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Prélogo
Dra. Graciela Giiidi

El presente Manual constituye un valioso aporte para la ensefianza de los aspectos
juridicos de la actividad turistica, de conocimiento basico necesario para los futuros pro-
fesionales en turismo.

En sus primeros seis capitulos, la obra aborda, en forma completa, las principales
instituciones del derecho, con el objeto desarrollar los temas bésicos del sistema juridico
que luego se aplicardn en los capitulos siete a once, con relacidn a los contratos tipicos
de esta actividad, la distribucién de competencias en nuestro pais federal, asi como a las
normativas propias de cada dmbito territorial, nacional y provincial.

Puede afirmarse que estdn todos los temas y problemas que el licenciado en turismo
debe conocer para ajustar su conducta a Derecho, en el ¢jercicio de la actividad, més all4
de la necesaria consulta a un abogado, cuando afronte dudas o conflictos.

Y aqui aparece el otro aspecto de la necesaria interrelacién entre los profesionales de
ambas disciplinas, porque el denominado Derecho del Turismo se ha convertido en una
nueva especialidad en el campo del derecho.

Asi lo entendimos cuando, con la colaboracién inestimable de Eugenio del Busto,
organicé en el Departamento de Posgrado de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Buenos Aires el primer posgrado en Derecho del Turismo en el afio 2005, en
el entendimiento de que las caracteristicas del turismo requerfan su comprension para
que el futuro asesoramiento juridico resultara acorde con la realidad. Hoy, desde el afio
2011, existe una materia de grado en la carrera de abogacia, que fue incorporada por el
entonces Decano Alterini (q. e. p. d.), quien considerd que se trataba de un nuevo nicho
laboral para los abogados.

La precedente referencia refuerza la importancia de este Manual, ya que permite a
los futuros graduados en turismo una eficaz capacitacién y, también, instalar un didlogo
necesario y profundo con el sistema de derecho y sus profesionales.

Felicito en forma muy especial a los autores de esta Obra: Eugenio del Busto y Fede-
rico Dangelo Martinez, asi como al colaborador Santiago Aramburu, que la han produ-
cido desde la vasta experiencia que tienen en esta especialidad nueva del sistema juridico.

iExito!
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Prélogo
Dres. Maria Matilde Ceballos Martin y Rail Pérez Guerra

La presente obra Manual de Derecho del Turismo constituye una herramienta in-
dispensable para los juristas analistas y cualquier lector que pretenda ampliar sus co-
nocimientos sobre la materia o adentrarse por primera vez en la configuracién juridica
del turismo en Argentina.

Los autores de esta publicacién, con una dilatada formacién docente e investiga-
dora en derecho y en turismo, han realizado un completo y exhaustivo andlisis de la
reglamentacién del turismo partiendo de las instituciones bésicas del ordenamiento
juridico y, en especial, conforme a los conceptos y principios generales del Derecho
Civil y Mercantil reunidos en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina.

El texto se estructura en distintos epigrafes o apartados que se pueden dividir en
tres grandes bloques: el primero, dedicado a cuestiones juridicas generales y necesarias
para comprender la regulacion del turismo; el segundo aborda diferentes temas des-
tacados de lo que se denomina Derecho del Turismo. Dentro de este bloque se destaca
el andlisis que los autores acometen sobre las modalidades contractuales empleadas
en la actividad turistica y que abarca los contratos de viaje, hospedaje, transporte de
personas, tiempo compartido, franquicia y asistencia en viaje. Por otro lado, el manual
trata la distribucién de competencias turisticas en la Republica Argentina. Luego, el
tercer y ultimo bloque incorpora y profundiza en el sistema normativo argentino en
materia turistica. En este caso, se contempla un relevante andlisis pormenorizado de
distintas leyes nacionales especificas y sus correspondientes reglamentaciones, como
la Ley Nacional de Turismo, la Ley Nacional de Hoteleria, y la de Intermediacién
Turistica, entre otras. Asimismo, se recopila la normativa provincial y de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires.

La publicacidn incluye, ademds, una acertada perspectiva juridica de titulos vin-
culados al sector como el patrimonio, la defensa de los consumidores y los aspectos
laborales y tributarios en este campo.

En definitiva, por ello, este novedoso manual supone un instrumento de obligada
consulta tanto por su interés juridico como por su utilidad prictica. A buen seguro va
a ser un referente para los futuros estudios de turismo y para los agentes y operadores
de la empresa turistica.






Capitulo 1

Nociones politicas y juridicas preliminares

EuGEeNIO DEL BUusTO

Las interrelaciones entre Estado y Derecho son fécilmente perceptibles, lo que
lleva a Recasens Siches (2000) a sostener que entre estos dos conceptos existe una
estrecha conexidn, probablemente esencial y necesaria.

Son diversas las posturas que explican las vinculaciones entre ambos: para algunos
autores se trata de una relacién de subordinacién —otorgando preeminencia a uno
sobre ¢l otro— y también, para otros, estos términos se identifican.

Corresponde, entonces, abordar el anlisis tanto del concepto de Estado como de
Derecho, no obstante anticipar que, pese a que ha transcurrido més de medio siglo,
no ha perdido vigencia la afirmacién de Heller quien sostiene: “No se ha podido lle-
gar en nuestra época a un concepto del Derecho que, por lo menos en cierta medida,
sea universalmente aceptado, ni tampoco se ha llegado a un concepro del Estado que
retina esa misma condicién” (Heller, 1971: 200).

1.1. El Estado

Bien sabido es que el hombre es un ser social, asi lo afirma desde antiguo el propio
Aristdteles, quien sefala: “Por lo tanto, estd claro que la ciudad es una de las cosas
naturales y que el hombre es, por naturaleza, un animal civico. Y el enemigo de la
sociedad ciudadana es, por naturaleza, y no por casualidad, o bien un ser inferior, o
més que un hombre”.

Es decir, que en su condicién de tal, es imprescindible para que el ser humano
alcance su desarrollo, el participar de un marco de interrelaciones estables con otros
individuos de su especie; necesita convivir, y esta circunstancia es la que lo lleva a
conformar la sociedad.

Ahora bien, del mismo modo que el hombre necesita de la sociedad para realizar-
se, es imprescindible, para que aquella subsista, que se sostenga en una organizacién, y
ahi se encuentra ¢l fundamento embrionario de lo que se denomina Estado.

En este sentido, Fayt sefala:

El Estado se nos presenta como una comunidad politicamente organiza-
da en un dmbito territorial determinado. En su significado moderno, es
una unidad politica, con instituciones objetivas diferenciadas que declaran
y sostienen el derecho y aseguran el orden mediante el monopolio de la



16 MANUAL DE DERECHO DEL TURISMO

obligatoriedad incondicionada. Una entidad soberana y abstracta, a quien
se confia la titularidad del Poder. Lo especifico de la realidad estatal estd
constituido por las relaciones politicas. De ellas provienen el mando y la
obediencia, la cooperacién y disyuncidn, la distincién entre gobernantes
y gobernados y las formas efectivas de dominacidn, como cristalizacién y
sintesis de la actividad humana orientada a la organizacién y ordenamiento

de la vida social. (Fayt, 2003: 129)

Es decir, que puede identificarse al Estado con la comunidad politicamente orga-
nizada, establecida en un territorio y que cuenta con instituciones a las que otorga el
ejercicio del poder con la finalidad de alcanzar el cumplimiento de sus fines.

1.1.1. Elementos del Estado

Cuando sc hace referencia al Estado, la mayoria de los juristas que abordan la pro-
blemdtica, identifican como clementos constitutivos de este a: la poblacién, el terri-
torio y la soberania.

También, y de acuerdo con algunos estudiosos de la materia, a estos elementos
debe adicionarse el gobierno -conjunto de los érganos que ¢jercen el poder del Estado
a través de las diferentes funciones: legislativa, ejecutiva y judicial- y, en otros casos,
también el Derecho.

Lo cierto es que en aquellos casos en los que hay consenso sobre los elementos ne-
cesarios para que exista el Estado, al menos es necesario contar con los tres primeros,
alos que a continuacion se hace referencia.

» La poblacién. Se¢ encuentra conformada por el elemento humano que
lo constituye y participa interrelaciondndose, integrando asociaciones ¢
instituciones. Es una realidad ineludible que debe existir la poblacién para la
existencia de un Estado, aunque puede darse ¢l caso de que esta no pertenczca
a ningtn Estado, como sucede con los apétridas. El nimero de personas
es indiferente a los fines de la conformacién del Estado, ya que los hay muy
populosos como el caso de La Republica Popular China o la India, con
poblaciones que superan holgadamente los mil millones de habitantes y, en
cambio, otros como el Estado de la Ciudad del Vaticano, que apenas se acerca
a unas mil personas. Por tltimo, es importante senalar que, en tanto elemento
constitutivo del Estado, la poblacién se conforma por los nacionales y los
extranjeros.

» El territorio. Consiste en el espacio geogrifico en el que se establece la
poblacién. Si bien la extension de un territorio es un factor que en muchos
casos favorece su competitividad y permite contar con mayores recursos, no
menos importante es sefialar que no es un factor determinante a la hora de
establecer la existencia o no de un Estado, ya que existen ejemplos de aquellos
que poseen millones de kildmetros cuadrados en su territorio como el caso de
Rusia o Canadd y, en cambio, otros como el Principado de Mdénaco que apenas
supera los dos kilémetros cuadrados, sin por ello perder su condicién de tal.
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Este clemento material, a su vez, se encuentra conformado por: las tierras y
aguas interiores, el subsuelo, el espacio maritimo y el espacio aéreo.

Las tierras y las aguas interiores conforman el espacio superficial que se
encuentra dentro de los limites del Estado.

El subsuclo, en tanto, constituye la proyeccién de aquellos limites por debajo de
la superficie terrestre.

El espacio maritimo, presenta distintos émbitos en los que el Estado riberefio
cjerce diversas funciones. Es comun que este sea dividido en mar territorial
(integrado por la franja de costa, reconocida internacionalmente hasta las
doce millas nduticas, en la que aquel ejerce su soberania, pero debe admitir el
derecho de navegacién o paso inocente de buques); lz zona contigna (integrada
por las doce millas nduticas que suceden al mar territorial, donde se ¢jercen
las potestades de fiscalizacidn, control de las leyes de aduana, tributarias, de
inmigracién o sanitarias); Ja zona econdmica exclusiva (determinada a partir
la finalizacién del mar territorial, con una extensién de 200 millas nduticas,
contadas desde la linea de base de la costa, en la que se ¢jerce la explotacidon
exclusiva de los recursos) y la plataforma continental (constituida por la
prolongacién submarina del territorio, que comprende el lecho del mar y el
subsuclo hasta los doscientos metros de profundidad, en los que el Estado tiene
derecho a la explotacién de los recursos econdmicos).

Por tltimo, el espacio aéreo es la proyeccidn por encima de la superficie terrestre
Yy
y acudtica.

» La soberania. Constituye el poder politico ejercido de manera excluyente y
unificadaen unacomunidad en el dmbito de un territorio. Se tratadela capacidad
de poder supremo de que dispone el Estado para el logro de sus fines. La
soberania tiene una faceta interior (cuyo ejercicio, en los estados democraticos,
se somete a la voluntad del pueblo, que se otorga una Constitucién de la que
deriva la legitimacién de los poderes constituidos) y otra exterior (por la que el
poder del Estado no se subordina a otra comunidad politica y es consecuencia
de su independencia y reconocimiento como tal en el 4mbito internacional).

1.1.2. Formas de Estado y de gobierno

Cada Estado, en funcién de los elementos que lo constituyen, adopta diferentes
formas de organizacidn, que se encuentran determinadas por las caracteristicas histd-
ricas, culturales, politicas y sociales que poseen. Esta organizacion politica se plasma
en sus textos constitucionales.

En no pocas oportunidades, los términos de Estado y gobierno, asi como sus deri-
vaciones se emplean como sindnimos. Sin embargo, Bidart Campos aclara la diferen-
cia entre ambos al sefialar con claridad:

La forma de Estado afecta al estado mismo como estructura u organizacién
politica. Es la forma del régimen, que responde al modo de ¢jercicio del po-
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der, y ala pregunta de “¢cémo se manda?”. En cambio, la forma de gobier-
no es la manera de organizar uno de los elementos del estado: el gobierno.
Responde por eso a la pregunta de “;quién manda?”. Mientras la forma de
gobierno se ocupa de los titulares del poder y de la organizacion y relaciones
de los mismos, la forma de estado pone necesariamente en relacién con dos
elementos del Estado: uno de ellos es siempre el poder, y los que entran en
relacién con él son la poblacién y el territorio. (Bidart Campos, 2005: 431)

A partir de la distincién antes enunciada, pueden identificarse distintas formas
de Estado.

Partiendo de las relaciones entre ¢l poder y la poblacién, se puede hablar del Es-
tado democrético (en la que los gobernantes reciben, a través del sufragio universal,
el mandato del pueblo y se encuentran limitados en el ¢jercicio del poder por la exis-
tencia del Derecho y los derechos fundamentales) y el Estado dictatorial (donde el
gobernante no es elegido libremente, ni sus facultades se encuentran limitadas).

Por su parte, las relaciones entre el poder y el territorio dan origen al Estado uni-
tario (cuya particularidad fundamental es la centralizacidn y uniformidad del orden
juridico-politico, que es comun en todo el territorio) y al Estado compuesto (cuya
caracteristica esencial reside en que la soberania no se ¢jerce de manera uniforme, sino
que se encuentra distribuida territorialmente y fraccionada en diferentes entes que
gozan de autonomia para ejercer sus funciones. Son ¢jemplos de este tipo, entre otros,
el Estado federal —en el que existen diversos drdenes de gobierno entre los que se re-
parten las diferentes competencias estatales y un orden juridico en parte comtn y en
parte diferenciado—; y la Confederacion de Estados —constituida por la unién de distin-
tos Estados que preservan su autonomia, érganos, orden juridico propio y soberania
interna, y poseen en comun un 6rgano de enlace o decisién que se encarga de aspectos
tales como la politica exterior o militar—.

En cuanto a las formas de gobierno sc identifican diferentes variantes.

Segtin las caracteristicas del ejercicio de la jefatura de Estado (Verdd, 2005): la
monarquia (de cardcter hereditario y permanente y que adquiere distintas formas: ab-
soluta, parlamentaria, constitucional o limitada, de acuerdo con el diferente grado de
concentracion del poder en la persona del monarca) y la republica (elegida de forma
democriética, con un mandato temporal y no transmisible por via sucesoria).

De acuerdo con las relaciones entre los érganos constitucionales (Molas, 2009):
el sistema presidencialista (que establece una estricta separacion entre los poderes
y otorga al Legislativo la potestad de legislar, al Ejecutivo, la de ejecutar las leyes y al
Judicial la de juzgar) y el sistema parlamentario (en el que existe una relacién mds
flexible entre los poderes, de colaboracién y dependencia en el ejercicio de sus tareas).

Conforme la participacién en la toma de las decisiones gubernamentales (Hauriou,
2003): las democracias directas (se trata de aquellas en las que los ciudadanos votan
directamente las leyes), las democracias representativas (en las que la facultad de le-
gislar corresponde a asambleas representativas conformadas a partir de elecciones) y las
democracias semidirectas o semi-representativas (donde las leyes, luego de ser san-
cionadas por el érgano legislativo, se someten a ratificacién por parte del electorado).
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En el caso de la Repuiblica Argentina, la Constitucién Nacional (en adelante CN)
adopta la forma de Estado democritico, con diferentes menciones en su texto y fe-
deral, de conformidad con lo establecido en su articulo 1° que sefiala: “La Nacién
Argentina adopta para su gobierno la forma representativa republicana federal, se-
gun la establece la presente Constitucion”; determinando competencias en los niveles
nacional, provincial y municipal, a los que se suma la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires a partir de la reforma constitucional de 1994.

Asimismo, se advierte la adopcién de la forma de gobierno representativa y repu-
blicana en ¢l citado articulo 1° de la CN y ¢l sistema presidencialista en ¢l articulo
87 dela CN que establece: “El Poder Ejecutivo de la Nacién serd desempefiado por un
ciudadano con el titulo de presidente de la Nacién Argentina”.

Por tltimo, y a partir de las modificaciones introducidas por la Convencién
Constituyente de 1994, se introducen dos modalidades o formas semidirectas de
gobierno. La primera de ellas es la iniciativa legislativa popular, que faculta a los
ciudadanos a presentar proyectos de ley ante la Cdmara de Diputados de la Nacién, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 39 de la CN que determina:

Los ciudadanos tienen el derecho de iniciativa para presentar proyectos de
ley en la Cémara de Diputados. El Congreso deberd datles expreso trata-
miento dentro del término de doce meses. El Congteso, con el voto de la
mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Cdmara, sancio-
nard una ley reglamentaria que no podra exigir mas del tres por ciento del
padrén electoral nacional, dentro del cual deberd contemplar una adecuada
distribucién territorial para suscribir la iniciativa. No serdn objeto de ini-
ciativa popular los proyectos referidos a reforma constitucional, tratados
internacionales, tributos, presupuesto y materia penal.

En tanto que la otra es la consulta popular, que otorga la potestad al Congreso
de la Nacién de someter un proyecto de ley a la opinién de los ciudadanos y, en caso
de voto afirmativo por parte de estos, su aprobacién automdtica, de conformidad a lo
determinado en el articulo 40 de la CN que dispone:

El Congreso, a iniciativa de la Cdmara de Diputados, podrd someter a consul-
ta popular un proyecto de ley. La ley de convocatoria no podrd ser vetada. El
voto afirmativo del proyecto por el pueblo de la Nacidn la convertird en ley y
su promulgacion serd automdtica. EI Congreso o el presidente de la Nacién,
dentro de sus respectivas competencias, podrdn convocar a consulta popular
no vinculante. En este caso el voto no serd obligatorio. El Congreso, con el voto
de la mayorfa absoluta de la totalidad de los miembros de cada Cdmara, regla-
mentard las materias, procedimientos y oportunidad de la consulta popular.

Resulta evidente que, con el paso del tiempo, las formas de Estado y de gobierno
tienden a flexibilizarse incorporando soluciones juridicas mis propias de otros mode-
los, como puede apreciarse en el estudio de la CN.
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1.2. Derecho

El Derecho es una realidad social, que alcanza a buena parte de los actos que a dia-
rio realiza cualquier persona, como con gran certeza pone de resalto Nino al sefalar:

El derecho, como el aire, estd en todas partes. Por ejemplo, puede ser que
hoy usted se haya contenido de ejercitar su agradable voz bajo la ducha,
recordando que vecinos con poca sensibilidad artistica podrian hacer valer
ciertas ordenanzas contra los ruidos molestos; seguramente usted se habré
vestido al salir de su casa, porque entre otras razones, usted sabe bien que
hay regulaciones juridicas que desalientan una excesiva ligereza en el ves-
tir; probablemente usted haya celebrado un contrato tcito de transporte
al ascender a un dmnibus publico o, si ha conducido su automévil, habrd
seguido, o simulado seguir, algunas reglamentaciones y habrd hecho uso de
la facultad juridica de transitar por la via publica; es casi seguro que us-
ted debe haber celebrado hoy varios contratos verbales de compraventa (al
adquirir, por ejemplo, el periddico o cigarrillos) y de locacién de obra (al
llevar, por ejemplo, sus zapatos a arreglar); aunque usted no tenga un fisi-
co imponente, usted tiene alguna confianza en que probablemente no serd
golpeado, insultado, vejado o robado gracias a la “coraza” normativa que
le proporciona el derechos la organizacién donde usted trabaja o estudia
(es de esperar que usted no sea un miembro de una asociacién ilicita) estd
seguramente estructurada segun una serie de disposiciones legales; si usted
tiene que hacer un tramite quiza no advierta que cada uno de sus intrinca-
dos pasos estd prescripto por normas juridicas.

Todos estos contactos con el derecho le ocurriran a usted en un dia normal;
piense en cudnto mds envuelto en el derecho estard usted cuando participe
de algin suceso trascendente, como casarse, ser demandado judicialmente.
Esta omnipresencia del derecho y la circunstancia de que ¢l se manifiesta
como una parte o aspecto de fenémenos complejos hace que sea muy difi-
cil aislarlo conceptualmente para explicar su estructura y funcionamiento.

(Nino, 2003: 1-2)

El Derecho precede alas personas y tiene, ademds, la particularidad de encontrarse
en permanente transformacion, de ahi que atn quienes lo estudian y dedican su acti-
vidad profesional a ejercerlo deben actualizarse a diario para conocer los cambios que
en ¢l se producen.

Solo en contados y excepcionales casos no se encuentra el hombre inmerso en el
mundo juridico, como el caso del ndufrago que vive solitario en una isla y no sujeto a
norma juridica alguna. En las restantes situaciones se generan diferentes interrelacio-
nes que deben ser reglamentadas a fin de preservar los derechos y libertades de quienes
viven en sociedad. En palabras de Mouchet y Zorraquin Becu:

La interdependencia de los hombres, de las familias, de los grupos sociales,
de las instituciones y de los Estados mismos obliga entonces a reglamentar
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minuciosamente esas relaciones, a fin de que todas se encaucen por la senda
de la justicia y del respeto reciproco de sus derechos y libertades. Sin dere-
cho no hay existencia social posible, porque necesitando cada hombre, no
solo del respeto de los otros, sino también de su cooperacidn activa para
el perfeccionamiento de las personas y de la colectividad, se requiere una
determinacidén previa de lo que corresponde a cada uno en ese intrincado
complejo de relaciones que forma la vida social y que solo mediante el es-
tablecimiento de un orden podria desarrollarse eficazmente. (Mouchet y
Zorraquin Bect, 1996: 57)

Es que en la vida social resulta imposible prescindir del Derecho, ya que una cir-
cunstancia as{ provoca un estado de caos permanente. Baste pensar tan solo en un
mundo carente de regla alguna, para advertir que en este solo pueden primar las rela-
ciones de poder y el ¢jercicio de la fuerza.

En relacién con ello, Bodenheimer (1994) postula la existencia de dos tipos de
relaciones de poder: la anarquia (donde los miembros de la comunidad tienen un po-
der ilimitado y no hay reglas coactivas que todo individuo se encuentre obligado a
reconocer y obedecer) y el despotismo (forma de gobierno en la que un hombre goza
de un poder ilimitado sobre los subditos a los que rige). Este autor entiende que el
Derecho se encarga de terciar entre esos dos extremos, evitando la anarquia mediante
la limitacién del poder de los individuos particulares y el despotismo, haciéndolo res-
pecto del de los gobiernos.

1.2.1. Concepto de Derecho

La conceptualizacidn del Derecho que se adopta no posee un cardcter universal, es
decir, que solo se plantea con la finalidad de contar con un punto de partida comun.
Para ello se adopta la definicién propuesta por Ferndndez Ortega quien propone:

...el Derecho es un conjunto de normas y pautas de comportamiento de las
cuales se dota la sociedad a si misma, para que cada individuo pueda actuar
en libertad, con justicia y sin interferir en la esfera individual del préjimo.
Y afadir dirfamos que estas normas no solo son obligatorias, sino que su
incumplimiento lleva aparejado una sancién que refleja la reprobacion que
merece ese comportamiento. (Ferndndez Ortega, 2005: 4-5)

En primer lugar, al hacer referencia al conjunto de normas, es preciso senalar que
el Derecho se conforma de normas diferenciadas de otros 6rdenes como la ética o la
moral. Las normas que lo integran, denominadas normas juridicas, son definidas,
segin Amat Llombart, como: “Las reglas que rigen la conducta de los hombres en sus
mutuas relaciones sociales, y cuya observancia garantiza el Estado mediante oportu-
nas sanciones” (Amat Llombart, 2002: 22).

Las normas juridicas se caracterizan por ser: a) imperativas, cn la medida en que
mandan o imponen una conducta; b) coercibles, ya que su cumplimiento puede ser
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impuesto por el poder publico y ¢) generales, toda vez que se aplican a todas las per-
sonas y situaciones previstas en ella.

En la norma juridica, asimismo, ¢l legislador prevé una situacion de hecho y en
caso de cumplirse esta, le otorga una consecuencia juridica, es decir, un efecto en el
campo del Derecho. Por ¢jemplo, quien realiza la compra de un departamento de
acuerdo con los recaudos que establece la ley (situacién de hecho descripta en la nor-
ma) adquiere un derecho de propiedad sobre ese bien (consecuencia juridica).

Este tipo de normas son otorgadas en el émbito de la sociedad —ya que el Derecho
no se concibe sin alteridad, solo surge a partir de la relacién con el otro— vy tienen por
finalidad regular la convivencia humana. La vida en sociedad impone la necesidad de
establecer reglas o limitaciones a la accién individual de manera que esta no afecte ala
de los otros integrantes y a la vez sirve para resolver los conflictos que eventualmente
esa convivencia genera.

El concepto entrafia, asimismo, la idea de justicia, que en palabras del jurisconsul-
to romano Ulpiano puede definirse como: “La voluntad constante y perpetua de dar
a cada uno su derecho’.

Por otra parte, las reglas que conforman el Derecho tienen cardcter de obligato-
rias, es decir, que su cumplimiento no es voluntario como puede acontecer respecto de
las normas que integran el orden moral.

Finalmente, y como consecuencia del cardcter obligatorio, se presenta la idea de san-
cién, ya que de otra manera el incumplimiento de la norma carecerfa de consecuencias.

1.2.2. Fuentes del Derecho

Cuando se hace referencia a las fuentes del Derecho, con carédcter general, se pre-
tende determinar de donde emanan o proceden las pautas de comportamiento que lo
conforman.

La palabra fuente del Derecho puede hacer referencia a diferentes aspectos. Asi lo
postula Cueto Rua al senalar:

La palabra “fuente” es multivoca. Con ella se puede aludir al origen del
Derecho, es decir, a las causas que lo han creado o configurado tal cual es.
Ciertamente quees justiﬁcado preguntarse cientificamente por esas causas,
y muchas investigaciones se han llevado a cabo por socidlogos y etndlogos
buscando una respuesta a ese interrogante. Pero a los abogados, a los jueces,
a los juristas, no les gufa el interés de conocer la causa o el origen del Dere-
cho, cuando se preguntan por sus “fuentes”.

También se ha interpretado la misma palabra en el sentido de manifesta-
cién del Derecho, es decir, como la expresion visible y concreta del Derecho
mismo. El Derecho se presentaria como una entidad dificil de aprehender
en si, aunque siempre susceptible de captacién por la via indirecta de sus
manifestaciones.

Para otros, fuente significarfa la autoridad de la que emana el Derecho. Asi,
el Legislador serfa una fuente del Derecho porque de él emanan las normas
legislativas. También se ha atribuido a la misma palabra el significado de
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fundamento de validez de las normas juridicas. Por lo tanto, las fuentes se-
rian las normas juridicas superiores en la que se subsumen otras de jerarquia
normativa inferior para ganar validez formal. (Cueto Rua, 1994: 13)

Las fuentes tradicionales del Derecho son: la Ley, la Costumbre, la Jurisprudencia
y la Doctrina.

Laley es la fuente principal del Derecho, al menos en el sistema continental o ro-
manistico que es el que impera en la Republica Argentina y puede ser definida como:
“Toda norma juridica emanada del poder publico” (Fernandez Ortega, 2005: 8).

Conforme explica Borda (2019), la ley puede ser entendida desde dos puntos de
vista diferentes, en un sentido material o sustancial, pucde ser considerada como
tal toda regla social obligatoria, emanada de autoridad competente. Es decir, que son
leyes en un sentido material: la Constitucién Nacional, las normas de cardcter general
que sanciona el Congreso de la Nacién y los provinciales, los decretos, las ordenanzas
municipales, entre otras. En cambio, también siguiendo al enunciado autor, en un
sentido formal, se llama /ey a las disposiciones sancionadas por el Poder Legislativo,
de acuerdo con el mecanismo constitucional. Aqui se incluye, ademds de las normas
de cardcter general obligatorias para todos los habitantes, a ciertas normas que carecen
del requisito de la generalidad, como la ley que otorga una pensidn o la concesién de
un servicio publico.

De acuerdo con Riveray Medina (2019) los caracteres de la ley son: a) obligatorie-
dad, ya que posee un cardcter imperativo y por ser establecida por el Estado, obliga a
todos; b) generalidad, ya que se establece para un nimero indeterminado de personas
o de hechos, y su aplicabilidad a los sujetos contemplados es indefinida, general y abs-
tracta desde el dfa de su puesta en vigencia hasta su derogacién; c) justicia, ya que debe
dar un trato igualitario a situaciones semejantes y d) autenticidad, ya que emana del
poder con funcién legislativa ejercido en forma legitima.

La costumbre, en tanto fuente del Derecho, es definida como: “La reiteracién de
actos o conducta repetida, durante cierto tiempo, con la creencia de que se estd cum-
pliendo una norma juridica” (Trujillo Calzado, 2006: 16).

Se han identificado dos requisitos para la existencia de la costumbre: por un
lado, un elemento objetivo que es el uso continuado y constante bajo ciertas condi-
cionesy, por el otro, un elemento subjetivo, que es la creencia de que su aplicacion
es obligatoria.

La costumbre puede ser clasificada como: a) interpretativa o secundum legem,
cuando la ley o las partes se refieren a ella o en situaciones no regladas legalmente;
b) supletoria o praeter legem es la que completa los vacios del derecho cuando la ley
no regula ¢l caso; c) derogatoria o contra legem es la que aparece en contradiccién a lo
dispuesto en las normas legales que imponen una conducta determinada.

Al respecto de la costumbre, el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (en adelan-
te CCCN) sefiala en su articulo 1 que: “Los usos, pricticas y costumbres son vincu-
lantes cuando las leyes o los interesados se refieren a ellos o en situaciones no regladas
legalmente, siempre que no sean contrarios a derecho”. Es decir, que en el derecho ar-
gentino se admiten la costumbre interpretativa y la supletoria, pero no la derogatoria.
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La jurisprudencia, de acuerdo con Borda (2019) se refiere a: “Los fallos de los
tribunales judiciales que sirven de precedentes a futuros pronunciamientos”

Sin embargo, no toda sentencia judicial adquiere la condicién de fuente del De-
recho. Para que esto suceda se deben dar determinados requisitos. Segin Rivera y
Medina (2019): “Por regla general la jurisprudencia estd vinculada a la repeticién de
los pronunciamientos de los tribunales en sentido uniforme, sobre una cuestion de
derecho, y esos pronunciamientos deben emanar de tribunales de cierta jerarquia’
Esto implica que, con cardcter general, es necesario que se aplique la misma solucién
en reiterados pronunciamientos sobre un tema determinado para poder considerar a
estos como jurisprudencia y que aquellos provengan de tribunales superiores como la
Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, las Cdmaras de Apelaciones o las Supremas
Cortes Provinciales.

Para evitar la inseguridad juridica, que pueden generar pronunciamientos contra-
dictorios en cuestiones semejantes, existen mecanismos que permiten la unificacién
de la jurisprudencia.

Entre ellos, destaca el Recurso Extraordinario a través del que la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién (en adelante CSJN) interviene en la resolucién de causas en
instancia de apelacién cuando estas involucran aspectos de la CN o la interpretacion
de unaley federal, entre otros. Si bien sus sentencias no son obligatorias para los tribu-
nales inferiores, es habitual el ajustarse a ellas o justificar los motivos de apartamiento
de aquellas.

Otro modo de unificacién de la jurisprudencia es a través del Recurso de Inapli-
cabilidad de ley, por medio del que, en los casos en que dos Salas que integran una
misma Cdmara de Apelaciones (la segunda instancia en el sistema judicial argentino),
resuclven de manera contradictoria respecto de una misma cuestion. Se fija por mayo-
rfa de los integrantes de la Cdmara, en una resolucion que se denomina Fallo Plenario,
el criterio que se debe adoptar sobre un punto en el que se suscita una divergencia de
opinién. Lo resuelto es obligatorio para todos los tribunales de la misma jurisdiccion’
y con competencia® en la materia.

Asimismo, cabe hacer mencién del Recurso de Casacidn existente en algunas juris-
dicciones en la Republica Argentina y para ciertas materias (penal, civil, etcétera), que
permite a los Tribunales de Casacién revisar y anular las sentencias de los tribunales
inferiores, en la medida en que no se adecuen a la doctrina sentada por aquellos y que
se considera aplicable al caso.

La doctrina, de acuerdo con Rivera y Medina (2019) est4 constituida por la obra
de los juristas expresada a través de los libros, de los articulos, los comentarios a las
sentencias judiciales, las criticas de la legislacién.

1 Lajurisdiccion es: “La potestad conferida por el Estado a determinados érganos para resolver mediante la
sentencia las cuestiones litigiosas que les scan sometidas y hacer cumplir sus propias resoluciones” (Alsina,
1941: 543).

2 La competencia es: “La medida de jurisdiccion asignada a un érgano del Poder Judicial, consistente en la
determinacidn genérica de los asuntos en los cuales es llamado a conocer, en razén de la materia, cantidad y

lugar” (Couture, 2004: 174).
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Sibien alo largo dela historia se puede apreciar la trascendencia que cabe a las opi-
niones de prestigiosos juristas, que son estudiadas por aquellos que tienen a su cargo
la aplicacién del Derecho, no siempre es considerada como una fuente de aquel. Lo
cierto es que, en aquellos casos en los que la doctrina es undnime en alguna materia, es
més dificultoso para los jueces apartarse de su criterio.

Si bien, las antes mencionadas, son reconocidas como las tradicionales fuentes del
Derecho, no menos cierto es que pueden enunciarse otras que también son considera-
das en esa calidad. Entre ellas pueden enunciarse los Principios Generales del Derecho,
la Equidad, la Autonomia de la Voluntad, el Derecho Comparado, entre otras.

1.2.3. Derecho en sentido subjetivo y objetivo

El Derecho puede abordarse, al menos, desde dos perspectivas diferentes. Por un
lado, se lo entiende en un sentido subjetivo y, en este caso, se lo aprecia como una
facultad de la persona de exigir de otro una conducta especifica.

Al respecto senalan Barba de Vega y Calzada Conde que:

El derecho subjetivo es el poder que tiene alguien de exigir algo a otro de
manera coactiva, acudiendo en tltimo término a los tribunales. Este es el
sentido que tiene el término derecho cuando se dice que alguien tiene dere-

cho a algo. (Barba de Vega y Calzada Conde, 2003: 17)

Por ¢jemplo, quien adquiere un pasaje aéreo tiene un derecho subjetivo a que se
cumplan todas las prestaciones a las que se compromete el transportista: traslado de la
persona y su equipaje por via aérea de manera segura a un destino determinado, en las
fechas y horarios estipulados, entre otras, previa informacién al pasajero de todas las
condiciones que dicha prestacién importay, en caso de no hacerlo, cuenta aquel con la
potestad de exigir su cumplimiento o una indemnizacién® a falta de este.

En este sentido, Borda (2019) sefiala que, si bien diferentes derechos se encuentran
reunidos bajo el calificativo de subjetivos, cabe establecer distintas categorias entre ellos:

a) El derecho subjetivo como facultad de exigir de otra persona el pago de una
obligacién: por ¢jemplo, el derecho a demandar el pago de una deuda, la entrega
de un legado, etc. Para que estos derechos se hagan efectivos es necesaria una
declaracién de voluntad de su titular.

b) El derecho subjetivo como facultad de goce de una cosa, en la que debe ser
respetado por los demds, por ejemplo, el derecho de propiedad, de usufructo,
etc. Se los llama también derechos de dominacién o de sefiorio y se traducen en
el poder de incluir o de excluir la influencia ajena sobre una cosa.

¢) Elderecho subjetivo como poder de formacién juridica; en este sentido se dice
que el propietario tiene derecho a vender, a hipotecar, arrendar, donar, la cosa
de su propiedad; el derecho a contratar, a comerciar, etc. Se trata de facultades

3 Compensacion econdmica para resarcir al afectado por la privacién de un bien o derecho, por un perjuicio
ocasionado por un tercero o un gasto en que ha incurrido por razén ajena a su voluntad.
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latentes que pueden o no ser ¢jercidas; con frecuencia, una vez ¢jercido el
derecho se extingue: por ejemplo, el de vender, donar; en otros casos, no: el de
alquilar, prestar.

d) Los derechos de la personalidad; como, por ¢jemplo, el derecho a la vida, al
honor, alalibertad, a la integridad fisica; son irrenunciables e imprescriptibles;
lasociedad debe respetarlos, sin necesidad de declaracién de voluntad por parte
del sujeto.

e) Finalmente, los derechos subjetivos de cardcter publico, que son los que los
hombres tienen en su calidad de ciudadanos: el derecho de voto, el de ser
elegidos para los cargos publicos.

Por otra parte, el Derecho puede ser entendido en un sentido objetivo y, en este
caso, sc refiere al conjunto de normas juridicas dictadas por quien tiene potestad al
efecto y pueden imponerse coactivamente.

A este respecto, senalan Rivera y Medina (2019) que el derecho, en sentido sub-
jetivo, es “cl conjunto de normas emanadas de autoridad competente —o de las otras
fuentes (art 1° Céd. Civ. y Com.)— que tienen vigencia en un Estado en un momento
determinado”.

En este sentido puede hablarse de Derecho argentino, Derecho civil y comercial,
Derecho del consumidor, etcétera.

El Derecho en sentido subjetivo y objetivo, si bien son acepciones diferentes, se
encuentran vinculados entre si. Asi lo recuerda Trujillo Calzado cuando senala: “...asi
decimos: ‘tengo derecho de propiedad sobre una cosa’ (derecho subjetivo) porque ‘el
Derecho regula las normas de atribucién del derecho de propiedad que puedo hacer
valer ante los demds’ (derecho objetivo)” (Trujillo Calzado, 2006: 8).

1.2.4. Derecho pitblico y privado. Derecho interno e internacional

Al hacer referencia al derecho en un sentido objetivo se advierte que consiste en un
conjunto de normas coercibles que rigen en una sociedad determinada. Ahora bien,
este tipo de normas, a su vez, pueden ser clasificadas de acuerdo con su naturaleza,
de ahi que pueden identificarse como de Derecho publico o privado y de Derecho
interno o internacional, entre otras.

En cuanto a la diferencia entre Derecho publico y privado, son multiples los cri-
terios para distinguir entre ambos. De acuerdo con Barba de Vega y Calzada Conde:

Las normas de Derecho publico regulan las relaciones entre los particulares
y los poderes publicos cuando actiian como tales, asi como las relaciones de
los poderes publicos entre si (Derecho administrativo, Derecho procesal,
Derecho penal, etcétera) y el derecho privado las relaciones entre particula-
res (Derecho civil, Derecho mercantil, Derecho laboral). (Barba de Vegay
Calzada Conde, 2003: 18)
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No obstante, la diversidad de criterios hace que, en algunos casos, los autores no
coincidan en la ubicacién de las diferentes ramas que conforman el Derecho, es decir,
las 4reas que diferenciadas entre si cuentan con autonomia.

Pueden ubicarse, entonces, dentro del Derecho publico:

» Derecho constitucional: se encarga, a partir de la Constitucién, de la
organizacién del Estado. Establece las relaciones entre los poderes y sus
potestades, determina los derechos y garantias de los individuos y grupos
sociales.

» Derecho procesal: se ocupa de regular los procedimientos para actuar ante los
tribunales que integran el Poder Judicial, en los diferentes émbitos.

» Derecho administrativo: regula ¢l funcionamiento de la Administracidon
publica y su relacién con los administrados.

» Derecho penal: establece lalegislacion encargada de la sancién ante la comision

de delitos.

» Derecho financiero y tributario: establece los principios relativos a la gestion
y gasto de los ingresos del Estado y el cobro de los tributos.

» Derecho internacional publico: rige las relaciones entre los Estados.

En tanto que pueden considerarse como ramas del Derecho privado al:

» Derecho civil: regula a la persona, las relaciones de familia, los bienes y las
cosas, el régimen de las obligaciones y los contratos, etcétera.

» Derecho comercial: es ¢l propio del empresario y de los negocios en los que
interviene.

» Derecho laboral: rige las relaciones que nacen del trabajo, los convenios
colectivos, entre otros aspectos.

» Derecho internacional privado: fija los mecanismos que rigen las relaciones
privadas que se encuentran sometidas a la jurisdiccion de mas de un Estado.

La singularidad de cada una de las ramas del Derecho, la intervencién cada vez
mayor del Estado en las relaciones particulares (publificacién del derecho privado), a
la vez que la huida de las administraciones publicas hacia formas propias de este ulti-
mo, hacen que cada vez resulte més dificil hablar de ramas puras del Derecho publico
y privado, ya que las fronteras entre ambas se hacen cada vez mds difusas.

Por otra parte, cabe efectuar una distincidn entre las normas que rigen las relacio-
nes juridicas que nacen y se desarrollan en el 4mbito sometido a la jurisdiccion de un
solo Estado, que integran su Derecho interno, como por ejemplo las propias del De-
recho constitucional, del Derecho Administrativo, del Derecho Penal, del Derecho
del Trabajo y la Seguridad Social, del Derecho del Consumidor, del Derecho Civil y

Comercial, etcétera; y aquellas que conforman el Derecho internacional, que tiene
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por objeto las relaciones entre los Estados o con entes internacionales y entre los ciu-
dadanos particulares, pero que se encuentran sometidas a la jurisdiccion de diferentes
Estados. Tal es ¢l caso de las propias del Derecho internacional publico y Derecho
internacional privado.

El Derecho del turismo, al que se hace referencia posteriormente cuenta en su con-
formacion tanto de normas de Derecho publico como privado y de Derecho interno
como internacional.



Capitulo 2

Derecho Constitucional

EuGEeNIO DEL BUusTO

El constitucionalismo, de acuerdo con Ziuliu, es: “El proceso histérico en virtud
del cual se van incorporando, a las leyes principales de los Estados, disposiciones que
protegen la libertad y la dignidad del hombre, y limitan adecuadamente ¢l ¢jercicio
del poder ptiblico” (Ziuliu, 1996: 41).

En la biisqueda de su origen, segtin Arcarons Simén (1999), pueden encontrar-
se los primeros antecedentes en la antigiiedad clésica, remontdndose a Grecia, donde
Aristételes identifica diversos sistemas democraticos restringidos de gobierno. Otros
autores, en cambio, ubican su inicio en la Inglaterra de principios de siglo XIII, to-
mando como hito fundamental el otorgamiento de la Carta Magna por parte del rey
Juan sin Tierra en 1215. Lo particular de esta aseveracién es que ese Estado, atin en el
presente, no cuenta con una Constitucién de cardcter escrito; no obstante, como seiala
Herreros Lépez: “Esto no importa la ausencia de Estado constitucional o constitucio-
nalismo ya que existen otros documentos que lo consolidan como tal, alejandolo poco
a poco de la monarquia absoluta” (Herreros Lopez, 2016: 13). Entre ellos, sefiala el
mencionado autor, pueden citarse los siguientes: Petition of Rights, de 1628; Habeas
Corpus Amendment Act, de 1679; Bill of Rights, de 1689; Act of Settlement, de 1701,
instrumentos juridicos que configuran el Estado liberal de Derecho, mds tarde plasma-
do en las Constituciones escritas de los Estados Unidos de 1787 y de Francia de 1791.

Lo cierto es que, con mayor precisién, puede afirmarse que recién con la existencia
del Estado liberal se estd en presencia de la primera expresion histdrica del Estado
constitucional. Al respecto, Garcia Ruiz afirma:

La transicién del Estado absoluto al Estado liberal y el surgimiento del Es-
tado constitucional son producto de un cambio profundo en el contexto
técnico y econémico (la revolucién en las matematicas, la fisica, la quimica,
la cirugia y la medicina, que trae aparejados los primeros inventos moder-
nos y da lugar a un incipiente capitalismo industrial); en el contexto social
(la consolidacién de la burguesia como clase social emergente y el aumento
demogréfico); en el contexto ideolégico (la aparicién de doctrinas filosofi-
cas liberales cuyas influencias llegardn hasta nuestro tiempo) y en el contex-
to histdrico (las grandes revoluciones liberales, dirigidas y auspiciadas por
la burguesia). (Garcia Ruiz, 2007: 42)
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Resulta imprescindible destacar que el Estado constitucional es resultado de un lar-
go proceso, que nace a rafz de aquel contexto y de un cambio filoséfico que genera la
ruptura con la teorfa del origen divino del poder y la sustituye por la del origen popular.
Este nuevo modelo de Estado, de acuerdo con Bilbao, Rey y Vidal (2010: 109), en-
cuentra su fundamento en los siguientes principios: “a) el reconocimiento de un grupo
de derechos subjetivos frente al poder del Estado, denominados de la libertad, civiles
o individuales; b) la distribucién del poder politico entre diversos érganos del Estado,
propiciando un ¢jercicio equilibrado de aquel, basado en el principio de separaciéon de
poderes; ¢) La atribucién de la soberania a la Nacién, que se obliga mediante el dicta-
do de leyes por intermedio de sus representantes, la denominada soberania nacional y
representacién politica; d) El sometimiento de la actividad del Estado a las leyes, que
impide el ¢jercicio arbitrario del poder, principio de primacia de la ley o de legalidad”

Si bien es cierto que pueden encontrarse similitudes en los procesos del constitu-
cionalismo europeo y americano, ya que ambos reflejan la puesta en practica de los
principios antes enunciados, puede afirmarse, no obstante, que existe una importante
diferencia entre ambos, ya que este tltimo se basé en cuatro elementos fundamenta-
les introducidos en los marcos de los derechos constitucionales positivos. Cassagne
(2016: 20-21) los identifica de la siguiente manera: “a) la concepcién de la Consti-
tucién como norma suprema que prevalece sobre las leyes ordinarias en virtud de un
pacto (basado en el consentimiento del pueblo) que garantiza la estabilidad de los
derechos en el marco de una Constitucion rigida; b) el reconocimiento en la Cons-
titucion de los valores republicanos por encima de la ley ordinaria, sobre la que pre-
domina la dignidad del hombre; c) una justicia imparcial e independiente que aplica
¢ interpreta directamente la Constitucién garantizando la limitacién de los poderes,
que es algo asi como la médula del modelo norteamericano; y d) un control de la
constitucionalidad de las leyes y de las decisiones administrativas en cabeza del Poder
Judicial, que obliga a los jueces a no aplicar las leyes que conculcan la Constitucién”.

En una primera aproximacién puede, entonces, sostenerse que la Constitucion es
el instrumento en el que son recogidos estos principios y elementos fundamentales. Su
significado proviene etimolégicamente del vocablo latino constituere, es decir, estable-
cer algo con cardcter definitivo. Como tal, segin Ribé Duran: “Representa la norma
suprema, magna carta, supet-ley o ley de leyes de los modernos Estados que, al mismo
tiempo que garantiza los derechos y libertades de los ciudadanos, establece los limites
ala accién del poder politico” (Ribé Durén, 2012: 258).

La Constitucién es la norma reguladora basica en la que se sostiene el ordenamien-
to juridico de un Estado y que garantiza la convivencia de la comunidad nacional. En
tanto ley, de trascendentales caracteristicas, se encarga de declarar los derechos funda-
mentales y garantias de nacionales y extranjeros, constituyendo una limitacién al po-
der estatal. Por su particularidad como contrato fundacional se halla en lo més alto del
ordenamiento juridico del Estado, por encima de toda ley. Es el basamento politico ¢
institucional al que toda otra norma debe adecuarse, por ser la norma juridica superior
y cualquier norma (tratado, ley, decreto reglamentario, resolucion, constitucién pro-
vincial, ordenanza municipal, etc.) debe subordinarse a ella, en tanto ley fundamental.
En ella se efectta el reparto de poder politico atribuido al Estado, estableciendo las



