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= Publicar los resultados de investigacion.
Ello constituye un indicador largamente acep-
tado por la comunidad cientifica a la hora de
la evaluacion de los informes de avance de
los proyectos de investigacion, como también
en los informes finales.

= Brindar un espacio accesible para la difu-
sién de los primeros trabajos a los recursos
humanos en formacién en el marco de los
proyectos de investigacion.

= Divulgar trabajos de los mencionados pro-
yectos de investigacion y demas actividades
que se llevan adelante en el Centro de In-
vestigaciones de la Facultad de Ciencias Ju-
ridicas y Sociales, que en ocasiones se trata
de productos de corto alcance, de caracter

OBJETIVOS
DE LA REVISTA

preparatorio o que por su grado de desarro-
llo adn no resultan publicables en revistas
cientificas, pero cuya difusion es importante
a los efectos de generar una sinergia entre
los diferentes actores y eventualmente rela-
ciones con otros institutos o centros de in-
vestigacion.

= Realizar una de las actividades previstas en
el mismo Reglamento del Centro de Investi-
gaciones de la Facultad de Ciencias Juridicas
y Sociales, cual es la de propender, en la me-
dida de los medios disponibles, a la publica-
cion de todos los estudios resultantes de la
investigacion, dando prioridad a los produci-
dos con financiamiento de la Universidad Na-
cional del Litoral.
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NOTA
EDITORIAL

La publicacion periddica Papeles del Centro de Investiga-
ciones tiene como objetivo promover y divulgar la activi-
dad cientifica surgida en el ambito académico del Centro de
Investigaciones de la Facultad de Ciencias Juridicas y Socia-
les de la Universidad Nacional del Litoral. Desde su creacion
hasta el dia de la fecha se han editado 4 series. En esta nueva
serie, N° 5, se presentan de forma conjunta todos los articulos
en un tomo unico. Los trabajos seleccionados han sido apro-
bados a través del sistema de referato externo bajo el procedi-
miento de doble ciego.

Creemos que todas estas producciones reunidas hoy en
la quinta edicién de Papeles del Centro de Investigaciones
constituyen un gran aporte para el desarrollo de las ciencias
juridicas y sociales en la region. Poniendo de relieve la impor-
tancia de la produccién cientifica para el desarrollo y la gene-
racion de respuestas a los problemas y a las tematicas que se
encuentran actualmente en el debate publico y frente a las
cuales la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Uni-
versidad Nacional del Litoral debe brindar herramientas para
su comprension y abordaje.
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Nicolas Cantard

RESUMEN
En el presente trabajo se aboga por una teo-
ria de la norma desde los puntos de vista
social, como expectativa de conducta institu-
cionalizada, e individual, como expresién de
un deber. Asimismo, conforme a las teorias
sociolégicas del funcionalismo, puede soste-
nerse que la pena cumple una doble funcion.
Por un lado, una funcién manifiesta que es
la consecuencia objetivamente observable y
esperada (la privacion de la libertad, la impo-
sicién de una multa o una inhabilitacion) res-
pecto del autor y producto de su conducta
contra derecho, es decir disfuncional, y por
otro, una funcion latente, fundada en el res-
tablecimiento de la confianza en la norma
transgredida por el sujeto, su confirmacion
para el mantenimiento del orden social a tra-
vés del sistema normativo.
Ambas concepciones sustentan la idea de un
ilicito penal desprovisto del resultado lesivo.
El resultado esta abarcado por la norma de
sancién, cumpliendo una funcién politico cri-
minal en la categoria de la sancionabilidad.

PALABRAS CLAVE
funcionalismo; pena; resultado;
norma; prevencion

ACERCA DE LA FUNCION
DEL DISVALOR

DE RESULTADO

EN DERECHO PENAL

ABSTRACT

In this article is advocated for a theory of the
norm from a social point of view, as expec-
tation of institutionalized conduct, but also
from a personal point of view, as expression
of a duty. Also, in conformity with the socio-
logical theories of the functionalism it can
be supported that penalty fulfills a double
function. On the one hand a function demon-
strates that it is the objectively and awaited
consequence (the privation of the freedom,
the imposition of a fine or an incapacitation)
respect of the author and product of his con-
duct against right, that is to say dysfunction-
al, and for other one a latent function been
founded on the reestablishment of the con-
fidence in the norm transgressed by the sub-
ject, his confirmation for the maintenance of
the social order across the normative system.
Both conceptions support the idea of a crimi-
nal illicit devoid of harmful result. The result
is included by the norm of sanction, fulfilling
a function criminal politic in the category of
the sanctionability.

KEY WORDS
functionalism; Punishment; Result;
Norm; Prevention
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1. Introduccién

En el presente trabajo se aborda la cuestion relativa a la ubicacién del
resultado en la teoria del delito, planteando las distintas posturas que se
sostuvieron en la evolucion dogmatica, adelantando grosso modo las con-
cepciones que aqui se defienden (2.1), para luego intentar ofrecer una res-
puesta desde las teorias de las normas (2.2). Luego se desarrolla la tematica
referida a la funcién que tiene que tener la pena en un Estado de dere-
cho. Entendiendo que la misma no puede considerarse sin una finalidad
preventiva, se pretende dotarla de un contenido distinto al que se lo ha
venido haciendo, basandome en los aportes de la sociologia del estructu-
ral-funcionalismo de Robert K. Merton (2.3). Con ello, entiendo, que se
proporciona un argumento mas a favor de la exclusién del resultado del
ambito del ilicito, con la principal consecuencia practica que se deriva de
esa concepcion (2.3.1), para finalizar con una sintesis de los temas abarca-
dos y los que restan para tratar en posteriores trabajos (2.4).

2. La funcién del resultado en la teoria del delito
2.1. Estado de la cuestion

Tradicionalmente, desde el naturalismo hasta la actualidad, se ha sos-
tenido que el resultado forma parte del ilicito, algo que es aceptado por
la mayoria de la doctrina (Jakobs, 1997:201 y ss.; Roxin, 2006:318 y ss.).
Asi, se sostiene que junto al disvalor de acciéon —esto a partir del fina-
lismo—, como expresion de la contrariedad a la norma de determinacion,
se halla el disvalor de resultado, que refiere a la lesién al bien juridico pro-
tegido. Ello fue la consecuencia del cambio de paradigma que propicié en
la teoria del delito el traslado del dolo y la imprudencia al ambito del tipo
penal, gracias al trabajo de Hans Welzel*. Asi, ambos aspectos disvalio-
sos forman parte del tipo penal, los que tienen un correlato valioso, en el
ambito de la antijuridicidad, si concurre objetivamente una causa de jus-
tificacion —valor de resultado— y ademas se esta al tanto de esa concu-
rrencia —valor de accion— (Stratenwerth, 2006:59 y ss.). También en el
ambito de la imputacién objetiva se hace referencia, junto a la creacién
de un riesgo juridicamente desaprobado, a la realizacion del riesgo en el
resultado, ya sea como un segundo nivel de analisis (Bacigalupo, 2009:280

1  Cfr. por todos Jakobs (1997).
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y ss.; Jakobs, 1997:273 y ss.; Roxin, 2006:373; Rudolphi, 2010:95-96; Stra-
tenwerth, 2005:144-148), o como el tnico correspondiente a la «imputa-
cién objetiva» estrictamente (Frisch, 1995; 2000; 2004), o de la imputacién
del resultado producido por dolo dentro de las desviaciones del curso cau-
sal (Frister, 2011:238-248).

Esto ha sido cuestionado por el finalismo radical —subjetivismo—,?
quienes circunscriben el contenido del ilicito al disvalor de acciéon, enten-
dido como disvalor de intencién, con total prescindencia del resultado
(Zielinski, 1990:143 y ss.), lo que implica tener como punto final de todo
ilicito a la tentativa acabada (Sancinetti, 2004:190), pues «si el autor ha
hecho todo lo exigible segtin su plan, entonces se da ya, y de modo aca-
bado, el disvalor de la accion. El acaecimiento del resultado (disvalor del
hecho) no permite anadir nada mas» (Kaufmann, 2013:149). Estas conclu-
siones se basan, si bien sin negar la valoracién previa que subyace a toda
norma, en una consideraciéon de la misma como pura infraccién indivi-
dual del deber, sin consideraciones sobre el contexto social (Fernandez,
2010:128-138; Zielinski, 1990:141.; Sancinetti, 1996:37, 57-59).

Desde perspectivas funcionalistas, Mir Puig, hace ya algunos anos, pro-
ponia centrar la discusion de la teoria del delito, no ya en lo objetivo y lo
subjetivo, sino en tener un visién que distinguiera entre una perspectiva
ex ante y una perspectiva ex post, donde la primera «ha de contribuir a
decidir el disvalor de accién, mientras que la efectiva lesividad o virtua-
lidad lesiva comprobada ex post ha de integrar el desvalor de resultado»
(1988:671 y ss.), entendiendo que la norma sé6lo puede prohibir conductas
que puedan producir un resultado (perspectiva ex ante), por lo que éste no
forma parte del objeto de la prohibicién, sino su objetivo, arrojandolo a la
categoria de la punibilidad sin perder su importancia politico-criminal. La
misma linea ha seguido su discipulo Silva Sanchez, basando su sistema de
imputacién bajo la teoria de las normas (2010:610 y ss.), donde el injusto
—aspecto que denomina «antinormatividad»— queda bajo la 6rbita de la
norma de conducta o primaria, mientras que la culpabilidad y la punibili-
dad —al que llama «sancionabilidad»— pertenecen al ambito de la norma
de sancion o secundaria (2010:683 y ss.). A este Gltimo sector pertenece el
resultado lesivo, como un factor de necesidad de pena y no de su mereci-
miento (2010:675).° Sin embargo, seguramente Silva no llegaria tan lejos

2 Para un andlisis detallado de las distintas posturas dentro del subjetivismo, ver Sancinetti
(2004:27 y ss.).

3 También Zielinski incluye el resultado como un criterio para la necesidad de pena (1990:238-
240).
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en las consecuencias de ese planteo, como tampoco lo hace su maestro,* en
el sentido que se indica en las conclusiones de este trabajo.

Aqui se pretende arrimar una posiciéon que prescinda del disvalor de
resultado en el injusto, y aun en la culpabilidad stricto sensu, como con-
secuencia de una fundamentacioén basada en dos pilares fundamentales
del Derecho Penal, como son la Norma y la Pena.® Por un lado, partiendo
de una concepcion bifronte de la norma primaria, entendiéndola desde
un punto de vista social, como la expresién institucional de una expec-
tativa de conducta, y también desde un punto de vista individual con el
infractor, como directiva de conducta expresada en un deber ser (ver infra
2.2). Por otro lado, abonando una concepcién de la pena con una finali-
dad preventiva, se concreta su funcién también en una visién bifronte,
por un lado una funcién manifiesta de la pena, como consecuencia obje-
tiva, empirica, por la infracciéon por parte del autor, vinculada a la grave-
dad del injusto —responsabilidad por el hecho— vy, por ende, al mereci-
miento de pena. Por otro lado una funcién latente, como consecuencia no
esperada ni buscada, ya que se da en el plano de lo social, cuya finalidad es
prevencion general, atendiendo a las necesidades de pena. Este tltimo es
el aspecto mas importante de la pena, pues es el que posibilita el manteni-
miento de la confianza de la sociedad en la norma. La prevencién especial
—resocializacion del condenado— es una consecuencia deseable, mas no
determinante en la finalidad de la pena (ver infra 2.3).

Como consecuencia de ello, el resultado lesivo puede tener, en su caso,
una incidencia politico criminal en la categoria de la punibilidad, como cri-
terio rector de necesidad de pena, y no de su merecimiento, no aportando
absolutamente nada en la gravedad del injusto. Ello implica que la tenta-
tiva acabada y la consumacién son delitos —ilicito y culpabilidad— idén-
ticos, por lo que deberian estar conminados con la misma escala penal. El
resultado podra adquirir relevancia, en todo caso, al momento de la deter-
minacién judicial de la pena (ver infra 2.3.1).

4 Mir Puig, en su Derecho Penal. Parte general, si bien de manera algo confusa con relacioén a la per-
tenencia del resultado al tipo o al injusto, da una serie de criterios que, a su entender, «podrian
llevar a mantener el criterio del Derecho espafol de imponer una atenuacion obligatoria para la
tentativa y la frustracion» (1995:145).

5 En ambos apartados, como se notara, se sostienen fundamentos absolutamente diferentes —y
aun opuestos— de los que partieran las teorias subjetivo-monistas mencionadas.
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2.2. La problematica desde la teoria de las normas

Para entrar a analizar la cuestién acerca de la relevancia del resultado
en la teoria del delito, es preciso partir de una concepciéon de norma que le
de sustento a la postura que se tome. No es lo mismo para las consecuen-
cias sistematicas, si se pretende lograr un esquema conceptual coherente,
entender la norma como imperativo, como valoracién, como una conjun-
ciéon de ambas, o como expectativa de conducta.

No pretendo aqui exponer el desarrollo histérico que cada concepcién
tuvo, en sus distintas variantes, ni la discusién que se suscit6 en derredor
de las mismas, pues ello puede encontrarse explicado, en una forma mas
acabada, en los manuales de la materia.® Antes bien pretendo poner de
resalto que un injusto desprovisto del disvalor de resultado no es incom-
patible con una teoria de la norma entendida como constructo comunica-
tivo de expectativas de conducta institucionalizadas. De otra manera, que
el resultado lesivo se halle fuera del ilicito no significa, indefectiblemente,
entender la norma como relacion exclusiva entre ésta y el sujeto indivi-
dual (ver Sancinetti, 1996:35 y ss.; Zielinski, 1990:133 y ss.), incompatible
con una visién social de la misma.

En términos generales coincido con aquella corriente doctrinaria que
ve a la funcion del Derecho Penal como garantizador de la vigencia de la
norma, antes que como protector de bienes juridicos.” Me es imposible, por-
que extralimitaria la extension del texto, adentrarme en un analisis propio
de aquella teoria, a cambio de ello pretendo desarrollar cudl es el contenido
de esa norma, cuya vigencia se pretende garantizar. Ya es un lugar comdan
en la ciencia juridico-penal admitir que ley y norma no son la misma cosa,
sino que antes bien hay que hablar de dos tipos de normas, una primaria y
una secundaria, siendo esta Ultima la que coincide con la ley penal. Asi la
norma primaria es norma de conducta dirigida a los ciudadanos en gene-
ral; y la norma secundaria, dirigida a los jueces en particular, es norma de
sancion (Silva Sanchez, 2010:612; Fernandez, 2010:25). Luego, la discusion
sobre el concepto de norma refiere a la norma primaria.

A partir de la concepcién de la sociedad como sistema de procesos de
interaccion y comunicacion, se fija la estructura comunicativa que rela-

6  Para un desarrollo completo sobre la temética, ver Ferndndez (2010).

7  Fundamentalmente, el articulo de Jakobs «¢Qué protege el Derecho Penal: Bienes juridicos o la
vigencia de la norma?». Ultimamente, de manera contundente, Frisch (2014:7 y ss.). Para la opi-
nién, adn mayoritaria, en contra, cfr. el analisis sobre la evolucion de la teoria del bien juridico
hecha por Bustos Ramirez (1994:100 y ss.); Stratenwerth (2005:64 y ss.).
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ciona a los distintos sujetos presentes en toda norma juridico-penal. En la
proposicion juridico-penal que define el delito se hallan presentes distin-
tos sujetos, y no aisladamente, sino en una especifica conexion (Calliess,
en Mir Puig, 2002:26). Esta conexion se caracteriza como sigue: mien-
tras que un sujeto (ego) actua —generalmente de forma activa—, en otro
sujeto (alter) recae esa actuacién y un tercer sujeto (tercero) esta llamado
a reaccionar frente a ella con una pena. Esta conexién entre los sujetos
puede describirse como un complejo de expectativas reciprocas, como
una red comunicativa en la cual cada sujeto espera no sélo el comporta-
miento, sino también las expectativas de los otros.

Asi, la norma tiene un caracter comunicativo en la vida social, con ella
se expresa como deben orientarse las personas en una sociedad dada, para
la vida en comun. Ese como orientarse no es otra cosa que lo que se conoce
como expectativa de conducta, que consiste en la confianza que los indi-
viduos de sociedades complejas tienen para poder ejercer sus libertades
sin que otros intervengan de modo potencialmente lesivo. En la concep-
cién de Luhmann, las estructuras sociales no son otra cosa que estructu-
ras de expectativas y la expectativa se usa como componente definitorio
de la norma (Fernandez, 2010:148). Se trata de confianza y no de segu-
ridad, porque las normas juridicas llevan consigo, en su ADN, la debili-
dad del incumplimiento, la imposibilidad de asegurar el efectivo segui-
miento por parte de los destinatarios. A diferencia de las «normas» de la
naturaleza,® que no necesitan de ningn factor externo para su confirma-
cioén sino que se aseguran por si mismas, y sin ningan juicio previo, las
normas juridicas precisan de un factor externo para su confirmacion, y
ésta es la pena. En éste sentido, las sociales, son normas débiles.

Ahora bien, entender la norma desde este punto de vista social, no
implica desconocer que también se manifiesta como «deber ser» dirigida
al individuo concreto que pretenda cuestionarla. La norma como expecta-
tiva de conducta tiene relevancia desde la sociedad que la posee, pero res-
pecto del individuo que la cuestiona no enuncia una expectativa sino un
deber consistente en no defraudarla. Para explicar esta doble orientacion,
Silva Sanchez utiliza un ejemplo por demas esclarecedor (2003:27), en un
cruce de calles «con un semaforo de por medio, el que indica verde a un
lado y el que indica rojo al otro forman parte de un tnico sistema sema-

8 Enrealidad, técnicamente la naturaleza no tiene «<normas», pues éstas son construcciones socia-
les, y la naturaleza no dialoga con la sociedad para su propia configuracién sino que impone su
condicion.
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forico: son una Unica norma. Lo que ocurre es que esa Unica norma se
muestra para unos como institucionalizaciéon de una expectativa (configu-
racion de una expectativa normativa) y para otros, como directiva de con-
ducta». En pocas palabras, para quien tiene «verde» la norma indica «pue-
des continuar tu marcha con la expectativa de que, por la perpendicular,
nadie va a atravesar la calle por la que circulas». Mientras que, para quien
tiene «rojo», la norma indica «no debes atravesar la calle».

Hasta aqui ya debe haber quedado claro que, en cuanto norma prima-
ria, la norma es expectativa de conducta desde el punto de vista de la socie-
dad toda y la victima en particular, y también es expresién de un deber ser,
respecto del infractor. El autor con su infracciéon defrauda expectativas de
terceros, no la suya propia, porque él —a su vez— tiene la expectativa de
que otros no infrinjan la misma norma que €l esta, en ese momento, des-
obedeciendo. Ejemplo, el ladrén que asalta a un transetunte despojandolo
de su billetera defrauda la expectativa, de la victima y de la sociedad, ins-
titucionalizada en la norma que prohibe el ataque a la propiedad, pero no
defrauda ninguna expectativa propia en ese hecho, sino que su vincula-
cién comunicativa, viene dada por la infracciéon a una directiva de con-
ducta que debia ser y no fue. No obstante, el autor si forma parte de la
comunicacién como expectativa de la norma respecto de posibles ataques
de terceros que lo tengan como victima, confiando en que otros no lo des-
pojaran de sus propias pertenencias.

En definitiva, no hay expectativa institucionalizada sin deber, aunque
si puede haber deber sin expectativa de cumplimiento, como se vera al tra-
tar la problematica de la norma de sancién. La expectativa® existe en tanto
y en cuanto haya un deber dirigido al posible defraudador de la norma.
Mientras ese deber no exista, la sociedad no tendra ningun tipo de con-
fianza en el seguimiento de la norma, y sé6lo habra un deseo de que se
cumpla. Dicho esto a manera de ejemplos, el padre tiene la expectativa
de que su hijo cuide de €l en sus dias de vejez, pero sélo tiene el deseo
de que finalice su carrera universitaria. El ciudadano tiene la expectativa
de que el Gobierno realice medidas de accién social para terminar con la
pobreza, pero sélo tiene el deseo de que organizaciones no gubernamen-
tales se comprometan con la problematica. El trabajador tiene la expecta-
tiva de tener depositado su salario a fin de mes, pero soélo tiene el deseo de

9 Esta claro que aqui no se usa el término «expectativa» en sentido coloquial, sino con un con-
tenido juridico. De ahi que se hable de expectativas institucionalizadas, esto es, mediante una
norma juridica.
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ganar la loteria. En este sentido, la defraudacién de una expectativa genera
conmocion social. Que no ocurra lo deseado generara, a lo sumo, insatis-
faccion personal.

Por otro lado, la norma secundaria refiere al momento ulterior de la
sancion. Este momento adquiere significativa relevancia porque es aquel
en el que se impone la pena que restablece la confianza en la norma (pri-
maria) infringida como modelo de orientacién social. Vale decir que de la
norma de sancion depende la vigencia de la norma en cuanto expectativa
de conducta, pues sin la contradiccién contrafactica a través de la pena,
la afirmacién hecha por el autor, cuestiona la validez de la norma y, con
ello, la expectativa misma.*® Alli, en el ambito de lo injusto, donde lo que
importa es la imputacion de la conducta antijuridica conmovedora de la
validez normativa, aqui, en la sancionabilidad, se consideran las particula-
ridades que hacen a la culpabilidad del sujeto y a las necesidades preven-
tivas de pena (Silva Sanchez, 2010:656 y ss.). A este ambito pertenece el
resultado lesivo de la conducta.

Esta claro que las normas primarias tienen el objetivo de evitar con-
ductas que puedan producir resultados lesivos, no el resultado lesivo en
si (Silva Sanchez, 2010:670; Zielinski, 1990: 141-143; Mir Puig, 1988:.662).
Es decir que la evitacién de resultados puede llegar a ser el fin mediato de
la norma, pero nunca su objetivo primario, de ahi que no pueda ser fun-
cion del Derecho Penal la protecciéon de bienes juridicos.'* La produccién
del resultado no incrementa el injusto, sino, a lo sumo, la necesidad pre-
ventiva de pena®. Silva Sanchez, aun tratando al resultado, como aqui se
lo hace, en la categoria de la sancionabilidad, reniega de la idea de conside-
rarlo como factor que incremente la necesidad de pena, sino que su ausen-

10 Aparentemente en contra, Mufoz Conde (1985:23) considera que este tipo de normas es contra-
factico, es decir, «su vigencia no se modifica en nada por el hecho de que sean incumplidas». Sin
embargo, entiendo que esa afirmacién se debe a que no imagina un incumplimiento sin sancién,
porque enseguida afirma que «mas bien sucede lo contrario: su incumplimiento y su consiguiente
sancion confirman su necesidad y su vigencia».

11 De otra opinién, Silva Sénchez, reafirmando su postura en el reciente, y nuevo, aporte en «Intro-
duccion 1991-2012» a El sistema moderno del Derecho Penal. Cuestiones fundamentales, compi-
lado por Schinemann.

12 En contra, como la doc. dom., Wolter, «lmputacion objetiva y personal a titulo de injusto. A la vez,
una contribucion al estudio de la aberratio ictus», quien entiende que »el injusto de la conducta,
el injusto de la peligrosidad y el injusto del resultado conforma el contenido total de injusto del
hecho» (2010:126). Pero ello se debe a la preponderancia que le otorga a la norma de valora-
cion dentro del injusto con un contenido represivo, desaprobando el hecho al crear «instancias de
satisfaccion para la victima» (2010:124).
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cia disminuye o excluye la misma*®. Desde mi punto de vista se trata de
una diferencia puramente semantica sin ningin contenido material que
justifique tal distincién, de la misma manera que un vaso que se encuen-
tra cargado por la mitad, tiene tanto liquido como ausencia del mismo. Por
lo demas, dice el profesor de Barcelona, que

el resultado... genera una decisiva perturbaciéon de la paz juridica, una mayor
sensacion de inseguridad, una mayor indignacién por la comisién del hecho... la
imposicién de la pena abstractamente prevista para el hecho penalmente antijuri-
dico no soélo se hace mas necesaria en el caso de la produccion del resultado; ade-
mas, adquiere mayor legitimacion desde perspectivas preventivas (Silva Sanchez,

2010:676).**

Si bien esto puede ser cierto, dudo que se presente en todos los casos
de manera tan clara. Por otro lado, también hay que tener presente que la
necesidad de pena es tan graduable como el merecimiento de la misma?s,
pues alli entran en consideracién las necesidades de prevencién general, y
dependiendo del modo en que el conflicto pueda asimilarse se respondera
en mayor o menor medida.

Los destinatarios de la norma como expectativa perciben la defrauda-
cién concurra o no el resultado, lo que implicaria, también en el segundo
caso, la correspondiente sancién con una pena, a menos que necesida-
des preventivas indiquen la inutilidad a esos fines*®. Pues en caso que no
se confirme, mediante una pena, la vigencia de la norma cuestionada, la
expectativa que comunica la norma va a ir disminuyendo hasta desapare-
cer. Ello se ve con toda claridad en el trafico viario, pongamos como ejem-
plo una ciudad X en la que sea habitual que los conductores no respeten
la semaforizacién, y dicha circunstancia se encuentra tan arraigada en los
habitantes de esa ciudad que incluso las autoridades municipales no apli-

13 Silva Sanchez (2010), en la nota 444 al pie de la pag. 673, dice expresamente: «no en el sen-
tido de que el resultado fundamente la necesidad de pena, sino de que la falta de resultado dis-
minuiria o eliminaria la necesidad de pena»; también en la nota 453 al pie de la pag. 676 dice:
«importa subrayar que no se trata de que la produccion del resultado suponga un incremento de
pena (la pena es la que corresponde al injusto penalmente tipico), sino que la no produccién del
resultado determinaria su disminucién o exclusion por falta de necesidad y de legitimacion».

14 Con esta afirmacion queda claro que, en muchas situaciones, el resultado incrementa la necesi-
dad de pena.

15 En contra, Stratenwerth (2006:80).

16 Esto no es una excepcion de la tentativa, sino que también puede ocurrir que, en la consumacion,
no haya necesidades preventivas de pena.
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can todos los controles debidos, por lo que la impunidad ante la infrac-
cion, es la regla. En una ciudad tal, el conductor que llega a la interseccion
de dos calles en la que se encuentra un semaforo, disminuira la velocidad
y prestara tanta atencion a la calle perpendicular como si el semadforo no
existiera, sin importar el color que tenga en ese momento, pues si tiene
verde observara que no transite nadie por la calle que tiene el rojo por-
que es habitual que no se respete la senalizacién, y si tiene rojo debera
observar con el mismo cuidado. Tanta prudencia ponen los conductores
en esta ciudad, que el indice de accidentes es —parad6jicamente— menor
al de la ciudad vecina en la que, generalmente, se respetan las senales. Esto
pone de manifiesto como la expectativa de conducta que institucionaliza
la norma se ve socavada, atin no produciéndose resultado lesivo alguno.
En otras palabras, la existencia de un resultado no aporta nada distinto a
la infraccion de la norma en cuanto norma de conducta, pero tampoco en
cuanto defraudaciéon de una expectativa'’. La norma primaria ha sido cues-
tionada en toda su extension.

En definitiva aqui falta la cognitividad normativa, consistente en la
corroboracion factica de que la norma sirve como modelo de orientacién
de conductas es decir que pueda seguir existiendo como expectativa. Jak-
obs pone el siguiente ejemplo: si debo contar seriamente con la posibili-
dad de ser lesionado, victima de un robo o quizas incluso de un homicidio
en un determinado parque, la certeza de estar en todo caso en mi derecho
no me conducira a entrar en ese parque sin necesidad. Y concluye diciendo

en el plano tedrico puede rechazarse esta corroboracion de lo normativo por lo fac-
tico aduciendo que lo que no debe ser, no debe ser aunque probablemente vaya a
ser. Pero las personas no sélo quieren tener derecho, sino también salir adelante
con su cuerpo, es decir sobrevivir en cuanto individuos necesitados, y la confianza
en lo que no debe ser s6lo supone una orientaciéon con la que es posible sobrevi-
vir cuando no es contradicha con demasiada intensidad por el conocimiento de lo

que sera (200337).
Supongamos que el sujeto tiene el deseo, ya no la expectativa —o bien
una que no inspira demasiada confianza—, y cree en su buena estrella, de

que no lo asalten, por lo que decide entrar igualmente al parque, y sufre
un intento de robo que se ve frustrado por la aparicién de un grupo de

17 Coincidentemente, en este punto, Sancinetti (1996:34-35).
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transeuntes que, a los gritos, disuadieron al pretenso ladron. Nuevamente,
la falta de resultado lesivo, no disminuye la desestabilizacion normativa.

En ambos supuestos se ve tan cuestionada la vigencia de la norma que
garantiza modelos de orientacién social, que incluso puede pensarse que
haya dejado de existir la expectativa como tal, pese a mantenerse el aspecto
del deber de no infringir la norma, al menos desde lo comunicativo. En el
primer ejemplo —de la ciudad masivamente infractora— puede no haber
pena, en el segundo —del intento de robo— si, pero ello no lo determi-
nara la defraudacién o no de una expectativa, pues en ambos supuestos
se defraudan por igual, sino necesidades preventivas de pena que concu-
rren en uno y no, al menos prima facie, en el otro. Sin embargo podria
discutirse la legitimidad de una norma cuya existencia como modelo de
orientaciéon social ya ha sido ignorada por la sociedad toda; si, en defini-
tiva, la sociedad ha decidido cambiar su configuracién en un sentido dis-
tinto al que propone la norma, pues quizas deba iniciarse su tramite dero-
gatorio. Empero, pareciera que estas circunstancias no se deben a cambios
sociales en cuanto a su modo configurativo, sino, antes bien, a la enorme
garantia de impunidad ofrecida por parte del mismo Estado. Asi las cosas,
cuando la norma de sancién no se impone alli donde la prevencién indica
que debe hacerse, pueden generarse situaciones que cuestionen la existen-
cia misma de la norma primaria, y no sélo su vigencia.

2.3. La pena como funcion manifiesta y latente

En este punto pretendo introducir una variable a la concepcion de Jak-
obs sobre la funcién de la pena en un Derecho Penal orientado a fines
preventivos, que permita superar algunos inconvenientes de su propia
concepcion. El propio Jakobs, variando su anterior vision de que la pena
s6lo se movia en el plano comunicativo y no en el empirico (2000:19),
ha hablado altimamente de funciones manifiestas y latentes de la pena
(2004:40-42), si bien no de manera extensiva, e incluso pareciera que en
un sentido opuesto al que aqui se ofrece.’® Alli dejé entrever que la fun-
cion manifiesta de la pena es la de confirmar la identidad de la sociedad y
la funcién latente la de direccién de la motivacién. Aqui se pretende ahon-

18 Por ejemplo, Silva Sanchez entiende que en Jakobs «la funcién manifiesta de la pena seria pura-
mente comunicativa, y como tal se dirigiria a "personas en derecho"; sin embargo, habria funcio-
nes latentes (preventivas), que se dirigirian a los "individuos" subyacentes, que se mueven en el
plano de lo sensible» (cfr. 2006:3).
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dar un poco mas sobre esa cuestioén y, probablemente, no en el mismo
sentido, pues la confirmacion de la identidad social a través del manteni-
miento de la vigencia normativa se da en el aspecto latente de la funcion.

Se ha dicho que entre los soci6logos, generalmente, existen dos tipos
de confusiones a la hora de conceptualizar la «funcién»: 1) la tendencia a
limitar las observaciones sociolégicas a las aportaciones positivas de una
entidad sociolégica al sistema social o cultural en que esta comprendida;
y 2) la tendencia a confundir la categoria subjetiva de motivo, o mévil, con
la categoria objetiva de funcion.

Esta observacion se debe al sociélogo norteamericano Robert King Mer-
ton (1972:61), quien trat6 de dar respuesta a la confusién de la siguiente
manera: el primer problema exige un concepto de consecuencias multi-
ples y un saldo liquido de una suma o agregacion de consecuencias. Fun-
ciones son las consecuencias observadas que favorecen la adaptaciéon o
ajuste de un sistema dado, y disfunciones, las consecuencias observadas
que aminoran la adaptacién o ajuste del sistema. El segundo problema
(que nace de la confusién entre motivos y funciones) obliga a introducir
una distincién conceptual entre los casos en que el propoésito subjetivo
coincide con la consecuencia objetiva, y los casos en que divergen. En este
contexto se denominan funciones manifiestas a las consecuencias objeti-
vas que contribuyen al ajuste o adaptacién del sistema, y que son busca-
das y reconocidas por los participantes en el sistema; y funciones laten-
tes, correlativamente, son las no buscadas ni reconocidas.

En un analisis hecho sobre el castigo, Durkheim dice que las funciones
sociales de éste se enfocan también sobre sus funciones latentes (conse-
cuencias para la comunidad) y no se limita a funciones manifiestas (con-
secuencias para el delincuente) (Merton, 1972:72). Entonces, como la fina-
lidad de un sistema conceptual es orientar la observacion hacia elementos
destacados de una situacion y evitar el olvido inadvertido de esos elemen-
tos, es necesario distinguir entre funciones manifiestas y funciones laten-
tes, las primeras relativas a las consecuencias objetivas para una unidad
especificada (persona, subgrupo, sistema social o cultural) que contribu-
yen a su ajuste o adaptacién y se esperan asi, y las segundas relativas a las
consecuencias inesperadas y no reconocidas del mismo orden.

En este orden de ideas, la pena no es retribucién de un mal con otro
mal, como lo entendieron Kant y Hegel. Tampoco es disuasion, ni preven-
cion general negativa, en el sentido de Feuerbach.?® En cuanto a su funcién,

19 En favor de una prevencion general intimidatoria, aunque con limites claros, se expresa Mufoz
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es, esencialmente, prevencion general positiva, prevencion integracion,
entendida ésta como aquel instrumento que persigue ejercitar el reconoci-
miento de la norma y la fidelidad frente al derecho por parte de los miem-
bros de la sociedad. Tiende a restablecer la confianza y a consolidar la fide-
lidad al derecho, primero respecto de terceros (la ciudadania, en general) y
luego, posiblemente también, respecto del autor de la violacién a la norma.
La prevencion especial, la reeducacion, no es la funcién principal de la
pena; quizas seria uno de sus efectos posibles y esperables. La funcién de
la pena es el mantenimiento de la norma como modelo de direccién para
la relacién social (Pérez Pinz6n, 2003:126). Por eso, la pena reafirma el pro-
posito orientador y de confianza propio de las normas juridicas. Los limi-
tes de la prevencion general no estan dados tanto por lo que el buen ciu-
dadano crea que el delincuente se ha ganado, sino, mas bien, por lo que se
crea necesario —en primer lugar— para la conservacion de la confianza en
la norma, y —en segundo lugar— para su reintegracion al sistema social.

Hay que diferenciar la concepciéon que aqui se hace, de la que realizan
Zaffaroni, Alagia y Slokar (2002:37 y ss.). Los autores argentinos utilizan
la distincién en base al plano discursivo que desarrolla el poder estatal en
cuanto al funcionamiento y finalidad de sus instituciones. Asi, dicen, las
funciones manifiestas son aquellas expresas, declaradas y publicas, y las
funciones latentes son las que la institucién realiza en la sociedad, o sea
la funcién real. Y advierten, con razén, de los peligros de tener funciones
manifiestas no punitivas y funciones latentes punitivas. Ello, a mi enten-
der, tiene mas que ver con la critica a un Derecho Penal simbélico (Diez
Ripollés, 2003), que con lo que aqui se esta sosteniendo.

La pena aqui es entendida desde una doble funcionalidad: una funcién
manifiesta que es la consecuencia objetivamente observable y esperada (la
privacién de la libertad, la imposiciéon de una multa o una inhabilitacion)
respecto del autor y producto de su conducta contra derecho, es decir dis-
funcional. En esta funcién, la pena encuentra su fundamento en el ilicito
cometido, atendiendo a la medida de la culpabilidad del autor —es decir
al merecimiento de pena—, operando como limite la prevencién especial,
tomando en cuenta sus posibilidades de readaptacion al sistema norma-
tivo. En este sentido, la pena se mueve en el plano empirico, cognitivo.
Pero también, y principalmente, tiene una funcion latente, que es el res-
tablecimiento de la confianza en la norma transgredida por el sujeto, su
confirmacion para el mantenimiento del orden social a través del sistema

Conde (1985:122 y ss.). Para un andlisis sobre las distintas teorias de los fines de la pena, Roxin
(2006:81 y ss.).
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normativo. Esto es prevencion general. Esta es la mas importante de sus
consecuencias. Aquella, es su limite.

De esta manera se logra superar una de las criticas que se han levantado
en contra de la teoria de Jakobs, como es que, por un lado, al no otorgarle
ninguna relevancia al sufrimiento de la pena por parte del condenado,
se obviaba su principal consecuencia en el plano empirico (Hassemer,
s/f:38)% que es la de infringir dolor al autor del delito, y si ello no esta justi-
ficado por motivos prevencionales estaria atentando contra la dignidad de
la persona vy, por otro, se pondria en riesgo el principio de culpabilidad, ya
que sostener que la pena responde a necesidades de estabilizacién social
implicaria dejar de lado la medida de proporcionalidad que debe tener la
misma. Esa superacion se lograria, a mi entender, sin atribuir al dolor la
caracteristica de ser un constructo comunicativo (Gémez-Jara Diez, 2008),
sin sostener una teoria retributiva funcional (Lesch, 1995:27 y ss.), ni adhe-
rir a las llamadas teorias de la unién que hacen depender el tipo de preven-
cién de la pena segin sea al momento de la conminacioén, aplicacién o eje-
cucién de la misma (Roxin, 2006:95 y ss.).

Son las funciones latentes de una practica o creencia las que no son
de conocimiento comuin, porque son consecuencias sociales y psicol6-
gicas inesperadas y por lo general no reconocidas. Por lo tanto, resulta-
dos concernientes a funciones latentes representan un aumento mayor de
los conocimientos, que resultados concernientes a funciones manifiestas.
Enfocarnos en este tipo de funciones es fundamental a la hora de entender
el complejo sistema social, pues

las aportaciones intelectuales distintivas del soci6logo se encuentran primordial-
mente en el estudio de las consecuencias inesperadas de practicas sociales, asi
como en el estudio de las consecuencias previstas. Pero hay pruebas suficientes
de que en el momento en que la atencién investigadora de los socidlogos pasé del
plano de las funciones manifiestas al plano de las funciones latentes fue cuando

hicieron sus aportaciones mayores y distintivas (Merton, 1972:76).

2.3.1. La vinculacion respecto de la ubicacion del resultado

Conforme a lo que se viene sosteniendo, la funcién de la pena no es
una, sino dos. Una funcién manifiesta, de la medida de la culpabilidad,

20 Sin embargo, ultimamente el propio Jakobs ha considerado al »dolor» como parte integrante de la
pena sirviendo «como salvaguardia cognitiva de la vigencia de la norma»; cfr. (2005:47).
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con miras al grado de ilicito cometido y su danosidad social, y una funcién
latente de prevencion general que, conforme a criterios de necesidad de
pena, propicie el mantenimiento de la confianza de la sociedad en el segui-
miento de la norma puesta en cuestion. Esta visiéon es absolutamente com-
patible con la idea segtn la cual el delito de consumacién y el de la tenta-
tiva acabada tengan la misma consecuencia juridica en abstracto —escala
penal—. No sélo el ilicito es idéntico, sino también la culpabilidad, y el
resultado forma parte de la punibilidad, como criterio rector de la preven-
cién general.# Culpabilidad y punibilidad son dos subniveles de la san-
cionabilidad (Silva Sanchez, 2010:684). La danosidad social del ilicito no
proviene de la produccion del resultado, sino de la intensidad del cuestio-
namiento a la norma.?

21 Asitambién Zielinski (1990:249-250), aunque no se entiende muy bien como alguien que consi-
dera el ilicito como mera infraccion de un imperativo, vale decir sin consideraciones normativas
de tipo social, puede admitir un criterio de prevencion general en la pena. En contra, aunque sin
dar una solucién propia respecto de la ubicacion del resultado, Sancinetti (2004:259-261). No
obstante, en su «Prefacio del traductor» al libro de Zielinski ya citado, manifesté con todo énfa-
sis: »si no calculo mal, la imposicién creciente del principio de culpabilidad... habra de imponer
con el tiempo la expulsion progresiva del mito del resultado, no s6lo del ambito del "concepto”
de ilicito... sino también de la punibilidad», pag. XVI. Esa postura fue confirmada con las siguien-
tes palabras: «estrictamente, el resultado ni siquiera deberia incidir en la medicion de la pena»;
cfr. Sancinetti (2003:51).

22 Sin embargo, cabe hacer una distincion segun la idoneidad de la tentativa, aunque mas no sea
a modo de obiter dictum, pues la tematica merece un desarrollo mas exhaustivo que el que se
ofrece, imposible de poder ser abarcado en este trabajo. La solucién que aqui se propone, no
debe conducir a pensar en que no seria posible distinguir a nivel de ilicito una tentativa idonea
de una inidénea. Una opinién contraria sostiene Silva Sanchez (2010:675-676), ya que, segun
entiende, el injusto en ambas modalidades de tentativa es el mismo, y que la diferencia se halla
en la diferente tipicidad ex post, en la que —en caso de inidoneidad— «no puede obtenerse una
confirmacion del riesgo percibido ex ante; no se advierte en ella ex post un peligro para bienes juri-
dicos». En definitiva, considera que a la tentativa inidénea «podria faltarle el aspecto de lesividad
0, al menos, la medida de lesividad propia de la tentativa y la frustracién ordinaria». A mi entender
Silva se equivoca —segln creo— debido a que, en su idea de mantener un Derecho Penal orien-
tado a la proteccion de bienes juridicos (cfr. nota 28), se vio obligado a buscar el fundamento de
la tentativa en la peligrosidad sufrida por el bien. Ahora bien, basandose en la teoria de la peligro-
sidad, no puede ser la falta de peligro ex post la que determine la diferencia entre unay otra ten-
tativa (dejando de lado que, como dice Jakobs «toda tentativa es, ya que no llega a la consuma-
cion, examinada desde el desenlace (ex post), tentativa inidénea» (1997:872), pues en el caso de
la inid6nea, la peligrosidad esta ausente ex ante, y ello es lo que la diferencia de su version id6-
nea. En palabras de Roxin, «una tentativa es peligrosa (y con ello, idénea) cuando un observador
promedio razonable, el cual esta provisto ademas con cualquier conocimiento especial del autor,
tuvo que haber considerado ex ante que el resultado era seriamente posible» (2007:379) —el
original sin el resaltado—).

A cambio de ello, puede seguir sosteniéndose una disminucién en la escala penal de la tenta-
tiva inidénea, con fundamento en un ilicito de menor gravedad. En estos supuestos estamos en

Papeles del Centro de Investigaciones - 2015 - 16 / 23



Aqui se propone identidad de escalas penales, lo que no significa iden-
tidad de penas —en concreto—, pues el marco penal constituye el medio
apropiado para reflejar la capacidad de motivacién, pero también para
medir el ilicito (Ziffer, 2005:891-892), y si —como aqui se sostiene— el
resultado no aporta nada en la medida del ilicito, no hay razones de peso
para variar la escala penal. La mayor justicia se desprende, no sélo de la
equiparacion en si misma, sino de la posibilidad de que en el caso concreto
un delito tentado pueda ser mas severamente penado que uno consumado,
atendiendo al mayor grado de injusto que puede tener aquel sobre éste.

Es cierto que podria responderse que de lege lata también estaria la
posibilidad de arribar a la misma consecuencia —ya que entre la escala
penal de la tentativa y la escala de la consumacion hay un margen coman—,
pero ello seria equivocado, pues dificilmente podria argumentarse una
pena mayor en un ilicito de tentativa, atento al peso valorativo que establ-
ece el legislador al tratar con mayor indulgencia al autor de la tentativa o,
si se quiere verlo desde la otra Optica, al tratar mas severamente a quien
logra la consumacioén. Bien dice Ziffer, siguiendo a Horn, que

la gravedad de una pena no puede ser determinada en abstracto, sino s6lo en rela-
cién con el minimo y el maximo del delito de que se trate. Por lo tanto, toda modi-
ficacion del marco penal produce, automaticamente, una modificacion del parame-
tro utilizado, y debe alterar, necesariamente, el monto de la pena. Seria un error

dejar abierta la decisién acerca de cual es el marco especifico del que se parte, argu-

presencia de un autor que actua bajo un error, ya sea en el objeto, ya sea en el medio empleado
(segun algunos autores, la inidoneidad en el sujeto también seria un supuesto de este tipo de
tentativas. Sin embargo, creo que esos casos son mas bien delitos putativos, antes que casos
de tentativa inidéneas). Dicho error decanta en un ilicito de menor gravedad que en el de una ten-
tativa idoénea, en la que el autor no contiene tal yerro. En otras palabras, el sujeto actia impru-
dentemente al configurar su hecho delictivo, y con ello se atenta el ilicito cometido. Se trata de
una imprudencia invertida (asi, aunque respecto de la tentativa por burda insensatez, Sancinetti
(2004:239 y ss.; 1996:29 y ss.), pues en la imprudencia al derecho, la deficiente configuracion
de su organizacion se carga en la cuenta del autor, al producir un dafio como consecuencia de su
error (de tipo evitable), en cambio aqui, la deficiente configuracion fue la causa de la frustracion
del plan. Asi como en la imprudencia al derecho se agravan las consecuencias de una configura-
cion defectuosa, en la imprudencia invertida se deben atenuar.

Pero no debe confundirse lo aqui dicho, con la discusion que gira en torno a la tentativa impru-
dente. Esto Ultimo no puede ser objeto de andlisis en este trabajo. Lo que se quiere significar es
que quien, en el contexto de un hecho doloso, realiza su conducta de tal manera que, por un des-
cuido (imprudencia) en la seleccién de los medios, o en el objeto, torna imposible la consuma-
cion, realiza un ilicito doloso menor que aquél otro sujeto que lo lleva delante de modo meticuloso
y, por azar, no logra la consumacion.

24 - ACERCA DE LA FUNCION DEL DISVALOR DE RESULTADO EN DERECHO PENAL / Nicolds Cantard



mentando que la pena es correcta siempre que, de todos modos, se halle abarcada
por los marcos penales en conflicto. Pues la pena so6lo puede ser fijada en forma

relativa, teniendo en cuenta cual es el minimo y el maximo previsto (2005:41).

Para decirlo con un ejemplo: A y B, sicarios contratados independien-
temente por la misma persona, planean matar a X y Z, respectivamente.
Para ello se proveyeron de un arma cada uno y se colocaron equidistantes
respecto de sus victimas, quienes saldrian a caminar juntos, como habi-
tualmente lo hacian por las tardes. Las armas son de idénticas caracteris-
ticas, la experiencia en el uso de armas es equivalente en ambos tirado-
res, y el actuar de cada uno estaba desligado del otro. En el momento en el
que X y Z pasan por delante de su proyeccion de tiro, disparan al mismo
tiempo, resultando muerto X, pero no asi Z, quien —gracias a un movi-
miento repentino que hizo para rascarse el hombro— termina sélo lesio-
nado en un brazo. Llegado el juicio, tenemos a A imputado por homicidio
consumado de X, y a B por el homicidio tentado de Z. Segtin nuestro cp la
escala penal de la tentativa se reduce de un tercio a la mitad, respecto del
delito consumado. En el supuesto del homicidio, la pena oscilaria entre un
minimo de 4 y un maximo de 16 afos y 8 meses, frente a la escala de 8 a
25 del consumado®. Es decir que, teniendo en cuenta ambas escalas, con
la presente legislacién, hay 8 afnos y 8 meses de &mbito comun (8 anos a
16 anos y 8 meses). Sin embargo, eso no implica que el Juez pueda mante-
nerse dentro de ese margen, obviando las escalas propias que estableci6 el
legislador, pues los marcos penales constituyen la valoracién que el mismo
determiné para las distintas variantes de ilicitud. En pocas palabras, el
Juez no podria, racionalmente, imponer la misma pena a A que a B, por ej.
14 afios a ambos, pues aunque nominativamente sea la misma pena, lo que
se comunica es que el hecho tentado fue mas grave que el consumado —
exactamente lo contrario de lo que ha establecido el legislador—, ya que el
primero esta casi en su maximo, mientras que el segundo estaria mas cerca
del minimo que del maximo.

En conclusién, con la solucién que se propone, a identidad de esca-
las penales, la disparidad —si es que en el caso concreto la hay— entre
el delito tentado y el consumado se hallara al momento de la determina-
ci6én judicial de la pena, pues entre aquel delito y éste no existe mas dife-
rencia que la produccién de un resultado, y ello no varia el contenido del

23 La Camara Nacional de Casacion Penal, por mayoria, en el Plenario «Villarino», entendié que la
reduccién en la tentativa se da en la mitad del minimo y un tercio del maximo. Publicado en www.
laleyonline.com.ar, Cita online: AR/JUR/4228/1994.
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ilicito, ni tampoco de la culpabilidad, sino s6lo —y no siempre— la nece-
sidad de pena, atendiendo a las consideraciones de prevencion general.
Brevemente: la existencia de resultado no incrementa per se la necesidad
de pena, como tampoco la falta de aquel, la disminuye. Eso dependera en
el caso en concreto. Aqui sélo se dice que el ambito en el cual debe consi-
derarse el resultado, es el de la punibilidad. De esta manera se proporcio-
nan soluciones politicocriminalmente mas justas.

3. Resumen

I. Hay que rechazar la idea segtn la cual el disvalor de resultado forma
parte del ilicito juridico-penal como lo sostiene hasta nuestros dias la doc-
trina mayoritaria. Tampoco hay que fundamentar la exclusion, en la teoria
de las normas basada puramente en imperativos. Bien puede sostenerse
un ilicito penal desprovisto del resultado lesivo desde una visién funcio-
nalista del derecho penal orientado a fines preventivos.

II. Por consiguiente, la norma debe entenderse como expectativa de
conducta institucionalizada, que tiene por funcién garantizar el contacto
social anénimo en sociedades altamente complejas y, a su vez, como direc-
tiva de conducta de no defraudarla. El primer aspecto se dirige a la socie-
dad toda y a la posible victima en particular, el segundo aspecto se dirige
al posible infractor. Las expectativas existen en tanto exista el deber de
no defraudarlas, pues sin el deber sélo queda un mero deseo de obser-
var determinado comportamiento. Sin embargo puede existir un deber sin
que exista la expectativa de cumplimiento por haberse perdido la corres-
pondiente cognitividad que debe tener toda norma. En ese sentido el resul-
tado nada aporta a la pérdida o no de la expectativa, pero puede determi-
nar la necesidad o no de imposiciéon de pena.

III. La pena tiene una doble funcién. Por un lado una funcién mani-
fiesta, que es la consecuencia observable y tangible de la pena, cuya impo-
sicién esta determinada por el merecimiento de pena segin el grado de
injusto cometido. Por otro lado una funcién latente, cuyas consecuencias
no son perseguidas por la sociedad pero que inciden en mayor medida a
cohesionarla en cuanto modelo de orientacién social que pretende esta-
bilizarse con la pena. En esta funcién la pena esta determinada por la
necesidad de la misma, prevaleciendo los criterios de prevencion gene-
ral al momento de su imposicion. Entender la pena desde esta perspec-
tiva puede proporcionar mejores herramientas a la hora fundamentar la
igualdad de tratamiento en la punibilidad en abstracto del delito tentado
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y el consumado, adquiriendo el resultado —aunque no siempre- relevan-
cia politicocriminal al momento de la determinaci6n judicial de la pena.
IV. Quedan para un analisis posterior las consecuencias sistemati-

cas que acarrean las propuestas tedricas expuestas. Pues la exclusion del
resultado del ilicito debe producir particulares consecuencias en materia
de imputacién objetiva, imprudencia, omision, desistimiento en la tenta-
tiva, idoneidad o inidoneidad, realidad o irrealidad de la misma, error, jus-

tificacién, entre otros.
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Marcelo Temperini

RESUMEN
El aumento en materia de delitos informati-
cos lleva consigo la aparicion de diversas for-
mas organizadas dedicadas al cibercrimen.
En el presente articulo se pretende lograr un
andlisis sobre los principales desafios en la
lucha contra el cibercrimen en Argentina. El
problema de las estadisticas; denuncias y
cifra negra; centros de respuestas e inves-
tigacion; la legislacion adecuada; la necesi-
dad de cooperacion y colaboracion, nacional
e internacional; el incremento de la especia-
lizacion de los ciberdelincuentes; entre otros,
seran los topicos planteados como elemen-
tos de una radiografia actualizada sobre el
estado de situacion en nuestro pais.
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EL DESAFIO

DE LA LUCHA CONTRA
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EN ARGENTINA

ABSTRACT

The rise in cybercrime entails the emergence
of various forms dedicated to organized cy-
bercrime. This article is intended to achieve
an analysis of the main challenges of cyber-
crime fighting in Argentina. The problem of
statistics, reports and black figure, respons-
es and research centers, the challenge of
appropriate legislation, the need for cooper-
ation and collaboration, at the national and
international level, the increase of the spe-
cialization of cybercriminals, among others,
will be the topics raised as elements of an
update in the state of affairs in our country
radiography.

KEY WORDS
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«Siempre que vayas a atacar y a combatir, debes conocer primero
los talentos de los servidores del enemigo, y asi puedes enfrentarte

a ellos segun sus capacidades» (Sun Tzu, El arte de la guerra).
1. Introduccién

Hace anos que los delitos informaticos forman parte de la delincuen-
cia en nuestra sociedad. El paso del tiempo genera los espacios necesarios
para que el ciudadano tome conocimiento y dimensién de la existencia
de este tipo de delitos. En este aspecto, algunos casos mediaticos han sido
atiles para dar a conocer los distintos riesgos que implica la utilizacién
de las redes de informacién. Casos como los cables diplomaticos y secre-
tos difundidos por Wikileaks (Clarin, 30/07/2010), la apariciéon de Snow-
den (Clarin, 11/06/2013) y la apertura al mundo del programa de espionaje
PRISM por parte de Estados Unidos, junto con otros tantos casos locales,
van mostrando a la sociedad la existencia de una red de cibercrimen cada
vez menos oculta.

En el presente articulo se pretende lograr un analisis sobre los princi-
pales desafios que tenemos en materia de delitos informaticos en Argen-
tina. Enj de 2013, la llamada Ley de Delitos Informaticos (N° 26388),* cum-
pli6é cinco anos desde su sancion en el pais, lo que aparece como una
oportunidad importante para realizar un balance sobre el estado de situa-
cién en la actualidad.

La finalidad de este trabajo sera, entonces, realizar una radiografia
actual de la problematica que representa el cibercrimen en nuestro pais
con el objeto de identificar y comprender los distintos desafios que nece-
sitamos superar para avanzar en politicas adecuadas para un real y eficaz
combate contra la ciberdelincuencia.

2. El desafio de las estadisticas y los centros de respuestas
El primero de los desafios a considerar resulta ser esencial para la
adopcidén de politicas adecuadas por parte del Estado. Nos referimos a las

estadisticas, un aspecto sustancialmente problematico en la materia, ya
que hasta el momento no se conocen en Argentina estadisticas oficiales

1 Sancionada el 4 de junio de 2008.
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que permitan observar y cuantificar los delitos informaticos ocurridos en
nuestro territorio.

Este vacio implica dificultades para analizar seriamente el problema de
la ciberdelincuencia en el pais. La falta de estadisticas oficiales impide, por
ejemplo, determinar qué tipo de delitos es el que prima, los bienes juridi-
cos mas afectados, los objetivos de los delincuentes (empresas financie-
ras, bases de datos personales, etc.), entre otros datos de interés que brin-
darian un marco adecuado para tomar decisiones de politica criminal. A
continuacion, se desarrollaran los diversos temas relacionados con esta
problematica.

2.1. Organismos oficiales

En Argentina, dependiente de la Jefatura de Gabinetes de Ministros,
se ha creado el icic? (ex ArCERT), como el «Programa Nacional de Infraes-
tructuras Criticas de Informacién y Ciberseguridad», mediante la Resolu-
cién JGM N° 580/2011. El mismo tiene como finalidad

impulsar la creaciéon y adopciéon de un marco regulatorio especifico que pro-
picie la identificacion y protecciéon de las infraestructuras estratégicas y cri-
ticas del Sector Publico Nacional, los organismos interjurisdiccionales y las
organizaciones civiles y del sector privado que asi lo requieran.

A fin de que los distintos estamentos gubernamentales puedan parti-
cipar de dicho programa, el mismo establece la posibilidad de adhesion
a través de unos formularios puestos a disposicion en la Resolucién de
la Jefatura de Gabinete de Ministros N° 3/2011. Es decir, dicho centro de
respuestas (CERT) ha sido disenado para recepcionar solamente aquellos
reportes de incidentes de seguridad que ocurran en las redes del Sector
Publico Nacional.

Es util destacar que el concepto de CSIRT/CERT® (Computer Emergency
Response Team) fue inicialmente creado en 1988 por la Universidad de Car-

2 ICIC, Programa Nacional de Infraestructuras Criticas de Informacion y Ciberseguridad.

3 Un CSIRT es un centro de respuesta a incidentes de seguridad en tecnologias de la informacion.
Se trata de un grupo de expertos responsable del desarrollo de medidas preventivas y reactivas
ante incidencias de seguridad en los sistemas de informacién. Un CERT estudia el estado de
seguridad global de redes y ordenadores y proporciona servicios de respuesta ante incidentes a
victimas de ataques en la red, publica alertas relativas a amenazas y vulnerabilidades y ofrece
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negie Mellon como respuesta al gusano de Internet Morris.* Existen dife-
rentes CERT publicos y privados en muchos paises y, segin FIRST® (Forum of
Incident Response and Security Teams), la entidad que actualmente agrupa
y coordina los CERT Internacionales, en Argentina existe un sélo CSIRT/CERT
afiliado:® CSIRT-BANELCO para entidades bancarias privadas.

Entre los distintos objetivos determinados para ser llevados a cabo por
el icic (de acuerdo con el art. 3 de la Resolucién jm N° 580/2011), vale la
pena destacar el inciso k y n, los cuales se detallan a continuacién a efec-
tos didacticos del lector:

k) Centralizar los reportes sobre incidentes de seguridad ocurridos en redes
teleinformaticas del Sector Pablico Nacional que hubieren adherido al Pro-
grama y facilitar el intercambio de informacién para afrontarlos.

n) Elaborar un informe anual de la situacién en materia de ciberseguridad, a
efectos de su publicacién abierta y transparente.

Como puede advertirse en el inc. k, el ICIC se constituy6 con el objetivo
de gestionar los incidentes de seguridad ocurridos en los entes del Sector
Publico Nacional que hubieren adherido. Actualmente también se permite
la adhesién de organizaciones civiles y del sector privado (art. 5), aunque
no estan claros los beneficios de dicha adhesion.

En cuanto al inciso n, puede advertirse la obligacién por parte del 1CIC
de la publicacién de un informe anual que, de forma «abierta y transpa-
rente» (texto propio de la norma), posibilita a todos los ciudadanos cono-
cer el estado de situacién en materia de seguridad informatica de los entes
del Sector Publico Nacional. A mas de dos anos desde la creacién del icic
(julio de 2011), no se ha podido encontrar ningn informe publicado en
virtud de la obligacién impuesta por el citado inciso.

Mas alla de estos incisos, y de manera general respecto de las funcio-
nes del ICIC, se destaca que el mismo no esta destinado a recibir denun-
cias, algo que se han encargado de dejarlo claro y en letras mayusculas en
la publicacién de la «Guia Practica para realizar denuncias ante un posible

informacién que ayude a mejorar la seguridad de estos sistemas.

4 En noviembre de 1988, Morris fue el primer ejemplar de malware autorreplicable que afecté a
Internet.

5  CERT miembros de FIRST en Argentina, http://www.first.org/members/map/ [consultado: 27 de
noviembre de 2013].

6 Afecha 02/05/2013, segln informacién brindada en FIRST. Url: http://www.first.org/members/
teams [consultado: 27 de noviembre de 2013].
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delito informatico» (1CIc), en donde textualmente dice: «RECUERDE — EL ICIC
no recibe denuncias. Asesora y recomienda».

En el asesoramiento realizado para el ciudadano victima de delitos
informaticos en la citada guia se pueden leer los siguientes pasos a seguir:

1. No borre, destruya, o modifique la informacién que posea en su computa-
dora relacionada al hecho. Recuerde que siempre, la integridad de la informa-
cion es vital para poder seguir adelante con las causas penales que se inicien.
2. Nunca reenvie los mensajes (correos electrénicos) constitutivos del delito.
3. Realice inmediatamente realice la denuncia ante la dependencia policial
mas cercana a su domicilio (Comisaria de su barrio en cualquier lugar del
pais). Recuerden que tienen la obligacién de tomar su denuncia.

4. A los fines de resguardar correctamente la prueba, una vez realizada la
denuncia, proceda de la forma en que el investigador le indique.

El punto medular del asesoramiento se encuentra en el item 3: realizar
la denuncia en la dependencia policial mas cercana al domicilio de la vic-
tima. Este aspecto, que puede ser considerado como simple, en una gran
parte de nuestro pais representa un problema en si mismo, atento al des-
conocimiento y falta de capacitaciéon que existe por parte de los agentes
policiales.

En Santa Fe, por citar un caso difundido mediaticamente, un importante
médico de la zona fue victima de un caso de hacking (UNO, 05/08/2013). El
Dr. Arturo Serrano (victima) afirmé en varias entrevistas haber intentado
denunciar ante diferentes comisarias sin lograr que en alguna de ellas le
tomaran la denuncia por el hecho ocurrido.

2.2. La experiencia en el ambito internacional

En paises con mayor desarrollo, hace anos que existen centros de res-
puesta para los casos de delincuencia informatica. Por citar algunos, se
pueden mencionar el 1c3” de Estados Unidos, la UNEDEI® en México, la
CcYco® en Suiza. Todos ellos, ademas de contar con una infraestructura

7 Internet Crime Complaint Center (IC3), en Estados Unidos fue establecido por una asociacion
entre el FBl y el NW3C (National White Collar Crime Center). Url: http://www.ic3.gov [consultada:
27 de noviembre de 2013].

8 Unidad Estatal de Delitos Electrénicos e Informaticos.

9  Cybercrime Coordination Unit Switzerland.
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dedicada a la recepciéon de denuncias por parte de las victimas, permiten
que las propias denuncias puedan ser realizadas de forma electrénica (lo
que admite el acceso al «sistema» de muchas mas victimas) e incluso en
algunas de ellas se permiten las denuncias de tipo anénimo con el fin de
fomentar a aquellos que han sido victimas pero no quieren formar parte
del proceso o bien desean reportar el incidente resguardando la confiden-
cialidad de sus datos (un aspecto que posteriormente sera tratado).

A nivel internacional, se debe destacar la Convencién de Cibercrimi-
nalidad de Budapest, en cuyo art. 35 obliga a los Estados firmantes a la
adopcion de un Centro de Respuestas 24x7 a fines de determinar un punto
de contacto de trabajo que haga factible la colaboracién internacional en
casos de cibercrimen.

2.3. Otras alternativas en estadisticas

Ante la inexistencia de estadisticas oficiales en la materia, podra el lec-
tor validamente preguntarse: ;qué es lo que actualmente se utiliza para
trabajar en materia de cibercrimen? A modo de respuesta preliminar, debe-
mos reconocer que en la mayoria de los casos suelen utilizarse estadisti-
cas realizadas por empresas privadas interesadas en el mundo de la seguri-
dad de la informacioén, tales como las publicadas por la empresa Symantec.

En el informe de la citada empresa, se afirma que los delitos informa-
ticos producen una pérdida de 388 billones de ddlares anuales (conside-
rando el propio dinero robado mas el dinero que les implica a las victimas
poder solucionar sus problemas), haciendo comparable cifras con la oca-
sionadas por el mercado negro de la marihuana y la cocaina, que es de 288
billones de délares anuales.

Es legitimo preguntarse (y dudar) por la validez de dichas cifras, que
son arrojadas a modo genérico y mundial, precisamente por una empresa
cuyo negocio es la venta de una de las principales «armas» para defen-
derse de estos ataques informaticos (antivirus).

Por otro lado, desde una 6ptica mas publica a nivel mundial, es posi-
ble citar el Comprehensive Study on Cybercrime?® realizado por Naciones
Unidas, en particular por la United Nations Office on Drugs and Crime
(oNuUDC), publicado en febrero de 2013 y en el cual se encuesté a mas de 82
paises, incluyendo varios de Latinoamérica (entre ellos, Argentina).

10 Naciones Unidas, New York, 2013. UNODC. Comprehensive Study on Cybercrimen.
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Para la recopilaciéon de informacién, la ONUDC elaboré un cues-
tionario que fue difundido entre los Estados miembros, las orga-
nizaciones intergubernamentales y las entidades del sector pri-
vado. Ademas, teniendo en cuenta la necesidad de equilibrar Ila
representacion de las diferentes regiones, se consulté a los representantes
del sector privado, incluidos los representantes de los proveedores de ser-
vicios de Internet, los usuarios de los servicios y otros actores pertinentes,
asi como a representantes del mundo académico, de los paises tanto desa-
rrollados como en desarrollo.

Entre otros datos importantes que incorpora este estudio integral, se
revela que en la mayoria de los paises el indice de cibercriminalidad es
notablemente mas alto que los de los delitos tradicionales, tales como el
robo o el hurto comin. Mientras estos Gltimos tienen indices inferiores al
5 %, los delitos informaticos oscilan entre el 10 y el 17 %. Estos nameros
pueden apuntalar con relativa facilidad las afirmaciones sobre el incre-
mento de la delincuencia informatica en los altimos anos.

No obstante, y aun considerando que los delitos informaticos no reco-
nocen limites de fronteras para su comision (caracteristica de este tipo de
delitos), no se debe caer en la confusién de utilizar estadisticas generales
de esta clase de estudios (realizados a nivel mundial) con las situaciones
propias que vive cada pais en particular.

3. El desafio de la falta de denuncias

En estrecha relacion con el desafio anterior, se debe desarrollar la pro-
blematica de la propia falta de denuncias realizadas por las victimas, que
genera gran parte de la llamada «cifra negra» de los delitos informaticos.

De acuerdo con el Dr. German Aller (2006), la cifra negra es lo mas
proximo numeéricamente a la cantidad real de crimenes cometidos en una
sociedad determinada. La relacién de tension existente entre delitos real-
mente cometidos y los efectivamente tratados por el aparato penal eng-
loba a la mayor cantidad de victimas que ni siquiera seran atendidas, tra-
tadas ni conocidas por el segmento penal, y a las cuales el Estado no da
respuesta alguna. Segun Aller, tal proceso «empuja» a las personas a no
denunciar los actos ilicitos, a no reconocerse a si mismas como victimas vy,
en consecuencia, a la impunidad que el infractor penal asume, puesto que
en el acto desvalorado no vislumbra un referente social acompasado del
penal, en tanto a su conducta es delictiva, pero el ntcleo social o persona
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menoscabada por el delito que se ha cometido no pone en evidencia tal
dano vy, por ende, tampoco el segmento penal podra operar en su contra.

Este autor senala que muchas victimas no denuncian los delitos sufri-
dos porque:

1. No se cree en la Policia ni en la justicia penal.

2. No se acepta la condicién de victima, debido a que implica pérdida
de dignidad y falta de solidaridad.

3. No se quiere evidenciar la victimizacién individual ni colectiva.

4. El aparato penal carece de plataforma adecuada para abordar ni
siquiera con un minimo de éxito la solucién del conflicto social base.

5. Se tiene miedo a la venganza o amenazas posteriores por parte del
autor del delito.

6. Se quiere olvidar lo ocurrido.

7. Se desconoce que se haya cometido un delito.

8. La victima se siente total o parcialmente culpable de lo sucedido.

9. Se ignora que puede pedir la intervencién del Estado.

A simple vista, se pueden reconocer en el listado de causas realizado
por el Dr. Aller, varios aplicables al ambito del cibercrimen. Puntualmente,
se tomaran algunas de ellas para un desarrollo personal sobre dichos
aspectos.

a) Falta de confianza en la Policia o la justicia: en nuestro pais, este
aspecto es relevante en la mayoria de los casos, ya que existe un alto por-
centaje de la poblaciéon que tiene falta de confianza en la Justicia. Asi lo
demuestran desde hace afos los estudios del Indice de Confianza en la
Justicia'* (ICJ) realizados por Fores, la Escuela de Derecho de la Univer-
sidad Torcuato Di Tella, y la Fundaciéon Libertad. A marzo de 2010, los
indices de confianza fueron del 50,5 % (en una escala donde o expresa el
minimo de confianza y 100 el maximo). El mismo estudio revela, por ejem-
plo, que en términos de eficiencia la Justicia en Argentina es poco confia-
ble para el 55 % de los encuestados y nada confiable para el 22 % de la
poblacién consultada.

11 Foro de Estudios sobre la Administracién de Justicia, «Indice de Confianza en la Justicia».
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b) El aparato penal carece de plataforma adecuada para abordar
ni siquiera con un minimo de éxito la solucion del conflicto social base:
este punto, si bien tiene estrecha relacion con el anterior, reviste sus dife-
rencias. Puntualmente, es menester destacar que en muchos casos de deli-
tos informaticos, para poder realizar una investigacion eficaz tendiente a
determinar y capturar al autor del mismo, es necesario poseer una infraes-
tructura adecuada. Es decir, se precisa contar con los recursos técnicos
necesarios, con personal disponible y capacitado, asi como cierta agilidad
en cuanto a coordinacién y cooperacion de distintos entes (relaciéon ISP/
Justicia). Estos aspectos en conjunto no suelen encontrarse (salvo excep-
ciones) a lo largo de nuestro pais, y aqui radica otra de las grandes proble-
maticas a ser abordadas.

c) Se desconoce que se haya cometido un delito: desde la experiencia
en el trabajo privado de consultoria en seguridad informatica, se puede
afirmar que muchas personas que escriben para consultar por los proble-
mas que han tenido en Internet desconocen totalmente que han sido vic-
tima de un delito informatico tipificado en Argentina. Esta falta de conoci-
miento por parte del promedio de la sociedad sobre la existencia de estos
«novedosos» delitos hace que varios casos se pierdan dentro de la gran
bolsa de la cifra negra.

Antes de finalizar, se considera oportuno agregar un elemento nuevo,
o al menos una causa no considerada por el Dr. Aller que, desde la expe-
riencia, se puede afirmar que es un aspecto decididamente relevante al
momento de analizar la falta de denuncias sobre casos vinculados al
cibercrimen.

d) Confidencialidad como requisito: muchas victimas de distintos
tipos de delitos informaticos deciden voluntariamente no denunciar sus
casos, bajo el razonamiento que la posibilidad de difusién publica oca-
sionaria un dano peor al ya efectivamente sufrido. En este sentido, den-
tro del ambito privado de la seguridad informatica, una de las principales
virtudes que analizard un cliente es precisamente el nivel de profesiona-
lismo en cuanto a la confidencialidad de los casos. Dicha situacién encuen-
tra una légica respuesta considerando que la victima es consciente que de
difundirse publicamente el incidente que ha sufrido (algo potencialmente
probable en caso de denuncia ante las autoridades), su imagen, buen nom-
bre, reputacion, etc., podrian ser gravemente perjudicadas, superando
ampliamente el dano ya recibido por el ataque informatico en si mismo.
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A continuacion se citan dos ejemplos para facilitar la comprension de
los lectores. Supongamos el caso de una importante empresa dedicada al
rubro de la salud (clinica, en este caso), que es victima de ataques infor-
maticos que logran acceder a sus sistemas y hacerse con todas sus bases
de datos, las cuales poseen informacion sensible sobre la salud de miles
de personas de la regién. La difusién de dicho incidente podria ocasionar
danos irreparables en cuanto a la confianza de los clientes, construida con
el trabajo de muchos afos. Otro ejemplo puede ser un caso de un profesio-
nal reconocido en su ambiente (un periodista, un abogado, un psic6logo)
que es victima de un caso de interceptaciéon de comunicaciones electr6-
nicas (cuentas pinchadas) que hace posible que terceros extranos acce-
dan a todas sus comunicaciones privadas (y eventualmente sean difun-
didas). Facilmente puede advertirse que los danos ocasionados por una
noticia (que vale destacar que es generalmente buscada atendiendo a la
gran recepcién que existe en la masa sobre este tipo de casos de problemas
«cibernéticos») pueden ocasionar perjuicios irreparables, afectar bienes
juridicos de dificil reconstrucciéon (como la imagen, honor o reputacién
de una persona fisica o juridica), comparativamente mucho mas graves al
dano ya sufrido.

4. El desafio de la internacionalizacion de los delitos informaticos

La internacionalizacion suele estar presente en la mayoria de los deli-
tos informaticos, por lo que puede ser considerada como un aspecto esen-
cial a tener en cuenta a la hora de trabajar sobre las politicas criminales
que deben pensarse desde los Estados.

La internacionalidad como propiedad de los delitos informaticos
implica que los mismos no encuentran barreras jurisdiccionales para lle-
varse a cabo. Es decir que, técnicamente es posible estar conectado a una
red en Argentina, pasar por un router'? conectado en Rusia, utilizar una
botnet™ de computadoras en Colombia y finalmente atacar un sistema en
Cuba. Por mas complejo que pueda parecer en el relato, técnicamente es
de relativa facilidad, siempre que se cuente con un minimo de conocimien-
tos técnicos.

12 Un router o enrutador, es un dispositivo que proporciona conectividad a nivel de red.

13 Una botnet es una red de computadoras «zombies», es decir que han sido previamente infectadas
y que permiten que quien tenga su control, pueda utilizarlas como armas para distintos tipos de
ataques.
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Estos casos vuelven a ponen sobre la mesa de los académicos las clasi-
cas preguntas sobre la legislaciéon aplicable, pero sobre todo evidencian el
claro desafio de coordinar distintos ambitos de colaboracién internacio-
nal. Con relacion a este altimo aspecto, el Convenio de Cibercriminalidad
de Budapest' es el instrumento internacional mas importante en la mate-
ria precisamente porque apunta a tener dentro de los Estados firmantes un
minimo de coordinacién en el ambito penal material y un potente marco
de cooperacién internacional (procesal penal) para casos de cibercrimen.

Argentina hace ya un tiempo que esta en proceso de ingresar a dicho
Convenio, pero de momento no es parte, ni existe fecha aproximada para
su incorporacién. En el importante caso de que sea aceptado, nuestro pais
tiene tareas pendientes en distintos aspectos que debe cumplimentar para
formar parte de dicho grupo, especialmente en materia procesal penal.

Mas alla de la ya citada necesidad de cooperacion internacional, se con-
sidera de relevancia marcar la necesidad de un previo marco de coopera-
cién nacional en Argentina. En la actualidad se pueden observar diferen-
tes realidades en nuestro pais, cada una de ellas dependiendo del grado de
desarrollo o fortalece econémica de cada provincia en particular (a modo
de ejemplo, podria mencionarse que las victimas en Buenos Aires tienen la
posibilidad de denuncia ante la Divisiéon de Delitos Tecnol6gicos de la Poli-
cia Federal Argentina o ante el Area Especial de Investigaciones Telemati-
cas de la Policia Metropolitana, opciones que no existen en la mayoria de
las otras provincias de nuestro pais).

Como consecuencia de la heterogeneidad de situaciones hacia el inte-
rior de Argentina, se propone considerar la necesidad de generacién de
una «Red Nacional de Cooperaciéon en materia de Delitos Informaticos»
para que aquellas provincias (como, por ejemplo, Santa Fe) que atin no tie-
nen una estructura armada en la materia puedan acceder a los avances y
experiencias de otras con mayor desarrollo en el area (tales como Buenos
Aires y Cérdoba), asi como poseer canales agiles de cooperaciéon para los
casos que requieran colaboracién interjurisdiccional.

4.1. El desafio de la coordinacion penal en Latinoamérica

Conforme a un reciente estudio de derecho comparado sobre delitos
informaticos en Latinoamérica (Temperini, Delitos informaticos...), puede

14 Council of Europe. «Convenio de Cibercriminalidad de Budapest». Budapest, 23 de noviembre de
2001.

Papeles del Centro de Investigaciones - 2015 - 16 / 41



afirmarse que los mas sancionados como tales a nivel latinoamericano
son, por un lado, los delitos mas clasicos (atentadoS contra la integridad
de los datos y acceso ilicito) y, por otro, el delito relacionado a la pornogra-
fia infantil como contenido (difusién, comercializacién, etc.), atendiendo
a la importancia que representa la integridad de los menores como bien
juridico protegido.

Basados en este mismo estudio, se demuestra que los paises latinoame-
ricanos presentan un marcado cuadro de falta de homogeneizacién en el
ambito sustantivo de la normativa penal aplicable a los delitos informaticos.
Entre los principales factores para ello, se da el hecho de que dichos Estados
han optado por diversas posturas politico-criminales respecto de sus for-
mas de regular, lo que como resultado una amplia gama de marcos penales.

Algunos de los paises que formaron parte del estudio han optado por
la sancion de leyes especiales, donde en los casos mas destacados (caso de
Republica Dominicana) incorporan conceptos propios, principios, parte
penal material, parte procesal penal, e incluso a través de las mismas nor-
mas se han generado los organismos dedicados a su investigaciéon y per-
secucion. Otros tantos paises (la mayoria) han optado por modificaciones
parciales a sus Cédigos Penales vigentes, adaptando las figuras penales
clasicas a fin de que sea posible su aplicacién en los delitos informaticos.

La falta de armonizacién a nivel regional observada en el estudio reco-
noce diferencias en dos niveles. En el primero de ellos se observan dife-
rencias entre los paises sobre los criterios politicos para la consideracion
sobre si tal accion lesiva debe ser o no sancionada como delito penal. En
un segundo nivel, dentro de aquellos paises que han dado respuesta posi-
tiva al primer nivel, se advierten diferencias en cuanto a los elementos y
criterios penales considerados como necesarios para la configuraciéon de
un tipo penal en particular.

5. El desafio del Hacking as a Service (HaaS)

Segin un estudio realizado por la empresa de seguridad informa-
tica McAfee'® sobre las predicciones en materia de riesgos informaticos,
el futuro esta marcado por la apariciéon de una nueva gama de servicios:
Hacking as a Service (HaaS). La proliferacion de vulnerabilidades en los
sistemas, combinada con un incremento de usuarios de escasos cono-

15 McAfee Labs, «Threats Predictions», 2013.
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cimientos técnicos que se suman a la nueva generacion de redes como
Facebook, Twitter, Whatsapp, Line, entre otros, generan en el mercado
negro de la informatica un servicio destinado a satisfacer la necesidad de
muchas personas que navegan la red en busca de «hackers privados» que
les ofrecen la posibilidad de acceder a las cuentas de correo de sus parejas,
ex parejas, jefes, empresas, etcétera.

Sibien la mayoria de los servicios que pueden ser encontrados en Inter-
net para el usuario tradicional (bisquedas en Google) suele ser una estafa,
también es posible encontrar otra gama de servicios mas «profesionales»,
de personas de todas partes del mundo que, con ciertos conocimientos
técnicos, encuentran en la delincuencia informatica una manera de hacer
dinero facil a distancia. Dentro de la Deep Web?*® es factible encontrar una
variedad de crackers'” dispuestos a llevar a cabo una gran cantidad de del-
itos por la suma adecuada de dinero.

Segun un estudio realizado por otra empresa de seguridad, Panda
Security,*® las mafias de ciberdelincuentes que operan en Internet estan
muy organizadas, tanto desde el punto de vista de visién estratégica como
desde la operativa, logistica y despliegue de sus operaciones. Ademas, no
so6lo pueden parecer verdaderas compaiias sino que son organizaciones
multinacionales, ya que operan a lo largo y ancho del planeta.

De este Ultimo informe, se ha extraido una clasificacién publicada por
el FBI acerca de las diferentes «profesiones» del mundo de los cibercrimi-
nales, en un intento por tipificar las figuras mas comunes que podemos
encontrar en el proceso mafioso de generar dinero mediante el robo, la
extorsion y el fraude a través de Internet.

De acuerdo con el FBI, las organizaciones cibercriminales funcionan
como empresas, cuentan con expertos para cada tipo de trabajo y ocupa-
cién. A diferencia de una organizaciéon empresarial, estos cibercriminales
trabajan sin horarios, sin vacaciones y sin fines de semana. Entre las espe-
cializaciones mas comunes que tipifica el FBI estan las siguientes:

1. Programadores. Desarrollan los exploits y el malware que se utiliza
para cometer los cibercrimenes.

16 Deep Web es una importante parte de Internet cuyos contenidos no sin indexables, por lo tanto
no es posible acceder a través de buscadores clasicos.

17 A fin de distinguir técnicamente los hackers (sentido positivo), los crackers son aquellas perso-
nas que utilizan sus conocimientos para realizar danos informaticos de distintos tipos.

18 Panda Security, «<El mercado negro del Cibercrimen», 2010.
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2. Distribuidores. Recopilan y venden los datos robados, actuando
como intermediarios.

3. Técnicos expertos. Mantienen la infraestructura de la «compania»
criminal, incluyendo servidores, tecnologias de cifrado, bases de datos, etc.

4. Hackers. Buscan aplicaciones exploits y vulnerabilidades en siste-
mas y redes.

5. Defraudadores. Crean técnicas de ingenieria social y despliegan dife-
rentes ataques de phishing o spam, entre otros.

6. Proveedores de hosting. Ofrecen un entorno seguro para alojar con-
tenido ilicito en servidores y paginas.

7. Vendedores. Controlan las cuentas y los nombres de las victimas y
las proveen a otros criminales mediante un pago.

8. Muleros. Realizan las transferencias bancarias entre cuentas de
banco.

9. Blanqueadores. Se ocupan de blanquear los beneficios.

10. Lideres de la organizacion. Frecuentemente, personas normales sin
conocimientos técnicos que crean el equipo y definen los objetivos.

Este estudio® indica que las organizaciones cibercriminales se organi-
zan de forma jerarquica, y cada paso diferente de la cadena cuenta no con
uno sino con varios especialistas.

Como se observa, existen distintos niveles o grados de profesionali-
zacion entre los delincuentes (como en muchos otros delitos) en materia
de delitos informaticos. Por lo general, suele pensarse que los delincuen-
tes informaticos actiian de forma aislada, espontanea, independiente, con
distintas motivaciones. Sin embargo, el transcurso del tiempo y la expe-
riencia en los delincuentes trae consigo la existencia de redes organizadas
dedicadas a la comisién de delitos cada vez mas complejos y la problema-
tica esta escalando en gravedad debido a la existencia de cada vez mayo-
res redes internacionales dedicadas a este tipo de delitos.

Sobre estas bandas organizadas y relacionados con el delito de la
comercializacién de pornografia infantil a través de medios informaticos,
se pueden citar en Argentina distintos casos de desbaratamientos de com-
plejas redes. En 2013, por ejemplo, a través de la denominada «Operaciéon
Oliver»,” nacida bajo una investigacién previa realizada en Londres. A

19 Op. cita 26

20 Secretaria de Comunicacion Publica de la Presidencia de la Nacion, «La Policia Federal desarticul6
una red internacional de pornografia infantil»: http://prensa.argentina.ar/2013/01/11/37634-
la-policia-federal-desarticulo-una-red-internacional-de-pornografia-infantil.php
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través de la misma se realizaron 11 allanamientos en la ciudad de Buenos
Aires, 24 en el conurbano bonaerense y 26 en distintas provincias (Salta,
Tierra del Fuego, San Juan, Tucuman, Santa Fe, Santa Cruz, Cérdoba, San-
tiago del Estero, Chaco, Entre Rios y Neuquén), con la imputacién de 64
personas involucradas.

6. El desafio de la legislacion adecuada

En materia de derecho informatico en general, es asumido que el dere-
cho suele llegar bastante mas tarde a los hechos que en otras ramas mas
tradicionales. Ello se debe, en principio, a que el avance de las nuevas tec-
nologias es mas vertiginoso que otros aspectos de nuestra sociedad (fami-
lia, laboral, etc.) y genera una dinamica a la que el mundo juridico no esta
acostumbrado.

En este contexto, se producen situaciones de propuestas, proyectos o
discusiones que pueden durar anos y que cuando finalmente son regula-
das (bajo alguna postura) por el derecho, dichas regulaciones se encuen-
tran desactualizadas. De alli se debe destacar la vital importancia de una
adecuada técnica legislativa al momento de proyectarse algtn tipo de nor-
mativa que tenga por destino la regulacién de las nuevas tecnologias.

Desde el ambito penal de los delitos informaticos, es necesario conside-
rar que, una vez penalizada cierta actividad, los delincuentes buscan adap-
tarse a los distintos ambientes, realizan aquello que no estaba previsto o
elaboran nuevas técnicas a partir de la creatividad e innovacién para ter-
minar ejecutando acciones que aprovechan deficiencias técnicas y legales
de la normativa vigente.

Como ejemplo, citamos el caso de la tipificacién del phishing® en
Argentina. El mismo habia sido incorporado por el art. 9 de la Ley N°
26388. Es decir, fue incorporado a través del inciso 16 del art. 173, el cual
regula los tipos especiales de la estafa del art. 172 (tipo penal basico de
estafa).?

21 Phishing es un término para definir un tipo de abuso informéatico que se comete mediante el uso
de un tipo de ingenieria social caracterizado por intentar adquirir informacién confidencial de
forma fraudulenta.

22 Ley N° 26388 - Articulo 9° — Incorpdérase como inciso 16 del articulo 173 del Cédigo Penal, el
siguiente: Inciso 16. El que defraudare a otro mediante cualquier técnica de manipulacion infor-
mética que altere el normal funcionamiento de un sistema informatico o la transmisién de datos.
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Recurriendo a la doctrina clasica penal del delito de estafa, para asi
saber cuando quedara configurado el tipo, citamos la impecable expli-
cacion de Edgardo Donna, quien afirma que

es importante aclarar que en la estafa el bien juridico no es, como podria pensarse,
la «buena fe en el trafico» o la «lealtad en las operaciones» sino el patrimonio. El
ardid y engano previstos en el tipo como formas de comisién constituyen simple-
mente los medios con los que se produce el dafio patrimonial del sujeto pasivo, de
modo que el quebrantamiento de la buena fe es el modus operandi que va a deter-
minar la lesién juridica patrimonial, pero no el objeto de la tutela, ni directa ni
indirectamente. Si la buena fe fuese el bien juridico amparado, la consumacion del
delito deberia producirse con la sola realizacién del engano, sin necesidad de que
ocasione perjuicio patrimonial alguno, solucién que resulta inaceptable desde el

punto de vista legal (Donna y Fuente, 2000:57).

En conclusién, para que quede configurado el delito de estafa (y por lo
tanto el caso especial propuesto en el inc. 16 para el phishing), debe existir
primero el ardid o engano y luego un perjuicio patrimonial consecuencia
de dicho engano. De aqui se puede deducir que el phishing en realidad no
esta penalmente tipificado en Argentina, al menos no hasta que en dichas
acciones exista un perjuicio patrimonial que permita la aplicacién del tipo
de estafa, algo que en una gran parte de los casos de phishing de cuentas
privadas (mails, redes sociales, etc.) nunca sucedera.

Lo que se puede inferir de modo general, dado que la complejidad del
tema merece un desarrollo propio que se ha realizado en otras ocasiones
(Temperini, 2011), es que en realidad lo que se terminé tipificando a través
del citado articulo 173 inc. 16 de la norma argentina es un caso de estafa
informatica. No obstante, el tipo penal adolece de otros grandes proble-
mas técnicos para su aplicacion practica, por lo que termina siendo apli-
cado el tipo basico de estafa.

En el caso de intentar tipificar el phishing, se debe considerar que el
bien juridico a proteger no es el patrimonio sino la informacién y, mas
precisamente, su confidencialidad. El autor de este articulo ha contado
con la oportunidad de proponer un Proyecto de Ley para la tipificaciéon
de la «Captacion Ilegitima de Datos Confidenciales» (phishing). El mismo
ha sido presentado en el Honorable Senado de la Nacion Argentina, bajo
el N° de Expediente S-2257/11, a través de la senadora nacional Maria de
los Angeles Higonet. Dicho proyecto de ley, junto con otro proyecto en el
cual también se ha participado de su redacciéon (destinado a la tipificacién
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de la Suplantacién de Identidad Digital) han sido oportunamente defendi-
dos en la Comisién de Justicia y Asuntos Penales del Senado de la Nacion.

Mas alla del caso puntual del phishing en nuestro pais, que a los fines
del presente trabajo tiene mas un efecto ejemplificador que otra cosa, a
modo general y de cierre del presente desafio se debe considerar la nece-
sidad de un importante trabajo a nivel legislativo para que, sin caer en
la generacién de una multiplicidad de tipos penales inttiles para la prac-
tica (con el consecuente problema de la expansién penal), se disponga de
una legislaciéon adecuada, técnica y juridicamente, que realmente sea efi-
caz para combatir el cibercrimen.

7. Conclusiones

Como se ha podido observar a lo largo del trabajo, el estado de situa-
ci6én actual en materia de cibercrimen presenta variados y complejos desa-
fios que deben ser seriamente analizados a fin de buscar alternativas para
su superacion o, al menos, su mitigacion.

La falta de estadisticas oficiales en Argentina es un serio problema que
debe ser abordado tan pronto como sea posible para que, dentro de un
plazo razonable, se pueda contar con un diagnéstico real sobre la situa-
cion en el pais.

Se destaca ademas la relacién de esta problematica con la inexisten-
cia de organismos o dependencias dedicadas a la recepcién de denuncias
y asesoramiento de las victimas de delitos informaticos, independiente-
mente del lugar en que se encuentren (sistema o red pensado sobre un sis-
tema federal).

Argentina deberia contar con un Centro de Atenciéon de Respues-
tas 24x7 (en coincidencia con las recomendaciones internacionales) que
cuente con recursos humanos capacitados y los recursos técnicos nece-
sarios para ejecutar las tareas de asesoramiento, recepciéon de denuncias
e investigacion y, en los casos que correspondan, ejecutar la derivaciéon
de las denuncias con las autoridades locales adecuadas, de acuerdo con el
domicilio de la victima.

El desafio de la falta de denuncias por parte de las victimas (cifra
negra) debe ser abordado a través de la difusién y concientizacion de la
problematica a nivel social, combatiendo las principales causas: falta de
confianza en la Policia y en la justicia; el hecho de que el aparato penal
carezca de plataforma idénea para abordar ni siquiera con un minimo de
éxito la solucién del conflicto social base; el desconocimiento de que se
haya cometido un delito.
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La necesidad de considerar la «confidencialidad como requisito» en
la lista de causas de la cifra negra se hace imprescindible, con el razona-
miento y la experiencia de que la difusién publica del incidente informa-
tico puede ocasionar a la victima serios perjuicios (por estar afectados
bienes juridicos de dificil reconstruccion, tales como la imagen, honor o
reputacion), los cuales en determinados casos pueden ser un dano consi-
derablemente mayor al ya sufrido en el propio delito informatico.

El incremento observado sobre la oferta de servicios ilegales ofrecidos
en Internet, bajo la modalidad de Hacking as a Service (HaaS), donde es
posible encontrar una variada gama de crackers dispuestos a realizar dis-
tintos tipos de delitos informaticos a cambio del precio adecuado, es una
problematica que también debe ser abordada a fin de contener la ramifica-
cion de las bandas dedicadas al cibercrimen.

Se requiere considerar la especializacién creciente en las bandas orga-
nizadas, acentuando la division de tareas en distintos tramos de delitos
complejos, donde los niveles de riesgos asumidos por parte de delincuen-
tes corresponden con las correlativas ganancias.

En cuanto al desafio de la coordinaciéon penal, se destaca la necesi-
dad de mejorar los niveles de armonizacién, coordinacién y actualizaciéon
legislativa en la materia, tanto a nivel nacional como regional (latinoame-
ricano), con la finalidad de mitigar la existencia de «paraisos legales» que
favorezcan los asentamientos de bandas dedicadas a la ciberdelincuencia.

A nivel nacional, se deja constancia sobre la heterogeneidad de situa-
ciones hacia el interior de nuestro pais, por lo que se propone considerar
la necesidad de generacién de una «Red Nacional de Cooperacién en mate-
ria de Delitos Informaticos», con el objeto de que aquellas provincias que
aun no tienen una estructura armada en la materia puedan acceder a los
avances y experiencias de otras con mayor desarrollo, incentivando asi la
generacion de canales agiles para los casos nacionales que requieran cola-
boracioén interjurisdiccional.

A modo de reflexion final sobre lo trabajado, se concluye que el estado
de situaciéon en Argentina con relacion a la lucha contra el cibercrimen,
presenta variados y diversos desafios. La sanci6n de la llamada Ley de
Delitos Informaticos debe ser un puntapié inicial y un fin en si mismo.

La superaciéon o mitigaciéon de estos desafios involucra aspectos téc-
nicos, juridicos, socioculturales y politicos que requieren de un abordaje
responsable e interdisciplinario por parte del Estado, basado en la previa
comprension y dimensionamiento de la problematica que implica el ciber-
crimen en Argentina.
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Nadia Bernhardt

RESUMEN
En el presente texto se pretende reflexionar
sobre algunas de las problematicas que ac-
tualmente rodean al derecho ambiental. Se
procede a estudiar las implicancias del reco-
nocimiento de derechos a la naturaleza en di-
versos ordenamientos juridicos y su inciden-
cia en la legitimacion procesal de la misma
para reclamar por los danos sufridos. Luego,
se busca poner de resalto como es que di-
cho reconocimiento de derechos se traduce
en el caso concreto, al arribar a diferentes
soluciones seglin que la naturaleza sea su-
jeto u objeto de derechos. A estos fines se
utiliza lo resuelto por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion en el fallo dictado en la
conocida «Causa Mendoza» sobre dano am-
biental. Por Ultimo, se exponen las posibilida-
des de reconocimiento de estos derechos en
nuestro ordenamiento juridico y su operativi-
dad funcional.

PALABRAS CLAVE

dano ambiental, sujeto de derecho,
derechos de la naturaleza,
legitimacion procesal.

EL DERECHO
DEL AMBIENTE A ESTAR
SANO, HACIA UNA
CONSIDERACION

DE LOS DERECHOS

DE LA NATURALEZA

ABSTRACT

This paper tries to make a reflection about
some current issues related to the Environ-
mental Law. First are studied the implications
which the recognition of Nature Rights have
in different legal systems and their impact on
the procedural legitimacy to claim for its da-
mages. After that, is highlighted how this re-
cognition of rights can be translated on the
specific case, leading to different solutions
according to the consideration of nature we
have: Nature as subject or object of rights.
In order to do it, was taken what was sta-
blished by the Supreme Court of Argentina
in its judgement of the case known as «Men-
doza» about environmental damage. Finally
are expounded the possibilities of recogni-
tion of these rights in our legal regime and its
functional operation.

KEY WORDS
environmental damage, subject of rights,
nature rights, procedural legitimacy.
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1. Introduccion

Pocas ramas del Derecho han sabido experimentar un desarrollo tan
grande en tan poco tiempo como sucedi6 con el Derecho Ambiental. Este
espectacular avance se verifica tanto en los niveles nacionales como en el
ambito internacional.

Ahora bien, es de importancia tener presente que este gran desarrollo
normativo no apareci6é de forma casual. Muy por el contrario, debemos
partir de la idea de que el Derecho como tal no es algo que esté dado, sino
que es un producto cultural (Flores Mendoza, s/f)) y responde —o debe-
ria— a las demandas de la sociedad en la que rige. Como se expresé antes,
esta rama del Derecho conoci6é un crecimiento inusitado en casi todas las
geografias del planeta. La pregunta es: s por qué sociedades tan disimiles
se «pusieron de acuerdo» en establecer regulaciones en materia ambiental
(de mayor o menor rigor) casi al mismo tiempo?

Una de las grandes razones fue la degradacién ambiental que comen-
zaba a hacerse evidente luego de siglos de capitalismo a gran escala y de
una extraccién desenfrenada de recursos, fruto de la concepcion de que
los componentes de la naturaleza son inagotables y pueden ser saquea-
dos de acuerdo con las demandas marcadas por la sociedad de consumo,
creada con el objetivo de expandir el mercado y colocar la inmensa canti-
dad de productos industriales.

Pues bien, en principio, los numerosos informes y estudios sobre el
estado del ambiente no tuvieron como efecto la sancién de normas pro-
tectorias, ese era un topico que ain no entraba en discusiéon. De hecho,
se confeccionaron reglas nuevas que permitieran administrar la explota-
cion de los recursos disponibles a los fines de que el modo de produccion
que habia generado la crisis ambiental obtuviera un nuevo aliento de vida
para seguir manejando la economia a escala global y maximizar benefi-
cios durante un tiempo mas. Fue recién en la Conferencia de Estocolmo
de 1972 cuando se debatié concretamente sobre el deterioro ambiental a
nivel internacional y se lleg6 a la conclusién de que la contaminacién tenia
impactos altamente negativos en la salud humana.

La adopcién de textos sumamente protectorios y comprometidos con
el cuidado del medio ambiente, aunque implica un gran avance al consa-
grar una proteccion juridica, no garantiza la solucién. Se afirma funda-
mentalmente que la protecciéon efectiva del ambiente demanda no tanto
respuestas legislativas sino mas bien un planteo profundo de nuestra rela-
cioén con la naturaleza y hacia dénde vamos como sociedad.
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En algunos paises este replanteo de las relaciones humano-naturaleza
ya se ha comenzado a desarrollar a partir del reconocimiento de derechos
a la naturaleza. Es el caso de Ecuador, que le otorgé derechos a la «Pacha-
mama» en su reforma constitucional de 2008, y Bolivia hizo lo propio en
2010 al sancionar la Ley de la Madre Tierra y en 2012 al dictar la Ley Marco
de Derechos de la Madre Tierra y de Desarrollo Integral para Vivir Bien. En
estos paises se ha pasado de un modelo antropocéntrico, que encontraba
al hombre como centro de la legislacién y que consideraba a lo demas
como «cosas», a un modelo que cree que la propia naturaleza puede ser
sujeto de derechos. En materia ambiental este cambio se ve materializado
en que, ademas del derecho humano al medio ambiente sano, existiria el
propio derecho de la naturaleza a estar sana.

La primera parte de este articulo trata de realizar un recorrido por los
principales interrogantes que se generan a partir del reconocimiento de
derechos a la Madre Tierra y que, fundamentalmente, se ubican en torno a
su operatividad funcional, esto es, a la posibilidad concreta de que la natu-
raleza reclame por los danos que pueda sufrir a manos de los humanos.

A estos efectos es que, en la segunda parte de este articulo, se realiza
un estudio de caso para poner de resalto las implicancias que tiene en lo
concreto el hecho de considerar a la naturaleza como sujeto de derechos
o no hacerlo. Se opta por la emblematica «Causa Mendoza», uno de los
paladines de lucha en el Derecho Ambiental de nuestro pais y se procede
a comentar la resolucién brindada por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién para, posteriormente, considerar qué mas podria haber sido sope-
sado si en nuestro ordenamiento juridico la naturaleza fuese sujeto y no
objeto de derechos.

Por ultimo, se analiza la cuestion de las herramientas procesales que
podrian ser tutiles a los fines posibilitar el ejercicio de la accién y la inter-
vencion de la propia naturaleza como afectada en un proceso judicial.

2. Implicancias del reconocimiento de derechos a la Madre Tierra

Como se ha expresado, en paises como Ecuador y Bolivia la naturaleza
ha pasado de ser objeto de derecho a sujeto de Derecho. Tal modificacion
de estatus no es meramente formal, sino que «implica un cambio radical
en los conceptos de ambiente, desarrollo y justicia» (Gudynas, s/f:240).
Por un lado, significaria un cambio en la visién que tenemos de la natura-
leza, y nuestra forma de relacionarnos con ella. Implica entrar en discu-
si6on con uno de los pilares del pensamiento occidental que hasta ahora
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habia sido sacralizado. Nuestra cultura se ha desarrollado sobre la idea de
la separacion del hombre y la naturaleza; de hecho, mas que una separa-
cién, es casi un enfrentamiento. La naturaleza ha sido vista como algo que
puede ser saqueado y dominado, es ella la que asegura el crecimiento eco-
némico, el progreso y el ansiado desarrollo. Esta visién es definida como
«una perspectiva que se encierra dentro de unos limites de hierro dados
por una valoraciéon en funcion de la utilidad o beneficio personal» (Gudy-
nas, s/f:254).

La idea de Pachamama, en cambio, plantea una relacion totalmente dis-
tinta. Exige un tipo de vinculo igualitario con lo natural, ya que los seres
humanos nos encontramos inmersos en ella, no separados. Atribuirle
derechos a la naturaleza implica reconocer en ella un valor intrinseco, por
lo tanto, pasaria a ser un fin y no un medio, sea en su conjunto o en sus
elementos constitutivos. Sus derechos y su valor moral son independien-
tes de cualquier beneficio o utilidad para los seres humanos.

Como se expreso, la Constituciéon ecuatoriana reconoce derechos a la
Pachamama, y lo hace de forma indubitable: articulo 7: «La naturaleza o
Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que se
respete integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneracion
de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos». Vemos
entonces que se dice de forma clara que la naturaleza tiene derecho al
respeto y a mantener su propio equilibrio. En los articulos posteriores se
exterioriza otra interesante idea puesto que, en caso de que el mandato
constitucional de respeto a la naturaleza no fuese cumplido, ella misma
tendra derecho a la restauracion.

La conservacion de la naturaleza establecida en Ecuador como man-
dato constitucional, y en Bolivia por via legal, se presenta como alterna-
tiva a la concepcién occidental de la conservacién conforme a la utilidad o
la belleza. La creacién de areas protegidas suele estar destinada a espacios
con gran diversidad biolégica o belleza particular, pero esa valoraciéon se
hace sobre la base de nuestras propias nociones de estética o belleza. Pro-
tegemos los espacios como santuarios al crear parques nacionales, y fuera
de ellos explotamos sin miramientos. Las especies animales y el ambiente
se protegen como derechos humanos, de las generaciones presentes, o en
pos del cuidado de las generaciones futuras, pero no porque la naturaleza
tenga un valor en si misma y tenga derecho a estar sana.

Muy a menudo se rechazan los derechos de la naturaleza porque se
cree que impondran un freno al crecimiento econémico. Esto es un gran
error, porque los derechos de la naturaleza sugieren realizar actividades
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econdmicas pero que sean viables para no destruir ecosistemas ni extin-
guir especies. Podemos interactuar con la naturaleza respetando sus rit-
mos, sus capacidades de carga, tasas de reproduccioén, etcétera.

Los derechos de la tierra imponen simplemente una revision de nues-
tra forma de produccién y de nuestro comportamiento de consumo. Nos
incitan a actuar de forma responsable con la naturaleza que nos rodea,
pero de ningin modo requieren hundirnos en la pobreza y en la miseria.

Tampoco implican dejar de lado los derechos humanos y renunciar
a ellos en pos del cuidado de la naturaleza. Por el contrario, el derecho
humano al medio ambiente sano y el derecho de la naturaleza a estar sana
podrian articularse, verse como las dos caras de una misma moneda, refor-
zarse entre si para avanzar en una proteccion real. Articular derechos de
la naturaleza y humanos en una nocién de «buen vivir» o «vivir bien».*
Dicha nocién recupera cosmovisiones indigenas ancestrales y aparece en
los ordenamientos juridicos de Ecuador y Bolivia a partir del reconoci-
miento de derechos a la Madre Tierra.

Ahora bien, una vez reconocidos los derechos a la naturaleza, pueden
llegar a plantearse dudas acerca de coémo seria posible que ésta se defen-
diera o accionara en caso de sufrir un dano. Inmediatamente se advierte
que la naturaleza no puede acudir por si misma a los tribunales, pero no
por eso debemos pensar que una vez reconocidos sus derechos éstos no
poseerian operatividad. Para ello seria interesante proceder primero a un
estudio de caso a partir de la «Causa Mendoza», a los fines de analizar
posteriormente cuales serian las implicancias si la naturaleza también
hubiese podido ser considerada como legitimada activa en el proceso.

1 Ley N° 300/2012, Bolivia, Ley Marco de Derechos de la Madre Tierra para el Desarrollo Integral
y Vivir Bien, art. 5. 2: «Vivir Bien. Es el horizonte civilizatorio y cultural alternativo al capitalismo,
la modernidad y el desarrollo, nace en las cosmovisiones de las naciones y pueblos indigenas
originarios, y es concebido en el contexto de la interculturalidad, entendido como ambito cultu-
ral, social, econémico, ambiental y practico que permite el encuentro armonioso entre el conjunto
de seres y la Madre Tierra. Desde esta perspectiva esta concepcion significa vivir en armonia, en
complementariedad, en equilibrio afectivo con la naturaleza y las sociedades, en equidad y elimi-
nando las desigualdades y los mecanismos de dominacion. Vivir Bien entre nosotros, Vivir Bien
con lo que nos rodea y Vivir Bien consigo mismo».
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3. Notas sobre la «Causa Mendoza»

El objetivo de este apartado es poner atenciéon en la emblematica causa
del Riachuelo, o «Causa Mendoza», que ha sido uno de los paladines de la
lucha contra la contaminacién ambiental en nuestro pais.

La causa se inici6 en julio de 2004 cuando un grupo de vecinos, enca-
bezado por Beatriz Mendoza, interpusieron una demanda contra el Estado
nacional, la provincia de Buenos Aires, el gobierno de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires y 44 empresas. El objeto de la demanda consisti6 en la
indemnizacién por los danos y perjuicios sufridos como consecuencia de
la contaminacién de la cuenca Matanza-Riachuelo. Con la indemnizacién
solicitada, se buscaba reparar la incapacidad sobreviniente, los gastos por
tratamientos médicos, por nueva radicacién, dano moral, dano psiquico
sufrido por madres, padres e hijos, el dafio futuro comprendido por los
gastos que habra que realizar para liberar a los ninos de la contamina-
ciéon que portan en su organismo y la pérdida del valor locativo de los
inmuebles que habitan, asi como el cese de la contaminacién y recompo-
sicion del dano ambiental colectivo, basandose en la tutela constitucional
del derecho al medio ambiente sano establecido en nuestro articulo 41 de
la cN y en el articulo 30 de la Ley N° 25675.

El 20 de junio de 2006, la Corte Suprema de Justicia de la Naci6én, con
base en el principio de progresividad, intimé a los demandados a que pre-
senten un plan de saneamiento de la cuenca y a las empresas a que infor-
men sobre los recaudos que toman para detener y revertir la contaminacion
de la zona. Asimismo, se solicité a los demandados que a través de sus res-
pectivas companias de seguros crearan un fondo de restauracién ambien-
tal para proceder a la reparacion, y se requiri6 el establecimiento de un
programa de educacién ambiental a los fines de generar en los ciudadanos
valores, comportamientos y actitudes que fueran acordes a un ambiente
equilibrado y que promuevan la preservacion de los recursos naturales y
su utilizacién para el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion.

El 5 de septiembre se realiz6 la primera audiencia publica ante la Corte,
en la que el gobierno nacional, junto con el gobierno de la provincia de
Buenos Aires y el gobierno de la Ciudad de Buenos Aires presentaron un
Plan de Saneamiento del Riachuelo y la creaciéon de un Comité de Cuenca
interjurisdiccional. Ademas, se manifestaron las ONG que actuaban como
terceros e hicieron hincapié en cuestiones relacionadas con la forma en
que se encararian los diversos planes por parte del Estado, el rol de la
Corte, la asistencia sanitaria y la responsabilidad por el dano ambiental.
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En febrero de 2007 se llevé a cabo una nueva Audiencia Publica en
la que la secretaria de Ambiente, Romina Picolotti, expuso ante la Corte
Suprema de Justicia los avances realizados desde la presentacion del Plan
de Saneamiento de la Cuenca Matanza-Riachuelo seis meses atras.

A su vez, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién resolvié designar
peritos independientes nombrados por la Universidad de Buenos Aires
para realizar un informe sobre la factibilidad del Plan de Saneamiento del
Riachuelo presentado por el Estado nacional en conjunto con el gobierno
de la provincia de Buenos Aires y el gobierno de la Ciudad de Buenos Aires.

Finalmente, el 8 de julio de 2008 la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién dicté un fallo histérico en la causa por medio del cual se obligé a
los tres niveles del Estado a cumplir con la propuesta que ellos mismos
habian realizado en la sustanciacion del proceso judicial, ya que son res-
ponsables de la prevencion y recomposicion del dafio ambiental existente
en la cuenca. Actualmente, luego de algunos traspiés, este plan de sanea-
miento se encuentra en curso de cumplimiento.

3.1. Algunas consideraciones del caso

En este emblematico proceso de la lucha por el ambiente sano parecen
haberse oido todas las voces, y es un gran avance la instrumentacién de las
audiencias publicas en la democratizacion del proceso de discusion sobre
derechos colectivos. Han intervenido las personas reclamando por la afec-
tacion al derecho a la salud (entre otros) que el ambiente degradado les ha
ocasionado. Fueron escuchadas las ONG en reclamo de la proteccién de los
derechos colectivos comprometidos en el litigio. Oportunamente fueron
oidas las empresas demandadas y los tres niveles del Estado.

Sin embargo, el principal afectado no s6lo no fue oido sino que directa-
mente fue acallado por un ordenamiento juridico construido sobre bases
antropocéntricas, que invisibilizé su consideraciéon moral y, por lo tanto,
la posibilidad de proceder a una evaluacién del dafnio que el mismo sufrié
a causa de la contaminacion.

Es que en un analisis profundo es posible advertir que el rio y la cuenca
Matanza-Riachuelo son los verdaderos y directos afectados de la contami-
nacién llevada adelante por las industrias que estan ubicadas en su ribera.
Es el rio el que ha visto disminuida la calidad de su agua, desaparecer todo
el rastro de la vida que se encontraba alojada en su interior por hallarse
enfermo a causa de todas las sustancias toxicas que se han vertido sobre
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él. Es la tierra circundante la que ha sido menoscabada por estas mismas
sustancias toxicas y la basura que se ha desechado sobre ella. Es la atmos-
fera la que se ha viciado a causa de la interaccién con los elementos del
ambiente que se han degradado. Es la flora y la fauna del lugar la que ha
desaparecido o la que se ha envenenado debido a la accién de las empre-
sas y la inaccion del Estado en su proteccion.

Las personas sin dudas han sufrido danos gravisimos que corresponde
indemnizar, pero lo cierto es que son afectadas indirectas. Su dano se ha
generado por la interaccion con todos los componentes del ecosistema de
la cuenca Matanza-Riachuelo que han sido contaminados.

Nuestro Derecho Positivo no contempla los llamados «derechos de la
naturaleza», y por lo tanto, no se considera que la misma pueda ser sujeto
de derecho. No se establece que las personas tengamos deberes hacia la
naturaleza considerada en si misma, sino solamente porque se entiende
que cuidar el ambiente implica beneficiarnos a nosotros mismos y a las
generaciones futuras. La naturaleza, por lo tanto, aparece en nuestro dere-
cho, considerada como un medio y no como un fin en si mismo.

En consecuencia, sélo existe el «derecho humano al medio ambiente
sano», pero no «el derecho de la naturaleza a estar sana», al margen de las
implicancias peligrosas que su dano pueda traer a las personas que habi-
tan en contacto con ella. De esto surge que la degradacién de lo natural
solo es juridicamente relevante cuando pueda acarrear perjuicios para la
vida humana, para la salud, o poner en peligro la posibilidad de que las
generaciones futuras se sirvan de sus recursos.

En la propia «Causa Mendoza», la Corte mencioné en su sentencia la
presencia de ciertos deberes de cuidado hacia el ambiente que estarian en
cabeza de los individuos, y lo hizo en estos términos:

La tutela del ambiente importa el cumplimiento de los deberes que cada uno de
los ciudadanos tiene respecto del cuidado de los rios, de la diversidad de la flora 'y
fauna, de los suelos colindantes, de la atmoésfera. Estos deberes son el correlato que
esos mismos ciudadanos tienen a disfrutar de un ambiente sano, para siy para las
generaciones futuras, porque el dafo que un individuo causa al bien colectivo se

lo est4 causando a si mismo.?

2  CSJN, causa «Mendoza Beatriz S. y otros ¢/ Estado Nacional y otros», sentencia del 20/06/06,
considerando 18, péarrafo cuarto.
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Sin embargo, es notoria la presencia de la concepcién antropocéntrica,
pues hace referencia a una serie de deberes indirectos hacia la naturaleza
en términos kantianos. No se justifica el deber humano como correlato de
un derecho de la naturaleza a ser cuidada y respetada, no se considera que
sea moralmente bueno per se proceder de esta forma, sino que deberia-
mos comportarnos de esta manera porque, de lo contrario, nos estariamos
haciendo dano. Este «deber» no hace mas que poner de resalto la idea de
la consideraciéon moral humana como tGnica posible.

3.2. ¢La cuenca Matanza—Riachuelo
podria tener legitimacién procesal??

Como antes se afirmo, el rio y los diversos componentes del ambiente
son los afectados directos de la acciéon contaminante del hombre. Al ser
damnificados, seria totalmente l6gico que pudiesen reclamar su restaura-
cién a fin de retornar al estado de salud del que gozaban antes de sufrir la
acciéon contaminante.

En principio, y para una visién juridica tradicional, resulta casi gra-
cioso pensar la escena. Mas extrafo aun seria imaginar al rio o alguno de
sus componentes vivos y no vivos promoviendo una demanda.

Tal vez la imagen mas cercana que se podria construir seria a partir
del clasico cuento: «Alicia en el Pais de las Maravillas». Ese lugar descabe-
llado y méagico al que Alicia accedi6 luego de caer en un pozo para poder
perseguir a un conejo blanco vestido con un saco y portando un reloj. Fue
alli mismo donde la pequena presenci6 un juicio en el cual se trataba el
complejo problema de la desaparicion de las tartas que habian sido pre-
paradas por la reina. En el transcurso del proceso, en calidad de testigos
intervinieron tanto humanos como no humanos, e incluso el jurado estaba
compuesto por lagartijas, pajaros y liebres, entre otros animales (Carroll,
2009). Pues bien, aunque sea cierto que en el «Pais de las Maravillas» podia
pasar casi cualquier cosa, no fue alli dnicamente donde los no humanos
pudieron intervenir en un proceso judicial.

En 1650 se celebro, en la abadia de Santa Maria de Parraces, en Espana,
el «Proceso a las langostas de Segovia» por la destruccién de las cosechas.

3 Laidea para el nombre del apartado es tomada del titulo del texto: «;Los Arboles deberian tener
legitimidad procesal? Hacia un reconocimiento de los derechos legales de los objetos naturales»
de Christopher Stone (2009).
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En el mismo, los miembros del Tribunal representaban respectivamente a
la Virgen Maria como juez de la causa, a los santos Gregorio Magno, Grego-
rio Nacianceno y Gregorio Ostiense como fiscales (eran los protectores del
campo), un vecino como abogado defensor de las langostas y San Antonio
de Padua como notario. El interés de la Iglesia residia en que la plaga impe-
dia a los fieles cosechar, y por lo tanto la Iglesia no percibia el tributo esta-
blecido. Luego de ser oidas todas las partes, el Tribunal conden6 a las lan-
gostas al destierro, emplazandolas a abandonar la comarca en el plazo de
tres dias bajo apercibimiento de excomunién (Sanz Larocca, 2008).

Este proceso fue celebrado (entre otros tantos de similares caracteristi-
cas) porque en la Edad Media se encontraba muy difundida la creencia de
que los animales tenian responsabilidad moral por sus actos y que podian
ser castigados cuando los mismos eran daninos. Sin embargo, esta idea fue
admitida tan sé6lo en el viejo Derecho Penal.

Se gener6 entonces un régimen dualista; por un lado, lo no humano
podia ser sujeto de Derecho en materia penal, siendo condenado o absuelto.
Por el otro, el Derecho Civil tradicional jamas los consideré sujetos de
Derecho. Por el contrario, fueron «objetos de Derecho» desde que los c6di-
gos modernos ubicaron a los animales entre las cosas, bajo la denomina-
ciéon de semovientes «cosas que pueden moverse por si mismas» (Kemel-
majer de Carlucci, 2009).

Esta arcaica idea fue retrucada por diversos autores que incluso formu-
laron criticas provenientes de la filosofia moral. Una de los planteos mas
interesantes a estas nociones netamente antropocéntricas del Derecho
ha venido de la mano de un jurista norteamericano llamado Christopher
Stone. En su obra ;Los arboles deberian tener legitimacion procesal?,
Stone plantea la atribuciéon de derechos legales a los llamados «objetos
naturales» que constituyen el medio ambiente. Al comienzo de su expo-
sicion realiza una interesante observaciéon: «Segin Darwin la historia del
desarrollo moral del hombre ha sido una expansién continua del objeto
de sus “instintos y simpatias sociales". La historia del derecho sugiere una
evolucién parecida» (2009).

Para respaldar estas afirmaciones realiza una reconstruccién histérica
de diferentes sujetos de Derecho que en su momento fueron considera-
dos como cosas y que resulta impensable e indigno entenderlos de esa
manera. Asi sucedié con los ninos en el Imperio Romano, los prisioneros,
los extranjeros, las personas con discapacidad, los indios y, hasta no hace
mucho tiempo, con las mujeres. Asimismo, la persona juridica es un ser
incorporal, inexistente en la realidad y no por eso se le niegan derechos,
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incluso, en numerosos paises se han delineado los principios de su respon-
sabilidad penal.

Se tiende a pensar que las «cosas» carecen de derechos como algo natu-
ral y no como una mera convencion legal. Siempre que surge un reclamo en
pos de la obtencién de derechos a un colectivo que hasta el momento per-
manecia como objeto de Derecho la propuesta resulta casi comica. Hasta
tanto los derechos no sean otorgados, s6lo podremos ver a ese colectivo
como una cosa de la que podemos servirnos. Otros autores, como Peter
Singer (s/f), se han valido del mismo respaldo para plantear que los anima-
les pueden ser considerados como sujetos de Derecho.

Sin embargo, esta cosificaciéon de todo lo que no sea humano se ha
revertido en numerosas legislaciones otorgando derechos a los animales
no humanos e incluso (en algunos casos) a la propia Madre Tierra.

El articulo 9o del Cédigo aleman dice: «Los animales no son cosas.
Estan protegidos por leyes especiales. Las disposiciones acerca de las
cosas se les aplicaran de forma analoga siempre y cuando no esté estable-
cido de otro modo». Algo similar regulan los Cédigos de Suiza y Austria.

La legislacién francesa va un poco mas alla al consagrar derechos especi-
ficos en cabeza de los animales. El articulo 8 de la ley del 10/7/1976 establece
que: «Todo animal tiene derecho a una alimentacién, a cuidados y a con-
diciones ambientales adecuadas»; y el articulo 9 de la misma ley sostiene:
«Todo animal, por ser un ser sensible, debe ser colocado por su propieta-
rio en condiciones compatibles con los imperativos biolégicos de su espe-
cie» (Kemelmajer de Carlucci, 2009). Ademas, hace muy poco se efectu6 una
modificacién en el Cédigo Civil Francés a los fines de considerar juridica-
mente a los animales como «seres sensibles», para armonizar su calificaciéon
juridica con el valor que los mismos representan para sus duenos.

Queda claro, entonces, que en diferentes regulaciones se ha abando-
nado el viejo paradigma cartesiano que entendia a los animales como
cosas comparables con un mecanismo de relojeria (Descartes, 2006). Este
paradigma, en cambio, fue reemplazado por uno nuevo, mas acorde a las
diversas investigaciones cientificas que dictaminaron que los animales
son seres sintientes, que poseen diversos niveles de inteligencia y que,
por lo tanto, no pueden ser comparables con un objeto inanimado.
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4. 1a operatividad procesal de los derechos de la naturaleza

Anteriormente se habl6 de aquellas legislaciones en las cuales la natu-
raleza ha pasado a ser un sujeto de Derecho, pero seguramente atn es difi-
cil imaginar a la Pachamama interponiendo una demanda a fin de conse-
guir la restauracion del dano sufrido a causa de la contaminacién.

Antes de contribuir a la construccién de la imagen mental de la escena,
seria interesante detenerse en una serie de requisitos que el jurista nortea-
mericano Christopher Stone establecié para que se pueda considerar que
se es titular de derechos legales. En primer lugar, la cosa debe poder inter-
poner acciones legales en nombre propio; en segundo lugar, para deter-
minar la compensacién judicial debe medirse el dano que se le causa a la
cosa en si misma; y por ultimo, que cualquier compensacioén se produzca
en beneficio de la cosa en si misma.

Es posible comprobar que en nuestro Derecho local sélo los humanos
reunimos esos requisitos. Esto fue lo que hizo posible que en el caso del
Riachuelo, donde se sigue un proceso por la responsabilidad a causa de la
contaminacion ambiental, s6lo se ponderan los danos a la salud de las per-
sonas, el danno moral, y eventualmente el menoscabo a su derecho al medio
ambiente sano.

Nuestro Derecho, de corte antropocéntrico, no permite que el Ria-
chuelo, o el ecosistema en su conjunto, accione para reclamar por la conta-
minacion de la que es victima. De hecho, el caso recién se visibilizé cuando
empezaron a notarse los danos en la salud de las personas; pero el Ria-
chuelo hacia mucho tiempo que estaba sufriendo la degradacién de sus
aguas, la enfermedad de sus peces y de otras formas de vida, asi como la
disminucién de la tierra y calidad del aire circundante, y sin embargo esos
danos recibidos directamente por la naturaleza jamas se ponderaron.

Las indemnizaciones fijadas por los tribunales irdn a cubrir los danos
de los damnificados humanos, y se propendera a la restauracién del
ambiente para que sea saludable para los humanos, pero la naturaleza
como tal no recibira nada que le permita reparar sus propios danos. Este
ambiente degradado sé6lo se vera beneficiado por el plan de restauracion
que lleva adelante el Estado, hasta el punto en que pueda ser considerado
sano para el hombre; o sea, recibira beneficios de forma indirecta. Por lo
tanto, si algin elemento del ecosistema no se evaliia como necesario para
el hombre, y se determina que su carencia no provoca la degradacién de
nuestra propia dignidad humana, probablemente no sera incluido en la
nocién de restauracion desde el punto de vista antropocéntrico.
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Sin lugar a dudas, las personas afectadas merecen una indemnizacion,
han sufrido un dano y éste debe ser reparado integralmente. Pero es inte-
resante poner de resalto que la propia naturaleza también sufrié un dano
y es éste el que no esta siendo tomado en cuenta ni reparado de forma
directa porque no esta juridicamente contemplado que asi sea.

Es plenamente posible atribuirle derechos a la naturaleza y a sus diver-
sos componentes. Lo fundamental es descubrir cuéles serian las formas
de hacerlos efectivos. Deberia realizarse una indagacién para notar cua-
les son los cambios que nuestra estructura juridica requeriria para poder
hacerlos exigibles.

Pues bien, en este punto el pensamiento de Stone vuelve a ser de gran
ayuda. El autor plantea que los problemas legales de los objetos naturales
(como los llama) deberian ser solucionados de la misma manera en la que
se han tratado los problemas legales de los denominados incapaces.

La propuesta resulta interesante. Retomando el caso del Riachuelo, en
vez de que el cauce mismo concurra a los tribunales a demandar (en caso
de haber tenido derechos reconocidos y de poder demandar por derecho
propio) podria tener un curador que al percibir que aquél se encuentra
amenazado pueda presentar una solicitud para ponerlo bajo tutela.

Este guardian o curador tendria a su cargo determinadas tareas de pro-
teccion respecto del componente de la naturaleza que se ha colocado bajo
su guarda (similares a las que tienen los tutores o curadores con sus pupi-
los) y deberia, por ejemplo, inspeccionar periédicamente para constatar su
estado y realizar tareas de proteccion y vigilancia.

Sin dudas, ahora se plantea un nuevo interrogante: ;cémo sabria el
curador qué es lo que quiere el rio, el bosque o el puma? Si bien se descarta
desde un primer momento la posibilidad de comunicacién verbal entre el
elemento de la naturaleza y el curador, eso no quiere decir que no haya
ningan tipo de senal. De hecho, las dificultades en la comunicacién no
seran mas grandes que las que puede tener un bebé recién nacido con sus
padres o una persona con discapacidad mental para dirigirse a su curador.
Es mas, las necesidades del bosque se comunicarian con mas claridad que
la una sociedad comercial que (segin sus directores) «desea» liquidarse o
repartir dividendos. El bosque se secaria, sus arboles se degradarian y eso
seria una senal de que desea que se detenga la contaminacién y que le sea
reparado el dafio generado.

Por lo tanto, una sentencia deberia incluir no sélo la consideracién de los
danos humanos ocasionados por las acciones contaminantes sino también
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los danos causados al medio ambiente per se. Seria la propia naturaleza
quien tendria derecho a ser restaurada. En materia de derechos de la natura-
leza es central la idea de «restauracién»*y no de indemnizacién, puesto que
sino esto llevaria a una especie de mercantilizacién de la naturaleza, que no
condice con las bases de una cosmovision que recupera saberes ancestrales
y que parte de un profundo vinculo entre hombre y naturaleza.

La determinacion acerca de qué es lo que seria necesario para recupe-
rar ese equilibrio indudablemente seria una valoracién venida del campo
de la ciencia. Por esto es que recobra importancia el didlogo entre el jurista
y el cientifico, pero ademas, articulando con los conocimientos ancestrales
de las comunidades del lugar,® con los saberes locales, a fin de recuperar
y fortalecer las diferentes cosmovisiones a partir de una relacién de con-
senso y respeto por la diversidad.

5. Consideraciones finales

Como se ha expresado, la consideracién de los danos a la naturaleza
en si misma se da a partir del reconocimiento de la misma como sujeto de
derechos. Este acontecimiento no implicaria un freno al crecimiento eco-
némico, sino que simplemente marcaria directrices y nuevos limites. La
economia podria seguir produciendo, pero deberiamos plantearnos cuales
son los parametros que marcan nuestra relacion con la naturaleza. Dentro
de la productividad y de las proyecciones econémicas deberian incluirse
las valoraciones provenientes de lo que para la naturaleza es saludable o al
menos aceptable. En este sentido, resulta til la definicién de «aprovecha-
miento» brindada por el articulo 5 inc. 6 de la Ley Marco de los Derechos
de la Madre Tierra para el Desarrollo Integral y Vivir Bien:

4 Laley N°300/2012, llamada Ley Marco de la Madre Tierra y Desarrollo Integral para Vivir Bien, en
su articulo 5.10, nos brinda un concepto de restauracion: «Es el proceso planificado de modificacion
intencional de una zona de vida o sistema de vida alterado con el objetivo de restablecer la diver-
sidad de sus componentes, procesos, ciclos, relaciones e interacciones y su dinamica, de manera
que se aproximen a las condiciones preexistentes al dafio, en un tiempo definido. El sistema resul-
tante debe ser auto sustentable en términos ecolégicos, sociales, culturales y econémicos».

5 LeyN°300/2012, articulo 4.17: «El Estado Plurinacional de Bolivia asume la complementariedad
entre los saberes tradicionales y las ciencias», Bolivia.
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Aprovechamiento: Es la utilizacion de los productos de los componentes de
la Madre Tierra por personas individuales y colectivas para el desarrollo inte-
gral, con fines de interés publico y/o comercial, autorizados por el Estado
plurinacional de Bolivia, en armonia y equilibrio con la Madre Tierra.®

Los derechos de la naturaleza y los derechos humanos no se contrapo-
nen, se complementan. Esta complementariedad los refuerza y los posibi-
lita mutuamente.

Seguramente habra quienes discutan y resistan estos planteos por
encontrarlos irracionales y tal vez ridiculos. Sin embargo, es necesario reco-
nocerle derechos a la Madre Tierra en nuestro ordenamiento juridico y en
los de todas las geografias del planeta. La cuestion es simple, el hombre no
esta fuera de este gran ecosistema. Esta inmerso en €l y se relaciona cons-
tantemente. Nosotros interactuamos con la naturaleza y ella interactia con
nosotros a cada segundo. Incluso la salud y el bienestar del hombre no se
conciben en un ambiente degradado sino que requieren de una tierra salu-
dable y equilibrada. La tierra tiene un valor intrinseco, preexiste a nosotros,
y un derecho (reconocido o no) a su equilibrio y su propio desarrollo.

Este cambio de paradigma necesita, como se sostuvo antes, una mirada
distinta que recupere la relacion humano-naturaleza, puesto que esta-
mos profundamente conectados. Somos parte de la tierra y ella es parte de
nosotros. Esta nueva mirada se hunde en nuestras propias raices origina-
rias; en palabras del cacique Seattle (2006): «El hombre no tejié la trama
de la vida, es apenas una hebra de ella».

6 Ley N°300/2012.
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Jamile B. Mata Diz

RESUMEN
Este trabajo tiene por objetivo analizar como
se dio el tratamiento normativo y la conse-
cuente aplicacion de las normas ambientales
en el ambito del Mercosur, especialmente en
lo que se refiere al desarrollo normativo pro-
gresivo de los temas ambientales. Se bus-
c6 establecer cuales fueron los principales
instrumentos propuestos para incrementar
el nivel de integracion del medio ambiente,
de modo a crear un acervo normativo comun
a observarse por todos los Estados partes.
Se pretende abrir una linea de investigacion
que pueda fundamentar la necesidad de que
el medio ambiente sea destinatario de una
mayor proteccion en el momento mismo de
la toma de decisién, en cualquier campo o
ambito de actuacion vinculado a la formacion
del mercado comdin. Y el objetivo encierra in-
cluso la necesaria creaciéon de normas que
establezcan un marco general y comun de
proteccién ambiental, intrinsecamente dirigi-
do al fortalecimiento de una politica ambien-
tal para el Mercosur.

PALABRAS CLAVE
medioambiente, politica sectorial,
normas comunes, Mercosur.

LA NORMATIVA
MEDIOAMBIENTAL
DEL MERCOSUR

ABSTRACT

This work aims to analyze how the regulatory
treatment and consistent application of en-
vironmental norms in the area of the Mer-
cosur, especially progressive policy develop-
ment of environmental issues. We pursued to
further establish what the main instruments
proposed to increase the level of integration
of environment, so as to create a common le-
gal heritage to be observed by all States. To
conduct a study on the regulatory treatment
of the environment in the process of integra-
tion aims to open a line of research that con-
firms the environment is addressed more pro-
tection at the moment of decision making, in
any field or scope linked to the formation of
the common market. Finally, we should men-
tion that objective still holds the necessary
creation of rules to establish a general and
common framework for environmental protec-
tion, intrinsically aimed at strengthening envi-
ronmental policy for Mercosur.

KEY WORDS
environment, policies of common market,
common law, Mercosur.
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1. Introduccién

El Mercado Comun del Sur (Mercosur) naci6é en 1991 tras la firma del
Tratado de Asuncién por los cuatro paises del Cono Sur latinoamericano
(Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay). Fue el resultado de un proceso
de acercamiento bilateral entre las dos grandes economias de la regi6n ini-
ciado a partir de la segunda mitad de los ochenta, cuando ambos paises
lograron restablecer la democracia. Como objetivo principal del Merco-
sur se puede mencionar que el Tratado de Asuncion, en su Preambulo,
expone los objetivos del mercado, que son: ampliacién de las actuales
dimensiones de los mercados nacionales; aceleraciéon de los procesos de
desarrollo econémico con justicia social; utilizaciéon eficaz de los recursos
disponibles; preservacion del medio ambiente; incremento de las condi-
ciones fiscales; coordinacion de las politicas macroeconémicas y sectoria-
les; entre otros.

Es también en el Preambulo que podemos encontrar el punto neural-
gico que impuls6 la formacién de un acuerdo multilateral entre esos paises
de Sudamérica. La consecucién de intereses comunes fue incitada por la
necesaria identificacion de los elementos comunes que resultan de capi-
tal importancia cuando se establece un proceso de adopcion de decisiones
como los determinados por un mercado comun. Los intereses comunes
vendrian, por lo tanto, a conformar el conjunto de valores que los Estados
partes entienden como comunes a ellos, que sobrepasarian los intereses
nacionales y lograrian trascender la pluralidad de las distintas actitudes
valorativas existentes en cada Estado.

En el Capitulo I del Tratado de Asuncién se pueden recoger los propdsi-
tos, principios e instrumentos, en tanto que el articulo 1 dispone los obje-
tivos centrales del Mercosur: la libre circulacién de bienes, servicios y de
los factores productivos, a través, entre otros, de los derechos arancela-
rios y aduaneros; la fijaciéon de una Tarifa Externa Comudn y la adopcién
de una politica comercial con relacién a paises extrazona; la coordina-
cién de politicas macroecondmicas y sectoriales entre los Estados partes,
con vistas a asegurar las condiciones adecuadas de competencia y desar-
rollo entre ellos, y el compromiso de armonizar las legislaciones naciona-
les en las areas pertinentes, alcanzando un fortalecimiento del proceso de
integracion. Para lograr estos objetivos el Tratado instituye los siguientes
instrumentos: programa de liberalizacién comercial; régimen de origen;
sistema de soluciéon de controversias; clausulas de salvaguardia; subgru-
pos de trabajo y acuerdos sectoriales. Es decir, la asociacién interesta-
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tal del Cono Sur se caracteriza por la formacién de un mercado comun
mediante el reconocimiento de algunos requisitos tales como los apunta-
dos anteriormente, imprescindibles para lograr tal etapa de la integracion.

Actualmente, el momento vivido por el Mercosur es de una union
aduanera imperfecta entre los Estados miembros (Bouzas, 2003), ya que
las posiciones arancelarias no estan totalmente dispuestas dentro de los
limites del arancel externo comtn debido principalmente al gran nimero
de productos puestos en las «listas de excepciones y de adecuaciones»,
teniendo tratamiento privilegiado por determinado tiempo, hasta que se
entienda que la inclusién de dichos productos en las normas generales
del Tratado no traeran perjuicios a los productores de la regién. En las lis-
tas de excepciones se cuentan productos de terceros paises que pagaran,
por algtn tiempo, los aranceles externos nacionales segtn la fecha deter-
minada por los instrumentos juridicos del Cono Sur. En las listas de ade-
cuaciones figuran productos del Mercosur que siguen pagando aranceles
externos nacionales, es decir, no utilizan las preferencias arancelarias ple-
nas del area de libre comercio en vigor desde enero de 1995.

Después de la crisis del ano 2001, que convulsioné a todos los paises
de la regioén, si tomamos en cuenta la eleccién de nuevos gobiernos que
revalorizan el tema de la integraciéon de una manera muy fuerte en Argen-
tina, Brasil y Uruguay, el Mercosur vuelve a tener un lugar importante en
la agenda de la politica exterior y se convierte en el principal proyecto de
politica exterior de nuestros paises. Los procesos de integraciéon no han
permitido superar situaciones gravisimas, que hacen que al dia de hoy
nuestra region sea la mas desigual del planeta. Los numerosos cambios
politicos experimentados por los paises han resultado en una regién frac-
turada; no obstante, en la actualidad la ascensién de gobiernos con una
visién de la integracién mas comprensiva, con nueva impronta politica de
la integracion, es la que ha hecho que hoy se esté visualizando el problema
de la cohesién social como factor que debe estar integrado a la agenda
interna de los paises, sin dejar de lado, por supuesto, la agenda convencio-
nal del Mercosur.

Pero esa otra agenda convencional tiene que estar confrontada con
las agendas internas, y el gran desafio de estos gobiernos es justamente
cémo compatibilizarlas, la agenda para la globalizacién y la agenda para el
desarrollo. Con la primera, tenemos que referirnos a la participacion de lo
entes subnacionales y al desarrollo regional, con las implicaciones econo-
micas, sociales y ambientales que este desarrollo supone.
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Los componentes de esta nueva agenda para el desarrollo pasan por
varios ejes principales: primero, una sensible mejora de la institucionali-
dad, ya que el Mercosur presenta graves deficiencias institucionales para
un proceso que pretende llegar a un mercado comun, aunque debemos
destacar las importantes modificaciones realizadas en los ultimos anos,
como la creacién del Tribunal Permanente de Revision, la transformacién
de la Comisién Parlamentaria Conjunta en un Parlamento del Mercosur, la
creacion de un Fondo de Convergencia (FOCEM); segundo, la creaciéon de
un sistema normativo comdn que presente las necesarias caracteristicas
de un ordenamiento supranacional; tercero, la determinacién manifiesta
de armonizar o al menos coordinar las politicas sectoriales, entre ellas, la
politica medioambiental. En sintesis, se trata de establecer un rumbo para
el proceso de integracion mercosureno de manera de alcanzar el objetivo
final fijado en el Tratado de Asuncioén, es decir, lograr el mercado coman
entre los cuatro paises signatarios.

Asimismo, se debe de mencionar que la integracion regional supone la
creacion de determinadas instituciones y normas necesarias para el desa-
rrollo del proceso integrador. En dicho sentido, y a titulo de explicacién
tedrica, cuando se trata de integracion interestatal, hay que destacar la
importancia del proceso comunitario europeo como una referencia (no
modelo) de la adopcién de mecanismos de integracién reforzada en un
espacio continental. La relevancia de la UE radica en la especial formacion
de un sistema institucional supranacional, de aspecto totalmente nove-
doso, cuando le comparamos con los sistemas de divisién de poderes exis-
tentes en el escenario contemporaneo. La creaciéon de pilares basados en el
respeto a los Estados miembros, la asignacién de principios-guias y, prin-
cipalmente, la elaboracién de un rol de instituciones y de normas juridicas
comunitarias es un hecho de magnitud tal que no se puede menospreciar
los éxitos de la fundacion de la UE y, como tal, nos parece incuestionable
que puede servir como elemento de analisis y proyeccion para otros pro-
cesos de integraciéon como lo es el Mercosur.

No obstante, y a partir de dicho analisis, seleccién y comparacién, no
queremos decir que los presupuestos y axiomas europeas comunes pue-
dan ser copiados, ipsis literis, a la construccién mercosurena, hasta por-
que, y nos reiteramos en este punto, las distinciones entre ambas regiones
son bastante conocidas y, por esto, no deben ser ignoradas.

Las principales caracteristicas que distinguen la UE de los demas pro-
cesos de integracion es justamente la creaciéon de un orden institucional,
juridico e incluso politico, que se conecta con el orden nacional y en algu-
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nas circunstancias hasta se sobrepone a aquéllos. La férmula de la supra-
nacionalidad fue sin duda la nota fundamental para que se pudiese llegar
a la etapa actual de integracion en la Europa Unida (Mata Diz, 1999).

Podemos decir, de manera breve, que la UE asent6 las bases del dere-
cho comunitario al tiempo en que innovo en la conformacion de un tipo
de asociacion que siempre aspiraba ir mas alla del meramente econ6émico.
También el Mercosur al vincularse a la opcién de un mercado comun,
muestra un interés por profundizar las relaciones entre los socios, lo que
conlleva a un grado mayor de integracién. Pero hasta el momento no ha
logrado avanzar debidamente hasta el la finalidad Gltima. Huelga decir
que, desde una perspectiva historica, la construcciéon de la UE obedeci6 a
imperativos distintos de aquellos presentados por el Mercosur, puesto que
se traté de una construccion institucional y normativa volcada a consoli-
dar la paz y la seguridad en la region.

En tanto, se debe de resaltar que el objetivo del presente trabajo es
analizar las principales normas en materia medioambientales que fueron
adoptados o que todavia estan en proceso de negociacion, de forma a dar
a conocer al lector cuales son los principales instrumentos normativos
medioambientales en el Mercosur, sin adentrarse en los aspectos relativos
al sistema europeo.

2. El tratamiento normativo de la cuestion
medioambiental en el Mercosur

En el Mercosur, el Tratado fundacional de Asuncién (TA), especifica-
mente en el Preambulo, ha hecho una referencia expresa cuando se afirma
que el objeto basico del Tratado debe alcanzarse recurriendo al

mas eficaz aprovechamiento de los recursos disponibles, la preservacion del
medio ambiente, el mejoramiento de las interconexiones fisicas, la coordina-
cion de las politicas macroeconémicas y la complementacion de los diferen-
tes sectores de la economia, con base en los principios de gradualidad, flexi-
bilidad y equilibrio.

La ausencia de una norma reguladora o principioldgica en el articulado
del Tratado sobre el medioambiente podria ser justificada por los enton-
ces objetivos y estrategias asumidos en ocasion de la firma del TA. En ese
momento no se habia determinado un sistema institucional y normativo
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que pudiese ofrecer un marco competencial y juridico para el desarrollo de
normas, mas alla de las cuestiones meramente comerciales. En dicho con-
texto, no podriamos hablar de normas medioambientales ya que faltaba la
competencia necesaria a compartirse por las instituciones mercosurenas.

Asimismo, si hacemos memoria de los problemas derivados por cues-
tiones ambientales entre los paises partes del Cono Sur y sus vecinos, pode-
mos entender la necesidad de establecer normas juridicas que determinen,
al menos, los lineamientos generales para una futura politica ambiental
comun. Asi se podrian solucionar los actuales problemas medioambienta-
les de los paises, de modo individual o comUn. No es demasiado recordar
que cuando se construyo Itaipu se origin6é un conflicto que fue solucio-
nado siete anos después de la firma inicial del acuerdo entre Brasil y Para-
guay (Tussie, 2000).

Sin embargo, y a pesar de la ausencia de dispositivo sobre desarrollo
sostenible en el TA, fueron creados instrumentos y érganos relacionados
con la materia medioambiental. Los primeros pasos en lo concerniente al
medio ambiente resultaron en la Decisiéon cMc N° 1/926 que encomendo
medidas para distintos Subgrupos de Trabajo (SGT). Asi, para el Subgrupo
de Politica Agricola fueron asignadas las siguientes tareas: el relevamiento
de la legislacién y politica, la elaboracién de una propuesta y un docu-
mento final respecto de la sostenibilidad de los recursos naturales y la
protecciéon ambiental en el sector agropecuario; para el de Politica Energé-
tica: la identificacién de asimetrias, el analisis de propuestas de armoniza-
cién y su remision al Grupo Mercado en lo relativo a la legislaciéon y marco
ambiental del sector energético; para el de Politica Industrial y Tecnol6-
gica: la armonizacion de la legislacion nacional y subnacional.

La Resolucion GMC N° 22/92, a su vez, cre6 la Reunién Especializada de
Medio Ambiente (REMA) —posteriormente derogada por la Decisién cMC
N° 20/95— con el cometido de analizar las normativas vigentes en los cua-
tro paises y efectuar recomendaciones al GMC sobre las acciones a tomar
para cumplir con el objetivo de la preservacién ambiental en las diferen-
tes areas de trabajo. La Resoluciéon GMC N° 62/93 instruyé a la REMA sobre
la confeccién de un cronograma de eliminacién de restricciones no aran-
celarias, las que se identificaron en la Decision CMC N° 3/94; mientras
en la Resoluciéon GMC N° 10/94 se aprobaron las «Directrices Basicas en
Materia Ambiental», que contenia aspectos importantes para asegurar un
tratamiento al menos coordinado sobre los temas medioambientales. En
1995, la 1° Reunién de Ministros de Medio Ambiente del Mercosur que
aprobd la Declaracion de Taranco resalto la importancia de: a) armonizar
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los procedimientos concernientes a actividades pasibles de causar impac-
tos ambientales en ecosistemas compartidos, b) incentivar una posicién
comun del Mercosur en los foros internacionales de medio ambiente, en
especial en la implementaciéon de la Agenda xx1 (Comisién de Desarrollo
Sostenible de Naciones Unidas), c) los estudios de impacto ambiental vin-
culados a la hidrovia Paraguay-Parana.*

Gradualmente, en el Mercosur fue formandose la conviccion de la nece-
sidad de fortalecer el marco institucional para el tratamiento de la tema-
tica del medio ambiente, lo que se tradujo en la transformacién de la Reu-
nién Especializada de Medio Ambiente (REMA) en un Subgrupo especifico
de Trabajo (SGT 6 — Medio ambiente).

Como consecuencia de los impactos medioambientales sobre los pai-
ses de la region y la necesidad de adecuar las politicas nacionales a los
retos de la region, los signatarios del Mercosur firmaron en 2001, en Asun-
cién, el Acuerdo Marco sobre Medio Ambiente del Mercosur, que repre-
sent6 un avance singular en favor de una reglamentacién comin sobre el
medio ambiente en la region. Este acuerdo ya se encuentra debidamente
incorporado por Argentina (Ley N° 25841 del 26/11/03), Brasil (Decreto N°
5208 del 20/09/04), Paraguay (Ley N° 2068/03 del 28/01/03) y Uruguay (Ley
N¢ 17712 del 19/12/2003).

Con relacién a la responsabilidad medioambiental propiamente dicha,
no hay en el Mercosur una legislacién especifica para el tema, no obstante,
las normas que componen el acervo medioambiental del Mercosur pue-
dan utilizarse como fundamento para la proteccién del medioambiente en
el espacio integrado. Eso se da porque la proteccion del medioambiente,
como elemento vinculado a la consideracion del mismo como patrimonio
comun de la humanidad y bien de dominio publico, encierra un deber de
cuidado, vigilancia y garantia que puede imputarse a todos y cada uno de
forma individual.

2.71. Acuerdo Marco Sobre Medioambiente
No se puede negar la importancia del Acuerdo para la proteccion y
garantia del medioambiente en la subregién. En su texto se reafirma, por

una parte, la importancia de dotar al Mercosur de un marco juridico que
facilite la efectiva proteccion del medio ambiente y el uso sostenible de

1  Transcribimos casi literalmente a Silva Gilli (2004:2 y ss.).

Papeles del Centro de Investigaciones - 2015 - 16 / 75



los recursos naturales de los Estados partes, ademas de senalar la relevan-
cia de adoptar politicas, procesos productivos y servicios no degradantes
del medio ambiente. Por otra parte, establece el compromiso de los Esta-
dos de cooperar en el cumplimiento de los acuerdos internacionales que
contemplen materia ambiental de los cuales sean partes. Igualmente —nos
interesa subrayar fundamentalmente—, dispone que las controversias que
surgieran entre los Estados partes respecto de la aplicacién, interpretaciéon
o incumplimiento de las disposiciones contempladas en el Acuerdo «seran
resueltas por medio del Sistema de Solucién de Controversias vigente en
el Mercosur».

El Acuerdo determina en el articulo 1 que los Estados partes aplicaron
los principios dispuestos en la Declaracién de Rio de Janeiro de 1992 que,
recordemos, se refieren al principio de precaucion, al desarrollo sosteni-
ble, a la internalizacién de los costos ambientales junto con el uso de ins-
trumentos econémicos, entre otros. En la opinién de Farinella:

En esta enunciaciéon por demas abundante, dos grandes campos pueden
reconocerse a primera vista: aquellos principios con algin tipo de recono-
cimiento normativo en niveles de importancia (internacionales, regionales
o domésticos) y aquellos principios respecto de los cuales auin se trabaja en
cuanto a la afirmacién de obligaciones concretas asumidas por los Estados
(2004:2).

En el articulo 4 se indica el «Objeto» del mencionado Acuerdo, que es
«el desarrollo sustentable y la proteccion del medio ambiente, mediante la
articulacion de las dimensiones econdémicas, sociales y ambientales».

A partir de los principios mencionados, se explicita que los objetivos
de politica y el consecuente sistema normativo deberan orientarse a:

a) Promocion de la protecciéon del medio ambiente y del aprovecha-
miento mas eficaz de los recursos disponibles mediante la coordinacién
de politicas sectoriales, sobre la base de los principios de gradualidad, fle-
xibilidad y equilibrio.

Trata del reconocimiento de las asimetrias sin perder de vista las nece-
sidades y particularidades ambientales presentes en cada uno de los Esta-
dos partes, lo que resulta en la incorporaciéon de criterios mas flexibles
dirigidos a los paises de menor desarrollo relativo.

b) Incorporaciéon del componente ambiental en las politicas sectoria-
les e inclusién de las consideraciones ambientales en la toma de decisio-
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nes que se adopten en el ambito del Mercosur para el fortalecimiento de
la integracion.

A tal efecto, se reconoce la importancia de la transversalidad del tema
medioambiental con las demas politicas sectoriales. Las cuestiones ambien-
tales en el Mercosur no pueden ser abordadas exclusivamente desde la
perspectiva de las consideraciones comerciales concibiéndolas como pro-
blemas solamente vinculados a acceso a los mercados. El proceso de inte-
gracion debe constituir un ambito de discusién de los problemas que afec-
tan el ambiente para lograr una mejor calidad de vida en la regiéon

Al analizar la transversalidad, se debe poner de relieve compatibilidad
entre la adopcidn de las normas relativas a las politicas sectoriales que, en
el caso del Mercosur, tienden a regulacién eminentemente econdémica pero
también alcanzan elementos relacionados con la politica social, industrial,
agricola, etc., con las cuestiones ambientales relevantes para la regién. Se
pueden citar como ejemplos los biomas ya catalogados en el documento
elaborado por GEOMercosur (2008), asi como otros elementos que invo-
lucren la necesidad de elaborar un marco macrojuridico que posibilite la
inclusion de la tematica ambiental en el procedimiento de toma de deci-
siones de los 6rganos del Mercosur, que servira, una vez incorporado a los
ordenamientos juridicos nacionales, como una directriz para la formula-
cién de sistemas ambientales mas protectivos y vinculados a las politicas
sectoriales regionales y nacionales.

c) Promocion del desarrollo sustentable por medio del apoyo reci-
proco entre los sectores ambientales y econémicos, evitando la adopcién
de medidas que restrinjan o distorsionen, de manera arbitraria o injustifi-
cada, la libre circulacién de bienes y servicios en el ambito del Mercosur.

El didlogo entre las dos materias —comercio y medioambiente— se
coloca bastante precario, en el sentido de que la armonizacién de la cues-
tién parece distante, y concretizar un denominador comun para el tema,
capaz de armonizar los intereses de ambos lados, promoviendo un conci-
lio entre protecciéon ambiental y desarrollo, no ha manifestado ser labor
de las mas gratas. En el caso del Mercosur, tal enfrentamiento se hace bas-
tante claro, especialmente cuando se examinan los laudos emanados de
los 6rganos de soluciéon de controversias de la regiéon (Tribunal Arbitral
Ad hoc y Tribunal Permanente de Revision).? En dichos laudos es posi-
ble observar que es débil la normativa mercosurefia en términos de pro-
tecciébn ambiental, quizas no por la ausencia manifiesta de valerosas ini-

2 Sobre los laudos arbitrales, se recomienda la lectura de Diz; Monteiro (2007:1-20).
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ciativas en ese sentido (recuérdese el proyecto de Protocolo Adicional al
Tratado de Asuncion sobre el medio ambiente, que preveia la adopcion
del Principio de la precaucion, lo cual fue retirado del texto cuando de su
reformulacién), sino por la actuacién de poderosas fuerzas de resistencia,
que no entrevén la posibilidad de conjugar proteccién ambiental y desa-
rrollo econémico.

d) Tratamiento prioritario e integral de las causas y las fuentes de los
problemas ambientales.

La ineludible tarea de establecer mecanismos para un enfoque integral
e integrado de las fuentes de los problemas ambientales es elemento de
primer orden, toda vez que, si no se conocen cuales son los problemas rea-
les que pueden incidir sobre los recursos naturales, no se podran adoptar
mecanismos aptos para reducir o exterminar los dafnos o riesgos de danos
al medioambiente. Conforme sera analizado posteriormente, hace falta un
ejercicio continuado de reflexiéon, de modo de posibilitar la deteccién de
los retos comunes a afrontarse por los participes del proceso integrador.

e) Promocion de una efectiva participacion de la sociedad civil en el
tratamiento de las cuestiones ambientales.

En ese punto, no se puede dejar de mencionar que el derecho de partici-
pacioén posee triple acepcion: i) derecho a la informacién; derecho a parti-
cipacién en el proceso de toma de decisiones; y iii) derecho del acceso a la
justicia. Asi, para garantizar la efectiva participaciéon se debe atentar para
esos tres componentes del Derecho in comento. También se debe resaltar
que el derecho a la participacién consta de varios acuerdos, tratados, pro-
tocolos, etc., en materia ambiental.®

f) Fomento a la internalizacién de los costos ambientales mediante el
uso de instrumentos econoémicos y regulatorios de gestion.

Se estimula la creacion de un substrato de normas dirigidas al sector
productivo, lo que se expres6 en la adopciéon de normas especificos para
la reforzar la complementariedad entre medioambiente y produccién/con-
sumo, como, por ejemplo, la Decisién cMC N® 14/06, que sera analizada
posteriormente.

En aras de concretar los principios expuesto en el Acuerdo de 2001, se
firma el Protocolo en materia de cooperaciéon y asistencia ante Emergen-
cias Ambientales por la Decisiéon del cMC N° 14/2004, que analizaremos

3 Atitulo de ejemplo se puede citar: Declaracion Rio 1992: principios 10, 20, 21 y 22; Convencién
sobre Cambio Climatico: art. 4, n. 1, letra «i»; Convencion de la Biodiversidad: art. 14, n. 1, letra
«a»; Convencion sobre Desertificacion: art. 3°, letras «a» y «c»; Protocolo de Kioto: art. 6°, n. 3,
entre otros.
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a continuacién. Pero a pesar de explicitar de manera clara los principios
a seguir por parte de los signatarios y de determinar medidas concretas
para la proteccién del medio ambiente, ni el Acuerdo Marco ni el Proto-
colo de 2004 establecen sanciones o determinaciones coactivas en caso
de incumplimiento de los objetivos y principios. Como bien manifiesta
Guido Soares al analizar la naturaleza juridica del Acuerdo Marco:

Se trata de un umbrella treaty, muy vago, que establece en 10 articulos y
un Anexo (Areas tematicas) intenciones de los Estados partes de constituir
una cooperacion en materia ambiental, sin disponer, no obstante, sobre los
mecanismos apropiados para el perfeccionamiento de dichas intenciones

(2004:437).

En caso de conflicto, el articulo11 determina que deberan ser sometidos
al sistema de solucién de controversias existente en el Mercosur, es decir,
los problemas planteados por la aplicacién del Acuerdo Marco seran lleva-
dos al Tribunal Arbitral Ad Hoc o al Tribunal Arbitral Permanente.*

Tras analizar los principales aspectos del Acuerdo Marco, no podria-
mos dejar de realizar algunos comentarios sobre la efectividad del mismo.
La ausencia de normas no puede conllevar a la negacién de la importancia
del Acuerdo aunque, sin duda, debilita la observancia de los dispositivos
por parte de los signatarios. ; Co6mo se debe enmarcar el Acuerdo Marco
en el conjunto del sistema normativo mercosureno? ;Debe el Acuerdo
ser considerado un mero protocolo de intenciones, sin ir mas alla de un
gentlemen’s treaty? Asi, al poner de relieve solamente medidas dirigidas
a la coordinacién y la cooperacién, realmente no crea un sistema efectivo
para la adopcién de un acervo normativo que estipule instrumentos san-
cionadores, obligatorios o vinculantes. No obstante, en nuestro entendi-
miento, el Acuerdo supone un avance expresivo al fijar principios de con-
ducta por parte de los Estados de la regiéon. No es demasiado recordar que
en materia ambiental muchos dispositivos tienen una naturaleza «adjudi-
cataria de conducta» al establecer precepto sin sancién correspondiente.
El principio de precaucién puede ser considerado, en alguna medida, como
un valor ambiental que no se expresa por medidas coactivas pero que es
llevado en consideracién por muchos ordenamientos juridicos, incluso
por la propia Unién Europea.

4 Sobre el sistema de solucién de controversias en el Mercosur vide Diz (2010:179-210).
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2.2. Protocolo de Cooperacion y Asistencia en cuestion
de desastres 0 emergencias ambientales del Mercosur

Este instrumento, adoptado en el ambito del proceso de integracion del
Cono Sur, fue creado a partir de la adopciéon de una agenda institucional
ambiental para la region, cuyo marco juridico se da a partir del Acuerdo
Marco sobre Medio Ambiente del (también llamado de Acuerdo de Flo-
rianopolis) firmado en marzo de 2001. Posteriormente, en 2004 (Deci-
sion cMC N° 14/04), se adopt6é un Protocolo en cuestién de desastres o
emergencias ambientales cuyo objetivo principal es promover la coopera-
ci6én mutua ante emergencias ambientales en el territorio de cualquiera de
los Estados partes que, por sus caracteristicas, puedan provocar danos al
medioambiente y a las respectivas poblaciones.

El Protocolo posee once articulos y un anexo que establecen el objetivo,
alcance, procedimientos y sistema de informaciones, como elementos que
contribuyan para llevar a cabo acciones destinadas a armonizar los pro-
cedimientos, especialmente en casos de emergencias ambientales efecti-
vas o potenciales, debiendo la cooperacién manifestarse a través de varios
mecanismos, tales como intercambio previo de informaciones sobre situa-
ciones que requieran medidas comunes de prevencion, mitigacion, alerta,
respuesta, reconstruccion y recuperaciéon también en relacion a las tecno-
logias aplicables, reduccién de riesgos, elaboracién de planes, programas y
proyectos de contingencia para actuaciéon conjunta, creaciéon de un banco
de especialistas, utilizacién conjunta de recursos y de personal, apoyo téc-
nico y logistico, capacitacién de recursos humanos, entre otros.

El articulo 4° del Protocolo trata especificamente del procedimiento de
notificacién de emergencias ambientales, determinando que tal sea hecho
por medio de los Puntos Focales de cada Estado parte. La preocupacion es
que el Estado en el cual ocurra una emergencia produzca un informe final
que contemple los detalles de lo sucedido y las recomendaciones consis-
tentes en cuestion de prevencion. El articulo 5° define el procedimiento de
asistencia y establece los limites de actuacién de los equipos en territorio
de otros Estados.

En el articulo 7° se prevén las medidas sobre la facilitacion de la entrada
de misiones de evaluaciéon o asistencia, asi como de materiales y equipa-
mientos que fueran utilizados; mientras el articulo 8° determina que los
gastos originarios de las misiones de asistencia seran de responsabilidad
del Estado que solicite, permitiéndose, sin embargo, otra posibilidad de
negociacion que las partes decidan adoptar. El articulo 92 dispone acerca
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del intercambio de informaciones y de experiencias, sin lo cual la coopera-
cién que se propone podra quedar inocua.

A pesar de ser un Protocolo amplio y con disposiciones bastante gené-
ricas, no se puede negar que es un instrumento que representa un esfuerzo
importante de los Estados partes para la creacion de reglas que impliquen
organizar y delimitar procedimientos especificos en caso de emergencias
ambientales, devenidas incluso de impactos transfronterizos, toda vez
que la «<permeabilidad» de los territorios del Mercosur, por el importante
conjunto de biomas, espacios protegidos y areas de innegable relevancia
ambiental existentes en los Estados partes y asociados, demanda una solu-
cion rapida y efectiva en caso de amenaza u ocurrencia de danos a regio-
nes ambientalmente determinantes para la integracion de los Estados.

3. Otros instrumentos normativos comunes
relativos al medioambiente

Tanto el Acuerdo Marco como el Protocolo de Emergencias pueden
considerarse como instrumentos del derecho originario del Mercosur al
establecer las disposiciones generales que deben observarse por los Esta-
dos signatarios. Ahora bien, juntamente con dichos instrumentos se
deben analizar las demas normas, documentos y programas que se han
venido gestando durante la construccion y desarrollo del proceso integra-
dor. De tal forma, se hace imprescindible investigar algunas de las normas
relativas a la tematica ambiental, especialmente las que tratan de la cues-
tion de los residuos y la responsabilidad posconsumo, de la produccién
y consumo sostenibles, y los documentos relativos a la biodiversidad y a
la lucha contra la desertificaciéon y la sequia. Se debe mencionar que hay
una profusiéon de normas que, en mayor o menor grado, de forma directa
o indirecta, regulan areas de especial interés para la proteccién medioam-
biental. Nuestra elecciéon se basa en las prioridades establecidas en los ulti-
mos cinco anos por los 6rganos decisorios del Mercosur responsables por
la tematica del medioambiente, y por eso nos dedicaremos enseguida al
estudio de las normas a estas prioridades vinculadas.
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3.1. Acuerdo sobre Politica de Gestién Ambiental
de Residuos Especiales de Generacion Universal
y Responsabilidad Post-Consumo

Este instrumento fue presentado en la I Reunién Extraordinaria de los
Ministros de Medio Ambiente, que tuvo lugar en Brasil en marzo de 2006,
y expresa en su preambulo: «La necesidad de avanzar en la implementa-
cion del Acuerdo Marco de Medio Ambiente del Mercosur, a través del
desarrollo de acuerdos sectoriales sobre las areas tematicas previstas en su
Anexo». La importancia de este anteproyecto (que todavia esta en proceso
de negociacién y aprobacién por los 6rganos decisorios) reside atn en la
referencia a los dispositivos del Acuerdo Marco de 2001, al mencionar de
manera explicita el articulo 5, que trata justamente da posibilidad de adop-
tar politicas comunes para la proteccién del medioambiente, en un marco
normativo armonizado o coordinado a aplicarse entre los Estados partes.

Como objetivos especificos, desglosados en el articulo 2, se enumeran
diez cuestiones principales correspondientes a la necesidad de fijar un
marco comdn de gestion ambiental de los residuos. Dichos enunciados
van desde el requerimiento de adoptar padrones de produccién y consumo
sostenibles hasta la promocién de investigacién y desarrollo, a saber:

1. Promover la incorporaciéon de patrones de produccién y consumo
sustentables a efectos de minimizar la cantidad y peligrosidad de los resi-
duos generados.

2. Adoptar dentro de la subregion politicas y estratégicas que garanti-
cen una gestion adecuada y racional de residuos a fin de proteger la salud
humana y el ambiente.

3. Armonizar criterios técnicos y normativos respecto de la gestion
ambiental de los residuos.

4. Desalentar el ingreso a la regiéon de residuos y productos de terce-
ros paises que impliquen un problema ambiental, mediante el desarrollo
de criterios comunes de prevencion y deteccion de trafico ilicito promo-
viendo la cooperacion entre los Estados partes.

5. Fortalecer las capacidades nacionales en materia de gestién ambien-
tal de residuos y su control.

6. Fomentar y facilitar el acceso a la informacién y la participacion
publica en materia de gestién ambiental de residuos.
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7. Prevenir los efectos en la salud producidos por la exposicién a los
residuos, atendiendo prioritariamente a los sectores de la poblacién mas
vulnerables.

8. Disponer de condiciones adecuadas y necesarias de financiamiento,
en el marco de los canales existentes en el Mercosur y de los que proven-
gan de otros organismos internacionales para la implementacién efectiva
de la Politica Mercosur de Gestién Ambiental de Residuos Especiales de
Generacion Universal y Responsabilidad Post-Consumo.

9. Promover programas de investigaciéon y desarrollo de capacidades en
materia de tecnologias limpias, aprovechamiento y tratamiento de residuos.

10. Fortalecer los ambitos de participacion existentes en el Mercosur y
de los Estados partes a fin de establecer pautas de gestiéon ambiental en el
marco de responsabilidad posconsumo de los residuos especiales de gene-
racion universal.

En cuanto al ambito de aplicacion, se determina la creaciéon de criterios
comunes para la gestién de los residuos constantes en el Anexo I, asi con-
siderados:

* aceites usados vegetales y minerales domésticos, de la gastronomia, y
de pequenos generadores;

* baterias y pilas;

* electro-electronicos;

* envases de biocidas y biocidas fuera de especificacion;

* luminarias (lamparas de mercurio y tubos fluorescentes), terméme-
tros, manémetros y otros equipos de generaciéon masiva con mercurio;

* neumaticos usados;

* telefonia celular.

En el caso de los neumaticos usados, segin el Acta del SGT-6 N° 04/11
correspondiente a la LvI Reunién Ordinaria (noviembre 2011), las delega-
ciones de Argentina, Brasil y Uruguay acordaron retirar del anexo del pro-
yecto de acuerdo la mencion a dichos productos, es decir, los neumaticos
usados no estaran incluidos en el rol del Anexo I relativo a los productos
considerados como residuos especiales de generaciéon universal a efectos
del Acuerdo.

AUn, segln el articulo 4, serd considerado como residuo especial de
generacion universal todo aquel que se encuentre incluido en el Anexo
I siempre que su generacion se efectué de manera masiva o universal y
que por sus consecuencias ambientales, caracteristicas de peligrosidad,
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riesgo o potencial efecto nocivo para el ambiente, requiera de una ges-
tibn ambientalmente adecuada y diferenciada de otros residuos. Es decir,
residuos que por su naturaleza y composicién implican en la creacion de
un sistema exclusivo y especifico para su descarte. La peligrosidad y el
riesgo, potencial o efectivo, se vinculan por lo tanto a la consideracion de
que dichos residuos puedan representar un especial y negativo impacto
sobre el medioambiente al afectar de forma mas incisiva el medioambiente
por los componentes, las propiedades fisico-quimicas o por la facilidad de
penetracion en los suelos, rios, mares, etc. Como ejemplo, se puede citar el
caso de las pilas, aparentemente un producto inofensivo pero que puede
causar danos ambientales graves al ser descartada de forma incorrecta por
contener mercurio, zinc, manganeso, cadmio, etcétera.

Al determinar que dichos productos sean objeto de una gestion de
descarte especifico lo que se busca es justamente evitar que éstos pue-
dan generar un impacto negativo y efectos nocivos irreparables para el
medioambiente.

El Acuerdo que comentamos enumera los principios en los cuales se
basaran las estrategias de gestion, y que seran utilizados como mecanis-
mos para la implementacién e interpretacion de las clausulas del mismo.
El listado de principios dispuestos en el articulo 5 busca, por ende, esta-
blecer cuéles principios son determinantes para la puesta en marcha de la
gestion ambiental de los residuos especiales y de la responsabilidad pos-
consumo.

Los principios considerados por el Acuerdo son:

a) Principio de Prevencion: se encuentra establecido en la Declaracién
Rio/92 puede definirse a partir de la necesidad de analizar

las causas y las fuentes de los problemas ambientales se atenderan en forma
prioritaria e integrada, tratando de prevenir los efectos negativos que sobre
el ambiente se puedan producir. (..) La vision totalizadora, global, integral,
que impone. Y, en definitiva, el fin que persigue: prevenir efectos negativos
que sobre el ambiente se puedan producir (Cafferata, 1996:26).

Segundo el propio texto del Acuerdo, la finalidad de la aplicacién del
principio se refiere al tratamiento, en forma prioritaria e integrada, de las
causas y fuentes de los problemas ambientales a fin de prevenir la produc-
cion del dano y los consiguientes efectos negativos sobre el ambiente; coa-
dunandose tal disposiciéon con los objetivos especificados en el Acuerdo
Marco de 2001 anteriormente estudiado.
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b) Principio de Cooperacién: representa el reconocimiento del deber
de cooperacion, que por su vez debera entenderse segin su doble acep-
cién: i) en el sentido de no realizar actividades que resulten en danos
ambientales para ademas de las fronteras nacionales; ii) en la utilizacién
de mecanismos que busquen prevenir la ocurrencia de danos ambienta-
les fuera de sus fronteras. Se puede considerar también la cooperacién en
el marco de la existencia del principio de buena vecindad que comprende
no soélo aspectos ambientales sino también relativos al mantenimiento de
relaciones de amistad y solidaridad entre los pueblos. Conforme a Soto:

El principio de buena vecindad coloca en los estados la responsabilidad de
no danar el medio ambiente. El principio de cooperacién internacional tam-
bién confia a los estados la obligaciéon de prohibir actividades dentro del
territorio del estado contrarias a los derechos de otros estados y que podrian
danar a otros estados y a sus habitantes. Esto se considera una aplicacién
de la maxima latina sic utere tuo ut alienum non laedas (usa tus bienes de
manera que no causes dano a los bienes ajenos) (1996:190).

De tal modo, se insta a los Estados partes a promover la adopcién de
politicas coordinadas con la participacién de la sociedad civil, con el obje-
tivo de alcanzar un desarrollo sustentable en la subregion.

c) Principio de Participacion y Acceso a la Informacion: se buscara pro-
mover espacios de participacién para la sociedad civil vinculados con el
tratamiento de cuestiones ambientales, garantizando asi mecanismos ade-
cuados de acceso a la informacién sobre el medio ambiente por parte de
toda comunidad. El principio de la participacién conlleva, conforme a lo
comentado anteriormente, el acceso a la informacioén, los derechos de par-
ticipacién en la toma de decisiones por parte de los ciudadanos y el acceso
a la justicia. Como ejemplo del tratamiento internacional sobre el tema
de la informacién y consiguiente participacién, se puede citar la Conven-
cién sobre Acceso a la Informacién Ambiental y Participacién Pablica en
las Decisiones Ambientales o Convenciéon de Aarhus (2001), importante
instrumento internacional que regula justamente los elementos impres-
cindibles para la participacién ciudadana en las decisiones de caracter
medioambiental.

d) Principio Precautorio: puede invocarse el principio de precaucion
cuando se hayan detectado los efectos potencialmente peligrosos de un
fenémeno, de un producto o de un procedimiento mediante una eva-
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luacién cientifica y objetiva que, por su parte, no permite determinar el
riesgo con certeza suficiente. Asi, el recurso al principio esta incluido en el
ambito general del analisis de riesgos (que abarca, ademas de la determi-
nacioén del riesgo, la gestién y la comunicacion del mismo), y mas en parti-
cular la gestion del riesgo vinculada a la toma de decisiones. En general, se
subraya que el principio de precaucién sélo puede invocarse en la hipote-
sis de un riesgo potencial y que en ningn caso puede justificar una toma
de decisién arbitraria. El recurso al principio de precaucion sélo esta jus-
tificado cuando se cumplen las tres condiciones previas, a saber: identi-
ficacién de los efectos potencialmente negativos, evaluaciéon de los datos
cientificos disponibles y determinacién del grado de incertidumbre cien-
tifica. Segun Sadeller:

Apesar de sujeito a varias interpretacoes e acordar mais de 12 definicoes dife-
rentes em tratados e declaracdes internacionais, o principio da precaucao
esta rapidamente se tornando um principio fundamental de Direito Ambien-
tal Internacional. Desde a Conferéncia do Rio, em 1992, tem sido adotado na
maioria dos tratados bilaterais e multilaterais relativos a protecao ambien-
tal. Desde entdo, o principio tem sido endossado por outros instrumentos
a respeito da poluicao do ar, gerenciamento de residuos perigosos e ener-
gia. Quanto a biodiversidade, o principio foi, por exemplo, explicitamente
endossado em 1994 pela CITES e em varios dos tratados sobre a conservacao
de espécies migratodrias, estabelecidos sob a Convencao sobre as Espécies
Migratérias (2009:63).

El articulo 6° expresa que seran adoptados instrumentos para la gestion
ambiental® que consisten en doce puntos que van desde la elaboracion de
un plan de gestién ambiental de residuos y de un inventario de residuos,
hasta la creaciéon de mecanismos que incluyan la cooperacion y asistencia
técnica y la utilizacion de instrumentos econémicos y financieros. El anali-
sis del mencionado articulo senala que se buscara un tratamiento integral
del tema al involucrar variopintas materias, enfatiza por lo tanto la necesi-

5 1. Plan de Gestion ambiental de Residuos; 2. Inventarios de Residuos; 3. Sistema de almacena-
miento, devolucion y retorno posconsumo; 4. Normas técnicas y legislaciones; 5. Autorizaciones
ambientales, de control y de fiscalizacion; 6. Investigacion cientifica y tecnolégica; 7. Educacion
ambiental y capacitacion; 8. Sistema de Informacion Ambiental del Mercosur (SIAM); 9. Ecoefi-
ciencia y produccién limpia; 10. Cooperacion y asistencia técnica; 11. Acuerdos voluntarios; 12.
Instrumentos econémicos y financieros.
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dad de transversalidad de la politica medioambiental, e incorpora la tema-
tica en la toma de decisiones de los 6rganos del Mercosur.

A tal efecto, la creacion de un plan de gestion de residuos podra englo-
bar los aspectos descritos en el articulo 6 como instrumentos de politica
ambiental, debiéndose adoptar las medidas consideradas como priorita-
rias para dar efectividad a los objetivos del Acuerdo. En dicho contexto,
se pone de relieve la fijacién de normas técnicas y legislaciones comple-
mentarias o modificatorias del Acuerdo buscando precisamente delimitar
un acervo normativo para el tratamiento de residuos, estipular la respon-
sabilidad y consiguientes sanciones para los productores, comerciantes e
incluso consumidores, etcétera.

Se cita ademas el Sistema de Informaciéon Ambiental del Mercosur
(s1AM), grupo creado en 2004 en el marco del Subgrupo de Trabajo 6 —
Medioambiente (SGT-6), que tiene por objetivo principal difundir, publi-
car y registrar informaciéon del Mercosur y los Estados partes (legislacion,
promocién de la gestién ambiental, instituciones, informacién bibliogra-
fica, etc.). No obstante, se debe mencionar que hasta la presente fecha, el
SIAM todavia no ha logrado crear un banco de datos actualizado y con las
informaciones necesarias para fomentar el debate sobre la proteccion del
medioambiente en la region.

Disposicion de las mas importantes dentro del clausulado del Acuerdo
es el articulo 7, que trata de la definicion de responsabilidad posconsumo,
considerada como

la asignacion de la carga de la gestién ambiental del residuo extendida al
fabricante/importador de los supuestos previstos en el Anexo I, conforme
se determine para cada caso en particular, sin perjuicio del cumplimiento de
otras regulaciones especificas existentes para la gestiéon de residuos, y que
implica la asuncién de las obligaciones del articulo 8.

Al remitirse al articulo 8 el Acuerdo determina, de forma perentoria,
la responsabilidad de los participantes de la cadena productiva de los
residuos especiales y de generacién masiva, lo que puede analizarse del
siguiente modo:

* Responsabilidad ex ante: supone determinar la responsabilidad de los

productores en relaciéon al uso y recolecta de los productos, de forma a garan-
tizar la reutilizacion, el reciclaje y la recuperacion o, cuando no fuera posible,
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que la eliminacién se dé de manera adecuada y sin riesgos para el medioam-
biente, visando disminuir el impacto sobre las fuentes ambientales.

* Responsabilidad ex post: implica asegurar la creacion y difusion de
sistemas especificos de recoleccién ante los consumidores, «orientando a
estos ultimos respecto de la debida segregacion y del sistema de retorno
del producto usado o del residuo al sujeto que corresponda».

Como se advierte, se busca implementar un sistema integrado que
incluya desde el origen del producto hasta su eliminacioén, fijando la corres-
pondiente responsabilidad de cada uno de los sujetos participes (directa o
indirectamente) en la cadena productiva. Se adoptan los supuestos nece-
sarios para la futura creacién de una Responsabilidad Extendida del Pro-
ductor (REP), que puede definirse como «la ampliacién de las responsabili-
dades de los productores, a la etapa de posconsumo en el ciclo de vida de
sus productos». Este concepto se basa en la premisa de que la responsabi-
lidad de implicaciones legales de las empresas en relaciéon con el impacto
al ambiente no acaba con la venta de sus productos. Significa que el pro-
ductor no sélo se encarga del nacimiento del producto sino también de la
reutilizacién, reciclaje o recuperacién del mismo o, cuando no fuera posi-
ble, de su eliminacién, lo que puede traducirse en «del origen a la muerte»
del producto.

En tanto, el articulo 9 tiene como objetivo determinar cuales son las
conductas que debe observar cada uno de los sujetos, especificando como
obligado directo al productor y/o fabricante/importador y como actores
involucrados o sujetos indirectos a los:

1. Comerciantes/distribuidores, que deben adoptar pautas para la
recepcion de productos posconsumo, estimulando el correcto descarte
de los productos vy el respectivo (re)envio a los productores, fabricantes,
importadores.

2. Comunidad en general, que debe contar con pautas de separacion,
devolucion y disposicién de residuos, estableciéndose aun sistemas de
informacio6n, difusion de las practicas, controles de los métodos de des-
carte, etcétera.

3. Medios de comunicacion e instituciones educativas, que deben infor-
mar y difundir los planes de gestion ambiental, y crear también medidas
para la educacién ambiental en cuanto a los residuos.

4. Gobiernos locales, que deben adoptar sistemas y planes de recolec-
cion, gestion y tratamiento de residuos segin la normativa nacional y mer-
cosurena.
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5. Estados, con la puesta en marcha de los planes y medidas de gestion
de residuos. En dicho contexto, se fijan las siguientes medidas que deben
observar los Estados respecto de la politica de residuos y su correlacién
con la proteccién ambiental:

a) Sistema jerarquizado basado en la prevencién y minimizacién de
los residuos; aprovechamiento y reciclado y tratamiento realizado en con-
diciones seguras para el ambiente y la salud. Vale manifestar, en dicho
punto, que se establece una jerarquia de actuacién en materia de residuos,
que consta de tres niveles (Lozano, 2007): i) en primer lugar, la preven-
cion o la reduccién en origen de la produccion de residuos; ii) en segundo
lugar, la reutilizacion, el reciclaje y otras formas de recuperacion vy, iii) en
tercer lugar, la eliminacién, cuando se considere imposible realizar cuales-
quiera de las acciones anteriores.

b) Medidas para fomentar la internalizacion de los costos y para evitar
el abandono, vertido, eliminacién y quema incontrolada de residuos espe-
ciales de generacion universal. Dichas medidas deberan contemplarse en
los planes y medidas de gestién, incluyendo asimismo sanciones en caso
de incumplimiento, lo que posibilitara a los Estados velar por la aplica-
cién de acciones dirigidas al correcto descarte de los residuos considera-
dos como especiales de generacién universal, y evitar riesgos a la salud, al
medioambiente y, consecuentemente, a las personas.

c) Reconocimiento de las asimetrias mediante la aplicaciéon de los prin-
cipios de la gradualidad, flexibilidad y equilibrio.

El Acuerdo prevé, en el Titulo VI, un Plan de Accién donde se estable-
cen siete puntos que seran objeto de lineamientos especificos para lograr
un tratamiento diferenciado de los residuos especiales de generacion
masiva. Dichos lineamientos se refieren a:

a) Diagnéstico del Estado de Situacién nacional y subregional: se trata
de adoptar un marco general a partir de las informaciones ministradas por
los Estados partes mediante un diagnéstico y mapeo de la situacién actual
y de la legislacion existente sobre la materia. Segin el texto, dicho diag-
noéstico permitira identificar problematicas propias y comunes y estable-
cer la linea de base para los planes de accién proyectados.

b) Desarrollo y armonizacién de normativa Mercosur: en este punto
se estipulan tres elementos importantes para la gestion ambiental de los
residuos especiales, a saber: adopcion de criterios comunes, con lo cual se
deberan determinar, por ejemplo, definiciones conjuntas sobre residuos,
responsabilidad, etc.; adopcién de normas y directrices sobre la consti-
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tucion de determinados productos aunque se refiera a parametros mini-
mos de observancia, y adopciéon de guias técnicas relativas a la gestion
integrada que se vinculen a la reduccién en la generaciéon de residuos y el
correspondiente aprovechamiento.

c) Desarrollo de tecnologias limpias: se insta a los Estados a fomen-
tar programas de cooperacién en materia de tecnologias limpias, lo que
permitira la adopcion de criterios y normas comunes. En dicho contexto,
se debe poner de relieve el estudio realizado por Bezchinsky y Chidiak
(2009),° donde se resalta la importancia del Mercosur como «area de ener-
gia renovable».

d) Mecanismos financieros: se trata de buscar financiacién para la
puesta en marcha de programas, planes y proyectos de gestion ambien-
tal junto a los distintos organismos internacionales —publicos y priva-
dos— regionales y hasta nacionales. No se puede dejar de mencionar, a tal
efecto, la posibilidad de utilizacién del Fondo de Convergencia Estructural
creado en 2005 para atenuar las asimetrias y auxiliar a los socios del blo-
que con menor desarrollo econémico para beneficio de todos los partici-
pes del proceso de integracién.’

e) Desarrollo de planes de difusién en materia de gestién ambiental de
residuos especiales de generaciéon universal y responsabilidad post con-
sumo: se propone —bajo una doble vertiente— la difusién y capacitaciéon
en materia ambiental. De ese modo, se debera buscar: i) la articulacién
entre las acciones puablicas y privadas de difusién y capacitacién ambien-
tal con los programas y planes adoptados por los gobiernos nacionales en
el marco de las politicas internas relativas al medioambiente; ii) la siner-
gia de las instancias gubernamentales con las organizaciones de la socie-
dad civil; iii) la creacion de instancias especificas en el ambito del sistema
institucional del Mercosur dirigidas al fortalecimiento de la capacitaciéon
relativa a los residuos especiales de generacién universal y responsabili-
dad posconsumo.

6 «Deben pensarse las iniciativas de integracion regional como areas potenciales de difusién de
tecnologias méas limpias o aun como "areas de energia renovable". Esto podria aplicarse al Mer-
cosur pero requiere repensar cuestiones de infraestructura (redes flexibles) y la incorporacién de
tecnologias adecuadas a tal fin» Bezchinsky; Chidiak (2009:24).

7  La Decision Mercosur/CMC/Dec. N° 18/05, que dispone sobre la Integracién y funcionamiento
del Fondo para la Convergencia Estructural y fortalecimiento de la Estructura Institucional del Mer-
cosur (FOCEM), determina que la creacion de este Fondo se destina a financiar los siguientes pro-
gramas: i) promover la convergencia estructural; ii) desarrollar la competitividad; iii) promover la
cohesion social, en particular de las economias menores y regiones menos desarrolladas, y apo-
yar el funcionamiento de la estructura institucional y el fortalecimiento del proceso de integracion.

90 - LA NORMATIVA MEDIOAMBIENTAL DEL MERCOSUR / Jamile B. Mata Diz



g) Fortalecimiento de mecanismos comunes de deteccion del trafico ili-
cito: se hace mencioén a la Convenciéon de Basilea, instrumento internacio-
nal ratificado e incorporado por los cuatro Estados partes para fomentar
el establecimiento de mecanismos coordinados de deteccién del trafico ili-
cito. También se menciona la necesidad de articulacién con el Grupo Espe-
cializado de Trabajo «Ilicitos Ambientales» creado en el ambito de la Reu-
nion de Ministros del Interior del Mercosur.

Se dispone en el Acuerdo que, en caso de controversias, sera accionado
el sistema de soluciéon de controversias del Mercosur, creado en el marco
del Protocolo de Ouro Preto (1994) y actualmente regulado por el Protocolo
de Olivos (2004) y normas complementarias.

Finalmente, con relacién a la aprobacién y correspondiente ratifica-
cioén e incorporacion del Acuerdo por los Estados Partes, se debe mencio-
nar que en el Acta N° 3/10 del GMC (LXXXI Reuni6én Ordinaria) se instruy6
al sGT-6 que realizase esfuerzos para la revisiéon del Acuerdo en aras de
lograr su aprobacién, con lo cual, y segin el Acta N° 03/11 del SGT-6 (Lv
Reunioén Ordinaria, septiembre 2011), las delegaciones se comprometieron
a hacer las gestiones internas en aras de sobrepasar las dificultades en la
aprobacion del instrumento por parte de los 6rganos decisorios del Mer-
cosur. Como resultado de las negociaciones, los neumaticos usados fueron
retirados del listado de residuos constantes del Anexo I del Acuerdo, como
ya comentamos.

3.2. Directrices de Gestion Ambiental y Produccion mas Limpia

Creadas en el marco del Programa Foros de Competitividad de las
Cadenas Productivas del Mercosur (Decisién cMC N° 23/02), las Directri-
ces fueron incorporadas al Anexo de la Decision cMc N° 14/06 y deberan
observarse por los participantes del Programa relativo a las cadenas pro-
ductivas. Las Directrices tuvieron como origen la Declaracién de Princi-
pios sobre Produccién Limpia aprobada por los ministros y secretarios
del ambiente del Mercosur en la reunién ordinaria de 2003. Estos princi-
pios eran mas «ambiciosos» que las Directrices adoptadas en la Decisién
de 2006 —aunque tampoco representaban actos con fuerza vinculante y
de cumplimiento obligatorio para los Estados— y fueron asi estipulados:®

8  Transcribimos a GEOMERCOSUL (2008:119).
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* Principio 1 (Prevencién): promover la Produccién Limpia como estra-
tegia que permita prevenir los efectos negativos que las actividades pro-
ductivas puedan producir sobre el ambiente de los Estados partes.

* Principio 2 (Progresividad): promover la Produccién Limpia como
estrategia que permita al sector productivo alcanzar los objetivos ambien-
tales y de desarrollo sustentable en forma gradual en el Mercosur.

* Principio 3 (Congruencia): desarrollar marcos institucionales y lega-
les coordinados de manera de alentar la implementacién de politicas de
Produccién Limpia para promover la competitividad y la mejora del des-
empeno ambiental de las actividades productivas en el Mercosur.

* Principio 4 (Solidaridad): consolidar y fortalecer la colaboracion entre
los Estados partes para que las politicas de Produccién Limpia sean inclu-
sivas y promuevan la distribucién de los beneficios derivados del desarro-
llo entre los sectores mas vulnerables.

* Principio 5 (Cooperacion): lograr apoyos mutuos mediante la articula-
cién y coordinacién entre los organismos gubernamentales, los privados,
del trabajo y de la sociedad civil, interesados en las cuestiones relaciona-
das con la competitividad y el medio ambiente en el Mercosur.

* Principio 6 (Promocién): crear mecanismos e instrumentos econoémi-
cos, financieros y voluntarios que faciliten e incentiven la competitividad
y la mejora continua del desempefio ambiental de las actividades produc-
tivas en el Mercosur.

* Principio 7 (Informacién): divulgar intensamente en los Estados par-
tes el conocimiento y la informacién sobre la complementariedad entre
competitividad y produccién limpia, destacando los beneficios econémi-
cos y ambientales que se derivan de éstos.

Las Directrices que constan como Anexo a la Decisiéon de 2006 pueden
analizarse de la siguiente manera:

a) Métodos para lograr mayor ecoeficiencia: mediante la utilizacién de
técnicas, practicas y acciones dirigidas al aumento de la productividad, sin
resultar en aumento de los residuos, al tiempo que se adoptan mecanismos
para el gerenciamiento ecolégico de los procesos productivos.

b) Sistemas integrados de gestion ambiental: que involucren aspectos
como la calidad ambiental, la salud, la incorporacién de la contabilidad
ambiental y la creaciéon de indicadores ambientales

c) Cooperacion: promover el intercambio de tecnologias en la region,
ademas de establecer formas de cooperacién (técnica, normativa, finan-
ciera) entre los Estados partes y asociados.
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d) Reconocimiento mutuo: se insta a los Estados facilitar los procedi-
mientos para el reconocimiento mutuo de los procesos productivos, con
lo cual se evitaran las barreras no tarifarias y se incrementara el comercio
intrarregional.

Las Directrices son plenamente compatibles con los objetivos del
Acuerdo Marco y de las demas normas e instrumentos comunes relativos
al medioambiente. Conforme analizaremos, las directrices y los principios
sirven como «punta de lanza» para la conformacién de nuevas iniciativas
atinentes a la interrelacién produccién y medioambiente, generando un
nuevo espacio de reflexion y resultando en la adopcién de la politica de
produccién y consumo sostenibles que sera detallada seguidamente.

3.3. Politica de promocion y cooperacion en produccion
y consumo sostenibles en el Mercosur

Adoptada en el marco de la Decisién cMC N° 26/07, la creacion de direc-
trices generales para una politica de promocién y cooperacién en pro-
duccién y consumo sostenibles tiene como referencia directa el Acuerdo
Marco sobre Medio ambiente, una vez que en los objetivos del mismo se
encuentra fijada la cuestion de la promocién del desarrollo sostenible, ya
comentada, ademas de referirse al tema también en el Anexo (que con-
tiene las areas tematicas).

En los «Considerandos», se hace menciéon a los principios y compro-
misos adoptados por los Estados partes del Mercosur, especialmente la
Agenda 21, el Plan de Accién de Johannesburgo (2002) y la Iniciativa Lati-
noamericana y Caribena para el Desarrollo Sostenible, todos ellos instru-
mentos internacionales que tienen por objetivo la compaginacién entre
procesos productivos y medioambiente. Igualmente, se pone de relieve
la importancia de concretizar y efectivizar los principios dispuestos en la
Declaracion de Principios de Produccién mas Limpia para el Mercosur de
octubre de 2003, ya comentada en lineas anteriores, como la de establecer
nuevos parametros de produccién sostenibles para el Programa de compe-
titividad respecto de las cadenas productivas.

Los fundamentos para la creacién de la politica de produccién y con-
sumo sostenibles pueden extraerse de las consideraciones encontradas en
el texto vinculadas a la necesidad de facilitar la generacién de empleo,
la reduccién de la pobreza y la inclusién social en los Estados partes. Es
decir, la tematica medioambiental debe inmiscuirse en las demas politicas
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sectoriales, de naturaleza social, que estan desarrollandose en el ambito
del proceso integrador, lo que implica la adopcién progresiva, aunque
fragmentaria, de la transversalidad.

Los componentes a observarse para la implantacion de la politica de pro-
duccién y consumo sostenibles estan detallados en el Anexo a la Decisién
cMcC N° 26/07, donde se establecen las definiciones utilizadas para la inter-
pretacion de la supracitada norma. El articulo 2 del Anexo dispone sobre el
objeto entendido a partir de la necesidad de promover una mejor eficien-
cia en los procesos productivos juntamente con la mejora en la protecciéon
medioambiental, asegurando a la vez el aumento de la competitividad.

En cuanto al alcance, se establece la orientacion hacia practicas de pro-
duccién y consumo ambientalmente equilibradas, con particular mencién a
las micro, pequenas y medianas empresas (MIPyMEs). De especial relevan-
cia es la alusién a los niveles gubernamentales, laborales y de la sociedad
civil, lo que demuestra la aplicacién integral de las politicas a todos los sec-
tores involucrados en los procesos productivos, de forma directa o indirecta.

El articulo 4 hace expresa referencia a la observancia de los principios
ambientales dispuestos en los instrumentos internacionales ratificados por
los Estados partes y a aquellos fijados en el Acuerdo Marco. En dicho con-
texto, se debe mencionar a los principios constantes de la Declaracién Rio/92,
que son considerados actualmente como verdaderas cajas de resonancia que
reverberan por todos los ambitos del Derecho Ambiental Internacional.

Los criterios que deben observarse para el debido cumplimiento de la
politica in comento corresponden a practicas, métodos y acciones dirigi-
dos a promover y garantizar una mejora en la eficiencia de los procesos
productivos, al tiempo en que se estimulan nuevas tecnologias que ana-
dan valor medioambiental, buscando compatibilizar la produccién y con-
sumo con medidas protectivas de los recursos ambientales. Como ejemplo,
se determina la sustitucion de materiales por otros menos contaminantes
en procura de reducir la generacién de los residuos.

La politica de produccién y consumo sostenibles debera guiarse por
los lineamientos estratégicos dispuestos en el articulo 6, que se refieren a
cuestiones desde la imbricacién entre procesos productivos y medioam-
biente hasta la adopciéon de mecanismos que promuevan la innovacién
y el diseno ecolégico, la educacién ecoambiental y la cooperacion e inter-
cambio de experiencias entre los Estados.

En el Apéndice 1 —adjunto a la Decision de 2007— se enumeran los ins-
trumentos para la implantacion de la politica de producciéon y consumo
sostenibles. Dicha enumeracién, segtin la propia norma, debe considerarse
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como no taxativa y no supone jerarquia entre los respectivos componen-
tes. Una cuestion interesante es que entre los instrumentos se senala la
necesidad de promover una interrelacion entre las esferas publicas y priva-
das, de forma de estimular la competitividad. Asimismo, se prevé, en carac-
ter abstracto, la adopcion de sistema de premios y reconocimiento a empre-
sas que cumplan con los padrones de produccién y consumo sostenibles,
aunque no haya prevision todavia sobre cuales serian dichos padrones.

Como se advierte, tanto la Decisién cMC N° 14/06 como la Decisién cMmC
N¢ 26/07 no implican la adopcién de un acervo normativo vinculante, sino
que representan sendas disposiciones generales, amplias y abstractas vin-
culadas a los procesos productivos y a la proteccion del medioambiente.
Ambas las decisiones no han generado mas que algunos programas de
cooperacion junto a organismos internacionales, sin resultar en acciones
efectivas para la estandarizacién de los procesos productivos en busca del
incremento eficaz de las condiciones medioambientales.

Y no podemos dejar de mencionar las demas normas emanadas del
Grupo Mercado Comun (GMC) que han supuesto una considerable canti-
dad de actos juridicos tendientes a fijar medidas especificas para deter-
minados sectores ambientales, como es el caso de la Mercosur/GMcC/Res.
N¢ 78/00, que instituye un Cédigo de Conducta para la importacién y libe-
raciéon de agentes exoticos de control bioloégico; Mercosur/GMC/Res. N
34/01, que dispone sobre los criterios de administracién sanitaria de dese-
chos liquidos y aguas servidas en puertos, aeropuertos, terminales y pun-
tos de frontera en la regiéon; Mercosur/GMC/Res. N° 23/05, que concreta
el Acuerdo sobre el proyecto produccién sustentable/competitividad y
medio ambiente, entre otras.®

4, Estrategias relevantes en materia medioambiental

Dentro de la perspectiva de creaciéon de una politica sectorial volcada
en el medioambiente, fueron adoptados algunos documentos importan-
tes —denominados Estrategia— que, si bien no contemplan acciones
concretas y medidas obligatorias para los Estados, representan un acer-

9 La Secretaria del Mercosur realiz6 una excelente labor al publicar un compendio de las nor-
mas ambientales aplicadas en el Cono Sur, que puede ser consultado en Medio Ambiente en el
Mercosur, Relevamiento N° 001/086, febrero de 2006, disponible en: http://www.mercosur.int/
msweb/SM/es/Publicaciones/Medio%20Ambiente%20en%20el%20Mercosur.pdf (consultado el
22/04/06).
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camiento a temas de especial significado para la conformacién de una
agenda medioambiental integrada. Estos documentos fueron formulados
en momentos distintos, pero se enmarcan en la discusiéon general sobre
como implementar practicas, mecanismos, programas, etc., que fomen-
ten la proteccién del medioambiente, sin olvidar la naturaleza tipicamente
intergubernamental del proceso mercosureno.

4.1. Estrategia Biodiversidad

Esta Estrategia tiene origen en el anteproyecto de Acuerdo de los Minis-
tros de Medio Ambiente del Mercosur sobre Lineamientos para una Estra-
tegia Mercosur acerca de la Conservacién y Manejo Sostenible de la Bio-
diversidad, firmado en noviembre de 2005. En verdad, no representa un
acuerdo en el sentido juridico propiamente dicho, sino que apunta hacia
la creacién de una plataforma de discusion relativa al tema de la biodiver-
sidad. A tal efecto, se adoptan lineamientos generales de modo de confor-
mar un plan de acciones dirigidas a futuras regulaciones comunes sobre
el tema.

Segun el articulo 2, los lineamientos generales entendidos como los
puntos claves para la puesta en marcha de mecanismos vinculados a la
biodiversidad son:

a) Conservacioén de la biodiversidad.

b) Uso sostenible de los componentes de la biodiversidad.

c) Evaluacion, prevencién y mitigacién de impactos sobre la biodiver-
sidad.

d) Acceso a los recursos genéticos, conocimiento tradicional asociado
y participacién en los beneficios.

e) Educacién, sensibilizacién publica, socializacién y divulgacién en
biodiversidad.

Se prevé la creacion de planes y programas que seran adoptados en eta-
pas conforme a lo decidido por los ministros del Medio Ambiente, y como
areas prioritarias se han establecido los siguientes ejes tematicos: i) areas
protegidas transfronterizas terrestres y acuaticas y corredores biolégicos
asociados a areas protegidas; ii) creacion de un SIAM para la biodiversidad;
iii) gestion de la biodiversidad acuatica continental y marina; iv) especies
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exo6ticas invasoras; v) comercio legal y trafico ilegal de especies silvestres
entre los Estados partes, en particular en areas de frontera, etcétera.

La region mercosurena representa una gran concentracion de diver-
sidad ecolégica, segiin un estudio publicado por GEOMercosur (2008).
Alli se han detectado ecorregiones trascendentales que engloban areas de
importancia mundial para la conservacién de la biodiversidad. No obs-
tante, hasta el momento no se han adoptado mecanismos especificos y
obligatorios que impliquen una politica comin volcada en los temas de la
biodiversidad.

Como espacios naturales de especial relevancia para la integracion se
pueden mencionar aquellos que se conectan con territorios de dos o mas
Estados, o aquellos que, a pesar de ser eminentemente «nacionales», tie-
nen impacto significativo en la diversidad ecolégica regional, tales como:
Cuenca del Plata (subcuencas de los rios Parana, Paraguay y Uruguay);
reservas ambientales transfronterizas, como la del parque de las Cataratas
del rio Iguazu, el Acuifero Guarani, los ecosistemas de Pantanal y el Gran
Chaco; Bosques de Alto Parana, Mata Atlantica, Cerrado, etcétera.

Citando una vez mas a GEOMercosur (2008:149) al comentar la estra-
tegia de biodiversidad:

La cuestion clave frente a este mandato, se refiere a como establecer
regulaciones y limitaciones sobre el uso de los recursos naturales frente
a las demandas de aprovechamiento o extraccion. Esta tension se expresa
en que varias estrategias de uso de los recursos son claramente insustenta-
bles, por ello, la aplicacién de esos objetivos requiere una redefinicion de
muchos proyectos de desarrollo. En consecuencia, seria positivo que los
paises de la regiéon avanzaran en negociar principios compartidos sobre el
uso responsable y sostenido de los recursos naturales, especialmente los
renovables.

4.2. Estrategia Mercosur de Lucha contra la Desertificacion,
la Degradacion de la Tierra y los Efectos de la Sequia

Esta estrategia surgi6é en la Reunién de Ministros de Medio Ambiente
en 2005, y en junio de 2007 se present6 el documento que contiene los
principios, mandatos, instrucciones, acciones y metas dirigidas a la deser-
tificacion, la degradacion del suelo y el combate a la sequia. Vale recor-
dar que la adopcién de la estrategia coincide con la creaciéon del Grupo Ad
hoc de Lucha contra la Desertificacion y la Sequia (incluido en la estruc-
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tura de la Reunion de Ministros del Medio Ambiente) que fuera creado
en noviembre del 2005 durante la 1v Reunién de Ministros de Medio de
Ambiente del Mercosur con el objetivo, precisamente, de formular esta
Estrategia.

El marco normativo de la Estrategia se basa en la Convencién de las
Naciones Unidas de Lucha contra la Desertificacién y los Efectos de la
Sequia - CDL (1996) y por lo tanto los compromisos asumidos por los Esta-
dos partes y asociados se refieren al cumplimiento de las disposiciones de
la citada Convencion. Ademas se crean compromisos adicionales, espe-
cificos para la region, relativos a la necesidad de integrar los temas de la
desertificacion, la degradacion de la tierra y la sequia en las demas poli-
ticas sectoriales del proceso integrador, generando un espacio comutn e
integrado para la puesta en marcha de acciones orientadas al manejo sos-
tenible y la consecuente mejora de la calidad de vida de los ciudadanos,
destinatarios finales del proceso de integracion.

Por un lado, como objetivo principal de la Estrategia se menciona la
necesidad de promover

el desarrollo sostenible de los Estados partes y asociados del Mercosur a tra-
vés, tanto de la lucha contra la desertificacion, la degradaciéon de la tierra y
los efectos de la sequia, asi como contribuir al logro de los objetivos de Desa-
rrollo del Milenio y los objetivos de otras estrategias relacionadas y de inte-
rés para los Estados Parte y Asociados, especificamente las estrategias de
reduccion de la pobreza y de seguridad alimentaria.

Por otro, se establecen cuatro objetivos especificos y prioritarios vincu-
lados al manejo sostenible de la tierra, el fortalecimiento institucional, ges-
tiéon del conocimiento y comercio de productos generados por las zonas
afectadas por la desertificacion y/o sequias.

La Estrategia adopta aun un plan de implementacién y una agenda de
trabajo para el Grupo Ad hoc que contemplan acciones diversas mediante
lineamientos minimos destinados a definir una estructura de adopci6én
y puesta en marcha para la primera fase de implantaciéon de los objeti-
vos constantes del documento. Estos lineamientos sirven como guias para
la generacién de nuevos temas que serian incluidos en la segunda fase.
Sin embargo, hasta el presente practicamente no se han adoptado normas
especificas y obligatorias para concretizar dichos lineamientos y objeti-
vos; aunque el Grupo Ad hoc contintie trabajando en los temas abordados
por la Estrategia, no ha habido resultados precisos y notorios que presen-

98 - LA NORMATIVA MEDIOAMBIENTAL DEL MERCOSUR / Jamile B. Mata Diz



ten efectivos reflejos en las decisiones y sobre las politicas nacionales de
los Estados.

Como Anexo a la Estrategia se incluyen la Convencion de las Nacio-
nes Unidas de Lucha contra la Desertificaciéon y los Efectos de la Sequia y
el proyecto de decisién relativo al Acuerdo sobre Estrategia Mercosur de
Lucha contra la Desertificacion y Sequia, que todavia no ha sido aprobado
por los 6rganos decisorios del Mercosur y por lo tanto no tiene caracter
vinculante para los Estados.

5. conclusiones

La tematica ambiental, como elemento relacionado con los derechos
fundamentales reconocidos incluso con caracter internacional, merece tra-
tamiento especifico en la formulacién de politicas sectoriales en procesos
de integracion. A tal efecto, se requiere un analisis integral de las decisio-
nes tomadas por los 6rganos decisorios, en el sentido de lograr la trans-
versalidad de las medidas ambientales en todas las areas abarcadas por el
proceso integrador interestatal. La existencia de directrices fundamenta-
les para la protecciéon ambiental debe de estar, necesariamente, vinculada
a la formulacién de una politica ambiental coman a observar por todos los
participes del proceso de integracion.

Aunque se pueden apuntar algunas iniciativas comunes que conlle-
van a la creacién de principios y elementos compartidos por todos los
Estados partes —tales como: el reconocimiento de la prevencién en mate-
ria ambiental; la concretizacién de medidas dirigidas a la responsabili-
dad posconsumo; la puesta en marcha de estrategias vinculadas a temas
importantes de la agenda ambiental, caso de la biodiversidad— todavia,
y a pesar de la significativa cantidad de normas reguladoras de temas
medioambientales, no ha se logrado generar un espacio normativo coman
que establezca disposiciones efectivas y vinculantes para los Estados par-
tes. Las normas existentes, conforme a lo analizado, tienen un contenido
amplio, general y de caracter meramente recomendatorio. Hace falta adop-
tar medidas comunes que impliquen responsabilidad en cuanto a la prac-
tica de acciones danosas al medioambiente, especialmente cuando se trata
de riesgos o danos transfronterizos.

La armonizacién de las normas internas, en aras de crear una conver-
gencia legislativa, representa un primer paso hacia la conformaciéon de un
sistema comun dirigido especificamente a la proteccién ambiental. Obvia-
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mente, No supone crear normas por la mera «constataciéon» de su existen-
cia, pues es notorio que el Mercosur, como asociacién intergubernamental,
no posee las instituciones necesarias para la puesta en marcha de un sis-
tema normativo equivalente al sistema europeo, y ni se trata de copiarlo,
tal y como hemos manifestado. Ahora bien, habria que pensar en una solu-
cién que diera margen a la armonizacién de las normas ya existentes.

En dicho sentido, las reflexiones de los 6rganos decisorios del Merco-
sur podrian centrarse, en un primer momento, en plantear los siguientes
supuestos:

1. ; Qué esta haciendo cada pais en materia de protecciéon ambiental en
las diferentes areas?

2. sCuales son las limitaciones/necesidades de cada area dentro de
tematica ambiental?

3. ¢En qué medida se pretende incrementar el grado de proteccion
adoptado por cada pais —de forma integrada— en la legislacién coman?

4. ¢ Cuales son las barreras a la incorporaciéon de instrumentos interna-
cionales y como evitarlas?

5. COmo se podria incorporar la tematica ambiental en las discusiones
y decisiones de las demas politicas sectoriales (transversalidad)?

6. ;Hay posibilidad de crear un sistema de responsabilidad ambiental
comun pero diferenciada?

Una vez analizados y solventados dichos planteamientos, se podria
determinar la necesidad de adoptar o no una normativa comdin de cum-
plimiento obligatorio y vinculante para los Estados. Las decisiones sobre
el tema deben contar indudablemente con la participacién de todos los
actores involucrados: Estados, organizaciones internacionales, organi-
zaciones no gubernamentales y ciudadanos, en un intento por plasmar
y congregar a los destinatarios del proceso integrador en una conducta
democratica y transparente.

Asi es que se hace necesaria la formulacién de un instrumento juridico
capaz de insertar dentro de la normativa disposiciones para una protec-
cién mas efectiva del medio ambiente, orientando todo un ordenamiento
que se encuentra sujeto a fuerzas politicas que deberian interesarse por
el tema medioambiental. Crear una «ética ecocéntrica» para el Merco-
sur y sus Estados partes es legitimarlo a actuar en el contexto interna-
cional de forma mas incisiva respecto de reclamar la preservacién de su
inmenso patrimonio biolégico, resguardandolo, al mismo tiempo, de prac-
ticas externas claramente contrarias a la proteccion ambiental.
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RESUMEN
A partir del analisis de la obra de Sheila Ja-
sanoff, en este articulo se pretende exponer
dos marcos conceptuales que pueden servir
como insumo para trabajos de investigacion
relativos a tematicas vinculadas al gobierno
de los riesgos cientificos y tecnolégicos y el
rol de los expertos.
En primer lugar, se analiza la nocion de co-
produccion. La misma da cuenta de la inte-
rrelacion entre ciencia y politica a la hora de
la construccioén del conocimiento, como tam-
bién en la toma de decisiones. En segundo
lugar, se aborda la controversia que genera
la inclusion de expertos en los procesos judi-
ciales y la confiabilidad de la prueba por és-
tos aportada.
Este preliminar examen procura poner en
contacto la investigacion juridica con los con-
ceptos trabajados desde los estudios CTS.

PALABRAS CLAVE
coproduccion, expertos, CTS, Jasanoff.

PARA MUESTRA BASTA
UN BOTON (O DOS):

UNA APROXIMACION

A LOS MARCOS
CONCEPTUALES DE

CTS DESDE LA
INVESTIGACION JURIDICA

ABSTRACT

This article aims to display two conceptual
frameworks from the work of Sheila Jasanoff,
which might be useful as legal research tools
related to the scientific and technology risks
government, and the experts’ role.

First, we analyze the idiom of co—production.
This notion accounts for the relationship bet-
ween science and politics in the knowledge—
making and decision—-making processes.
Second, we address some controversies
around experts’ participation in litigation, and
expert evidence trustworthiness.

KEY WORDS
co—production, experts, STS, Jasanoff.

Papeles del Centro de Investigaciones - 2015 - 16 / 103



1.. una invitacién a explorar el campo CTS

Este trabajo es una propuesta de exploracién de marcos conceptuales
que pueden servir como insumo para trabajos de investigacién que transi-
tan por tematicas vinculadas al gobierno de los riesgos cientificos y tecno-
l6gicos y el rol de los expertos en ese gobierno.* En esa busqueda, explora-
mos algunas obras centrales del campo de estudios de Ciencia, Tecnologia
y Sociedad (CTS).2

Particularmente, indagamos la bibliografia de Sheila Jasanoff, recono-
cida autora que hace décadas viene trabajando casos y teorias para com-
prender las relaciones entre Derecho, ciencia y politica.

En esta contribucién, pretendemos sintetizar sistematicamente algu-
nos conceptos de la vasta literatura de la autora,® entre los que selecciona-
mos dos grandes ejes:

1. La «coproduccién» de la ciencia y la politica, que brinda algunas cla-
ves para pensar coOmo se relaciona la construccién del conocimiento con
la toma de decisiones politicas y la constituciéon de los Estados; de qué
manera los Estados modernos llegan a conocer y ser capaces de desplegar
ese conocimiento con fines publicos y como funcionan el conocimiento
y las tecnologias basadas en conocimiento para promover o impedir la
expresion de valores democraticos.

1 Este trabajo sistematiza reflexiones generadas en el espacio de un Taller de Lectura del Centro de
Investigaciones (que se enmarca en las actividades del PI CAl+D 2011: «Hacia la construccion de
una regulacion agroalimentaria. Perspectivas local, internacional y global», Res. CS 205/13, diri-
gido por el Dr. Javier Toniollo). El taller se planteé como un espacio de relectura y analisis critico
de ciertos trabajos del campo CTS a la luz de su relacién con problematicas complejas del Dere-
cho contemporaneo que estamos estudiando.

2 En este trabajo utilizaremos la sigla CTS —Ciencia, Tecnologia y Sociedad— prefiriéndola a otras
siglas como ESCT —Estudios Sociales de la Ciencia y Tecnologia— o su equivalente en inglés
STS —Science and Technology Studies—. Entre muchos otros, se pueden encontrar explicacio-
nes del campo CTS en Kreimer (1999); Albornoz; Kreimer; Glavich (1996); Jasanoff (2012:435-
441).

3  Su obra puede ser periodizada en tres etapas: la primera hasta el aino 1989, dedicada a tema-
ticas relacionadas a riesgos ambientales y regulacion de las actividades riesgosas (entre otras:
Jasanoff (1986); Brickman, Jasanoff and ligen (1985). La segunda etapa reune un conjunto de
problematicas relativas a la regulacion administrativa y judicial de la ciencia (Jasanoff (1997;
1994). Finalmente, en la ultima década se ha ocupado de los problemas atinentes a la regula-
cién y democratizacion de la tecnologia (Jasanoff (2008).
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2. El rol de los expertos en la justicia: abriendo el analisis acerca de
como son autorizados los puntos de vista de determinados «testigos» par-
ticulares para adoptar y justificar decisiones judiciales.

2. Dos nuevos lentes para enfocar los problemas juridicos
2.1.El enfoque coproduccionista

En el analisis de muchos fenémenos histéricos, las ciencias sociales
parecen retraerse en una conspiracion de silencio. Por su parte, el reconoci-
miento y la aceptacion de estos fenémenos de interacciéon entre personas,
ideas, instituciones y objetos materiales, desafian muchas de las categorias
basicas del pensamiento social (como las de estructura y agencia, natura-
leza y cultura, ciencia y politica, Estado y sociedad). Jasanoff entiende que
los discursos dominantes de la economia, sociologia y ciencia politica care-
cen de vocabulario para dar sentido al «desorden», a procesos irregulares a
través de los cuales la produccién de la ciencia y la tecnologia se «enreda»
con las normas sociales y las jerarquias. En estos casos, el abordaje simul-
taneo de los érdenes sociales y naturales como producidos conjuntamente
otorga una nueva e interesante herramienta explicativa.

La nocion de «coproduccién» del conocimiento pretende recuperar
gran parte de las investigaciones y reflexiones de este campo y elaborar
una sintesis que pueda superar las objeciones y criticas a las que estaba
sujeto. La «coproduccidon», mas que una teoria acabada, es presentada
como un modismo, «una manera de interpretar y dar cuenta de fenéme-
nos complejos de forma tal de evitar las delaciones estratégicas y las omi-
siones de la mayoria de las aproximaciones en ciencias sociales».*

La dinamica de la politica y el poder no pueden disociarse del cam-
bio cientifico y tecnolégico. Los significados de conceptos clasicos como
ciudadania, responsabilidad civica, solidaridad internacional, grupos de
interés, lo publico y lo privado son repensados en el juego constante que
plantean —como agentes politicos— la ciencia y la tecnologia. Generar un

4 Excepto que se indique lo contrario, todas las citas en el texto de este articulo fueron traducidas
por los autores del mismo Jasanoff (2004:3). Sin reclamar consistencia ni poder predictivo, el
concepto de coproduccién se elaboré para aportar a dos tareas. Por un lado, la puesta en didlogo
de los CTS con campos vecinos acerca de las conexiones entre conocimiento, cultura y poder. Por
el otro, la formacion de «puentes» entre las distintas divisiones disciplinarias dentro de los pro-
pios CTS.
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discurso capaz de comprender el rol de la ciencia y la tecnologia, implica
convivir con problemas de sentido, de valores y de poder, a la par de reco-
nocer que los recursos materiales y culturales que bosquejan nuevos feno-
menos, generalmente preceden a los objetos «descubiertos» en si mismos.

La coproduccioén, en esencia, implica variedad. Aunque desde los escri-
tos fundacionales de Thomas Kuhn (2011) todos los investigadores socia-
les parecen coincidir en que el conocimiento cientifico es construido
socialmente, la madurez de los CTs produjo un viraje hacia la profundidad
y complejidad que «lo social» trasunta como objeto de estudio. Jasanoff
considera que el resultado mas importante de este proceso es haber reco-
nocido que la coproduccién de lo natural y lo social debe ser discutida con
un lenguaje que no otorgue primacia a ninguno de estos 6rdenes.

Como punto de partida en su construccién de nuevas categorias con-
ceptuales, Jassanof identifica dentro de los cTs dos grandes corrientes vin-
culadas con la idea de «coproduccion»: la constitutiva y la interaccionista.®

La «constitutiva» se enfoca en la construcciéon de nuevas culturas tec-
nocientificas, los modos por los cuales la estabilidad es creada y mante-
nida, particularmente para fen6menos emergentes, ya sean los empla-
zamientos donde se construye conocimiento (laboratorios, hospitales,
procedimientos legales, etc.) o nuevos objetos tecnocientificos (ADN, tabla
periddica de elementos, etc.). El principal exponente de esta corriente es
Bruno Latour. Segun Jasanoff, el investigador francés considera que el —
ingenuo— mundo moderno occidental ha logrado instalar un mecanismo
de clasificacién de redes hibridas que separan nuestra existencia mate-
rial y cognitiva en dos mundos aparentemente autobnomos: la naturaleza
y la cultura. Latour es uno de los «creadores» de la denominada Teoria del
Actor Red —TAR—.® El concepto de red evoca una asociacion de elemen-
tos heterogéneos (sociales, naturales, tecnologicos, cientificos, politicos,
econdmicos, etc.) entre los cuales no pueden establecerse jerarquias en
cuanto a su capacidad explicativa de la conformacién de la red: «un actor—
red es, simultaneamente, un actor cuya actividad consiste en entrelazar
elementos heterogéneos y una red que es capaz de redefinir y transformar
aquello de lo que esta hecha» (Callon, 1998:156).”

5 lIdentifica al primer grupo de teorias (constitutivas) con la teoria social, y al segundo (interacciona-
les) con la filosofia politica. Jasanoff (2004).

6  Otros contribuyentes fundacionales a esta teoria fueron M. Callon, Woolgar y Law. Para una reco-
pilacion de su obra, vid. Latour (2008).

7 A diferencia de los sociélogos tradicionales, y radicalizando el principio de simetria de Bloor
(1976), los precursores de la TAR proponen otra forma de aprender sobre la sociedad, siguiendo
a los innovadores en sus investigaciones.
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No obstante reconocer los aportes de la TAR, Jasanoff entiende que a la
hora de confrontar con algunas de las grandes inquietudes politicas, ésta
tiende a distanciarse. Ello conlleva un considerable costo en el tratamiento
de los valores y la capacidad de acciéon humana, a merced del lugar que
ocupa lo material y 1o no humano en dicho enfoque.

La segunda gran tradicién de la que parte el enfoque coproduccionista
(la «interaccionista») reconoce la articulacién entre ciencia y politica. Se
centra en resolver problemas de «desorden» dentro de culturas estable-
cidas. Presupone que ni la ciencia ni la sociedad parten de cero sino que
operan siempre sobre un orden preexistente en el cual las personas saben
qué cuenta como naturaleza y qué como sociedad o cultura. Sin embargo,
continuamente aparecen conflictos de limites acerca de donde comienzay
dénde termina cada uno. El aporte mas importante de este enfoque reside
en el estudio de la influencia del conocimiento en el poder: éste puede ser
visto reinscribiéndose continuamente en las instituciones, las comunida-
des, las practicas, los reclamos y los productos de la ciencia y la tecnolo-
gia; incluyendo nuestras concepciones sobre el cuerpo humano y la natu-
raleza humana.®

Jasanoff considera que la coproduccién, debido a sus pretensiones
interdisciplinarias, permite articular perspectivas y conocimientos prove-
nientes de la antropologia, la historia, el derecho, la politica, los estudios
culturales y la teoria social.

Para llevar a cabo tal tarea, el enfoque «coproduccionista» utiliza, a
modo de nucleo epistémico, cuatro categorias tedricas, a saber: institucio-
nes, identidades, discursos y representaciones. A continuacion, ilustrare-
mos cada una de estas categorias con investigaciones de casos concretos.

2.1.1. Instituciones

Las instituciones juegan un rol crucial en la explicaciéon «coproduccio-
nista» del mundo: «como repositorios estables de conocimiento y poder,
las instituciones ofrecen instrumentos acabados para poner las cosas en
su lugar en tiempos de incerteza y desorden» (Jasanoff, 2004:40). Funcio-

8 En este sentido, no puede desconocerse el fundamental aporte de Michel Foucault en el andlisis
entre conocimiento y poder. Su trabajo ha gravitado notablemente en los estudios de CTS que tra-
bajan con nociones como clasificacion, estandarizacion y el ejercicio de poder por instituciones
que tienen la capacidad de disciplinar a las personas, cuerpos, mentes y formas de vida.
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nan como vehiculos que acreditan la validez de nuevo conocimiento o la
aceptacion de nuevas reglas de comportamiento.

La autora propone como ejemplos, entre otros, los sistemas legales y los
laboratorios de investigacién. Las instituciones, a través de rutinas admi-
nistrativas estables, permiten disenar respuestas para problemas novedo-
sos, ensayando repertorios, optando por formas de experticia y procesos
de investigacién, por métodos que aseguren credibilidad y por mecanismos
para ventilar y gestionar el disenso. En cuestiones normativas, las institu-
ciones son requeridas para interpretar evidencia, sancionar leyes, estan-
darizar métodos, diseminar conocimiento o ratificar nuevas identidades.

El aporte reside en un analisis que toma en cuenta la dimensién experta
y su relacién con la politica y el derecho en el disefio y funcionamiento
de las instituciones. Reconoce, asimismo, que éstas otorgan criterios para
decidir en contextos de crisis.®

Esta categoria permite, por ejemplo, poner en evidencia la insuficien-
cia del enfoque internacionalista para el analisis de las instituciones globa-
les (Miller, en Jasanoff, 2004:46-66). En «Climate science and the making
of a global political order», Miller revela que los Estados—nacién sobera-
nos ya no pueden ser percibidos como una organizacién adecuada para
la gobernanza global. Las nuevas instituciones globales (de forma contra-
ria a las internacionales) deben ser creadas para afrontar nuevas clases de
problemas (como por ejemplo la degradacién ambiental). Como los perfi-
les de estas nuevas instituciones atin no estan definidos, es necesario revi-
sitar el significado y alcance de ciertas categorias politicas convencionales
como la soberania, el Estado, la identidad civica y la ciencia.

El autor, para exponer al Panel Intergubernamental sobre Cambio Cli-
matico (IPCC) como agente y producto de la coproduccioén, describe dos eta-
pas. En la primera examina la manera en que el panel «globaliz6 la atmos-
fera» construyendo un discurso que encuadr6 al cambio climatico como
riesgo para el medio ambiente global. En la segunda explica como esta ins-
titucién, para reforzar su propia autoridad, articulé6 un nuevo modelo de
ciencia y politica. El 1PcC ofrecié un modelo de politica global en el cual los
expertos, como agentes politicamente neutros, se les otorgé un poder sig-
nificativo para resolver problemas globales.

9  En este tratamiento integral del papel de las instituciones reside el punto de contacto entre los
nuevos enfoques institucionalistas de la sociologia y la teoria politica y el trabajo coproduccio-
nista de los estudios sociales de la ciencia y la tecnologia.
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La historia del 1pcC demuestra, a juicio del autor, que las nuevas cons-
trucciones del orden natural y social son fuertemente interdependientes.
Aunque el 1pcc pretendié mostrar al cambio climatico como un fenémeno
global (a partir de un discurso experto), la credibilidad de esa posicién
dependid, en definitiva, de la habilidad del propio panel para erigirse
como una institucién legitima de cooperacién global.

No obstante ello, la incorporacién del asesoramiento cientifico en el
entramado regulatorio es todavia problematica. Durante muchos anos las
democracias occidentales consideraron que la ciencia debia orientar la
regulaciéon publica y mantenerse separada de la politica. Con el tiempo,
este modelo asumi6 formas diversas. Todavia hoy, instituciones como el
IPCC se preguntan quiénes son los expertos, qué cuenta como evidencia, y
quiénes son los responsables en la toma de decisiones.

2.1.2. ldentidad

La identidad —ya sea en clave individual o colectiva—, como catego-
ria del analisis social posestructuralista, es afin al enfoque coproduccio-
nista porque funciona como un recurso que permite restablecer sentido
alli donde sélo hay «desorden».

En «Coproducing CITES and the African elephant», Charis Thompson
examina la coproduccién desde el punto de vista de regimenes ambien-
tales internacionales (en Jasanoff, 2004:67-86). La autora muestra como
el cambio producido en el status del elefante africano que se convirti6é en
una especie «gestionable», no se debi6 a un contexto especifico, sino que
se gener6 con el surgimiento de una identidad panafricana que respaldé
practicas de gestiéon multisituadas.

Thompson describe la transiciéon en el status de los elefantes africa-
nos que pasaron de ser una especie universal, que era considerada en sufi-
ciente peligro de extincién como para necesitar proteccién de todo tipo
de extraccién o aprovechamiento, a una segunda fase, en la que se dife-
rencian especies regionales que necesitan proteccion, pero respecto de las
cuales es posible una regulacién sustentable de su aprovechamiento en
ciertos lugares. Es decir, se transita de un discurso que concibe al elefante
como especie en peligro de extincién que hay que proteger en forma abso-
luta, a un discurso en que se lo concibe como un recurso que puede prote-
gerse sin prohibir el comercio sustentable de marfil. Asi, originariamente
forzadas a aceptar un discurso cientifico de absoluta proteccién, las nacio-
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nes africanas fueron habilitadas, a través de sucesivas rondas de negocia-
cién internacional, a exponer su visién de que los elefantes podian ser
cazados y, a la vez, protegidos en un régimen de desarrollo sustentable.

Para que ello ocurra el tratado global que regula el comercio de las
especies que son consideradas amenazadas o en peligro (CITES) también
tuvo que cambiar. En la décima Conferencia de las partes en junio de 1997
fue modificado el status de los elefantes africanos. En la misma se optd
por pasar del primer apéndice (que implica una prohibicién absoluta de
comercializacién) al segundo (que permite su aprovechamiento bajo cier-
tas condiciones) algunas poblaciones de elefantes del sur de Africa.”® Esta
modificacién se debi6 al reclamo de expertos en el manejo de la vida sal-
vaje del sur de Africa, que sostenian que la prohibicién de una extraccién
sustentable y comercio de marfil era, no solo innecesaria, sino totalmente
perjudicial para la conservaciéon de la biodiversidad en la regiéon donde
varias poblaciones de elefantes eran vistas como abundantes.

Larazén por la cual los elefantes se encontraban ubicados en el primer
apéndice radicaba en la preocupacion por su supervivencia. Esta decisién
fue fruto del estudio de D. Hamilton, un experto que vivia en el este de
Africa. La misma fue rapidamente cuestionada por Parker, otro experto,
exponente de la posicién del sur de Africa, argumentando que la utiliza-
cién sustentable de los elefantes era un modo de gestionarlos y pagar por
su conservaciéon. No se trataba de una puja entre dos filosofias opuestas:
«uso sustentable» versus «preservacionismo», sino que reflejaba diferen-
tes circunstancias propias de distintas poblaciones de elefantes.

La cuestion de la conservacion de los elefantes africanos de acuerdo
con CITES, da cuenta de cé6mo la identidad de la especie y los discursos
cientificos en torno a ella cambiaron juntos y determinaron una transi-
cién importante en aquella. Ello condujo a un cambio en el paradigma
dominante de la conservacion de la biodiversidad: se transité de la pro-
teccion de especies universales a una diferenciacion de la responsabilidad
global de especies autéctonas.

10 Dicha convencion cuenta con tres apéndices donde se enumeran las especies amenazadas o en
peligro de extincion. Si una especie se encuentra enumerada en el primer apéndice no se permite
ningun trafico comercial ni respecto de la especie ni del espécimen derivado de ella. Las especies
enumeradas en el segundo apéndice, en cambio, pueden ser comercializadas de manera regu-
lada por aquellos que obtengan permisos que dependen de las consideraciones sobre conserva-
cién como de la sustentabilidad. La enumeracion en el tercer apéndice, por su parte, ordena a
los Estados una cooperacion internacional a los fines de restringir el comercio de especies loca-
les en peligro.
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2.1.3. Discursos

La resolucion de problemas de orden, adopta frecuentemente la forma
de nuevos lenguajes —o la modificacién de los viejos— para hallar pala-
bras que permitan describir los nuevos fenémenos, dar explicaciones,
persuadir audiencias escépticas, conectar conocimientos a practicas, etc.
«Estas estrategias involucran la apropiacién y adaptaciéon de discursos
existentes (legales, médicos o éticos, por ejemplo) para cubrir las nuevas
necesidades» (Jasanoff, 2004:40). Las opciones discursivas, por otra parte,
son un elemento importante que apuntala nuevas estructuras de autori-
dad cientifica en la vida de las instituciones. En ese proceso, el conoci-
miento cientifico carga con modelos tacitos de naturaleza, sociedad, cul-
tura y humanidad, que en un tiempo determinado, trasuntan un orden
social dado.

En el esquema tedrico de la coproduccion las opciones discursivas
destacan el rol del lenguaje como un elemento de suma trascendencia
por cuya via son construidas nuevas estructuras de autoridad cientifica,
dando cuerpo a nuevas institucionalidades. Este ha sido el caso de la his-
toria de la idea de «desarrollo» en el Reino Unido en el siglo xix (Wayne;
Waterton, 2004).

El articulo de Storey advierte la relacién entre aspectos cientificos y
tecnologicos y la ideologia imperialista en el caso de la creaciéon de un
Departamento Imperial de Agricultura para las colonias britanicas, a tra-
vés del cual se pretendia elaborar politicas de desarrollo. Esto en gran
medida gener6 nuevos lenguajes y resignific6 con sus practicas la idea
misma de desarrollo.

Los origenes del término «desarrollo» pueden ser rastreados en un sin-
numero de fenémenos, vinculados muchos de ellos tanto al disefio de ins-
tituciones como al trazado de politicas cientificas desde éstas mismas. Las
diversas acepciones de este término han ido mutando de conformidad con
su filiacién a diversas corrientes ideolégicas. No obstante ello el uso espe-
cifico de la palabra en el sentido de construccién econémica y social de
paises desaventajados reconoce su origen en el «Nuevo Imperialismo» del
siglo x1x. Desde entonces, las politicas de desarrollo, incluso en los aspec-
tos cientificos y tecnolégicos, han sido relacionadas sin mas a una ideolo-
gia imperialista. Asi ocurri6 para el caso del Imperio Britanico en relaciéon
al programa de desarrollo cientifico y tecnolégico que proyectaban para
las colonias britanicas del Caribe. Analizar las politicas de desarrollo para
comprender la historia del término en cuanto componente discursivo del
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proceso de coproduccion, requiere con anterioridad atender a las discusio-
nes acerca de la fundacion del Departamento Imperial de Agricultura para
las colonias britanicas. Esto asi en funcion de la intima vinculacién entre
la historia del diseno institucional y el surgimiento de las politicas de desa-
rrollo, y de estas dos con el darwinismo social y el paternalismo colonial.

La primera etapa de las politicas de desarrollo britanicas, obedecia a
una racionalidad fuertemente imperialista, imbuida por quienes preten-
dian expandir un esquema de agricultura cientifica en los enclaves de
ultramar. Ulteriormente, con el cambio de siglo, el nuevo departamento
imperial de agricultura proyectado para las colonias britanicas sirvié de
base para que éstas crearan nuevas instituciones de investigacién y politi-
cas de desarrollo estatales. Reparar en dicho proceso de creaciéon, como asi
también en la produccién de las politicas cientificas para las colonias, per-
mite advertir que el Departamento Imperial (que encarné en sus inicios
una légica imperialista) coadyuvo progresivamente a sostener patrones de
interdependencia y de poder cientifico entre Gran Bretana y sus colonias.
No obstante ello, el trayecto del diseno de estas instituciones oscil6 entre
una racionalidad imperialista-intervencionista y una racionalidad liberal
extrema (laissez—faire).

Aunque durante mucho tiempo fue indiscutida la premisa conforme
la cual el desarrollo de los paises del tercer mundo seria alcanzado a tra-
vés de la transferencia neutral de ciencia y tecnologia, actualmente ha sido
problematizado desde las corrientes criticas de las teorias del desarrollo.
Con todo, la historia del Departamento Imperial de Agricultura revela la
plasticidad del elemento discursivo para la creaciéon de instituciones como
asi también para la adopcién de politicas.

En tal sentido, y tal como lo senala Jasanoff la formacién de nuevas ins-
tituciones es un momento propicio para observar la «coproduccién». Aqui
Storey, pretende mostrar como las necesidades locales de las colonias bri-
tanicas fueron traducidas en instituciones imperiales a través de una com-
binacién de discurso y practica. Considera en primer término cémo las
necesidades locales de las Colonias Britanicas se cristalizaron en la cri-
sis del aztcar a finales del siglo XiX, una crisis que fue simultaneamente
natural y politica. Luego, el autor examina los caminos o maneras a tra-
vés de las cuales el Gobierno Britanico condujo la crisis, creando a la vez
nuevas conexiones y vinculos mas préoximos a las colonias. Al hacer esto,
Gran Bretana institucionalizé un nuevo discurso de intervencién, llamado
«desarrollo», como asi también las practicas a él asociadas.
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La voz «desarrollo» implicé una nueva manera de pensar la responsabi-
lidad social del Imperio, diferente del enfoque del laissez—faire que lo pre-
cedio, al tiempo que permitioé que el conocimiento britanico fuese de mayor
accesibilidad para los islenos. El resultado de este largo proceso fue la crea-
cién de un nuevo Departamento Imperial de Agricultura para las colonias
britanicas, cuyas practicas devinieron tan completamente normalizadas y
naturalizadas que los investigadores y operadores de las politicas de desa-
rrollo desconocieron el proceso de su produccién, y su filiacién con un
movimiento ideolégico proveniente de una politica colonial previa.

2.1.4. Representaciones

El dltimo ntcleo trata de identificar los medios humanos y materiales
por los cuales las representaciones cientificas se producen y se hacen inte-
ligibles en distintas comunidades.

Jasanoff reconoce que la naturaleza de la representacién ha sido una
preocupacion central de los estudios CTS desde sus inicios. Mucho ha sido
producido sobre la identificacién de los medios —tanto humanos como
materiales— por los cuales las representaciones cientificas se producen y
se hacen inteligibles, sin embargo la autora considera necesario explicitar
sus implicancias politicas.

En las cuestiones ambientales, se observa claramente la emergen-
cia simultanea de nuevo conocimiento, representaciones, instituciones e
identidades. La Agencia Europea de Medio Ambiente (AEMA)** fue creada
a mediados de los anos 8o, cuando los objetivos de unificaciéon politica
europea estaban en su apogeo (Wayne; Waterton, 2004). A la misma se le
atribuy6 la responsabilidad de proveer informacién «objetiva, confiable y
comparable» para la Comisién Europea, el Parlamento, los Estados miem-
bros, otros actores politicos y el publico en general. La Agencia tenia la
misién de armonizar metodologias de medicién y asegurar que los datos
recabados fuesen comparables en el plano europeo.?? Un cierto modelo

11 La AEMA es una de las tantas Agencias formalmente independientes que fueran creadas por la
Comisién Europea para cumplir con los objetivos de los Tratados. «Su labor es ofrecer informacion
sélida e independiente sobre el medio ambiente. Es la fuente principal de informacién para los
responsables del desarrollo, la aprobacion, la ejecucion y la evaluacion de las politicas medioam-
bientales, y también para el gran publico» (de http://www.eea.europa.eu/es/about-us acceso
18/11/2013).

12 La fundacion de la Agencia se apoyaba en el hecho de que la informacién cientifica ambiental en
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epistémico (acerca de como moldear y desarrollar conocimiento sobre
el ambiente) subyacia a la demanda de informaciéon «objetiva, confiable
y comparable», el cual se correspondia a su vez con un modelo politico
tacito sobre los agentes de produccién de tal conocimiento, su control de
calidad y uso. Se esperaba que la Agencia se circunscribiera a la produc-
cién de informacién, sin inmiscuirse en el terreno politico, celosamente
guardado por la Comision.

Si bien la Agencia fue creada para imaginar y proyectar una visiéon de
Europa unificada, en el desarrollo de su actividad se enfrenté con la impo-
sibilidad de construir un conocimiento con tales caracteristicas, y debio
hallar la forma de legitimarse, a pesar de no cumplir su objetivo inicial.

En este debate, dos modos contradictorios de construccién de cono-
cimiento se pusieron en juego. El primero —impulsado desde la Comi-
sion— era aliado de una Europa emergente como un superestado centra-
lizado, con todos los requerimientos de estandarizacién y armonizacion.
Este modelo se caracteriza por su positivismo, universalismo, y por asu-
mir una estructura legalista formal de autoridad. Esta versién pertenece a
un paradigma moderno altamente rigido y perdurable, en el cual prevale-
cen ideas deterministas de una linealidad que va desde la construcciéon de
conocimiento objetivo a politicas racionales.

El segundo modo de construcciéon de conocimiento sobre el ambiente,
propiciado por la propia Agencia, implica una visién mucho mas explora-
toria y efervescente de lo que podria ser posible o deseable en la naciente
Europa. La vieja confianza en un conocimiento cientifico formal y la posi-
bilidad de armonizacién se quiebran frente a las incertezas y contingen-
cias del proceso de produccion de conocimiento. Los principales destina-
tarios de la informacién no son ya los policy makers, sino la sociedad civil,
los grupos ambientalistas, entre otros. Mientras que el primer modelo
determinista refuerza (y es reforzado por) un modelo centralista de orden
politico europeo, este modelo alternativo reconoce la indeterminacion del
conocimiento, inspira una comunidad politica mas abierta y otra visién de
Europa, mas compleja y heterogénea. Una visién en la cual existen dife-
rentes culturas, practicas y diversos modos de conocimiento.

Europa era despareja e inconsistente, lo que imposibilitaba la comparacion, y por ende, la plani-
ficacion e implementacion de politicas comunitarias. Esta Agencia, asi como otras tantas de la
Unidn, se basaban en la conviccion de que para alcanzar los objetivos de los Tratados la promo-
cién de una Europa unificada era necesario multiplicar las instituciones y actividades comunita-
rias independientes.
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El dilema de la Agencia radicaba en que la imposibilidad de cons-
trucciéon de informacién homogénea, objetiva y con parametros unifor-
mes (que permitiesen comparar la situaciéon del medio ambiente en toda
Europa), ponia en cuestion la identidad europea como un todo. Valiente-
mente, la AEMA reconocié que las incertezas y riesgos ambientales con-
temporaneos demandan nuevas formas de deliberaciéon y aproximacién
critica a los procesos politicos centralizados y oficialmente sancionados
existentes en el aparato institucional europeo. Sin embargo, en honor a
una Europa imaginada, la Agencia no pudo dejar completamente de lado
las viejas asunciones acerca de una ciencia universal y una racionalidad
experta, modelos epistémicos que servian de apoyo al proyecto politico de
una Europa unificada. Es cultural y politicamente esencial para la Agencia
mantener ese primer modelo en juego, porque revela asunciones y practi-
cas que colectivamente constituyen lo que es hoy la Unién Europea.

La experiencia de la Agencia muestra como, con la emergencia de alter-
nativas desorganizadas y controvertidas, pueden cuestionarse las repre-
sentaciones del Estado moderno racionalizado.

2.5.E ojo del juez, el ojo del poder

A partir del mediatico caso de O. J. Simpson, Jasanoff hace referencia
al problema general de la autoridad de la ciencia en la sala de juicio, a tra-
vés de un examen acerca de qué hace que la evidencia de ADN sea convin-
cente para los legos (1998:713-740).

En el juicio se muestra como, a pesar de que la evidencia de sangre
presentada jugé un rol crucial, tanto verbal como visualmente, fue sin
embargo recibida con escepticismo por el jurado en el juicio criminal. Jasa-
noff argumenta que para lograr que la evidencia cientifica tenga peso no
solo las inscripciones mostradas al jurado sino el ojo que las muestra debe
aparecer como autorizado. De alli que la sala de juicio se exhibe como un
teatro en el que las cosas son narradas a la vez que presentadas de manera
tal de imponer credibilidad. En este sentido, la visualizacién, no menos
que la verbalizacién, es una de las técnicas a través de la cual la eviden-
cia cientifica logra credibilidad y de esa manera gana, para propositos de
toma de decisiones legales, el status de un hecho. Sin embargo, los proce-
sos para crear o desacreditar evidencia visual han recibido poca atencion
en los analisis juridicos. Para la mayoria de los operadores juridicos el len-
guaje sigue siendo el medio primario de traduccién entre la realidad y su
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representacion en el litigio. Los hechos de la ciencia son transportados
dentro de las mentes de los jueces y los jurados a través del lenguaje estra-
tégicamente desplegado.

Jasanoff postula que la verdad en la sala de juicio s6lo es establecida
cuando la audiencia designada cree lo que le es dado a conocer por la repre-
sentacion ofrecida. Ahora bien, mientras el despliegue de evidencia entre
comunidades cientificas puede ajustarse a reglas establecidas de represen-
tacion (graficas y lingiiisticas), los abogados y sus testigos expertos se des-
empenan ante audiencias que no han sido entrenadas para ver la realidad
de manera similar®®. Puede ocurrir que la imagen o inscripcién presentada
sea tan directa e inequivoca que la historia que cuenta sea aceptada sin
mayores obstaculos, como es el caso de una radiografia que muestra tije-
ras de cirugia descuidadamente abandonadas en el cuerpo de un paciente.
Ahora bien, en términos generales, los intercambios en el proceso respecto
de la confiabilidad de la evidencia de ADN (sobre todo en los primeros
casos en que este tipo de prueba se aport6 como evidencia), estan lejos
de dar por sentado las relaciones entre lo expuesto por los expertos y la
recepcion por los observadores legos.

Uno de los problemas que presentan las inscripciones cientificas para
la visién no especializada es la existencia de «artefactos» complejos (tales
como microbios, cadenas de ADN, nanotubos de carbono, etc.) que s6lo
pueden ser visualizados con la ayuda de instrumentos como microscopios
electronicos que confieren el monopolio de la visidon a aquellos que saben
como usarlos. Manejar estos instrumentos requiere de habilidades y recur-
sos. Extender el monopolio ganado hacia el exterior de la actividad cienti-
fica requiere mas recursos aun.

Jasanoff cuestiona la premisa (que la comunidad legal ha sostenido por
mucho tiempo) que postula que la delimitacién entre lo que es conside-
rado cientificamente confiable y no confiable es establecida en gran parte
fuera de la competencia del derecho y puede ser importada, sin proble-
mas, dentro de procedimientos legales. Las reglas que gobiernan la admisi-
bilidad de la evidencia cientifica asumen que la demarcacién entre exper-
ticia genuina y espuria esta alli para que los jueces la descubran. Segin
esta vision, los jueces son entendidos como «guardabarreras» porque tie-
nen el poder de dejar entrar el testimonio confiable y cerrar la compuerta

13 Si bien la autora analiza un caso del sistema de juicio por jurado, entendemos que a los fines del
andlisis de la prueba cientifica, una situacion analoga atraviesan los jueces (expertos en Derecho
pero legos en materia cientifica) en nuestro sistema.
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ante la mera pretensiéon. De esta manera, introducen su propio entendi-
miento sobre los métodos de la ciencia al privilegiar algunos puntos de
vista expertos por encima de otros, creando jerarquias entre clases de
expertos potencialmente creibles. Incluso pueden excluir algunos exper-
tos o senalar los suyos propios para proporcionar resultados cientificos
que gocen de mayor neutralidad.

Asimismo, Jasanoff considera que se requieren ciertas restricciones en
la deconstruccién de la visién experta y entiende que la estandarizacién
ofrece a los laboratorios de pruebas y a las instituciones de aplicacion de
la ley un atractivo camino de salida para los dilemas que se plantean en la
sala de juicio. Una vez que las técnicas de visualizacién estan estandariza-
das, la violacién del estandar puede ser condenada en términos normati-
vos, igualmente persuasivos para expertos y legos. Los estandares pueden
ser vistos como un dispositivo de traducciéon que hace accesibles los jui-
cios expertos sobre practicas técnicas para las audiencias de legos.

La habilidad institucional de los tribunales radica en su capacidad para
entregar soluciones obligatorias que son aceptadas como correctas, tanto
en términos epistemolégicos como morales. Una finalidad de este tipo
resultaria dificil de alcanzar en una democracia sin reglas, donde la vision
del lego fuera libre en todos los sentidos para desafiar la visiéon experta
profesional y cuestionar su testimonio respecto de aquellas cosas que son
invisibles para el ojo no entrenado.

Un proceso judicial no es simplemente una busqueda de la verdad
sino mas precisamente una contienda de credibilidad entre dos relatos en
pugna acerca de la misma realidad. En consecuencia, se requieren ciertas
restricciones en la deconstruccion de la vision experta, ciertos limites res-
pecto del escepticismo y la desconfianza sin los cuales la resolucion de dis-
putas en una sociedad se tornaria inmanejable.

Jasanoff postula que trazar lineas de demarcacion entre credibilidad y
no credibilidad, en las ofertas de los expertos, no es un simple asunto de
seguir o aplicar reglas. La experticia, al contrario de lo que el derecho doc-
trinariamente presupone, es constituida o reconstituida en cierto grado
dentro del marco de cada proceso. El ojo del juez aparece como el ojo del
poder, cuya autoridad necesita ser aceptada, en funcién de los intereses
sociales, pero no de manera acritica.

En la designacion de algunos testigos legitimados como expertos y la
distincion entre diversas formas de testimonios, los jueces inevitablemente
imponen su propio entendimiento acerca de qué visiéon del mundo se con-
sidera autorizada o genuinamente cientifica y cual no. De esa manera limi-
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tan el rango de flexibilidad de la interpretacién disponible para el cuestio-
namiento lego.

Lo que una sociedad democratica deberia desear cultivar es un ejer-
cicio de poder judicial profundamente consciente de su rol en construir
experticia, en lugar de irreflexivamente ratificar las buenas o malas pre-
tensiones de una visién privilegiada. Si la manera en que los jueces ven
el mundo modela la forma en que otros deben verlo dentro del proceso,
entonces la visién judicial deberia ser entrenada para reconocer y criti-
car su propio poder de constrenir las percepciones sociales de la verdad.

3. Un final abierto

La investigacion juridica puede nutrirse de nuevos marcos conceptua-
les que permitan dar cuenta de la complejidad del funcionamiento de los
sistemas juridicos actuales. Parte de esta complejidad proviene de la inte-
raccién de los mismos con la ciencia y la tecnologia. Los marcos concep-
tuales presentados en este trabajo tienen en comun la articulaciéon entre
ciencia, tecnologia, politica y derecho. Ello permite visualizar de forma
novedosa las relaciones entre los mismos, tanto que la visién que se pro-
pone es ecuanime en el analisis de cada uno de ellos.

En este sentido, la «coproduccién» del conocimiento permite evaluar
en un pie de igualdad la produccién del conocimiento cientifico y la regu-
lacién del mismo, como las decisiones politicas que se toman en conse-
cuencia, apelando a la faz regulatoria del derecho. Por su parte, el enfo-
que de la actuacion de los expertos como de la evidencia cientifica en el
proceso judicial es atil para abordar las problematicas de la relacién entre
ciencia y derecho en este ambito tan caro a las investigaciones juridicas.

Jasanoff logra demostrar que hay suficiente desarrollo en el campo de
los cTs como para extraer ideas sobre la coproduccién del orden natural y
social. Ello no obsta a la necesidad de contar con un enfoque capaz de arti-
cular ambas tradiciones de estudio. La agenda coproduccionista remarca
la necesidad de contar con recursos propios que permitan pensar siste-
maticamente los procesos por los que los seres humanos otorgan sentido
a universos en que la ciencia y la tecnologia se inscriben como mixturas
permanentes.

Para Jasanoff, las identidades, las instituciones, los discursos y las
representaciones creadas por la ciencia y la tecnologia pueden ser sosteni-
dos politicamente para: a) auxiliar a las sociedades a instalar nuevos cono-

118 - PARA MUESTRA BASTA UN BOTON (O DOS): UNA APROXIMACION... / Gonzalo Bailo y otros



cimientos y capacidades tecnolégicas sin desmantelar la legitimidad de los
acuerdos sociales existentes, y b) proporcionar, simbdlicamente, marca-
dores indirectos que ante la amenaza de la incertidumbre y la disrupcion,
validen ciertas dispensas ya conocidas.

La relacion entre los expertos y la evidencia cientifica y los procesos
judiciales ha sido poco estudiada en el ambito juridico. En este sentido, las
representaciones de la ciencia dentro del proceso judicial no han recibido
mayor atencién por los juristas, a pesar de la importancia de las mismas
en la argumentacion legal. El analisis de los procesos para crear o desacre-
ditar evidencia en forma visual dan cuenta de nuevas formas de integra-
cion de la ciencia al proceso judicial, notablemente vinculada con las nue-
vas tecnologias y las nuevas formas de comunicacién.

La necesaria mediacion de expertos en la traduccion del lenguaje cien-
tifico a los legos (entre ellos el propio juez) y el rol que los propios jueces
juegan en la legitimizaciéon de la evidencia cientifica como confiable, per-
mite un nuevo enfoque sobre el rol del juez, y las competencias del mismo,
que aun queda por ser descubierto en nuestro ambito. Tanto la regulacion
de la prueba judicial como las posibilidades de «excepcionar» la misma son
repensadas desde este marco conceptual y merecen ser rediscutidas a la
luz de los complejos casos que actualmente se presentan ante los estrados.

Evidentemente existen «modos institucionalizados de conocer las
cosas» dentro de la ciencia, y que también son propios de la tecnologia.
Estos han sido socializados por los actores expertos y reproducidos en
un contexto diferente, el juridico-politico. A través de las instituciones
se solidific6 la forma de interpretar la evidencia y se estandarizaron los
métodos analiticos, todo lo cual se plasmaba en el contenido de las leyes.

Entender las ciencias, por lo tanto, requiere atender a estos procesos
que Jasanoff llama «coproduccién», que organizan un espacio social de
refuerzo mutuo: de la ciencia como productora de resultados y evidencia
para la construcciéon de formas sociojuridicas de control, y de la eficacia
del mismo. Pero también requiere dar cuenta de las posibilidades de actua-
cién del publico lego y de los jueces, ante practicas cientificas cada vez
mas especializadas que reflejan procesos sociales complejos que deben ser
captados por el sistema juridico.
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6

Marisa Alzamendi

RESUMEN
Luego de la sancion de la nueva Ley de Mi-
graciones N° 25871 y de su Decreto regla-
mentario N° 616/2010, se plasmé en una
norma de Derecho Interno la politica migrato-
ria sostenida por la Republica Argentina ante
Naciones Unidas.
Dentro de los miltiples derechos de los que
gozan los extranjeros en nuestro pais se en-
cuentra el «derecho a la jurisdiccion», que no
sb6lo contempla el acceso a la jurisdiccion
contencioso administrativa. Esto implica que
en el procedimiento administrativo migratorio
nos encontramos con el principio de la tutela
administrativa efectiva, con el efecto suspen-
sivo del acto administrativo migratorio, la am-
plitud del control judicial simultaneo y poste-
rior al accionar de la Administracion, asi como
con una ampliacién en la via recursiva en
sede administrativa y judicial. En tanto, ago-
tada la via administrativa, en sede judicial, las
particularidades que presenta el proceso con-
tencioso migratorio adquieren un nuevo cariz
por la tematica de los derechos en juego.

PALABRAS CLAVE

derecho a la jurisdiccion - derecho humano
a migrar (lus migrandi) - procedimiento admi-
nistrativo migratorio - tutela administrativa
efectiva - tutela judicial efectiva

EL DERECHO

A LA JURISDICCION
EN PROCESOS

CON EXTRANJEROS,

Y EL DERECHO A LA TUTELA

ADMINISTRATIVA EFECTIVA
EN PROCEDIMIENTOS
MIGRATORIOS

ABSTRACT

After the enactment of the new Immigration
Act No. 25.871 and its implementing Decree
No. 616/2010, it is contained in a rule of
law migration policy held by the Republic of
Argentina to the United Nations. Among the
many rights enjoyed by foreigners in our coun-
try, it is found the «right to jurisdiction», which
not only provides with access to the adminis-
trative court. This implies that in the admin-
istrative procedure migration we find the prin-
ciple of effective administrative supervision,
with a suspense effect of immigration admin-
istrative act, and the scope of judicial review
after simultaneous actions of the administra-
tion. As well as this, there is an extension of
the remedy in the administrative and judicial
base. Additionally, exhausting the administra-
tive remedies in court, the peculiarities of the
contentious immigration acquired a new com-
plexion on the subject of the rights at stake.

KEY WORDS

right to jurisdiction - human right to migrate -
immigration administrative - procedure -
effective management care -

effective juditial protection
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1. Introduccién

Luego de la sancién de la nueva Ley de Migraciones N 25871, ocurrida
el 17 de diciembre 2003, y publicada en el Boletin Oficial el 21 de enero de
2004, y de su Decreto reglamentario N 616/2010, publicado en Boletin Ofi-
cial el 6 de mayo 2010, se plasmoé en una norma de Derecho Interno la poli-
tica migratoria sostenida por la Republica Argentina ante Naciones Uni-
das, que revela una nueva mirada, respetuosa de los derechos humanos,
y garantizadora de su cumplimiento, respecto del fenémeno migratorio.

Dentro de los multiples derechos de los que gozan los extranjeros en
nuestro pais, por mandato constitucional y legal, y por el solo hecho de ser
personas se encuentra el denominado «derecho a la jurisdiccién», que no
Unicamente contempla en acceso a la jurisdiccién contencioso administra-
tiva, sino que es mucho mas amplio.

Esto implica que en el denominado procedimiento administrativo
migratorio, de peculiares caracteristicas, nos encontramos ademas con
el principio de la tutela administrativa efectiva. Y que, luego de agotada
la via administrativa, al llegar a la sede judicial, las particularidades que
presenta el proceso contencioso migratorio adquieren también un nuevo
cariz por la tematica de los derechos en juego.

El desarrollo de ambos temas constituye el objeto del presente trabajo.

2. El Derecho Administrativo en el marco de los derechos humanos

El contencioso-administrativo en su configuracién actual, senala Gar-
cia de Enterria, no es una instancia garantizadora plena de los derechos de
los particulares con relacion a la Administracién. Su historia es la de un
lento proceso frustrado y frustrante, resultado de la lucha por el derecho,
cuyo contrincante es el poder. Entre los logros que han supuesto la judi-
cializacién y la lucha contra las inmunidades de la Administracién figura
el principio de igualdad de armas entre el Estado y los particulares, que
repugna los privilegios indebidos que ostenta el Fisco, resabio de la supe-
rioridad del soberano frente al subdito.

La consagraciéon amplia por parte de la Corte Interamericana de la
garantia del debido proceso en los procedimientos administrativos y juris-
diccionales produce el ensanchamiento del derecho de acceso irrestricto
a la justicia por parte del administrado y del justiciable (Gonzales Cam-
pana, 2003).
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En un fallo emitido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en 2003, el Tribunal Internacional analiza la compatibilidad de las dilacio-
nes exorbitantes de los juicios y la imposicién al vencido de tasas, honora-
rios y costas excesivas, con el Pacto de San José de Costa Rica.t

En los Gltimos anos, el campo tematico tratado por la Corte Interame-
ricana se ha ampliado notablemente, incorporando otro asunto relativo
al tema, como es la revocacion de la nacionalidad por parte de la autori-
dad migratoria sin la sustanciaciéon de un procedimiento administrativo
en que el que se respeten las garantias del debido proceso.

Desde 2001, la Corte Interamericana consolidé una doctrina que esta-
blece que en todo procedimiento civil, laboral, administrativo, fiscal o de
otro tipo, deben respetarse no sélo las garantias enumeradas en el parrafo
primero del art. 8 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos,
sino también todas las mencionadas en el parrafo segundo, limitadas tra-
dicionalmente a los procesos penales.?

La aplicacién de la jurisprudencia internacional en el ordenamiento
juridico interno argentino esta llamada a producir la mutacién de nume-
rosas reglas de procedimiento administrativo, que en la practica la contra-
dicen. El Estado debera adaptar su legislacién procesal para conceder al
administrado el tiempo y los medios adecuados para preparar su defensa
(art. 8.2.c, CADH); reconocer el derecho irrenunciable a ser asistido por un
defensor de su eleccion, o que el mismo sea proporcionado en forma gra-
tuita por aquél, si no nombrase a uno dentro del plazo establecido por la
ley (art. 8.2. letras d) y e) de la CADH) y el derecho a interrogar testigos y a
obtener la comparecencia de los testigos o peritos que puedan arrojar luz
sobre los hechos (art. 8.2. f), CADH).

Pero donde mayores connotaciones traera aparejado el criterio de la
Corte de San José es en la aplicaciéon a los procedimientos administrativos,
civiles y fiscales del derecho de la parte a no ser obligada a declarar con-
tra si misma, v. gr. en una declaracion jurada tributaria (art. 8.2. g, CADH);
a gozar de la presuncién de inocencia, v. gr. en una absolucién de posicio-
nes en sede civil (art. 8.2, CADH) y a recurrir ante los organismo superio-
res toda sentencia o resolucién contraria a sus intereses (art. 8.2. h, CADH).

El acceso efectivo a la justicia —entendido como la posibilidad de toda
persona, independientemente de su condicién econémica o de otra natu-

1 Corte Interamericana de Derechos Humanos (IDH), 2002/11/28, Caso Cantos.

2  Corte IDH, Tribunal Constitucional, Baena Ricardo y otros, cit. parr. 125; e lvcher Bronstein c/Perd,
cit., parr. 103. Esta postura ya habia sido anticipada por la Corte diez afios antes en Excepciones
al agotamiento de los recursos internos, Opinién Consultiva 0C-11/90, Serie A:N° 11, parr. 28.
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raleza, de ejercer sus derechos y solucionar sus conflictos por medio del
Estado— no tendria sentido si no se proporcionasen los medios legales
para que los derechos puedan ser ejercidos plenamente.

Juan Méndez (2000:15) afirma que en el campo de la administracién de
justicia es en donde se define la vigencia de los derechos fundamentales
de las personas en las sociedades contemporaneas, donde se prueba si las
libertades y garantias enunciadas en los diferentes instrumentos de dere-
cho internacional tienen o no aplicacién real al interior de las comunida-
des humanas.

Este fallo contiene referencias exactas en ese aspecto, como también
relativas a otro problema cuando se quiere acceder a la justicia, como es el
costo del proceso.

Segun la Corte Interamericana, configuran una discriminacién por
motivos econ6émicos, incompatible con el art. 1.1. de la Convencién Ame-
ricana, tanto la falta de provisiéon de asistencia letrada gratuita necesaria
para ejercer la defensa de los derechos, como la prestaciéon de ésta, pero
no de los costos que sean necesarios para que el proceso sea debido, en los
términos del art. 8 de aquélla.

Ha sido también que la presencia de condiciones de desigualdad real
de quienes son llevados ante la justicia, obliga al Estado a adoptar medidas
de compensacién que contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos y
deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios inte-
reses. Por ello, concluyé que «si no existieran esos medios de compensa-
cion, ampliamente reconocidos en diversas vertientes del procedimiento,
dificilmente se podra decir que quienes se encuentren en condiciones de
desventaja disfrutan de un verdadero acceso a la justicia».®

2.1. Procedimiento administrativo

2.1.2. Concepto

Para clarificar los conceptos me parece muy ttil tomar el denominado
«Concepto Restringido» por el profesor Armando Canosa (2008). Dice

éste prestigioso administrativista que: «Se identifica la palabra "procedi-
miento" con la funcién o actividad administrativa».

3 Corte IDH, «EI derecho a la informacién sobre asistencia consular en el marco de las garantias
del debido proceso», Opinién Consultiva 0C-16/99, Serie A: N° 16, parr. 116.
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Todos los autores parten de la nociéon del mismo como la declaracion
de voluntad del 6érgano administrativo, que tiene por objeto la formacién
de la voluntad administrativa, la que se materializa a través del dictado de
actos administrativos, segin Canosa también esta conformada ésta ultima
por los mecanismos de control de la juridicidad y de la oportunidad de
éstos (Cassagne, 2006:663).

Se destaca por su caracter formal, pudiendo afirmarse que es el cauce
formal de la funcién administrativa.

El procedimiento administrativo esta constituido por una serie conca-
tenada de actos, que representan el camino que debe transitarse para lle-
gar al dictado del acto administrativo definitivo.

El acto administrativo definitivo en tanto y en cuanto el procedimiento
administrativo permite articular mecanismos de control, puede dar inicio a
un procedimiento administrativo de impugnacién de dicho acto. Los recur-
sos administrativos constituyen los medios para impugnar dichos actos.

A su vez, el procedimiento es el modo normal con que se ejerce la fun-
cién administrativa, por el cual el poder se transforma en acto.

3. Particularidades del procedimiento administrativo migratorio

Conforme lo expusiera Santiago Carrillo (2007:35), la Ley N° 25871
introduce disposiciones que pueden apuntalar el cumplimiento del debido
proceso adjetivo en materia migratoria.

En efecto, si bien el analisis del procedimiento recursivo establecido
en la ley demuestra que en lo sustancial es el mismo que el previsto en el
Decreto N° 1752/72, reglamentario del Dec.-Ley N° 19549, presenta ciertas
diferencias que lo ponen en las antipodas del procedimiento general por
tres motivos fundamentales: i) los recursos administrativos y la demanda
de impugnacién tienen efecto suspensivo de los actos dictados por la
Direccién Nacional de Migraciones; ii) la ley establece en esta materia la
posibilidad de revisién de los actos administrativos aun en supuestos en
que se haya vencido el plazo de caducidad para deducir su impugnacién
judicial y iii) la ejecucién de los actos administrativos requiere siempre la
intervencion el 6rgano judicial.

Conforme lo dispone el art. 74 de la ley, este procedimiento se aplica al
control, tanto en sede administrativa como en sede judicial de las siguien-
tes actuaciones: a) cuando se le niega a un extranjero su admisiéon o el
mantenimiento de su permanencia en el pais; b) cuando se cancela la auto-
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rizacioén para residir de un extranjero, sea esta permanente, temporaria
o transitoria, todas categorias que estan explicitadas en la ley; c) cuando
a un extranjero se lo conmine a hacer abandono del pais o se disponga
su expulsion del pais y d) cuando se trate de las multas que puede apli-
car la Direccién Nacional de Migraciones o cauciones que en determinado
momento exige para otorgar derechos a particulares extranjeros.

En materia migratoria a tenor del art. 82 de la Ley N° 25871 establece
que «la interposicién de recursos, administrativos o judiciales, en los
casos previstos en el articulo 74, suspender la ejecucién de la medida dic-
tada hasta tanto la misma quede firme» debido al rango de los derechos
que se encuentran en juego en esta materia.

Esta disposicién legal en tanto establece el efecto suspensivo, consti-
tuye un medio idoéneo para cumplir con el alto estandar protectorio que
establecen la Constitucion Nacional y los tratados internacionales con
relacion a los extranjeros, ya que asegura —en términos generales— la
revision de los actos administrativos, ya sea dentro de la esfera propia de
la Direccién Nacional de Migraciones o bien ante el Poder Judicial, con
anterioridad a su ejecuci6n.

Otra particularidad que encuentra su fundamento en principios tui-
tivos de la persona humana migrante, se encuentra en la posibilidad de
revision de los actos administrativos atin en supuestos en que se haya
vencido el plazo de caducidad para deducir su impugnacion judicial. Si
bien es cierto que la Ley N° 25871 establece un procedimiento administra-
tivo recursivo y vias de impugnacion judicial sujetas a plazos que se pre-
sentan como perentorios, lo cierto es que su vencimiento no obsta la revi-
sion judicial.

En efecto, el art. 9o prevé la posibilidad de rever los actos administra-
tivos firmes cuando se comprueben casos de error, omision o arbitrarie-
dad manifiesta, violaciones al debido proceso, o cuando hechos nuevos de
suficiente entidad justifiquen dicha medida.* El acto que resuelve dicho
recurso esta sujeto a la revision judicial en los términos del art. 84.

Por otro lado, el art. 61 dispone que, al constatar la irregularidad de
la permanencia de un extranjero en el pais, atendiendo a las condiciones
personales y sociales que fija la ley, la Direccién Nacional de Migracio-
nes debera conminarlo a regularizar su situacién en el plazo perentorio

4 Los parametros utilizados por la norma aparecen evidentemente no ser tan estrictos como los
previstos en el art. 22 del Dec.—Ley N° 19549 donde se regula el recurso de revision para el pro-
cedimiento general.
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que fije para tal efecto, bajo apercibimiento de decretar su expulsién. Ven-
cido el plazo sin que se regularice la situacién, decretara su expulsiéon con
efecto suspensivo y dara intervenciéon y actuara como parte ante el juez o
tribunal con competencia en la materia, a efectos de la revision de la deci-
si6n administrativa de expulsion.

Pero mas atn, el art. 7o dispone: «Firme y consentida la expulsion de
un extranjero, el Ministerio del Interior o la Direccién Nacional de Migra-
ciones, solicitaran a la autoridad judicial competente que ordene su reten-
cion, mediante resolucion fundada, al solo y inico efecto de cumplir aqué-
lla». Es claro que, si la ley requiere del juez una resoluciéon fundada no
podra sostenerse validamente que debe limitarse a ejecutar lo decidido,
sino que, previamente, debe revisar el procedimiento que concluyé con el
acto de expulsién que se encuentra «firme.» Dicha revision debe efectuarse
con los mismos parametros que los establecidos por la ley al momento de
prever su intervencion a través del recurso establecido en el art. 84, es
decir, control de legalidad, debido proceso y de razonabilidad del acto que
se pretende ejecutar. Este control es sumamente amplio, lo que evidencia
la proteccién hacia los derechos humanos de los migrantes, presente a lo
largo de toda la norma, y el rol destinado al poder judicial como garante
del cumplimiento de los mismos.

Reafirma esta posicion la propia redaccién del art. 70 que ademas dis-
pone que

producida tal retencion y en el caso que el extranjero retenido alegara ser
padre, hijo o céonyuge de argentino nativo, siempre que el matrimonio se
hubiese celebrado con anterioridad al hecho que motivara la resolucién, la
Direccién Nacional de Migraciones debera suspender la expulsién y consta-
tar la existencia del vinculo alegado en un plazo 48 horas habiles. Acreditado
que fuera el vinculo el extranjero recuperara en forma inmediata su libertad
y se habilitara respecto del mismo, un procedimiento sumario de regulariza-
cién migratoria.

Toda esta actividad sera controlada por el juez o tribunal que ya viene
interviniendo en el pedido de emisi6n de la orden de retencién se dejara
sin efectos juridicos a la decision administrativa que se encontraba «firme»
antes de la intervencion judicial.

Tal como afirma Gordillo (2004:1123), la intervencién judicial es muy
incisiva, pues los actos administrativos de expulsién no son ejecutivos ni
ejecutorios, sino que estan sujetos a su previa y obligatoria revision judi-
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cial. Aun estando firme y consentido el acto de expulsién, la detencién cau-
telar del inmigrante irregular sélo se puede realizar por decision judicial.
En todo lo no previsto por la Nueva Ley de Migraciones y su decreto,
se aplicaran los preceptos y la Ley Nacional de Procedimientos Administra-
tivos, y su reglamentacion, lo cual es sumamente valioso, ya que permite
extrapolar todos los principios, derechos y garantias, que ya han sido amplia-
mente desarrollados por la doctrina y aplicados por la jurisprudencia.

3.1. El control jurisdiccional de los actos del Estado

No pueden admitirse facultades ilimitadamente discrecionales ni que se vul-
neren impunemente las garantias y derechos consagrados en la Constitu-
ciéon. Todo acto, que emane de una facultad reglamentada o discrecional,
debe estar de acuerdo con lo que la ley, en sentido lato, establece o manda.
Toda norma juridica tiene una virtud: su justicia (Luqui,...:132-397).

Se ha dicho que «bajo la Constitucién Nacional todos los actos del Poder
Ejecutivo que afecten derechos de los habitantes seran, en principio, judi-
cialmente revisables». Salvo excepciones, como los actos puramente ins-
titucionales, los actos de gobierno son revisables judicialmente cuando la
discrecionalidad es ejercida de un modo lesivo de garantias constituciona-
les (Lorenzetti, 1997:9).

El Tribunal administrativo no es juez natural porque no se le exige lo
que es imprescindible para un juez natural, que es el «control judicial sufi-
ciente» conforme con la denominada «teoria de la subsanacién» (ver una
resena en Bosch, 1996).

4. El derecho a la doble instancia judicial en procesos
de expulsion de extranjeros

La CSJN ha dicho expresamente en el fallo «Ojeda Hernandez, Luis
Alberto s/causa n 2739/12» O.113. XLVIII que

si se parte de la premisa que la Ley 25871 contempla dos ambitos nitidamente
diferenciados de actuacion del Poder Judicial, con respecto al procedimiento
que se desarrolla en el ambito de la agencia competente hasta el dictado del
acto administrativo final. Por un lado, el imprescindible recurso judicial con-
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tra las decisiones sustanciales tomadas por la autoridad interviniente, que
contempla en el Articulo 74 de la ley (arts. 79 a 84); por el otro, una actuacion
judicial con semejanzas al amparo por mora de la administracién reglado por
la Ley de Procedimiento Administrativo, previsto inicamente para el caso
en que la autoridad administrativa no resuelva en los plazos fijados o que se
excedan criterios de razonabilidad (art. 85).

Desde esta necesaria distincion, el régimen normativo de que se trata solo prev el
criterio de inapelabilidad del fallo de primera instancia —en términos expresos e
inequivocos para el supuesto de la resolucion que decida un pedido de pronto des-
pacho ante la mora de la administracién (art. 85, 1° parrafo, in fine). En cambio,
el ordenamiento no contiene una norma expresamente restrictiva que impida a la
camara conocer, como natural tribunal de alzada, respecto de las sentencias defi-
nitivas dictadas por los jueces de primera instancia que llevan a cabo originaria-
mente el control judicial sobre los actos jurisdiccionales cumplidos por la adminis-
tracion en el marco del citado ordenamiento (art. 84).

Que con esta comprension, el silencio del legislador en esta clase de procedimien-
tos remite al principio general del Articulo 242 del Cédigo Procesal Civil y Comer-
cial de la Naci6én y del Articulo 4° de la Ley N° 21628, segiin el cual el recurso de
apelacion por ante la camara es procedente respecto de las sentencias definiti-
vas de primera instancia. En efecto, la primera de las mencionadas disposiciones
establece como regla la procedencia de dicho recurso respecto de toda resolucion
judicial que causen gravamen irreparable, y entre ellas se prev tipicamente a la
sentencia definitiva; y, la segunda, atribuye a la Camara Nacional de Apelaciones
en lo Contencioso Administrativo Federal interviniente una competencia de claro

caracter omnicomprensivo respecto de los fallos de los jueces de grado.

En el Fallo citado, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién entiende
que salvo que una norma expresa lo prohiba, rige el principio general
del articulo 242 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién y en
tal caso, la sentencia dictada por el juez de primera instancia es apelable
(como cualquier sentencia), por ante la camara respectiva.

De esta forma, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha asimilado
el recurso directo interpuesto contra las decisiones en materia de migra-
ciones de la Ley 25871 a una accién comun en la cual se requiere la nulidad
de un acto administrativo (Gallego Fedriani, s/f).

A través del dictado de este reciente fallo, la Corte Nacional ha clarifi-
cado conceptos e instancias, a la vez que permite asignarle a la doble ins-
tancia judicial un indudable caracter de derecho para los migrantes, inde-
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pendientemente de que la Ley de Migraciones 25871 hable del «recurso»
como instancia judicial Unica de revision, sélo susceptible de recurso
extraordinario federal como habia interpretado parte de la doctrina nacio-
nal (Biotti y Gilardi Madariaga de Negre, 2009). Esta interpretacion garan-
tistica tutela los derechos fundamentales de los habitantes de nuestro pais.

5. El derecho a la jurisdiccion y el principio
de tutela administrativa efectiva

5.1. Contenidos del derecho a la jurisdicccion

Al menos tres derechos pueden reclamar su condicién de fundamenta-
les, englobandose en el mas amplio derecho a la jurisdiccion o a la tutela
judicial: el derecho al proceso -derecho de titularidad general e indiscri-
minada-; el derecho a una sentencia justa, que d razén a quien la tiene, o
ambos litigantes en aquello en que cada cual tenga razén —derecho que
poseen ambos contendientes—: y el derecho del justiciable que tiene la
razén, sea actor o demandado, a una concreta tutela jurisdiccional. Estos
derechos podrian reducirse a dos, si unificamos los dos primeros —por ser
de titularidad general- o los dos segundos— porque el derecho a que se d la
razén a quien la tiene funda la tutela si se es poseedor del derecho de fondo.

Estos derechos a acceder a los tribunales, a que la judicatura decida con
justicia y a que tutele los derechos e intereses de los sujetos juridicos que
litigan con razén, son principios basicos de un Estado de Derecho y piedra
de toque del sistema juridico. En efecto, su negacion conduciria a la des-
proteccion del justiciable, y esto, en definitiva, significaria la frustraciéon
total o parcial de los fines del Derecho.

A su vez, el derecho a la tutela judicial efectiva es tanto un derecho
fundamental en s mismo, como una garantia de todos los demas derecho
e intereses legitimos de la persona reconocidos por las leyes (en igual sen-
tido, Aja Fernandez, 1991; Toller, 1999).

5.2. El derecho a la jurisdiccion en procesos con extranjeros
Los tres matices del derecho ala jurisdiccion gracias al cambio de para-

digma que implica la adopciéon del ius migrandi, o el derecho a migrar
como un derecho humano esencial, que la Republica Argentina, garantiza
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en condiciones de igualdad y de universalidad, se ven reflejados a lo largo
de todo proceso contencioso administrativo que involucre a extranjeros.

No so6lo los 6rganos administrativos estan empezando a enterarse de
la existencia de normas como la ley de Migraciones, que obliga a escue-
las, hospitales, sindicatos y universidades, a actuar como agentes de infor-
macién y de regularizacién de la situacién juridica de los migrantes, al
estar obligados a brindarles informacién respecto de la forma de alcanzar
el tan anhelado status de regulares, sino también que los procedimientos
recursivos en sede administrativa contemplan la posibilidad de un acceso
amplio a la jurisdiccién contenciosa en condiciones de igualdad al brindar
la posibilidad de asistencia juridica, que debiera ser gratuita, aunque sea
brindada por los servicios de Defensoria, o por asociaciones u ONG que
luchan por los derechos de los migrantes, y también la asistencia de un
intérprete en caso que no comprendan o no hablen castellano.

Por supuesto que esto requiere una formacioén exhaustiva de los opera-
dores juridicos, en temas muy especificos, relativos a la situacién interna-
cional de los paises de los que provienen los migrantes, para no negar a un
solicitante de refugio el ingreso al pais, obligandolo a volver a un Estado
en que peligra su vida o integridad fisica, pero ya es un gran avance, que
las normas sobre migraciones sean aperturistas, garantistas y respetuosas
del estandar minimo de derechos humanos.

Al menos tres derechos pueden reclamar su condicién de fundamenta-
les, englobandose en el mas amplio derecho a la jurisdiccién o a la tutela
judicial:

*El derecho al proceso —derecho de titularidad general—: en el caso
de los migrantes, especialmente los irregulares, éste el derecho que resulta
mas restringido. Si bien los motivos para ello, obedecen a la ignoran-
cia por parte de los mismos, y de las agencias y 6rganos administrativos
encargados de informarlos, también existe una cuota de responsabilidad
que es atribuible a los mismos funcionarios que deberian garantizarles el
pleno goce del mismo. Atn hoy existe una idea distorsionada acerca de lo
que constituyen, en realidad derechos fundamentales, y muchos emplea-
dos de organismo publicos (administrativos y judiciales), consideran que
tomarse el tiempo para explicar a un extranjero en qu consiste un procedi-
miento en particular, o a qu oficina puede acudir para solicitar documen-
tacion, es una tarea que no so6lo no le corresponde, sino que ademas es una
injusticia y gasto de recursos humanos y materiales, brindar ese tiempo
para los no nacionales. Los mitos de que son ladrones de(trabajo, camas en
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los hospitales, lugares en escuelas publicas, etc.) ain se mantienen vivos
en las mentes de muchas personas.

Lo grave no es s6lo que esto provoca indefensién si no también, que
esas personas naturalizan esa restriccién o negacién de dicho derecho, de
manera tal que nunca se cuestionan la posibilidad de pedir informaci6on a
sus superiores o alguna agencia especializada en el tema. Son extranjeros,
no nacionales, por ende, no personas y no les corresponde nada. O bien,
les corresponde todo: toda clase de insultos, abusos y distintas formas de
discriminacién.

Este cercenamiento a este primer contenido del derecho a la jurisdic-
cién constituye una violacién grave a preceptos constitucionales y lega-
les expresos, as como a una politica migratoria asumida con compromiso
internacional por el estado argentino, la cual es susceptible de generar
incluso responsabilidad internacional.

Ademas esto impide la gran mayoria de las situaciones, en las que tie-
nen lugares procedimientos administrativos migratorios y procesos con-
tenciosos que involucran a extranjeros, que se cumpla con los otros dos
derechos que abarca este amplio derecho fundamental a la jurisdiccién.

El derecho a una sentencia justa, que d razén a quien la tiene, o ambos
litigantes en aquello en que cada cual tenga razén-derecho que poseen
ambos contendientes- es el segundo derecho comprendido en aquel mas
amplio. Si ha podido acceder a la jurisdiccién, este segundo derecho pude
ser cercenado por trabas burocraticas, falta de dinero para sostener un
recurso, o para accionar en sede judicial.

Y finalmente, el derecho del justiciable que tiene la razdn, sea actor o
demandado, a una concreta tutela jurisdiccional es el ultimo contenido
del derecho a la jurisdiccion. Una vez que se han transitado con éxito los
caminos administrativos y judiciales, durante anos, obteniendo una sen-
tencia condenatoria o declarativa de un derecho subjetivo o interés legi-
timo, puede ocurrir que no se obtenga la tan anhelada y merecida justicia
simplemente porque el condenado no siente que el peso de la ley se apli-
que a él ante la presencia de un no nacional como ganador del pleito.

Simplemente no se sienten compelidos a ello.

En el caso de los extranjeros, el grado de indefensiéon y de vulnerabi-
lidad que padecen es muy superior. Muchas veces la falta de compren-
sion del idioma les impide tomar decisiones e incluso enterarse siquiera
de cual es curso que est tomando el proceso seguido por él, o en su con-
tra. Los funcionarios encargados de detectar la falta de comprension del
idioma castellano no se toman el tiempo de diferenciar entre la necesidad
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de un traductor y la de un intérprete. El cual, una vez hallado, debe tener
los conocimientos juridicos necesarios o ser asistido por un abogado para
que su propia ignorancia de la legislaciéon no conspire en contra del estado
de entendimiento que intenta garantizarle al extranjero. Hay muchas per-
sonas que viven en Argentina y hablan funcionalmente castellano, lo cual
no quiere decir con conozcan cabalmente cuéles son sus derechos y obli-
gaciones, o que entiendan términos ambiguos u ambivalentes como: actor,
proceso, instancia, alzada, de oficio, entre otros.

Todas esas situaciones deben ser no s6lo contempladas y atendidas
por la normativa pertinente, sino que el control de su cumplimiento debe
constituir una prioridad para los sujetos que tienen a su cargo la tutela de
otros sujetos.

5.3. Derecho a la asistencia juridica gratuita

Si bien el articulo 86 de la Ley N° 25871 regula el derecho a la asisten-
cia juridica gratuita en tres supuestos puntuales, se trata de un principio
general que debe aplicarse en todo supuesto que pueda afectar un derecho
subjetivo o interés tutelado por el derecho de un migrante, en sede admi-
nistrativa y judicial.

5.4. Derecho a la asistencia linglistica

El ejercicio del «derecho a ser oido» como uno de los contenidos del
debido proceso exige como presupuesto el «derecho a hacerse entender»,
es decir, la comprension del idioma o lengua que emplean las personas que
forman parte de los 6rganos administrativos que tienen contacto inme-
diato con un extranjero, para quien el castellano es un idioma extranjero.
En el marco de un procedimiento administrativo o de un proceso judicial
esto implica un supuesto de indefensién absoluta, en el que el migrante no
puede comprender, y por ende, no puede defenderse. A fin de dar un trato
lingiiistico igualitario, el art. 9 de la Ley N° 25871 reglamenta el «Dere-
cho a la Informacién», la cual debe brindarse al migrante en forma gra-
tuita y en un idioma que puedan entender. La reglamentacion de este art-
culo se encuentra en el art. 9, inc ¢ del Decreto N° 616/2010, denominado
«Reglamentacion de la Ley de Migraciones». Si bien el articulo hace refe-
rencia a «facilitar los tramites necesarios para cumplir con su radicacién»

134 - EL DERECHO A LA JURISDICCION EN PROCESOS CON EXTRANJEROS... / Marisa Alzamendi



se trata de un supuesto que puede extenderse a toda situacién en la cual
el migrante no comprenda el idioma nacional. La Direccién Nacional de
Migraciones est facultada para brindar informacion, a través de tres alter-
nativas, que el articulo enumera: a) utilizaciéon de lenguas de origen, b)
asistencia de intérpretes lingiiisticos y c) mediadores culturales.

Ambas normas hacen operativo el derecho a la no discriminacién lin-
giiistica.

En ese mismo sentido, la Defensoria General de la Nacion dicté la Reso-
lucién N° 1858 en 2008, que crea en el ambito de la Secretaria General de
Politica Institucional de ella, la «Comisién del Migrantes» destinada a pro-
mover actividades orientadas a la defensa y protecciéon de los derechos de
las personas extranjeras que se encuentren en el territorio nacional. Desde
éste ambito se proporcionan servicios de informacién, derivacion y asis-
tencia juridica en aquellas cuestiones que se diriman ante la Direccién
Nacional de Migraciones. A través del dictado de la Resolucién N° 569/2011
se ampli6 la competencia de ésta Comision estableciendo su intervencion,
en sede administrativa en tres casos:

a) Detenidos a disposicion de la justicia federal en procesos de expul-
si6on (ante las Delegaciones de la Direcciéon Nacional de Migraciones de
todo el pais).

b) Detenidos a disposicién de la justicia federal que se opongan a una
expulsion (s6lo respecto de los expediente administrativos en tramite ante
la Direccién Nacional de Migraciones —delegacién Ciudad Auténoma de
Buenos Aires—).

c) Detenidos cuyo tramite de expulsiéon devenga de una condena dic-
tada por un Tribunal Provincial y se opongan a su salida del pais (sélo res-
pecto de los expediente administrativos en tramite ante la Direccién Nacio-
nal de Migraciones —delegacion Ciudad Auténoma de Buenos Aires—).

d) En los casos de personas cuya expulsion sea consecuencia de una
irregularidad administrativa (s6lo respecto de los expediente administra-
tivos en tramite ante la Direccién Nacional de Migraciones —delegacién
Ciudad Auténoma de Buenos Aires—).

6. Conclusion
Este nuevo paradigma en cuanto al fenémeno de la migracién, en lugar

del problema de la migracion, respetuoso de los derechos humanos, ha
significado un gran avance en materia de reconocimiento de derecho y
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también ha ampliado el espectro de materias tales como el procedimiento
administrativo y las caracteristicas del acto administrativo migratorio, con
su efecto suspensivo, as como el control judicial simultaneo y posterior
al accionar de la Administracién. Y es novedosa en la tematica migrato-
ria la gran posibilidad recursiva en sede tanto administrativa como judi-
cial, lo que permite el cumplimiento cabal y efectivo de las obligaciones
contraidas por el Estado argentino en materia de derechos humanos, y de
los migrantes en particular, frente al resto de la comunidad internacional.

No se trata ya de permitir el acceso a la justicia a quienes pueden litigar;
sino de comprender en las normas a aquellos que an no tienen el acceso a
esos bienes primordiales. Dotarlos de normas y herramientas suficientes
para que no queden excluidos del conjunto, para que no sean marginales.

De tal modo, se suma sin exclusiones y, en todo caso, se aumenta el uni-
verso de la integracion.

Seria deseable que los cuadros de la Administraciéon y del Poder Judi-
cial contaran con la formacién y los recursos humanos y materiales nece-
sarios para poder hacer efectivos en la realidad los notorios avances de los
que goza nuestra legislacion.
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RESUMEN
Después de varios siglos de haber sido ex-
cluida y olvidada, la victima reaparece en el
escenario de la reflexion penal recuperan-
do, en parte, el protagonismo que alguna
vez tuvo. El presente trabajo, luego de hacer
un recorrido del rol de la victima a través de
la historia, expone el cambio de mentalidad
que se esta manifestando actualmente, tan-
to bajo el perfil del reconocimiento de dere-
chos y facultades a la victima dentro y fuera
del proceso, como desde el punto de vista de
su proteccion contra los efectos de la victimi-
zacién secundaria. En este marco, se asigna
un particular relieve a los estimulos prove-
nientes de todo el marco normativo interna-
cional, a los efectos de la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, para analizar finalmente la recepcion de
este nuevo paradigma en el proceso penal
santafesino y el acceso a la justicia de las
victimas de delitos.

PALABRAS CLAVE
victima, derechos, violencia de género, ins-
trumentos internacionales, proceso penal.

EL ROL DE LA VICTIMA
EN EL ACCESO
A LA JUSTICIA

ABSTRACT

After several centuries of being excluded and
forgotten, the victim returns to play a role in
the theory of criminal justice recovering, at
least in part, the central role that once be-
longed to him. This paper, after examining
the role of the victim throughout history, ex-
poses the change in attitude that is currently
manifesting itself, not only as part of the ac-
knowledgment of the rights and tools the
victim has both within and outside of the pro-
cess, but also from the point of view of the
protection of the victim from the effects of se-
condary victimization. In this framework, par-
ticular attention is given to the stimuli origi-
nating from the body of international norms
— which for the purposes of this paper will be
the jurisprudence emanating from the Inter—
American Court of Human Rights — with the
objective of analyzing the reception this new
paradigm in the penal process of the Provin-
ce of Santa Fe and the recourse to justice of
the victims of criminal acts.

KEY WORDS
victim, rights, gender violence, international
norms, penal process.
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1. Introduccién

En el presente trabajo intentaré abordar el tema de la «victima» desde
varias aristas.

La victima desde siempre ha sido excluida y silenciada, de una forma u
otra, por la concepcién o politica procesal que en un Estado determinado
se tiene del proceso en si.

Luego de varios afios de movimientos y cuestionamientos en torno a su
participacién o, mejor dicho, a su no participacién en el proceso penal, la
tendencia actual es rever su situaciéon dentro del mismo intentando deter-
minar los limites y alcances del pasaje de la victima desde el «caso penal»
(delito) al «caso judicial» (proceso) correspondiente, tratando de respon-
der cuales son las posibilidades de «hacer» dentro del enjuiciamiento
penal, de quien resulta afectado por la comisién de un hecho delictuoso.

Esta nueva mirada o enfoque de la victima como sujeto con una mayor
participacion dentro del proceso penal no es una cuestiéon netamente pro-
cesal; se debe, en mayor medida, al reconocimiento que ha adquirido a
raiz de todo un movimiento que intenta velar por el cuidado de aquellos
sectores mas desprotegidos y vulnerados, victimas incesantes de Estados
ausentes en sus politicas de accion.

Por ello, intentaré acercar al lector a una nociéon de lo que se entiende
actualmente por «victima», su posiciéon en el proceso a lo largo de la his-
toria, el interés actual por dar mayor participaciéon a la misma de la mano
de una innumerable cantidad de instrumentos que le reconocen mayores
derechos y qué ocurre en la realidad a través del analisis de ciertos fallos
internacionales.

Finalmente, veremos de qué forma y en qué medida ha receptado el
tema nuestra provincia y qué ocurre en nuestros tribunales.

2. La victima

Etimol6gicamente, la palabra proviene del latin victima y designa al
animal (en algunos pueblos incluso personas) sacrificado o inmolado en
un sacrificio religioso. Con el tiempo, se fue aplicando también a aquellos
que sufrian agresiones, torturas, accidentes, incluso enfermedades, evolu-
cién que no ocurrié en el espanol sino en el propio latin.

Histéricamente, se ha concebido a la victima de diversas formas, aten-
diendo a su peculiar posicién ante diversas situaciones, no siempre liga-
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das directamente a lo juridico o a lo penal (guerras, desastres naturales,
epidemias, etc.). Sin embargo, en la materia que nos ocupa, vulgar y pri-
mariamente, victima es «aquel que ha sido lesionado o sufre perjuicio o
dano por una infraccién penal». La realidad victima aparece, de ordinario,
envuelta en diversas terminologias, que pueden considerarse (sino estric-
tamente iguales) equivalentes; tales, por ejemplo, las usuales voces «agra-
viado», «perjudicado», «lesionado», «ofendido», etc.

El concepto de victima, en el ambito juridico, es un concepto problema-
tico, ya que encierra innumerables cuestiones que han dado lugar a inten-
sos debates, muchos de los cuales atin no han sido resueltos. Si esta condi-
cion es privativa de la persona fisica o no, cuales son y cuales no las causas
de la victimizacion, si se es victima s6lo de los delitos y actos criminales
o, por el contrario, de otros males, accidentes o sucesos de la mas variada
naturaleza, etc., son algunas de las actuales discusiones que impiden que
exista consenso en la doctrina cientifica sobre la posibilidad de operar con
un concepto unitario de victima. A toda esta disputa cientifico-académica
aun podemos sumarle la controversia «ideolégica» y «politica» sobre el rol
y la funcién de la victima.

El concepto originario y restrictivo de victima nace y se perfila en el
seno de la «pareja criminal», es decir, analizando la interaccién de los dos
miembros del binomio «delincuente-victima»; por lo que al hablar de vic-
tima nos referimos a la persona natural que experimenta subjetivamente
con malestar o dolor una lesién objetiva de bienes juridicos. Pero esta
acepcion restrictiva dejaria fuera de toda consideracion victimolégica una
rica y grave gama de comportamientos criminales dirigidos contra per-
sonas juridicas o intereses supraindividuales. Hoy por hoy no puede dis-
cutirse que las organizaciones, la sociedad misma, el Estado o la comuni-
dad internacional pueden ser también victimas de delitos. Ciertos hechos
criminales, por su propia naturaleza, lesionan o ponen en peligro bienes
e intereses cuyo titular no es la persona fisica porque trascienden a ésta.
Ello no significa que existan delitos sin victima, sino mas bien que en
estos campos de la criminalidad, la acepcién tradicional de victima, muy
restrictiva, carece de operatividad dado el proceso de despersonalizacion,
anonimato y colectivizacion de la victima que se ha producido en los mis-
mos (Garcia-Pablos de Molina, 2009:126-127).

Si bien, como se ha dicho, no existe un concepto aceptado unanime-
mente sobre lo que se entiende por victima, si existen definiciones consi-
deradas «universales» por encontrarse en instrumentos internacionales a
los cuales han adherido gran cantidad de Estados.
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Victima, para la ONU (1986), es

aquella persona que ha sufrido un perjuicio (lesién fisica o mental, sufri-
miento emocional, pérdida por dafio material, o un menoscabo importante en
sus derechos), como consecuencia de una accién u omision que constituya un
delito con arreglo a la legislaciéon nacional o del derecho internacional.

En tanto el Consejo de la Unién Europea, en la decisién marco sobre la
victima en el proceso penal del 15 de marzo de 2001, define victima como
«toda persona fisica que haya sufrido un perjuicio, en especial lesiones
fisicas o mentales, danos emocionales o un perjuicio econémico, directa-
mente causado por un acto u omisién que infrinja la legislacién penal de
un Estado miembro».

Finalmente, la regla nimero 10 contenida en las Reglas de Brasilia
sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad
establece que victima es

toda persona que ha sufrido un dano ocasionado por una infracciéon penal,
incluida tanto la lesion fisica o psiquica, como el sufrimiento moral y el per-
juicio econémico. El término victima también podra incluir, en su caso, a la
familia inmediata o a las personas que estan a cargo de la victima directa.

3. La victima a través de la historia

Siguiendo a Garcia-Pablos de Molina, podemos identificar histori-
camente tres momentos que reflejan el estatus de la victima dentro del
delito: protagonismo, neutralizacién y redescubrimiento.

Antiguamente, la victima se caracterizaba por tener un marcado prota-
gonismo, ya que tanto ella como sus familiares directos tomaban la justi-
cia por sus propias manos.

Cuando hablamos de «neutralizacién de la victima», nos referimos al
nacimiento del propio Estado y del «proceso penal» como instituciones
publicas conllevando consigo la disociacién de la victima de su posiciéon
natural junto al delincuente. El Estado asume el monopolio absoluto del
ius puniendi otorgando distintas competencias que asumen las institucio-
nes publico-estatales, desplazando cada vez mas a la victima hasta neutra-
lizarla por completo; al intentar establecer un orden y un tipo de justicia
igualitaria para todos, se apropia indebidamente del dolor, de la voz y del
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desagravio de las victimas, y se convierte en el amo y sefior de todo el pro-
ceso penal y penitenciario.

Una experiencia criminolégica contrastada, explica que el sistema
penal desee neutralizar a la victima: el temor de que ésta responda al
delito con el delito, convirtiéndose en delincuente (victima justiciera), o
que se socialice el interés de la victima por determinados grupos préximos
a la misma en situaciones victimoégenas similares. Lo que desencadenaria
peligrosas reacciones de venganza en nombre de la inseguridad, de la jus-
ticia o de la prevencion del delito y una politica criminal emocional, pasio-
nal, nada recomendable (Garcia-Pablos de Molina, 2009:112).

Ahora bien, en las ultimas décadas hemos asistido a un verdadero
redescubrimiento del papel que cumplen las victimas en la comisiéon de
los delitos y se esta, poco a poco, privilegiando su participacién en el pro-
ceso judicial y en la determinacién del castigo al victimario. Desde distin-
tas perspectivas, no sélo judiciales, esta surgiendo la preocupacién por
devolver a las victimas la atencién que merecen en el tratamiento del pro-
blema delictivo y el rol protagénico que deben cumplir en la comprensién
judicial del delito.

Este resurgimiento responde a una pluralidad de circunstancias: en
primer lugar, nos encontramos con el aporte de la criminologia moderna,
de corte sociolégico, que desplaza por primera vez el centro de interés
de la conducta delictiva a la victima y al control social. Esto se debi6é en
gran parte al aporte de Von Hentig y Mendelshon (teorias del interaccio-
nismo), quienes demostraron que la victima no es un sujeto pasivo y esta-
tico, sino que interactda con el autor del hecho. La victima es capaz de
influir en la estructura, en la dindmica y en la prevenciéon del delito. En
segundo lugar, al desarrollo en el seno de la Psicologia Social de una rica
gama de modelos teéricos adecuados para interpretar y explicar los datos
aportados por las investigaciones victimolégicas que carecian de un opor-
tuno marco de referencia. En tercer lugar, a las aportaciones experimenta-
les de Latané y Darley en la década de los 70 sobre la dinamica de la inter-
vencion de los espectadores en las situaciones de emergencia; estudios de
psicologos sociales en torno a comportamientos de asistencia (o de aban-
dono) hacia la victima del delito capaces de arrojar luz sobre reacciones
insolidarias y pasivas de testigos presenciales de algin crimen violento
que habian asombrado a la opinién publica. En cuarto lugar, al perfec-
cionamiento y credibilidad que las encuestas de victimizacién empeza-
ron a adquirir en la década de los setenta, informando sobre la poblacién
efectivamente victimizada, lo que potenciaria considerablemente la fuente
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de las mismas: la victima. Los movimientos feministas, por taltimo, al lla-
mar la atencidn sobre la violencia especificamente dirigida contra la mujer
(victimizacién sexual, violencia fisica, etc.), impulsaron numerosas inves-
tigaciones tedricas y concretos programas de asistencia a aquélla (Garcia-
Pablos de Molina, 2009:113).

Siguiendo a Larrauri,* este resurgimiento de las victimas ha propiciado
el asentamiento de una nueva rama de estudio que hoy ya se denomina
victimologia, desarrollando en particular tres areas de conocimiento: 1)
las encuestas de victimizacién; 2) la posiciéon de la victima en el proceso
penal; 3) la atencion asistencial y econémica a la victima. El estudio de
estas areas (cuyo desarrollo excede ampliamente el objeto del presente)
ha repercutido en una serie de desarrollos teéricos y de practicas no solo
penales y procesales sino también en materia de asistencia y prevencién
en torno a la victima.

El tema de la vulnerabilidad? de la victima abre todo un debate en
torno a los factores objetivos que determinan la especifica vulnerabilidad
o riesgo de las personas en quienes concurren, asi como el desafio que pre-
sentan los indices de victimizacién a la hora de interpretarlos. Fundamen-
talmente el tema de la vulnerabilidad tiene un amplio desarrollo en lo que
respeta a la victimizacién psiquica, tanto por la forma en que impacta el
delito en la persona, como por la manera en que se implementan medidas
de asistencia posterior al hecho.

A raiz de todos estos desarrollos, actualmente no se aborda el problema
de la victima como sujeto abstracto destinatario de un cimulo de politi-
cas, sino que se despliega una caracterizacion de la «persona victima» que
pone de manifiesto que el impacto del delito no es uniforme ni susceptible
de generalizar, sino que existe una gran cantidad de factores a contemplar
a la hora de precisar el daro, la resocializacion, la asistencia y reparacion
y el tratamiento de las victimas.

Otro punto de analisis es el abordaje por parte de la Politica Criminal
y su necesidad de redefinir el rol de la victima y las relaciones reciprocas
entre ésta y el sistema legal, el cual debe postular por sobre todas las cosas
el respeto hacia la victima y solidaridad social. Este enfoque lleva también
a poner en cabeza de la victima ciertas responsabilidades como la auto-
rresponsabilizacién derivada de la conciencia de la propia vulnerabilidad,

1 file:///C:/Users/Javier/Downloads/Dialnet-VictimologiaQuienesSonLasVictimasCualesSusDere-
chos-2520556.pdf

2  Entendida como el riesgo que corre una persona o colectivo de personas determinadas de con-
vertirse en victima de ciertos delitos.
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asi como determinadas obligaciones sobre todo en lo que respecta a la
posibilidad de cooperar con el sistema legal.

En tanto, quiero destacar el rol activo en este redescubrimiento de la
victima no solo de los movimientos feministas sino también de otros colec-
tivos de alto riesgo de victimizaciéon que han sido visibilizados luego de
décadas de silencio y oscuridad y que han servido a toda esta lucha por
hacerse escuchar y ser reconocidos como parte legitimamente interesada
en las resoluciones, no solo judiciales, sino también de politicas publicas
activas y comprometidas. Con ello me refiero a colectivos como los migran-
tes, los grupos que luchan por el reconocimiento de su identidad (travestis,
transexuales, etc.), victimas de la droga, de las redes de trata de personas,
victimas de terrorismo, victimas de la violencia de género, etcétera.

El aporte de estos movimientos sociales es verdaderamente significa-
tivo ya que repercutio, en primera instancia, en visibilizar otras dinami-
cas y escenarios de produccion del delito mas alla del delito comun o el
delito callejero, lo que derivé en contemplar otro tipo de victimizacion
antes desconocida o ignorada como la victima doméstica o la victima de
delitos sexuales. En segunda instancia, esto permitié un enfoque distinto
ala hora de abordar dos temas claves: el control del delito y la prevenciéon
del mismo.

Por ultimo, este redescubrimiento de la victima no debe ser entendido
como una regresion a tiempos pasados, a la venganza privada y a la repre-
salia. Mas bien lo que se persigue es una redefinicion global del estatus de
la victima y de las relaciones de ésta con el delincuente, el sistema legal,
la sociedad, los poderes publicos, la accion politica, etc. (Garcia—Pablos de
Molina, 2009:115).

4. El rol de la victima en el proceso penal
y los instrumentos internacionales

Para determinar el verdadero alcance que ha adquirido el rol de la vic-
tima dentro del proceso penal y su real acceso a la justicia, debemos consi-
derar dos instrumentos internacionales importantes y caracteristicos.

En primer lugar, el llamado derecho a la tutela judicial efectiva (Cafe-
ratta Nores, 2000:43-45) que se encuentra consagrado en los arts. 1.1, 8.1
y 25 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos. La Convencion
establece una obligaciéon en términos generales para los Estados de pro-
veer a los ciudadanos sometidos a su jurisdicciéon una debida proteccion
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judicial cuando sus derechos hayan sido violados, y esta proteccion corres-
pondera «cualquiera sea el agente» al cual pueda eventualmente atribuir-
sele la vulneracion, incluso cuando fuere un particular ya que en este caso
el Estado habra incumplido su obligaciéon de evitar que tal vulneracién
ocurra. Asimismo, la proteccién judicial se manifiesta en el derecho que
tiene toda persona a un recurso efectivo (adecuado y eficaz), sencillo y
rapido ante los jueces o tribunales competentes, que debe sustanciarse
de acuerdo a las normas del debido proceso y que no se agota en el libre
acceso a ese recurso ni a su desarrollo, sino que requiere que el 6rgano
interviniente produzca una conclusién razonada sobre los méritos del
reclamo, en la que establezca la procedencia o improcedencia de la preten-
si6én juridica que le da origen.

En segundo lugar, las Reglas de Brasilia sobre Acceso ala Justicia de las
Personas en Condicion de Vulnerabilidad que resultaron un paso exitoso
en la formulaciéon de directrices de caracter general por parte de los pode-
res legislativos y los sistemas judiciales nacionales.

Es un conjunto de 100 reglas reconocidas por las mas importantes
redes del sistema judicial iberoamericano como estandares basicos para
garantizar el acceso a la justicia de las personas en condicién de vulnera-
bilidad. Fue realizado a partir de los principios recogidos en la «Carta de
Derechos de las Personas ante la Justicia en el Espacio Judicial Iberoameri-
cano» (Cancun, 2002), especificamente los que se incluyen en la parte titu-
lada «Una justicia que protege a los mas débiles».

Son ademas recomendaciones para los 6érganos publicos y para quie-
nes prestan sus servicios en el sistema judicial. No solamente se refieren a
la promocién de politicas publicas que garanticen el acceso a la justicia de
estas personas, sino también al trabajo cotidiano de todos los servidores y
operadores del sistema judicial y quienes intervienen de una u otra forma
en su funcionamiento.

El instrumento contiene reglas que resultan de aplicacién a cualquier per-
sona en condicion de vulnerabilidad que participe en un acto judicial, ya sea
como parte que ejercita una accién o que defiende su derecho frente a una
accion, ya sea en calidad de testigo, victima o en cualquier otra condicién.

Luego de definir lo que entiende por «victima» (regla 10) y en qué cir-
cunstancias nos encontramos con victimas en condiciones de vulnerabili-
dad (regla11), en laregla 12 alienta la adopcién de medidas para mitigar los
efectos negativos del delito (victimizacién primaria), como también para
evitar el incremento del dano sufrido por la victima del delito como con-
secuencia de su contacto con el sistema de justicia (victima secundaria).
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Asimismo busca garantizar la proteccion de la integridad fisica y psicolé-
gica de las victimas, sobre todo de aquellas que corran riesgo de intimida-
cién, represalias o de victimizacion reiterada; la protecciéon particular de
las victimas que van a prestar testimonio en un proceso judicial; la espe-
cial atencién en los casos de violencia intrafamiliar asi como los casos de
puesta en libertad de la persona a quien se atribuye la comision del delito.

Establece como destinatarios de las reglas, en general, a todos los ope-
radores del sistema judicial y quienes intervienen de una forma u otra en
su funcionamiento.

El Capitulo 11, sobre el efectivo acceso a la justicia para la defensa de
los derechos, contiene reglas sobre la efectividad de la tutela judicial de los
derechos reconocidos por el ordenamiento, informacién adecuada sobre
los derechos que nos asisten, asi como de los procedimientos y requisitos
para garantizar un efectivo acceso a la justicia. También apelan a la forma-
cién de una cultura civica juridica.

A su vez, buscan garantizar la asistencia legal y la defensa de los dere-
chos en el proceso y en todos los 6rdenes jurisdiccionales, haciendo de ello
una tarea interdisciplinaria. Esto se traduce en la posibilidad de contar con
asistencia técnico-juridica de calidad, especializada y gratuita para quienes
no poseen recursos, asi como con la asistencia de intérpretes para los casos
de personas que no hablen el idioma oficial, como parte esencial del dere-
cho a ser informado y a comprender; promover la oralidad y agilidad en la
tramitacion del proceso; la flexibilidad y adaptacién de los procedimien-
tos, en la produccion de pruebas en que participa la persona en situacion
de vulnerabilidad para evitar situaciones desfavorables; asi como buscar la
agilizacién en la tramitacion de las causas y la implementacién de mecanis-
mos intrainstitucionales e interinstitucionales, organicos y funcionales. La
informacién debe ser total y adecuada, senalando los puntos mas impor-
tantes, desde el inicio del proceso y durante toda su tramitacion.

Las regla 56, que integra el Punto 4, «Disposiciones especificas relati-
vas a la victima», de la Secciéon 1° (Informacién Procesal o Jurisdiccional),
del Capitulo 111 (Celebraciéon de Actos Judiciales), establece que la informa-
cion debe ser, como minimo, sobre:

+ Posibilidad de obtener la reparacion del dano sufrido.

* Lugar y modo en que pueden presentar una denuncia o escrito en el
que ejercite una accion.

* Curso dado a su denuncia o escrito.

* Fases relevantes del desarrollo del proceso.

* Resoluciones que dicte el érgano judicial.
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Ademas de esto, y de modo general, las reglas apuntan a facilitar la
comunicacion para la comprension del acto judicial, la asistencia de per-
sonal especializado (psicélogos, traductores, trabajadores sociales, etc.),
la comparecencia de las personas en situaciéon de vulnerabilidad en un
entorno cémodo, accesible, seguro y tranquilo, procurando evitar la coin-
cidencia de la victima con el inculpado del delito, puntualidad en la cele-
bracién de los actos judiciales, evitar comparecencias innecesarias, protec-
ci6én de la intimidad cuando la situacién lo aconseje y proteccion especial
en el caso de ninas, ninos y adolescentes, etcétera.

Si bien las Reglas de Brasilia refieren al acceso a la justicia de personas
en situacion de vulnerabilidad y éstas no siempre coinciden con la per-
sona de la victima de un delito, el instrumento en gran parte alude a esta
altima y dedica, incluso, partes puntuales a ella; ademas de hacer exten-
siva la aplicacion de todas las reglas a la victima de un delito.

Finalmente, debo destacar que, ademas de los instrumentos citados,
que a mi criterio son los mas relevantes a los fines de este trabajo, existe
una extensa cantidad de convenios, tratados, protocolos, etc., que abordan
el tema de la victima intentando moldear los parametros fundamentales
que deben contenerse en la legislacién de un Estado para asegurar el efec-
tivo cumplimiento y ejercicio de los derechos de las mismas.

5. Las victimas y las sentencias

Como hemos observado, la concepcién de la victima como tal y su
situacion procesal esta intimamente ligada al reconocimiento y consagra-
cién de derechos en instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos, lo que es receptado por la legislacion interna y necesariamente
debe ser acompanado por la implementaciéon de politicas publicas que
resulten efectivas a tal fin.

He decidido analizar en este punto la situacién de grupos tradicional-
mente sometidos por su vulnerabilidad a vejaciones no siempre captadas
por la norma penal o castigadas en la realidad, haciendo especial referen-
cia a la violencia contra la mujer.
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5.2.La recepcion judicial de los Tratados Internacionales
y los compromisos asumidos. Las sentencias internacionales

Nuestro ordenamiento juridico consagra los derechos de las mujeres
por la ratificacion de diversos instrumentos internacionales. Por los mis-
mos se compromete a adoptar las medidas necesarias para prevenir y erra-
dicar la violencia de género, asistir y reparar a sus victimas, y sancionar a
los responsables. No obstante, las practicas internas muchas veces distan
de cumplir con estos compromisos.

Para conocer con exactitud el grado real de compromiso del Estado con
el tema que nos ocupa, debemos analizar la recepcién por parte de los tri-
bunales de justicia de los principios internacionales de derechos humanos
sobre el deber de investigar con debida diligencia los casos de violencia
de género. Este analisis es importante no solo en atenciéon al rango consti-
tucional de muchos de los tratados de derechos humanos aplicables, sino
también en virtud del valor que la Corte Suprema de Justicia otorga a la
jurisprudencia emanada de sus respectivos 6rganos de aplicacién. En esta
linea, varios precedentes de nuestro Maximo Tribunal han establecido que
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos es vin-
culante para el Estado cuando interpreta la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.?

También debemos tener siempre presente que los discursos y las prac-
ticas judiciales deben ser compatibles con los estandares internacionales
de derechos humanos y, con mayor especialidad, con el principio de no
discriminacién y el derecho de las mujeres a una vida libre de violencia.
Ello, alin a sabiendas de que las alternativas que puedan postularse sim-
plemente buscan contribuir al avance de la realizacion del principio de
no discriminacién, puesto que no constituyen la solucién para los conflic-
tos que las mujeres enfrentan a causa de la discriminacién y la violencia.*

3 Cfr. Corte Sup., 7/7/1992, «Ekmekdjian, Miguel A. v. Sofovich, Gerardo y otros»; 7/4/1995,
«Giroldi, Horacio D. y otro s// recurso de casacioén», causa 32/93; 26/12/1996, <Monges, Ana-
lia M. v. UBA», Res. 2314/95; 22/12/1998, «Acosta, Claudia B. y otros s/ habeas corpus»;
24,/8/2004, «Arancibia Clavel, Enrique L. s/ homicidio calificado y asociacion ilicita y otros»,
causa 259; 23/12/2004, «Espésito, Miguel A. s/ incidente de prescripcion de la accién penal
promovido por su defensa, Bulacio, Walter D.»; 14/6/2005, «Simén, Julio H. y otros s/ privacion
ilegitima de la libertad», causa 17.768.

4 Por el contrario, se considera que el derecho penal no resulta un instrumento idéneo para dar
respuesta a las necesidades de las mujeres victimas de violencia, ya que carece de herramien-
tas y canales para la realizacion y proteccion de sus derechos —lo que, ademds, tampoco es su
finalidad—. Véase Bovino (2005:290).

150 - EL ROL DE LA VICTIMA EN EL ACCESO A LA JUSTICIA / Alejandra C. Del Rio Ayala



De los sistemas de proteccién de derechos humanos que abordan los
distintos aspectos propios de las investigaciones penales de hechos de vio-
lencia emanan estandares que a su vez permiten identificar tres ejes cen-
trales del deber de investigar los hechos de violencia con debida diligencia:

* El deber general de los Estados de investigar los hechos de violencia
de género en forma seria y exhaustiva.

* El deber de conducir dichas investigaciones de manera imparcial,
libre de tendencias y con apego al principio de no discriminacion.

* El deber de conducir las investigaciones respetando en forma ade-
cuada los derechos de las victimas para minimizar la victimizacién secun-
daria.

El alcance del principio de debida diligencia fue abordado por primera
vez por la Corte Interamericana en su primera sentencia, el caso «Velas-
quez Rodriguez»,® como corolario de la obligacién de garantizar el ejerci-
cio de los derechos reconocidos en la Convencién Americana.

En el caso «Velasquez Rodriguez», la CIDH ha definido los deberes basi-
cos del Estado: la obligacién de respetar y la de garantizar los derechos.
El deber de respetar los derechos y libertades reconocidos en la Conven-
cioén parte de reconocer ciertos atributos inviolables de la persona humana
que no pueden ser legitimamente menoscabados por el ejercicio del poder
publico.® Esto conlleva la necesidad de imponer limites a la funcién ptblica
como consecuencia de que «los derechos humanos son atributos inhe-
rentes a la dignidad humana vy, en consecuencia, superiores al poder del
Estado».” La obligacion de garantizar el libre y pleno ejercicio de los dere-
chos reconocidos en la Convenciéon Americana implica el deber del Estado

de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a
través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder puablico, de manera tal que
sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos

humanos.®

Cfr. CIDH, «Velasquez Rodriguez», sent. del 29/7/1998, serie C, N° 4, parr. 166.
CIDH, «Velasquez Rodriguez», parr. 165.
CIDH, «Veldsquez Rodriguez», parr. 165.
CIDH, «Velasquez Rodriguez», parr. 166.
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Como consecuencia, la CIDH ha considerado que los Estados deben pre-
venir, investigar, sancionar y reparar todas las violaciones a los derechos
humanos.®

El desarrollo de la jurisprudencia internacional ha consolidado la idea
de que el deber de debida diligencia, tanto en la prevencién como en la
proteccién judicial, se relaciona con la necesidad de evitar la impunidad
en caso de violaciones a los derechos humanos. Para ello, una adecuada
investigacion sienta las bases necesarias, por un lado, para cumplir con la
obligacion de esclarecer los hechos y sancionar a los perpetradores, y por
el otro, para prevenir futuras violaciones.*°

La Corte Interamericana también ha advertido que la obligaciéon de
investigar se mantiene independientemente de quién sea el agente al cual
pueda atribuirse la violacién, ya que si se trata de particulares y sus hechos
no son investigados con seriedad, resultarian, en cierto modo, auxiliados
por el poder publico, lo que comprometeria la responsabilidad internacio-
nal del Estado.**

A lo largo de su jurisprudencia, los érganos de aplicacién de la Con-
vencion Americana han delineado algunos principios basicos sobre como
emprender de manera adecuada las investigaciones a graves violaciones a
los derechos humanos. Desde su primer precedente, la jurisprudencia inte-
ramericana establecié que la investigacién debe

emprenderse con seriedad y no como una simple formalidad condenada
de antemano a ser infructuosa. Debe tener un sentido y ser asumida por el
Estado como un deber juridico propio y no como una simple gestién de inte-
reses particulares, que dependa de la iniciativa procesal de la victima o de
sus familiares o de la aportacién privada de elementos probatorios, sin que
la autoridad publica busque efectivamente la verdad.*?

Para el caso de la violencia de género, los estandares de debida dili-
gencia son especialmente importantes. En estos supuestos, los principios
internacionales deben ajustarse para dar una respuesta adecuada a las
caracteristicas del fendmeno que se pretende atender. La primera referen-
cia normativa en los instrumentos internacionales de derechos humanos
sobre la importancia de responder a la violencia de género de manera dili-

9 CIDH, «Velasquez Rodriguez», parr. 166.

10 CIDH, «Velasquez Rodriguez», parrs. 174y 176.

11 Cfr. CIDH, «Radilla Pacheco», sent. del 23/12/2009, serie C, N° 209, pérr. 216.
12 CIDH, «Velasquez Rodriguez», parr. 177.
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gente se observa en la Declaracion sobre la Eliminacion de la Violencia
contra la Mujer, la cual estipula, en su art. 4° que los Estados deben actuar
con la debida diligencia para prevenir e investigar todo acto de violencia
contra las mujeres que sea perpetrado tanto por el Estado como por par-
ticulares. En el mismo sentido, la recomendacién general 19 del Comité
para la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer
sento las bases para la comprension de la importancia de evitar la impuni-
dad en estos casos: «los Estados también pueden ser responsables de actos
privados si no adoptan medidas con la diligencia debida para impedir la
violacién de los derechos o para investigar y castigar los actos de violencia
y proporcionar indemnizacion»*3.

Con posterioridad, en las convenciones internacionales sobre la pro-
teccion de las mujeres contra la violencia, el deber de debida diligencia fue
expresamente incorporado como una de las obligaciones del Estado para
asegurar el pleno goce de las mujeres de su derecho a una vida libre de vio-
lencia. El art. 7° (b) de la Convencién de Belém do Para define:

Los Estados parte condenan todas las formas de violencia contra la mujer y convie-
nen en adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, politicas orienta-
das a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia y en llevar a cabo lo siguiente:
(...) actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violen-

cia contra la mujer.

Por su parte, los érganos de aplicaciéon de la Convencién Americana
han comenzado a exigir una respuesta especifica que tenga en cuenta la
perspectiva de género.* Para la comisién Interamericana, la dimensién
de género se puede percibir con claridad si se internaliza que la violen-
cia se origina en la discriminacién. Tal como ha reconocido la CIDH, en los
casos de violencia contra las mujeres, la falta de debida diligencia dege-
nera en su impunidad, «propiciando la repeticiéon crénica de las violacio-
nes de derechos humanos vy la total indefension de las victimas y de sus
familiares».?® Asi, se refuerzan las nociones estereotipadas segtn las cua-

13 Comité CEDAW, recomendacion general 19, cit.

14 Cfr. CIDH - RELATORIA SOBRE LOS DERECHOS DE LAS MUJERES, «Informe sobre la situacién de
los Derechos de la Mujer en Ciudad Judrez, México: El derecho a no ser objeto de violencia y dis-
criminacién», OEA/Ser.L/V/Il. 117, Doc. 44 (2003), parr. 154. Cfr. CIDH, «La masacre de las dos
erres», sent. del 24/11/2009, serie C, N° 211, parr. 141.

15 CIDH - Relatoria sobre los derechos de las mujeres, «Informe sobre la situacion...», cit., parr. 128,
citado en CEJIL - The International Reproductive and Sexual HealthLawProgramme, University of
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les los delitos de violencia contra las mujeres tienen menos importancia y
la violencia en el hogar o la comunidad es un asunto privado.*

Al igual que en el caso de violaciones generales a los derechos huma-
nos, los estandares de debida diligencia se aplican tanto a la prevenciéon
como a la investigaciéon adecuada de los hechos de violencia contra las
mujeres, ya que ambos deberes estan muy vinculados entre si. Al respecto,
en el caso «Maria da Penha Maia Fernandes», la CIDH concluy6 que

a través de la negligencia y falta de efectividad del Estado para procesar y con-
denar a los agresores, (..) no sélo se viola la obligacién de procesar y condenar,
sino también la de prevenir estas practicas degradantes. Esa inefectividad judicial
general y discriminatoria crea el ambiente que facilita la violencia doméstica, al no
existir evidencias socialmente percibidas de la voluntad y efectividad del Estado

como representante de la sociedad, para sancionar esos actos.*’

Esto ha sido recientemente reiterado por la CIDH en los casos «Fernan-
dez Ortega»*® y «Rosendo Canta».'® En el caso «Campo Algodonero», la
CIDH se ha expedido sobre la relevancia del deber de investigar, esclarecer
los hechos y sancionar a los responsables, dado que

la impunidad de los delitos cometidos envia el mensaje de que la violencia con-
tra la mujer es tolerada, lo que favorece su perpetuacién y la aceptacion social del
fenémeno, el sentimiento y la sensacién de inseguridad en las mujeres, asi como

una persistente desconfianza de éstas en el sistema de administracién de justicia.?

En el caso de «La masacre de las dos erres», la CIDH afirmé que las afec-
taciones contra la integridad personal, tales como las supuestas torturas y
actos de violencia contra las mujeres, exigen una investigacién con pers-
pectiva de género, de conformidad con los arts. 8.1 y 25.1, Convenci6én
Americana, y las obligaciones especificas dispuestas en los arts. 1°, 6° y

Toronto, Faculty of Law, Amicuscuriae en el caso «Campo Algodonero»: Claudia |. Gonzdlez, Esme-
ralda Herrera Monreal y Laura B. Ramos Monarrez en contra de los Estados Unidos Mexicanos.
16 CIDH - Relatoria sobre los derechos de las mujeres, «Informe sobre la situacion...», cit., parr. 153.
17 CIDH, «Maria Da PenhaMaiaFernandes», cit., parr. 56.
18 CIDH, «Fernandez Ortega», cit.
19 CIDH, «Rosendo Cantuy», cit.
20 CIDH, «Campo Algodonero», cit., parr. 400.
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8° de la Convenci6on Interamericana contra la Tortura, y 7.b), Convenciéon
Belém do Para.*

Asimismo, en el caso «Campo Algodonero», la jurisprudencia de la
Corte ha senalado que la ineficacia de las investigaciones puede estar pro-
vocada por la ausencia de investigacion de los patrones sistematicos en los
que se enmarca cierto tipo de violaciones a los derechos humanos, y ello
ocurre, especificamente, en los casos de agresiones a las mujeres cuando
son parte de un fenémeno generalizado de violencia de género.?

La jurisprudencia de los 6rganos de aplicacién de los diversos tratados
de derechos humanos ha fijado algunas pautas que senalan de qué modo
incluir el enfoque de género en las investigaciones dirigidas a esclarecer
los hechos de violencia contra las mujeres.

La actitud que la victima de un caso de violencia puede adoptar, en el
sentido de denunciar o no el delito, o bien desistir de una denuncia que
realiz6, no debe interpretarse como un cuestionamiento acerca de si el
hecho ocurrié o no. Asi lo entendi6 la Relatoria sobre los Derechos de la
Mujer de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos al analizar
esta practica en Colombia.?

En relacién con la exhaustividad de la investigacién, los principios
internacionales indican que, como minimo, se deben recopilar y analizar
todas las pruebas materiales y documentales, y las declaraciones de los
testigos, asi como también hacer una inspecciéon profunda sobre la escena
del crimen,? y que la investigaciéon no debe centrarse so6lo en los dichos
de la victima. En el caso «Campo Algodonero», la Corte critico la falta de
exhaustividad en la investigacion por la inadecuada preservacion del lugar
donde se hallaron los cuerpos, la ausencia de medidas necesarias para que
la escena del crimen no fuera contaminada, el procesamiento no exhaus-
tivo de las evidencias recabadas y la falta de diligencias periciales sobre
los indicios probatorios.?

Ya que la mayoria de los atentados que sufren las mujeres se produce
en el plano de sus vidas privadas (cfr. Garcia Munoz, 2004), es imprescin-

21 CIDH, «La Masacre de las dos erres», cit., parr. 141.

22 CIDH, «Campo Algodoneron, cit., parrs. 366 y 370.

23 CIDH - Relatoria sobre los derechos de las mujeres, «Las mujeres frente a la violencia y la discrimi-
nacion derivada del conflicto armado en Colombia», OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 67, 18/10/2006 parr.
216.

24 Cfr. CIDH, «Informe sobre Acceso a la Justicia para Mujeres Victimas de Violencia en las Améri-
cas», parr. 47.

25 CIDH, «Campo Algodonero», cit., parr. 299.
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dible romper la barrera que separa lo publico de lo privado. Esta necesi-
dad ha sido recogida en varios tratados internacionales, tales como la Con-
vencioén para la Eliminacién de todas la Formas de Discriminacion contra
la Mujer (CEDAW), la Declaraciéon sobre la Eliminacion de la Violencia con-
tra la Mujer de Naciones Unidas y la Convencién Interamericana para Pre-
venir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer.

Otros principios internacionales se vinculan con las medidas especi-
ficas para atender la violencia de género, entre las que se ha destacado la
importancia de la imparcialidad de los operadores,? asi como evitar que el
razonamiento utilizado por las autoridades judiciales esté teniido de este-
reotipos.?” Finalmente, la participacion de la victima adquiere una dimen-
sién propia en los casos de violencia de género, ya que en estos supuestos
resulta vital impedir la revictimizacion.

6. El nuevo Cadigo Procesal Penal de Santa Fe

A raiz de la sancién de la Ley N° 12734 en el afio 2007, se emprende el
desafio de reformar la justicia penal en Santa Fe. Se trata de una reforma
integral que implica un profundo cambio cultural y que, a diferencia del
proceso anterior y entre muchas otras cosas, otorga una amplia participa-
ci6on a la victima.

Sin embargo, este Nuevo Codigo Procesal Penal comienza a regir a par-
tir del 10 de febrero de 2014 y es aplicable a todo hecho ocurrido a partir
de dicha fecha, con lo cual se mantiene vigente la Ley N° 6740 y sus modi-
ficatorias en lo que se denomina «Sistema de Conclusiéon de Causas» para
todo hecho ocurrido hasta el g de febrero inclusive.?®

Ambos procedimientos reconocen una serie de derechos a la persona
victima en lo referido a: recibir un trato digno y respetuoso, recibir infor-
macion clara y precisa del proceso, minimizar las molestias que le oca-
siona el proceso, proteccion integral, etc., sin necesidad de patrocinio para
hacerlos efectivos, debiendo informarsele a la victima estos derechos;?
trato especial atendiendo a la edad y a la caracteristica de ser victima de
ciertos delitos particulares, como lo son las lesiones y los delitos contra la
integridad sexual, que por el bien juridico que afectan merecen un trata-

26 Véase CIDH, «Raquel Martin de Mejia», Informe 5/96. OEA/SerL/V/I11.91, doc. 7 rev., 28/2/1996.
27 Véase CIDH, «Campo Algodonero», cit., parr. 401.

28 Articulo 2 Ley N° 13004.

29 Articulo 108 Il Ley N° 6740 y articulos 80, 81y 82 Ley N° 12734.
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miento especial dentro del proceso, previendo la actuaciéon de un equipo
interdisciplinario de profesionales especializados en pos del resguardo de
la victima,*® entre otros.

Sin embargo, el trato diferencial de la victima en uno y otro sistema es
notorio no solo en relacién a la participaciéon que se le otorga en el proce-
dimiento sino también en lo que refiere al efectivo cumplimiento de los
derechos reconocidos.

Asi, podemos observar que mientras en el nuevo sistema la victima
interpreta un rol sumamente activo posicionandose en el centro de la
escena, el sistema de conclusion de causas la sigue viendo como un estorbo.
El marcado objetivo de este sistema de finalizar tan pronto sea posible, lo
ha convertido en una maquina de archivar causas acentuando una tenden-
cia que se viene observando en la justicia penal desde hace anos.

Asimismo, pone en cabeza de la victima la obligaciéon de instar la
accion, independientemente de que ésta sea publica o privada, lo que lejos
de acercar a la victima a la justicia, produce en muchos casos el abandono
de la causa por distintos motivos: las grandes distancias que separan a las
victimas de los tribunales, no sélo en un sentido geografico sino también
econdémico; el desconocimiento sobre el proceso y los derechos con que
cada uno cuenta; la falta de publicidad que obtuvo esta disposiciéon que se
hizo conocer por el diario de mayor circulacién de la ciudad, al cual s6lo
un sector de la poblacién tiene real acceso, entre otros.

Algo que quiero remarcar es el hecho de que el obtener un mejor o peor
trato por parte de la justicia penal queda indefectiblemente supeditado a
la fecha de la efectiva victimizacion, con lo cual dos victimas cuyas cau-
sas estan tramitando en el mismo periodo de tiempo pero con fechas de
hechos distintas van a ser tratadas de forma diferencial.

De esta forma, todos los derechos con que cuenta la victima son viola-
dos reiteradas veces, desde el acceso a la informacién hasta el acceso a la
justicia; lo que sin dudas empeora si se trata de personas con mayor grado
de vulnerabilidad.

La selectividad del sistema opera también en relacién a las victimas.
Por lo general, y en gran parte debido al congestionamiento de la justicia
penal, las causas que se persiguen penalmente son aquellas consideradas
«graves» o que generan cierta conmocion publica. Fuera de esos parame-
tros, las causas que no terminan con un archivo son aquellas cuyas victi-
mas cuentan con los medios necesarios para buscar asesoramiento juri-

30 Articulo 108 Il Ley N° 6740.
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dico y poder insistir judicialmente. Esto levanta barreras a los sectores
mas desprotegidos para acceder a la justicia.

También se debe remarcar el hecho de que la voz otorgada y muchas
veces exigida a la victima no es tomada en consideracion a la hora de arri-
bar a un decisorio, equiparando su participacién a un mero requisito for-
mal para poder avanzar en el proceso. Sumado a ello, nos encontramos
con la revictimizacién que se produce a raiz de las sucesivas intervencio-
nes profesionales respecto a victimas a lo largo del proceso lo que resulta
perjudicial para su salud e integridad psicofisica.

Creo que resulta necesario e impostergable implementar una politica
encaminada a dar respuestas de caracter inclusivo e integral a las victimas.
Sabemos que el tramitar absolutamente todas las causas es algo imposible
teniendo en cuenta los escasos recursos con los que cuenta la justicia para
hacer frente a la cantidad, cada vez mayor, de hechos denunciados. Sin
embargo, el hecho de seleccionar con criterio de «gravedad» las causas en
las que se emplearan los recursos escasos, no implica necesariamente des-
atender por completo todas las demas.

La articulacion con otras instituciones tanto publicas como privadas
se ve como algo necesario para poder brindar asistencia a las victimas y
lograr la resolucion pacifica de los conflictos.

7. Conclusion

A lo largo de este trabajo hemos visto como, luego de mucho tiempo de
reclusion en el olvido, la victima ha logrado emerger con mucha vitalidad.

Esto tiene un fuerte sustento ideol6gico que se plasma en gran parte de
la normativa internacional y nacional en materia de derechos humanos.

Pero este proceso de reconocimiento y visibilizacion de la victima en el
proceso penal ain no se consagra de la forma esperada, tanto por cuestio-
nes relacionadas a la falta de recursos como de politicas claras por parte
del Estado que manifiesten la voluntad de llevar a la practica aquello plas-
mado en los instrumentos normativos, y fundamentalmente por no com-
prender el verdadero alcance de lo que se quiere decir cuando se habla de
«incluir a la victiman.

El reclamo constante de instancias de asistencia a la victima en los tri-
bunales con gente especializada en el trato a victimas de delitos es uno de
los principales problemas que enfrentamos generando en las mismas sen-
saciéon de desamparo y provocando una fuerte revictimizacién.
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La victimologia se presenta en esta instancia como algo necesario
para poder abordar aquellos aspectos del proceso que tanto criticamos,
debiendo complementarse con la politica criminal implementada para que
las personas victimas dejen de ser un dato estadistico, una prueba mas
o un simple elemento del delito. De hecho, la interaccion entre victima e
imputado es una prueba cabal de que una correcta gestiéon del delito no
puede ser abordada solamente desde el delincuente.

Todos los estudios brindados por la victimologia, asi como la incorpo-
raciéon de normativa que la incluye como un actor decisivo para la reso-
lucién pacifica de los conflictos nos llevan a comprender la real dimen-
sion del problema que enfrentamos. Esto se traduce inexorablemente en
la comprensién de que no sélo se trata de cuestiones procesales, de crear
nuevas normas, o «capacitar» a los operadores judiciales. Conlleva un tra-
bajo mucho mas amplio y abarcativo, con un redireccionamiento de las
practicas judiciales que vulneran derechos y que mantienen una légica y
una dinamica propias de un sistema inquisitivo.
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Vanina Sciolla

RESUMEN
En el ambito latinoamericano se da un fené-
meno de proliferacion de regionalismos, de
multiplicidad institucional intergubernamen-
tal organizada, de fragmentacion de la nor-
mativa internacional y de superposicion de
medios de solucién pacifica de las controver-
sias, que da lugar a una serie de confusio-
nes y conflictos normativos, superposiciones
de fueros y foros, movilizados a su vez por
una —no inocente ni casual— coincidencia
en los cometidos y objetivos que esos nue-
vos regionalismos se proponen llevar a cabo.

PALABRAS CLAVE

regionalismos; fragmentacion institucional;
solucion pacifica de las controversias;
tratados sucesivos; conflicto normativo.

SOBRE LOS MEDIOS

DE SOLUCION PACIFICA

DE LAS CONTROVERSIAS
INTERNACIONALES EN EL
AMBITO LATINOAMERICANO
Y LOS POTENCIALES
CONFLICTOS NORMATIVOS

ABSTRACT

In Latin America there is a phenomenon of
proliferation of regionalism, organized inter-
governmental institutional multiplicity, frag-
mentation of international and overlay pea-
ceful settlement of disputes, leading to a
series of confusions and conflicts regulatory
overlays jurisdictions and forums, mobilized
turn a casual and innocent-not-match in the
tasks and objectives that these new regiona-
lism is proposing to do.

KEY WORDS

regionalisms; institutional fragmentation;
peaceful settlement; successive treated;
regulatory conflict.

162 - SOBRE LOS MEDIOS DE SOLUCION PACIFICA DE LAS CONTROVERSIAS... / Vanina Sciolla



1. Presentacion

La historia de la integracion latinoamericana se define por la convi-
vencia de proyectos contrastantes. Asi, en la década del 6o fueron la Aso-
ciacion Latinoamericana del Libre Comercio y el Mercado Comun Centro-
americano; en la década del 9o la Comunidad Andina (CAN) y el Mercado
Comun del Sur (Mercosur). Ampliandose en esta primera década del
nuevo milenio las disgregaciones, y por qué no, rivalidades existentes, con
el surgimiento de la Alianza del Pacifico! (AP), la Unién de Naciones Sura-
mericanas (en adelante Unasur), y la Comunidad de Estados Latinoameri-
canos y Caribenos? (Celac).

Esta idea de proyectos contrastantes es lo que también se ha denomi-
nado como caracter predominantemente subregional de la integracion en
el continente, se han privilegiado a lo largo de la historia los procesos de
integracion parciales, los cuales no han abarcado la totalidad de los paises
que comparten su espacio, sea por factores geograficos, econémicos, poli-
ticos y culturales, que han impedido la integracion plena de todos los Esta-
dos sudamericanos dentro de un solo proceso. Ello a su vez ha incidido en
la fragmentacion del Derecho y trajo aparejados conflictos entre normas
que pueden menoscabar su aplicacion efectiva.

Reconocida esta situacién y tratando de revertirla, se encuentra el
actual esquema de la Unasur, en el cual los gobernantes de los doce pai-
ses de Sudamérica se retinen para tratar asuntos de interés comun, donde
el punto mas importante es el cambio de enfoque integracionista en el
plazo mas corto posible, mediante la concertaciéon de temas clave como:
infraestructura, transporte, energia y telecomunicaciones.> Tenemos asi
el antecedente de la fundacién de un regionalismo alternativo, que plan-
tea las relaciones sur con sur, no s6lo por intereses econémicos sino tam-
bién en los aspectos sociales, culturales, politicos, energéticos y ambienta-
les entre otros, para reforzar los lazos de cooperacién técnica horizontal
(Duarte Llovera, 2014). La reunién de los Estados de América del Sur tiene
como basamento fundamental la recuperacién de la conciencia regional

1  Acuerdo Marco firmado el 06/07/2012 en la VIIl Cumbre de la Alianza del Pacifico integrada por
la Republica de Colombia, Republica de Chile, Estados Unidos Mexicanos y Republica del Peru.

2  Si bien la Celac tiene escaso sostén institucional y no cuenta con tratado fundacional, hemos
aprendido a través de la historia que lo que comienza como foro de didlogo y cooperacion se
puede transformar en un esquema de integracién prontamente.

3 | Cumbre de Presidentes Sudamericanos en Brasilia, 2010.
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que alenté al movimiento independentista,* la reconstruccién del relato
de una historia comun, la conciencia de pertenecer a una unidad geogra-
fica y cultural, como también el reconocimiento de la cualidad integradora
y civilizatoria de las lenguas castellana y portuguesa.

El proceso integracionista de los paises sudamericanos que en parte
se consolidé el 23 de mayo de 2008 con la aprobacién del Tratado Consti-
tutivo de la Unasur es una feliz consecuencia de la amplia libertad de dis-
posiciéon que el Derecho Internacional deja a sus sujetos, la formacion de
derechos regionales y/o particularismos.

A diferencia de las organizaciones internacionales, que son creadas basa-
das en la en la cooperacién intergubernamental, en los esquemas de integra-
cion tiene preeminencia o tiende a adquirirla la transferencia de competen-
cias de los Estados hacia las instituciones para hacer posible la autonomia
de dichas instituciones creadas en la toma de decisiones y en la aplicacién
del orden juridico propio de la integracién, para alcanzar, en Gltima instan-
cia, como lo demuestra la experiencia europea, la supranacionalidad.

Se pueden senalar como principales caracteristicas de los esquemas
de integracién, que resultan esenciales para acercarse a la delimitacién de
dicho concepto, las siguientes: i) un tratado o acuerdo constitutivo entre
dos o mas Estados; ii) un objetivo comdn o conjunto de objetivo comunes;
iii) nexo de tipo geografico, social, cultural, econémico y politico; iv) trans-
ferencia de competencias, v) atraviesa etapas sucesivas para el logro de
sus fines, vi) posee flexibilidad para sobrellevar los efectos de los conflic-
tos originados en la dinamica de adaptacion y logro de objetivos comunes:
respecto de las necesidades de cada Estado, la influencia de las decisiones
politicas gubernamentales nacionales en los procesos de integracion y la
legitimidad (Negro y otros, 2010:36).

El foco de atencién del presente trabajo se dirigira hacia las normas
convencionales del Tratado Constitutivo de Unasur con relacién a lo dis-
puesto sobre los modos de solucion pacifica de las controversias y su vin-
culacién a lo regulado sobre la misma materia por la Organizacién de Esta-
dos Americanos (en adelante la OEA).

La Unasur se encuentra atravesando una etapa embrionaria en su fase
de integracion, caracterizada por un compromiso en la periodicidad y par-
ticipacion que denota interés de los Estados en alcanzar los objetivos pro-

4 Declaracion del Cusco sobre Comunidad Sudamericanas de Naciones, Il Cumbre Presidencial
Sudamericana, Cusco, 8 de diciembre de 2008.
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puestos. Posee un esquema de integracion intergubernamental® con una
incipiente accién de espacios comunitarios, con base en el consenso, pues
ninguna decisiéon se puede tomar en contra de la voluntad de un Estado
miembro. Alguno podria pensar que esta forma de adoptar decisiones
puede bloquear ese proceso, jugar inversamente y, basado en el dialogo,
conseguir un eficiente mecanismo de acuerdos incluso en materia de solu-
ciéon de controversias

En este trabajo se pretende analizar un asunto circunspecto que lo que
esta regionalizacién ha provocado, esto es, la expansién del Derecho Inter-
nacional, no sélo en el sentido material sino también con la apariciéon de
nuevos sujetos internacionales y la modificacién en el proceso de elabora-
cion de las normas internacionales, una de cuyas consecuencias es la frag-
mentacion o sectorializacion del ordenamiento juridico internacional, con
el riesgo latente sobre la unidad y eficacia del Derecho Internacional Gene-
ral (Pagliari, 2009).

La idea de que la Unasur es parte de un proceso de integracion regio-
nal mas amplio plantea el interrogante de si estas nuevas normas conven-
cionales se suman a los pactos nacidos de la OEA, es decir, si se encuen-
tran dentro del mismo proceso o se trata de uno nuevo. La Gltima opcién
parece mas acertada al momento de cotejar los amplios y superpuestos
objetivos® que se trazan en el marco del proceso Unasur-Celac.

5 Laidea de «esquema de integracion regional» se corresponde en forma mas correcta con una des-
cripcion desde el punto de vista juridico-institucional, mientras que la expresion «proceso de integra-
cion regional» aparece mejor justificada desde un enfoque histérico politico, y la idea de «bloque eco-
némico regional» es la denominacion més utilizada en los medios de comunicacioén y en el ambito de
las disciplinas vinculadas a la economia y al comercio internacional (Negro y otros, 2010:33).

6 El Tratado Constitutivo establece los siguientes objetivos de la Unasur.

Articulo 2: Objetivos: La Union de Naciones Suramericanas tiene como objetivo construir, de
manera participativa y consensuada, un espacio de integracion y union en lo cultural, social, eco-
némico y politico entre sus pueblos, otorgando prioridad al dialogo politico, las politicas sociales,
la educacion, la energia, la infraestructura, el financiamiento y el medio ambiente, entre otros, con
miras a eliminar la desigualdad socioeconémica, lograr la inclusion social y la participacion ciuda-
dana, fortalecer la democracia y reducir las asimetrias en el marco del fortalecimiento de la sobe-
rania e independencia de los Estados.

Articulo 3: Objetivos Especificos: La Unién de Naciones Suramericanas tiene como objetivos
especificos:

a) el fortalecimiento del didlogo politico entre los Estados Miembros que asegure un espacio de
concertacion para reforzar la integracion suramericana y la participacion de UNASUR en el esce-
nario internacional;

b) el desarrollo social y humano con equidad e inclusion para erradicar la pobreza y superar las
desigualdades en la region;

c) la erradicacion del analfabetismo, el acceso universal a una educacion de calidad y el recono-
cimiento regional de estudios y titulos;
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2. Concurrencia normativa y potencial conflictividad

Una nueva organizacién regional generalmente significa que ella ten-
dra, por la creacion de su régimen auténomo, un sistema juridico propio, y

d) la integracion energética para el aprovechamiento integral, sostenible y solidario de los recur-
sos de la region;

e) el desarrollo de una infraestructura para la interconexion de la region y entre nuestros pueblos
de acuerdo a criterios de desarrollo social y econémico sustentables;

f) la integracion financiera mediante la adopcion de mecanismos compatibles con las politicas
econdmicas y fiscales de los Estados Miembros;

g) la proteccion de la biodiversidad, los recursos hidricos y los ecosistemas, asi como la coope-
racion en la prevencién de las catédstrofes y en la lucha contra las causas y los efectos del cam-
bio climatico;

h) el desarrollo de mecanismos concretos y efectivos para la superacion de las asimetrias,
logrando asi una integracion equitativa;

i) la consolidacién de una identidad suramericana a través del reconocimiento progresivo de dere-
chos a los nacionales de un Estado Miembro residentes en cualquiera de los otros Estados Miem-
bros, con el fin de alcanzar una ciudadania suramericana,

j) el acceso universal a la seguridad social y a los servicios de salud;

k) la cooperacién en materia de migracion, con un enfoque integral, bajo el respeto irrestricto de
los derechos humanos y laborales para la regularizacion migratoria y la armonizacién de politicas;
1) la cooperaciéon econémica y comercial para lograr el avance y la consolidacién de un proceso
innovador, dindmico, transparente, equitativo y equilibrado, que contemple un acceso efectivo,
promoviendo el crecimiento y el desarrollo econémico que supere las asimetrias mediante la com-
plementacién de las economias de los paises de América del Sur, asi como la promocion del bien-
estar de todos los sectores de la poblacion y la reduccion de la pobreza;

m) la integracion industrial y productiva, con especial atencién en las pequefas y medianas
empresas, las cooperativas, las redes y otras formas de organizacién productiva;

n) la definicién e implementacion de politicas y proyectos comunes o complementarios de investi-
gacion, innovacion, transferencia y produccién tecnolégica, con miras a incrementar la capacidad,
la sustentabilidad y el desarrollo cientifico y tecnolégico propios;

0) la promocion de la diversidad cultural y de las expresiones de la memoria y de los conocimien-
tos y saberes de los pueblos de la region, para el fortalecimiento de sus identidades;

p) la participacion ciudadana a través de mecanismos de interaccién y didlogo entre Unasury los
diversos actores sociales en la formulacion de politicas de integracion suramericana;

q) la coordinacién entre los organismos especializados de los Estados Miembros, teniendo en
cuenta las normas internacionales, para fortalecer la lucha contra el terrorismo, la corrupcion, el
problema mundial de las drogas, la trata de personas, el tréfico de armas pequenas y ligeras, el
crimen organizado transnacional y otras amenazas, asi como para el desarme, la no proliferacion
de armas nucleares y de destruccién masiva, y el desminado;

r) la promocién de la cooperacion entre las autoridades judiciales de los Estados miembros de
Unasur;

s) el intercambio de informacién y de experiencias en materia de defensa;

t) la cooperacion para el fortalecimiento de la seguridad ciudadana, y

u) la cooperacion sectorial como un mecanismo de profundizacion de la integracién suramericana,
mediante el intercambio de informacién, experiencias y capacitacion.
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puede ocurrir que sus normas sean superpuestas, incoherentes o incompa-
tibles con respecto al Derecho Internacional General, o al regional ya exis-
tente. La superposicién y proliferacion de normas que regulan la misma
materia en el ambito regional deben ser sopesadas bajo la 6rbita del prin-
cipio de seguridad juridica, tratando de mantener un equilibrio l6gico den-
tro del sistema interamericano.

Todos los Estados signatarios de la Unasur han ratificado previamente
la Carta de la OEA. Esta afirmacién supone que ellos se han comprometido
a través del Capitulo V de dicha Carta a la solucién pacifica de las contro-
versias que pudieran surgir entre dos o mas Estados americanos.

Asimismo, en virtud del articulo 257 de la Carta se establecieron espe-
cificamente cuéles son los procedimientos pacificos, si bien éstos no son
numerus clausus, es decir, que las partes podran convenir otro procedi-
miento que les permita llegar a una solucion. Finalmente, el art. 27 prevé un
tratado especial que especifique las obligaciones que se establecen.

La circunstancia de que los doce Estados miembros de la Unasur hayan
ratificado la Carta de la OEA no se repite en cuanto al Tratado de Bogota®
sobre Medios Pacificos de Solucién de Controversias. Sélo diez Estados de
los doce que comprende la Unasur lo han ratificado. Guyana y Suriname
no han adherido al Pacto.®

Por otra parte, el art. 21 del Tratado Constitutivo de Unasur previé6 lo
referente a la Solucion de Diferencias estableciendo que las diferencias
que pudieren surgir entre Estados partes respecto de la interpretacién o
aplicacion de las disposiciones del Tratado Constitutivo seran resueltas
mediante negociaciones directas.

Determiné también la disposicién que, en caso de no lograr una solu-
ciéon mediante la negociacion directa, dichos Estados miembros somete-
ran la diferencia a consideracién del Consejo de Delegadas y Delegados, el
cual, dentro de los 60 dias de su recepcion, formulara las recomendaciones
pertinentes para la solucién de la misma. Y agregé una tltima posibilidad
en caso de no alcanzarse una solucion en esta instancia, que es que se ele-
vara la diferencia al Consejo de Ministras y Ministros de Relaciones Exte-
riores para su consideracion en su préxima reunion.

7 Son procedimientos pacificos: la negociacion directa, los buenos oficios, la mediacion, la investi-
gacion y conciliacion, el procedimiento judicial, el arbitraje y los que especialmente acuerden, en
cualquier momento, las partes.

8 Tratado Americano de Soluciones Pacificas, «Pacto de Bogota», suscripto en Bogota el 30 de abril
de 1948.

9 Disponible en: http://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/
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Esta altima disposicion refiere a una forma de solucién pacifica nove-
dosa, a un procedimiento preestablecido en caso de no arribarse a una
solucién en las negociaciones directas, y ello sin mencionar ni vincular los
anteriores acuerdos o pactos suscriptos por los Estados en esta materia. Es
decir, desde un punto de vista formal, el articulo en cuestion no ha hecho
salvedad ni reserva alguna del Capitulo v de la OEA ni del Pacto de Bogota.

El limite de un Derecho Internacional Regional se encuentra en el res-
peto de los principios estructurales de la sociedad internacional univer-
sal, lo que los autores (Brotons, 2009:64) han llamado los derechos funda-
mentales internacionales de los miembros, en primer término la soberania
e igualdad de los Estados, y en las normas imperativas (ius cogens), que
limitan materialmente el comportamiento de éstos.

Expuesto el concepto sobre limites al regionalismo, cabe preguntarse
acerca de qué lugar ocupa lo convenido en el marco de la OEA y el Pacto
de Bogota sobre medios pacificos de soluciéon de controversias cuando la
nueva norma convencional regional regula sobre el mismo supuesto.

Surgen los interrogantes, igualmente, de que quizas la nueva norma
convencional debi6 referir o vincular a los medios de solucién pacifica ya
regulados en el sistema interamericano, y sobre si debi6 incluirse (o no)
un apartado a fin de no menoscabar los derechos y obligaciones de los
Estados, lo cual se plantea conforme lo resuelto por el mismo articulo 24
de la Carta en su relacién con el ambito universal.

También puede pensarse —y asi lo entiendo— en un sentido supera-
dor del actual sistema de soluciones de controversias vigentes en la region,
que se caracteriza por la libre eleccion de foro,** que la Unasur pretende
senalar una tendencia a dejar de lado el antecedente de la Clausula Raiil
Fernandes en pos del establecimiento de la obligatoriedad del foro, y ello
resultaria beneficioso para la armonizacién y paulatina formacién de pre-
cedentes obligatorios, en beneficio de una deseada uniformidad y unici-
dad del Derecho Internacional de América del Sur.

La cuestion de incompatibilidad de normas fue considerada en el art.
30 de la Convenciéon de Viena de 1969 (De la Guardia; Delpech, 1970:300)

10 La Carta de la OEA, en su art. 24, dispone: «Las controversias internacionales entre los Esta-
dos Miembros deben ser sometidas a los procedimientos de solucién pacifica senalados en esta
Carta. Esta disposicion no se interpretara en el sentido de menoscabar los derechos y obligacio-
nes de los Estados Miembros de acuerdo con los articulos 34 y 35 de la Carta de Naciones Uni-
das».

11 La clausula de opcion de foros estéa prevista entre otros en: la AP VIII Cumbre del Pacifico, Acuerdo
Marco, Articulo 17.4; Mercosur, Protocolo de Olivos, art. 6.
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(en adelante cv) bajo el titulo «Aplicacion de Tratados sucesivos concer-
nientes a la misma materia». Expresamente el articulo en cuestién prevé:

1. Sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo 103 de la Carta de las Naciones Uni-
das, los derechos y obligaciones de los Estados Partes en tratados sucesivos con-
cernientes a la misma materia se determinaran conforme a los parrafos siguientes.
2. Cuando un tratado especifique que esta subordinado a un tratado anterior o pos-
terior o que no debe ser considerado incompatible con ese otro tratado prevalece-
ran las disposiciones de este ultimo.

3. Cuando todas las partes en el tratado anterior sean también partes en el tratado
posterior, pero el tratado anterior no quede terminado ni su aplicacién suspendida
conforme al articulo 59, el tratado anterior se aplicara inicamente en la medida en
que sus disposiciones sean compatibles con las del tratado posterior.

4. Cuando las partes en el tratado anterior no sean todas ellas partes en el tratado:
a) en las relaciones entre los Estados partes en ambos tratados se aplicara la norma
enunciada en el parrafo 3;

b) en las relaciones entre un Estado que sea parte en ambos tratados y un Estado
que soélo lo sea en uno de ellos, los derechos y obligaciones reciprocos se regiran
por el tratado en el que los dos Estados sean partes.

5. El parrafo 4 se aplicara sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 41 y no pre-
juzgara ninguna cuestién de terminacion o suspension de la aplicacion de un tra-
tado conforme al articulo 60 ni ninguna cuestién de responsabilidad en que pueda
incurrir un Estado por la celebraciéon o aplicacion de un tratado cuyas disposicio-
nes sean incompatibles con las obligaciones contraias con respecto a otro Estado

en virtud de otro tratado.

Se advierte que esta disposicién involucra materias tan importantes
como responsabilidad, interpretacién e incluso modificacién o enmien-
das a los tratados que se encuentran contemplados en otros articulos de la
Convencion, lo que constituye un tema corriente como consecuencia de la
expansion de la cooperacion internacional para atender a las nuevas nece-
sidades surgidas en el seno de la comunidad internacional.

El primer parrafo consagra el Principio de Jerarquia al establecer la pri-
macia de lo dispuesto por el art. 103 de la Carta de las Naciones Unidas
con relacién a cualquier otro tratado: «En caso de conflicto entre las obli-
gaciones contraidas por los Miembros de las Naciones Unidas en virtud
de la presente Carta y sus obligaciones contraidas en virtud de cualquier
otro convenio internacional, prevaleceran las obligaciones impuestas por
la presente Carta», ratificando en este sentido que el Derecho Internacio-
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nal otorga a las normas y obligaciones emanadas de la Carta de las Nacio-
nes Unidas primacia sobre otras normas.

El segundo parrafo afirma el principio de la lex prior, remitiéndose a
lo establecido en cada tratado, ya se encuentre subordinado a otro (ante-
rior o posterior), o bien que lo establecido en ese tratado no sea incompati-
ble con lo dispuesto en otro. Este principio tiene dos limitaciones desde el
punto de vista del Derecho Internacional General: las normas ius cogens
y las obligaciones erga omnes. Desde la 6ptica del Derecho Internacio-
nal Particular, surgen ademas otros condicionamientos vinculados con la
jerarquia de las fuentes de donde emanan; tal es el caso especial de las
resoluciones de las organizaciones internacionales que, en cuanto a su
aplicacién, no solamente deberan tener en cuenta el principio general de
que la ley posterior es de aplicacion prevalente con respecto a la anterior,
sino también la jerarquia de la resoluciéon de conformidad al 6rgano de la
organizacion respectiva de la cual emana (relaciones jerarquicas entre los
6rganos de esa organizaciéon) (Pagliari, 2009).

El parrafo tercero establece que, cuando todas las partes en un tratado
anterior sean las mismas que en un tratado posterior, sélo se aplicaran las
disposiciones del tratado anterior en cuanto no sean incompatibles con
las del tratado posterior. Esta norma es la expresién del Principio de que
la «la ley posterior deroga la ley anterior». El apartado a) del parrafo 4 ins-
tituye que, en el caso de dos tratados sucesivos en que las partes no sean
las mismas, las relaciones entre los Estados partes que lo sean en ambos
tratados se regiran por lo dispuesto por el tratado posterior, aplicandose
las normas del tratado anterior solo en el supuesto que no sean incompa-
tibles con el posterior.

También el articulo contempla el supuesto mas complejo de las rela-
ciones entre un Estado que sea parte en ambos tratados y un Estado que
lo sea en sélo uno de ellos. El apartado b) del parrafo 4 determina, en este
caso, que los derechos y obligaciones reciprocos entre ambos Estados en
ese supuesto se regiran por el tratado en el que los Estados sean partes.

De ahi que el art. 30.5 de la cv se ocupa de puntualizar que las reglas
aplicables a los tratados sucesivos no prejuzgan «ninguna cuestion de
responsabilidad en que pueda incurrir un Estado por la celebraciéon o apli-
cacion de un tratado cuyas disposiciones sean incompatibles con las oblig-
aciones contraidas en cuanto a otro Estado en virtud de otro tratado».

Conviene puntualizar que estos embrollos convencionales no siempre
son el resultado de un comportamiento de mala fe, sino que a menudo son
fruto de la inadvertencia o de una deficiente coordinacién administrativa.
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En estos casos el punto de partida del 6rgano de aplicacion ha de ser la
presuncion de que no es proposito de las partes en un tratado violar sus
obligaciones respecto de otros sujetos. Pero si la contradiccién no puede
salvarse, al culpable de la situaciéon no le quedara otra alternativa que rene-
gociar o denunciar uno de los tratados.

3. Fragmentaciones y riesgos en el Derecho Internacional

Se comparte la opinién doctrinaria acerca de que el «regionalismo»
aparece como una respuesta a las dificultades que se le presentan a los
Estados de encontrar soluciones eficaces en el marco del ordenamiento
juridico universal. Sin embargo, si no se respeta el caracter «complementa-
rio» (y en algunos casos, subordinado) de las normas regionales a las gene-
rales, y se consideran las normas regionales como autosuficientes, se corre
el riesgo cierto de afectar la vigencia del Derecho Internacional General,
«produciendo una anarquia completa en el orden juridico internacional»
(Gonzalez Galvez, s/f).

El fenémeno de la integracion de regionales y subregionales genera un
ordenamiento juridico propio que ingresa al sistema juridico de los Esta-
dos miembros a partir de la entrada en vigor y se impone a sus jurisdiccio-
nes como Derecho aplicable, tanto a sus nacionales como a ellos mismos.
En el interior de cada Estado coexisten Derecho Comunitario y Derecho
Internacional, cada cual con su propia autonomia. La coexistencia de estos
esquemas en el sistema interamericano tiene por efecto la proliferacion
normativa, tanto convencional como de naturaleza derivada de las orga-
nizaciones. Esta producciéon normativa es un factor de dispersion impor-
tante y ocasiona lo que algunos internacionalistas han dado en llamar
«fragmentacién del Derecho Internacional» (Benitez, 2013).

Es indudable que la fragmentacién crea el peligro de que surjan nor-
mas, principios o practicas incompatibles entre si o con el Derecho Inter-
nacional General, atacando, por lo menos conceptualmente, el valor de
la unidad del Derecho Internacional. Pero las amenazas de la unidad del
ordenamiento juridico internacional llevan implicito el reconocimiento de
la existencia de esa unidad.

El denominado proceso de fragmentacion del Derecho trae aparejados
conflictos entre normas que pueden menoscabar la aplicacion efectiva del
mismo. El surgimiento de nuevas, paralelas y/o superpuestas institucio-
nes conlleva la aparicién de normas especiales (regimenes autébnomos) y
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de sistemas de tratados limitados geografica o funcionalmente, y eso crea
problemas de coherencia en el Derecho Internacional.*

La seguridad juridica, entendida como axioma fundamental del Dere-
cho Internacional, quizas sea uno de valores mas afectados por el proceso
de fragmentacion, y para preservarlo resulta esencial proteger y respetar
las normas fundamentales del Derecho Internacional General, de modo
que éste pueda cumplir con sus funciones basicas.

Como se adelant6 en la presentacién del tema, es ésta solamente una
arista, o bien podria decirse una circunstancia, del sistema juridico intera-
mericano, que abarca un fenémeno mucho mas complejo que no esta dado
solamente por la fragmentacién normativa, sino que es acompanado en
forma indirecta y creciente de la fragmentacién institucional, la que a su
vez conlleva una fragmentacion de foros en el sistema interamericano pre-
vio al acceso a la Corte Internacional de Justicia.

El asunto de la proliferacién de tribunales internacionales ha sido ana-
lizado ya por prestigiosa doctrina, la que se ha referido a esta circunstan-
cia no siempre negativamente. El profesor R. Brotons (2009:85) ha cali-
ficado en forma positiva a la proliferacién de tribunales al decir que, tal
como se predica de la misma expansion y diversificacion del material del
Derecho Internacional, es un signo de madurez, al ofrecer vias para la
solucién definitiva y vinculante de diferencias y/o abrir paso a la perse-
cuciéon de crimenes internacionales, pero es también una nueva dificultad
para la unidad y coherencia del sistema juridico internacional, un riesgo
de fragmentacion, por la falta de jerarquia formal entre unos y otros tribu-
nales y la posibilidad de decisiones contradictorias.

Se advierte que la aludida fragmentacién del Derecho Internacional
que experimentan los Estados del continente americano, especialmente
reflejada en la instauracién de una unién sudamericana, con objetivos
similares a los de la OEA, es acompanada por una regulacién sucesiva y/o
superpuesta de los medios de solucion pacifica de las controversias inter-
nacionales, lo cual permite el hipotético cuestionamiento acerca de si dos
Estados miembros de la Unasur en conflicto internacional y, a la vez,
ambos ratificantes del Pacto de Bogot4, podrian solucionar su controver-
sia s6lo con acudir a los medios dispuestos por el art. 21 de la Unasur, o si

12 Son claros ejemplos el derecho de los derechos humanos, el penal internacional, el del medio
ambiente, el derecho mercantil, ellos tiene normas propias que muchas veces no coinciden con
normas de derecho internacional general, o especial de otros regimenes.
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alguno de los Estados podria conminar al otro a acudir a los medios paci-
ficos del Pacto de Bogota.

Por ultimo, se plantea el interrogante sobre la forma de producir ago-
tamiento de los medios politicos conciliatorios al momento de acudir ante
la Corte Internacional de Justicia. En este sentido, la jurisprudencia de la
Corte en el «Caso relativo a las Acciones armadas fronterizas y transfron-
terizas» entre Nicaragua y Honduras, donde esta Gltima plante6 que el art.
XxxxI del Pacto de Bogota no puede ser invocado como base para la jurisdic-
cion de la Corte independientemente del art. XXX11, ya que s6lo cumplién-
dose los mecanismos de éste puede entrar en juego aquél. La Corte, no obs-
tante, expres6 que

los articulos XxX1 y XxXI1I proveen dos vias diferentes por las cuales puede
alcanzarse el acceso a la Corte. El primero se relaciona con los casos en que
puede accederse directamente a la Corte y en segundo con aquellos en que
las partes acudieron inicialmente a la conciliacién (Jiménez de Arrechaga y
otros, 2012:209).

4. conclusiones minimas

Como corolario se anticipa que habria, al menos, una doble justifica-
cion para que los Estados miembros de Unasur decidiesen solucionar sus
controversias internacionales por los medios dispuestos en el art. 21 del
Tratado Constitutivo. La primera justificaciéon es normativa, se encuentra
en el Derecho Internacional vigente —art. 30 de la Cv, 1969— en materia
de tratados sucesivos sobre la misma materia y tiene por partes a los mis-
mos Estados miembros; rige el principio de la ley posterior.

La segunda justificacién es jurisprudencial, atento a que la Corte Inter-
nacional de Justicia ha admitido el acceso a Estados miembros del Pacto
de Bogota prescindiendo de su estricto cumplimiento, es decir, admitiendo
una via directa.

Acerca de esta afirmaciéon surgen algunos interrogantes. Esta elec-
cién implica que, en cuanto a la solucién de controversias internaciona-
les por los objetivos planteados por Unasur: ;los Estados signatarios ya no
podrian acudir a utilizar los mecanismos previstos en el Pacto de Bogota?
¢ Debib estipularse un vinculo con el sistema de solucién pacifica normado
por el Capitulo v de la Carta de la OEA? En caso de que esta altima respuesta
sea en sentido negativo, esta posicion reafirmaria la idea de que el proceso

Papeles del Centro de Investigaciones - 2015 - 16 / 173



sudamericano tiene la intencion de reemplazar al actual sistema interame-
ricano, ya que funcionaria la premisa insalvable de que dos sistemas juridi-
cos eficaces no pueden coincidir en todos sus ambitos de validez.

Entiendo que la idea de abandonar las clausulas de opcién de foro
resultaria beneficiosa para la armonizacién y paulatina formacién de pre-
cedentes obligatorios como indicadores de un incipiente Derecho comuni-
tario particular, en pos de una deseada uniformidad y unicidad del Dere-
cho Internacional Regional.

Lejos de arribar a una conclusiéon de respuestas acabadas, sera la prac-
tica ulterior de los Estados sudamericanos la que llene de contenido y
determine el alcance que este nuevo régimen de solucion pacifica de las

controversias internacionales.
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NORMAS DE ESTILO )
Y MODOS DE PRESENTACION
Y PUBLICACION

Los trabajos con pedido de publicacién

deben observar las siguientes normas de estilo:

1. sobre la presentacion del texto

a) Formato
® Procesador: Microsoft Word o RTF para Windows
* Fuente: Times New Roman 12
* Parrafo: interlineado simple. Justificado. Sangria a partir del
segundo parrafo. No habra sangria en el primer parrafo después de
un epigrafe, pero si a partir de los siguientes. Cada parrafo debera
separarse del siguiente con un espacio.
* Margenes: izquierdo y derecho 3cm. Superior e inferior 2,5 cm.
* Destacados: se evitara el uso de la negrita, del subrayado o de la
cursiva para resaltar palabras o ideas, y se limitara el uso de la cur-
siva a las palabras extranjeras que no tengan traduccion al castellano.

* Pdginas: se numeraran al pie y se imprimiran a simple faz.

b) Organizacion

* Orden a tener en cuenta en la presentacion del trabajo: titulo de
la publicacién en mayuscula, primero en espanol y seguidamente
en inglés, resumen en espanol, palabras clave en espanol, resumen
en inglés, palabras clave en inglés, texto completo en espanol, refe-
rencias bibliograficas.

e Titulos: el titulo del trabajo se escribira en mayuscula, sin subrayar
y en negrita sobre el margen izquierdo. Establecer jerarquias de titu-

los y subtitulos con numeracién correlativa:

HISTORIA ARGENTINA
1. El contexto nacional
1.1. Historia

1.1.1. De las provincias
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Es recomendable que la jerarquia de los subtitulos no supere los 4
niveles.

* Uso de los epigrafes y subepigrafes, parrafos: se recomienda no
abusar de los pérrafos excesivamente largos. La manera de emplear

los epigrafes y subepigrafes es la siguiente:

1. Titulo del epigrafe
No se dejara espacio entre el epigrafe y el parrafo, pero si se dejara un

espacio entre un epigrafe y un subepigrafe.

1.1. Titulo del subepigrafe

No habra espacio entre el subepigrafe y el parrafo.

e Incluir al final del articulo un breve curriculum del/de los autor/

autores, que no supere los 400 caracteres con espacios.

c) Citas bibliograficas y notas al pie

¢ Las notas comprenden aclaraciones o una ampliacion del tema que
se trata, por lo que no incluiran referencias bibliograficas. y se ana-
diran al final del texto todas las referencias bibliograficas. Seran en
TNR 10, interlineado sencillo y justificado. Se enumeraran correla-
tivamente con numeracioén arabiga, justo después de la palabra sin
espacio, siempre detras del signo de puntuacion.

+ La bibliografia serd en TNR 12, interlineado sencillo, justificado y
estara ordenada alfabéticamente, y por orden cronolégico si de un
mismo autor existe mas de una obra (de la mas antigua a la mas

reciente).

Como citar un libro'
APELLIDO(S), Nombre (ano). Titulo del Libro en Cursiva. Lugar de edicién:
Editorial

Como citar un articulo de revista?
APELLIDO(S), Nombre (ano). «Titulo articulo entre comillas» en Nombre

de la revista en cursiva, Vol., n°, p. o pp.

Coémo citar un capitulo de libro®
APELLIDO(S), Nombre (ano). «Titulo del capitulo entre comillas» en APE-
LLIDOS, Nombre (ed., dir. o coord.), Titulo del libro en cursiva. Lugar de

edicion: Editorial, p. o pp.
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Vinculo Web*
Indicar el link completo, la fecha de consulta, y si es posible la institucion

que lo «edita».

! LORENZETTI, Ricardo Luis (2004). Tratado de los Contratos, Parte
General. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Editores.

2 CAFFERATTA, Néstor (2004). «El principio de prevencion en el derecho
ambiental» en Revista de Derecho Ambiental, Vol. 5, n° 2, pp. 9-49.

3 BULL, Hedley (1972). «The theory of international politics» en PORTER,
Brian (ed.), The Aberystwyth Papers. International Politics. Londres:
Oxford University Press.

* www.uam.es/centros/derecho/cpolitica.html [Consultado el 26 de marzo

de 2011].

2. Sobre el contenido de los articulos

* Los trabajos deberan tener una extensién maxima de 50 0oo caracte-
res con espacios incluidos.

* Los trabajos deberan ser inéditos y no haber sido enviados, de
manera simultanea, a otras revistas o plataformas. Recibiran una valo-
racion ciega, a través de un sistema de referato con el fin de preservar
la calidad y el rigor cientificos.

* Todos los articulos han de tener un resumen y palabras clave en
espanol e inglés. El resumen tendra un maximo de 200 palabras, y 5
palabras clave en cada idioma.

* Los cuadros y graficos deberan estar insertos en el texto en Word.
Las imagenes, incluidas también en el texto, deberan estar en archi-
vos independientes en formato .jpg o .gif; todas con una resoluciéon
minima de 300 dpi.

* Esta publicacién no se hace responsable por los trabajos no publica-
dos ni se obliga a mantener correspondencia con los autores sobre las

decisiones de seleccion.
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3. Anexo

* Se deberan presentar dos copias en versién impresa, tamano A4. El
original debera estar firmado por el o los autores.

* La copia no incluira los nombres de los autores.

* Las copias deben ser enviadas por correo postal a «Candido Pujato
2751, 1er piso (CP3000) Santa Fe, Republica Argentina» con referen-
cia al Centro de Investigaciones de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales.

e Se debera presentar una tercera copia en formato digital (soporte
CD o DVD) que podra enviarse al correo electréonico de la publicacion:
papelesdelcentro@fcjs.unl.edu.ar

e El original ira acompanado de una hoja adjunta en la que consta-
ran: los datos personales completos del autor o los autores (nimero
de documento, domicilio postal, teléfono y direcciéon de correo elec-
tronico), un breve curriculum vitae, fecha de envio del manuscrito y
las aclaraciones que se consideren necesarias para la correcta publica-

cion del trabajo.
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