos

En contraposicién con la informacién recién expuesta, al consultar a las mujeres trans entrevistadas
que han vivido experiencias de haber estado en situacion de calle o que lo estdn actualmente, ninguna
acudif a estos a dispositivos, ya que contaban con referencias negativas transmitidas por otras mujeres
trans. Al respecto, detallaron que a muchas les han robado pertenencias al interior de estos estable-
cimientos, que han sentido discriminacién y malos tratos por otras personas alli alojadas como por

personal institucional, y no contaban con contencién ni un abordaje integral.

Organizaciones No Gubernamentales (ONG)
articuladas por convenio con el GCBA

Tal como se expresé al comienzo de este trabajo, segun el Informe del Primer Censo Popular de Personas
en Situacion de Calle de la CABA (2017) hay un total de 5.872 personas (adultas, nifios, nifias y adoles-

centes) en situacién de calle efectiva y/o utilizando la red de alojamiento transitorio nocturno. Frente a la

14 Ver anexo.
15 Cuando la identidad de género coincide con el sexo asignado al nacer.
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demanda y el déficit en la respuesta por parte del sector estatal, surge la necesidad de establecer convenios

con ONG que respondan también a la problemadtica de vivienda, en este caso de las mujeres.

Para atender a esta poblacién se trabaja, entonces, por convenio con 3 organizaciones: el Hogar Be-
tania, Hogar Amparo, ambos dependientes de la institucién eclesidstica Ejército de Salvacién, y el

Centro de Integracién “Frida.'®

La coordinacién de las entrevistas con estas organizaciones pudo establecerse con facilidad y se desa-
rrollaron en la sede de cada institucién con profesionales y/o responsables, segiin cada caso, quienes

mostraron buena predisposicién a la articulacién institucional y al aporte de la informacién requerida.

Se coordiné un espacio de entrevista con la directora del Centro de Integracién Frida, institucién que
aloja a mujeres con hijas/os y mujeres solas cis y trans en situacién de calle. Esta funciona sin criterio
de admisién, de acuerdo a la disponibilidad de camas. Se trata de un centro de integracién que se
diferencia tanto de la modalidad de parador, como la de hogar, ya que desarrolla un abordaje integral
y multidisciplinario, que apunta a la restitucién y promocién de derechos. El trabajo cotidiano se
encuentra mediado por una perspectiva de género basado en “reflexiones sobre la violencia contra las
mujeres, los distintos modos de practicar las maternidades, las trayectorias de las mujeres trans, los
desafios que implica la participacién dentro de un colectivo respetando la diversidad, etc.” (Proyecto
7, Centro de Integracién Frida). Se organizan en dreas de trabajo: social, salud, nifiez, talleres y comu-

nicacién y se toman decisiones respecto al proyecto institucional a través de asambleas.

Actualmente hay 4 mujeres trans alojadas y unas 40 en lista de espera. En cuanto a las caracteristicas
de esta poblacién que alli asiste, se menciona que la mayorifa son inmigrantes y que, en general, estin
afectadas por un consumo problemidtico de alcohol y/o pasta base. Algunas presentan diagndsticos de
VIH," y predomina la situacién de prostitucién. Respecto de las demandas y experiencias atravesadas
por este colectivo, se senalé el inicio del proceso de hormonizacién y la violencia institucional sufrida,

agravada por encontrarse en un contexto de calle.

En cuanto a la situacién habitacional, la principal dificultad que surge es acreditar una residencia de
dos afios en el dmbito de la ciudad para percibir el subsidio correspondiente al “Programa Atencién
para Familias en Situacién de Calle, teniendo en cuenta, como se dijo antes, que la mayorfa son inmi-

grantes. Tienen registro de una sola mujer trans que haya sido incorporada al mismo.

Segtin la informacién brindada por la directora de este centro, mayormente vienen expulsadas del
Parador Azucena Villaflor o de los Hogares Betania y Amparo por presentar consumo problemdtico

de sustancias psicoactivas o por problemas de convivencia, situaciones que no son abordadas alli.

Por otro lado, se mantuvo una entrevista con la directora y la trabajadora social de los Hogares Ampa-
ro y Betania, quienes desempefian el mismo cargo en ambas instituciones. Si bien existié una buena

predisposicién a recibirnos, la informacién brindada se limité al funcionamiento institucional. Se

16 Ver anexo.
17 Virus de Inmunodeficiencia Adquirida.
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apreci6 la ausencia de intervenciones profesionales multidisciplinarias y que contemplen la perspecti-
va de género. Se trata de una tinica profesional licenciada en Trabajo Social, que debe abordar las situa-

ciones de toda poblacién de mujeres alli alojadas y no cuentan con profesional del drea de Psicologia.

El objetivo institucional es brindar un lugar de pernocte a mujeres solas entre 18 y 59 afos, que se
encuentren en situacion de calle y por un periodo maximo de un ano. No obstante, informaron que
no siempre se cumple el plazo de manera estricta, ya que hay experiencias de mujeres que superan

dicha permanencia.

Afirman que admiten el ingreso de mujeres trans; sin embargo, estas conforman una minoria y no
cuentan con un registro de cudntas han alojado. En relacién a la convivencia, afirman que, mayor-
mente, existen prejuicios por parte de las mujeres alli alojadas, lo que colabora para que la permanen-
cia en el lugar sea por un corto periodo de tiempo, puesto que “ellas mismas no se sienten cémodas”.
De esta manera, sin un abordaje de las problemdticas derivadas de la convivencia y sin disponer de
recursos humanos y equipo técnico suficiente, esta poblacién termina siendo expulsada o directamen-
te no acuden a estos dispositivos. Por tltimo, se expuso que en caso de que presenten algiin consumo
problemdtico de sustancias psicoactivas, se admite su ingreso si se encuentran sosteniendo un trata-

miento para superar dicha problemadtica.

Consideraciones finales

Arribando a las instancias finales de este texto, se considera que si bien a través de la sancién de la Ley
Ne 26743 de Identidad de Género se produjeron avances y un mejoramiento en las condiciones de
vida de las mujeres trans y travestis, la misma tuvo impactos diferenciados en el real acceso a los dere-
chos sociales bdsicos, siendo la problemdtica habitacional una de las que mds afecta a este sector de la
poblacién. Para hacer visible la misma, se acudi6 a efectuar entrevistas a integrantes de este colectivo;
a responsables de dispositivos del GCBA que dan respuesta a dicha problemdtica y a ONG asociadas;
por ultimo, se realiz un relevamiento de hoteles. A través de los diferentes actores, aparece como
denominador comun la exclusién para este sector de la poblacién del acceso a una vivienda digna y
adecuada, producto de diversos factores que actdan en planos diferentes, pero que profundizan su
situacién de vulnerabilidad social. Por un lado, a partir de un escenario de precariedad laboral, del tra-
bajo sexual como actividad predominante con los prejuicios que socialmente implica y la insuficiencia
de ingresos, resulta inviable el acceso a una vivienda a través del mercado inmobiliario formal segtin las
exigencias que este impone. Por otro lado, el rechazo social y cultural, expresado en actitudes de estig-
ma, discriminacién y criminalizacién por parte de encargados y propietarios de hoteles, restringen sus
posibilidades de acceso incluso a una modalidad habitacional considerada precaria. Esta se convierte
en una estrategia obligada junto a otro tipo de viviendas colectivas, como pensiones, inquilinatos y
viviendas ocupadas de hecho, las cuales se vinculan con la emergencia habitacional. Las experiencias
de vivir en la calle y el riesgo inminente de estarlo atraviesan las trayectorias habitacionales de este

sector de la poblacién, ademds de la precariedad habitacional como una constante (habitabilidad,
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disponibilidad de materiales, servicios, infraestructura). No se puede hablar de una seguridad juridica
de la tenencia, ni de “gastos soportables de la vivienda”, de modo que se ve comprometida la satisfac-
cién de otras necesidades bdsicas, situacién que las ubica en una constante inestabilidad, con riesgo de

contraer una deuda en los alquileres y ser desalojadas.

En lo que respecta a las respuestas brindadas por parte del Estado, algunas son acotadas temporalmen-
te y atienden la emergencia, sin resolver la problemdtica estructural de vivienda; mientras que otras
se encuentran lejos del alcance a partir de las posibilidades socioeconémicas-ocupacionales de esta
poblacién. Ademds, resulta fundamental correr el eje de la problemdtica como un asunto individual
para remarcar los determinantes sociales del déficit habitacional y otorgar un peso significativo a las

implicancias de la asuncién social de la identidad desde la temprana edad.

Respecto a las respuestas de las organizaciones no gubernamentales, quedé evidenciada la necesidad
de un abordaje con perspectiva de género para garantizar intervenciones integrales que no generen

expulsion incluso desde las instituciones.

Anexo

La siguiente informacién surge de entrevistas realizadas a referentes institucionales.

e Parador Nocturno “Azucena Villaflor” y Hogar “26 de Julio”

Respecto del parador nocturno “Azucena Villaflor” (Piedras 1583), su capacidad es de 92 plazas. El
ingreso al mismo se da a través del Programa Buenos Aires Presente del GCBA, por demanda espon-
tdnea o por derivacién de otras instituciones. El equipo de trabajo estd conformado por 12 operadores
sociales, 3 licenciados en Psicologfa, 2 licenciados en Trabajo Social, 1 counselor y 1 auxiliar de En-

fermeria.

En cuanto al Hogar “26 de Julio” (Avenida Belgrano 482) de esta ciudad, la capacidad de la que dispo-
ne es de 85 plazas. En este dispositivo, el ingreso requiere como condicién entrevistas de admisién que
realiza la Gerencia Operativa de Atencién Integral a los Sin Techo o por derivacién del parador. Aqui
el equipo técnico se encuentra conformado por 4 licenciados en Psicologia, 1 licenciado en Trabajo

Social y 8 operadores sociales.

En ambas instituciones la modalidad de egreso es la misma: a través de la incorporacién al Progra-
ma Atencién para Familias en Situacién de Calle o porque la persona deja el lugar por su voluntad,
habiendo resuelto o no su situacién de vivienda. En ambos dispositivos, se realizan las derivaciones
institucionales pertinentes en funcién de problemdticas detectadas y seguimiento, mientras cada mu-

jer permanece allf alojada.
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e Centro de Integracién Frida (15 de noviembre de 1889 2315, CABA)

Los ingresos se dan por derivacién del GCBA (por convenio), por demanda espontinea o por de-
rivaciones de cualquier otro tipo de institucién (sanitaria, educacional, ONG, etc.), con las cuales,

ademds, trabajan articuladamente.

Cuenta con una capacidad de 45 lugares, distribuidos en dos edificios que se ubican uno lindero del
otro (15 de noviembre de 1889 2315/2317), siendo uno de estos destinado para madres solas con

hijos, y el otro para mujeres solas.

La institucién cuenta con un total de 25 empleados, 9 encargadas que principalmente se ocupan
de las entradas y salidas del edificio, 1 enfermera, 1 licenciada en Psicologia, 1 licenciada en Trabajo
Social y 1 abogada que se encarga mayormente de cuestiones ligadas a revinculacién, causas penales

y violencia de género.

Disponen, ademds, de un centro de dia ubicado en el barrio de Barracas (San Antonio 971) llamado
Centro de Integracién Complementario “Che Guevara”, en el cual se brindan distintas actividades y

espacios terapéuticos.

La institucién no impone un plazo de permanencia. En caso que no haya cupo para pernoctar, las per-
sonas pueden permanecer durante el dia ahi, higienizarse y alimentarse (cuatro comidas diarias), prio-
rizando desde la institucién brindar un espacio de contencién durante el dia. En cuanto a los egresos,

estos se dan por tres ausencias consecutivas sin aviso o porque resolvieron su situacién habitacional.

e Hogar “Amparo” y Hogar “Betania” (O’Brien 1272, CABA)

Pese a que ambos tienen la designacién de “hogar”, estos funcionan con la modalidad de parador, con
un horario de ingreso a partir de las 16:00 y de salida a las 8:00. En este sentido, ademds, carecen de
personal conviviente. Aclaran que, de manera excepcional, los feriados y cuando las condiciones cli-
mdticas son adversas pueden permanecer durante el dia entero en la institucién. Debido al convenio
que mantienen con el Gobierno de la Ciudad, la admisién de la poblacién que alberga queda supe-
ditada a entrevistas que efecttia el Area de Gerencia Operativa del Gobierno, a la que se agrega luego
una nueva entrevista en la institucién. En ocasiones, se contactan directamente desde parroquias para
solicitar vacantes, pero estos ingresos estdn restringidos a que antes tome contacto el 4rea mencionada.
En cuanto a la capacidad de estas organizaciones, se senala que el Hogar “Amparo” dispone de seis
habitaciones para 45 mujeres y el Hogar “Betania” se encuentra constituido por dos pabellones, con

una capacidad para 50 mujeres en total.
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Centro y borde
del curriculo en la
ensenanza del derecho

Cuando lo cognitivo y lo
emotivo se retroalimentan

(k Juan José Carbajales

Resumen

La planificacién de una clase conlleva para el docente un desafio bifronte: decidir qué es-
trategias desplegar para lograr transmitir el conocimiento y, al mismo tiempo, intentar que
los alumnos adquieran ese bagaje intelectual a través de un aprendizaje cognitivo. A esta
prueba basal se le suma un nuevo par de objetivos: que esa relacién no sea edificada de ma-
nera unilateral sino multidireccional, apalancada en la coconstruccién reciproca del conoci-
miento; y que se intercalen estrategias adicionales para incorporar el borde del curriculo (lo
complementario, emotivo y “trascendente”), en pos de generar un ambiente propicio para

el aprendizaje significativo de efectos estimulantes, transformadores y perdurables.

En particular, la ensenanza del derecho reconoce estos desafios y les agrega un enfoque que
privilegia tanto el abordaje tedrico como la incidencia de las cuestiones précticas. Cogniti-
vidad, conceptualizacién, emotividad y pragmatismo son los cuatro pivotes sobre los cuales

se apoya y bascula la ensefianza actual de las ciencias juridicas.

El objeto del trabajo es reflejar las diversas estrategias, métodos y técnicas empleadas en la
planificacién, dictado y autoevaluacién de una propuesta disruptiva para el marco estruc-
tural en el que estd inserta, dando cuenta —someramente— de los fundamentos teéricos

asumidos en cuanto a la did4ctica universitaria.
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Ello, bajo la premisa de que las estrategias de ensenanza han de vincularse con la ética:
fundamento moral que guia al docente universitario (con énfasis en quien ensena en la
universidad publica) que se impone la tarea de “ayudar a pararse a pensar” y ser agente
de transmisién para la produccién de conocimiento nuevo. Asi, siguiendo una mirada
kantiana, se busca que el sapere aude emancipador se plasme en el dmbito dulico y que
cada estudiante se atreva a pensar por si mismo, comprenda y deconstruya conceptos y
situaciones, y pueda finalmente construir su propio sistema de pensamiento mediante el

ejercicio auténomo de la reflexién critica.

Desde esta atalaya, se describen aqui algunas técnicas y actividades de centro (exposicién
dialogada) y de borde (el “decd-loco” y la clase “de las fichas”) del curriculo, a ser desarrolladas

por un docente comprometido con su vocacién y con la realidad social en la que estd inmerso.

En fin, este trabajo resume la experiencia de casi dos décadas de docencia al frente de
cursos tedricos (Teorfa General del Derecho) y practicos (Andlisis Jurisprudencial de la
CSJN) en dos universidades nacionales, una tradicional y urbana (UBA) y otra joven y

de la periferia (José C. Paz).

Palabras clave: curriculo - significatividad - exposicién dialogada - emotividad

Sumario: 1) Introduccién - 2) Holdingy obiter, ntcleo y borde del curriculo - 3) Estrategias

centrales - 4) Estrategias de borde - 5) Colofén

1. Introduccioén

Hace unos afos el escritor italiano Umberto Eco se preguntaba para qué sirve el profesor en la era de la
informdtica, donde la informacién fluye en abundancia y al instante. Su respuesta fue que la funcién
primordial era intentar “reorganizar sistemdticamente lo que Internet le transmite al alumno en orden
alfabético, diciendo que existen Tamerldn y monocotiledéneas pero no la relacién sistemdtica entre

estas dos nociones” (Eco, 2007).

Bajo esta inteligencia es imprescindible abonar al debate sobre cémo aunar el deber y la pasién del
docente, esto es, la profesién escogida y la vocacion heredada. Podria postularse que una de las finali-
dades biésicas de la ensenanza es la de tomar a cada persona como un fin en si mismo, es decir, buscar
que cada alumno comprenda, asimile, critique y resignifique los conceptos a ensefar y coconstruir en
clase. Provocar, en suma, que el sapere aude del iluminismo kantiano —que prescribia “atrévete a saber
por tu propia razén” (Kant, 1994)— se plasme en el aula y que cada estudiante se atreva a pensar por

si mismo (Carbajales, 2011). Para ello, hemos de facilitarle a cada uno de ellos los caminos para que
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puedan “construir su propio sistema de pensamiento, ponerlo a prueba y hacerse responsable por ¢l

ante s mismo[s] y ante los demds” (Guibourg, 2009).

De alli que el objetivo basal del proceso de transmisién de conocimientos no sea tanto su adquisicién
lisa y llana por parte de los alumnos sino, antes bien, ensefiarles a pensar. Esto es, no solo a discutir
argumentos —cambiantes e histéricos, con diferentes grados de importancia y razonabilidad—, sino
también a formar sus propios criterios, los cuales les permitirdn distinguir y clasificar, agrupar y des-
echar, elegir, valorar y jerarquizar tales argumentos; en una palabra, sistematizar aquellas ideas sueltas
(muchas de ellas, recuperadas de experiencias y saberes previos) y explicitar las relaciones sistemdticas
entre conceptos aparentemente disociados. Para llevar a cabo esta compleja y desafiante tarea siempre
es preferible disponer de ciertas bases filoséficas que ayuden a volcar una mirada reflexiva sobre tales
relaciones. Motivar el pensamiento critico radicaria, pues, en habituar a los alumnos en la bisqueda
permanente de los fundamentos tltimos de cada ciencia y de sus problemas recurrentes. Y es aqui

donde la did4ctica puede ser convocada en apoyo de la labor docente (De Camilloni, 2008: 19).

Pero educar en el razonamiento criterioso y poner limites (Jaim ETCHEVERRY, 2005) puede resultar
tedioso y hasta contraproducente para los alumnos. Contrarrestar esta tendencia exige tener en claro
para qué se ensefa y qué herramientas se utilizardn en pos de conseguir los objetivos trazados. Serd
estimulante, asi, que el docente con vocacién sincera por el proceso de ensefanza-aprendizaje se atreva
a explicar su ciencia, pero también a transmitir su experiencia; a hacer entendibles a los autores estu-
diados y a mostrarse como un faro iluminador —incluso dejando entrever algunos retazos de su propia
biografia— y a vincular los contenidos teéricos con la praxis cotidiana y la realidad contextual, en tanto
“no hay prictica que no se inserte en una filosofia, asi como no hay filosofia que no se traduzca en
hechos y actitudes” (Guibourg, 2009; Mastache, 1998: 17).

Finalmente, el docente “de alma”, interesado en las técnicas de diddctica de nivel superior, procurard
siempre enraizar las ensenanzas significativas en la mision trascendental de todo educador: ayudar a
los estudiantes a construir su propia vocacién, a armar y (re)configurar su perfil personal, su camino

de vida... en fin, su derrotero existencial.

Asi, a modo de disparador para el abordaje del tépico central de este trabajo, se utilizard la planifi-
cacién de una clase (Lucarelli, 1996: 16) inserta en la asignatura Andlisis Jurisprudencial de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, perteneciente a la carrera de Abogacia que se dicta en el Depar-
tamento de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional José Clemente Paz (UNPAZ),
cuyo tema es “Control de constitucionalidad - Derechos fundamentales (a la intimidad) - Principio de
razonabilidad”. Asimismo, este plan serd contrastado —someramente— con la experiencia acumulada

en el dictado de la asignatura Teoria General del Derecho de la carrera de Abogacia que se dicta en la
Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires (UBA).
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2. Holding y obiter, nicleo y borde del curriculo

En un marco de “did4ctica situada” (Lucarelli, 2014: 78), la planificacidn se centra en dos actividades
principales, una para cada parte de la clase. En las primeras dos horas se propondrd a los alumnos
la construccién grupal de un cuadro comparativo; y, para los tltimos 120 minutos, se realizard una
exposicién en pareja por parte de dos estudiantes y, luego, una puesta en comun en la que interviene
el pleno de los alumnos y el docente guia la elaboracién de las conclusiones y realiza el cierre sintético.
De esta manera, se edifica una planificacién que pivotea entre dos estrategias pedagdgicas centrales
(centro del curriculo), las que a su vez permiten desplegar diversas actividades de menor porte y rele-
vancia curricular (borde del curriculo), aunque no por ello de una significatividad inferior en términos

cognitivos y —fundamentalmente— emotivos (Litwin, 2008: 67 y 117).

Para explicarlo de otra manera, se aventurard aqui una referencia directa al contenido de la materia en
cuestién. El andlisis de las sentencias de la Corte Suprema federal conlleva que el eje curricular esté
orientado fundamentalmente al estudio, deconstruccién y reconstruccién del sentido de cada uno de
los fallos bajo examen. Asi, de cada precedente se extraerd lo més relevante: cudl es la doctrina del fallo,
esto es, el llamado holding, aquello que el Médximo Tribunal resuelve para el caso al aplicar el derecho
constitucional y convencional a las circunstancias de la causa (el thema decidendum), teniendo en mi-
ras los valores o la cultura (politica) reinante en el contexto dado. En una palabra, es la resolucion de la

controversia y su fundamentacién central en términos de legalidad y razonabilidad (Thea, 2018: 23).

Ahora bien, la Corte suele realizar, al mismo tiempo, consideraciones adicionales que no hacen —nece-
sariamente— al andarivel principal de su razonamiento a la hora de decidir la causa en estudio. Se trata
de estipulaciones colaterales, denominadas obiter dicta (literalmente, lo “dicho al pasar”), que suelen
estar dirigidas a los otros poderes del Estado, tendientes a exhortarlos a la concrecién de alguna accién
o politica publica. Lo curioso es que, en ocasiones, estas digresiones pueden revestir casi tanto o mayor
importancia institucional que la resolucién misma del caso —en tanto esta atafe tan solo a las partes,

sean individuales o colectivas—.

Pero, sen qué se asemejan estas categorias hermenéuticas (holdingy obiter dictum) a las estrategias de la
did4ctica de nivel superior? Veamos. En la clase se propondrdn dos actividades ordenadoras median-
te las cuales se abordardn en profundidad los contenidos temdticos propios de la unidad curricular
(control de constitucionalidad y derechos fundamentales), a través de las dos sentencias en estudio: las
causas “Albarracini” (Fallos 335: 799), que versa sobre la transfusién de sangre, y “Arriola” (Fallos 332:
1963), cuyo eje recae sobre la tenencia de estupefacientes. El abordaje de tales precedentes jurisdic-
cionales se realizard a través del “método de caso” (Instituto Tecnolégico de Monterrey, 2004: 6; Diaz

Barriga, 2005: 17; Hammond, 2006: 1), en su variante de caso real, no simulado.

No obstante, en forma perimetral o marginal a tales actividades se planificardn otras acciones de desa-
rrollo mds acotado en las que intervendrdn en forma activa tanto los alumnos como el cuerpo docente.
Aqui la finalidad central no serd ya la transmisién de conocimiento acerca de criterios y decisiones del

mdximo 6rgano de justicia del pais; en cambio, el propésito buscado apuntard a plantear otras cues-
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tiones adyacentes pero de gran significatividad transversal en la formacién integral de los estudiantes
—especialmente para el perfil de los futuros abogados que se desprende del Plan Estratégico UNPAZ
2016-2020; esto es, un modelo centrado en los “activistas para el cambio social” (Cardinaux y Clérico,
2005: 15)—. Como ejemplos pueden destacarse: (7) la busqueda de palabras o frases dificiles en los dic-
cionarios de la RAE o de latin, para lo cual usardn el “bendito celular” o alguna enciclopedia aportada
por el docente, pero siempre fuentes fidedignas; (i) el control de la ortografia o de los estilos de es-
critura, especialmente durante la correccién grupal de los exdmenes; (7i7) la difusion de actividades de
extensién universitaria, tales como congresos, pasantias, ayudantias, etc.; (7v) la apertura a anécdotas
personales del docente vinculadas con la temdtica de la clase; () la remisién a noticias de actualidad
en los medios de comunicacion o a datos histéricos que contextualizan la discusidn; (vi) la clase “de las
fichas”, que promueve el conocimiento y la integracién colectiva; o bien (i) el “momento cultural”,
que consiste en la lectura de un cuento literario, una poesia o un simple texto narrativo en los tltimos
cinco minutos de clase. En todos estos casos, el docente se esforzard por destacar la significatividad del

aprendizaje que subyace por detrds de cada accién.

Por ultimo, y antes de adentrarnos en las estrategias puntuales, vale decir —a modo de comparacién—
que la prictica docente en la UNPAZ no difiere mayormente de la que durante més de diez afios fue
desarrollada en la UBA. Ello, con dos salvedades: alli se trataba de una asignatura cuatrimestral, de tres
horas semanales y cuyo contenido curricular era eminentemente filoséfico, lo que implicaba tener que
realizar ajustes en los métodos pedagdgicos y en el modo general de aproximacién a una asignatura
centralmente tedrica y con clases de menor duracién. Pero, por lo demds, tanto las estrategias centrales
como las de borde de curriculo han podido ser desplegadas por igual en ambos contextos, al tiempo

que los resultados han sido igualmente satisfactorios.

3. Estrategias centrales

En tanto dos de los propésitos de la clase en UNPAZ consisten en “brindar elementos de juicio
para la elaboracién personal y grupal de una posicién critica acerca del modo de resolucién” de los
casos judiciales (Litwin, 2008: 94) y “proporcionar una amplia gama de argumentos y valoraciones
plausibles de ser aplicadas a la reflexién sobre la actualidad de la temdtica abordada”, las principales
estrategias escogidas para alcanzar tales metas han sido las siguientes: 1) la construccién grupal de un

cuadro comparativo y su puesta en comun y 2) la exposicién en pareja con guia dialogada del docente.

Asimismo, con estas actividades se busca que los alumnos alcancen, entre otros, los siguientes obje-
tivos en términos de aprendizaje: (i) conocer la jurisprudencia de la Corte referente a la garantia de
los derechos fundamentales (principio de reserva, conf. art. 19 de la CN); (ii) ejercitar la reflexién
y produccién colectiva a través del didlogo en grupos y la puesta en comin en forma plenaria y (iii)

enfrentar en parejas el desafio de preparar un tema y exponerlo en publico.

En forma previa, el docente brindard a los alumnos una breve introduccién expositiva en base a la es-

trategia de exposicién dialogada (Eggen y Kauchak, 1999: 7; Anijovich y Mora, 2009: 35), la cual tie-
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ne la ventaja de poder brindar conocimientos nuevos en forma ordenada y sistematizada, y de facilitar
el enlace con el “aprendizaje verbal significativo” (Litwin, 2008: 1118) previo de los alumnos (en tanto
conjunto de saberes y esquemas preconcebidos). Asi, pues, se recuperardn las nociones centrales de la
clase anterior y se expondrdn los “organizadores avanzados” (Eggen y Kauchak, 1999: 10) con el fin
de que los alumnos visualicen e incorporen el contenido a desarrollar en la presente clase. Esta técnica
reconoce un desarrollo continuo, con diferente intensidad, a lo largo de toda la clase, en la cual se des-
tacan cinco momentos: (i) la introduccidn, en la cual se describe la finalidad de la clase y sus metas; (ii)
la presentacion, donde se define el contenido de la clase a partir de las principales ideas organizadoras;
(iii) el monitoreo de la comprensidn por parte de los alumnos, a través de la formulacién de “buenas”
preguntas, claras y directas (Finkelstein, 2007: 12), que orienten la evaluacién grupal del aprendizaje;
(iv) la integracién del contenido precedente con el actual, a fin de explorar las interconexiones entre
las diversas ideas relevantes; y, finalmente, (v) la revision y cierre, donde se resume detenidamente el

contenido de la clase abordada y se enlaza con la préxima unidad.

En cuanto a la primera de las estrategias centradas en el sujeto-alumno, esto es, el armado de un
esquema comparativo en grupos y su elaboracién definitiva en forma plenaria, lo que se privilegia
aqui es la promocién del “aprendizaje colaborativo” (Litwin, 2008: 108). En efecto, se trata de un
ejercicio basado en el intercambio de pareceres (informacién y opinién) que realizan alumnos con
diferentes trayectorias, conocimientos y aptitudes, en el cual deben poner en acto destrezas tales como
la negociacion, el poder de sintesis, la eleccién de un representante y, en su caso, la tramitacién ra-
cional de las disidencias internas. Al tratarse de grupos pequenos (no mds de cinco compaifieros), el
desafio del aprendizaje basado en la cooperacién favorece el cumplimiento del objetivo —aunque no
lo garantiza— de que todos los estudiantes participen en forma activa. Por dltimo, en cuanto a su
contenido, el mismo estd sustentado en la estrategia de la “integracién conceptual”, en tanto vincula
dos fallos que se refieren a un tema en comun, a partir de los cuales los alumnos deben identificar sus
relaciones fdcticas, tedricas, hermenéuticas, etc. (Litwin, 2008: 70). En una palabra, dotar de sentido

al conocimiento adquirido o por adquirir.

En este marco, la tarea del docente es suplementaria, puesto que consiste en asistir a cada grupo de
manera orientativa (no asertiva) en caso de que alguno lo solicite, o bien si advierte ralentizacién o
incertidumbre. Su intervencién es por defecto, atento a que se privilegia la interaccién comunicativa
al interior de cada equipo. No obstante, su rol crece al momento de la puesta en comutin por parte de
los grupos, habida cuenta de su funcién de catalizador de cada propuesta para la coconfeccién defi-
nitiva del cuadro que era objeto de la consigna, motivando a los alumnos a través de interrogaciones
diddcticas (Finkelstein, 2007: 13). Esta fase “arquitecténica” de la estrategia suele tener beneficios para
los estudiantes en términos de alfabetizacién académica por explicitar de manera grifica y constructiva
de qué manera armar una sintesis vincular de las categorfas analiticas que emanan del fallo analizado.
Siempre bajo estas premisas: (i) el conocimiento es provisorio, (ii) no existen respuestas modélicas y

(iii) es el alumno quien ha de “empoderarse” en el espacio dulico (Maggio, 2012: 54).
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En lo que se refiere a la segunda de las estrategias a proponer en clase, relativa a la exposicién por parte
de una pareja de alumnos acerca de una sentencia del Maximo Tribunal, se pone en valor el objetivo
de “advertir la complejidad de un tema a través de las diferentes argumentaciones sostenidas por los
integrantes de la Corte”. Asimismo, sirve para sopesar las habilidades de los estudiantes para adentrar-
se en el texto jurisprudencial —sin mds ayuda que la gufa de lectura provista por el cuerpo docente—y
elaborar un método que permita transmitir el aprendizaje logrado al resto de sus companeros, pu-
diendo utilizar una amplia gama de recursos disponibles (ej. pizarrdn, afiche, PowerPoint, videos, etc.).
Se trata, en definitiva, de estimularlos a que atraviesen el umbral de lo novedoso y complejo para,
luego, procesar su contenido e intentar exponer en publico y desde el frente del espacio dulico, los
aspectos centrales del caso estudiado. Por ello, al acabar la exposicién el docente convoca a un aplauso
colectivo para los protagonistas y entre todos se realiza una breve evaluacién metacognitiva acerca de

la actividad realizada (Maggio, 2012: 41).

Aqui el rol docente es ambivalente (en el sentido de dual, no de difuso), en un proceso comunicativo
multidireccional. Ello, en tanto al ubicarse en un banco “como uno mas”, se mimetiza con el resto del
alumnado y adopta una posicién de “aprendiz” para también hacer preguntas a sus “colegas”. No obs-
tante, al mismo tiempo, desarrolla una atenta evaluacién “dindmica” sobre el desempeno (“saber hacer”)
de la pareja expositora (Celman, 1998: 47), a fin de ir guidndolos con observaciones simples, interroga-
ciones breves o incluso con correcciones puntuales si fuere necesario para el debido entendimiento de
algiin concepto en particular. La estrategia a seguir es la “exposicién dialogada” (Finkelstein, 2007: 6),
pero de manera sutil, no tradicional. ;Cémo? El docente no se para frente al curso sino en el margen
espacial del aula (los laterales o el fondo mismo del sal6n) y, desde alli, fomenta el debate entre los es-
tudiantes al lanzar preguntas diddcticas, realzar los aportes valiosos y —fundamentalmente— destacar el
hecho de que los posibles errores no son horrores vergonzantes que deben ser evitados sino aprendizajes
necesarios en la etapa de formacién durante la cual ellos gozan de “impunidad estudiantil” (Carbajales
y Cabana, 2011). Luego, el docente procederd a ensayar una recapitulacién de los saberes coconstruidos
en clase bajo un modelo de comunicacién horizontal (Finkelstein, 2007: 7). Por tltimo, procederd a una
breve evaluacién formativa o verificadora del proceso de problematizacién de las propuestas iniciales y
los logros alcanzados (Celman, 1998: 53), via solicitud de intervencion personal a maltiples alumnos
frente a cuestionamientos precisos, cuyo resultado es expuesto ante el conjunto mediante aprobacién,

repregunta o sugerencia de repensar la respuesta (Brown y Glasner, 2007: 27; Feldman, 2010: 61).

4. Estrategias de borde

Por su parte, y como ya fue adelantado, la planificacion de la clase contiene —ademds— algunas acti-
vidades situadas en los mdrgenes del curriculo (Litwin, 2008: 67 y 117), esto es, no relativas al con-
tenido especifico a desarrollar (saber técnico), sino a habilidades complementarias mds ligadas con lo
actitudinal. Se trata de actividades disimiles entre si, y algunas de ellas, incluso, no planificadas para
algin momento preciso, sino que surgen producto de la construccién colectiva de la clase y ponen en

juego la capacidad de improvisacién y repentizacién del docente. No obstante, todas ellas comparten
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un mismo propésito: inculcar la importancia del estudio, estimular la confianza en si mismo, enrique-
cer la autoestima colectiva y valorar la opinién de los pares y docentes. También, marcar el rumbo de
quien se estd formando, a modo de “iluminacién” de los senderos posibles, de los atajos indtiles y de

las férmulas ya probadas y rendidoras (aunque resulten exigentes y, a veces, aburridas).

Para lograr esos propésitos el docente desplegard una serie de destrezas que incluyen la inteligencia
emocional, el humor, los cambios de tono en la oralidad (sin omitir visos de teatralidad) y la atencién
al “saber situado” del alumno. Asimismo —y esta es la clave del éxito—, procurard “salirse del libreto”
(Carbajales, 2010a: 190), esto es, abrirse a los alumnos, fomentar la apertura de éstos y transmitir
no sélo su ciencia sino también su vasta experiencia, lo que puede incluir, en ocasiones, el ofrecer
pincelazos de su propia biografia como muestra (a modo de ejemplo a seguir o de experiencia a
evitar). Su objetivo serd alcanzar el corazén del estudiante, transformarlo de raiz, generar en ¢l una
predisposicién al aprendizaje nacida de la empatia. Ello, en el entendimiento de que recurrir a las
emociones no debe ser un método ajeno al proceso de transmisién de conocimientos, en tanto permite
que estos nuevos saberes “conmuevan [la existencia] y perduren” (Litwin, 2008: 84; Maggio, 2012:

60) en el alma y el recuerdo de los alumnos universitarios (Carbajales, 2010b: 371).

sEn qué consisten estas técnicas de borde de curriculo? Veamos. Al iniciar la clase, en medio de
una exposicién guiada o al clausurar la jornada pedagégica, el docente procederd a vincular los
conocimientos aprendidos con otras variaciones de la oferta académica y extramuros, a saber: (a) dar
publicidad a las multiples posibilidades que brinda una universidad publica, gratuita y situada en
las cercanfas del hogar; (b) transmitir a los futuros abogados (“aprendices”) cudles son las realidades
del ejercicio de la profesién en un mercado laboral que exige la excelencia en dogmdtica y en la
préctica (Cardinaux y Clérico, 2005: 6); (c) invitar a enamorarse del estudio y del saber a través de un
“suprarrelato” (Litwin, 2008: 79), sea un poema, una cancién o una anécdota conmovedora, el cual
serd relatado como actividad final del dfa (en los Gltimos 5 minutos de la clase), cuando se invitard a

los alumnos a cerrar los ojos y disfrutar del momento “posclase”.

A modo de ejemplo, pueden identificarse dos de estas instancias off shore, a saber: el texto denominado
“decd-loco” y la actividad “de las fichas™. El primero se trata de un relato que puede ser entregado a
los alumnos en la primera clase o bien leido en el “momento literario” del final de alguna jornada.
Consiste en la enumeracién de diez consejos pricticos para los estudiantes que no concurren a la
universidad tan solo para recibirse (tipico profesional mediocre) sino, antes bien, para ser abogados
que persiguen —contra viento y marea— el ideal de la excelencia. Tales “lecciones” pueden ser resumidas

en el siguiente “decdlogo-loco” (Carbajales y Cabana, 2011):
1. Construi la finalidad: no pierdas de vista, nunca, cudl es la meta, el dificil “para qué”.
2. No pares: evitd perder el tiempo, como graduado todo te serd mds dificultoso... y mds caro.
3. Buscd la excelencia: cursd con los “capos” y animate a desafiarlos —como un buen “saboteador”.

4. Aprovechd la “impunidad estudiantil”™ podris cometer mil errores mientras te estés formando
p
y seas un aprendiz.
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5. Equivocate en clase: de los tropiezos se aprende y para eso —justamente— estd la universidad.

6. Lucite urbi et orbi: exprimi toda la oferta académica (ayudantias, charlas, investigacién, e
tensidn... fiestas universitarias).

7. Aceptd el reto: tené iniciativa, disfrazate, teatralizd, hacé locuras y no temas al ridiculo.
8. Esforzate hoy para el largo plazo: cada paso cuenta, por acumulacién (lenta) se llega a la meta.
9. Agrandate: que no te hagan creer que no podés; avanzd sin soberbia, pero con firme autoestima.

10. ;Una férmula mdgica? lamentablemente no la hay, salvo las “horas de culo enssilla...” jy la
pasion!

Por tltimo, en lo que respecta a la clase “de las fichas” (Carbajales, 2010a: 183), esta actividad consiste,
en una primera fase, en que cada alumno se presente brevemente, repita alguna caracteristica de los
cuatro compaieros que le precedieron en la ronda, muestre cudl es el elemento “representativo” que ha
llevado para compartir con el resto (ej.: una camiseta de su equipo, un collar de su abuelita, un dibujo de
su hija, un recuerdo de Malvinas) y realice una somera explicacién de la significancia de dicho objeto en
su propia biografia. De mds estd decir que esta accién incluye también a todo el cuerpo docente. Luego,
en una segunda fase, el profesor convoca, en base al relevamiento de los datos personales aportados por
los propios alumnos, a que —alternativamente— algunos de ellos exterioricen ciertos aspectos particulares
de sus historias de vida. Asi, la trascendencia y la existencia se cuelan por los rincones menos pensados.
En cuanto a la disposicién del aula —u otro dmbito conexo—, la misma no es frontal sino circular, en pos
de que todos estén dispuestos en ronda, se vean las caras y puedan advertir gestos y miradas, amén del
tono de voz y el contenido de cada relato individual. Asimismo, el docente lleva alimentos y bebidas
que dispone en el centro del circulo, lo que facilita la creacién de un clima “picnic” que contribuye a la
desinhibicién grupal. En lo que respecta a su ubicacién en el cronograma de la materia, es recomendable
hacer esta ejercitacion al promediar la cursada (sea esta cuatrimestral o anual), lo que permitird que a ese
momento ya existan minimos estindares de conocimiento y respeto mutuo al interior del universo del

alumnado y —principalmente— entre estos y el cuerpo docente.

De aqui surgen las dos claves de la actividad: 1) es vital que los estudiantes “le crean” al profesor
cuando este se dispone a decir “su” verdad y 2) es fundamental la destreza previa del docente para
saber “leer” las fichas y relevar los datos “jugosos”, asi como para saber “escuchar” las respuestas que
luego van dando, puesto que estas informaciones serdn los disparadores de la participacién grupal
en el intercambio de experiencias, opiniones y modos de ver la carrera... y, por qué no, la vida
misma. Lo que nos lleva a la pregunta central de por qué se estimula la realizacién de esta actividad.
Sencillamente, porque los resultados son asombrosos: al cabo de dos horas de perforar la fachada y
dejar entrever la crudeza de miedos y pasiones, se logra afianzar lazos entre todas las partes, acrecentar
el conocimiento mutuo, profundizar la integracién grupal, consolidar la confianza reciproca y mejorar
la autoestima personal y colectiva. En suma, se trata de una metodologfa disruptiva que marca un
rotundo “antes-y-después” en el devenir de la cursada y en el porvenir de los alumnos (dicho por ellos

mismos varios afios después).
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5. Colofén

Se ha dicho que “reflexionar en torno a las précticas tratando de encontrar puentes con la teorfa permite
entenderlas en el marco de las teorias pedagdgicas y diddcticas, y modificarlas o transformarlas” (Litwin,
2008: 77). Este ha sido el objetivo de la presente descripcion de la programacién de una clase en la que
se ha vinculado el aporte de la pedagogia en la aplicacién practica de las herramientas de la did4ctica a un
contexto determinado. Desafios vitales para un docente con vocacién que aspira a que sus alumnos sean
no solo abogados sino jexcelentes profesionales! Y ello, tanto en una universidad céntrica y tradicional

como en otra mds bien joven y situada en las entranas del Conurbano Bonaerense.

Es que, al fin de cuentas, la docencia como vocacién es un acto de amor y la universidad publica,
un volcdn de futuros decisores. Advertirlo a tiempo, cuando el alumno estd haciendo sus primeros
pasos en la formacion académica, es invalorable. Oportuno incentivo para quienes desean aplicar las
formulas de la did4ctica al siempre noble intento de transmitir conocimientos que estimulen, a su vez,

la creacién de nuevos saberes.
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“Es el Estado quien debe
reqular la relacion entre
duenos e inquilinos, no las
inmobiliarias”

/Q\
k Entrevista a Gervasio Musioz, Presidente de Federacion

Nacional de Inquilinos, realizada por Martin Cormick

Abordar el Derecho no es solo tarea de abogados. Por supuesto que lo que buscamos en la Universidad
es que nuestros alumnos, al egresar, cuenten con la mayor cantidad de herramientas para ejercer de
mejor modo la profesién. Pero los actores que reclaman derechos, y que por ello requieren involucrar-
se, conocerlo, y argumentar mejor para defender lo suyo, no siempre son abogados. Gervasio Munoz
podria, con el conocimiento que posee sobre el derecho a la vivienda, su forma de garantizarlo, y tam-
bién de regularlo para que no haya abuso de los actores dominantes, mofarse de la enorme mayoria de

abogados que alguna vez ha transitado el tema. No es su estilo, claro, pero bien podria hacerlo.

Munoz entra al tema de las necesidades de todos los que procuran satisfacer su mermado derecho a la
vivienda por la puerta de los edificios tomados, junto a su militancia en ATE. Asi fue metiéndose en el

tema de la defensa de inquilinos y fue armando la Federacién Nacional de inquilinos que hoy preside.

Inquilinos, propietarios abusivos, derecho a la vivienda relegado: temas no menores, de candente actua-
lidad en las ciudades. Asi, Munoz nos cuenta que “en la Ciudad de Buenos Aires los inquilinos oscilan
el 35%, y si agregamos quienes alquilan habitaciones o pensiones, rondamos el 50%. Esto se replica en
varias de las ciudades grandes del interior”. Por lo tanto, siendo un tema que afecta a tanta gente, con una
relacién tan dispar entre ambas partes —duefio e inquilino—, Munoz concluye que, “sin dudas, el Estado
debe establecer politicas al respecto”, ya que “el acceso a la vivienda no sélo es ser propietario sino poder

alquilar razonablemente”. Agrega que “hoy por hoy quien intermedia entre ambas partes es la inmobilia-
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ria y esa intermediacion la deberfa hacer el Estado teniendo en cuenta las necesidades de cada uno, esto

es, el interés de lucro de uno, contra la busqueda de un lugar para vivir de otro”.

En este contexto, la Federacién impulsa diversos proyectos, entre los que podemos mencionar el de
“dejar de pagar a las inmobiliarias el trabajo que hacen para los propietarios, cuestién lograda por
ahora sélo en la Ciudad de Buenos Aires”. Yendo mds alld, en materia de vivienda, entiende que debe
“regularse el precio de los alquileres, construccién de viviendas en alquiler para competir con el merca-
do”. Asi, nos cuenta que “en Europa es muy comun regular los alquileres, congelar los precios, ya que
de aumentar los alquileres por inflacién, la inflacién se dispara ain mds, por lo que la medida resulta

positiva en varios aspectos a la vez”.

Asimismo, agrega que “Francia, a su vez, tiene una politica avanzada en materia de construccién de
viviendas estatales para poner en alquiler, de hecho casi un 20% de las viviendas en Paris estdn bajo
esta modalidad. Lo que genera cierta presion sobre el mercado privado”. Ademds, “el intermediario

entre duefo e inquilino es el Estado y no el sector privado”.

Para entender qué nos pasa en materia de la pugna existente entre derecho a la propiedad y a la
vivienda, Mufioz nos propone hacer un poco de historia. “No es casual —sostiene— que tan sélo seis
afos después que la Constitucién de 1949 establezca la funcién social de la vivienda haya habido
un golpe de Estado que haya derogado de facto esa Constitucién, reestableciendo y reforzando
desde 1955 la notable preeminencia del Derecho a la propiedad”. Recuerda que “el peronismo
planteaba un pais de propietarios, congelando precios de alquileres, construyendo viviendas, dando
créditos hipotecarios accesibles, entonces el peronismo interviene en la rentabilidad del mercado
y como deja de ser atractivo salen a venderse masivamente las propiedades, generando una cultura
del propietario en Argentina”. Esto sigue asi hasta la tltima dictadura, “donde se desregulan los pre-
cios de los alquileres, retomando el atractivo de los propietarios interesados en alquilar”. Por otro
lado, “es en la dictadura que se dolariza el precio de la vivienda, volviéndose mds atractivo invertir,
transformando la vivienda no en un derecho sino en un negocio y trastocando al mismo tiempo el
sentido comin de la gente”. De hecho, nos comenta Munoz que la batalla principal hoy es sobre
“ese sentido comun, que marque que el derecho a la vivienda es un derecho colectivo y que no pue-
de quedar atado a ser un mero negocio de los propietarios. Por supuesto que esta batalla cultural se

libra mientras se buscan medidas mds concretas como las comentadas”.

¢Y c6mo empezar a dar vuelta este sentido comin? Uno de los grandes temas es la educacién que
reciben los actuales profesionales —abogados, economistas, arquitectos—. Muchos de ellos, egresados
de una Universidad Publica como la UBA, priorizan en su escala “al derecho a la propiedad, los de-
rechos individuales y de hecho, nos cuesta encontrar abogados que entiendan la problemadtica desde
nuestra pespectiva’. Por eso, Mufoz concluye que parte de la solucién es “formar profesionales con
otra mirada, en esto la experiencia de las universidades nuevas hay que cuidarla”. Sin dejar de ol-
vidarse de la clase politica, la cual “ha vivido haciendo negocios inmobiliarios, sin pensar en hacer
politicas de vivienda para mejorar la defensa de estos derechos”. Mientras se da este reportaje, cu-

riosamente —o no—, nuevamente en la Ciudad estd primando un negocio inmobiliario con la venta
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de hospitales para unificar cinco de ellos en un solo predio. Otra oportunidad perdida para empezar
a defender el derecho a la vivienda. Lo que Mufioz resume tragicomicamente asi: “el Estado de la

Ciudad es la gran inmobiliaria portena”.

En resumen, queda mucho por hacer, desde pequenas batallas para igualar la mesa de negociacién,
hasta revertir el sentido comtn en donde hoy, paraddjicamente —o no— el derecho a la propiedad

triunfa por sobre el acceso a la vivienda.
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