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Dr. Gustavo Salvador
Presidente del Colegio de Magistrados y Funcionarios
del Poder Judial de la Provincia de Santa Fe

o puedo comenzar esta editorial sin antes reconocer el

orgullo que conlleva conducir el Colegio de Magistrados y

Funcionarios del Poder Judicial de la Provincia de Santa
Fe, siendo este un honory a la vez una gran responsabilidad que
se plasma en el fuerte compromiso personal y asociacionista de
cada uno de los integrantes del Consejo Directivo en la defensa
de los derechos de todos nuestros asociados y asociadas en el
desafio permanente de mayores logros para el desempeno y el
mejoramiento de la funcion jurisdiccional.

Quiero manifestar mi reconocimiento a los que afno a afio hacen po-
sible que se concrete un nuevo nimero de la revista del Colegio ya
que es un espacio de comunicacion importante que nos distingue
como asociacion e implica un esfuerzo permanente de actualiza-
cién en todos aquellos temas nuevos que surgen y que impactan
directamente sobre la labor diaria que los operadores del poder
judicial desempenan.

Esta nueva edicidn de la revista, cuyo dossier, esta dedicado al
derecho ambiental y suimpacto en la justicia evidencia la cons-
tante preocupacion por los nuevos fenémenos que van surgiendo
y que implican un nuevo desafio para la judicatura y el funcio-
nariado que deben velar por la proteccion del medio ambiente
como un derecho humano cuya violacién produce serias con-
secuencias nocivas tanto para la naturaleza como para la vida
cotidiana de toda la sociedad.

Esta temdtica adquiere hoy en dia especial relevancia con el fené-
meno que se presenta en nuestra zona como es la quema de los
humedales en el rio Parand y que nos afecta directamente. De ahi
la necesidad de destacar aquellas acciones colectivas que se lle-
van a cabo en defensa del medio ambiente exigiendo que se repa-
re el dano individual ocasionado.



A lo largo del dossier se demuestra la urgencia de crear una jus-
ticia especializada sobre derecho ambiental como ya la poseen
otras provincias como Misiones, por ejemplo.

Y, conjuntamente se destacan los principios consagrados en la ley
general de medio ambiente y la interpretacidon que el mas Alto Tri-
bunal nacional ha realizado de los mismos.

En resumen el desequilibrioy la crisis ambiental de estos tiempos
nos concierne a todos y necesita de la construccién de consensos
de los poderes politicos y del involucramiento del Poder Judicial
y la concientizacion cultural de la sociedad para tener un mundo
mas sustentable para las futuras generaciones.

En otro orden quiero destacar que en esta nueva edicién de la re-
vista se abordan diferentes temas de interés juridico de variada
naturaleza que son producto de la colaboracién de nuestros aso-
ciados y asociadas.

También queremos destacar el valioso aporte del sector de los Se-
cretarios que integran nuestro Colegio quienes, en esta oportuni-
dad, analizan la puesta en marcha de la prueba piloto de la oralidad
en materia civil y laboral, tanto en los desafios de su implementa-
cién como es su efectividad a la hora de los resultados buscados.

Finalmente quiero hacer una mencién muy especial ya que en este

Editorial

Dr. Gustavo Salvador
Presidente del Colegio de Magistrados y Funcionarios
del Poder Judial de la Provincia de Santa Fe

nimero se destaca como una de las noticias mas trascendentes la
reinauguracion de la Casa del Colegio de Magistrados y Funciona-
rios de la zona sur, hecho este de relevancia porque es una forma
de llegar a todos nuestros asociados ofreciendo un espacio para
desarrollar diferentes actividades como las académicas, cultura-
les y de esparcimiento, como asi también para que puedan contar
con un lugar de encuentro confortable y calido, en donde obten-
gan un servicio gastronémico adecuado para almuerzo o merien-
das en los momentos intermedios entre el ejercicio de la funciéon
y el esparcimiento.

Por ultimo, quiero agradecer al equipo de trabajo que hace posible
una nueva edicion de lo que ya constituye una marca registrada de
nuestro Colegio y podriamos decir, inédita en el asociacionismo ju-
dicial, de la revista del colegio de magistrados y funcionarios, como
asi también a los que colaboran en la misma con sus articulos y lo-
gran que sea posible afo a ano.

Agradezo el esfuerzo que constituye cada nueva apariciéon de un
numero de la revista que implica todo un trabajo de compaginacion
y organizacién que demuestran acabadamente la responsabilidad
asumidas por la comisidn editorial.

Aprovecho esta oportunidad para agradecer a mis companeros del
Consejo Directivo, que me acompanan en esta gestiony que hacen
posible que todas estas ideas se conviertan en realidad.
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Dr. Roberto Dellaménica
Vice presidente del Colegigzde Magistrados y Funcionarios
del Poder Judial de la Provincia de Santa Fe

Consejo de la
Magistratura: La
necesidad de su
institucionalizacion
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s muy grato para nuestra institucién el lanzamiento de esta edi-
cion 2022 de la Revista del Colegio que nuclea a la Magistratura
y a la Funcion Judicial de la Provincia de Santa Fe.

Como viene siendo usual en las ediciones de la Revista que ano tras
ano se han publicado, las editoriales se encuentran decididamente
marcadas por la coyuntura que en cada momento el Poder Judicial
santafesino se encuentra transitando.

En dicho marco, una cuestidn de trascendental importancia para este
poder del Estado es el mecanismo de seleccion de magistrados/as 'y
funcionarios/as, que desde hace muchos anos nuestro Colegio viene
bregando por su institucionalizacidn, es decir, su conformacién a tra-
vés de un cuerpo estable de consejeros que represente a cada uno de
los estamentos o instituciones representativas del quehacer juridico,
ya que vale senalar, no es posible imaginar un consejo sin conseje-
ros, tal como desde hace anos viene ocurriendo en nuestra Provincia.

En su nacimiento y posterior evolucién, el Consejo de la Magistratura
fue creado a través del Decreto 2952/1990, el cual como cuerpo esta-
ble, se encontraba integrado por el Presidente de la Corte Suprema de
Justicia, el Subsecretario de Justicia y Culto, un representante del Go-
bernador con titulo de abogado, un representante del Colegio de Magis-
trados, un representante de la Camara de Diputados, un representante
de la Cadmara de Senadores y un representante de Colegio de Aboga-
dos de la Circunscripcién Judicial donde se debia cubrir la vacante.

Luego, el decreto 2391/2002 incorpora la prueba de oposicion, de ca-
racter obligatoria, anénima y escrita, en la que los y las postulantes
debian confeccionar una sentencia sobre la base de un planteo de un
caso real y concreto, de acuerdo a la naturaleza del cargo para el que
se habian presentado.

En el ano 2007, con el dictado del decreto 164/2007 se desintegra el
Consejo que se encontraba compuesto con miembros permanentes
representativos de cada uno de los estamentos, por otro en el que los
Unicos consejeros estables lo eran el Presidente y el Secretario (Se-
cretario de Justicia y Director Provincial del Consejo de la Magistra-
tura y Jueces Comunales, respectivamente), ya que desaparecen las



representaciones fijas del resto de las instituciones. Asi, el Consejo
paso a estar compuesto por los mentados Presidente y Secretario, y
por un Cuerpo Colegiado de Evaluacién Técnica y un Cuerpo Colegiado
Entrevistador. El Cuerpo Colegiado de Evaluacién Técnica se confor-
maba a través de listas que debian enviar los Colegios de Abogados,
el Colegio de Magistrados y Funcionarios, y las Facultades, de las que
se sorteaba un titular y un suplente. En el Cuerpo Colegiado Entrevis-
tador, nuestro Colegio no podia enviar representantes ya que se con-
formaba con el Presidente del Consejo, y dos miembros procedentes
de las Facultades de Derecho. Posteriormente, el decreto 29o4/2012
habilité a que el Cuerpo Entrevistador se conforme en base a las né-
minas del Cuerpo de Evaluacion Técnica.

Finalmente, el decreto 854/2016 en vigencia, mantuvo como miembros
estables a quienes representan al Poder Ejecutivo (presidente y secre-
tario), mientras que el Cuerpo de Evaluacion se conforma con un aca-
démico, un integrante del Colegio de Magistrados y un representante
de los Colegios de Abogados.

En toda esta evolucidn, claramente puede verse como se pasé de un
Consejo de la Magistratura con miembros estables -como usualmente
ocurre tanto en la Nacién como en las Provincias-, por uno en el que
la Unica representacion estable permanece en la 6rbita del Poder Eje-
cutivo, ya que la representacion del resto de los estamentos es sélo a
través del envio de listas de evaluadores.

Asimismo, el procedimiento instaurado a partir del aho 2007 presen-
taba un mecanismo impugnatorio que en muchas ocasiones prolongé
extremadamente los tiempos de los concursos. Y en general, existieron
demoras excesivas en el desarrollo de aquellos y en la cobertura de
vacantes, que colocé a muchos fueros del Poder Judicial en una delica-
da situacion en cuanto a la normal prestacion del servicio de Justicia.

A la vez, la reglamentacién era sumamente minuciosa en cuanto a la
tabulacién de los antecedentes objetivos, mientras que la del afo 2016,
adolece absolutamente de puntuacién en lo que hace a los anteceden-
tes de los y las postulantes, dejando gran discrecionalidad al Cuerpo
Evaluador. Es decir, se pasé de un sistema que tabulaba antecedentes
en forma exhaustiva, a otro en el que tal puntuacién ha desaparecido.

Editorial

Dr. Roberto Dellaménica
Vice presidente del Colegio de Magistrados y Funcionarios
del Poder Judial de la Provincia de Santa Fe

Esta claro que es necesario un equilibrio.

Los reparos puestos a conformar un Consejo que no se encuentre en
manos exclusivas de los poderes ejecutivos han transitado por argu-
mentos de corte constitucional, pero tal como surge de la resena efec-
tuada, ningln obstaculo existe a que el propio Poder Ejecutivo disene
un Consejo con representacion estable de cada uno de los estamentos,
ni tampoco a que en base a acuerdos institucionales, dicho disefo sea
establecido por una ley provincial.

En resumen, el Consejo de la Magistratura debe conformarse a través
de un Cuerpo en el que se encuentren representados en forma estable
cada uno de los estamentos que hacen al quehacer judicial.

Dicho Consejo es quien debe entrevistar a los postulantes, y abordar
la delicada tarea de evaluar el perfil del candidato/a que finalmente
integre la propuesta que se elevara al Poder Ejecutivo.

El examen técnico de los y las postulantes debe ser llevado adelante
por un Cuerpo de Evaluacidn Técnica -conformado por evaluadores/as
enviados por los Colegios de Abogados, Magistrados y Funcionarios, y
Facultades-, distinto al Consejo de la Magistratura.

Debe también la reglamentacidon respectiva establecer una razonable
tabulacion de antecedentes objetivos, a los fines de atemperar la gran
discrecionalidad existente en la actual normativa.

Para concluir, el diseno del mecanismo de seleccién de magistrados/as
y funcionarios/as requiere de una singular prudenciay de una maxima
responsabilidad de todos los actores institucionales, ya que la experien-
ciatransitada, claramente nos indica que el Consejo de la Magistratura
debe exhibir un moderado equilibrio en las distintas representaciones
que lo conforman, acompanado de un procedimiento que garantice la
idoneidad, la transparencia, y la cobertura de vacantes judiciales en
tiempos razonables.







Reinauguracion de la Casa
del Colegio de Magistrados
y Funcionarios

Un nuevo espacio fisico, moderno y confortable, donde

los asociados y las asociadas podran realizar actividades
académicas, culturales y de esparcimiento. También, para
disfrutarlo como lugar de sosiego y encuentro entre el ejercicio
de la funcion y las demas actividades personales.

3l de agosto de 2022
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Dr. Gustavo Salvador
en el discurso inicial
del acto.

Descubrimiento de placas

de conmemorativasy de
reconocimiento al Colegio de
Magistrados y Funcionarios del Poder
Judicial de la Provincia de Santa Fe.
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La Dra. Maria del Carmen Alvarez

(ex Presidenta del Colegio Magistrados
y Funcionarios durante los periodos
2001-2003 y 2009-2011) junto

ala Comision Directiva.

ElDr. Ricardo Netri, el Dr. Roberto Falistocco,

el Dr. Rafael Gutiérrez y el Dr. Alberto Bernardini
(ex Presidente del Colegio de Magistrados

y Funcionarios del periodo 1997-1999).

ElDr. Ariel Ariza (ex Presidente del Colegio de
Magistrados y Funcionarios durante los periodos
2013-2015 y 2017-2019), la Dra. Marcela De Luca, el Dr.
Gabriel Somaglia (Secretario de Justicia del Ministerio
\ de Gobierno de la Pcia. de Santa Fe), la Dra. Viviana
Cingolani, el Dr. Gustavo Salvador (Presidente del
Colegio de Magistrados y Funcionarios del Poder Judial
de la Provincia de Santa Fe y la Dra. Marita Iribarren.
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La decision sobre referirnos a la tematica
de esta fraccion del Derecho tiene direc-
ta relacion con la calidad superlativa del
Bien Juridico Protegido “Ambiente” y el
Derecho Humano consecuente, conforme
la clausula constitucional ambiental (arti-
culo 41 de la CN).

El topico tiene absoluta actualidad, dada
la agresion que sufre hoy el ambiente, a
nivel global, y por supuesto en nuestro
pais. En este sentido merece hacer men-
cion a la quema del Humedal del Paran3,
qgue devela las enormes falencias para el
control y proteccion del territorio.

El Dossier recorre, de la mano de los
exponentes un derrotero por demas in-
teresante.

Néstor Cafferatta nos habla de la Justicia
Ambiental, partiendo de la nueva realidad
constituida por los conflictos ambientales,
los cuales decantan en acciones colecti-
vas de defensa ambiental, ya sea en pos
de lograr efectivas politicas publicas que
defiendan al bien juridico de incidencia
colectiva, o acciones de clase donde se
busca la reparacidon del dano ambiental
individual. El autor detalla sefera juris-
prudencia internacional.

Cristian O. Werlen, incursiona en la nece-
sidad de contar con una justicia ambiental
especializada, analizando en detalle la
ley de creacién de un Juzgado con com-
petencia ambiental en la ciudad de Posa-
das, Provincia de Misiones. Asi, analiza la
competencia material que corresponderia
a tales juzgados y la importancia en rela-
cion con los procesos colectivos.

Enrique Carlos Miiller, nos introduce en
los principios del Derecho Ambiental. Lue-
go de referirse a las funciones de los prin-
cipios juridicos en general, se adentra en
el analisis de los principios consagrados
en la ley general del ambiente (25.675),
y su aplicacién judicial. En ese sentido
refiere a las pautas establecidas por la
CSJN para ser aplicados por los jueces, y
la interpretacion que de dichos principios
ha realizado el alto Tribunal Nacional.

Pablo Lorenzetti, aborda la especial rela-
cion transversal entre Derecho Ambiental
y Derecho del Consumidor, ahondando en
las reglas que buscan compatibilizar el
consumo y la proteccion del ambiente. Asi
avanza sobre la nocién de consumo sus-
tentable, y a partir de alli en la interaccion
del principio in dubio pro naturaleza con
otros principios relativos al consumo.

Fernando Gentile Bersano nos adentra en
la defensa del bien juridico tutelado desde
la perspectiva del Derecho Penal. Asi, ana-
liza el quid de la tutela penal ambiental, y
la necesidad, para su eficacia, de abordar
los aspectos de la técnica legislativa y de
la politica criminal, para luego referirse a
las pautas de la dogmatica penal y la ca-
racterizacion del delito ambiental.

Antonio Gustavo Gémez, también desde la
optica del Derecho penal, aborda la cues-
tion comenzando con el déficit académico
universitario sobre la materia para luego
realizar un andlisis desde la legislacién na-
cional. Especialmente aborda las solucio-
nes judiciales y el problema interpretativo
generado entre las leyes 24.051y 25.612.

Allende Rubino, Horacio y Novelli, Maria-
no por su parte, analizan el acuerdo de
Escazl, en cuanto pilar de la regulacion
convencional de los Derechos Humanos
de Acceso. Se interrelacionan los esti-
pulados en el acuerdo con la legislacion
nacional. Asi se analizan: el derecho de
acceso a la informaciéon ambiental; el
derecho a la participacion publica en los
procesos de toma de decisiones en asun-
tos ambientales, y el derecho al acceso a
la justicia en asuntos ambientales.
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Juez del Tribunal Colegiado de Responsabilidad Extracontractual
de la 6* Nominacion de Rosario. Doctor en Derecho. Magister

en Sistemas Humanos Ambientales. Profesor titular de Derecho
Ambiental en la Universidad Nacional de Rosario.

Dr. Horacio L. Allende Rubino Dr. Mariano H. Ndvéili |

Secretario del Tribunal Colegiado de Responsabilidad
Extracontractual de la 6* Nominacion de Rosario. Miembro de la
Comision Mundial de Derecho Ambiental de la Union Internacional
para la Conservacion de la Naturaleza (UICN). Profesor adjunto de
Derecho Ambiental en la Universidad Nacional de Rosario.




I. Introduccion

l Acuerdo de Escazu, cuya de-
Enominacién oficial es Acuerdo

Regional sobre el Acceso a la
Informacidn, la Participacion Publica
y el Acceso a la Justicia en Asuntos
Ambientales en América Latina y el
Caribe, fue adoptado el 4 de marzo
de 2018 y aprobado por la Argentina
mediante ley 27.566 del aho 2020".
Entré en vigor el 22 de abril de 2021y
representa un hito en el decurso de la
defensa del ambiente?.

Constituye el unico instrumento ju-
ridicamente vinculante derivado de
la Conferencia de las Naciones Uni-
das sobre el Desarrollo Sostenible
(Rio+20)3, es el primer tratado sobre
cuestiones ambientales de la region
y “el primero en el mundo que inclu-
ye disposiciones sobre los defen-
sores de los derechos humanos en
asuntos ambientales”4.

Tiene su basamento en el Principio 10
de la Declaracién de Rios. Imbrica, en
forma directa y necesaria, la protec-
cién ambiental con la democracia y
los derechos humanos, entendiendo

—-conforme a su preambulo- que “los
derechos de acceso estan relaciona-
dos entre si y son interdependientes,
por lo que todos y cada uno de ellos
se deben promovery aplicar de forma
integral y equilibrada”.

En el marco de tal interdependencia,
reafirma la axial importancia de la De-
claracion Universal de Derechos Hu-
manos y la obligaciéon que tienen los
Estados de respetarlos, protegerlos y
promoverlos, asi como las libertades
fundamentales de todas las perso-
nas, sin distincion alguna por razones
de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinion politica o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posi-
cién econdmica, nacimiento u otras
condiciones. Es decir que se trata de
un instrumento “basado en el desarro-
llo de obligaciones para los Estados y
de derechos para los ciudadanos, que
funcionan como minimos que los orde-
namientos nacionales pueden reforzar
pero nunca disminuir”e.

Reafirma, a su turno, los principios de
la Declaraciéon de la Conferencia de
las Naciones Unidas sobre el Medio
Humano de 1972 y de la Declaracidn
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de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo de 1992. Entre otros vincu-
los, se advierte una estrecha conexién
con el Principio 11 de esta ultima, que
senala la necesidad de que los Esta-
dos cuenten con leyes de proteccion
ambiental eficaces.

El Acuerdo referencia, asimismo, dis-
tintos tratados ambientales y la Agen-
da 2030 para el Desarrollo Sosteni-
ble, los cuales constituyen normas
juridicas de evidente interaccion’; e
invoca, reconoce y se funda en la mul-
ticulturalidad de América Latina.

Il. El Acuerdo de Escazu
I1.1. Objetivo

El Acuerdo explicita como objetivo,
en su articulo 1, garantizar la imple-
mentacién plena y efectiva en Améri-
ca Latina y el Caribe de los derechos
de acceso a la informacidn ambiental,
participacion publica en los procesos
de toma de decisiones ambientales
y acceso a la justicia en asuntos am-
bientales, asi como la creaciéon y el
fortalecimiento de las capacidades



y la cooperacién, contribuyendo a la
proteccion del derecho de cada per-
sona, de las generaciones presentes 'y
futuras, a vivir en un medio ambiente
sano y al desarrollo sostenible.

Pretende, pues, que los Estados ase-
guren de forma eficaz los derechos
de acceso en materia ambiental, para
tutelar en definitiva el derecho huma-
no a un ambiente sano, declarado asi
a nivel internacional por la Asamblea
General de las Naciones Unidas® e
instituido en la Argentina por el arti-
culo 41 de la Constitucidon Nacional.

En nuestro pais, dentro de la dimen-
sion normativa, la problematica de la
informacién se halla contemplada en
la Ley de Presupuestos Minimos de
Libre Acceso a la Informaciéon Ambien-
tal (ley 25.831) y en los articulos 16 a 18
de la Ley General del Ambiente -LGA-
(ley 25.675). Por su parte, la participa-
cion ciudadana y el derecho de toda
persona a opinar mediante procedi-
mientos de consulta o en audiencias
publicas se encuentran regulados en
los articulos 19 a 21 de la indicada LGA,
gue, en cuanto al acceso a la justicia,
refiere en su articulo 30: “El acceso a

la jurisdiccion por cuestiones ambien-
tales no admitird restricciones de nin-
gun tipo o especie™.

Cabe destacar que no obstante la
legislacidon referida, se advierte en
la Argentina una eficacia relativa de
las normas ambientales, restando
implementarse acciones que posi-
biliten una mayor participacién de la
sociedad civil.

Il.2. Definiciones

El articulo 2 precisa el significado y
alcance de los términos utilizados en
el Acuerdo.

Il.2.a Derechos de acceso

Asi, determina que los “derechos de
acceso” son:

e El derecho de acceso a la informa-
ciéon ambiental;

e El derecho a la participacién publica
en los procesos de toma de decisio-
nes en asuntos ambientales, y

e El derecho al acceso a la justicia en
asuntos ambientales.

El acceso, entonces, implica: a) la
toma de conocimiento en relaciéon a
la informaciéon ambiental; b) la accién
de comunicacion o postulacién en la
adopcién de decisiones ambientales
y c) la posibilidad de ocurrir ante la
Justicia frente a los conflictos am-
bientales.

La minuciosa regulacién de los dere-
chos de acceso convierte al Acuerdo
en un instrumento coadyuvante para
la construccion del Estado Ambiental
de Derecho, entendido éste como “el
marco juridico de derechos y obliga-
ciones sustantivas y procesales que
incorpora los principios del desarrollo
sostenible en el Estado de Derecho™'°.

I.2.b. Informacién ambiental

El Acuerdo considera “informacién
ambiental” a cualquier informacion
escrita, visual, sonora, electrdnica o
registrada en cualquier otro formato,
relativa al medio ambiente y sus ele-
mentos y a los recursos naturales, in-
cluyendo aquella que esté relaciona-
da con los riesgos ambientales y los
posibles impactos adversos asocia-
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dos que afecten o puedan afectar el
medio ambiente y la salud, asi como
la relacionada con la proteccién y la
gestidn ambientales.

En este sentido, armoniza con el con-
cepto vigente en nuestro derecho, en
cuanto el articulo 2° de la Ley de Pre-
supuestos Minimos de Libre Acceso a
la Informaciéon Ambiental (ley 25.831)
entiende por informacién ambiental a
toda aquella informacidn en cualquier
forma de expresion o soporte relacio-
nada con el ambiente, los recursos
naturales o culturales y el desarrollo
sustentable, en particular: “a) El esta-
do del ambiente o alguno de sus com-
ponentes naturales o culturales, in-
cluidas sus interacciones reciprocas,
asi como las actividades y obras que
los afecten o puedan afectarlos signi-
ficativamente; b) Las politicas, planes,
programas y acciones referidas a la
gestidn del ambiente”.

Il.2.c. Personas o grupos en
situacion de vulnerabilidad

Las “personas o grupos en situa-
cion de vulnerabilidad” son, segun el

Acuerdo, aquellas que se encuentran
especiales dificultades para ejercer
con plenitud los derechos de acceso
en él reconocidos, por las circunstan-
cias o condiciones que se entiendan
“en el contexto nacional de cada Parte
y de conformidad con sus obligacio-
nes internacionales”.

I1.3. Principios

El articulo 3 enumera los principios
qgue informan el Acuerdo, a saber:

1 Principio de igualdad y principio de
no discriminacion.

2 * Principio de transparencia y prin-
cipio de rendicién de cuentas.

3 * Principio de no regresién y princi-
pio de progresividad.

4 * Principio de buena fe.

5 * Principio preventivo.

6 ¢ Principio precautorio.

7 * Principio de equidad intergenera-
cional.

8 ¢ Principio de maxima publicidad.

9 * Principio de soberania permanen-
te de los Estados sobre sus recursos
naturales.

10 * Principio de igualdad soberana
de los Estados.
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11 * Principio pro persona.

Muchos de estos principios se en-
cuentran estatuidos por la Ley Gene-
ral del Ambiente, otros en diversos
tratados de Derechos Humanos, o re-
conocidos por la doctrina.

Il.4. Disposiciones generales

El articulo 4 del Acuerdo contiene dis-
posiciones que imponen ciertas obli-
gaciones a los Estados, entre ellas
garantizar el derecho de toda perso-
na a vivir en un medio ambiente sano,
asi como cualquier otro derecho hu-
mano universalmente reconocido que
esté relacionado con el Acuerdo. Ello
resulta concordante con la clausula
ambiental del articulo 41 de la Cons-
titucion Nacional.

Otra obligaciéon consiste en velar
para que los derechos reconocidos
en el Acuerdo puedan ser libremen-
te ejercidos. A tal efecto, los Estados
deben adoptar todas las medidas ne-
cesarias -de naturaleza legislativa,
reglamentaria, administrativa u otra-
para asegurar la implementacién del



Acuerdo y asimismo proporcionar “al
publico’ informacién para facilitar la
adquisicién de conocimiento respecto
de los derechos de acceso”, orientarlo
y asistirlo —en especial a las personas
0 grupos en situacion de vulnerabili-
dad- a fin de favorecer el ejercicio de
tales derechos.

Cada Parte debe igualmente garan-
tizar un entorno propicio para el tra-
bajo de las personas, asociaciones,
organizaciones o0 grupos que pro-
muevan la proteccién del ambiente,
proporcionandoles reconocimiento
y resguardo.

El Acuerdo incluye también una clau-
sula que lo determina como piso pro-
tectorio' y otra que adopta expresa-
mente el principio de interpretacion
mas favorable al pleno goce y respeto
de los derechos de acceso's.

Il.5. Acceso a la informacién

El acceso a la informacién se aborda
tanto desde su vertiente de transpa-
rencia pasiva como activa y bajo el
principio de maxima publicidad’4.

ll.5.a. Accesibilidad de la
informacion ambiental
(transparencia pasiva)

Determina el Acuerdo en su articulo
5 que cada Parte debe garantizar el
derecho del publico de acceder a la
informaciéon ambiental que estd en
su poder, bajo su control o custodia.
Detalla luego que el ejercicio del de-
recho de acceso a la informacién am-
biental comprende:

a) solicitar y recibir informacién de
las autoridades competentes sin ne-
cesidad de mencionar algun interés
especial ni justificar las razones por
las cuales se requiere -lo cual condi-
ce con el contenido del articulo 3° de
la ley 25.831"5-.

b) ser informado en forma expedi-
ta sobre si la informacién solicitada
obra o no en poder de la autoridad
competente que recibe la solicitud.

c) ser informado del derecho a im-
pugnar y recurrir la no entrega de
informacion y de los requisitos para
ejercer ese derecho.

Respecto de las personas o grupos
en situacion de vulnerabilidad, de-
termina que cada Parte habrd de fa-
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cilitarles el acceso a la informacion
“estableciendo procedimientos de
atencion desde la formulacién de so-
licitudes hasta la entrega de la infor-
macién, considerando sus condicio-
nes y especificidades, con la finalidad
de fomentar el acceso y la participa-
cion en igualdad de condiciones”; asi
como garantizar que dichas personas
o grupos vulnerables, incluidos los
pueblos indigenas y grupos étnicos,
reciban asistencia para efectuar sus
peticiones y obtener respuesta.

En parrafo aparte, el Acuerdo trata la
cuestion referida a la denegacion del
acceso a la informaciéon ambiental.
Dispone que cuando la informacién
solicitada o parte de ella no se entre-
gue al requirente por encuadrar en el
régimen de excepciones establecido
en la legislacion nacional, la autori-
dad competente deberd comunicar
por escrito la denegacidn, indicando
las normas juridicas y las razones
que justifiquen la decision, y enterar
al solicitante de su derecho de impug-
narla y recurrirla.

Las Partes que no posean en su legis-
lacién un régimen de excepciones po-




dran denegar el acceso cuando hacer
publica la informacién: a) pueda poner
en riesgo la vida, seguridad o salud de
una persona fisica; b) afecte negativa-
mente la seguridad nacional, la segu-
ridad publica, la defensa nacional o la
proteccion del ambiente; o c) genere
un riesgo claro, probable y especifico
de un dano significativo a la ejecucion
de la ley, o a la prevencion, investiga-
cion y persecucion de delitos.

El Acuerdo precisa igualmente que en
los regimenes de excepciones nacio-
nales se tendrdn en cuenta las obli-
gaciones de cada Parte en materia
de derechos humanos y se procurara
favorecer el acceso a la informacion.
Agrega que las causas de denegacidn
deberdn estar previstas por ley con
anterioridad al pedido, instituyendo
de este modo el principio “nulla nega-
tio sine lege”.

Completa el principio con el criterio de
que los motivos para la denegacidn de-
berdn estar claramente definidos y re-
glamentados y seran de interpretacion
restrictiva. Impone asimismo la carga
de la prueba en cabeza de la autoridad
competente, que tendrd la obligacién

de ponderar el interés de retener la
informacion y el beneficio publico re-
sultante de permitir el acceso, “sobre
la base de elementos de idoneidad, ne-
cesidad y proporcionalidad”.

También estatuye el principio de
imposibilidad de negativa total en
caso de exencion parcial, al pres-
cribir que cuando la informacion
contenida en un documento no esté
completamente exenta conforme a
las excepciones contempladas en el
Acuerdo, la parte no exenta deberd
entregarse al solicitante.

En el derecho interno, la denegacién
estd regulada en el articulo 7° de
la ley 25.831, que solo la admite: a)
Cuando pudieran afectarse la defensa
nacional, la seguridad interior o las
relaciones internacionales; b) Cuando
la informacidén se encontrara sujeta a
consideracion de autoridades judicia-
les, en cualquier estado del proceso, y
su divulgacién o uso por terceros pu-
diera causar perjuicio al normal de-
sarrollo del procedimiento; c) Cuando
pudiera afectarse el secreto comer-
cial o industrial, o la propiedad inte-
lectual; d) Cuando pudiera afectarse
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la confidencialidad de datos persona-
les; e) Cuando la informacién corres-
pondiera a trabajos de investigacion
cientifica, mientras éstos no estuvie-
ran publicados; f) Cuando no pudiera
determinarse el objeto de la solicitud
por falta de datos suficientes o impre-
cision; g) Cuando la informacion estu-
viera clasificada como secreta o con-
fidencial por las leyes vigentes y sus
respectivas reglamentaciones. Ahade
la norma que la denegacion total o
parcial del acceso a la informacién
debera ser fundada y, en caso de ser
formulada por autoridades adminis-
trativas, cumplimentar los requisitos
de razonabilidad del acto administra-
tivo previstos por las normas de las
respectivas jurisdicciones.

El Acuerdo pauta diversas condicio-
nes aplicables para la entrega de la
informacién ambiental:

El formato de la informacién deberd
ser el requerido por el solicitante; uni-
camente si tal formato no estuviera dis-
ponible, podra suministrarse en otro.

El plazo para responder la solicitud
serd como maximo de 30 dias habiles



contados desde la fecha de recepcion
de la misma, o menor si asi lo pre-
viera la normativa interna. Cuando
en circunstancias excepcionales y
conforme a la legislacién nacional, la
autoridad competente necesite mas
tiempo para responder a la solicitud,
podra extender el plazo por hasta 10
dias habiles, debiendo notificarlo al
peticionante con antelacion, justifica-
damente y por escrito. Ante el incum-
plimiento, el Estado debe garantizar
el acceso a la justicia ambiental.

Cuando la autoridad que recibe la
solicitud no posea la informacion re-
querida, deberd comunicarlo al soli-
citante con la maxima celeridad po-
sible, indicando —en caso de poderlo
determinar- la autoridad que pudiera
tenerla, a la cual remitira la solicitud
presentada. Si la informacidn no exis-
te o no ha sido aun generada, ello de-
bera hacerse saber al interesado en
el plazo de 30 dias habiles, prorroga-
ble en la hipdtesis mencionada prece-
dentemente.

La entrega de la informaciéon ambien-
tal es gratuita, siempre y cuando no
se requiera su reproduccién o envio.

En estos dos supuestos, los costos
deberan ser razonables y darse a
conocer por anticipado, pudiendo ex-
ceptuarse el pago cuando el solicitan-
te estuviera en situacion de vulnera-
bilidad o circunstancias especiales
asi lo justificaran.

En el derecho nacional, el articulo 8°
de la ley 25.831 dispone —coincidiendo
con el término fijado por el Acuerdo,
aunque sin admitir prérroga- que la
resolucion de las solicitudes de infor-
macién ambiental se llevard a cabo
en un plazo maximo de treinta dias
habiles a partir de la fecha de pre-
sentacién. Ante el incumplimiento del
plazo o cualquier otra infraccién a la
ley, el articulo 9° habilita el acceso a
una via judicial directa, de caracter
sumarisimo, ante los tribunales com-
petentes. Por su parte, el articulo 3°,
ultimo parrafo, dispone que en ningun
caso el monto que se establezca para
solventar los gastos vinculados con
los recursos utilizados para la entre-
ga de la informaciéon podra implicar
menoscabo al ejercicio del derecho
conferido por la ley.

El Acuerdo impone a cada Parte el
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establecimiento o designacién de uno
0 mas érganos o instituciones impar-
ciales, auténomos e independientes,
con el objeto de promover la transpa-
rencia en el acceso a la informacién
ambiental, fiscalizar el cumplimiento
de las normas, asi como vigilar, eva-
luar y garantizar el derecho de acceso
a la informacion.

Il.5.b. Generacion y divulgacion
de informacién ambiental
(transparencia activa)

El articulo 6 ordena a los Estados ase-
gurar, en la medida de sus recursos,
que las autoridades competentes ge-
neren, recopilen, pongan a disposicion
del publico y difundan la informacion
ambiental relevante para sus funcio-
nes de manera sistematica, proactiva,
oportuna, regular, accesible y com-
prensible; que la actualicen periodi-
camente y alienten su desagregacion
y descentralizacion a nivel subnacio-
nal y local, procurando que sea reu-
tilizable y procesable, disponible en
formatos accesibles, y que no existan
restricciones para su reproduccién o
uso. Asimismo, les exige contar uno o




mas sistemas de informacion ambien-
tal actualizados, dando un detalle de
posibles inclusiones’e.

Senala que cada Parte deberd tomar
medidas para establecer un registro
de emisiones y transferencia de con-
taminantes al aire, agua, suelo y sub-
suelo, y de materiales y residuos bajo
su jurisdiccion, el cual se establecera
progresivamente y se actualizara pe-
riodicamente. A fin de facilitar el ac-
ceso a personas o grupos en situacion
de vulnerabilidad, la informacién am-
biental se divulgard en los diversos
idiomas usados en cada pais y en los
formatos alternativos comprensibles
para dichos grupos, a través de cana-
les de comunicacién adecuados.

En caso de amenaza inminente a la
salud publica o al medio ambiente,
debera divulgarse de forma inmedia-
tay por los medios mas efectivos toda
la informacidn relevante que permita
al publico tomar medidas para evitar
o limitar eventuales danos, desarro-
lldndose un sistema de alerta tem-
prana. Esto constituye un corolario
del principio de prevencidn.

Igualmente, el Acuerdo recomienda
la publicacién y difusién a intervalos
regulares, que no superen los cinco
anos, de un informe nacional sobre el
estado del medio ambiente'”. Propen-
de también a que los Estados realicen
evaluaciones independientes de des-
empeno ambiental para determinar
la eficacia, la efectividad y el progreso
de sus politicas en la materia y actua-
licen periédicamente sus sistemas de
archivo y gestion documental.

Promueve, a su turno, el acceso a la
informacidén ambiental contenida en
las concesiones, contratos, conve-
nios o autorizaciones que se hayan
otorgado y que involucren el uso de
bienes, servicios o recursos publi-
cos, asi como a aquella que esté en
manos de entidades privadas, en
particular la relativa a sus operacio-
nes y los posibles riesgos y efectos
en la salud humana y el medio am-
biente. Incentiva asimismo la elabo-
racion de informes de sostenibilidad
de empresas publicas y privadas,
principalmente de grandes empre-
sas, que reflejen su desempeno so-
cial y ambiental.
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Los consumidores y usuarios, por su
parte, deberdn contar con informa-
cion oficial, pertinente y clara sobre
las cualidades ambientales de bienes
y servicios y sus efectos en la salud,
favoreciendo patrones de consumo y
produccion sostenibles.

En el derecho argentino, a mds de la
ley especial de Presupuestos Minimos
de Libre Acceso a la Informacion Am-
biental, abordan la problematica de la
informacion los articulos 16,17y 18 de
la Ley General del Ambiente, que es-
tablecen la obligacién de las personas
fisicas yjuridicas, publicas o privadas,
de proporcionar la informacion que
esté relacionada con la calidad am-
biental y referida a sus actividades,
otorgando a todo habitante el derecho
de obtener de las autoridades la in-
formacion ambiental que administren
y que no se encuentre contemplada
legalmente como reservada (articulo
16); la obligacion del Estado Nacional
de desarrollar un sistema integrado
de informacidn que administre y eva-
lGe los datos relevantes del ambiente,
asi como de proyectar y mantener un
sistema de toma de datos sobre los



parametros ambientales bdasicos, a
instrumentarse mediante el Consejo
Federal de Medio Ambiente (articulo
17); v, finalmente, la obligacién de in-
formar sobre el estado del ambiente 'y
los posibles efectos que sobre él pue-
dan provocar las actividades antro-
picas actuales y proyectadas, para lo
cual el Poder Ejecutivo, a través de los
organismos competentes, elaborara
un informe anual sobre la situacién
ambiental del pais que presentara al
Congreso de la Nacién y contendra un
analisis y evaluacion sobre el estado
de la sustentabilidad ambiental, eco-
némica, social y cultural de todo el te-
rritorio nacional (articulo 18).

11.6. Participacion publica en los
procesos de toma de decisiones
ambientales

El articulo 7 dispone que se deberd
asegurar que el derecho de partici-
pacién sea abierto e inclusivo, relati-
vo a asuntos ambientales “de interés
publico, tales como el ordenamiento
del territorio y la elaboracién de poli-
ticas, estrategias, planes, programas,

normas y reglamentos, que tengan o
puedan tener un significativo impacto
sobre el medio ambiente”.

Atal efecto, se adoptardn las medidas
necesarias para que la participacion
sea posible desde las etapas iniciales
del proceso de toma de decisiones y
para que las observaciones sean de-
bidamente consideradas. lgualmente,
cada Parte proporcionara al publico,
de manera clara, oportuna, compren-
sible y gratuita, la informacién nece-
saria para hacer efectivo su derecho,
por medio de un procedimiento que
contemplara plazos razonables.

La informacién a los fines de la par-
ticipacion deberd ser brindada por
los medios apropiados -incluyendo
los escritos, electrénicos u orales y
también los métodos tradicionales-
y, como piso, abarcar los siguientes
topicos: a) el tipo o naturaleza de la
decision ambiental de que se trate y,
cuando corresponda, en lenguaje no
técnico; b) el responsable del proceso
de toma de decisiones y otras autori-
dades e instituciones involucradas; c)
el procedimiento previsto para la par-
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ticipacion del publico, incluidas sus
fechas de comienzo y finalizacidn, los
mecanismos para ejercerla, y, cuando
corresponda, los lugares y fechas de
consulta o audiencia publica; y d) las
autoridades a las que se pueda re-
qguerir mayor informacién y los pro-
cedimientos para solicitarla.

El Acuerdo especifica también que, en
los procesos de toma de decisiones
ambientales, se hara publica al me-
nos la siguiente informacién:

la descripcion del area de influenciay
de las caracteristicas fisicas y técni-
cas del proyecto o actividad propues-
tos;

la descripcién de los impactos am-
bientales del proyecto o actividad vy,
segun corresponda, el impacto am-
biental acumulativo;

la descripcidn de las medidas previs-
tas con relacién a dichos impactos;
un resumen de los puntos a), b) y c) en
lenguaje no técnico y comprensible;
los informes y dictdmenes de los or-
ganismos involucrados dirigidos a la
autoridad publica vinculados al pro-
yecto o actividad;

la descripcién de las tecnologias a ser




utilizadas y de los lugares alternati-
vos para realizar el proyecto o activi-
dad sujeto a las evaluaciones, cuando
la informacion esté disponible;

las acciones de monitoreo de la im-
plementaciéon y de los resultados de
las medidas del estudio de impacto
ambiental.

Las autoridades, por su parte, tienen
la obligacién de tomar debidamente
en cuenta el resultado del proceso de
participacion previo a la decision, que
luego de adoptada debe difundirse in-
cluyendo sus motivos, fundamentos y
el modo en que fueron consideradas
las observaciones formuladas. A tal
fin, el Acuerdo afirma que “la decision
y sus antecedentes serdn publicos y
accesibles”, asi como que la informa-
cion divulgada contendrd el procedi-
miento para ejercer las acciones ad-
ministrativas y judiciales pertinentes.

En todos los casos, las Partes debe-
ran asegurar las condiciones propi-
cias para que la participacién publica
en decisiones ambientales se adecue
a las caracteristicas sociales, econé-
micas, culturales, geograficas y de

género del publico, promoviendo la
valoracién del conocimiento local, el
didlogo y la interaccién de las diferen-
tes visiones y saberes. Al propio tiem-
po, habran de esforzarse en: a) identi-
ficar y apoyar a personas o grupos en
situacién de vulnerabilidad para invo-
lucrarlos de manera activa, oportuna
y efectiva en los mecanismos de par-
ticipacion; b) garantizar el respeto de
su legislacion nacional y de sus obli-
gaciones internacionales relativas a
los derechos de los pueblos indigenas
y comunidades locales; c) identificar
al publico directamente afectado por
proyectos y actividades que tengan o
puedan tener un impacto significativo
sobre el medio ambiente, y promover
acciones especificas para facilitar su
participacion.

En nuestro ordenamiento interno, el
articulo 19 de la Ley General del Am-
biente dispone que toda persona tiene
derecho a opinar en procedimientos
administrativos que se relacionen con
la preservacion y proteccién del am-
biente, que sean de incidencia gene-
ral o particular y de alcance general, y
el articulo 20 senala que las autorida-
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des deberan institucionalizar proce-
dimientos de consultas o audiencias
publicas como instancias obligatorias
para la autorizacién de aquellas ac-
tividades que puedan generar efec-
tos negativos y significativos sobre
el ambiente. Si bien la instancia es
obligatoria, la norma determina que
la opinion u objecién de los partici-
pantes no serd vinculante para las
autoridades convocantes; pero en
caso de que éstas presenten opinion
contraria a los resultados alcanzados
en la audiencia o consulta publica, de-
beran fundamentarla y hacerla publi-
ca. Finalmente, el articulo 21 agrega
que la participacién ciudadana de-
berd asegurarse, principalmente, en
los procedimientos de evaluacién de
impacto ambiental y en los planes y
programas de ordenamiento ambien-
tal del territorio, en particular, en las
etapas de planificacion y evaluacion
de resultados.

Il.7. Acceso a la justicia en
asuntos ambientales

El acceso a la justicia es fundamen-



tal para que las personas puedan
efectivamente hacer valer su dere-
cho a estar informados, a participar
y a reclamar contra las autoridades
publicas y los contaminadores's. Por
elloelarticulo 8 del Acuerdo reconoce
firmemente tal derecho, que debera
ejercitarse conforme al principio del
debido proceso.

En tal entendimiento, impone a los
Estados allanar el acceso a instan-
cias judiciales y administrativas para
impugnar y recurrir, tanto en cuan-
to refiera al fondo como al procedi-
miento: a) cualquier decisidn, accion
u omisién relacionada con el acceso
a la informacidon ambiental; b) cual-
quier decision, accion u omision rela-
cionada con la participaciéon publica
en procesos de toma de decisiones
ambientales; y c) cualquier otra de-
cision, accion u omision que afecte o
pueda afectar de manera adversa al
ambiente o contravenir normas juri-
dicas relacionadas con el dicho bien
juridico protegido.

Para garantizar este derecho, los Es-
tados deberdn tener 6rganos compe-

tentes con acceso a conocimientos
especializados en materia ambiental
e instaurar procedimientos efectivos,
oportunos, publicos, transparentes,
imparciales y sin costos prohibitivos.

Especificamente en el terreno pro-
cesal, el Acuerdo indica que se ha de
contar con:

e una legitimacion activa amplia en
defensa del ambiente;

* la posibilidad de dictar medidas
cautelares y provisionales para pre-
venir, hacer cesar, mitigar o recompo-
ner danos ambientales;

* medidas para facilitar la produccién
de la prueba, como la inversién del
onus probandi y las cargas probato-
rias dinamicas;

* mecanismos de ejecuciény de cum-
plimiento oportunos de las decisiones
judiciales y administrativas, asi como
de reparacién -v. gr. la restitucion
al statu quo ante, la restauracion, la
compensacion o el pago de una san-
cion econdmica, la satisfaccidn, las
garantias de no repeticion, la aten-
cién a las personas afectadas y los
instrumentos financieros para apoyar
la reparacion-.
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Resulta notable la afinidad de las
cuestiones antedichas con las previs-
tas en la normativa argentina vigente.
En particular, la Ley General del Am-
biente estatuye: en su articulo 30, que
debe interpretarse integrado con el
articulo 43 de la Constitucion Nacio-
nal, una amplia legitimacién activa,
dando lugar a las acciones populares
de cesey de recomposicion deldano'?;
en su articulo 32, las facultades ins-
tructorias y ordenatorias del juez, que
asume un rol proactivo??, pudiendo
probar el hecho danoso y despachar
en cualquier estado del proceso me-
didas de urgencia, incluso de oficio;
en su articulo 28, coherentemente de-
rivado de la cldusula ambiental cons-
titucional, la obligacién de recompo-
ner y, solo en caso de imposibilidad,
la indemnizacion sustitutiva.

El Acuerdo senala que, para allanar
el acceso a la justicia en asuntos
ambientales, cada Parte establece-
ra: a) medidas para reducir o elimi-
nar barreras al ejercicio del derecho
de acceso a la justicia; b) medios de
divulgacion de ese derecho y de los
procedimientos para hacerlo efectivo;




c) mecanismos de sistematizacion y
difusion de las decisiones judiciales
y administrativas correspondientes;
d) la interpretacidn o la traduccion de
idiomas distintos a los oficiales cuan-
do sea necesario para ejercer el de-
recho; y e) dispositivos de apoyo para
las personas o grupos en situacién de
vulnerabilidad, incluyendo la asisten-
cia técnica y juridica gratuita.

Las decisiones judiciales y adminis-
trativas adoptadas en asuntos am-
bientales, asi como su fundamenta-
cién, deberdn ser consignadas por
escrito; se promoveran también los
métodos alternativos de solucién de
controversias, tales como la media-
cion y la conciliacidn, entre otros.

11.8. Defensores de los
derechos humanos en asuntos
ambientales

El articulo 9 prescribe que las Partes
garantizaran un entorno propicio para
que las personas, grupos y organiza-
ciones que promueven y defienden
los derechos humanos en asuntos
ambientales puedan actuar sin ame-

nazas, restricciones ni inseguridad.
Con ese objetivo, tomaran medidas
adecuadas y efectivas para recono-
cer, proteger e impulsar todos los de-
rechos de tales defensores, incluidos
su derecho a la vida, integridad per-
sonal, libertad de opinidn y expresidn,
derecho de reunidn y asociacién paci-
ficas y derecho a circular libremente,
asi como su capacidad para ejercer
los derechos de acceso.

Adoptaran igualmente acciones apro-
piadas y oportunas para prevenir,
investigar y sancionar ataques, ame-
nazas o intimidaciones que los defen-
sores ambientales puedan sufrir en el
ejercicio de los derechos contemplados
en el Acuerdo. En este aspecto, no debe
soslayarse el incremento en los ulti-
mos lustros de los SLAPPs (strategic
lawsuits against public participation),
procesos para criminalizar a los defen-
sores de los derechos humanos?'.

Il.9. Fortalecimiento de
capacidades, implementacion y
financiamiento

El articulo 10 puntualiza el compro-
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miso de los Estados de crear y for-
talecer sus capacidades nacionales,
sobre la base de sus prioridades y
necesidades, a fin de contribuir a la
implementacién de las disposiciones
del Acuerdo. Enumera, en ese senti-
do, distintas acciones que los paises
podran ejecutar??,

La cooperacion entre las Partes reci-
be tratamiento en el articulo 11, que
detalla actividades y mecanismos
encaminados a profundizarla?i. Ello
no obsta que el Acuerdo incentive de
igual modo las alianzas con Estados
de otras regiones, organizaciones
intergubernamentales, no guberna-
mentales, académicas y privadas, asi
como con otros actores sociales rele-
vantes en materia ambiental.

El articulo 12 crea un centro de inter-
cambio de informaciéon de caracter
virtual y de acceso universal sobre los
derechos consagrados en el Acuerdo,
que sera operado por la Comision
Econdmica para América Latina y el
Caribe (CEPAL).

La problemadtica de la implementa-
cion del Acuerdo en el dmbito nacio-



nal es abordada por el articulo 13, se-
gun el cual cada Parte se compromete
a facilitar medios para las actividades
que desarrolle a fin de cumplir las
obligaciones asumidas.

El articulo 14 formaliza el Fondo de
Contribuciones Voluntarias con el ob-
jeto de coadyuvar al financiamiento
para la implementacion del Acuerdo,
gue se conformara de contribuciones
realizadas por los Estados y de recur-
sos provenientes de otras fuentes que
seran invitadas a aportar. Su funcio-
namiento sera definido por la Confe-
rencia de las Partes.

Il.10. Conferencia de las Partes y
Comité de Apoyo

El articulo 15 instituye la Conferencia
de las Partes, la cual, entre otras fun-
ciones, establecerd por consenso los
o6rganos subsidiarios que considere
necesarios y aprobard protocolos vy
enmiendas al Acuerdo.

En lo atinente a la adopcidn de deci-
siones, el articulo 16 precisa que cada
Parte tendra un voto.

El articulo 17 determina que la Secre-
taria del Acuerdo sera ejercida por
el Secretario Ejecutivo de la CEPAL
y proveerd el soporte administrativo,
técnico y operativo.

Finalmente, el articulo 18 crea el Co-
mité de Apoyo ala Aplicaciényel Cum-
plimiento del Acuerdo como 6érgano
subsidiario de la Conferencia con el
fin de promover la aplicaciéon y apoyar
a las Partes en la implementacién del
Acuerdo, determinandose que tendra
caracter consultivo, transparente, no
contencioso, no judicial y no punitivo,
para examinar el cumplimiento de las
disposiciones del Acuerdo y formular
recomendaciones, asegurando una
participacion significativa del publico.

1.11. Solucion de controversias

Las controversias en torno a la inter-
pretaciéon o aplicacion del Acuerdo,
conforme lo refiere el articulo 19, se-
ran resueltas a través de la negocia-
cion o de cualquier otro medio de so-
lucion que las Partes en el diferendo
consideren aceptable. En su defecto,
cada Estado podra indicar que acepta
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considerar obligatorio uno o los dos
medios de solucion siguientes en sus
relaciones con cualquier Parte que
asuma la misma obligacién:

e el sometimiento de la controversia a
la Corte Internacional de Justicia;

e el arbitraje conforme a los procedi-
mientos que establezca la Conferen-
cia de las Partes.

Aclara la norma que si todos los in-
tervinientes en el conflicto han acep-
tado ambos medios de solucidn, la
controversia no podrd someterse
mds que a la Corte Internacional
de Justicia, a menos que las Partes
acuerden otra cosa.

lll. Conclusion

El Acuerdo de Escazl representa un
hito histérico que aspira a consolidar
la democracia ambiental en Améri-
ca Latina y el Caribe, impulsando un
cambio de paradigma en las relacio-
nes entre el Estado y la ciudadania.

Especificamente en la Argentina, en
cuanto resulta ser un Tratado de De-
rechos Humanos, esta destinado a in-
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teractuar con el plexo constitucional
y convencional. Al propio tiempo, la
triada de derechos de acceso que con-
sagra ha de comprenderse integrada
y funcionar sistematicamente con la
totalidad de la normativa interna, en
especial con la Ley General del Am-
biente y la Ley de Libre Acceso a la
Informacién Ambiental.

Este nuevo instrumento regional diri-
gido a garantizar el acceso a la infor-
maciony alajusticia asi como la parti-
cipacion publica se erige, igualmente,
como un pilar del Estado Ambiental
de Derecho, procurando robustecer
la institucionalidad. Son los actores
politicos y juridicos quienes hogano
enfrentan un excepcional desafio: lo-
grar que los objetivos del Acuerdo se
concreten en la realidad, para lo cual
deben obrar con una visién solidaria,
intergeneracional y comprometida
con los derechos humanos. m
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Estado de Derecho en materia ambiental,
adoptada en el Congreso Mundial de Dere-
cho Ambiental de la UICN que se celebré en
Rio de Janeiro del 26 al 29 de abril de 2016.
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tuidos por esas personas, que son nacionales
0 que estan sujetos a la jurisdiccién nacional
del Estado Parte (articulo 2).

2¢Nada de lo dispuesto en el presente Acuer-
do limitard o derogara otros derechos y ga-
rantias mis favorables establecidos o que
puedan establecerse en la legislacién de un
Estado Parte o en cualquier otro acuerdo in-
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impedird a un Estado Parte otorgar un acce-
so mas amplio a la informacién ambiental,
a la participacién publica en los procesos de
toma de decisiones ambientales y a la justi-
cia en asuntos ambientales” (articulo 4.7).

3 “En la implementacién del presente
Acuerdo, cada Parte avanzard en la adop-
cién de la interpretacién mds favorable al
pleno goce y respeto de los derechos de ac-
ceso” (articulo 4.8).

“ NALEGACH ROMERO, CONSTANCE, Claves
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perseguir a los defensores de los Derechos Huma-
nos y el Ambiente usando el Sistema de Adminis-
tracidn de Justicia, en Revista de Derecho Proce-
sal Penal, N° 22, 1] Editores, abril 2022, cita:
IJ-MMDCCCXI-261.

22 Asi indica: “a) formar y capacitar en de-
rechos de acceso en asuntos ambientales a
autoridades y funcionarios publicos; b) de-
sarrollar y fortalecer programas de sensibili-
zaciény creacién de capacidades en derecho
ambiental y derechos de acceso para el pu-
blico, funcionarios judiciales y administra-
tivos, instituciones nacionales de derechos
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humanos y juristas, entre otros; ¢) dotar a
las instituciones y organismos competentes
con equipamiento y recursos adecuados; d)
promover la educacién, la capacitacién y la
sensibilizacién en temas ambientales me-
diante, entre otros, la inclusién de médulos
educativos bdasicos sobre los derechos de
acceso para estudiantes en todos los niveles
educacionales; e) contar con medidas espe-
cificas para personas o grupos en situacién
de vulnerabilidad, como la interpretacién o
traduccién en idiomas distintos al oficial,
cuando sea necesario; f) reconocer la impor-
tancia de las asociaciones, organizaciones
o grupos que contribuyan a formar o sen-
sibilizar al ptblico en derechos de acceso; y
g) fortalecer las capacidades para recopilar,
mantener y evaluar informacién ambiental”.

» En forma no taxativa, se mencionan: “a)
didlogos, talleres, intercambio de exper-
tos, asistencia técnica, educacién y obser-
vatorios; b) desarrollo, intercambio e im-
plementacién de materiales y programas
educativos, formativos y de sensibilizacién;
¢) intercambio de experiencias sobre c6di-
gos voluntarios de conducta, guias, buenas
practicas y estandares; y d) comités, conse-
jos y plataformas de actores multisectoria-
les para abordar prioridades y actividades
de cooperacién”.
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Introduccion

La Camara de Representantes de la
Provincia de Misiones sancioné el pa-
sado 7 de julio el dictamen de comi-
sion por el que se resuelve crear un
juzgado con competencia en materia
ambiental. Mientras algunas ciuda-
des sufren el impacto de los incendios
por quema de pastizales y la hetero-
geneidad de conflictos que amenazan
los sistemas ecoldgicos se acentla en
los tiempos actuales, la constitucion
de tribunales u oficinas (recordamos
aqui la prestigiosa OJA creada en el
ambito de la Corte Suprema de Justi-
ciade la Nacidn, cuyo aporte en la pro-
lifera y vanguardista jurisprudencia
del Maximo Tribunal Federal resulta
indiscutible) exhibe la consolidacidn
de una tendencia al funcionamiento
de fueros especializados en determi-
nadas materias que asi lo demandan.
El objeto de estas escasas lineas se
orienta a exponer algunos argumen-
tos que emanan de la doctrina y los

estandares jurisprudenciales para el
debate que suscitan decisiones de po-
litica legislativa como la citada.

I- Aspectos medulares de la
legislacion misionera

La normativa identificada como 1V/97
crea un juzgado con competencia en
materia ambiental, con asiento en la
ciudad de Posadas vy jurisdiccion en
toda la Provincia. El nuevo tribunal
cuenta con dos secretarias letradas
y se prevé también la constitucion de
una fiscalia con competencia en te-
mas ambientales.

El articulo 2 es el que fija la compe-
tencia material de aquel Juzgado, al
precisar que entiende en:

1) Toda accion derivada del ejercicio
de defensa del ambiente, ante cual-
quier hecho u omisién, ilegal o arbi-
trario que afecte, lesione, restrinja,
altere, amenace o disminuya los re-
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cursos naturales, el equilibrio de sus
ecosistemas y los bienes o valores co-
lectivos, de manera actual o inminente
y sin limitacion de cuantia;

2) En los procesos cautelares ambien-
tales;

3) En los juicios ordinarios por repara-
cion o remediacion de dano ambiental,
incluida la faz resarcitoria privada;

4) En todos los demas procesos judi-
ciales de naturaleza ambiental o regi-
dos por legislacion especifica vincula-
da al ambiente.

Esta competencia del juzgado no
puede ser delegada y queda exclui-
da la materia penal en cuestiones
ambientales.

El articulo 4 contiene una interesan-
te concurrencia de distintas fuentes
normativas en lo que refiere a un te-
ma que se encuentra intrinsecamen-
te vinculado a la creacién del juzgado:
la tipologia de litigio que se utilizara.
A tal efecto, prescribe que los proce-



sos de conocimientos y cautelares se
tramitaran conforme las normas es-
tablecidas en la Ley XII - N° 27 Cédigo
Procesal Civil, Comercial, de Familia 'y
Violencia Familiar de la provincia de
Misiones y en observancia a las reglas
de cardacter procedimental contenidas
en la legislacién ambiental local y en
las leyes nacionales de presupuestos
minimos ambientales.

Como puede observarse de los dife-
rentes incisos transcriptos, la compe-
tencia material del juzgado es amplia.
A modo de referencia (ampliaremos el
comentario a lo largo de este articulo),
contempla no sélo la compleja labor de
la "reparacion o remediacion” del dano
qgue involucra al bien ambiental colecti-
vo (plasmando aqui la manda constitu-
cional de la "recomposicién”), sino los
que afectan la denominada "faz priva-
da’, que -interpretamos- refiere al da-
no individual indirecto que se produce
"de rebote" sobre otros derechos fun-
damentales (la vida, la salud, la propie-

dad de las personas), que incluso po-
drian afectarse de manera homogénea
y habilitar asi la posibilidad de ejercer
las denominadas "acciones de clases”,
todo lo cual genera un desafio de orga-
nizacion de la justicia.

Entre las reglas que contiene la legis-
lacién provincial encontramos asimis-
mo las que regulan las funciones de la
fiscalia ambiental (articulo 3) y aque-
llas que contemplan acotadas causa-
les de recusacién del juez (articulo 5).

La ley cierra con algunas disposicio-
nes complementarias y adecuaciones
normativas que légicamente deben
realizarse frente a la modificacion de
la competencia que prescribe.

II- Breves nociones de la
competencia material

La novedad que trae la actividad legis-
lativa misionera es la creaciéon de un
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fuero con una competencia material
especifica: la ambiental.

La doctrina procesalista cldsica nos
ensefna que la primera forma de divi-
sién de la competencia es la territo-
rial, que se produce cuando el ambi-
to espacial es demasiado extenso, “la
solucién mas facil consiste en divi-
dirlo en secciones, colocando un juez
en cada una de ellas, el cual ejercera
dentro de su circunscripcion respecti-
va la plenitud de la jurisdiccién”. Ahora
bien, ello no siempre resulta suficien-
te, ya que la diversidad cada vez ma-
yor de las cuestiones obliga a estable-
cer una nueva division de trabajo, que
se funda en la naturaleza del litigio.
Asi, "se comenz6 por separar aque-
llos que tienen menos analogia, es
decir, los civiles de los penales, para
atribuirlos a jueces distintos". Mas tar-
de, "el crecimiento de los valores mo-
biliarios, que al impulsar el comercio
desarrollé su propia legislacién, da-
rd lugar a un nuevo desdoblamiento




entre las causas civil y comerciales,
con la creacidn de tribunales exclusi-
vos para estos ultimos"'. La constitu-
cién de nuevos juzgados por la con-
secuente especializacion del derecho
sustantivo exhibe posiciones criticas a
lo largo de la historia, como aquellas
gque expuso Bentham ante la excesiva
descentralizacion que se habia pro-
ducido en la Inglaterra del siglo XIX,
gue provoco una reaccién a favor de la
“"centralizacion de la justicia" y motivo
-incluso- el dictado de la ley del 4 de
agosto de 1873 con un proceso de re-
organizacion de todo el Poder Judicial.

Una explicacion similar sobre la con-
vergencia de aspectos territoriales y
materiales en las pautas de atribu-
cién de competencia surge de las en-
senanzas del profesor Alvarado Vello-
so, quien nos explica que "los jueces
que ejercen su actividad dentro de un
mismo territorio suelen dividir el co-
nocimiento de los diversos asuntos
litigiosos de acuerdo con la materia

sobre la cual se fundamenta la res-
pectiva pretension"2, Esa "atribucion
de competencia material estd hecha
a base de necesidades contingentes
del lugar en un tiempo dado”; por ello,
recuerda el distinguido procesalista
rosarino que en principio “los asuntos
se dividieron en penales y no penales”.
Aquella simple disgregacién acrecen-
to la posibilidad de otorgar diferentes
competencias a los litigios en la medi-
da en que crecieron "las materias juri-
dicas". Por ello, como nos advierte Po-
detti en su tratado de la competencia,
"no es facil aislar los elementos de las
diversas causas que pueden ser so-
metidas a la justicia®, pero lo que re-
sulta claro es que la "materia” como
“elemento objetivo del pleito”, posee
un estrecho ligamen con "el derecho
sustancial o de fondo"3.

El andlisis diacrénico de los distintos
criterios que se utilizaron para dividir
la competencia por materia nos con-
vence de su contingencia, necesaria-
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mente vinculada con los conflictos y
necesidades de cada sociedad en un
tiempo determinado, como también
con la dindmica propia del derecho
sustantivo. Por lo cual, esta notoriay
persistente tendencia a la especiali-
zacion judicial que se observa resulta
coherente con la evolucién de la cien-
cia juridica, pero también con las de-
mandas sociales, todo lo cual légica-
mente impacta sobre las pautas para
la fijacion de la competencia de los
tribunales.

IlI- Algunas especificidades
de la materia ambiental que
habilitarian una competencia
especifica

El paso siguiente impone evaluar si
los conflictos ambientales ostentan
entidad para justificar estos fueros
especiales para tramitarlos y resol-
verlos. Nos adelantamos a pronun-
ciarnos por una respuesta afirmati-



va. Algunas de las caracteristicas de
la denominada "cuestion ambiental”
han provocado una verdadera revolu-
cion en nuestra ciencia, que también
se impregnd en forma transversal de
otra disciplinas no juridicas. Esta mu-
tacion copernicana puede sintetizarse
en el reconocimiento de la existencia
de un autentico “paradigma ambien-
tal”, que actia como principio organi-
zativo del pensamiento retérico, ana-
litico y protectorio, que se vincula con
la interaccién sistematica y con los
enfoques holisticos“. Estd cambiando
el modo de ver los problemas y las so-
luciones, una mudanza epistemologi-
ca que impacta sobre diferentes areas
del saber y asi se comenzé a hablar
de filosofia ambiental (antropocen-
trismo, biocéntrismo y el novedoso
ecocentrismo que ya anclé en algunas
Constituciones, como la de Ecuador) y
de economia ecoldgica.

La Corte Suprema de Justicia de la
Nacidén afirmé en numerosos prece-

dentes la importancia y singularidad
que posee el ambiente, al destacar
que "cuando existen derecho de inci-
dencia colectiva atinentes a la protec-
cién del ambiente -que involucran en
los términos de la Ley de Glaciares, la
posibilidad de estar afectando el acce-
so de grandes grupos de poblacion al
recurso estratégico del agua- la hipo-
tética controversia no puede ser aten-
dida como la mera colision de derecho
subjetivos, sino que debe ser aborda-
da desde una perspectiva que integra
de manera sistémica la proteccién de
los ecosistema y la biodiversidad"s.
A partir de la inclusion en 1994 de la
cladusula ambiental de la Constitucion
Nacional (articulo 41), "el paradigma
juridico que ordena la regulacién de
los bienes colectivos ambientales es
ecocéntrico o sistémico, y no tiene en
cuenta solamente los intereses priva-
dos o estaduales, sino los del siste-
ma mismo, como lo establece la Ley
General del Ambiente 25675 debien-
do conjugar el territorio ambiental, de
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base natural, con el territorio federal,
de base cultural o politica"s.

Los cambios sehalados resultan ne-
cesarios porque asistimos impavidos
a verdaderas catastrofes ocurridas
en las ultimas décadas, que ademas
nos alertan sobre la complejidad cua-
litativa y cuantitativa que las mismas
ostentan. Entre esos desastres eco-
légicos vienen a nuestra memoria
los derrames de hidrocarburos (To-
rrey Canyon, 1967; Amoco-Cadiz, 1978;
Exxon-Valdez, 1989), los accidentes
nucleares (Chernobyl, 1986), las de-
nominadas "lluvias acidas" y las "nu-
bes téxicas" (dioxina en Seveso, 1976;
isocianato de metilo en Bhopal, 1984),
la gripe aviaria, la crisis de la ence-
falopatia espongiforme bovina (‘'vaca
loca’), el fendmeno del calentamien-
to global (cambio climatico), la incer-
tidumbre con los productos transgé-
nicos’. Nuestro pais cuenta con una
extensa lista propia de conflictos con
pasteras, empresas mineras, fumiga-
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ciones con agroquimicos, quema de
pastizales, reclamos por danos gene-
rados por campos electromagnéticos
producidos por antenas de telefonia
celular, entre otras numerosas situa-
ciones que estimamos demandan no
sélo tribunales especializados sino un
proceso adecuado para encauzar pre-
tensiones preventivas, precautorias y
resarcitorias de danos que desbordan
el modelo clasico individual contem-
plado por los cddigos del siglo XIX.

IV- La importancia de juzgados
especializados para resolver
pretensiones vinculadas con los
daios ambientales en el marco
de procesos colectivos

Unas breves consideraciones de al-
gunas de sus instituciones nucleares
nos permite aseverar que la materia
ecoldgica desborda las competencias
tradicionales. Asi, en lo sustancial se
observa la extraordinaria compleji-

dad de la categoria "dano ambiental’,
gue como lo denunciaba el recordado
profesor Jorge Mosset lturraspe nada
tiene de “comun”®. En efecto, se ubica
en las antipodas de los perjuicios cla-
sicos que se valoran y cuantifican en
los juzgados civiles para fijar indem-
nizaciones. Su origen causal es difuso,
como también resultan inciertas sus
consecuencias. Desconoce fronteras,
espaciales y temporales. Impacta so-
bre bienes colectivos y su reconoci-
miento llegd por via constitucional?,
aunque con posterioridad lo definid la
Ley General del Ambiente N° 25675°.
Este perjuicio resulta refractario a las
notas distintivas del resarcimiento
que exige el sistema de responsabili-
dad civil clasico, ya que no puede cata-
logarse de cierto, personal ni directo,
como lo exige el articulo 1739 del Co-
digo Civily Comercial. Reviste una na-
turaleza bifronte que queda al desnu-
do en aquellos desastres ecolégicos
(como los enunciados) en los que se
observa no soélo el deterioro causado

al ambiente sino los paralelos efec-
tos negativos sobre la vida y la salud
humana, entre otros derechos funda-
mentales de las personas que pueden
encontrarse afectados.

Asimismo, ante estos intereses ame-
nazados o lesionados se advierte una
situacién de “crisis” en lo procesal,
porque cuando fracasan las medidas
preventivas y ocurren los dafnos am-
bientales, resulta complejo encontrar
el camino eficiente para encauzar las
pretensiones de victimas multiples o
brindar una adecuada tutela al bien
colectivo. Asi, se observa que algunas
pretéritas estructuras procesales no
siempre resuelven aquellos extraor-
dinarios conflictos con eficiencia. En
consecuencia, uno de los desafios que
el Derecho tiene por delante es descu-
brir y construir un sistema que per-
mita concentrar en un solo juicio a la
pluralidad de reclamos motivados por
una causa factica comun (entre ellas,
algunas catastrofes ecoldgicas como



las mencionadas) de modo que resul-
ten satisfechas las garantias consti-
tucionales como el acceso a la juris-
diccion y la tutela judicial efectiva. Al
pensar por un instante en la diver-
sidad de conflictos ambientales que
observamos a diario, con una hetero-
geneidad de intereses en pugna y va-
riedad de herramientas para enfren-
tarlos con la urgencia que requieren,
podremos afirmar que el dictado de
leyes como la misionera constituye un
aporte esencial para dotar al Derecho
ambiental de la reclamada eficiencia.

De alli la importancia de crear estos
juzgados ambientales, pero también
que en ellos se pueda articular un
proceso colectivo adecuado para las
causas en las que resultan compe-
tentes. Como lo describié la doctrina
gue analizamos, esta tipologia de li-
tigios "tiene pluralidad de sujetos en
el polo activo o pasivo con una pre-
tension referida al aspecto comun de
intereses individuales homogéneos o

bienes colectivos y una sentencia que
tiene efectos expansivos que exceden
a las partes”''. En definitiva, consti-
tuye un “un subsistema apto para re-
solver conflictos”'?, en una particular
especie constituida por aquellos que
presentan pluralidad de partes acto-
ras y/o demandadas, pero que ade-
mads tienen una arista objetiva para
destacar: la pretension debe enfocar-
se al aspecto comun de intereses plu-
riindividuales o a la tutela del bien co-
lectivo, como el ambiente.

En consecuencia, el interés para el
abordaje de los danos ambientales
por tribunales especializados no se
agota en la tutela del bien colectivo,
sino que deberia involucrar respues-
tas jurisdiccionales idédneas para el
abordaje de los danos ambientales
indirectos que corporizan estos inte-
reses individuales homogéneos, que
es la tercera categoria expresamente
reconocida por la Corte Nacional en
las causas “Halabi"'?® y “PADEC""4. En
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ellas se destacaron sus notas esen-
ciales: la lesién a derechos individua-
les enteramente divisible (no hay un
bien colectivo comprometido, sino
derechos subjetivos particulares) y la
existencia de una causa factica o ju-
ridica homogénea, que constituye el
aspecto comun que determina la “ra-
zonabilidad” de la realizacién de un
solo proceso colectivo. Como lo sos-
tiene Ricardo Lorenzetti: si un agente
contaminante lesiona la vida y la sa-
lud de una persona estamos ante un
conflicto que se resuelve en un pro-
ceso clasico bipolar, pero si los afec-
tados son cien mil habitantes, tene-
mos un “problema de la organizacién
de la justicia”'s, porque el interés y la
legitimacidén siguen siendo individua-
les, pero hay homogeneidad objetiva
entre todos ellos y son susceptibles
de una sola decisién. Se integran asi
tres nociones fundamentales: da-
nos masivos ambientales, intereses
individuales homogéneos y proce-
so colectivo. A ellas podemos agre-




gar, para dotarlas de la eficacia que
se reclama al Derecho ambiental, la
creacion de fiscalias y tribunales es-
pecializados, como la contemplados
en la legislacién misionera.

En estos tiempos en los que resul-
tan necesarias estos "jueces y cortes
verdes"'¢, fue precisamente el Alto
Tribunal Federal quien se pronuncio
sobre el papel que deben cumplir los
magistrados en los conflictos am-
bientales, exigiéndoles una "particu-
lar energia"'’. Ello es asi, porque "en
asuntos concernientes a la tutela del
dano ambiental, las reglas procesa-
les deben ser interpretadas con un
criterio amplio que, sin trascender
el limite de su propia ldgica, ponga
el acento en su caracter meramente
instrumental de medio a fin, que en
es0s casos se presenta una revalori-
zacién de las atribuciones del tribu-
nal al contar con poderes que exce-
den la tradicional versién del juez es-
pectador, y que en un examen cerra-

damente literal de las normas ritua-
les previstas para el cldsico proceso
adversarial de indole intersubjetivo
seria frustratorio de los intereses su-
periores en juego"'8. Ratificd en otras
sentencias que existe una clara "re-
valorizacién de las atribuciones del
tribunal al contar con poderes que
exceden la tradicional versién del
juez espectador”, como se expresé
en numerosos fallos'. Como mues-
tra de la amplitud de esas facultades
que poseen los jueces ambientales,
la Corte indicé que "pueden ordenar
el curso del proceso, e incluso dar-
le tramite ordinario al amparo"?® o
“bien dividir las pretensiones a fin de
lograr una efectiva y rdpida satisfac-
cion en materia de prevencion”?'. Ello
es asi, porque -ademds- en la mayo-
ria de los casos que involucren danos
ambientales el proceso sera colecti-
vo, "cuyas caracteristicas principales
y modalidades fueron enunciadas por
esta Corte Suprema de Justicia en el
caso "Halabi" de fallos 332:111"22,

Dossier | DERECHO AMBIENTAL

Resulta de utilidad recordar algu-
nas declaraciones internacionales
que fijaron principios rectores para
los procesos por dafos ambientales,
disponiéndose que el mejor modo de
tratar las cuestiones ambientales es
con la participacion de todos los ciu-
dadanos interesados, en el nivel que
corresponda, para lo cual debera
proporcionarse acceso efectivo a los
procedimientos judiciales y adminis-
trativos, entre éstos el resarcimiento
de danosy los recursos pertinentes?3.
Asimismo, la Convencién sobre acce-
so a la informacidn, la participacién
del publicoy el acceso a la justicia en
asuntos ambientales celebrada en
Aarhus (Dinamarca, 1998) destaca la
necesidad que los Estados ofrezcan
recursos suficientes y efectivos, en
particular una orden de reparacion
(art. 9). Pueden advertirse los adje-
tivos que utilizan estos documentos
para referirse a los procesos ambien-
tales, la insistencia en la efectividad
y la suficiencia. Los calificativos em-



pleados encuentran un terreno ap-
to para su desarrollo en esos fueros
especializados, que cuenten con ma-
gistradas y magistrados que tengan
la capacidad de utilizar mecanismos
idéneos para lograr la satisfaccion de
los intereses comprometidos.

V- Conclusién: la ardua y
valiosa tarea que tendran por
delante los jueces y las juezas
ambientalistas de Misiones

Elinterés de los operadores juridicos
de esta Provincia por la cuestion am-
biental no es nuevo, bastaria recor-
dar la fructifera actividad académica
gue se ha desarrollado en los ultimos
anos en sus aulas universitarias. La
sociedad misionera en su conjunto
exhibe una notoria preocupacién por
temas ambientales especificos como
los suscitados con la proteccion de
los ecosistemas, la cuestion forestal
o la tutela de la flora y fauna silves-

tre, por citar sélo algunos. Los fun-
cionarios que sean designados en los
cargos creados por la ley que anali-
zamos se encontraran con "casos
‘complejos’ o 'dificiles’, de base inter-
disciplinaria, en los que concurren
convergentemente, una multiplicidad
de fuentes legales de resolucién de
conflictos, en un 'estado de tensién’
entre principios y valores competiti-
vos", que probablemente demandara
la utilizacién de la metodologia del
"didlogo de fuentes”, como lo propo-
ne la destacada doctrina que citamos
en una reciente publicacion?.

Ocurre que los especificos conflictos
en los que resultardn competentes,
exigen considerar al "ambiente como
un todo y no una parte de cada uno
de los danos localizados"?5. Pero ade-
mas, la Corte Federal también resalta
la necesidad de "considerar el interés
de las generaciones futuras, cuyo de-
recho a gozar del ambiente esta pro-
tegido por el derecho vigente"?¢. Por
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ello, se sostuvo que la solucion de los
conflictos debe estar enfocada en la
sustentabilidad futura, esta califica-
cién "cambia sustancialmente el en-
foque del problema, cuya solucién no
solo debe atender a las pretensiones
de los estados provinciales, ya que
los afectados son multiples y com-
prende una amplia regién. Por esta
razon, la solucion tampoco puede li-
mitarse a resolver el pasado, sino, y
fundamentalmente, a promover una
solucién enfocada en la sustentabili-
dad futura, para lo cual se exige una
decisién que prevea las consecuen-
cias que de ella se derivan"?’. En to-
da esta evaluacion no deberia verse
"una intromisién indebida del Poder
Judicial cuando lo Unico que hace
es tender a tutelar derechos, o su-
plir omisiones en la medida en que
dichos derechos pueden estar lesio-
nados ... Ello es asi, pues le corres-
ponde al Poder Judicial de la Nacién
buscar los caminos que permitan ga-
rantizar la eficacia de los derechos,
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y evitar que estos sean vulnerados,
como objetivo fundamental y rector
a la hora de administrar justicia y de
tomar decisiones en los procesos que
se someten a su conocimiento”28,

En definitiva, el dafio ecoldgico que
constituye una de las principales
materias que deberdn asumir estos
fueros especializados es una cons-
truccion novedosa y excepcional. Los
perjuicios resenados no podian si-
quiera imaginarse (al menos con esta
envergaduray variedad) en oportuni-
dad de sancionarse los cdédigos ad-
jetivos provinciales o la mayoria de
las leyes organicas que estructuran
el Poder Judicial en nuestro pais. Es-
ta fuera de debate que provocan con-
flictos policéntricos y que ostentan
un origen complejo que usualmente
involucra causas plurales, la masi-
vidad de sus consecuencias que se
traduce en victimas multiples, entre
otras caracteristicas especiales que
determinan que los perjuicios eco-

légicos -en sus dos manifestacio-
nes- desborden las estructuras pro-
cesales tradicionales y demanden la
presencia de juezas y jueces espe-
cialistas para resolverlos. Para con-
cluir, tengamos presente que una de
las criticas que se le formulan al De-
recho ambiental es que padece “ra-
quitismo de eficiencia”??, por lo que
a ese Ultimo objetivo apunta la crea-
cién de juzgados con competencia en
la materia ambiental, en cuyo seno se
desarrollen los procedimientos ade-
cuados para los conflictos que llega-
ran a sus estrados. m
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Introduccion

Se ha sostenido profusamente y con
razén que los principios son reglas
que orientan la accién de un ser hu-
mano, por lo que resultan principios,
la rectitud, la integridad, la honesti-
dad, la dignidad humana, el respetar
lavida de los demas, y que con tal nor-
te todos confluyen en contribuir a la
idea de servicio entre todos, pues se
aplican al ser humano, a la familia, a
las organizaciones y al Estado.

Ahora, en el campo juridico, la plétora
de significados con que suele adosar-
se a la expresion “principios juridicos”,
ha sido magnificamente referida por
Carrio, al sostener este notable iusfi-
losofo argentino que la voz “principios
juridicos” se vincula:

- Con las ideas de “parte o ingrediente
importante de algo”, “propiedad fun-
damental”, “nicleo basico”, “caracte-
ristica central”.

- Con las ideas de “regla, guia, orien-
tacion o indicacion general”

- Con las ideas de “fuente generado-

ra”, “causa” u “origen”.

- Con las ideas de “finalidad”, “objeti-
vo”, “propdsito” o “meta”.

- Con las ideas de “premisa”, “inalte-
rable punto de partida para el razo-
namiento”, “axioma”, “verdad tedrica
postulada como evidente”, “esencia”,
“propiedad definitoria”.

- Con las ideas de “regla practica de
contenido evidente”, “verdad ética e
incuestionable”.

- Con las ideas de “maxima”, “aforis-
mo”, “Proverbio”, “pieza de sabiduria
practica que nos viene del pasado y
que trae consigo el valor de la expe-
riencia acumulada y el prestigio de la
tradicion.!

Ahora, si bien estas vinculaciones que
ensena Carrio, antes detalladas, no
delimitan la entidad ontoldgica de los
principios juridicos, denotan, en cam-
bio, que funciones pueden los mismos
cumplir un sistema juridico. Indicando
con justeza Moro, estamos persuadi-
dos de la importancia que reviste la
sana y atinada utilizacién de las di-
versas locuciones y acepciones que
suelen presentarse al operador juri-
dico. El progreso y la elevacién del or-
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be de la juridicidad (tanto en la faz de
la elaboracién normativa, en lo juris-
prudencial y en la doctrina) no puede
verse escindido de una precisa utili-
zacion de las especificas y técnicas
expresiones que reinan en el Dere-
cho. Como sostiene ese gran maestro
qgue es Don Osvaldo Maffia, supone tal
faena, lamentablemente subestimada
en nuestros dias, un elemento de gran
relevancia para el perfeccionamiento
de la doctrina autoral y judicial.?

En atencién a lo dicho, los principios
en materia ambiental han tenido una
abundante recepcién en tratados in-
ternacionales, constituciones, leyes
nacionales, declaraciones académi-
cas y sentencias judiciales. En su lar-
ga historia los principios- nos indican
los Lorenzetti- han mostrado dos ca-
racteres que les han dado fortaleza:

- La primera, es su simplicidad o por
lo menos la aspiracién de tener un
conjunto de ideas que guien el calculo
juridico.

- La segunda es su jerarquia superior.
Cualquiera sea la concepcion que se
desarrolle acerca de ellos, siempre



se los ha ubicado bien alto; para al-
gunos integran el Derecho Natural,
para otros tienen una raiz histérica,
para otros son anteriores al ordena-
miento juridico pero se obtienen por
generalizacidon de normas y son su-
periores a ellos. Esta superioridad es
la que permite conferirles una fun-
cién central, de limite, de guia de la
actividad infraprincipal.

Fendmeno que ha hecho que se ha-
ble de una concepcidn “principal” del
sistema juridico que es muy eviden-
te en el Derecho Ambiental. El prin-
cipio, como afirma Alpa es un enun-
ciado normativo general, es decir,
no define un supuesto de hecho es-
pecifico, ya que constituye un man-
dato para la realizacién de un valor
en su nivel éptimo. Por ello dicen
que su contenido es siempre exce-
sivo, expresa demasiado porque es
una aspiracion (Betti) es por es por
eso que hay que medirlos, estable-
cer su relacién con otros principios
y reglas para llegar a un conteni-
do, y, se afirma que son mandatos
de optimizacion (Alexy). Su conteni-

do, se establece mediante un juicio
de ponderacidn con otros principios.
Ponderar es establecer comparacio-
nes, determinar el peso de cada uno
y aplicar el mayor al caso concreto.
Por eso, el grado de generalidad no
es decisivo para el principio juridico:
lo importante es su aptitud como ar-
gumento juridico.?

Funciones

Vértices desde los cuales cumplen
funciones conforme a los autores a
los que sigo:

1) Integrativa: es un instrumento téc-
nico para colmar una laguna del or-
denamiento.

2) Interpretativa: es un modo de sub-
sumir el caso en un enunciado amplio.
Ayuda al intérprete a orientarse en la
interpretacidén correcta, adecuandola
a los valores fundamentales.

3) Finalistica: son orientaciones de
una regulacién juridica posible.
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4) Delimitadora: Constituyen linea-
mientos bdsicos que permiten esta-
blecer un limite, al igual que los va-
lores, a las bruscas oscilaciones de
las reglas.

En el proceso de la decisidn judicial
pueden controlar el excesivo activis-
mo judicial, confiriéndole un marco
de actuacion.

5) Fundante: ofrecen un valor para
fundar internamente el ordenamiento
y dar lugar a creaciones pretorianas.

También afirman que la existencia de
pluralidad de fuentes internacionales,
nacionales y locales evita el proble-
ma de la creacion doctrinaria de prin-
cipios, y al mismo tiempo, presenta la
dificultad de su enumeracion.

Los principios ambientales

La existencia de pluralidad de fuentes
internacionales, nacionales y laborales
evita el problema de la creacién doctri-
naria de principios, y al mismo tiempo,
presenta la dificultad de su enumera-




cion. La cantidad puede ser muy abun-
dante si se detallan con distintos nom-
bres que se mencionan en diferentes
normas y en este sentido, nos dicen los
Lorenzetti, ha sido un gran esfuerzo
presentarlos de manera sistematica.*

La ley 25-675 en su articulo 4 refie-
re: La interpretacion y aplicacién de
la presente ley, y de toda otra norma
a través de la cual se ejecute la politi-
ca ambiental, estaran sujetas al cum-
plimiento de los siguientes principios:
Principio de Congruencia: La legisla-
cién provincial y municipal referida a
lo ambiental deberd ser adecuada a los
principios y normas fijadas en la pre-
sente ley; en caso de que asi no fuere,
ésta prevalecera sobre otra norma que
se oponga. Principio de Prevencion:
Las causas y las fuentes de los pro-
blemas ambientales se atenderan en
forma prioritaria e integrada, tratando
de prevenir los efectos negativos que
sobre el ambiente se puedan producir.
Principio Precautorio: Cuando haya pe-
ligro de dano grave o irreversible a au-
sencia de informacién o certeza cien-
tifica no debera utilizarse como razén

para postergar la adopciéon de medi-
das eficaces, en funcion de los costos,
para impedir la degradacién del medio
ambiente. Principio de equidad inter-
generacional: los responsables de la
proteccién ambiental deberan velar
por el uso y goce apropiado del am-
biente por parte de las generaciones
presentes y futuras. Principio de pro-
gresividad: Los objetivos ambientales
deberdn ser logrados en forma gra-
dual, a través de metas interinas y fi-
nales, proyectadas en un cronograma
temporal que facilite la adecuacion
correspondiente a las actividades re-
lacionadas con esos objetivos. Princi-
pio de Responsabilidad: El generador
de efectos degradantes del ambiente,
actuales o futuros, es responsable de
los costos delas acciones preventivas
y correctivas de recomposicion, sin
perjuicio de la vigencia de los sistemas
de responsabilidad ambiental que co-
rrespondan. Principio de sustentabili-
dad: El desarrollo econédmico y social
y el aprovechamiento de los recursos
naturales deberan realizarse a través
de una gestion apropiada del ambien-
te, de manera tal, que no comprome-
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ta las posibilidades de las generacio-
nes presentes y futuras. Principio de
solidaridad: La Nacién y los Estados
provinciales serdn responsables de la
prevencién y mitigacion de los efectos
ambientales transfronterizos adver-
sos de su propio accionar, asi como
de la minimizacién de los riesgos am-
bientales sobre los sistemas ecolégi-
cos compartidos. Principio de coopera-
cion: Los recursos naturales y los sis-
temas ecoldgicos compartidos seran
utilizados en forma equitativa y racio-
nal. El tratamiento y mitigacidén de las
emergencias ambientales de efectos
transfronterizos serdn desarrollados
en forma conjunta.

Su aplicacion judicial

A los efectos de este pequeno estu-
dio, me detendré en senalar los dis-
tintos fallos de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, que, en estos
ultimos veinte anos, han contribuido,
en la empresa de la aplicacion de los
principios, a la eficacia del derecho
ambiental, superando aquél raquitis-



mo de eficiencia, que alguna vez nos
decia Cafferatta que era necesario
dejar de lado.

No desconozco que de acuerdo con la
“tesis de la libertad amplia” la Cons-
titucion Nacional no establece la obli-
gatoriedad vertical de los fallos de
nuestro maximo tribunal, extremo
gue tampoco le compete hacerlo a una
norma inferior, por lo que no se con-
cibe por ello que las decisiones del ci-
mero tribunal obligue a los tribunales
inferiores a resolver los casos de una
determinada manera.

Pero lo hago porque si bien no exis-
te esa obligatoriedad, subsiste un de-
ber moral de procedencia, que impone
a los jueces no apartarse de los mis-
mos, cuando no se ofrezcan argumen-
taciones serias y razonables que justi-
figuen el apartamiento, al no existir por
lo dicho como si sucede en el derecho
anglosajon, el principio del store de-
cisis vertical. Ello para surtir a su vez
el principio procesal de economia de
esfuerzoy la seguridad juridica como
pregona Aida Kemelmajer de Carlucci.

Lo solicitado a los jueces

En laempresa de su aplicacién por par-
te de los jueces que tienen que actuar,
a estos les solicita, la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, como custodio
de la garantias constitucionales:

1) Que consideren el principio indubio
por natura, las decisiones deben fa-
vorecer la proteccion y conservacion
del ambiente, dando preferencia a las
alternativas menos perjudiciales. F.

342:1203.

2) Deben actuar con particular ener-
gia para hacer efectivos los mandatos
constitucionales. Fallos: 326: 2316

3) En los asuntos concernientes a la
tutela del dano ambiental, las reglas
procesales deben ser interpretadas
con un criterio ampli, y con poderes
que excedan la tradicional versidon del
Juez espectador. Fallos: 331:1910.

4) Las facultades ordenatorias del
proceso que expresamente le reco-
noce el articulo 32 de la ley 25.675,
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deben ser ejercidas con rigurosidad.
Fallos: 332: 582.

5) Los jueces tienen amplias facultades
en cuanto a la proteccién del ambiente,
pueden ordenar el curso del proceso,
darle tramite ordinario al amparo (Fa-
llos. 327: 2967) o bien dividir las pre-
tensiones a fin de lograr una efectiva 'y
rapida satisfacciéon en materia de pre-
vencion (Fallos: 329: 2316; 333:748)

6) Buscar utilizar vias procesales ex-
peditas a fin de evitar la frustracion de
los derechos fundamentales (Fallos:

327:2127; 332:1394; 337: 1361).

7) Con caracter de medidas de urgen-
cia, podra disponer sin peticion de
parte medidas precautorias, sin au-
diencia y con la debida caucién (Fa-
llos: 339:142).

8) Puede el Tribunal delimitar las pre-
tensiones (Fallos: 326:2316).

9) Los derechos de incidencia colecti-
va ha de ser tomados en serio (Fallos:

342:917).




Los principios ambientales y los
fallos de la C.S.J.N.

Nuestra Corte Suprema de Justicia de
la Nacién ha dicho en torno a los mis-
mos, que la Ley 25.675 ha instaurado un
régimen juridico integrado por disposi-
ciones sustanciales y procesales desti-
nadas a regir contiendas en las que se
discuten la responsabilidad por dafo
ambiental, y ha consagrado principios
aplicables al caso, y que deben ser es-
trictamente cumplidos, resguardando y
concretando asi la vigencia del principio
de legalidad que impone a ciudadanosy
autoridades la total sujecion a sus actos
o previsiones contenidas en la ley.’

Que en la moderna concepcién de pro-
teccion del ambiente, en el particular
ambito de las demandas encuadradas
en las prescripciones de la Ley Gene-
ral del Ambiente, la interpretacion de la
doctrina conforme la cual las resolucio-
nes que se refieren a medidas cautela-
res no autorizan el otorgamiento del re-
curso extraordinario en tanto no revis-
ten el cardcter de sentencias definitivas,
debe efectuarse desde una moderna

concepcion de las medidas necesarias
para proteccién del medio ambiente,
pues el art.4° de dicha ley introduce en
la materia los principios de prevencion
del dano ambiental y de precaucién an-
te la creacién de un riesgo con efectos
desconocidos y por tanto imprevisibles.
(“Asociacion Civil de Proteccion Ambien-
tal del Rio Parana. 02/07/2020.").

Que, también esta Corte en “Cruz (fallos:
339:142) ha sefalado que en materia am-
biental el caso debe ser analizado desde
una moderna concepcion de las medidas
necesarias para la proteccion del medio
ambiente, pues el citado articulo 4° de la
Ley General del Ambiente introduce los
principios de prevencion del dano y de
precaucion ante la creacién de un ries-
go con efectos desconocidos y por tanto
imprevisibles. (F. 340:1193").

Que en base al principio del desarrollo
sostenible, la Constitucion reclama un
adecuado balance, en miras a armoni-
zar la tutela del ambiente y el desarro-
llo mediante un juicio de ponderacién
razonable, no debiendo buscar oposi-
cién entre ambos, sino complemen-

Dossier | DERECHO AMBIENTAL

tariedad, ya que su tutela no significa
detener el progreso sino hacerlo mas
perdurable en el tiempo de manera
que puedan disfrutarlo las generacio-
nes futuras (Disidencia de los Jueces
Maqueda y Rosatti) (F. 342:1061").

Que no debe verse en ello una intromi-
sion indebida del Poder Judicial, cuan-
do lo Unico que hace es tender a tutelar
derechos, o suplir omisiones en la me-
dida en que dichos derechos pueden
sestar lesionados (Fallos: 328: 1146).

Que corresponde al Poder Judicial
de la Nacidén buscar los caminos que
permitan garantizar la eficacia de los
derechos, y evitar que estos sean vul-
nerados, como objetivo fundamentaly
rector a la hora de administrar justicia
y de tomar decisiones en los procesos
que se someten a su conocimiento.
(Fallos: 339:515)

Que tiene el deber de prevenciény que
por ello corresponde hacer lugar a la
medida cautelar tendiente a que se or-
dene al Estado Nacional, a las provin-
cias y municipios demandados y a la



Provincia de Buenos Aires a hacer ce-
sar de modo efectivo e inmediato los
focos de incendio producto de la que-
ma de pastizales, toda vez que le pe-
ligro en la demora surge la necesidad
de prevenir y evitar que el dafno am-
biental colectivo continle o se agra-
ve la degradacion del ambiente (art. 2,
4,5, 27 concordantes de la ley 25.675,y
arts. 1710 y 1711, del Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacidn) en la region del
Delta del Parana (F.343:726).

Principio de no Regresion. En el cam-
po ambiental, si se reconociera una
competencia excluyente a los munici-
pios, habria que admitir que también
pueden dictar regulaciones lesivas del
ambiente, violando el principio de no
regresioén o los presupuestos minimos
establecidos en la legislacion federal,
pero no lo pueden hacer porque sus
disposiciones deben ser armonizadas
con la Ley General del Ambiente (Voto
del juez Lorenzetti). (F. 342:1061).

El principio precautorio es un princi-
pio juridico del derecho sustantivo. (F.

333:748).

De tal modo, una vez que se acredita
el dano grave e irreversible, el princi-
pio obliga a actuar aun cuando exista
una ausencia de informacién o certe-
za cientifica, debiéndose efectuar un
juicio de ponderacién con otros prin-
cipios y valores en juego. (F: 333:748).

Que el principio es una guia de con-
ducta, pero los caminos para llevarla a
cabo estan contemplados en la regula-
cion procesal, que establece diferentes
acciones con elementos disimiles, pre-
cisos y determinados, que no pueden
ser ignorados en una decisién que no
sea “contra legem”. (F: 333:748).

El principio precautorio produce una
obligacién de prevision extendida y
anticipatoria a cargo del funcionario
publico. Por tanto, no se cumple con
la ley si se otorgan autorizaciones sin
conocer el efecto, con el propdsito de
actuar una vez que esos danos se ma-
nifiestan. Por el contrario, el adminis-
trador que tiene ante si dos opciones
fundadas sobre el riesgo, debe ac-
tuar precautoriamente, y obtener pre-
viamente la suficiente informacién a
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efectos de adoptar una decision basa-
da en un adecuado balance de riesgos
y beneficios. (F. 332:663).

Que, por su lado, los principios de pre-
vencién, precautorio, de progresividad,
de responsabilidad y de solidaridad- se-
gun lo dispone el articulo 4° de la men-
cionada norma- imponen que no deban
ser mecanicamente trasladadas, ni con
consideracién meramente superficiales,
los principios y reglas propios del dere-
cho patrimonial individual para el exa-
meny subsuncidn de este tipo de preten-
siones que alcanzan al medio ambiente
como bien indivisible. (F: 338:80).

Que el juicio de ponderacion al que
obliga la aplicacién del principio pre-
cautorio, exige al Juez considerar que
todo aquél que cause dano ambiental
es responsable de restablecer las co-
sas al estado anterior a su produccion
(art. 41 de la Constitucién Nacional,
Art. 27 L. 24675 y Art. 263 del Codigo
de Mineria). (F: 339:142).

Que en virtud de los principios pre-
cautorios y de cooperacidn previstos




en la Ley General del Ambiente, dado
el caracter binacional del emprendi-
miento minero, cabe considerar las
decisiones jurisdiccionales adoptadas
por el pais extranjero que ordena la
paralizacion de su construccion y en
el marco de las facultades instructo-
rias del juez en el proceso ambiental,
corresponde requerir informes sobre
el estado de las tareas de Monitoreo y
prevencién de danos, sin perjuicio de
lo que en definitiva se decida respec-
to de la competencia. (Fallos: 338:811).

Que en el caso resulta fundamental im-
portancia EL DERECHO DE ACCESO AL
AGUA POBLABLE vy la aplicacién del
principio de prevenciony, aun en la duda
técnica, del principio precautorio como
sustento de ese derecho. (F: 337:1361)

Que la aplicacion del principio precau-
torio, aun existiendo una incertidum-
bre cientifica respecto al riesgo , re-
quiere un minimo de demostracidn de
la posible concrecion del dano; debe
existir un umbral de acceso al princi-
pio precautorio ya que de lo contra-
rio siempre se podrd argumentar que

cualquier actividad podra causar da-
nos, el problema que ello acarrea es
gue se puede desnaturalizar la utiliza-
cion del principio, prestandose a usos
gue sean negligentes u obedezcan en
realidad a otras intenciones (voto del
Juez Lorenzetti).

Que, en este contexto, se destaca que
por el art. 4 de dicha ley, el principio de
congruencia, el principio de prevencion,
el principio precautorio, y el principio
de sustentabilidad, para resaltar algu-
nos de los mas relevantes, entre otros,
constituye el armazoén estructural de
la regulacién de la especialidad, no de-
biendo el Juez, perder de vista la aplica-
cion de los mismos, que informan todo
el sistema de derecho ambiental, aun
en cuestion de competencias.

Que la Ley General del Ambiente 25.675,
establece en su articulo 6° los presu-
puestos minimos que el articulo 41 de
la Constitucion Nacional anticipa, fija los
objetivos y los principios rectores de la
politica ambiental, y los instrumentos
de gestion para llevarla a cabo (articu-
los 2°, 4° y 8°). “Ministerio Publico Fiscal
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de la Nacién c/Rio Negro, Provinciade y
otros s/ amparo y dano ambiental”, Cor-
te Suprema de la Nacién, 7 de mayo de
2013. Shroder, Juan y otros c/ Buenos
Aires, Provincia de y otros, Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacion, 1 de agosto
de 2013. (F.336:997).

La sentencia que dejo sin efecto la
medida cautelar que dispuso la sus-
pension de la actividad industrial de
la empresa demandada ante posibles
emanaciones de efluentes gaseosos
y liquidos vertidos sobre el rio Para-
na, asi como por el enterramiento de
residuos peligrosos es arbitraria, si el
Tribunal no realiz6 el juicio de ponde-
racion al que obliga la aplicacion del
principio precautorio, segun el cual,
cuando haya peligro de dano grave
e irreversible la ausencia de infor-
macion o certeza cientifica no debe-
ra utilizarse como razdn para poster-
gar la adopcién de medidas eficaces,
en funcion de los costos, para impedir
la degradacion del ambiente. “Asocia-
cion Civil Proteccion Ambiental del Rio
Parana c/ Carboquimica s/ Incidente
cautelar. 02/07/2020. (F. 343:519").



Por dltimo, la propia normativa de
referencia establece que la aplica-
cion y la interpretacion de la ley, y
de toda otra norma a través de la
cual se ejecute la politica ambien-
tal, estara sujeta al cumplimiento
de los principios, establecidos en el
articulo 4° de la ley 25.675 General
del Ambiente, que se deben integrar
(articulo 5°), en todas las decisio-
nes de cardcter ambiental. “Fernan-
dez, Miguel Angel s/ Infraccién ley
24.051, Cuestion de Competencia:
22/08/2019. (F. 342:1327)

Balance y conclusiodn final

De lo expuesto podemos colegir que
los principios, como afirma Rodolfo
Vigo, son ese plus del derecho, desde
donde podemos explicar, ordenar, jus-
tificar las normas, ademas en esta es-
pecial temdatica son el basamento que
permiten otorgar seguridad juridica y
proteccidn legal a las estrategias, co-
mo se ha indicado, de conservaciény
desarrollo sostenible en un ordena-
miento juridico.

Ello porque como bien resalta Caffera-
tta el derecho ambiental expresa como
ningun otro derecho, la necesidad im-
periosa del conjugar la defensa de lo
social- el ideal de la comunidad- que
integra el entorno, ambiente o espacio
vital, con la inviolabilidad de la perso-
na, con el objeto de lograr el desarrollo
sustentable, en una visién compleja de
justicia intra e intergeneracional.

De donde, si cabe senalar que la efec-
tividad que se reclama para todos los
derechos fundamentales, también de-
be ser predicada respecto de los de in-
cidencia colectiva y en particular del
ambiente, Asociacién Argentina de
abogados Ambientalistas de la Patago-
nia c/ Santa Cruz, Provinciade y otro s/
Amparo Ambiental, 26/04/2016 Fallos:
339:515; que la paz, el desarrollo y la
proteccién del medio ambiente son in-
terdependientes e inseparables, como
se desprende de la Declaraciéon de Rio
1992 principio 25; tendremos que con-
cluir, a la luz de la labor desarrollada
por nuestros tribunales, que vamos
por buen camino y lo que en su mo-
mento fue una aspiracidn, poco a poco

se corporiza en una labor judicial que
al reconocer la base valorista del dere-
cho ambiental, distingue como afirma
Prieur, que como tal contiene una obli-
gacion de resultado. m
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Introduccion

Los litigios climaticos dominan el
escenario de lo nuevo en el derecho
ambiental. Se trata de litigios com-
plejos, de tipo colectivos, y de carac-
ter estratégicos.

En general, se trata de demandas co-
lectivas promovidas por entidades
ambientalistas, jovenes —incluso me-
nores de edad-, que cuentan muchas
veces con la adhesidén de centenares,
o miles de personas, que se dicen
afectados por la problematica del da-
no ambiental colectivo o por el ries-
go, peligro o amenaza, generada por
el cambio climatico, a la que vinculan
causalmente con la actividad (inacti-
vidad u omisidn) del Estado Nacional.

Se le imputa entonces, falta de politi-
cas publicas adecuadas para adoptar
medidas de prevencidn, adaptacion o
mitigacion del cambio climético, que
lleven necesariamente a la disminu-
cién de las emisiones de gases efec-

to invernadero (GEIS). Asimismo, se le
reprocha al Estado, sus funcionarios,
0 agencias gubernamentales, por po-
liticas publicas erraticas o decisiones
gubernamentales, que califican de in-
suficientes, en relacién a los niveles
de contribuciéon comprometidos (NDC)
por el pais, fruto del Acuerdo de Paris,
en la lucha contra el cambio climatico,

En estos casos, cuando se trata de
acciones contra la autoridad publica,
las pretensiones apuntan a las tipicas
demandas colectivas: que se adopten
determinadas politicas publicas, pro-
teccionista, o medidas de prevencidn,
evitacion, cesacién o recomposicién
del dafio ambiental colectivo, que van
acompanadas de pedidos de cautela-
res provisorias, de suspensién o de
caracter inhibitoria, junto a fuertes ac-
ciones de inconstitucionalidad de las
normas que se cuestionan.

Por el contrario, cuando se enfoca la
cuestion en la responsabilidad del
sector privado, con la actividad de un
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grupo de empresas, industrias, una
empresa, actividades extractivas o
un sector productivo que consideran
altamente contaminante del aire, por
las emisiones que generan de GEIS,
estas acciones incluyen en ocasio-
nes con pretensiones de tipo colecti-
vas (prevencion, cesacion, recompo-
sicién), reclamos indemnizatorios por
dano ambiental individual.

Una caracteristica sobresaliente de
esta clase de novisimo litigio ma-
sivo, estructural, es que en el po-
lo activo de la relacién procesal se
agrupan jovenes, algunos menores
de edad, que pretenden actuar por
su propio derecho, incluso ancianos,
comunidades originarias, mujeres, y
en casos contra las empresas, Mu-
nicipios, Estados provinciales, y Na-
cion. Llama la atencién también,
ver demandas promovidas por ciu-
dadanos o habitantes de otros pai-
ses, contra empresas de paises de-
sarrollados, reprochédndole respon-
sabilidad propia, y diferenciada, en



la produccién del cambio climético,
es decir el componente global de la
problemaética, tiene un fendmeno ju-
dicial, de reciente aparicién.

MARKELL-RUHL, en su pionera inves-
tigacién sobre el rol de los tribuna-
les en la litigacion climatica en EEUA,
consideraron “litigio climatico” a cual-
quier litigio en jurisdiccion federal, es-
tatal, tribal o local, de caracter admi-
nistrativo o judicial, en el cual las pre-
sentaciones de las partes o la resolu-
ciones del tribunal, en forma directa
y expresa, abordase una cuestion de
hecho o derecho relativa a la sustan-
cia o politica sobre las causas o im-
pactos del cambio climatico”.

PNUMA, en el Primer informe del es-
tado de la litigacion climatica. “Casos
presentados en sede administrativa o
judicial, y otros organismos de inves-
tigacion, que plantean cuestiones de
derecho o tienen que ver con la cien-
cia del cambio climatico y los esfuer-
zos de adaptacién.”

El Informe del PNUMA sobre litiga-
cion climatica de 2020, identificd seis
tendencias en las que podria incluir-
se la mayoria de los casos: 1) la in-
vocacion de “derechos climaticos”, la
utilizacién de los derechos humanos
a la vida, salud, la vivienda digna, y
derechos fundamentales para pro-
mover la accidn climatica; 2) respon-
sabilidad del Estado por insuficiencia
de politicas publicas de mitigacion,
cuestionamientos a la deficiente im-
plementacién o falta de ella, de leyes
o politicas climaticas; 3) litigacion pa-
ra asegurar la no extraccién de nue-
vos combustibles fésiles y los pro-
yectos dependientes de ellos; 4) atri-
bucién de responsabilidad corporati-
va, individualizacion de dafos; 5) in-
cumplimiento medidas de mitigacion
y adaptacién climatica. Acciones que
persiguen la compensacion de danos
ambientales a la personay la propie-
dad (dafo ambiental individual) por
actividad de las demandadas que no
se adaptan al cambio climatico, cues-
tionamiento de fallas en la adapta-
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cién e impactos de la adaptaciéon; 6)
informacidén fraudulenta o enganosa,
etiquetas de productos o mercancias
catalogadas falsamente como “ver-
des”, “bio” o0 “eco”, o ecoldgicas, que
no son sustentables (huella del car-
bono) difusién de informacidn sobre
riesgos financieros relativos al cam-
bio climatico y cuestionamiento a
conductas de GREEN WASHING.

Hay un incremento notable de los li-
tigios climaticos. En 2017, Naciones
Unidas estimaba que habia unos 844
litigios climaticos en 24 paises, la ma-
yoria en EEUA, en 2020, la cifra trepd
a 1550 litigios climaticos en 38 paises
(para ampliar: ver la muy valiosa tesis
doctoral 2021, del doctor Gaston ME-
DICI-COLOMBO, jYOU CANNOT BE SE-
RIOUS!, Crisis climatica, autorizacion
de proyectos carbono-intensivos y su
control constitucional, Universitat Ro-
vira i Virigli),

En ese sentido, calificada doctrina se
ha preguntado si jpuede el Acuerdo




de Paris tener un papel relevante en
el litigio interno sobre el cambio cli-
matico (C. VOIGHT).

Gonzalo S0ZZO0, en un notable articu-
lo, “Luchar por el clima: las lecciones
globales de la litigacion climatica para
el espacio local”, en la tradicional “Re-
vista de Derecho Ambiental” N° 65, p.
20, Abeledo-Perrot, entiende que los
litigios climaticos son un reflejo de
un fendmeno de “localizacién” de una
problematica global. Que las contri-
buciones nacionales asumidas por la
COP 21, llevan a diluir un principio ba-
sico, en materia de cambio climatico,
de obligaciones comunes pero dife-
renciadas, y acelera la localizacién de
la problematica. En definitiva, senala
en su trabajo, las obligaciones de los
Estados de adaptacién y mitigacion
surgen botton up y, en consecuencia
se han nacionalizado, lo que significa
en el plano de los procesos de globali-
zacion que se trata de globalismo que
se localiza. El efecto de localizacidn es
producto de que el Acuerdo de Parias

establecié la contribucidn prevista y
determinada a nivel nacional.

La litigacién por el cambio climatico,
ensena Gonzalo SOZZO0, es un fené-
meno global, porque existe un mo-
delo para luchar por el derecho a un
clima estable para las generaciones
futuras que se expande globalmente,
centralmente a través de la recepcion
de este modelo las organizaciones no
gubernamentales.

Otros aspectos notables de estos jui-
cios, es que asoma con fuerza, la pro-
teccion de las “generaciones futuras”
(de la equidad intergeneracional en la
distribucién de las cargas del esfuer-
zo compartido en reducir las emisio-
nes de gases).

Jurisprudencia a nivel mundial
Lo que es sumamente relevante, la

respuesta de los tribunales a este ti-
po de demandas.
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Hay fallos relevantes del Tribunal Fe-
deral Constitucional de Alemania -
del 29/04/2021, en la causa Becksen,
Neubauery otros, del Consejo de Esta-
do de Francia, en el caso Municipio de
Grande Synthe y otos, delo1/07/2021,
y definitivo del 31/03/2022, del Tri-
bunal Administrativo de Paris, del
03/02/2021, en el “caso del Siglo”,
de la Corte Suprema de Justicia de
los Paises Bajos, del 20/12/2019, en
el caso ampliamente conocido Ur-
genda; de la Corte de Gales del Sur
(Australia), del 08/02/2019, en el ca-
so Valle Glousester Ltd. V. Ministerio
de Planificacion, de la Corte Suprema
de Justicia de Nueva Zelanda, Susan
Thomson, de 2017; de la Corte de Ir-
landa, del 31/07/20, iniciada por los
Amigos de la Tierra v. Irlanda, por el
Plan de Mitigacion de 2017, Bélgica,
promovido por la Asociaciéon Klimat-
zaac c/ Estado Federal y tres regio-
nes, de junio 2021, de EEUA que des-
de el caso Massachusetts v. USA de
1999, encabeza el nimero de litigios
ambientales en todo el mundo, el fa-



moso caso Juliana, iniciado en 2016,
por ante la corte Federal del Distrito
de Oregon, con la pretension de redu-
cir las emisiones de CO2 a 350 par-
tes por millén, en el que por primera
vez se habla de un derecho al siste-
ma climatico estable, capaz de soste-
ner la vida humana, como un derecho
humano constitucional, y se aplica la
teoria de la PUBLIC TRUST DOCTRI-
NE, la idea del deber fiduciario (como
guardian publico del medio ambiente,
del Tribunal Constitucional de Austria,
del 30/09/2020, de Colombia, la Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacion
civil, del 5 de abril de 2018, en rela-
cién a la deforestacion de la Amazo-
nia Colombiana, siguen el mismo de-
rrotero jurisprudencia ambiental de
México, Corte Suprema de Justicia,
del 14/11/2019, amparo en revision
317/2016, en relacion a la Laguna del
Carpintero de Tampico, Brasil, en rela-
cién a una accidén de inconstituciona-
lidad por omisién, en un fallo del STJ
del o5/06/2020, promovido por Par-
tidos Politicos contra el Estado Fede-

ral, por la efectiva implementacién del
Fondo por la Amazonia, de Peru, Alva-
rez et alv. Pert, de diciembre de 2019,
en relacion a la deforestacion.

“NEUBAUER, et al. V. Germany”, en
esta paradigmatica sentencia, el ca-
S0 se promueve por un grupo de jo-
venes alemanes, que interpusieron
en febrero de 2020 una accién de in-
constitucionalidad de la Ley de Cam-
bio Climatico alemana (LCC), argu-
mentando que sus objetivos de miti-
gacidn serian insuficientes para com-
batir la crisis climatica.

En el marco de esta causa, cara-
tulada “NEUBAUER, et al. V. Ger-
many”, Tribunal Constitucional (TC)
de Alemania dicté una notable sen-
tencia el 24/03/2021, publicada el
29/04/2021, que declard la incons-
titucionalidad parcial de la ley del
gobierno de coalicién encabezado
por Angela MERKEL, de lucha con-
tra el cambio climatico (LCC), del
12/12/2019, esta ley habia impuesto
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para 2030 en relacion a los niveles de
1990, una reduccién del 55% de las
emisiones de gases efecto inverna-
dero (GEIS), que se proyectaba imple-
mentar mediante el establecimiento
de trayectorias de reduccion anualy
de emisiones permitidas por sector
paraigual periodo. La razén que lle-
v6 al (TC) de Alemania, para invalidar
parcialmente esta norma, estriba en
el hecho que la ley en cuestidn, no de-
termind el ajuste en la trayectoria de
reduccion después de 2030.

Es decir, considera que “no es acepta-
ble permitir que determinada genera-
cién agote la mayor parte del presu-
puesto residual de CO2 con sélo re-
ducciones relativamente moderadas
de las emisiones, si tal enfoque supone
una carga aplastante para las genera-
ciones posteriores y que éstas se en-
frenten a una gran pérdida de libertad”.

La referencia al principio de equidad
intergeneracional se advierte en el
fallo, cuando alude a la proteccién de




libertades de las generaciones futu-
ras, a través del principio de justicia
intergeneracional, y a la aplicacién
del principio precautorio y principio
de proporcionalidad en el estableci-
miento de cuotas de reduccion, en el
esfuerzo compartido (este concepto
nos pertenece), el deber de coopera-
cion internacional, y en el que textual-
mente entienden es “el deber de pro-
teger el ambiente, que va de la mano
con el imperativo de cuidar los funda-
mentos naturales de la vida de mane-
ra que puedan ser legados a las ge-
neraciones futuras en un estado que
les deje otra opcion que la austeridad
radical si desean seguir preservando
estos fundamentos.”

Es interesante ver como el Tribunal
combina las ideas cldsicas o dere-
chos bdsicos de primera generacion,
de las libertades, de la propiedad,
con los derechos de las futuras ge-
neraciones, todo ello englobado en el
derecho fundamental a la proteccion
contra el cambio climatico, y cdmo

funda ademds, este deber de protec-
cion, que incluye el deber de proteger
lavida, laintegridad y la salud huma-
na de los riesgos climaticos, —inclu-
so de las generaciones futuras—, im-
puesto al Estado, por el articulo 20a
de la Ley Fundamental, que estable-
ce la responsabilidad del Estado pa-
ra con las generaciones futuras en el
desarrollo de la legislacién.

El fallo, dice Pedro CISTERNA, en una
interesante publicacién de la revista
electrdnica “Litigacion Ambiental y Cli-
matica”, Vol. 1-N° 2, de mayo 2021, bajo
el titulo “Ambicién y equidad interge-
neracional: Un comentario al reciente
fallo del Tribunal Aleman en Neubauer,
et al. V. Germany”, argumenta que los
actuales objetivos de la Ley de Cambio
Climatico crean riesgos desproporcio-
nados de interferencia con futuras li-
bertades fundamentales.

Benoit DELOOZ, comentando este fa-
llo, dice que se concluye entonces que
dejar al poder reglamentario la tarea
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de fijar en 2025 los voliumenes ulte-
riores de emisiones de gas de efecto
invernadero GEI viola el principio de
reserva legal en la materia. En cual-
quier caso, afirma, “se requiere que el
legislador defina la cantidad de volu-
menes de emisiones anuales que se
fijaran para los periodos posteriores
a 2030, 0 que imponga requisitos mas
precisos para la determinaciéon con-
creta de estos volumenes por parte
del poder reglamentario”.

EL TC establece el pilar de la protec-
cion de las generaciones futuras, bajo
el cual justifica la violacién de los de-
rechos humanos de las generaciones
futuras, en el argumento que “existe
una violacién a los derechos funda-
mentales (de los reclamantes) por-
que, como resultado de la cantidad
de reduccién de emisiones que la LCC
alemana permite para el periodo pre-
sente (hasta 2030, de acuerdo al art. 3
de la LCC), puede existir una alta carga
de reduccién de emisiones para perio-
dos posteriores (post 2030)".



Todo esto pensando en llegar la neu-
tralidad de carbono para 2050.

También irrumpe de la mano de los li-
tigios climaticos, algunos conceptos
novedosos, como por ejemplo, el reco-
nocimiento en algunos casos, del ca-
racter de sujeto de derecho, de la na-
turaleza (La Amazonia colombiana, en
la sentencia STC 4360-2018, de abril 5
de 2018, CSJ Salas de Casacion Civil,
o del Rio Atratos, mas recientemente,
los paramos de Colombia), o la consi-
deracién especial para los menores de
edad, el reconocimiento de derechos
diferenciados de las comunidades ori-
ginarias o indigenas por su especial re-
lacién con la naturales o con algunos
de sus componentes sagrados.

La sentencia STC 4360-2018 de abril 5
de 2018 de la Corte Suprema de Justi-
cia de Colombia, Sala de Casacién Ci-
vil, es una de las mas relevantes.

En febrero de 2018 el Tribunal Supe-
rior del Distrito Judicial de Bogot4, re-

chazé la accién tutela interpuesta por
25 jovenes de entre 7y 25 anos diver-
sas en contra del Gobierno de Colom-
bia, Ministerio de Ambiente y Desa-
rrollo Sostenible, Ministerio de Agri-
culturay Desarrollo Rural, y la Unidad
Administrativa Especial de Parques
Nacionales Naturales, y las Goberna-
ciones de Amazonas, Caqueta, Guai-
nia, Guaviare, Putumayo y Vaupés, por
el aumento de la desforestacion en la
Amazonia, lo que vulneraba su dere-
cho a gozar de un ambiente sano, el
derecho a la vida y la salud.

Los demandantes vivian en ciudades
consideradas de mayor riesgo por el
cambio climatico, tenian una esperan-
za de vida de 78 afios en promedio (75
anos para los hombres y 8o afios para
las mujeres) y esperaban desarrollar
su vida adulta entre 2041 y 2070y su
vejez desde 20171. Para esa fecha, ar-
gumentaron que la temperatura pro-
medio en Colombia aumentaria 1,6°C-
2,14°C, respectivamente, de acuerdo
con los escenarios de cambio clima-

DERECHO AMBIENTAL | Dossier

tico actuales. Por otra parte, recorda-
ron que el Gobierno se habia compro-
metido a reducir la deforestaciény la
emisién de GEls, ya disminuir la tasa
de deforestacion a cero en la Amazo-
nia colombiana para 2020. La tasa de
deforestacion del 44% de la Amazonia
colombiana, asi como la falta de medi-
das adecuadas para hacer frente a es-
ta situacion, alteraba sus condiciones
de vida, la salud y el ambiente, tanto
para las generaciones presentes co-
mo las futuras.

La Corte de Justicia de Colombia por
via recursiva, revocé la sentencia que
rechazo la tutela de derechos funda-
mentales, individuales y colectivos, y
entendiendo que el Estado no habia
enfrentado eficientemente la defo-
restacion en la Amazonia y habia in-
cumplido sus compromisos., ordend
medidas adicionales.

Instruy6 a la Presidencia de la Re-
publica, al Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible y al Ministerio




de Agricultura y Desarrollo Rural pa-
ra que formule un plan de accién que
contrarreste la tasa de deforestacion
en la Amazonia, y asimismo constru-
ya un pacto intergeneracional por la
vida del amazonas colombiano (PI-
VAC); a los municipios para que ac-
tualicen los planes de ordenamiento
territorial y que contemplen un plan
de accién de reduccion cero de la de-
forestacion; a la Corporacidn para el
Desarrollo Sostenible del Sur de la
Amazonia y otros, para que elaboren
un plan de accién que solucione los
problemas de deforestacion. Final-
mente, a todos los demandados para
gue incrementen acciones para miti-
gar la deforestacioén.

El Tribunal en el fallo dijo que “los
resenados factores, generan direc-
tamente la deforestacion de la Ama-
zonia, provocando a corto, mediano y
largo plazo, un perjuicio inminente y
grave para los ninos, adolescentes y
adultos que acuden a esta accion, y
en general, a todos los habitantes del

territorio nacional, tanto para las ge-
neraciones presentes como las futu-
ras, pues desboca incontroladamen-
te la emisioén de didxido de carbono
(CO2) hacia la atmdsfera, producien-
do el efecto invernadero. La anterior
realidad, contrastada con los princi-
pios juridicos ambientales de (i) pre-
caucidn; (ii) equidad intergeneracio-
nal; y (iii) solidaridad, advierte las si-
guientes conclusiones:

En relacion con el principio de precau-
cion: “relativo al primero de los anota-
dos principios no cabe duda que exis-
te peligro de dano, por cuanto, segun
el IDEAM, el aumento de las emisio-
nes GEI, provocado con la deforesta-
cién de la selva amazénica generaria
un incremento de la temperatura en
Colombia”. “Respecto de la irrever-
sibilidad del dano, y la certeza cien-
tifica, componentes adicionales del
principio de precaucion, los mismos
resultan evidentes, por cuanto el GEI
liberado a raiz de la deforestacion,
constituye un 36% del sector forestal,
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erigiéndose en un factor de liberacién
incontrolada de CO2".

Asimismo, menciona refiere al cri-
terio de equidad intergeneracional,
cuya transgresion es obvia, en tanto
que el prondstico de incremento de la
temperatura para el ano 2041, sera
de 1,6,y en 2071 hasta de 2,14, sien-
do las futuras generaciones, entre
ellos, los infantes que interponen es-
ta salvaguarda, las que seran direc-
tamente afectadas, a menos que las
presentes, reduzcan a cero la tasa de
deforestacion.

En punto al reconocimiento de la na-
turaleza como sujeto de derechos, dijo
gue “lajusticia con la naturaleza debe
ser aplicada mas alla del escenario
humano y debe permitir que la natu-
raleza pueda ser sujeto de derechos.
Invoca numerosas disposiciones de la
“Constitucion Ecoldégica” o “Constitu-
cion Verde” de Colombia, —que afirman
la trascendencia que tiene el medio
ambiente sano y el vinculo de inter-



dependencia con los seres humanos
y el Estado-, se deriva la conclusion
que en “aras de proteger ese ecosiste-
ma vital para el devenir global, tal co-
mo la Corte Constitucional declaré al
Rio Atrato, se reconoce a la Amazonia
Colombiana como entidad, “sujeto de
derechos”, titular de la proteccion, de
la conservacion, mantenimiento y res-
tauracidén a cargo del Estado y las en-
tidades territoriales que la integran”.

Por ultimo, reflejo del neo-constitu-
cionalismo, de la doctrina alemana
del drittwirkung, del didlogo de fuen-
tes, del juicio de ponderacién, del as-
censo de los principios y valores juri-
dicos, del giro ecoldgico del derecho
ambiental (50ZZ0), del Derecho Pri-
vado Constitucional, la existencia de
lo que Gustavo ZAGREBLESKY, entre
otros, denominan “jurisprudencia de
principios y valores”, y la aplicacion
directa como fuente de derecho, de
normas del derecho internacional,
de los derechos humanos o de dere-
cho transnacional.

Por ejemplo, los fallos URGENDA, de
los Paises Bajos (Holanda) se fun-
dan en los articulos 2 y 8 del Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos.
El caso Grande-Synthe en Francia se
basa en la estrategia de bajas emisio-
nes de carbono como aplicacion de
los acuerdos de Parias (para ampliar
ver la obra colectiva Litigios Climati-
cos y justicia: luces y sombras, bajo la
direcciéon de Marta TORRE-SCHAUB-
Blanca SORO MATEDO, y la coordina-
cién de Santiago ALVAREZ CARRENO,
Laborium ediciones, 2020, en especial
el muy buen trabajo de la profesora
Marta TORRE-SCHAUN, p. 141, bajo ti-
tulo “Nuevos desarrollos de los litigios
climaticos: tendencias, oportunidades
y obstaculos”).

El caso URGENDA

Por ultimo, una breve resena del ca-
so URGENDA FOUNDATION V THE STA-
TE OF THE NETHERLANDS (MINISTRY
OF INFRASTRUCTURE AND THE ENVI-

RONMENT), Sentencia del Tribunal de
La Haya (Rechtbank Den Haag), Ho-
landa-Paises Bajos, de 24 de junio de
2015, DISTRICT COURT OF THE HAGUE
(C/09/00456689)".

FUNDACION URGENDA una entidad
ambientalista nacional, junto con 900
ciudadanos holandeses, demandaron
al gobierno holandés por considerar
gue no estaba llevando a cabo los es-
fuerzos suficientes para combatir el
cambio climatico.

URGENDA, en su demanda, sostuvo
que la actuacién del Estado holan-
dés de no reducir las emisiones de
gases de efecto invernadero (GEls)
necesarias para alcanzar los objeti-
vos establecidos en los instrumen-
tos internacionales, en particular el
Protocolo de KYOTO, es ilegal, por
numerosas razones.

El Tribunal de La Haya ordend al es-
tado holandés limitar las emisiones
de GEI (gases efecto invernadero) a
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un 25% por debajo de los niveles de
1990 para 2020, encontrando que el
compromiso existente del gobierno
de reducir las emisiones es insufi-
ciente para cumplir con la contribu-
cion justa del estado al objetivo de
las Naciones Unidas (ONU) de man-
tener los aumentos de temperatura
global en dos grados Celsius de con-
diciones preindustriales.

El tribunal se refirié a los Objetivos
de reduccién de emisiones de la UE;
y a los principios en virtud del Con-
venio Europeo de Derechos Huma-
nos; sostuvo que en el caso, se in-
fringen principios de Derecho inter-
nacional ambiental como lo son en-
tre otros, el principio de no causar
dafios ambientales (“no harm” prin-
ciple), principio de precaucion y el
principio de responsabilidades co-
munes pero diferenciadas. El prin-
cipio de no causar danhos ambien-
tales transfronterizos (sic uteretuo
ut alienum non laedas), consagra
la obligacién general de todo esta-

do de velar por que las actividades
realizadas dentro de su jurisdiccion
o bajo su control no causen danos al
medio ambiente de otros Estados o
de zonas mas alla de los limites de
su jurisdiccién nacional.

Finalmente, previsto como principio
15 de la Declaracion de la Asamblea
Naciones Unidas sobre Medio Am-
biente y Desarrollo de Rio de Janei-
ro 1992, especial significaciéon tiene
el principio de precaucidn, en virtud
del cual: “cuando haya peligro de da-
no grave o irreversible, la falta de
certeza cientifica absoluta no debera
utilizarse como razén para postergar
la adopcién de medidas eficaces en
funcién de los costos para impedir
la degradacion del medio ambien-
te”. El Principio de responsabilidades
comunes pero diferenciadas, se en-
cuentra en la Convencion Marco de
Naciones Unidas sobre Cambio Cli-
maético (art. 3).

Agrega, la referencia a la doctrina
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de la negligencia peligrosa; el prin-
cipio de equidad intergeneracional, y
el principio de sostenibilidad incorpo-
rado en la Convencion Marco sobre el
Cambio Climatico; y el principio de un
alto nivel de proteccidn, y el principio
de prevencion incorporado en la poli-
tica climatica europea.

Concluye que el estado tiene el deber
de tomar medidas de mitigacion del
cambio climatico debido a la "grave-
dad de las consecuencias del cambio
climatico y el gran riesgo de que se
produzca el cambio climatico”, y aun-
gue no especific6 cdmo el gobierno
deberia cumplir el mandato de re-
duccion, ofrecid varias sugerencias,
incluido el comercio de emisiones o
medidas impositivas.

Asimismo, el Tribunal destaca una se-
rie de consecuencias desastrosas de-
rivadas del cambio climatico.

El calentamiento de la atmdsfera, di-
jo la Corte, “estd provocando el de-



rretimiento de los glaciares, lo que
puede resultar un aumento del ni-
vel del mar, lo que a su vez signifi-
card la desaparicion de algunos Es-
tados insulares. Por otra parte, pro-
vocara temporales huracanados con
mayor frecuencia. El efecto inverna-
dero serd responsable de la expan-
sién del desierto (la sequia)”. “Estos
fendmenos con temperaturas ex-
tremas, afectaran gravemente a las
personas, que veran incrementadas
enfermedades y mortandad por cau-
sa del excesivo calor o frio, mas una
alimentacion insuficiente o escasay
poco variada”.

También recordo lo alarmante de la
situacion.

“El Grupo Intergubernamental de Ex-
pertos sobre Cambio Climatico (IPCC)
afirma que si se produce un incre-
mento de la temperatura global en
2°C, pueden entranar riesgos muy se-
veros para los seres humanos y para
el planeta, y de manera irreversible”.

“Por esta razoén, segun el IPCC es ne-
cesario que los paises desarrollados,
entre los que se encuentra Holanda,
reduzcan sus emisiones entre un 25-
40% respecto de niveles de 1990. Sin
embargo, los esfuerzos de reduccion
de los gases de efecto invernadero
realizados por Holanda supondrian,
en el mejor de los casos, una reduc-
ciéon para el 2020 del 17% respecto
de los niveles de emisién de 1990,
lo que es claramente insuficiente. El
Tribunal concluye que es urgente im-
plementar medidas de mitigacion del
cambio climatico”.

El tribunal adopta como argumento
fundamental para condenar al Esta-
do Nacional el no haber atendido sufi-
cientemente a su deber de proteccion
(duty of care) respecto de las perso-
nas y el medio ambiente, en virtud de
la legislacion holandesa.

En sentencia se cita el principio del
desarrollo. En este sentido, afirmé
gue esta asociacion no defiende sé-
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lo el derecho de la poblaciéon actual
sino también de las futuras genera-
ciones de tener unos recursos na-
turales y un medio ambiente sanoy
seguro (par. 4.8).

Por otra parte, el deber de proteccién
del Estado (duty of care), se encuentra
contenido en la Constitucion holande-
sa, pero de forma mas clara y precisa
en el Cddigo Civil holandés.

El Tribunal holandés encuentra de
gran utilidad tanto la normativa euro-
pea como la internacional en materia
de cambio climatico, asi como la ju-
risprudencia del TEDH como parame-
tros interpretativos para establecer
los estandares de exigencia del de-
ber de proteccidn, el margen de apre-
ciacién o grado de discrecionalidad
con el que cuenta el Estado holandés,
asicomo el minimo de proteccion que
ha de garantizar (pars.4.46 y ss.).

Por ello es que atendiendo a la serie-
dad del problema, al que antes se ha




hecho mencidn, el Estado debe cum-
plir con su deber de protecciéon me-
diante la adopcién de actuaciones
prontas y contundentes en materia
de mitigacion o reduccién de gases de
efecto invernadero.

Afirma que el Estado holandés es res-
ponsable de controlar efectivamente
los niveles de emisién y no puede es-
cudarse en argumentos que apelan al
coste de las actuaciones tendentes a la
reduccion pues, como ya se ha dicho,
porque no actuar o dilatar en el tiempo
las actuaciones necesarias, resultard
mas costoso (pars. 4.67 y ss.).

Frente a la excusa de que todavia no
existen las evidencias cientificas que
vinculen la actuacién humana con el
calentamiento global, el Tribunal in-
voca el referido principio de precau-
cion, presente en los acuerdos inter-
nacionales de cambio climatico (pars.

4.67Y 4.76).

En opinién del Tribunal holandés,

cualquier reduccién de emisiones
contribuye a la prevencidn del peli-
gro del cambio climatico (pars. 4.79
y ss.). Es mas, la mayor o menor
contribuciéon de Holanda al cambio
climatico no altera, en opinién del
Tribunal, la existencia del deber de
proteccion (par. 4.79).

Segun el Tribunal, para determinar
si Estado esta haciendo lo suficien-
te para mitigar el calentamiento
global dependera de si el Estado se
ha comportado de forma negligen-
te, para lo que hay que determinar
el margen de apreciaciéon del que
dispone para cumplir con el deber
de proteccion. En este sentido, el
Tribunal también advierte que con
esta sentencia no pretende entrar
en el dmbito de la politica y que su
examen se limita a tratar de ofre-
cer una proteccion juridica. Por este
motivo, ha de respetarse el margen
de apreciacidon que pueda tener el
Estado para llevar a cabo las reduc-
ciones pertinentes.
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No obstante, el Estado no cuenta con
un margen ilimitado, sino que ha de
cumplir con un minimo.

Es que atendiendo al IPCC, a los acuer-
dos de cambio climatico y al principio
de las responsabilidades comunes
pero diferenciadas, dicho margen ha
de encontrarse necesariamente den-
tro de un arco del 25-40%, siendo el
25% lo minimo exigible. Sin embargo,
siendo la previsién de reducciéon de
gases de efecto invernadero de Ho-
landa para el 2020 tan solo del 17%, la
actuacion del Estado rebasa su mar-
gen de apreciacion.

Para el Tribunal, en definitiva, exis-
te un vinculo de causalidad suficien-
te entre las emisiones de gases de
efecto invernadero holandesas y los
efectos que estd produciendo y pro-
ducira el cambio climatico (par. 4.90),
afirmando que el Estado ha actuado
negligentemente al no hacer todo lo
posible para alcanzar el objetivo de
reduccion de, al menos, el 25%.



Colofon

Se concluye que en este contex-
to, que frente a la crisis climatica,
una vez mas, como ocurriera en la
década del 70-80, en los primeros
anos de formacion del derecho am-
biental, con los “pretores del asal-
to” de ltalia, o los primeros fallos
en defensa de los intereses difusos
ambientales, se advierte un esfuer-
zo homérico de la justicia, de flexi-
bilizacién de los tradicionales ins-
trumentos rituales del “proceso ad-
versarial cldsico”, de base bipolar,
frente a los procesos policéntricos
de esta clase, y de los institutos del
derecho procesal constitucional,
del derecho constitucional, civil,
administrativo, penal, internacio-
nal, de los recursos naturales, pa-
ra dar cabida a los “litigios climati-
cos”, cuando resulta necesarioy ur-
gente implementar por los poderes
legislativos, y ejecutivos, politicas
publicas, evitar o mitigar, recompo-
ner o adaptar, situaciones de ame-

nazas o dafo ambiental, que sirvan
efectivamente, para la defensa del
medio ambiente, en riesgo por es-
te cambio climatico, de efectos ca-
tastroficos, en el planeta y para la
humanidad.

Por ello, la importancia de recurrir a
todos los institutos de derecho, tan-
to del derecho publico como privado,
para dar respuesta urgente, de tutela
efectiva, frente a una cuestion angus-
tiante, que es el desafio mas grande
gue enfrenta la comunidad mundial, a
largo plazo.

Michel BACHELET, estando en fun-
ciones como Alta Comisionada de los
Derechos Humanos de la ONU, tiene
dicho de manera graficay elocuente,
que la problematica del cambio cli-
matico, es una cuestion de derechos
humanos.

Pero al mismo tiempo, desde otro
enfoque, constituye una amenaza
constante para el equilibrio ecolé-
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gico de la naturaleza (cuestién eco-
logica pura), porque impacta de ma-
nera severa sobre el funcionamiento
y la sustentabilidad de los ecosiste-
mas, poniendo en “jaque mate” los
sensibles limites planetarios entre
otros aspectos, de calidad ambien-
tal, del suelo, produciendo por falta
de lluvias, desertificacién y sequia,
o por el contrario, inundaciones, de
recursos hidricos (agua), como lo
es por ejemplo los glaciares, de los
bosques, humedales, y la pérdida de
la biodiversidad. El problema es glo-
bal ecoldgico, y depende de la reac-
cién de la humanidad para lograr las
metas de reduccién del cambio cli-
matico, serdn las consecuencias en
los préximos anos. m

CITAS
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PaBLO, Derecho Ambiental, Rubinzal Cul-
zoni. 2018.
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Introduccion.

Las relaciones entre las actividades
productivas y de consumo -por un la-
do- y la preservacién del ambiente
y los bienes comunes -por otro- son
innumerables y se manifiestan en el
campo social, en el econdmico y tam-
bién en el juridico.

En lo que hace a nuestra disciplina, la
tematica ha sido extensa y profunda-
mente estudiada por la doctrina desde
diferentes dpticas’.

Los preocupantes eventos y catastro-
fes ambientales que se siguen produ-
ciendo con una mayor o menor cerca-
nia temporal a la redaccion de este tra-
bajo nos han generado la inquietud de
volver sobre la tematica del consumoy
la produccién sostenibles a los efectos
de revisarla conforme determinadas
reglas, principios y valores que ema-
nan de los paradigmas actuales.

Aportamos entonces a continuacién al-
gunas ideas sobre las relaciones e hi-

pétesis de conflicto entre el Derecho del
Consumidor y el Derecho Ambiental.

Luego abordaremos ciertos caracte-
res de la nocién de consumo susten-
table y, de modo particular, explorare-
mos algunos de sus efectos: los relati-
vos a la informacion y publicidad -por
un lado- y los referentes a la funcién
ambiental de los contratos de consu-
mo -por el otro-.

Reglas de compatibilizacién
entre derechos del consumidor y
tutela del ambiente.

Las normas del Cédigo Civil y Comer-
cial mas estudiadas por la doctrina
ambientalista han sido las contenidas
en los articulos 14, 240y 2412

Estos dispositivos ostentan una gran
relevancia para el derecho privado
constitucionalizado argentino ya que
redundan en una modificacién coper-
nicana en la interpretaciéon y resolu-
cion de conflictos juridicos.
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Se le asigna de este modo una tras-
cendencia central a los bienes comu-
nes, sujetando el ejercicio de todos los
derechos fundamentales a la obser-
vancia y tutela de lo colectivo.

Por lo tanto, rige una regla de prece-
dencia de los derechos fundamenta-
les ambientales por sobre los indivi-
duales, en aquellos casos en que tales
prerrogativas entren en conflicto.

Pensemos que el Cédigo Civil y Co-
mercial regula una grandisima can-
tidad de relaciones y situaciones ju-
ridicas: desde el comienzo hasta la
finalizacion de la existencia de la
persona humana, pasando por sus
derechos personalisimos, sus vin-
culos familiares, su actividad con-
tractual y comercial, las relaciones
de consumo, los derechos reales y
hasta las reglas de derecho interna-
cional privado.

Todo ello -conforme los articulos 14,
240y 241- debe ajustarse a los pa-
rdmetros emanados de la sostenibi-



lidad y de la preservacién de los bie-
nes colectivos.

La Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha resaltado esta postura,
sosteniendo que “Existe una prelacion
innegable entre la proteccion del me-
dio ambiente y la realizacion de otros
derechos humanos, en tanto la degra-
daciéon ambiental y los efectos adver-
sos del cambio climatico afectan el go-
ce efectivo de los derechos humanos”.

“Varios derechos de rango fundamen-
tal requieren, como una precondicion
necesaria para su ejercicio, una cali-
dad medioambiental minima, y se ven
afectados en forma profunda por la de-
gradacion de los recursos naturales™s.

Se destaca a través de la normativa y
del precedente citados el caracter ex-
pansivo e invasivo del Derecho Am-
biental, que en el caso argentino se ha-
lla también expresamente positivizado
en los articulos 41 de la Constitucion
Nacionaly 3, 4, 5y concordantes de la
Ley General del Ambiente N° 25.675.

Por su parte, y al ratificar la constitu-
cionalidad de la ley de glaciares?, la
Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién también se ha expresado acer-
ca de la armonizacion entre derechos
fundamentales que ordenan las previ-
siones contenidas en el Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién.

Se lee en la sentencia que “Frente a
las previsiones de la Ley de Glaciares
que apuntan a proteger derechos de
incidencia colectiva -y de un caracter
especialmente novedoso-, los jueces
deben ponderar que las personas fi-
sicas y juridicas pueden ciertamente
ser titulares de derechos subjetivos
gue integran el concepto constitucio-
nal de propiedad, amparados en los
términos y con la extensién que les
reconoce el ordenamiento juridico y
la jurisprudencia de este Tribunal.

Mas también deben considerar que
ese derecho individual debe ser armo-
nizado con los derechos de incidencia
colectiva (articulos 14 y 240 del Cod.
Civ.y Com. de la Nacion) para asegurar
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que el ejercicio de la industria licita sea
sustentable (articulos 1°,2°y 4° de la
Ley General del Ambiente 25.675). To-
do ello en consideracién de los obje-
tivos generales de bien comun, como
aquel que la comunidad internacional
ha trazado para garantizar “modalida-
des de consumo y produccidn sosteni-
bles” en la Agenda 2030 sobre Desa-
rrollo Sostenible aprobado por la Or-
ganizacién de Naciones Unidas el 25 de
septiembre de 2015".

Es importante la Ultima parte de es-
ta cita para nuestro trabajo debido
a que relaciona de modo directo la
compatibilizacién entre derechos re-
gulada por el Cédigo Civily Comercial
con las nociones de consumo y pro-
duccion sostenibles.

El nimero 12 de los Objetivos del De-
sarrollo Sostenible que cita la Corte
persigue desarrollar mds y mejores
actividades con menos recursos. Se
trata de crear ganancias netas de las
actividades econémicas mediante la
reduccién de la utilizacién de los re-




cursos, la degradacion y la contami-
nacion, logrando al mismo tiempo una
mejor calidad de vida.

Promueve igualmente la adopcion
de un enfoque sistémico y la coope-
raciéon entre los participantes de la
cadena de suministro, desde el pro-
ductor hasta el consumidor final; in-
tentando asimismo sensibilizar a los
consumidores mediante la educacion
sobre los modos de vida sostenibles,
facilitdndoles informacion adecuada a
través del etiquetado y las normas de
uso, entre otros.

El objetivo no persigue consumir me-
nos de lo necesario y someter asi a
las clases o0 a los paises mas débiles
sino, por el contrario, trabajar fuer-
temente en el modo en que las so-
ciedades consumen y producen, in-
troduciendo la variable ambiental en
tales procesos.

Se deriva de esta postura una idea
que podria resultar llamativa en el
campo del Derecho de las Relaciones

de Consumo, cual es el de la posibili-
dad de asignarle ya no solo derechos
sino también obligaciones y deberes a
los consumidores y usuarios.

Si bien el microsistema regulatorio
de las relaciones de consumo colo-
ca su atencién en otorgar derechos
y beneficios a los consumidores con
el objeto de disminuir las desigual-
dades estructurales en las cuales
los coloca el mercado frente a los
proveedores de bienes y servicios;
emerge a la par de esta racionalidad
el ambiente concebido como un ente
vulnerable que reclama también a to-
dos los ciudadanos acciones de con-
servacion y tutela.

Ha destacado la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion el doble cardc-
ter de derecho y deber que ostenta
la preservacion del bien colectivo,
exponiendo que “La tutela del am-
biente importa el cumplimiento de
los deberes que cada uno de los ciu-
dadanos tienen respecto del cuidado
de los rios, de la diversidad de la flo-
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ray lafauna, de los suelos colindan-
tes, de la atmdsfera. Estos deberes
son el correlato que esos mismos
ciudadanos tienen a disfrutar de un
ambiente sano, para siy para las ge-
neraciones futuras”s.

En este marco de analisis, luce su-
mamente interesante y procedente
la introduccidén del principio precau-
torio dentro del microsistema regu-
latorio de las relaciones de consumo
que formula el Anteproyecto de Ley
de Defensa del Consumidor (en ade-
lante “ALDC") presentado por ante el
Congreso de la Naciéon en diciembre
de 2018 en el marco del Programa
"Justicia 2020"¢. Dispone el docu-
mento en su articulo 5.9 que “El Es-
tado y los proveedores deben actuar
precautoriamente en las situaciones
de controversia cientifica probada, y
en general, frente a la incertidum-
bre cientifica fundada respecto de la
existencia de una amenaza derivada
de un bien o servicio, adoptando las
medidas eficaces para evitar el dano
a los consumidores”.



La racionalidad precautoria en nues-
tro ordenamiento juridico excede el
campo estrictamente ambiental e im-
pacta en un sinnimero de situaciones
en las cuales ostenta un rol significa-
tivo la controversia cientifica.

En el Derecho de las Relaciones del
Consumo, este principio marcara su
impronta en una gran variedad de hi-
potesis: ampliacién de las fronteras
del deber de seguridad; evaluacién
de riesgo sinérgico, de largo plazo,
contextual; valoracion del "riesgo so-
cial aceptable” ala hora de latomade
decisiones politicas sobre ambiente,
seguridad y salud de los consumido-
res; inversion de la carga de la prue-
ba; reinterpretacion de los presu-
puestos de la responsabilidad civil y
sus eximentes; entre otros’.

En definitiva, la compatibilizacién en-
tre los derechos vinculados a la pro-
duccién y al consumo con las prerro-
gativas tuitivas de los bienes comunes
conduce indefectiblemente a la nocién
de consumo sostenible.

El principio de acceso al
consumo sostenible - In dubio
pro consumidor versus in dubio
pro natura.

El articulo 1094 del Cédigo Civil y Co-
mercial establece que “Las normas
que regulan las relaciones de consu-
mo deben ser aplicadas e interpreta-
das conforme con el principio de pro-
teccién del consumidor y el de acceso
al consumo sustentable”.

A su vez, el articulo 5.5 del ALDC re-
fuerza esta nocidn en los siguientes
términos:

“Principio de consumo sustentable. El
sistema de proteccion del consumi-
dor, de conformidad con el Derecho
Internacional Ambiental y las Direc-
trices de las Naciones Unidas para la
Proteccién del Consumidor, impulsa la
proteccién ambiental y en particular
el consumo y la produccidn sustenta-
bles, en funcién de las necesidades de
las generaciones presentes y futuras.
Para ello, entre otras medidas, favo-
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rece la minimizacién del uso de mate-
rias primas y energias no renovables,
asi como la generacién de la menor
cantidad de residuos y el aumento del
uso de energias o materias primas re-
novables o producto de reciclaje”.

La nocién de consumo sustentable
cumple con la misma premisa cons-
titucional del desarrollo sostenible:
permitir la satisfacciéon de las necesi-
dades presentes sin comprometer las
de las generaciones futuras.

Supone, por un lado, una produccién
sostenible y, por el otro, un consumi-
dor educado e informado respecto al
bien o servicio que utiliza y el impacto
gue la generacidén y desecho del mis-
mo produce en el medio ambiente.

En este contexto, el consumo sosteni-
ble se presenta como una expresién
de la funciéon ambiental en el ejercicio
de los derechos fundamentales ya que
-al fin y al cabo- el acto de consumir
no deja de configurar el ejercicio de un
derecho individual que, como tal, debe




también observar los parametros tui-
tivos que emergen del Estado de De-
recho Ambiental.

El camino hacia el desarrollo soste-
nible no es sélo exigible a las em-
presas o a los Estados Nacionales,
sino que su transito debera también
ser recorrido de manera responsa-
ble por cada una de las personas hu-
manas al desarrollar a diario su rol
de consumidores.

Por lo tanto, a la hora de aplicar e in-
terpretar las normas que regulan las
relaciones consumeriles se debe dar
proteccion al derecho individual de
acceso al consumo, teniendo en cuen-
ta que el mismo se encuentra limitado
por la proteccion del medioambiente y
del resto de los bienes comunes.

De este modo, a la par de las directri-
ces que ordenan resolver las contro-
versias interpretativas de la manera
mas favorables al consumidor, rigen
aquellas otras que disponen obrar “in
dubio pro natura”.

Frente a un hipotético conflicto entre
ambos principios, por imperio de lo
normado por los articulos 14, 240y
1094 del Cédigo Civil y Comercial de-
beria prevalecer aquella solucién que
tutele en mejor y mayor medida los
bienes colectivos ambientales.

La Corte Suprema de Justicia de la
Nacidén receptd este principio soste-
niendo que “los jueces deben conside-
rar el principio in dubio pro natura que
establece que "en caso de duda, todos
los procesos ante tribunales, érganos
administrativos y otros tomadores de
decision deberdn ser resueltos de ma-
nera tal que favorezcan la proteccion
y conservacion del medio ambiente,
dando preferencia a las alternativas
menos perjudiciales. No se empren-
derdn acciones cuando sus potencia-
les efectos adversos sean despropor-
cionados o excesivos en relacién con
los beneficios derivados de los mis-
mos" (Declaracion Mundial de la Unidn
Internacional para la Conservacién de
la Naturaleza -UICN-, Congreso Mun-
dial de Derecho Ambiental de la UICN,
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reunido en la Ciudad de Rio de Janeiro
en abril de 2016)"8.

Esta construccidn juridica expone a
los operadores del campo legal a nue-
vos problemas a resolver en el marco
de la teoria de la argumentacion.

Hasta el momento, las reglas tendien-
tes a favorecer a los sujetos mas débi-
les de las relaciones juridicas fueron
interpretadas y aplicadas sin ningin
tipo de dudas y de modo razonable.

Es asi que en cualquier hipdtesis de
conflicto se impone resolver “in dubio
pro débilis”, “in dubio pro trabajador”
0 “in dubio pro consumidor”, segun el

caso de que se trate.

Sin embargo, emerge a partir del
concepto de consumo sustentable
este nuevo mecanismo de interpre-
tacion y aplicacion normativa: “in du-
bio pro naturaleza”.

Es cierto que esta premisa contribui-
rd generalmente a definir problemas



que enfrentan a los bienes comunes
con actividades o proyectos promo-
vidos por personas fisicas y juridicas
contaminantes.

Pero también operara el “in dubio pro
natura” en supuestos en los cuales
la colisién o la “competencia” entre
derechos se evidencie frente a otros
sujetos que el ordenamiento juridico
considera igualmente vulnerables.

Esta circunstancia, reiteramos, es su-
mamente novedosa e indicara ponderar
en cada hipétesis concreta los derechos
de ambos sujetos que el ordenamiento
juridico considera “débiles”; intentando
satisfacerlos en la mayor medida posi-
ble y sin aniquilar unos por sobre otros.

Detectamos entonces una variada pro-
teccion que emana del consumo soste-
nible: los propios consumidores indivi-
dual o colectivamente afectados de re-
bote por danos al medioambiente, los
expuestos a la relacion de consumo, las
generaciones futuras y, por supuesto,
los bienes colectivos en si mismos.

Esto ultimo nos conduce al cambio
paradigmatico en el cual estd inmer-
so nuestro sistema juridico: el transito
desde una concepcién antropocéntri-
ca hacia una sistémica o geocéntrica.

Tal circunstancia ha sido claramen-
te explicada por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién al resolver un
conflicto interprovincial motivado en
el desvio de un rio?.

Se lee en la sentencia que “La regu-
lacién juridica del agua se ha basado
en un modelo antropocéntrico, que
ha sido puramente dominial al tener
en cuenta la utilidad privada que una
persona puede obtener de ella o bien
en funcién de la utilidad publica iden-
tificada con el Estado. Esta visién, que
en gran medida esta presente en el
conflicto resuelto mediante la senten-
cia de 1987, ha cambiado sustancial-
mente en los ultimos anos. El paradig-
ma juridico que ordena la regulacion
del agua es eco-céntrico, o sistémico,
y no tiene en cuenta solamente los in-
tereses privados o estaduales, sino
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los del mismo sistema, como bien lo
establece la ley general del ambiente.

Elambiente no es para la Constitucién
Nacional un objeto destinado al exclu-
sivo servicio del hombre, apropiable
en funcion de sus necesidades y de la
tecnologia disponible, tal, como aque-
llo que responde a la voluntad de un
sujeto que es su propietario”.

Emanan de este paradigma dos con-
ceptos que son muy caracteristicos
también del Derecho del Consumo: la
vulnerabilidad e hipervulnerabilidad.

Desde la 6ptica medioambiental -in-
clusive asignando algunos preceden-
tes el caracter de sujeto de derecho a
ciertos micro bienes- se considera al
ambiente como un ente vulnerable al
cual se le debe dispensar una protec-
cion especial.

Es este el motivo basilar que susten-
ta toda la normativa microsistémica
protectoria de los bienes comunes
y también el fundamento de la con-




cepcion ecocéntrica o sistémica que
pregonamos.

El paradigma del desarrollo y del con-
sumo sostenibles que hasta aqui ex-
ploramos produce innumerables con-
secuencias concretas en las reglas,
valores, principios e instrumentos
juridicos que regula nuestro ordena-
miento. Analizaremos dos de ellas en
los titulos que siguen.

Promocion del consumo
sostenible a través de
informacion y publicidad

Los medios de comunicacion masiva
crean necesidades en las personasy
tienden a incentivar el consumo des-
medido.

Se ha advertido que “el consumismo
nos dice que para ser felices hemos
de consumir tantos productos y ser-
vicios como sea posible. Si sentimos
que nos falta algo o que algo no va
bien del todo, entonces probablemen-

te necesitemos comprar un producto
(un automovil, nuevos vestidos, comi-
da ecoldgica) o un servicio (llevar una
casa, terapia relacional, clases de yo-
ga). Cada anuncio de television es otra
pequena leyenda acerca de cdmo con-
sumir determinado producto o servi-
cio hara nuestra vida mejor”"°,

Las regulaciones juridicas en este
punto deben fomentar la responsabi-
lidad socioambiental de las empresas
para que, a través de la informacién y
de la publicidad que suministran, ge-
neren que los consumidores se inte-
resen en que los productos que ad-
quieren no deterioren el ambiente en
sus procesos de elaboracién, comer-
cializacion y disposicidn final.

En base a los requisitos relativos a la
informacion y seguridad de los bie-
nes y servicios que se comercializan
establecidos por los arts. 1100, 1101
y cc del Cdédigo Civily Comercial y 4,
5y cc de la ley 24.240, se promue-
ve colocar al alcance del consumidor
datos que pueden ser relevantes a la
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hora de decidir de modo ecoldgica-
mente amigable.

Para el caso en que se obre en senti-
do contrario a estas previsiones, po-
dra exigirse compulsivamente la in-
formacion respectiva y también tildar
de abusiva a toda aquella publicidad
que tienda a generar patrones insos-
tenibles de consumo.

En lo relativo a los deberes a cargo del
Estado, el ALDC establece en su arti-
culo 10.2 que “La informacién debida
comprende la informaciéon ambiental
de concesiones, contratos, autoriza-
ciones previas que hayan sido otorga-
das por el Estado nacional, las provin-
cias o municipios y comunas, asi como
la informacidn sobre la cualidad am-
biental de los bienes y servicios, sus
efectos en la salud humana, promo-
viendo de esta manera patrones de
produccién y consumo sustentables”.

De modo similar, el ALDC demanda de
los sujetos de caracter privado en su
articulo 12 que “En el decurso de la



relacién de consumo los proveedores
estan obligados a suministrar al con-
sumidor informacién clara, precisa,
completa, veraz y comprensible res-
pecto de las caracteristicas esenciales
de los bienes y servicios que ofertan o
proveen, las condiciones de su comer-
cializacion y toda otra circunstancia
relevante en razén de su naturalezay
particularidades. Esta obligacién com-
prende todas las informaciones sobre
riesgos, incertidumbres y cuestiones
ambientales establecidas en el articu-
lo 11 en tanto fueren pertinentes”.

Se ha sostenido que la informacién
ambiental dirigida a los consumidores
deberia contener, a titulo enunciativo,
“a) datos sobre el cumplimiento de
normas ambientales, b) los procedi-
mientos de fabricacidn, c) la cantidad
de recursos naturales y energias em-
pleados, la fuente de tales recursos,
si las mismas son renovables o han
sido reciclados, d) el impacto en la sa-
lud y en el medio ambiente, e) el cos-
to de recursos que tiene la utilizaciéon
regular del producto, y finalmente f)

sus modos de disposicién pos consu-
mo, que incluyen la posibilidad de re-
ciclado o de neutralizacién cuando lo
primero no sea viable, en particular
en el caso de determinados produc-
tos potencialmente perjudiciales para
el medio y la salud”'".

Claro esta que no basta con colocar a
disposicién del usuario o consumidor
todos estos datos sino que también se
demanda del Estado y de los provee-
dores privados la instrumentacién de
mecanismos de concientizacién diri-
gidos a la efectiva incorporacién de
tales conceptos y a la introduccién de
patrones sostenibles de consumo.

Ello asi, por cuanto los incentivos pa-
ra adoptar este tipo de conductas que
en ocasiones demandan razonamien-
tos de caracter altruista son usual-
mente escasos y poco percibidos por
los particulares.

Los procesos de decisién individual
gue desarrollamos diariamente al in-
troducirnos en cualquier tipo de re-
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lacién de consumo estan mas liga-
dos a lo instintivo que a lo racional y,
por ello, seleccionamos usualmente
aquello que nos otorga un beneficio
mas palpable, inmediato y convenien-
te en términos econdémicos.

Estos parametros no suelen ir de la
mano con la preservacion del ambien-
te en gran cantidad de hipétesis.

Resultard entonces un derivado de
los principios de responsabilidad so-
cioambiental empresaria el hecho de
que los proveedores asistan al con-
sumidor en la internalizacién de la
informacion ambiental disponible en
el mercado, persiguiendo incluso evi-
tar que incurran en errores relativos a
ciertas etiquetas o parametros ecolé-
gicos que pueden no ser tales'2

Sera trascendente alertar al consu-
midor no solo de las grandes catas-
trofes o perjuicios genéricos que su
conducta pueda ocasionar dentro de
varios anos o en zonas alejadas de
su residencia.




Por el contrario, suelen ser mas efi-
caces en términos de fomento de con-
ductas responsables aquellas men-
ciones ligadas a las dificultades con-
cretas y cercanas que puedan sufrir
las personas en sus bienes y en su en-
torno mas cercano.

Un problema importante derivado de
los vinculos de consumo que puede
ser afrontado mediante un adecuado
sistema de informacién ambiental es
el de la obsolescencia programada.

Los bienes rapidamente se vuelven
obsoletos y a veces es el mismo pro-
ductor el que fija su vida atil'3. La ob-
solescencia también es provocada por
las modas y por la presion que siente
el consumidor de adquirir “lo altimo”,
sin importar que lo que ya tenga en su
poder esté en perfecto estado.

Se ha sostenido con acierto en este
punto que “Un deber que tiende de
manera directa a evitar la obsoles-
cencia anticipada de bienes que aun
tienen vida util, o admiten reparacion

o reciclado, es el que se impone a los
proveedores de asegurar la provisién
de repuestos y de servicio técnico. Es-
ta obligacién, como garantia, viene im-
puesta por el art. 12 de laley 24.240,y
exige ahora ser resignificado desde la
Optica de la sustentabilidad ambiental
de los bienes™-.

En lo que hace a la publicidad, la no-
cién del consumo sostenible ostenta-
ra una doble funcién: por un lado, in-
centivara la introduccién de conteni-
dos “ecolégicos” en los mensajes que
por cualquier medio se destinen a los
consuimdores, mientras que por otro
lado derivara en la ilicitud de cual-
quier tipo de aviso que directa o in-
directamente resulte nocivo para los
bienes comunes.

En términos similares a los consagra-
dos por el articulo 37 inciso 2 del Cé-
digo de Defensa del Consumidor Bra-
sileno, el articulo 45 del ALDC dispo-
ne que “Sin perjuicio de lo establecido
en el articulo 1101 inciso c) del Cédigo
Civily Comercial, se consideran abusi-
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vas aquellas publicidades que atenten
contra el derecho fundamental a la
salud de los nifos, ninas y adolescen-
tes, la identidad de género y las que
afecten de cualquier modo los bienes
ambientales o culturales”.

En la misma sintonia, el articulo 81
inciso i) de la ley 26.522 de servicios
de comunicacién audiovisual esta-
blece que “Los avisos publicitarios
no importaran discriminaciones de
raza, etnia, género, orientacién se-
xual, ideoldgicos, socio-econdémicos
o nacionalidad, entre otros; no me-
noscabaran la dignidad humana, no
ofenderan convicciones morales o
religiosas, no inducirdan a compor-
tamientos perjudiciales para el am-
biente o la salud fisica y moral de los
ninos, ninas y adolescentes”.

En conclusién, ratificamos que los
contenidos de la informacién y de la
publicidad que se suministra a los
consumidores y usuarios debe incluir
contenidos ambientales y promover el
consumo sostenible.



Funcion ambiental de los
contratos de consumo

Hemos propiciado en otros trabajos
el reconocimiento en nuestro dere-
cho positivo de la funcién ambiental
del contratos.

Ampliamos aqui mencionando que en
el plano tedrico el concepto de funcidén
ambiental opera como basamento de
sustanciales categorias juridicas en la
materia tales como los bienes comu-
nes, las generaciones futuras como
sujetos protegidos, los principios de
Derecho Ambiental, los instrumentos
de gestion, determinadas reglas de
los procesos administrativos y judi-
ciales, entre otros’®.

Respetando por supuesto los marge-
nes de autorregulacion, se pretende
mediante estos mecanismos alcanzar
la tutela de todo aquello que resulta en
principio externo o ajeno al pactoy que
tiene que ver con la dimension colecti-
va o comun de los bienes, priorizando
la directriz constitucional de la solida-

ridad social e intergeneracional'’.

En lo que hace a nuestro ordenamien-
to juridico, recordamos lo sefalado en
los Fundamentos del Anteproyecto de
Reforma y Unificacion de los Cddigos
Civily Comercial argentinos, segun el
cual la funcién del contrato no es so-
lo social, sino que existe otro aspecto
mas nuevo que es la funcion “ambien-
tal”; la cual es transversal a todos los
contratos porque se aplica tanto a las
empresas como a los consumidores y
permite al juez moderar la colision en-
tre el ejercicio de los derechos indivi-
duales y colectivos, como el ambiente.

Por lo tanto, en el derecho argentino se
acepta la nocion de “funcién socioam-
biental” de los contratos -aunque no se
ha positivizado una férmula expresa-,
entendiendo que resulta suficiente pa-
ra englobar estas ideas con los insti-
tutos de la buena fe y la prohibicién de
ejercicio abusivo de los derechos.

Asi, en todo acuerdo de partes que
pueda afectar derechos fundamen-

tales protegidos por normativa im-
perativa o de orden publico deberdn
tenerse presente las limitaciones
previstas por el ordenamiento juridi-
co; lo cual desplaza a la autonomia
privada como uUnica fuente creadora
de derecho contractual™®.

En el ambito de las relaciones de con-
sumo, la funciéon ambiental permite a
la autoridad administrativa o al poder
judicial -a pedido de parte o de ofi-
cio- revisar e intervenir en aquellos
contratos mediante los cuales direc-
ta o indirectamente se lesionen bie-
nes ambientales, a los fines de inte-
grar, modificar o suprimir clausulas y
adaptar el negocio a las exigencias del
principio de sustentabilidad.

La Corte Suprema de Justicia de la
Nacién ha expresado en este pun-
to que “Es legitima la declaracion de
nulidad de una clausula contractual
cuando se demuestre con evidencia
claray concreta que ésta se opone al
ordenamiento ambiental que es de or-
den publico, pero no cabe hacerlo res-
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pecto de una intencidn que indica que
un acto puede o no llevarse a cabo”".

Es relevante el campo de actuacion
de la funcion ambiental en este punto
porque generalmente las razones por
las cuales no se introduce la variable
colectiva en los pactos responden a
cuestiones de indole econdmica. Es
menos costoso contaminar que adop-
tar mecanismos de tutela inhibitoria.

La funcién ambiental posee enton-
ces una gran aplicacién practica, por
ejemplo, en contratos de financia-
miento de obras de gran envergadu-
ra, de construccion de fabricas, de in-
vestigacion, de disefo de productos y
nuevas tecnologias, contratos sobre
bienes culturales o del patrimonio
historico y también, por supuesto, en
contratos de consumo°.

En relacién a las conductas positivas
que se reclaman a los contratantes (en
el caso de las relaciones de consumo
estos deberes estardn generalmente en
cabeza de los proveedores de bienes 'y

servicios), se trata de medidas especifi-
cas a incluir en los pactos en relacion a
prevenir, precaver, recomponer y repa-
rar cualquier forma de degradacion del
ambiente que pueda generarse a través
del ejercicio de la autonomia privada. Se
tratara en estos casos de tipicos debe-
res de prestacién?'.

Esto presupone una toma de concien-
cia por parte de los contratantes en
razén de que la materializacion de
este tipo de clausulas tendera a redu-
cir su responsabilidad administrativa,
civil o penal por la posible generacién
de danos a los bienes colectivos y, por
consiguiente, a la sociedad toda.

En elcampo del derecho del consumo,
la funcion ambiental del contrato re-
sultara también un parametro suma-
mente util a los efectos de determi-
nar la abusividad de ciertas clausulas
incompatibles con la preservacion de
los bienes comunes.

El ALDC, en su articulo 47 inciso 8,
califica como abusivas a aquellas
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cldusulas contractuales que “Infrin-
jan o posibiliten la violacidn de reglas
y principios que protegen la identidad
de género, o los bienes ambientales
o culturales”.

En virtud entonces de este orden pu-
blico ambiental, y en ejercicio de las
prerrogativas que les otorga tanto la
normativa sistémica contenida en el
Cddigo Civil y Comercial como la mi-
crosistémica de la ley 24.240, los jue-
ces cuentan con amplias facultades
para testear -aun de oficio- la “sos-
tenibilidad” de cualquier tipo de clau-
sula que se inserte en un contrato de
consumo y que resulte susceptible de
afectar a los bienes comunes.

Es que “en asuntos concernientes a
la tutela del dano ambiental, las re-
glas procesales deben ser interpre-
tadas con un criterio amplio que, sin
trascender el limite de su propia l6-
gica, ponga el acento en su caracter
meramente instrumental de medio
a fin, que en esos casos se presenta
una revalorizacién de las atribucio-



nes del tribunal al contar con pode-
res que exceden la tradicional ver-
sién del juez espectador”22.

En definitiva, enfatizamos que la fun-
cién socioambiental es un parametro
fundamental a aplicar por los tribu-
nales a la hora de resolver casos de
gran relevancia®.

Colofén

Culminamos estas breves ideas rati-
ficando que la compleja realidad so-
cioambiental que enfrenta nuestro
planeta reclama a los operadores del
campo legal la profundizacion de me-
canismos eficaces para lograr la sos-
tenibilidad global.

Tanto la doctrina como la jurispruden-
cia de la regidon han avanzado enor-
memente en la consolidacién de las
reglas del Estado de Derecho Ambien-
tal y del paradigma ecocéntrico.

Ello generd soluciones concretas para

casos de notable trascendencia social,
econdmica, cultural y ambiental.

También se han sancionado textos le-
gales de indudable impacto para la
sofisticacion de los razonamientos y
argumentos que imponen los conflic-
tos actuales.

Los principios, valores y reglas que
emanan de los articulos 14, 240, 241
y 1094 del Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién hubieran sido impensa-
dos hace varios anos y en forma pre-
via al impulso generado tanto por la
doctrina como la jurisprudencia que
hemos estudiado.

No es conveniente afrontar estas te-
maticas presuponiendo que la protec-
cién de los consumidores es exclu-
yente de la tutela del ambiente o vi-
ceversa. Por el contrario, usualmente
los individuos cuentan con mayores
posibilidades de desarrollar sus de-
rechos y sus proyectos de vida den-
tro de entornos menos contaminados
y ecolédgicamente amigables.
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Es que “alo largo de las ultimas déca-
das hemos alterado el equilibrio eco-
légico de nuestro planeta de tantas
formas nuevas que parece probable
gue tenga consecuencias nefastas.
Hay muchas pruebas que indican que
estamos destruyendo los cimientos
de la prosperidad humana en una or-
gia de consumo temerario”,

Entonces, dificilmente las generacio-
nes que nos sucederan hallaran un
Planeta apto para habitar si es que
no logramos ajustar nuestras pautas
y patrones de consumo a los desig-
nios de la naturaleza y de la susten-
tabilidad. m
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Introduccion

La postura que pregona la necesidad
de intervencion del Derecho penal
en el &mbito ambiental se encuentra
plenamente justificada siendo amplia-
mente mayoritaria en la doctrina tan-
to nacional como comparada’.

En este sentido, en virtud de la entidad
de los valores ambientales y la desa-
prensién humana hacia los mismos los
ordenamientos constitucionales de Bra-
sil, Ecuador, Paraguay y Espana incluye-
ron expresos mandatos de punibilidad.

Por su parte, numerosos paises legis-
laron delitos relativos al ambiente? por
ej.: Espanay Alemania (ordenamientos
de los cuales provienen la mayor par-
te de nuestros aportes doctrinarios) y
en nuestro continente: EE.UU., Canad3,
México, Guatemala, El Salvador, Hon-
duras, Puerto Rico, Panam3, Venezue-
la, Ecuador Colombia, Perd, Brasil, Pa-
raguay, Chile y Uruguay.

Critica a la opcién de tutelar
penalmente el ambiente

La opcidn de proteger penalmente el
ambiente no estd exenta de criticas.
Una de las mds importantes radica en
la escasa eficacia revelada al repasar
la cantidad de procesos penales que
culminaron en condena?®.

En mi opinidn, las dificultades en la
operatividad de los sistemas de pro-
teccion penal del ambiente obedecen,
en gran medida, a un defectuoso pro-
ceso de elaboracion“.

Esta situacién deriva de la enorme
complejidad presentada por la mate-
ria a legislar. El desafio radica en ela-
borar un verdadero sistema integrado
por normas que funcionen armdnica
y eficazmente, y para ello se requiere
que cada precepto sea correcto desde
el punto de vista técnico. Para lograr
dicho objetivo deben ser ponderados
diversos aspectos de politica criminal,
técnica legislativa y dogmatica penal.

Cabe destacar que similares dificul-
tades técnicas se presentan en el
ambito del derecho penal internacio-
nal para tipificar el delito de ecocidio.
En efecto, el Primer Informe del Pa-
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nel de Expertos independientes so-
bre la definiciéon de ecocidio convo-
cado por la Fundacion Stop Ecocidio
revela la necesidad de dirimir: el con-
cepto de ambiente (algunos expertos
consideraron necesario abandonar
una concepcion antropocéntrica), la
posible autonomia del delito (clara-
mente resuelta de modo positivo por
el panel), la posibilidad de sancionar
a las empresas (no alcanzadas por el
derecho penalinternacional del Esta-
tuto de Roma) y el elemento subjeti-
vo de la figura (al que caracterizaron
como problematico inclindndose por
una figura intencional)s.

Analicemos algunos de los tépicos
que deben ser afrontados por el le-
gislador nacional.

Aspectos de técnica legislativa

La legislacion ambiental argentina
revela defectos de técnica legislativa.
Uno de ellos se vincula con la recopi-

lacion de la informacion.

En este aspecto, resulta imperativo



analizar la regulacion provincial en
materia penal ambiental ya que exis-
ten sistemas, como el de la provincia
de Santa Fe, que se encuentran funcio-
nando. El estudio de las causas judicia-
les tramitadas permite determinar las
ventajas y desventajas de haber esco-
gido determinada opcidn técnica®.

Sin embargo, no se advierte que los
proyectos de reforma del Cédigo Pe-
nal hayan realizado dicha labor, lo que
genera el riesgo de reiterar solucio-
nes que han sido insatisfactorias.

Aspectos de politica criminal

El sistema penal nacional no contiene
normas penales que tutelen de mo-
do directo e integral el ambiente. En
efecto, algunas disposiciones pena-
les del ordenamiento nacional prote-
gen parcialmente el ambiente salva-
guardando algunos de los elementos
que lo integran v.gr.: leyes n°14.346,
24.421, 25.743 Y 26.331.

En tanto que, otros preceptos lo tu-
telan de modo indirecto v.gr.: ley n°

24.051 Yy las disposiciones del Cédigo
Penal -ej. art. 200 y ss.-, que salva-
guardan la salud publica.

Estas normas constituyen un plexo
desarticulado integrado por dispo-
siciones que obedecen a diferentes
visiones no conformando un verda-
dero sistema de protecciéon. Des-
taco que algunas de estas normas
fueron elaboradas con antelacidén
a la ultima reforma constitucional
motivo por el cual no tuvieron en
cuenta los estandares delineados
por la clausula constitucional -y
tampoco la ley general del ambien-
te-. En definitiva, la realidad social
y ambiental en la que deben operar
estas normas sufrieron profundas
mutaciones desencadenando la in-
eficacia de las mismas.

El legislador nacional es consciente
de esta situacién y por ello, con la in-
tencion de adecuar la normativa a las
directrices constitucionales sancioné
la ley n° 25.612. Sin embargo, el Po-
der Ejecutivo Nacional observo el ré-
gimen penal contenido en la misma.
Motivo por el cual las disposiciones
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penales de la ley derogada conser-
van vigencia. De éste modo se con-
formd una ley de corte ambiental cu-
yo régimen penal tutela la salud pu-
blica. Configurando un sistema con
porciones de leyes que responden a
concepciones y finalidades disimiles
y opuestas.

Este breve paneo revela que la politi-
ca criminal ambiental de nuestro pais
resulta deficitaria.

Pautas dogmaticas
El bien juridico

La primera decisién técnico-penal
que debe adoptarse en el proceso de
creacion de un sistema de tutela pe-
nal ambiental consiste en precisar el
bien juridico.

Para cumplir dicho objetivo, partien-
do de las bases constitucionales de-
ben delinearse los contornos del
bien al que se brindard proteccién.
A efectos de ajustarse a las directri-
ces constitucionales el ambiente de-




be ser tutelado penalmente en un an-
tropocentrismo moderado, teniendo
en cuenta las necesidades del hom-
bre sin descuidar el ambiente en si
mismo y ser comprensivo del entor-
no natural y cultural.

Si bien la legislaciéon nacional carece
de disposiciones que tutelen de modo
directo e integral el ambiente, algunas
legislaciones provinciales lo protegen
penalmente otorgado diferentes mati-
ces al bien juridico?.

La ecologia como bien tutelado

Algunos cuerpos normativos provin-
ciales epigrafian el sector en el que
emplazan las ilicitudes ambientales
“contra la ecologia”.

La ecologia no posee aptitud para eri-
girse en bien juridico, pues la misma
es una ciencia no resultando factible
dispensar proteccién penal a un sa-
ber cientifico®.

Por otra parte, teniendo en cuenta
que la concepcién constitucional de

ambiente es amplia no resulta posi-
ble restringir la salvaguarda penal
al entorno natural. Por esta razén, la
ecologia no posee aptitud para ser el
bien tutelado debido a que dicho saber
tiene por objeto de estudio una parte
del ambiente.

A pesar de lo antedicho, la propuesta
de reforma del Cédigo de Faltas de la
provincia de Santa Fe del 2007 pre-
gonaba reemplazar el epigrafe “con-
tra el equilibrio ecolégico” por “con-
tra la ecologia™.

El equilibrio ecolégico o
estabilidad de los ecosistemas

Especial consideracién merece la po-
sibilidad de instaurar como bien el
equilibrio ecoldgico o la estabilidad
de los ecosistemas.

La legislacién contravencional de
Salta protege el ecosistema en el Ti-
tulo IX. En tanto que la pcia. de San
Juan en el titulo XI regula “contra-
venciones contra el uso indebido del
agua potable, flora, fauna, arbola-
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do publico y equilibrio ecoldgico”, en
tanto que la legislaciéon santafesina
denomina el capitulo Il del titulo VIII
del Cédigo de Convivencia “contra el
equilibrio ecoldgico” sancionando en
el art. 137 los “atentados contra los
ecosistemas” relativos a la genera-
cién de peligro concreto para el equi-
librio ecoldgico.

El proyecto de reforma del Cédigo
Penal del ano 2006 se inclinaba por
la consagracién de éste bien juridico
lo cual fue ponderado de manera ne-
gativa por los proyectos de las comi-
siones presididas por Zaffaroniy Bo-
rinsky argumentando la generacién
de impunidad.

La apreciacién contenida en los ulti-
mos proyectos de reforma es correc-
ta. La exigencia tipica en orden a un
resultado -sea este de lesién o peli-
gro- que recaiga sobre la estabilidad
de un ecosistema o el equilibrio eco-
légico genera la necesidad de reali-
zar complejas pruebas para acredi-
tar el recaudo del tipo objetivo. Un
tipo que requiera la afeccion de un
ecosistema demandara la necesidad



de determinar cudl es el ecosistema
afectado y, una vez individualizado el
mismo, caracterizarlo (por ej.: cua-
les son sus componentes, conocer la
cantidad de especimenes, la influen-
ciaorol que el mismo desempena en
el ecosistema, etc.), lo cual demues-
tra las dificultades probatorias que
deberdn ser sorteadas. Asi por ej. en
caso de mortandad de especimenes
de fauna demandard analisis de or-
den cuantitativo y cualitativo para de-
terminar la incidencia del hecho en el
equilibrio del ecosistema.

La legislacion santafesina tipifica el
“atentado contra los ecosistemas” que
requiere la generacidn de peligro con-
creto para el equilibrio ecoldgico (art.
137). Los estudios que realice per-
miten demostrar que ninguna de las
sentencias que han sido objeto de mi
investigacion fundamentan este ex-
tremo realizando una invocacién abs-
tracta de los extremos que integran el
tipo objetivo.

Los procesos judiciales analizados
revelan que los funcionarios a car-
go de las investigaciones son plena-

mente conscientes de las dificultades
probatorias que genera dicha norma.
Esta situacion se infiere de las atri-
buciones delictivas ya que en ningln
caso han imputado dicha figura de
modo exclusivo haciéndolo en forma
conjunta con otros ilicitos ambienta-
les o de otra indole como el desarro-
llo de una actividad sin contar con la
pertinente habilitacion.

El cincuenta por ciento de los casos en
que dicha contravencidn fue imputada
culminaron en absolucién en orden al
tipo analizado. En tanto que el veinte
por ciento de las resoluciones conde-
natorias fueron anuladas o revoca-
das, algunas de ellas, precisamente,
por ausencia de actividad probatoria
destinada a acreditar la afeccidn del
ecosistema. Es decir que, solo el trein-
ta por ciento de las condenas por esta
ilicitud adquirieron firmeza.

A pesar de la firmeza de algunos pre-
cedentes el andlisis de los procesos
demuestra que en ninguno de ellos se
explica cudl es el ecosistema menos-
cabado nide qué modo fue afectado el
equilibrio ecolégico del mismo™.
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Asimismo, se revela que en una sola
de las resoluciones que adquirieron
firmeza se despleg6 actividad ten-
diente a acreditar la lesion del ecosis-
tema. Sin embargo, en éste caso, se
ensaya una explicacidn abstracta de-
terminando el rol de la especie afec-
tada en un ecosistema sin referencia
alguna al caso concreto.

En definitiva, esta breve resena per-
mite corroborar la idea de que la es-
tabilidad del ecosistema o el equilibrio
ecoldgico no son los bienes juridicos
gue deben ser tutelados penalmente.
Cabe aclarar que refiero a la idonei-
dad para constituirse en bien juridico
principal, protegido por la figura ba-
sica, lo que no significa que no pue-
dan crearse preceptos que tengan en
cuenta dicho menoscabo para tipificar
figuras agravadas tal como lo hace el
“proyecto Borinsky".

El medio ambiente como
bien juridico

Es frecuente que las legislaciones uti-
licen la expresiéon medio ambiente co-




mo epigrafe de las normas que prote-
gen el ambiente.

El empleo de dicha expresidn es in-
correcto desde el punto de vista ter-
minolégico por resultar tautoldgi-
ca'?, a pesar de lo cual, su utiliza-
cion se ha generalizado y aceptado.
Sin embargo, la cuestion analizada
no constituye un purismo linglis-
tico revistiendo importancia técni-
ca. En efecto, dicha expresién no es
congruente con el sentido asignado
constitucionalmente al vocablo am-
biente. El término “medio” puede in-
terpretarse como “mitad”, por lo que
el empleo de este vocablo puede ge-
nerar problemas en orden al alcan-
ce asignado al interés’s. Por lo que,
teniendo en cuenta que existen con-
cepciones que no concuerdan con la
vision amplia acogida por la Consti-
tucion, lo correcto es emplear el vo-
cablo ambiente' vy, si se desea rea-
lizar una referencia a alguna de las
partes que lo integran, puede aditar-
se los términos, natural, cultural, so-
cial, humano, etc..

La imprecision lingiistica se refleja

en la normativa. Efectivamente, algu-
nos ordenamientos locales protegen
el entorno natural en un sector nor-
mativo reservando otro titulo diferen-
te para el entorno cultural.

Es el caso de las provincias de Co-
rrientes (la expresion “medio am-
biente” preside el capitulo octavo del
titulo 1l destinando el titulo Il a la tu-
tela del patrimonio cultural); Cérdo-
ba (que sanciona acciones “contra la
fauna” y “obras de arte y patrimonio
histérico” en diferentes titulos) y San
Juan (el titulo XI protege la faunay
las bellezas naturales en tanto que
en otro titulo sanciona los actos de
crueldad y maltrato animal).

Similar observacién puede formu-
larse al ordenamiento de la pcia. de
Mendoza que sanciona en el titulo VI
de su Cddigo de Faltas las contraven-
ciones “contra el medio ambientey la
salud de los animales”. Ademas, al-
gunos ordenamientos provinciales
diferencian la protecciéon de la fauna
doméstica y silvestre- la cual, ade-
mds, reviste autonomia en relacién
al ambiente’s.
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De modo que, en estos casos, la utili-
zacioén del término “medio ambiente”
se ajusta al contenido del sector del
Digesto ya que el mismo protege par-
cialmente el ambiente.

La identificacion del ambiente con
el entorno natural diferenciandolo
del cultural, no se ajusta a la con-
cepcidén constitucional. Situacidén
qgue constituye una elocuente mues-
tra de las consecuencias generadas
por no reparar en la cuestion termi-
noldgica.

Por otra parte, el emplazamiento de
las normas constituye una impor-
tante pauta interpretativa. Considero
que las normas penales ambienta-
les deben plasmarse en el texto del
Cddigo, en un lugar apropiado a la
entidad del bien tutelado, deben ser
agrupadas en un unico sector del
cuerpo normativo (preferentemen-
te en un titulo) y luego, de ser ne-
cesario, subdividir dicha seccion (en
capitulos) asignando a la misma la
tutela de cada elemento del mismo
sin perder de vista la entidad juridi-
ca que los aglutina.



Esta cuestion es importante ya que la
clausula constitucional plasma una
concepcidon ambiental conglobante,
motivo por el cual disociar los intere-
ses ambientales ubicando a los mis-
mos en diversos sectores del cuerpo
normativo implica no tener en cuenta
qgue, conforme la concepcidn constitu-
cional, los diferentes sectores de pro-
teccion estructurados atentan contra
un mismo bien juridico.

En conclusion, el bien juridico tutela-
do debe ser el ambiente pudiendo es-
tructurarse diferentes capitulos des-
tinados a salvaguardar diferentes as-
pectos del mismo como el patrimonio
natural y cultural, con sus respecti-
vas subdivisiones.

Modalidad de ofensa
del bien juridico

Otro de los tépicos que necesaria-
mente debe afrontarse es la elec-
cion de la modalidad de detrimento
del bien juridico.

Se sostiene la inconveniencia de es-

tructurar un sistema de proteccion pe-
nal basado en delitos de resultado™.

Un sistema de proteccién estructura-
do sobre la base de esta modalidad
tipica presenta inconvenientes: se
intervendria cuando el ambiente fue
afectado en su materialidad. En se-
gundo lugar, la exigencia de un resul-
tado obliga a sortear los inconvenien-
tes para la acreditacion de la inciden-
cia de la conducta del agente.

En éste sentido, debe ponderarse que
los resultados ambientales suelen
desencadenarse como consecuencia
causal de acciones y efectos acumu-
lados y concurrentes generando la ne-
cesidad de producir pruebas cientifi-
cas destinadas a determinar los efec-
tos de dichas combinaciones. Tampo-
co debe soslayarse que los efectos
nocivos pueden transgredir las fron-
teras politicas de los diferentes esta-
mentos generando dificultades de or-
den procesal.

Por estas, entre otras, razones la doc-
trina especializada considera inconve-
niente utilizar esta modalidad tipica.
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Delito ambiental como
delito de peligro

La doctrina concluye que los deli-
tos ambientales deben estructurar-
se como tipos de peligro®. La discu-
sidon se plantea en torno a si debe
recurrirse a la modalidad de peligro
concreto o abstracto.

Estas modalidades técnicas se di-
ferencian de los delitos de lesién ya
gue no demandan la generacion de
un menoscabo material del bien ju-
ridico. El delito de peligro concre-
to demanda que el bien haya sido
expuesto a una situacion riesgosa.
De modo que en el proceso judicial
debe acreditarse dicha puesta en
peligro. Por esta razdn, los delitos
de peligro concreto presentan simi-
litudes con los de lesion. Siendo el
riesgo un estadio previo a la lesién
el procedimiento de acreditacidn
de ambos es similar. Consecuente-
mente, puede afirmarse que los de-
litos de peligro concreto son de re-
sultado, si bien el efecto nocivo re-
viste una intensidad menor que en
los delitos de lesion™.




Por su parte, los ilicitos de peligro
abstracto son aquellos en los cuales
la conducta se tipifica por conside-
rarse peligrosa sin que sea necesario
gue la misma haya generado un ries-
go en el caso concreto. En éste caso, el
riesgo no integra el tipo objetivo y con-
secuentemente, la acreditacion de la
tipicidad de la conducta no requerira
la prueba de la puesta en peligro efec-
tivo del bien juridico ya que el riesgo
se presume.

Como se advertird esta modalidad
técnica allana la labor procesal. Sin
embargo, los delitos de peligro abs-
tracto asi entendidos generan serios
problemas dogmaticos.

En efecto, podrian afectar la legalidad
sustancial en caso de que la determi-
nacion del precepto no sea correcta-
mente integrada, podrian alterar la
funcion de ultima ratio del derecho pe-
nal al limitarse el injusto penal a res-
guardar el cumplimiento de la norma-
tiva extrapenal. Asimismo, podrian res-
quebrajar la unidad del ordenamiento
en caso de generar confusion entre los
injustos administrativos y penal®°.

Ocurre que en materia ambiental la
intervencion del sistema penal resul-
ta accesoria por lo que la conducta le-
siva del ambiente suele estar prevista
por la normativa extrapenal a la que
suelen remitir los ilicitos ambientales.

Por esta razon, el crear un tipo de pe-
ligro abstracto que sancione la reali-
zacion de una conducta que se presu-
me peligrosa para el bien juridico pue-
de generar confusion entre el injusto
penal y administrativo.

El delito ambiental como
un tipo de idoneidad

La dicotomia planteada en términos
de peligro comprobable versus peligro
presunto, nos enfrenta a un complejo
problema técnico. En caso de exigir la
acreditacién del riesgo se crea un ti-
po penal de dificil comprobacion en el
proceso. En tanto que si se recurre a
los delitos de peligro abstracto el in-
justo se transformaria en una mera
desobediencia normativa®' sancionan-
do conductas en razén del riesgo hipo-
tético que no necesariamente es real.
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Tradicionalmente, el concepto de peli-
gro se contrapone al de lesion, el pe-
ligro aparece como un estadio previo
a la lesién. Una profundizacién del
estudio de esta problematica condujo
a concluir que el concepto de peligro
debe obtenerse en contraposicion al
de peligrosidad.

El peligro es un estado que surge de
las circunstancias en las que se en-
cuentra un determinado bien. De mo-
do que el peligro se demuestra cons-
tatando que el bien juridico ingresé a
dicho estado. En tanto que la peligro-
sidad es una cualidad de la accién en
virtud de la cual la misma produce la
posibilidad de lesion del bien juridico.

De este modo se concluye que exis-
ten delitos de idoneidad, aptitud o
peligro hipotético en los que se ti-
pifica una accién con potencialidad
creadora de riesgo. Estas ilicitudes
tipifican conductas que normal o ha-
bitualmente poseen idoneidad para
desencadenar un riesgo para el inte-
rés salvaguardado; es decir, debido
a que, analizada desde el punto de
vista ex ante, la conducta es consi-



derada peligrosa. Sin embargo, en el
caso concreto puede no haber sido
generadora de riesgo y entonces la
conducta no serad tipicaz2.

Esta distincion permite dotar de
contenido a la antijuridicidad penal
en razon de que el tipo contiene un
plus punitivo fundado en la gravedad
de la conducta permitiendo diferen-
ciarlo del injusto administrativo. Es-
ta circunstancia permite eludir las
objeciones formuladas a los delitos
de peligro abstracto tradicionalmen-
te acunados.

Los delitos de idoneidad presentan
evidentes ventajas en relacidn a los de
peligro concreto en lo que respecta a
la prueba del peligro. También tienen
ventajas en relacion a los de peligro
abstracto pues posibilitan distinguir
el injusto penal del administrativo. En
efecto, en caso de que el delito de pe-
ligro abstracto sancione una conduc-
ta que implique una desobediencia a
la norma administrativa puede gene-
rarse inconvenientes generando un
sistema de vinculacion en el cual el
derecho penal se encuentre absoluta-

mente subordinado al sistema extra-
penal. Ademas, los delitos de peligro
hipotético permiten evitar sancionar
conductas que normalmente resultan
idéneas para afectar el interés prote-
gido pero que en el caso concreto fue-
ron inocuas.

Indudablemente, el ambiente debe ser
salvaguardado mediante la creacion
de delitos de peligro y de entre las for-
mas de peligro los delitos de aptitud
resultan los mas adecuados.

Al respecto se explica: “...en el caso
de contaminacidn acustica, la califi-
cacion del articulo 325 como delito
de peligro concreto nos obligaria a
probar que la emision de ruidos por
encima de lo permitido por la nor-
mativa administrativa ha estado a
punto realmente de lesionar la sa-
lud de alguna persona...con las di-
ficultades de prueba que conlleva...
notese que si alguna o varias per-
sona se han encontrado sometidas
a los ruidos- pero por ejemplo, por
su constitucién fisica, por su capa-
cidad de abstraccion de los ruidos o
por su fortaleza psiquica, no se ha
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estado a punto de causarles una le-
sion...entonces deberiamos concluir
en la inexistencia de peligro con-
creto”?3. Si se trata de un delito de
peligro hipotético resulta suficiente
demostrar que el nivel de decibeles
emitidos resulta apto para poner en
peligro la salud de cualquier perso-
na colocada en el lugar de la victima.

Por los motivos expuestos concluyo
gue la tutela del ambiente debe pres-
tarse especial atencién a la catego-
ria de peligro abstracto-concreto o de
idoneidad, la cual no conculca garan-
tia alguna toda vez que en el proceso
podrd demostrarse la inidoneidad de
la conducta tipicamente peligrosa pa-
ra afectar el bien juridico protegido en
el caso concreto.

Los proyectos de reforma
del Cadigo penal

Los proyectos de reforma del Cédigo
Penal del 2004, 2012 y 2017 estruc-
turan el sistema de tutela ambiental
a partir de figuras de lesion y peligro
concreto reservando para la faz admi-




nistrativa las de peligro abstracto por
entender que son meras infracciones
de deberes.

Cabe destacar que la “comisién Bo-
rinsky” evidencia que tuvieron en
cuenta la existencia de delitos de pe-
ligro hipotético pero luego, sin dar ra-
zones, estructuraron delitos de peli-
gro concreto y lesidn, es decir ilicitos
de resultado.

Esta decisidn técnica tiene la venta-
ja de permitir diferenciar claramen-
te los injustos administrativo y pe-
nal ambiental. En efecto, como con-
secuencia de exigir un plus fundado
en la gravedad de la afeccién mate-
rializada en un resultado, es de es-
perar que, en caso de que el injusto
administrativo haya sido correcta-
mente estructurado, no se presen-
ten problemas para diferenciar las
ilicitudes y, por ende, las garantias y
principios antes referenciados no se
verian afectados.

Sin embargo, esta decisién técnica
implica desoir la opinién de la doc-
trina mayoritaria fundada en la nece-

sidad de articular la intervencidn del
sistema penal con el administrativo.

Ademas, se omitié compulsar las so-
luciones adoptadas en el derecho
comparado por ej. en Espana el tipo
basico del delito ecolégico contenido
en el art. 325 del Cddigo Penal adopto
una estructura de delito de idoneidad.

Considero que el delito basico no de-
be ser de resultado, reservando di-
cha estructura para las figuras ca-
lificadas.

Evidentemente el recurrir a delitos
de resultado facilita la labor legis-
lativa pues se eluden las vincula-
ciones con el derecho administra-
tivo, tarea que como se compren-
dera resulta sumamente compleja
pues requiere la armonizacion de
los multiples ordenamientos deri-
vados de la organizacién federal de
nuestro pais.

Sin embargo, no debemos enganar-
nos, de este modo simplemente se
difiere el abordaje del problema. En
efecto, el legislador provincial de-
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bera tipificar penalmente conductas
lesivas del ambiente sin embargo,
ya no podra recurrir al resultado co-
mo criterio diferenciador entre las
ilicitudes de los diferentes sectores
normativos por haber sido emplea-
do por la normativa nacional. Esta
situacion colocara al legislador local
en la necesidad de vincular las ilici-
tudes penales y extrapenales.

En definitiva, estructurando el siste-
ma de proteccién mediante delitos de
resultado simplemente se transfiere
el problema al ambito local.

Como explicara, el articulo 137 de
la legislaciéon contravencional de la
provincia de Santa Fe sanciona a
guien atentare contra un ecosistema
generando peligro concreto para el
equilibrio ecoldgico. En el presente
resené los resultados obtenidos en
los procesos judiciales los cuales
obedecen no sélo al haber escogido
como bien tutelado el equilibrio eco-
lédgico sino porque, ademas, se es-
tructuro el tipo como un injusto de
peligro concreto, agravando la ya in-
nata complejidad probatoria.



Relacion entre el injusto
administrativo y penal

Otro de los problemas técnicos que
debe afrontarse al disefnar un ilicito
penal ambiental obedece a que, nu-
merosos aspectos del ambito ecolo-
gico se encuentran regulados por el
Derecho administrativo.

La preexistencia de la regulacion ex-
trapenal coloca al legislador penal
frente a uno de los problemas cen-
trales y mas arduos en lo que respec-
ta a la técnica legislativa en materia
penal ambiental.

Las opciones con las que cuenta son:
a) articular ambos sectores lo cual
puede lograr: 1) creando un derecho
penal absolutamente dependiente
del extrapenal o 2) estructurar un
sistema penal relativamente vincula-
do con el derecho administrativo; b)
por otra parte, se puede desvincular
los sectores?-.

Los tres ultimos proyectos de refor-
ma de la ley sustancial se estructu-
ran sobre un modelo de derecho pe-

nal independiente o desvinculado del
administrativo. Esto se debe a que
disenan la proteccién sobre la base
de delitos de peligro concreto y de le-
sién. Este modelo tiene como venta-
ja que permite eludir los problemas
técnicos destinados a vincular estos
diferentes sectores del ordenamien-
to. Sin embargo, la dificultad técnica
se traslada al ambito provincial y ge-
nera el riesgo de establecer un dere-
cho penal simbdlico.

Lavinculacién con la normativa extra-
penal resulta ineludible ya que la mis-
ma contiene minuciosas regulaciones
referidas a las sustancias contami-
nantes y los baremos permitidos. Por
otra parte, la autoridad administrati-
va suele otorgar autorizaciones para
realizar actos desaprensivos contra el
ambiente de modo controlado (tal es
el caso de la causa “canal norte” de la
ciudad de Rafaela) por lo que carece
de sentido elaborar una norma penal
en base a criterios puramente dog-
maticos. Esta ultima apreciacion de-
nota que la norma penal no puede ser
ideada en base a criterios puramente
penales debiendo trabajarse en con-
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junto con especialista en derecho am-
biental y administrativo. Este es uno
de los mayores desafios para la dog-
matica penal tradicionalmente acos-
tumbrada a construir su conocimiento
de modo auténomo.

Personas responsables

Otro de los temas neuralgicos es el
modelo de responsabilidad en orden
a la autoria y participacion.

En este aspecto puede optarse por
un sistema dual consagrando la res-
ponsabilidad de los entes corporati-
vos o restringir la imputacién a per-
sonas fisicas. Ademds, ambos mo-
delos pueden ser combinados con
la actuacién en lugar de otro, lo que
demanda como presupuesto esta-
blecer tipos especiales como en el
caso de la ley 24.051. Esta ultima
opcion facilita la imputacién de per-
sonas individuales que realicen ac-
tos en interés o beneficio de la em-
presa o empresario independiente-
mente de la vinculacién existente
entre los distintos sujetos.




Palabras finales

Legislar en materia penal ambiental
representa un enorme desafio en el
cual deben ser evaluados numerosos
aspectos de técnica legislativa, politi-
ca criminal y dogmaticos.

Las particularidades del bien juridico,
las dificultades para acreditar la rela-
cioén causal, la existencia de principios
plasmados en la normativa extrape-
nal que el legislador penal no puede
desconocer, la necesidad de vincular
los tipos delictuales con los preceptos
de otros sectores del ordenamiento
juridico, el rol auxiliar desempenado
por el derecho penal y la consecuente
primacia del derecho administrativo,
la complementariedad de la legisla-
cién nacional con la provincial son so6-
lo algunos rasgos que contribuyen a
la complejidad de la tarea legislativa.

Es por ello que la creacién de la
normativa penal ambiental no pue-
de ser abordada con el cometido de
cumplir con un mandato meramen-
te formal de punibilidad, ya sea que
se lo infiera implicitamente del texto

constitucional o de otra circunstan-
cia como la importancia de los valo-
res ambientales.

Evidentemente, si analizamos el tema
desde una visién sesgada de la dog-
matica penal la labor legislativa se
simplifica al crear un sistema penal
absolutamente auténomo, eludiendo
abordar algunos de los complejos pro-
blemas técnicos. El tipificar un injusto
penal de magnitud permitira disefnar
figuras sin relacion con la normativa
extrapenal simplificando el proceso
legislativo. Sin embargo, el impetu por
eludir la complejidad seguramente,
generara la desvinculacién de dichas
normas con el sistema ambiental en-
gendrando un derecho penal simbdéli-
co debido a la escasa posibilidad de
éxito del mismo en la lucha contra la
delincuencia ambiental.

Ademads, dicha desarticulacién nos
colocara en una situacién muy delica-
da, pues seguramente, generara pro-
blemas de inseguridad juridica, difi-
cultades interpretativas, dudas acer-
ca de la validez normativa, originando
un sistema que no protege adecuada-
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mente el ambiente y puede afectar las
actividades productivas.

El desafio radica en elaborar un siste-
ma que funcione armdnicamente, con
eficacia, y ello requiere que sea co-
rrecto desde el punto de vista técnico.
Resulta vital comprender que el as-
pecto técnico excede la dogmatica pe-
nal resultando imprescindible articu-
lar la proteccidn penal con el sistema
de tutela ambiental para lo cual cada
norma proyectada debe ser someti-
da a un profundo test de operatividad
dentro del sistema ambiental.

Como se advertira, se trata de dos mo-
dos muy disimiles de encarar la tarea
en orden al esfuerzo que demanda.

Lo expuesto revela que la elaboracidn
de un sistema penal de proteccion
ambiental es, sin dudas, la mas com-
pleja que ha enfrentado el derecho pe-
nal pero el abordar los aspectos con-
flictivos de modo adecuado determi-
nard que la normativa resultante po-
sea mayor calidad técnica incremen-
tando las posibilidades de otorgar re-
aly efectiva proteccién al ambiente. m



CITAS

' En este sentido: DEL MORAL GARCIA,
ANTONIO, Aspectos problematicos en los deli-
tos contra el medio ambiente, en. Problemas
derivados de la delincuencia medioam-
biental, Estudios de Derecho Judicial,
n°s2, Madrid, Centro de documentacién
judicial del Consejo Gral. del Poder Judi-
cial, 2004, 135; BARREIRO, JORGE, El bien
juridicamente protegido en los delitos
contra el medio ambiente en el CP de 1995,
en: Estudios sobre la proteccién penal del
medio ambiente en el ordenamiento ju-
ridico espafiol, Granada, Comares, 2005,
47; LIBSTER, MAURICIO, Delitos Ecolégicos,
Bs. As., Depalma, 2000, 176; MATEOS Ro-
DRIGUEZ-ARIAS, ANTONIO, Derecho Penal y
Proteccion del medio ambiente, Madrid, Co-
lex, 1992, 79; SOTO NAVARRO, SUSANA, La
proteccion penal de los bienes colectivos en la
sociedad moderna, Granada, Comares, 2003,
214.; URRAZA ABAD, JESUS, Delitos contra los
recursos naturales y el medio ambiente, Ma-
drid, La Ley, 2001, 49.

2En el dmbito de la Comunidad Econémica
Europea fueron establecidas normas mini-
mas comunes para tipificar el delito am-
biental mediante la Directiva 2008/99/CE,

existiendo una propuesta de la Comisién
para intensificar la via penal de proteccion
del ambiente (directiva del 15/12/2021).

3 En este sentido, la Comisién del Parla-
mento Europeo evaluando la Directiva
2008/99 concluyd: “.la Directiva no fue
muy efectiva en la practica.... el ndmero de
casos de delincuencia medioambiental in-
vestigados y condenados con éxito se habia
mantenido muy bajo. Ademais, los niveles
de las sanciones impuestas eran dema-
siado bajos para resultar disuasorios y la
cooperacién transfronteriza no se llevaba
a cabo de manera sistematica’. En igual
sentido: MARTIN MATEO, RAMON, Tratado
de Derecho Ambiental, volumen I, Trivium,
Madrid, 1991, 232 y BARREIRO, 19.

+ GENTILE BERSANO, FERNANDO, Tutela penal
ambiental. Lineamientos dogmaticos y técnicos
legislativos aplicados al régimen contravencional
santafesino, Rosario, Separatis, 2013.

s Dicho informe propuso crear dicha ilici-
tud a la que caracteriza del siguiente modo:
“A los efectos del presente Estatuto, se en-
tenderd por ecocidio cualquier acto ilicito
o arbitrario perpetrado a sabiendas de que
existen grandes probabilidades de que cau-

DERECHO AMBIENTAL | Dossier

se dafios graves que sean extensos o dura-
deros al medio ambiente”.

¢ La legislacién santafesina resulta para-
digmadtica por ser la primera en establecer
un tipo penal ambiental y por abordar tres
temas neurdlgicos para la proteccién penal
del ambiente: las relaciones entre los in-
justos administrativo y penal, la responsa-
bilidad de los administradores y represen-
tante de entidades empresariales (a la que
actualmente se agregé la responsabilidad
penal de las personas juridicas) y la impo-
sicién de medidas ambientales de indole
cautelar en sede penal.

7 Desde la 6ptica penal el ambiente ha sido
conceptualizado como: “el dmbito den-
tro del cual existen y se interrelacionan
el hombre, sus creaciones culturales y la
naturaleza”, LIBSTER, 195 y “...el medio
ambiente no sélo ni identificable la vida
humana, la salud pablica o individual, la
cultura, la riqueza nacional, etc., bienes
todos aquellos tradicionales y ya protegi-
dos por el Derecho en general y por el pe-
nal de modo especifico; el medio ambiente
como bien o valor juridico es precisamente
un interés de superior nivel de abstrac-
cién y generalidad, formado a partir de




Dossier | DERECHO AMBIENTAL

la conjuncién de esos bienes juridicos
tradicionales antes descriptos, fundando
precisamente la entidad del nuevo bien en
la interrelacién existente entre ellos, en-
tidad que tiene, por tanto, un caracter de
sintesis o sincresis de dichos bienes, pu-
diendo formularse grificamente como un
poliedro”, RODRIGUEZ RaMOS, Luis, Delitos
contra el medio ambiente, en Comentarios a la
legislacion penal, Cobo del Rosal (dir.), Tomo V,
vol. 2°, Madrid, Edersa, 1985, 829/830.

8 REATEGUI SANCHEZ, JAMES, Consideracio-
nes sobre el bien juridico tutelado en los delitos
ambientales, Medio ambiente & derecho, Revista
electrénica de Derecho ambiental, www.cica.
es/aliens/gimadus, n°11,13.

° En el derecho comparado Pert sanciona
en su Cédigo Penal los delitos “contra la
ecologia”.

© “A diferencia del proyecto de 2006 y de
otros modelos de la legislacién comparada,
no exige la alteracién del equilibrio ambien-
tal o de la integridad ecolégica de sistemas
naturales, expresiones limitativas del tipo
que han ocasionado problemas interpre-
tativos con espacios de grave impunidad”,
Anteproyecto “Comisién Zaffaroni” 245.

1 Quizds el escaso importe de la sancién
pecuniaria y la posibilidad de cumplir el
arresto domiciliario los fines de semana
explique la razén por la cual los imputa-
dos, a veces jerdrquicos de una entidad,
prefieren afrontar la sancién penal sin re-
currir la condena.

2 BESALU PARKINSON, AURORA, Responsabili-
dad por daiio ambiental, Bs. As., Hammurabi,
2005, 36/37; VALLS, MARIO F., Derecho Ambien-
tal, Bs. As., Abeledo Perrot, 2008, 1; MARTIN
MATEO, 81.

 La legislacién contravencional de Chaco
utiliza de modo indistinto los términos
ambiente y medio ambiente, por ej. en el
art. 99 al referirse a los monumentos na-
turales senala: “los removiese o los sacare
de su medio ambiente natural”, en tanto
que en el art. 100 al referirse a los espa-
cios verdes establece el deber de “resarcir
al ambiente”.

* CANOSA USERA, RAUL, Constitucién y Medio
Ambiente, Madrid, Dykinson S.L, 2000, 63 y
Brafnes Ballesteros, Ratl, Manual de Derecho
ambiental mexicano, México, Fundacién Mexi-
cana parala Educacién Ambiental - Fondo de
Cultura Econémica, 1994, 18.

5 La tutela de la fauna es un tema que
reviste matices especiales y una comple-
jidad que demanda un profundo andlisis
técnico. Mediante el cual se dirima el sta-
tus juridico de los animales (Recordemos
el precedente “Orangutana Sandra” de la
Sala II de la Cadm. Nac. de Casacién Penal)
y si la proteccién asignada mediante los
tipos tanto nacionales como provinciales
contra actos de crueldad y maltrato resul-
tan adecuados. Ademds, debe precisarse
el bien juridico tutelado, adn en el caso
de que se optase por mantener la pro-
teccién mediante los tipos de maltrato y
crueldad, que claramente no puede ser el
sentimiento de piedad tal como se sostu-
vo tradicionalmente. Adema4s, se advierte
falta de coordinacién entre las normas
nacionales y provinciales en lo relativo a
la crueldad y el maltrato animal, aspecto
que deberia ser revisado corrigiendo las
superposiciones existentes e incluso el
avance invasor del derecho administrativo
local. En el caso de las personas no huma-
nas se considera que los bienes juridicos
serian la preservacién de la existencia y la
conservacién de la especie cfr.: ZAFFARO-
NI, EUGENIO; ALAGIA ALEJANDRO; SLOKAR
ALEJANDRO, Derecho Penal Parte General, Bs.
As., Ediar, 2002, 493.



6 En este aspecto deben ser sopesadas la
importancia y caracteristicas de los valores
protegidos, la naturaleza supraindividual de
los mismos y la asuncién por parte del Esta-
do de funciones de caracter solidario propias
de sus nuevos roles. Ademas, debe valorarse
que los efectos lesivos ambientales pueden
perdurar afectando incluso a generaciones
futuras pudiendo desencadenar graves e im-
predecibles consecuencias.

7 MATEOS RODRIGUEZ-ARIAS, 94.

* CORCOY BIDASOLO, MIRENTXU, Algunas
cuestiones sobre el injusto tipico en los “delitos
de peligro”, Revista de Derecho penal, T I,
Sta. Fe, Rubinzal Culzoni, 2007, 91; HIR-
SCH, Hans, Sistemdtica y limites de los
delitos de peligro, Revista de Derecho pe-
nal, TII, Sta. Fe, Rubinzal Culzoni, 2008,
22y ss.; CEREZO MIR, JOSE, Los delitos de
peligro abstracto, Revista de Derecho penal, T.
II, Sta. Fe, Rubinzal Culzoni, 2002, 720 y
ss.; GOERNER, GUSTAVO, Los delitos de peli-
gro abstracto y las garantias constitucionales,
Revista de Derecho Penal, TII, Rubinzal
Culzoni, Sta. Fe, 2003, 559/586; LOPEZ,
HERNAN, Delito Ambiental, en Reparacion
ambiental. Serie servicios publicos n° 4,
Bs. As., Ciudad Argentina, 2002, 50 y ss.;

MaRrcO DEL PonNT, Luis, El rol del Dere-
cho penal en la proteccién del medio ambien-
te, en: El Derecho penal hoy, Bs. As., del
Puerto S.R.L., 1995, 57; MATEOS RODRI-
GUEZ-ARIAS, 104.

¥ CEREZO MIR, 720.

2 DONNA, EDGARDO A., Derecho Penal Par-
te General, TIII, Sta. Fe, Rubinzal Culzoni,
2008, 503.

2 MuNoZ LORENTE, JOSE, Algunas considera-
ciones sobre el concepto de peligro, clandestinidad
y peligro continuado en los delitos contra el medio
ambiente, Revista de Derecho Penal, TI, Sta.
Fe, Rubinzal Culzoni, 2007, 344.

**HIRCH, 69y ss.; CEREZO MIR, 720; ROXIN,
T1, 407y ss.; MATEOS RODRIGUEZ-ARIAS, 96
y ss.; DONNA, TI11, 438; MUNOZ LORENTE,
344; DE LA CUESTA AGUADO, Paz M., Ti-
pificacion del riesgo y delitos de resultado, Re-
vista de Derecho penal, TI, Sta. Fe, Rubinzal
Culzoni, 2007, 142 y ss.; GOMEZ RIVERO,
Maria DEL CARMEN, El delito ecolégico, en:
Manuales de Derecho Ambiental, Madrid, Ex
Libris, 2006, 55, 81; MENDOZA BUERGO,
BLaNcA, El delito ecolégico: configuracion ti-
pica, estructuras y modelos de tipificacion, en

DERECHO AMBIENTAL | Dossier

Estudios sobre la proteccién penal del medio
ambiente en el ordenamiento espariol, citado,
117; SCHROEDER, FRIEDRICH-CHRISTIAN,
Nuevas tendencias en los delitos de peligro abs-
tracto, Revista de Derecho Penal, TI, Sta.
Fe, Rubinzal Culzoni, 2007, 119/124 y FEI-
JOO SANCHEZ, BERNARDO, Seguridad colec-
tiva y peligro abstracto, Revista de Derecho
Penal, TI, Sta. Fe, Rubinzal Culzoni, 2007,
147y sS..

2 MUNOZ LORENTE, 348.

% DE LA MATA BARRANCO, NORBERTO,
Proteccion penal del ambiente y accesoriedad
administrativa. Tratamiento penal de com-
portamientos perjudiciales para el ambiente
amparadas en una autorizacion administrati-
va ilicita, Barcelona, Cedecs, 1996, 36 y ss.;
PEREZ MANZANO, MERCEDES, El derecho
fundamental a no padecer el bis in idem y las
sanciones en proteccion del medio ambiente, en
Estudios sobre la proteccién penal del me-
dio ambiente en el ordenamiento juridico
espafiol, citado, 74 y ss.; LOPEZ BARJA DE
QUIROGA, JACOBO, Problemas generados por
la dualidad sancionadora administrativa y pe-
nal en el ambito de la proteccion del medio am-
biente, en Problemas derivados de la delin-
cuencia medioambiental, citado, 48 y ss.




El Derecho Penal Ambiental,
los delitos ambientales
y la competencia federal

myf

106



Antonio Gustavo Gomez

Fiscal General ante la Camara Federal de Tucuman




l. Una urgencia...
la deuda académica

Quienes acceden al Derecho Ambien-
tal sea en las carreras de grado como
también en las especializaciones, mas-
teres, doctorados y un largo etcétera,
lo hacen desde el derecho civil, admi-
nistrativo o, a lo sumo, constitucional.
Estudiar “Agrario y Mineria” como ma-
teria imprescindible para recibirnos
de abogado marca la impronta que se
daba en el siglo pasado al tratamiento
del ambiente. ; Por qué en Argentina el
Derecho Penal Ambiental y el Derecho
Procesal Ambiental ni siquiera mere-
cen un buen capitulo en las carreras
de posgrado? Resulta inexplicable que
en el orden internacional se esta dis-
cutiendo el concepto de ecocidio para
incorporarlo en el Tratado de Roma
que crea la Corte Penal Internacional’
-y, solo por dar un ejemplo-, y ni si-
quiera se menciona en el Plan de Es-
tudio de la Carrera de Especializacion
en Derecho y Politica de los Recursos
Naturales y del Ambiente de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad Na-
cional de Buenos Aires2. jHay alguna

respuesta que no contradiga el sentido
comun para sostener que son necesa-
rios once Observatorios en ese mismo
ambito académico y que ninguno se di-
rija al Ambiente? Y no por esto puede
sostenerse como un absurdo que exis-
ta el Observatorio del Lenguaje Claro
para reclamar un lugar al Observatorio
del Ambiente3. ;Puede explicarse que
el CeDAF*“ no incluya en ninguna de
sus capacitaciones, espacios y proyec-
tos la ensenanza de los tipos penales
qgue de modo directo o indirecto prote-
gen el ambiente en nuestro pais? ;En
qué momento la academia perdio el
rumbo que necesita nuestra Casa Co-
mun? jAcaso el financiamiento priva-
do en las universidades publicas como
puede ser el que aportan los empren-
dimientos de la megamineria a cielo
abierto impide capacitarnos como abo-
gados sobre los delitos ambientales en
referencia a los metales pesados?s

Las que anteceden son disparadores
emocionales, pero no por ello menos
ciertos. Son preguntas que nos permi-
tirdn reflexionar, desde un espacio po-
co habitual para leerlas, sobre la obce-
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cada negativa a utilizar las herramien-
tas que nos ofrece el Derecho Penal
Ambiental para enfrentar un ecocidio
innegable donde sobran los diagndsti-
cos y faltan las herramientas para en-
frentarlo. Y quiza ese sea uno de los
motivos: estamos obnubilados por los
diagndsticos. Es momento de ser mas
eficaces en las herramientas. Hay muy
pocas dudas -a la luz de la pluralidad
de sintomas- de que los organismos
administrativos internacionales, nacio-
nales, provinciales o municipales han
fracasado. Son incontables los minis-
terios, secretarias y direcciones am-
bientales que se supone que tienen a
cargo el control del cumplimiento de
las normas ambientales; como tam-
bién es la dispersién de normas cons-
titucionales, tratados internacionales,
leyes, decretos, resoluciones, etc. Es
indudable que el incumplimiento pro-
viene de una interpretacion académica
casi unanime destacando que nuestra
“Constitucion Nacional busca una via de
reparacion por sobre la via de represion,
tan exigida medidtica y socialmente en
nuestros dias en los que se pretende
usar un derecho penal simbélico en bus-



ca de soluciones ilusorias que distan de
la correcta aplicacion de justicia™. Hay
una negativa académica y educativa
que, como decimos en el inicio, es por
la ausencia de penalistas con su visién
represora si se quiere.

La ensenanza del Derecho Penal Am-
biental y el Derecho Procesal Penal
Ambiental auténomo tiene también
sus detractores en aquellos que sos-
tienen, en el mejor de los casos, que el
delito ambiental sea considerado como
la dltima ratio o accesoria a las mate-
rias centrales del Derecho Ambiental.
En ese sentido, Readtegui Sanchez se-
nala que, aunque exista un verdadero
peligro o lesidon efectiva a los objetos
ambientales, resultard irrelevante pe-
nalmente si no se infringen las normas
juridicas de proteccidn del ambiente?’.
Discrepo. La vinculacién del derecho
penal con el derecho administrativo
ambiental no puede ser interpretada
como de subordinacidn, aun cuando se
den casos de normas de remisién en
blanco como ocurre con los arts. 55y
56 de la ley 24.051.Y este altercado me
trae a la memoria cuando -hace mu-

chos ahos atras- ante el fracaso de las
normas administrativas que disponian
la recaudacién de los impuestos y con-
tribuciones sociales, nace —por impul-
so del mismo Estado- el Derecho Pe-
nal Tributario. Hoy es una rama mas
del derecho donde confluyen dos dis-
ciplinas juridicas: el derecho tributario
y el derecho penal. Tienen sus propios
principios generales, con una proble-
matica juridica propia, exclusiva, des-
tacandose sus particularismos dogma-
ticos, procesales, etc. Y de una rama tan
especial se trata que para la aplicacién
de sus tipos penales se exigen normas
procesales propias. De alli también,
gue como se verd mas adelante, no re-
sulta apropiado incluir un capitulo re-
ferido al bien juridico “ambiente” en el
Codigo Penal sino que por el contrario,
debera ser una ley especial.

Il. ;Ley especial o capitulo
en el Cadigo Penal?

iExisten? ;Estan legislados los de-
litos ambientales en Argentina? La
mayoria de los académicos del Dere-
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cho Ambiental niegan su existencia.Y
la evidencia estd en el propio Estado
a través del Ministerio de Ambiente
y Desarrollo Sustentable reunid a un
comité de expertos que propuso -sin
mucha suerte, por cierto- la incorpo-
racion de un capitulo en el Cddigo Pe-
nal® con apenas una referencia a la ley
24.051 para proponer su derogacién
total sin explicar la razén. Y comienza
aqui una discusién interesante.

Alguna vez propuse recuperar los viejos
libros de Von Savigny como por ejemplo
“De la vocacion de nuestro tiempo por
la legislacion y la jurisprudencia” con
el que enfrentd a Napoledn y su Cédigo.
Leerlo créanme, es pensar en el futuro
de nuestro Derecho para no dejarnos
avasallar por las nuevas reglas que dic-
ta la tecnologia. Los cédigos, sostenia
Savigny, paralizan el desarrollo del de-
recho al cegar sus fuentes de produc-
cion’. Aquellas premisas de la Escuela
del Derecho Histérica Alemana en los
siglos XVIll y XIX cobran hoy una virtua-
lidad que sus defensores no pudieron
imaginar'®. La fuente pura del espiritu
popular, espontaneo y diverso de hace




dos siglos atras incorpora hoy la evolu-
cion que desemboca en el ecocidio. Por
ello encorsetar el desarrollo juridico
en un “corpus” como se intenta desde
el Comité de Juristas convocado por el
Ministerio de Ambiente, resulta inima-
ginable y hasta absurdo. Mas aun si es
que, como se pretende, tiende a regir
conductas en un siglo futuro tal como
operé el actual —el Cédigo Tejedor—, en
el siglo pasado. Los procesos de codifi-
cacion —en materia penal en especial-
retrasa notablemente la sancién de las
leyes que en tiempos de la globaliza-
cion se tornan cada vez mds urgentes.
La innovacion tecnoldgica en ramas tan
disimiles como la medicinay la clona-
cion”; los contratos informales de pres-
tacion de servicios —tipo Uber-y la Ley
de Contrato de Trabajo; las criptomo-
nedas y el lavado de dinero o el terro-
rismo —por no senalar los delitos am-
bientales o la violacion sistematica de
los derechos humanos- etc., tiene un
impacto que, por su velocidad, a duras
penas podemos adaptarnos. “Estamos
inmersos en un periodo exponencial de
innovacioén tecnoldgica™". Vivimos una
“dislocacidn del derecho”, esto es, todo

el entorno de las conductas humanas
estd siendo alterada tan rdpidamente
gue todo el mundo siente que no puede
seguir el ritmo. Hay una evidente dis-
paridad entre la velocidad del cambio
y nuestra capacidad para regular des-
de el Derecho sistemas de proteccion
social que les permitan a los ciudada-
nos aprovechar al maximo estas acele-
racionesy amortiguar sus peores efec-
tos. ;Y se pretende codificar con miras a
la inmutabilidad que implica ese siste-
ma legislativo? Un ejemplo claro sobre
la fuente de convivencia donde aun no
se ha legislado puede ser algo tan sim-
ple como los vehiculos auténomos de
nivel 4 o 5, esto es que no requiere con-
ductor™. Sin duda que la velocidad hoy
se impone, pero por el sistema de le-
yes especiales es posible ir “aggiornan-
do” las conductas en riesgo. El ejemplo
mas notable son los delitos vinculados
a los estupefacientes que tienen una
evolucién acorde a los usos y costum-
bres. Evolucion donde en una sola ley
especial' se fueron incorporando y ac-
tualizando no sélo en las distintas tipi-
ficaciones sino ademas en las normas
procesales penales que, por lo especifi-
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co del tipo requiere pautas acordes. In-
cluso se incorporan conceptos sociales
del tratamiento propio para los adictos.

Para concluir entonces, el uso del Dere-
cho Penal para la proteccién del medio
ambiente es mucho mas eficaz que el
Derecho Civil o el Administrativo. Asi lo
afirman los tribunales mas importan-
tes de Estados Unidos™ y la Unién Eu-
ropea’s. Mas aun, como afirma el Juez
Federal Sebastian Casanello en un fallo
histérico donde tres Secretarios de Am-
biente de la Nacidn quedan procesados
por vulnerar la ley de glaciares, afirma
que “La eficacia del proceso penal en
general y de este en particular conduce
a superar los estadios meramente de-
clarativos, y es que demasiadas decla-
raciones y pocas concreciones deterio-
ran laimagen del derechoy la confianza
presupuestas en el sistema judicial’®.
¢Qué imagen queda para la sociedad
al saber que la derogacién inconstitu-
cional de estas normas penales am-
bientales como las que establece el art.
55Y 56 de la ley 24.051, es impulsada
por las mas altas autoridades politicas
y ambientales de nuestro pais? Nada



mejor entonces que concentrar esfuer-
zos para proyectar una Ley para los Cri-
menes Ambientales que incluya no sélo
los delitos mas diversos vinculados al
ambiente, sino que ademas un sistema
procesal penal ambiental que comple-
mente los federales y provinciales, tal
cual ocurre hoy con la ley 23.737.

lll. Los delitos ambientales

Sera para otra oportunidad hacer un
racconto de Derecho Comparado en lo
qgue hace a los delitos ambientales en el
resto de los paises. Pero no quiero de-
jar de mencionar a la Unién Europea -y
en especial el Parlamento- que ha lide-
rado los cuerpos legislativos del mun-
do en cuanto al establecimiento de la
jurisdiccion universal para los delitos
ambientales de gravedad tal que pue-
den ser comparados con los delitos de
lesa humanidad. Es que se obliga a los
Estados miembros a modificar sus or-
denamientos internos para adecuarlos
a los estandares minimos de la Unién
en materia penal ambiental. Se ordena
criminalizar las conductas atentatorias

contra el medio ambiente, castigan la
participacién en delitos medioambien-
tales dolosos, prevén la responsabili-
dad penal de las personas juridicas por
este tipo de ilicitos y exigen a los paises
miembros las sanciones que deben ser
“efectivas, proporcionadas y disuaso-
rias” para castigar estos crimenes.

Aquella resolucion 2008/99/CE"7 del
Parlamento Europeo y el Consejo de
fecha 19 de noviembre de 2008 senala
como delitos ambientales a:

« El vertido ilicito de materiales o de
radiaciones ionizantes que cause o
pueda causar la muerte o lesiones
graves a personas o danos sustancia-
les al medio ambiente;

e El tratamiento ilicito, incluidos la
eliminacion, el almacenamiento, el
transporte, la exportacién o la impor-
tacion ilicitos de residuos peligrosos
(hidrocarburos, aceites usados, lodos
de depuradora, metales o residuos
eléctricos y electrdnicos);
 Eltrasladoilicito de residuos parala
obtencién de un beneficio y en canti-
dad no desdenable;

 La explotacidn ilicita de instalaciones
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en las que se realice una actividad pe-
ligrosa o en las que se almacenen o uti-
licen sustancias o preparados peligro-
S0s y que causen o puedan causar la
muerte o lesiones graves a personas, o
danos sustanciales al medio ambiente;
e La fabricacién, tratamiento, alma-
cenamiento, utilizacién, transporte,
exportacion o importacion ilicitos de
materiales nucleares u otras sustan-
cias radiactivas peligrosas que cau-
sen o puedan causar la muerte o le-
siones graves a personas, o danos
sustanciales al medio ambiente;

 La posesion, apropiacion o comercio
ilicitos de especies animales y vegeta-
les protegidas;

 El deterioro ilicito de un habitat pro-
tegido;

e Elcomercio o la utilizacidn ilicitos de
sustancias destructoras del ozono.

lll.1. Los delitos ambientales
en Argentina

Existe en nuestra legislacion sélo un par
de normas que tutelan especificamente
y puntualmente el ambiente reprimien-




do al que “contaminare de un modo pe-
ligroso para la salud, el suelo, el agua, la
atmdsfera o el ambiente en general”. Me
refiero a los art. 55 (doloso) y 56 (cul-
poso) de la ley 24.051. Al margen, exis-
ten otras normas que estan destinadas
a la proteccion de bienes juridicos que,
de una u otra forma protegen el am-
biente como por ejemplo la ley 14.346
(sobre proteccion de animales, la ley
22.421 (de Conservacion de la Fauna),
etc. A su vez, el Codigo Penal de la Na-
cién, en sus articulos 200, 201, 201 bis,
202 y 203, penaliza a quien contamina
las aguas publicas, sustancias alimen-
ticias, etc. Parece razonable entonces,
descartar otras conductas cuyo bien ju-
ridico tutelado -al menos formalmen-
te— no es el ambiente. Por ejemplo, el
incumplimiento de los deberes por par-
te del funcionario publico (art. 2487249
del Cddigo Penal), o la falsificacion de
instrumento publico o privado y su uso
(art. 292, 296 y concordantes). ; Pero...
es asi? “...pues hasta ahora no se ha lo-
grado precisar el concepto de ‘bien juri-
dico’ de modo que pudiera ofrecer una
delimitacién juridicamente fundada y
satisfactoria por su contenido”®. Defi-

nir al bien juridico tutelado por la norma
penal se ha transformado en un obsta-
culo al momento de permitir el rol de
querellantes a las victimas. Pero ocurre
gue son tantas las definiciones que im-
pera la falta de certeza respecto de su
contenido. Se trata de un concepto in-
determinado que puede prestarse pa-
ra cualquier cosa. En el marco del De-
recho Penal Ambiental mas que nunca
queda claro que el derecho penal no
crea bienes juridicos, sino que sancio-
nar con una pena a ciertas conductas
que lesionan algunos bienes de una de-
terminada forma. En ese sentido el am-
biente puede ser vulnerado ilegalmente
por ejemplo con un informe de impacto
ambiental adulterado que busca obte-
ner una autorizacién ante el Ministerio
de Ambiente. La falsificacidn en si mis-
ma atenta contra la fe publica, pero sin
duda que el mayor perjuicio es al am-
biente. El “interés vital” vulnerado es el
ambiente. “Nosotros llamamos bienes
juridicos a los intereses protegidos por
el Derecho. Bien juridico es el interés ju-
ridicamente protegido. Todos los bienes
juridicos son intereses vitales del indivi-
duo o de la comunidad. El orden juridico
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no crea el interés, lo crea la vida; pero
la proteccion del Derecho eleva el inte-
rés vital a bien juridico” nos dice Franz
Von Liszt™. Dicho de otro modo, el “inte-
rés vital” no es Unicamente el capitula-
do por el articulo del Cédigo Penal. En
tal sentido entonces el bien juridico no
se emparenta con la facultad concreta
de una persona de exigir un comporta-
miento, sino con un interés vital para el
desarrollo de los individuos en una so-
ciedad determinada que puede amplifi-
carse e incluso subordinarse. La protec-
cion penal a la fe publica se subordina a
la proteccidén penal al ambiente.

lll.2. Los delitos ambientales
y el Calentamiento Global

“El impacto socioeconémico del cam-
bio climatico se esta acelerando”, se-
gun el informe “El estado del clima
2018" de la Organizacidn Meteoroldgi-
ca Mundial. El peligro es nuevamen-
te un concepto que debemos tener en
cuenta cuando de tipificacién se trata:
Delitos de peligro abstracto porque la
globalizacién como fenémeno social de



envergadura mundial es indiscutible.
Entre otros efectos que ha generado el
antropoceno que nos toca vivir estd la
globalizaciény en ese marco debe des-
tacarse la construccidn de un sistema
financiero omnimodo, es decir, es un
sistema que permite que los recursos
economicos circulen por una diversi-
dad de circuitos de dificil mensura si
se atiende a la existencia de sistemas
de caracter formal y otros articulados
desde una informalidad direccionada
a ocultar el origen del dinero que ve-
hiculiza. Por ello no debe perderse de
vista que han aumentado considera-
blemente los casos de lavado de dine-
ro —previstos por el art. 303 de nuestro
Codigo penal- que tienen como hechos
criminosos preexistentes los delitos
ambientales o la expoliacidn ilegal de
los recursos naturales. Representan el
tercer grupo de delitos mas lucrativo
del mundo, Unicamente sobrepasado
por el narcotrafico y el contrabando®°.

El grito de “Actuad Ya" de la activista
ambiental Greta Thunberg no estd re-
ferido solamente a la adopcién de me-
didas paliativas para reducir el calen-

tamiento global. Por el contrario, hay
un reclamo activo por “Justica Am-
biental” pero nos queda la duda si se
incluyen la investigacion de crimenes
ambientales. En las masivas moviliza-
ciones mundiales del ano pasado se
denuncié que “el 71% de los gases a
nivel mundial es emitido por 100 em-
presas”?' pero al parecer ningun fiscal
inicid las investigaciones correspon-
dientes. La actitud reactiva se corres-
ponde con estdndares de un Sistema
de Administracion de Justicia que no
se condice con las politicas ambien-
tales -y entre ella las criminales- ac-
tuales. Los fiscales deben actuar en
funcién a la prevencidn del delito, y
claro estd, una vez que el hecho delic-
tivo ocurrio aplicar la sancién penal.

La necesaria extension de las activida-
des que deberia asumir Interpol mere-
ce ser destacada ya que por regla ge-
neral esta organizacién internacional
se enfoca que el trafico ilegal de fau-
na, maderay alguin caso muy puntual
de volcado de residuos peligrosos. Tal
por caso el Proyecto Eden que se trata
de “una iniciativa de Interpol cuyo fin

DERECHO AMBIENTAL | Dossier

es detectar y contrarrestar el comercio
y el vertido ilicitos de residuos a nivel
internacional, inclusive residuos elec-
trénicos”*2. 0, también por caso el “Co-
mercio del Carbono” en el marco del
Tratado de Kioto pero enfocado desde
la criminalidad financiera que nego-
cia nada mas que en la Unidén Europea
148.000 millones de délares?:.

IV. Los delitos ambientales
de la ley 24.051
y la Competencia Federal

Un extenso debate se instalé a partir
de la Instruccién General del Procura-
dor General de la Nacién 72/02%¢en la
cual se instruyé a los Senores Fisca-
les Federales con actuacién en el fue-
ro penal para que “mantengan y pro-
muevan la competencia para conocer
en las acciones penales que deriven
de la ley 25.612, conforme el capitulo
IX de la Ley 24.051 vigente y de acuer-
do al Capitulo Ill, Seccion Primera del
Cddigo Procesal Penal de la Nacién™.

En prieta sintesis: la ley 25.612 fue san-
cionada por el Congreso de la Nacién en




el ano 2002 para regular la gestion inte-
gral de residuos industriales y de acti-
vidades de servicios. En oportunidad de
tomar intervencidn, el Poder Ejecutivo
haciendo uso de las atribuciones que
le confieren el art. 8o de la Constitucion
Nacional, observo los arts. 51,52, 53, 54
y 6o primer parrafo de la ley, es decir,
no promulgé el nuevo régimen de res-
ponsabilidad penal con el que pretendia
reemplazarse al de la ley 24.051, man-
teniendo entonces la vigencia de los art.
55 Y ss. de este cuerpo legal.

En la citada Resolucién N° 72/02, con-
cluye el Procurador General de aquel
entonces que “la ley 25.612, tal como
quedo sancionada, al no modificar la
vigencia del régimen penal estableci-
do en la ley 24.051, mantiene la com-
petencia para conocer de las acciones
penales que se deriven de la aplica-
cion de la ley en la Justicia Federal”.

IV.1. Dictdamenes opuestos

Algunos fiscales federales de distinto
grado han sostenido la competencia

de la justicia ordinaria contrariando en
aquella época —desde mi mas modesta
interpretacion- la mencionada instruc-
cion general. Sostienen un nuevo crite-
rio, el de la “interjurisdiccionalidad”. El
primero en hacerlo ha sido el Dr. Luis
Gonzales Warcalde, fiscal general an-
te la Corte Suprema en un dictamen al
cual se remite el propio tribunal al mo-
mento de fallar en autos “Lubricentro
Belgrano™*. Cierto es que este caso es
de fecha anterior a la instruccion ge-
neral, pero se mantuvo invariable tal
criterio en los casos sucesivos. Alli dijo
que “a mi modo de ver, mas alld de los
materiales secuestrados por hallarse
incluidos en la categoria Y - ¢ del anexo
I de la ley 24.051 podrian considerarse
residuos peligrosos en los términos del
art. 2 ley 24.051,...de las demds proban-
zas agregadas al sumario no surgiria
que esos deshechos pudieran afectar a
las personas o al ambiente fuera de los
limites de la provincia de Buenos Aires.
Por otra parte, es regla que en la inter-
pretacion de las leyes debe darse ple-
no efecto a la intencidn del legislador,
computando la totalidad de sus precep-
tos de manera que se compadezcan con
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el ordenamiento juridico restante y con
los principios y garantias de la Consti-
tucion Nacional. A partir de estas con-
sideraciones y en funcion de un andali-
sis armoanico de las nhormas que rigen
la cuestion con el art. 41 de la C. N., que
atribuye a la Nacion la facultad de dictar
las normas que contengan los presu-
puestos minimos de proteccion del am-
biente y a las provincias las necesarias
para complementarlas sin que aquellas
alteren las jurisdicciones locales, opino
que corresponde declarar la competen-
cia de la justicia provincial para enten-
der en esta causa’.

En otro pronunciamiento del fiscal an-
te la CSJN el Dr. Gonzalez Warcalde y
ya vigente la Instruccién General, esta
vez en el caso “Finca El Pongo / Pal-
pald”* sostiene entre otras cosas que
“..amimodo de ver el informe de fs. 61
resulta insuficiente para acreditar que
los afluentes derivados al Rio Grande
no contaminan sus aguas ni ponen en
peligro el medio ambiente mas alla de
los limites de la provincia de Jujuy, da-
do que éste finalmente desemboca en
la cuenca del Rio Bermejo. En mérito



a lo expuesto, estimo que corresponde
al Juzgado Federal de Jujuy proseguir
con el trdmite de estas actuaciones, sin
perjuicio de lo que resulte de la inves-
tigacion posterior ......". Como podemos
observar, en este caso se pronuncié a
favor de la competencia federal en ra-
zbn de que se estaria contaminando a
personas o al ambiente de otra juris-
diccidn, puesto que el rio Grande des-
emboca en la cuenca del rio Bermejo
y atraviesa varias provincias. Es decir,
hizo una aplicacién cabal de su “doc-
trina de la interjurisdiccionalidad”.

A favor de esta doctrina también se
pronuncié en numerosos dictdme-
nes el Sr. Fiscal Federal ante la Ca-
mara Nacional de Casacion Penal Dr.
Juan Romero Victorica, y traigo a co-
lacion el efectuado en el caso “Ore-
llana, Juan Enrique y otro S/ recur-
so de Casacion”?” donde manifiesta
“.. La incompetencia del tribunal a
quo resulta de la conjuncidn de la ju-
risprudencia de la Corte Suprema de
Justicia sobre la materia y el derecho
de defensa en juicio...” “.. En efecto,
dicho tribunal ha establecido que si

a cierta altura de la investigacion no
puede descartarse que las sustancias
que pueden considerarse residuos
peligrosos en los términos de la ley
24051 y si ellos podrian afectar a las
personas o al ambiente mds allad de
los limites de la provincia donde son
generados, en virtud de lo dispues-
to por el art. 58 de dicha normativa,
es ante la Justicia Federal donde de-
be sustanciarse la investigacidn...” "..
Merece destacarse que en el requeri-
miento de elevacidn a juicio el fiscal
sostuvo que “constataron el basural
objeto de la investigacion la presencia
de residuos peligrosos comprendidos
dentro del art. 2 de la ley 24.051. Este
predio estd ubicado en las mdrgenes
del Rio Seco, afluente del Rio Famailla,
donde por disposicion del Sr. Inten-
dente y del Sr. Secretario de Obras y
Servicios Publicos, se arrojaban todo
tipo de residuos provenientes de la re-
coleccion diaria de basura, incluyen-
do residuos de cardcter patoldgicos,
sin que en el lugar se observaran las
normas de tratamiento para la dispo-
sicion final de los residuos lo que cau-
s6 un peligro concreto en la salud de
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la poblacidon por la contaminacion del
suelo, agua y el ambiente de dicha zo-
na” “.. En tales condiciones, en aten-
cion a que el art. 1 de la ley 24.051
exige que la contaminacidn provocada
por la disposicion de los residuos pe-
ligrosos tenga efectos interprovincia-
les para excitar la competencia fede-
ral conforme lo previsto en el art. 58
ibidem y que el requerimiento fiscal
de elevacion de la causa a juicio es el
que determina la base factica y juridi-
ca del juicio y debe estarse al marco
de los hechos alli descriptos para de-
terminar competencia del tribunal que
debe conocer, por lo que corresponde
que en la presente causa continte la
justicia provincial...” El Fiscal Rome-
ro Victorica entendid que la circuns-
tancia de haber establecido en el re-
guerimiento de elevacién a juicio la
contaminacion de estos deshechos
afecta una “determinada zona” es
de competencia de la Justicia Pro-
vincial, puesto que no se afectaria a
personas o al ambiente de otras ju-
risdicciones, es decir hace una apli-
cacioén de la llamada “doctrina de la
interjurisdiccionalidad”.




IV.2. Mayor confusion:
art. 55 ley 25.612

En mds de 20 anos de aplicacion, se
han dado varios en nuestros tribuna-
les que otorgan una interpretacion di-
ferente a las normas legales citadas y
hacen prevalecer la ley 25.612 por so-
bre la 24.051 a pesar del veto presi-
dencial. Tal la doctrina que esgrimid la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion
en la causa “Taller de Chapa y Pintu-
ra Autosolutions S/ Infraccién a la Ley
24.051"28 ., el criterio de que la justicia
competente sea la local ha sido recep-
tada en la nueva ley 25.612, de residuos
peligrosos, en su articulo 55. ... la exis-
tencia o no de afectacion a personas o al
ambiente de la jurisdiccion, es una con-
clusion de hecho a la que se ha arribado
en virtud de la valoracidn de las circuns-
tancias comprobadas en la causa, y por
lo tanto, le estd vedado a este tribunal
reexaminar tales extremos...".

Cabe destacar que la intencion de los
sres. jueces de nuestra Corte Suprema
es rescatar la voluntad de senadores
y diputados del Congreso de la Nacién

al sancionarse la ley 25.612 mas no la
gue se plasma legislativamente de mo-
do definitivo en atencién al veto presi-
dencial que sufre la norma. El nuevo
articulo 55 decide que: "sera compe-
tente para conocer de las acciones que
se derivan de la presente ley la justicia
ordinaria que corresponda.”. Pero es-
ta voluntad -repetimos- fue cercena-
da parcialmente por el PE. al vetar las
normas penales nuevas y la deroga-
cion de la ley 24.051 que se pretendia
en el art. 6o de la nueva ley.

El cuadro, en resumidas cuentas, es
el siguiente:

1) Rige la ley 25.612 en lo que no fue
vetado.

2) La ley 24.051 en lo que no se con-
traponga a la ley 25612 por aquel
principio de que la norma posterior
deroga a la anterior.

3) Rigen especialmente las normas pe-
nales de la ley 24.051 y aquellas que
resulten necesarias para complemen-
tar el tipo penal tales como los concor-
dantes y sus anexos | y Il. De alli que al
vetarse las disposiciones penales lle-
va implicito la derogacién de las accio-
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nes que forzosamente la acompanan.
Es un claro principio que a toda norma
le subyace una accién por medio de la
cual es posible exigir su cumplimiento,
pero en este caso especifico la norma,
el articulo 55 de la ley 25.612 es muy
preciso. ". Las acciones que se derivan
de la presente ley...". Si no hay accion
penal por aplicacién del veto a las nor-
mas especificas, no hay jurisdiccion
criminal o correccional dentro del mis-
mo cuerpo legal.

Extinguida en la nueva ley sus disposi-
ciones penales y con ello las acciones
de igual caracter, sumado a que estan
vigentes los articulos de la ley 24.051,
nos obliga a volver al texto anterior pa-
ra resolver el conflicto que origina este
comentario. De alli que entendemos la
plena vigencia del articulo 58 de la ley
24.051 manteniendo la competencia
de la Justicia Federal conforme al ré-
gimen anterior. Es que no hay contra-
diccion entre sendos articulos como lo
hace decir el fallo de la Corte referen-
ciado ut supra. El 58 de la ley 24.051
hace exclusiva referencia a la accién
penal, y el articulo 55 de la ley 25.612



al resto de las acciones que se vinculan
a la Gestion de Residuos Industriales y
de Actividades de Servicios.

IV.3. Primer argumento para
sostener la Competencia
Federal: el art. 1 es una norma
administrativa

Las primeras interpretaciones juris-
prudenciales en torno a la competen-
cia hicieron centro en que el articulo 1
no integra el tipo penal ni hace men-
cién a las normas de procedimiento
penal referidas a la competencia fede-
ral. En este sentido cabe mencionar el
fallo “Wentzel"?, donde la Camara Fe-
deral de San Martin —ano 1992- expli-
co que: “La ley 24.051 es una de aque-
llas leyes “mixtas” pues contiene dis-
posiciones federales, disposiciones de
derecho comun, e incluso algunas que
se emplean en uno y otro cardcter. Por
otra parte, detrae de la jurisdiccidn lo-
cal el conocimiento de los delitos que
describe.” “La ley en cuestion contiene
un extenso numero de articulos des-
tinados a regular la actividad de las

autoridades administrativas federa-
les y obligaciones de los particulares
que identifica, cuyo cumplimiento se-
rd controlado por aquellas, que abar-
ca la generalidad de su texto, con ex-
cepcion del capitulo IX “Régimen Pe-
nal”. Su dictado por el Congreso Nacio-
nal sélo pudo hacerse en ejercicio de
sus atribuciones contenidas en el art.
67 inc.11 de la CN...” “Las previsiones
de los art. 55 y 56 senalan entonces a
los residuos peligrosos, para cuya de-
terminacion es necesario recurrir a lo
que al respecto establece el art.2, pe-
ro en modo alguno a las expresiones
del art.1 de las que resultan, como se
senald, los limites de la autoridad ad-
ministrativa federal, limites por otra
parte vinculados al reparto de com-
petencias y poderes efectuados en la
Constitucion Nacional.” “Una interpre-
tacion diferente afectaria sin funda-
mento la unidad del derecho comun.
La ley 24.051 tiene en mira unos y los
mismos “residuos” para calificarlos de
“peligrosos”; aquellos cuya condicion
de “peligrosos” es determinada por el
art.2, son “los residuos a los que se re-
fiere la presente ley” nombrados en el
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art.55, y no dejan de serlo porque a su
vez, dentro de ellos, el art.1 establez-
ca distinciones para delimitar la com-
petencia administrativa federal.” “Este
detraimiento operado en el plano judi-
cial no coincide ni interfiere con la deli-
mitacion de las competencias entre los
poderes nacional y locales”.

Esta interpretacion de la Camara Fe-
deral de San Martin en el caso “Went-
zel” fue avalada y sostenida por la
Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién3° donde establecié que “las dis-
posiciones penales de la ley 24.051 no
se integran tipicamente con las enu-
meradas en el art.1 de esa ley, la cual
en cambio, si limita las facultades de
indole administrativa de la autoridad
de aplicacion ante las que le corres-
ponden a las provincias y municipios
—arts. 59y 67". Este criterio fue segui-
do por la CSJN en fallos posteriores3’.

Es dable admitir que este criterio fue
dejado de lado —contradictoriamente-
a partir del caso “Lubricentro” antes
mencionado sin que medie explicaciéon
viable por cuanto se trataron de alli en
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mas, de simples adhesiones a dictame-
nes provenientes de la Procuracion Ge-
neral de la Nacién. Pero el hecho de que
se efectle o transporte un residuo entre
provincias, o que exista riesgo de afec-
tacioninterjurisdiccional —art.1 de la ley
24.051- solo es relevante a los efectos
de determinar la autoridad administra-
tiva competente —Nacién o Provincias-
pero en modo alguno incide en los tipos
penales de la ley, ni en la competencia
federal de los jueces penales.

IV.4. Segundo argumento:
Ubi lex non distingiie...

En contra de toda la teoria expuesta
sobre la interjurisdiccionalidad y ya
en fechas posteriores al caso Lubri-
centro existe jurisprudencia de algu-
nas salas de la Cdmara Nacional de
Casacién Penal que sefalan la com-
petencia federal de las acciones pe-
nales establecidas en la ley 24.051
con diverso fundamento. Traigo a co-
lacidn las que hacen especial hincapié
en que no debemos hacer distinciones
cuando la propia ley no distingue:

“Resulta competente la justicia fede-
ral para entender en un proceso por
infraccién a la ley de residuos peli-
grosos, sin que tenga relevancia la
circunstancia de que los efectos del
delito se propaguen o no mas alla de
una unica jurisdiccion -en el caso, la
ciudad de Buenos Aires- pues la so-
la y expresa disposicion contenida en
el Art. 58 de la ley 24.051 (Adla, LII-A,
52) que declara la competencia fede-
ral, es suficiente para determinar que
debe ser esa lajusticia que deberd in-
tervenir en el proceso”32.

“Es competente la justicia federal pa-
ra entender en la causa donde se in-
vestiga la infraccioén a la ley 24.051 de
residuos peligrosos (Adla, LII-A, 52) -
en el caso, desechos vertidos en la via
publica por un frigorifico- pues el in-
terés federal estd dado no sélo por el
hecho de que los perjuicios que pue-
dan causar los residuos trasciendan
los limites de la Capital Federal, sino
porque el legislador ha dado a la ley
caracter federal y por ello ha previs-
to la intervencidn de los tribunales de
excepcion para conocer en los casos

que pueden adecuarse a los supues-
tos previstos en la misma33.

Podriamos seguir citando fallos si-
milares y coincidentes pero es util
explorar otro de los motivos por los
cuales la competencia federal que se
sostiene en la instruccion general de-
be reafirmarse.

IV.5. Tercer argumento:
La gravedad del delito

No desconozco que el delito ambien-
talinvolucra actores distintos e impu-
tados de condicion econdémica y poli-
tica distinta al comun del resto de los
autores penalmente sancionables. De
hecho y aun cuando el bien juridico tu-
telado sea el mismo -me refiero a la
salud publicay dejemos de lado el ana-
lisis mencionado mas arriba respecto
a los bienes juridicos tutelados- dete-
ner, indagar, procesar y condenar a un
sujeto como narcotraficante por el he-
cho de estar parado en una plaza ven-
diendo marihuana es mas sencillo que
al propietario de un ingenio azucarero



que envenena el aire con particulas de
hollin y el agua de los rios con la vi-
naza residual, hasta tornarlo un cur-
so de agua muerto. Y lo curioso es que
el dano a la salud publica -si es que
se adhiere al concepto de la salud pu-
blica humana- en el segundo caso es
mucho mas grave que en el primero si
consideramos el nimero de los poten-
cialmente afectados. No debe olvidar-
se que se trata de un delito de peligro.

Es por ello que entre las conclusiones
del Taller Binacional “Garantias Ju-
diciales para la proteccion del medio
ambiente”3 se dijo que:

a) Es fundamental el reconocimiento
del derecho humano al ambiente en
caracter de derecho subjetivo publico
de pertenencia colectiva;

b) Las cuestiones procesales no deben
condicionar la efectividad de los dere-
chos sustantivos en materia ambiental
c) Los conflictos de competencia no
deben entorpecer ni demorar el dic-
tado de las medidas cautelares ur-
gentes destinadas a evitar el dano
ambiental (en consonancia con los
largos conflictos sobre competencia

como los que se provocan al desoir-
se la Instruccion General comentada)
d) Resulta oportuno recordar que en
materia ambiental rigen los principios
in dubio pro ambiente, pro homine y
alterum non laedere.

En sintonia con lo dicho no podemos
ignorar que, cuando el Estado crimi-
naliza conductas como las que se ti-
pifican en la ley 24.051, es porque la
prevencidén y la sancién administrati-
va han fracasado. A titulo de ejemplo
creo que el mismo camino ha recorri-
do la Ley Penal Tributaria a la que he-
mos hecho mencidn ut supra. Por ello
se deposita la confianza de comba-
tir estas conductas en los Fiscales y
Jueces de Instruccion Penal elevando
la apuesta hasta lo maximo posible:
competencia federal, dolo eventual y
tipificacién como delito de peligro, fi-
guras culposas y penas elevadas, re-
misién a normas penales en blanco,
teoria de la responsabilidad mediata.

La respuesta a la gravedad que invo-
co ha sido minima tanto en los ambi-
tos académicos como gubernamen-
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tales y se acrecienta con planteos de
competencia como los que analiza-
mos. Es cierto que hay fallos dignos
de destacar pero son insuficientes,
como de la Cdmara Federal de San
Martin en el caso Klinger3s que dijo
“debe rechazarse el planteo sobre la
legalidad de vertidos contemplados
en la norma administrativa, si al mis-
mo tiempo constituyen conductas pu-
nibles por la ley represiva, pues aun
cuando en el plexo de normas admi-
nistrativas se contemple la posibi-
lidad del vertido de tales desechos,
con un régimen de sanciones propios
de su naturaleza, ello no implica una
autorizacion o disculpa para quien
por dicha via cometa un delito pre-
visto en la ley penal”. Por ello insisto
que la gravedad del delito invocado
por la ley 24.051 resulta crucial para
sostener la competencia federal. Si
es cierto que todo el cuerpo norma-
tivo debe ser interpretado armaénica-
mente y si nadie duda sobre la com-
petencia federal impuesta por la ley
23.737 en su art. 34, el mismo crite-
rio debe sustentarse al cuestionar el
art. 58 de la ley 24.051.




IV.6. Cuarto argumento:
sustento constitucional
y tratados internacionales

Como ha dicho Camara Nacional de Ca-
sacion Penal, sala lll, en el caso Centro
Integral Médico Urquiza S.A.3%: “Maés alla
que la ley es expresa en cuanto a la de-
terminacion de la competencia, cabe re-
cordar que desde el ano 1994, la Cons-
titucion Nacional ha incorporado en su
art. 41 los derechos ambientales, y en
su cuarto pdrrafo se refiere a la potes-
tad de la Nacidn de dictar las normas
que contengan los presupuestos mini-
mos de proteccion. En tal sentido, expli-
ca German Bidart Campos que "La clau-
sula tercera del art. 41 es una norma
que corresponde a la parte orgdnica de
la constitucidn, porque define el reparto
de competencias entre el estado fede-
raly las provincias. Al estado federal le
incumbe dictar las "normas de presu-
puestos minimos’, y a las provincias las
normas "necesarias para complemen-
tarlas" Se trata de una categoria espe-
cial de competencias concurrentes. En
efecto, a) los contenidos minimos esca-
pan a la competencia provincial, porque

son propios del estado federal; b) las
normas complementarias de compe-
tencia provincial son la anadidura para
maximizar lo minimo. Pero en cuanto a
los danos ambientales susceptibles de
incriminarse como delitos, es indudable
la competencia exclusiva del Congreso
por tratarse de materia penal "("Manual
de la Constitucion reformada’, Ediar, t.
2,p.89/90, 1997). Agrega que "Todo ello
demuestra que la reforma ha reconoci-
do, implicitamente, que cuidar al am-
biente es responsabilidad prioritaria del
poder que tiene jurisdiccion sobre él, lo
que equivale a asumir la regla de que
la jurisdiccion es, como principio, local
-provincial y municipal- No obstante, el
perjuicio al ambiente no suele detener-
se localmente, porque es movedizo y
transferible mas alla del lugar de ori-
gen; la interdependencia del ambiente
es, entonces, un parametro que sirve de
guia, y que convoca al estado federal a
fijar los presupuestos minimos de pro-
teccion. Estos rigen tanto para el ambito
local, donde acaso quede circunscripto
el perjuicio sin difusion extrajurisdiccio-
nal, como mdas alla de él en el supues-
to habitual de que el proambiental no
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sea jurisdiccionalmente divisible. Mas
no obstante la reserva de las jurisdic-
cionales provinciales para aplicar las
normas ambientales, creemos viable
que a) determinados delitos ecoldgicos
puedan revestir la naturaleza de deli-
tos federales (y no de derecho penal co-
mun) y, por ende, las respectivas causas
judiciales deban tramitar ante tribuna-
les federales; b)fuera del ambito penal,
el estado federal también invista excep-
cionalmente jurisdiccion judicial federal
para aplicar y ejecutar alguna politicas
y medidas protectoras del ambiente, si
acaso la unidad ambiental lo reclame
sin lugar a duda.” (op. cit. p. 91).

Y sigue diciendo el ilustrado fallo ...Por
ultimo, cabe recordar que la Argentina
es Parte signataria de la Convencion
de Viena para la proteccion de la ca-
pa de ozono -ley 23.724-, del protocolo
de Montreal sobre control de las emi-
siones contaminantes -leyes 23.778,
24.040Y 24.167-, y del Convenio de Ba-
silea -ley 23.922-, luego, para tornar
operativos los postulados y obligacio-
nes de tales acuerdos, a través de la
punicion que contempla la ley 24.051



se protege a todos los componentes del
ambiente tal como aquéllos instrumen-
tos imponen. Ademads, la ley 24.051 fue
promulgada para, entre otros objetivos,
hacer operativo el compromiso del Es-
tado de tomar medidas internas para
reducir al minimo la generacion de de-
sechos. Asi, los Anexos |, lll y IV del Con-
venio se reproducen integramente co-
mo anexos LIly lll en la ley 24.051 (conf.
Gasipi, Pablo Luis, "La competencia de
los jueces federales para juzgar los
delitos contra el ambiente’, El Derecho
Penal, doctrina y jurisprudencia, ED, fe-
brero de 2003, p. 41 y siguientes). To-
do tratado internacional incorporado a
nuestro derecho interno es una norma
de naturaleza federal, cualquiera sea
la materia que regule y aunque dicha
materia sea dentro de nuestro derecho
una materia propia del derecho comun
o local. Reconocer naturaleza federal a
los tratados no es cuestion puramente
tedrica, porque tiene como efecto prac-
tico el hacer judiciable por tribunales
federales toda causa que verse sobre
puntos regidos por un tratado y hacer
viable el recurso extraordinario ante la
Corte para su interpretacion”.

0 dicho de otro modo por su naturale-
za federal los acuerdos internaciona-
les quedan sometidos al conocimiento
y decisién de la justicia federal, con-
forme a las reglas de determinacion
de la competencia federal surgidas de
los arts. 116 de laCNy 2 de la ley 48.
La Corte Suprema de Justicia ha sos-
tenido que la materia juridica de los
tratados internacionales pertenece
sin distincion al derecho federal por-
que ello le permite al Tribunal Maximo
conocer de la sentencia que se dicte
en el proceso, por medio del recurso
extraordinario federal fundado en el
inciso 3 del art. 14 de la ley 48. Asi,
el principio de responsabilidad inter-
nacional de la Republica Argentina en
sus relaciones internacionales no re-
sulta vulnerado?’.

IV.7. Volviendo a la
interjurisdiccionalidad:
alguna explicacion posible

Este criterio se basa en la conforma-
cion del tipo penal: Dice el art. 55 “Serd
reprimido con las mismas penas esta-
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blecidas en el art. 200 del Cédigo Penal
el que, utilizando los residuos a los que
se refiere la presente ley, envenenare..."
Y reza el art. 58. “Serd competente pa-
ra conocer de las acciones penales que
deriven de la presente ley la justicia fe-
deral” Esta claro entonces que para
que exista delito federal los residuos
contaminantes deben ser los contem-
plados en la ley 24.051. Caso contrario
cabe el sobreseimiento o la desestima-
cion de la denuncia.

Quienes como los fiscales Gonzalez
Warcalde o Romero Victorica piensan
en la incompetencia de la justicia fe-
deral —no asi en el sobreseimiento
o la desestimacién- dicen que el ti-
po penal se integra con el art. 1 de
la ley 24.051 que dice “La generacion,
manipulacidn, transporte, tratamiento
y disposicion final de residuos peligro-
sos quedardn sujetos a las disposicio-
nes de la presente ley, cuando se tra-
tare de residuos generados o ubicados
en lugares sometidos a jurisdiccion na-
cional o, aunque ubicados en territorio
de una provincia estuvieren destinados
al transporte fuera de ella, o cuando, a




criterio de la autoridad de aplicacion,
dichos residuos pudieren afectar a las
personas o el ambiente mas alla de la
frontera de la provincia en que se hu-
biesen generado, o cuando las medidas
higiénicas o de seguridad que a su res-
pecto fuere conveniente disponer, tu-
vieren una repercusion econémica sen-
sible tal, que tornare aconsejable uni-
formarlas en todo el territorio de la Na-
cidn, a fin de garantizar la efectiva com-
petencia de las empresas que debieran
soportar la carga de dichas medidas”.

Me permito destacar la conjuncion
disyuntiva “0” que denota alternati-
va. Es alli donde se insiste que la ley
impone la obligacion de afectar a las
personas o el ambiente mas allad de
las fronteras de la provincia en que se
hubiesen generado. Pero aun en esta
interpretacién —con la que no coinci-
do- debemos insistir que la conjun-
cién estd porque no se trata de una
sola alternativa como lo hacen supo-
nen quienes sostienen el criterio fun-
dado por el caso “Lubricentro”. Son
al menos cuatro las alternativas que
ofrece el articulo y sin embargo nin-

guna de las otras tres posibilidades es
analizada. Mdas aun, estoy convencido
que la dltima de ellas -*, o cuando las
medidas higiénicas o de seguridad que
a su respecto fuere conveniente dispo-
ner, tuvieren una repercusion econémi-
ca sensible tal, que tornare aconsejable
uniformarlas en todo el territorio de la
Nacién”- esta dirigida a la uniformi-
dad que establecen los anexos | y Il de
la ley 24.051.

Pero sigamos haciendo un esfuerzo
para comprender el concepto de inter-
jurisdiccionalidad. Esté claro que no se
trata de una cuestién de competencia
sino de integracion del tipo penal. Esta-
mos investigando un delito federal tipi-
ficado por una ley que requiere que se
afecten al menos dos provincias: una
en donde se origina la descarga y otra
ajena a ella. Si ello no ocurriese el ti-
po penal de los art. 55 y 56 de la ley
24.051 no estd integrado y sélo cabe
el desistimiento o el sobreseimiento -
segun el estado procesal de la causa-.
Pero nunca una declaracién de incom-
petencia ya que por razones obvias los
jueces ordinarios no pueden fallar en
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los casos en que la ley asigna compe-
tencia expresa a la justicia federal.

IV.8. ;Competencia Federal
y el fin del debate?

“La competencia penal federal es priva-
tiva e inalterable lo que indica que solo
pueden entender los tribunales federa-
les a quienes la Constitucién Nacional
les ha encomendado las facultades ex-
cepcionales y no puede sufrir variacio-
nes después de la comision del delito,
aunque la materia o el contenido del
delito sufra modificaciones, o cambie la
investidura del sujeto activo o pasivo, o
la afectacion del territorio que surtia el
fuero federal”3. De alli que resulta im-
procedente sostener la competencia or-
dinaria luego de una supuesta verifica-
cién de que los contaminantes no afec-
tan a otras provincias. Mas aliin hemos
expuesto varias razones puntuales y
concretas para sostener la competen-
cia federal. Es de esperar un cambio de
criterio en los fallos de la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacion del mismo
modo que el caso “Lubricentro” provocé



el primer cambio y siguiendo, esta vez,
el criterio rector de varias salas de la
Camara Nacional de Casacion Penal.

V. Despedida

Quien ha seguido la lectura hasta aqui
merece todo mi respeto porque no po-
dra negar bajo ninguna circunstancia
que es todo un desafio el que aqui pro-
pongo. No es habitual que acepte es-
te tipo de invitaciones con los que hoy
me honran porque mis treinta anos
de investigar delitos ambientales co-
mo fiscal federal me han tornado es-
céptico en mi idoneidad para conven-
cer —por mi propia incapacidad- a los
colegas lectores como los que tiene
esta ilustrada revista. Por ello me he
dedicado a dar talleres y conferen-
cias orientados a legos que resultan
ser victimas directas de los crimenes
ambientales alentandolos a hacer de-
nuncias por crimenes ambientales y
dando alas para participar en nuestro
Sistema de Administracion de Justicia
tratando de revertir el recelo que ma-
nifiestan y es por todos conocido. Por

todo ello escribir estas lineas es un
reto. Exprofeso no ingresé en el oscu-
ro laberinto de la interpretacion de los
articulos 55, 56 y concordantes excep-
to para sostener la competencia fede-
ral de los citados tipos penales. Y por
cierto, menos en argumentar a favor
de los Delitos Ambientales de Lesa
Humanidad (DALH) y mucho menos el
concepto de ecocidio que se pretende
introducir en el Tratado de Roma pa-
ra que pueda ser juzgado por la Corte
Penal Internacional. Me niego absolu-
tamente a semejante despotismo de
mi parte. Quiza en otra ocasion. m
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decidieron establecer una Corte Penal Inter-
nacional permanente para juzgar a los indi-
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el Cédigo Napoleénico.

° Entre sus partidarios mas notables, fi-
guraron juristas tales como Puchta, Jakob
y Wilhelm Grimm, Eichhorn, Niebuhr y
Windscheid.

1 Chris Anderson escritor especializado en
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3 “Competencia N° 161 XXVII APESUP exp-
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32 Camara Nacional de Casacidén Penal, sala
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tricia N. y otros s/competencia”.
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Proteccién Ambiental del Rio de la Platay
su Frente Maritimo (FREPLATA), el Centro
de Estudios Judiciales del Uruguay (CEJU),
la Escuela Judicial del Consejo de la Ma-
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Fundacién Ambiente y Recursos Naturales
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5 Citado por MAURICIO LIBSTER en “Delitos
Ecoldgicos” pag. 227, Ed. Depalma.

3¢ La Ley 2004-A, 783.

37 «.atendiendo al predominio de la cues-
tién federal, la naturaleza federal de la ley
y la circunstancia de reglamentar directa-
mente un principio constitucional de tal
magnitud que excede el concreto interés de
la parte e involucra y afecta a toda la comu-
nidad -art. 16 y cc. de la Ley Fundamental
y pactos internacionales incorporados a
ella...SUMARIO DE FALLO 11 de Julio de
2006 Id SAIJ: SUA0069111.

*®* Nos dice la DrA. SiLvIA PALACIO DE
CAIERO en su obra “Competencia Federal”
(fs. 303).
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Entrevista | Dr. Ricardo Lorenzetti

Ellugar creciente quetiene la preservacion del medio ambiente den-
tro de las preocupacionesy prioridades sociales ;se refleja adecua-
damente en las asignaciones presupuestarias para sostener las po-
liticas estatales?

Es muy claro que hay un distanciamiento entre el funciona-
miento de las instituciones y las demandas sociales, al menos
en los paises del mundo occidental. Las instituciones de base
electoral tienen incentivos para dar beneficios inmediatos a fin
de conformar a sus electorados, y por ello no se resuelven los
temas mas complejos que implican imponer costos. Por esta ra-
z6n los problemas no se solucionan, y se trasladan de afio en
afio. Ello explica también que ese tipo de problemas terminan
en los poderesjudiciales, que no tienen base electoral, y puede
imponer costos en funcién de beneficios futuros. El tema am-
biental estd hoy en muy presente en los poderes judiciales en
muchos paises.

En el momento actual de cambio climatico ;como observa a nuestro
pais en el contexto regional de politicas de preservacion del medio
ambiente?

Considerando el nivel de emisiones global, es claro que Argenti-
na sufre mas de lo que contribuye en el calentamiento global. Sin
embargo, todos los paises tienen que hacersuaporteyaellose han
obligado mediante diversos tratados. También hay que entender
que el cambio también es una oportunidad, porque nuestro pais

tiene un gran futuro en la nueva economia ambiental.
La nueva economia ambiental puede ser un camino para la solu-
cién de la pobreza.

¢Cuales son a su criterio las perspectivasy temas que la agudizacion
del cambio climatico viene instalando en la agenda piblica?

El cambio climatico esta en la agenda de todos los organismos in-
ternacionales porque vamos directo al colapso ambiental. Es un
nuevo enemigo al que hay que debemos enfrentartodos juntos. La
polarizacién es algo secundario cuando se nos termina el planeta.

;Como se puede lograr una capacitacion judicial acorde conlas par-
ticularidadesy necesidades de la materia ambiental?

Argentinatiene un poderjudicial muy avanzado en temas ambien-
talesy sujurisprudencia es reconocida a nivel mundial. Tenemos
que capacitar en aspectos especificos, sobre todo en el tipo de pro-
cesos policéntricos y en las sentencias que miran hacia el futuro;
son temas nuevos.

En su reciente obra “El nuevo enemigo” queda reflejada la actual
coyuntura del colapso ambiental, ;como definiria las prioridades
y fortalezas que corresponden a los sistemas judiciales ante esta ca-
tastrofe global?



En nuestro pafs tenemos muchas leyes, aunque faltan otras sobre
temas especificos. El problema central es aplicarlas, y alli es don-
de los poderesjudiciales tienen un rol fundamental. También es
un modo de reconciliar a los poderes judiciales con las demandas
sociales. Los incendios, la escasez de agua, son buenos ejemplos.

;Cémo observa la produccion de conocimiento juridico en este pre-
sente tan agudo para la materia mediambiental? ;Se estan regis-
trando los cambiosy adaptaciones conceptuales para dar las res-
puestas que necesitan la sociedad?

Creo que se esta generando un nuevo paradigma ambiental que
comprende todas las disciplinas y en ese aspecto estamos muy
avanzados en nuestra region.

;Qué autores considera que hoy en dia marcan la ovientacion prin-
cipal como voces autorizadas en materia de Derecho Ambiental?

Creo que es muy importante la doctrina juridica brasilefa, lider a
nivel mundial, junto con Argentina.

Existen algunos temas se visualizan como estratégicos en la defensa
ambiental como por ejemplo las cuestiones remuneratorias de los
profesionales del derecho que intervienen enlitigios ambientales ;es
adecuado el végimen tradicional de regulacion de honorarios para
las cuestiones ambientales?

Entrevista | Dr. Ricardo Lorenzetti

El tema de los honorarios profesionales es un aspecto de regula-
cion legal que cada provincia decide segiin sus criterios. Obviamen-
teque esunincentivo para que haya mas abogadosy abogadas que
actien en el campo ambiental.

Enlo referido a la eficacia de los procesos ambientales es fre-
cuente observar las dificultades para afrontar los costos de
los dictamenes periciales que suponen conocimientos espe-
cificos, complejidad y duracién para su produccién jexisten
mecanismos u opciones alternativas para obtener el finan-
ciamiento de estos elementos tan definitorios para la tarea
judicial?

El acceso a la opinidn cientifica es un verdadero problema, por
sus costos y por la influencia que reciben por parte de los grandes
operadores del sistema. La solucién al alcance es la opinién de las
Universidades, debidamente controlada, como se hizo en la causa
“Riachuelo”.

¢;Piensa que para mejor proteccion del ambiente deberia avanzar-
se hacia la instauracion de la responsabilidad ultra objetiva por el
daiio ambiental de incidencia colectiva? ;Qué otras reformas legis-
lativas serian convenientes?

Creo que en materia de factores objetivos de responsabilidad tene-
mos un sistema muy bueno en la ley general del ambiente.
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Introduccion

Aunque parezca un tema ya tratado en reiteradas oportu-
nidades, el fendmeno de las violencias contra las mujeres,
es de tal persistencia, que amerita abordarlo nuevamente,
para profundizar cada vez mas en sus distintas manifesta-
ciones con la finalidad de conseguir desarticular compor-
tamientos, conductas practicas que se encuentran natura-
lizadas en nuestra sociedad.

En efecto, si bien se ha logrado instalar el tema, tanto en la
legislacién como en los debates y disefo de politicas publi-
cas, aln queda un largo camino por recorrer en el camino
de erradicar la violencia contra las mujeres y garantizar la
tutela efectiva al derecho de las mujeres a vivir una vida li-
bre de violencias.

En esta oportunidad, desde mi experiencia como jueza de
familia, quiero realizar algunos aportes para reflexionar
sobre violencia econdmica y patrimonial ya que a diferen-
cia de la violencia fisica y psicoldgica, la violencia econé-
mica y patrimonial alin suele pasar desapercibida y a pe-
sar que se encuentra definida y descripta en la Ley 26.485,
aun son pocos los casos en que se pone el acento en ella
al tiempo de resolver.

De tal forma, al analizar un caso en concreto, con una
adecuada perspectiva de género, debe prestarse aten-
cion a las diferentes caracteristicas, a veces muy sutiles,
gue presenta la violencia econdmica- patrimonial contra
las mujeres.

Dar cumplimiento al compromiso asumido por el poder
judicial de juzgar con perspectiva de género, implica por
parte de los operadores judiciales, no sélo revisar las in-
terpretacion de las normas vigentes, sino también revisar
nuestras practicas cotidianas, implica una revisidn total de
nuestra labor, una tarea introspectiva que nos lleve a revi-
sar toda nuestra actuacién.

Ello asi, puesto que la perspectiva de género no debe ser
tenida en cuenta solo al tiempo de dictar sentencia, sino que
debe estar presente a lo largo del desarrollo del proceso
hasta el dictado de la sentencia definitiva, sin perder de vis-
ta la cuestion del plazo razonable de duracidn del proceso
icomo no tener en cuenta el impacto diferenciado entre las
partes que tiene la duracién del proceso?

La garantia de tutela judicial efectiva implica que el proceso
judicial reconozca y compense los factores de desigualdad
real entre las partes y ello desde el acceso a la justicia has-
ta el cumplimiento efectivo de la sentencia.

La 100 Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las
personas en condiciones de vulnerabilidad prevén en la re-
gla 25 “Se promoveran las condiciones necesarias para que
la tutela judicial de los derechos reconocidos por el ordena-
miento sea efectiva, adoptando aquellas medidas que mejor
se adapten a cada condiciones de vulnerabilidad”.

De tal forma, abordar los casos con perspectiva de género,
nos permitird evaluar:

* El impacto diferenciado de las normas;
» Si la interpretacién y aplicacion del derecho lo es de



acuerdo a roles estereotipados sobre el comportamiento
de hombres y mujeres;

« La legitimidad del establecimiento de tratos diferenciados
en las normas, resoluciones y sentencias.

Marco juridico de la tutela contra
la violencia de género

Recortando la historia de movimiento de mujeres y su lucha
en pos del reconocimiento de los derechos de las mujeres,
nos remontaremos a los anos '7o0, donde la violencia de gé-
nero se convierte en tema de interés como consecuencia
de la lucha del movimiento feminista y el de mujeres, cuyo
accionar impacté en los organismos internacionales y logré
colocar el tema en agenda.

Consecuencia de ello, en 1979 las Naciones Unidas sancio-
naron la CONVENCION DE LA ELIMINACION DE TODA FORMA DE
DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER (CEDAW por su sigla en
ingles). La republica Argentina aprobd la Convencidn por
ley 23.179, que fue promulgada el 27 de mayo de 1985, y
adquiridé rango constitucional al ser incorporada al bloque
constitucional del art. 75, inc. 22, CN.

La CEDAW es tal vez el instrumento mas importante de pro-
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teccién de los derechos humanos de las mujeres, la Carta de
los Derechos de las Mujeres, y a partir de ella se cuentan con
todas las herramientas normativas necesarias para sancionar
y erradicar la violencia contra las mujeres, da fundamento a la
adopcién de medidas que pongan fin a las situaciones de vio-
lencia que padecen las mujeres, cualquiera sea el tipo de ellas.

Repasaremos brevemente algunas de las disposiciones que
contiene la CEDAW, y que son las que constituyen el funda-
mento constitucional de muchas decisiones que se toman
a diario en los juzgados de familia..

En el art. 1° establece el concepto —juridicamente valido pa-
ra todos los Estados parte— de discriminacién, que dispone:

Define la discriminacidn contra la mujer en los siguientes
términos “denotara toda distincidn, exclusion o restriccion ba-
sada en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar
o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, inde-
pendientemente de su estado civil, sobre la base de la igual-
dad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las li-
bertades fundamentales en las esferas politicas, econémica,
social, cultural y civil o en cualquier otra esfera.”

Aqui contamos con una pauta fundamental para el andlisis
cuando la Convencién dispone “tenga por objeto o resulta-
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do”; puesto que aqui se abre al andlisis del caso en concreto
y va mas alla de la igual formal.

La Convencidn diferencia la igualdad formal y la igualdad
sustantiva, ya que pone el acento en el resultado de una
determinada norma o disposicidn, de tal forma que desde
aqui se enlazan aquella medidas que pretenden asegurar
la igualdad real o sustantiva.

También brinda las herramientas para alcanzar esta ulti-
ma con las medidas de accidn afirmativa, o medidas espe-
ciales de cardcter temporal. Estas acciones buscan acelerar
los cambios hacia la eliminacién de la discriminacion entre
hombres y mujeres.

El art. 2°, inc. b) de CEDAW establece Los Estados Partes
condenan la discriminacion contra la mujer en todas sus for-
mas, convienen en seguir, por todos los medios apropiados y
sin dilaciones, una politica encaminada a eliminar la discrimi-
nacion contra la mujer y, con tal objeto, se comprometen a: ...
b) Adoptar medidas adecuadas, legislativas y de otro cardcter,
con las sanciones correspondientes, que prohiban toda discri-
minacién contra la mujer..

El art 4 de la Convencidén dispone “1. La adopcidn por los Es-
tados Partes de medidas especiales de caracter temporal en-

caminadas a acelerar la igualdad de facto entre el hombre y la
mujer no se considerara discriminacién en la forma definida
en la presente Convencidn, pero de ningun modo entranard,
como consecuencia, el mantenimiento de normas desiguales
0 separadas; estas medidas cesardn cuando se hayan alcan-
zado los objetivos de igualdad de oportunidad y trato.

2. La adopcidn por los Estados Partes de medidas espe-
ciales, incluso las contenidas en la presente Convencidn,
encaminadas a proteger la maternidad no se considerara
discriminatoria.

Articulo 5

Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas
para:

a) Modificar los patrones socioculturales de conducta de hom-
bres y mujeres, con miras a alcanzar la eliminacion de los
prejuicios y las prdcticas consuetudinarias y de cualquier otra
indole que estén basados en la idea de la inferioridad o supe-
rioridad de cualquiera de los sexos o en funciones estereoti-
padas de hombres y mujeres;

La Convencidn no se limita a la tutela de la igualdad de las
mujeres sélo como no discriminacidn; sino que —en pala-
bras de Roberto Saba— mas alla de la igualdad ante la ley
y la no arbitrariedad en los criterios de distincidn; sino que
reclama el avance hacia la igualdad como no sometimien-



to, exigiendo acciones positivas, tendientes a compensar la
desigualdad estructural entre hombres y mujeres.

El Comité CEDAW, emitié en el Ao 1992 la Recomendacién
General N° 19 “violencia contra las mujeres”, en la cual ex-
presamente senald que la violencia basada en el género
constituye discriminacién; sefald que dicha violencia me-
noscaba o anula el goce de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales de las mujeres; y destaco que los
Estados también pueden ser responsables de actos priva-
dos si no adoptan medidas con la debida diligencia paraim-
pedir la violacién de los derechos o para investigar y casti-
gar los actos de violencia e indemnizar a las victimas.

Asimismo, en 1993, en la Conferencia Mundial de las Na-
ciones Unidas sobre Derechos Humanos realizada en Viena
en la Declaracion y plan de accién de Viena, senalaron es-
tar “Profundamente preocupada por las diversas formas de
discriminacidn y violencia a que siguen expuestas las mu-
jeres en todo el mundo” y expresando que “los derechos de
las mujeres son derechos humanos y que la violencia con-
tra ellas es una violacion de los derechos humanos”.

En ese mismo ano, la Asamblea General de las Naciones
Unidas adoptd la Declaracion sobre Eliminacion de la Vio-
lencia Contra la Mujer que expresa que ésta constituye una
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manifestacion de las relaciones de poder histéricamente
desiguales entre el hombre y la mujer que han conducido
a la dominacién de la mujer, y que los Estados se compro-
meten a luchar contra la misma y a no oponer la cultura
y la tradicién como justificativo para tolerar la violencia
contra las mujeres.

En tanto que en 1995, la IV Conferencia Mundial de la Mujer
en Beijing, su Declaracion y la Plataforma de Accidn de Bei-
jing establecieron medidas a adoptar por los Estados, en
particular la aplicacién de instrumentos internacionales de
derechos humanos, la revision periddica de la legislacién
sobre la Violencia contra la Mujer, la incorporacién de la
perspectiva de género en las politicas y legislaciones en-
caminados a proteger y a apoyar a las mujeres victimas de
violencia, el acceso a la justicia y a los recursos efectivos, y
medidas de sensibilizacion y educacion.

A nivel regional en 1994, se sanciona la Convencidn Inte-
ramericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer de Belém do Para (Belém do Para), ratificada
por la Argentina mediante Ley 24.632 en marzo de 1996.

La convencion interamericana establece -art. 2°- que la vio-
lencia contra la mujer es cualquier accién o conducta, ba-
sada en su género, que cause muerte, dano o sufrimiento
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fisico, sexual o psicolégico a la mujer o amenaza de cometer
tales actos o cualquier otra forma de violacién a su libertad,
sea en el ambito publico o privado:

a) dentro de la familia o unidad doméstica o en cualquier
otra relacion interpersonal, ya sea que el agresor comparta
o haya compartido el mismo domicilio que la mujer,

b) en la comunidad y sea perpetrada por cualquier persona,
c) perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes, donde
quiera que ocurra.

Belém do Para expresa de manera contundente el derecho
de las mujeres a una vida libre de violencia, tanto en el dm-
bito publico como privado -art 3°-

Dispone la obligacidn de los estados de modificar patrones
de practica judicial y/o normas juridicas y de procedimien-
to que toleren la violencia contra la mujer; actuar con la
debida diligencia; proveer de un recurso judicial sencilloy
eficaz a la mujer; tener en cuenta en toda politica en ma-
teria de violencia contra las mujeres las particularidades
de cada mujer, y aquellas que las hacen mds vulnerables
a la violencia (como estar embarazada, ser madre de ni-
fios(as) pequefos(as), ser una nifia o una mujer de la ter-
cera edad, ser inmigrante, estar discapacitada, etc.); dise-
nar Planes Nacionales de Lucha contra la violencia contra
las mujeres, etc.

En 2004 con la emergencia del Mecanismo de Seguimiento
de la Implementacion de la Convencion “Belém do Para” (ME-
SECVI) se impulsd la sancion de leyes especificas para ga-
rantizar a las mujeres una vida libre de violencia (leyes de
segunda generacién) contemplando los espacios privado,
comunitario y estatal, o en manos del Estado, para la con-
ceptualizacidén de las varias formas de violencia contra las
mujeres que incluyen la violencia doméstica y/o familiar,
institucional, y sus formas econdmica/patrimonial, etc.

En nuestro pais, en el aino 2009 se sanciona la Ley 26.485
gue cumple con las pautas de “Belém do Para” y las reco-
mendaciones del MESECVI al ampliar la conceptualizacién
de las violencias contra las mujeres y ninas a formas de vio-
lencia en la comunidad y ejercidas por el Estado, y también,
aliindicar que se realizara un Plan Nacional de lucha contra
las violencia contra las mujeres.

Senalaré algunas de las definiciones establecidas en la Ley
26.485 vinculados con el tema de estas reflexiones.

Articulo 4.- Se entiende por violencia contra las mujeres
toda conducta, accién u omisién, que de manera directa o
indirecta, tanto en el dmbito publico como en el privado,
basada en una relacion desigual de poder, que afecte su vi-
da, libertad, dignidad, integridad fisica, psicoldgica, sexual,



econdmica o patrimonial, como asi también su seguridad
personal. Quedan comprendidas las perpetradas desde el
Estado o por sus agentes.

Se considera violencia indirecta, a los efectos de la presente
Ley, toda conducta, accién u omisidn, disposicion, criterio o
practica discriminatoria que ponga a la mujer en desventaja
con respecto al varon.

Articulo 5, inciso 4) Violencia Econémica y patrimonial: La
que se dirige a ocasionar un menoscabo en los recursos
econdmicos o patrimoniales de la mujer, a través de: (...)

c) La limitacion de los recursos econémicos destinados a
satisfacer sus necesidades o privacién de los medios indis-
pensables para vivir una vida digna. La limitacién o control
de sus ingresos (...).

ci) El decreto reglamentario 1011/2020 agregé

c).- En los casos en que las mujeres victimas de violencia
tengan hijos/as y éstos/as vivan con ellas, las necesidades
de los/as menores de edad se consideraran comprendidas
dentro de los medios indispensables para que las mujeres
tengan una vida digna.

Articulo 6.- (...) a) Violencia doméstica contra las mujeres:
aquella ejercida contra las mujeres por un integrante del
grupo familiar, independientemente del espacio fisico don-
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de ésta ocurra, que dane la dignidad, el bienestar, la inte-
gridad fisica, psicoldgica, sexual, econdmica o patrimonial,
la libertad, comprendiendo la libertad reproductiva y el de-
recho al pleno desarrollo de las mujeres.

Se entiende por grupo familiar el originado en el parentes-
co sea por consanguinidad o por afinidad, el matrimonio,
las uniones de hecho y las parejas o noviazgos. Incluye
las relaciones vigentes o finalizadas, no siendo requisito
la convivencia.

El Cédigo Civily Comercial es -o pretende ser- género neu-
tro; parte de una presuncién de la igualdad de condiciones
entre hombres y mujeres en sus relaciones juridicas. Espe-
cificamente en las disposiciones vinculadas con el fuero de
familia, las medidas positivas se fundan en la solidaridad
familiar o cuando corresponde, en el interés superior de
ninas, ninos o adolescente involucrados en el proceso, pero
sin una consideracién en relacion al género.

A modo de ejemplo de la neutralidad de género del C.C.C,,
puede citarse la del art. 660 -que reconoce valor econédmico
a las tareas de cuidado-; art. 666 -cuidado personal com-
partido —, manteniendo el ideal de corresponsabilidad entre
los progenitores que se plantea como regla general, aunque
la realidad nos muestra que los patrones socio culturales
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de distribuciéon estereotipada de los roles al interior de la
familia aun se imponen, lo cual no puede pasar inadvertido
para los operadores judiciales.

La violencia econémica — patrimonial
al interior del grupo familiar

Puesta la mirada especificamente en la violencia de género
econdmica-patrimonial, la mayor parte de ella se configura
con el no pago de la cuota alimentaria de los hijos que con-
viven con la madre.

Tal como lo senala Claudia Hasanbegovic, “El No Pago de
Alimentos para los(as) hijos(as) (NPA) es un fendmeno ex-
tendido y frecuente tanto en la sociedad argentina como
en el resto de nuestra regién, realizado por los padres no
convivientes, y sancionado por numerosas legislaciones de
América Latina (Argentina, 2009; El Salvador, 2010; Boli-
via, 2011; Nicaragua, 2012) que lo conciben como una de
las formas de la violencia de género: violencia econédmica 'y
patrimonial que afecta a las familias monomarentales. En
la Argentina, pais objeto de nuestro estudio, el NPA es un
delito desde el afio 1950 (Ley 13.944) y constituye una vio-
lacién a los derechos humanos de los(as) nifios(as) debido
alfracaso del Estado en garantizar el pago de alimentos por

parte del padre no conviviente (Convencion Internacional de
los Derechos de los(as) Nifios(as) -CDN- en Constituciéon Na-
cional. art. 75, inc. 22).

Para entender la situacién de desventaja econdmica y pa-
trimonial en que se encuentran las mujeres, debemos tener
en consideraciones el entrecruzamiento de circunstancias
gue coadyuvan a colocar a la mujeres en situacion de so-
metimiento econdmico y dependencia personal de los hom-
bres. En efecto, el entrecruzamiento entre la distribucion
entre lo publico -reservado para los hombres- y lo privado
-reservado para las mujeres-; la asignacion estereotipada
de las tareas de cuidado como propias de las mujeres; los
estdndares de “buena madre”; “madre abnegada” que exige
de las mujeres relegar su realizacion personal y profesio-
nal en pos del cuidado de los hijos e hijas, y también de las
personas enfermas o ancianas de la familia, coloca a las
mujeres en situacion de grave desventaja econdmica-pa-
trimonial, que afecta su libertad para la toma de decisiones
vinculadas con su plan de vida persona.

Frecuentemente ocurre que estos pactos de convivencia,
con una distribucién de tareas asimétrica en perjuicio de
la mujeres, como obedecen fuertemente a patrones socio
culturales de distribucidn de roles por género dentro de
la sociedad, pasan desapercibidos durante la convivencia



del grupo familiar y es al tiempo de la ruptura de la con-
vivencia donde el grado de sometimiento en el que se en-
contraba la mujer y las graves consecuencia para el desa-
rrollo de una vida digna y libre que esa ruptura del pacto
de convivencia le acarrea.

Dejar de tolerar situaciones de aprovechamiento de la su-
perioridad econémica de quien fuera su pareja, para mu-
chas mujeres implica caer en la pobreza, la modificacién
abrupta de las condiciones de vida de las que gozaba tanto
ella como los hijos e hijas -cuyos cuidados mayoritariamen-
te asumen las mujeres-.

Sin una adecuada mirada de género y sin operadores del
sistema de justicia -tanto de quienes representan en el pro-
ceso judicial a las mujeres como las/os funcionarias/os 'y
magistrada/os- capacitados en la tematica de género y to-
das las intersecciones que se incluyen cuando se brega por
“modificar los patrones socioculturales de conducta de hom-
bres y mujeres, incluyendo el diseno de programas de educa-
cién formales y no formales apropiados a todo nivel del pro-
ceso educativo, para contrarrestar prejuicios y costumbres y
todo otro tipo de practicas que se basen en la premisa de la
inferioridad o superioridad de cualquiera de los géneros o en
los papeles estereotipados para el hombre y la mujer que le-
gitimizan o exacerban la violencia contra la mujer -como as-
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pira la Convencién “Belem do Para” en su art. 8°- muchas
situaciones de violencia econdmica patrimonial quedan in-
visibilizadas y el proceso judicial no logra dar un respuesta
orientada a ponerle fin.

Para ilustrar con ejemplo de la situacién a la que hago re-
ferencia, es el caso -abrumadoramente frecuente- de la pa-
reja que por diferentes razones interrumpe la convivencia,
los/as hijos/as permanecen conviviendo con la madre y el
padre -a veces principal proveedor de la familia otras vez
ambos aportando de forma similar- no abona regularmente
una cuota alimentaria —no paga en absoluto o paga una su-
ma insuficiente o realiza los pagos esporadicamente— obli-
gando a la mujer a un esfuerzo econémico desproporciona-
do, ya que debera cubrir la ausencia de aporte paterno. Sera
la mujer quien deba aportar la totalidad de los recursos pa-
ra el sostenimiento de la prole, con el sacrificio econédmico
que ello implica.

Complejizando la situacion, también hay que considerar las
tareas de cuidado de los/as hijos/as, que aun cuando el pro-
genitor cumpla con un régimen de comunicacién, en una
abrumadora mayoria de los casos, continda teniendo co-
mo principal responsable de los cuidados a la mujeres. Asi,
cuando el hijo/a se enferma es la madre quien debe orga-
nizar sus actividades para permanecer al cuidado; cumplir
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con las tareas escolares, las actividades extracurriculares
suele ser “obligacion” de la madre; inclusive, hasta el abu-
rrimiento de los hijo/as cuando permanecen con el padre
recae sobre la madre, puesto que en no pocas oportunida-
des, la excusa para el incumplimiento en el compromiso de
asumir el cuidado es “se aburria y quiso volver a su casa”;
sin ni siquiera plantearse el avasallamiento a la vida pri-
vada de la mujer que ello implica, puesto que, debe reor-
ganizar todas sus actividades para atender el imprevisto
regreso de los hijos/as.

Indudablemente, esta menor disponibilidad de tiempo pa-
ra el trabajo, la capacitacién, el descanso, influye negativa-
mente en la obtencion de recursos econdmicos por parte
de las mujeres, con la légica repercusion que ello tiene en
su calidad de vida.

Lajurisprudencia de los juzgados de familia de distintos lu-
gares del pais, dan cuenta, cada vez con mayor frecuencia,
de resoluciones judiciales con perspectiva de género, en la
cuales se hace aplicacion de los recursos normativos que
permiten corregir las asimetrias de género.

La disposicién del art. 660 C.C.C. que otorga valor eco-
némico a las tareas de cuidado ha consolidado criterios

jurisprudenciales considerados al tiempo de determinar
la cuota alimentaria anteriores a su vigencia.

Mds lentamente avanza la jurisprudencia en el uso de las
facultades conferidas por el art. 553 C.C.C. para disponer
medidas conminatorias ante el incumplimiento en el pago
de las cuotas alimentarias.

Aun contintan siendo novedosas las resoluciones judiciales
que imponen al deudor de cuota alimentarias medidas ta-
les como prohibicién de salida del pais, prohibicién de con-
currir a determinados lugares o espectaculos deportivos,
suspension de licencias de conducir automotores o embar-
caciones; entre otras medidas conminatorias.

Se trata de resoluciones judiciales cuestionadas por la limi-
tacion a la libertad que implican, sin advertir que son medi-
das que tienden a hacer cesar una conducta antijuridica sos-
tenida que implica la violacién a los derechos humanos de
las mujeres victimas de la violencia econémica que implican.

A modo de cierre

Aln queda mucho camino por recorrer, el marco norma-



tivo -desde el derecho internacional de los derechos hu-
manos hasta la legislacidn interna- esta dado; es necesa-
rio continuar poniendo en debate las relaciones de poder
entre los géneros, constituidas social y culturalmente que
provocan asimetrias, sensibilizar sobre las consecuencias
de la mismas..

Incorporar una adecuada perspectiva de género, nos per-
mitird tomar en consideracién las condiciones estructura-
les de ese grupo familiar, para no permitir que una cegue-
ra de género nos impida ver la existencia de un desequili-
brio de poder al interior de las familias.

La ceguera ante las asimetrias de poder hace posible la
violencia de género, ya que hace que en la realidad opere
un empoderamiento del varén permitiendo que se man-
tenga la situacidén de violencia econdmica-patrimonial, con
lo cual el acceso a la justicia y la tutela judicial efectiva de
las mujeres victimas se ve frustrada.

Estamos en el camino de la deconstruccidn, en la revi-
sion de los criterios interpretativos con que se aplican las
normas, la practicas, los usos y costumbres; cada dia, se
van dando a conocer resoluciones judiciales que rompen
con los estereotipos y procuran hacer realidad los dere-
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chos reconocidos a las mujeres a laigualdad y a una vida
libre de violencia. m
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En este trabajo, que tiene como fuente nuestra ponencia ex-
puesta en las Jornadas Justicia y Género: la transversaliza-
cion de la perspectiva de género en la funcidn judicial, orga-
nizadas por Proyecto politicas para la igualdad y Red de Mu-
jeres para la Justicia, celebradas en la Universidad Nacional
de La Plata, junio de 2022, se pretende evidenciar el impacto
qgue se produce en los derechos de ninas, ninos y adolescen-
tes, a través de las desigualdades estructurales tan fuerte-
mente arraigadas en nuestra sociedad, cdmo se interrelacio-
nan de esta manera infancia y género, desde una vision in-
terseccional. Analizaremos los estereotipos de género en el
derecho, las tensiones que aln persisten con los postulados
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, pese la
humanizacion del derecho, y el rol clave de la Justicia en este
entramado de conflictos, donde se evidencia el deber consti-
tucional y convencional de juzgar con perspectiva de género
como garantia del debido proceso legal.

Infancia y Género
Cuando hablamos de infancia y género nos referimos pun-

tualmente a la interrelacién y articulaciéon que se da en el
andlisis de los derechos de nifas, nifos y adolescentes,

con perspectiva de género, “un desafio tan complejo como
necesario”, fundamentalmente obligatorio por mandatos
convencionales y constitucionales insoslayables.? El ana-
lisis debe abordarse desde las complejas y diversas inter-
secciones que se presentan, razonamiento fundamental a
la hora de evidenciar las profundas vulnerabilidades que
se producen en el entrecruzamiento de estas categorias.3

La nocion de Género tiene que ver con una construccion social
y cultural, pero cuando hablamos de Infancia, nos referimos a
una etapa trascendental en el desarrollo de las personas que
nos determina para toda la vida, definida como el ciclo vital
comprendido desde el nacimiento a los dieciocho anos de edad
(limite etario que determina la Convencion sobre los Derechos
del Nifo, en adelante CDN)4. Sin lugar a dudas, las experien-
cias adquiridas en dicha etapa, las vivencias, oportunidades y
todo tipo de acontecimiento y aprendizaje en la infancia, nos
delimita en la adultez y nos define en lo relacional, por lo que
la infancia también refiere a una construccién social.5

De modo que, interrelacionar las nociones de infancia y géne-
ro, requiere una mirada desde la interseccionalidad, que nos
permita analizar las multiplicidades de factores como sexo,
pobreza, etnia, discapacidad, religion, entre otras que agravan



las situaciones de vulnerabilidad, y nos permite visibilizar su
impacto en el ejercicio de los derechos, como se complejizan
las problematicas de ninez y adolescencia a través de tales
factores, ocasionando determinadas y particulares situacio-
nes de vulneracidn de derechos. Indudablemente, los princi-
pios de igualdad y no discriminacién serdn el prisma a través
del cual se deben analizar estas interrelaciones, y a la luz del
principio pro persona, en torno al cual gira la proteccidn inter-
nacional de los derechos humanos que, en el caso de ninas,
ninos y adolescentes, refiere al principio rector, de interpre-
tacion y garantista del interés superior del nifio (art. 3.1 CDN).
Principio este ultimo que, implica un plus de derechos, una es-
pecie de “reconocimiento reforzado de derechos”, que exigen
una superproteccion, y bajo los estandares de debida diligen-
cia reforzada como ha determinado la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante CIDH).?

Enfoque necesario desde una
perspectiva de Derechos Humanos

Efectivamente, para una comprensidn cabal y razonada de
las encumbradas vinculaciones entre las problematicas de
género y su impacto en las infancias, como también en las
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instituciones familiares, deviene imprescindible partir del
contexto normativo del derecho internacional de los Dere-
chos Humanos, incorporados a nuestro ordenamiento in-
terno, en especial la CDN, la Convencion sobre eliminacién
de todas las formas de discriminacién hacia la mujer (en
adelante CEDAW), entre otros con jerarquia constitucional,
y la Convencidén Interamericana para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer, conocida como Con-
vencion de Belem do Para (en adelante CdBP), en vias a ello
(art. 75 inc. 22 y 23 CN). Tratados que delimitan el conjunto
de normas, reglas y principios que los jueces tenemos el
deber de aplicar, como garantes ultimos de los derechos
humanos a través del debido proceso legal. A la vez, demar-
can el campo de accidn de todos los operadores juridicos y
poderes estatales, obligados del mismo modo en el marco
de su actuacion. Asi la CDN ordena tomar medidas para la
efectividad de los derechos de ninas, nifos y adolescentes,
y en su interés superior.. Como se podra advertir, se evi-
dencia asi el rol clave que desempena en especial el poder
jurisdiccional en este entramado de conflictos y condiciona-
mientos que atanen no solo a mujeres y ninas, sino a toda
la sociedad. La decisidn judicial enmarcada en un obligado
analisis desde una visién cristalizada de los derechos hu-
manos, mandato insoslayable conforme lo norman los tra-
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tados internacionales de derechos humanos, y en el orden
interno las normas de los articulos 1, 2 y 3 del cddigo civil
y comercial de la Nacién, necesariamente nos conducird a
identificar las desigualdades preexistentes, y equilibrar si-
tuaciones que ya no pueden dejar de percibirse desde un
imperativo analisis con perspectiva de género y de infancia.

Para esto resulta fundamental entender la nocién de gé-
nero y no confundirlo con la nocidén de sexo, en tanto el
género como construccidn social, cultural e histdrica, nos
remite a los roles y las categorias sociales y familiares
construidas en relacién a un esquema sexual binario de
varén/mujer. Asi el Convenio del Consejo de Europa sobre
prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres
y la violencia doméstica, conocido como Convencién de Es-
tambul (11/05/2011), que citamos por ser la mas moderna
en la materia aun cuando solo aplica en el ambito europeo,
entiende por género los papeles, comportamientos, activi-
dades y atribuciones socialmente construidos que una so-
ciedad concreta considera propios de mujeres o de hom-
bres..." (art. 3° inc. c). Antes, ningulin otro tratado interna-
cional lo habia estipulado, haciendo la salvedad que esta
nocién de género como la nocién de sexo, ha sido objeto de
variados estudios y desde distintas disciplinas, debiendo

por tanto acudir para la comprensidn de su significado y
significancia, a las diferentes teorias elaboradas al res-
pecto, las que desde ya su desarrollo excederia el objeto
del presente trabajo.? Entender esto nos permite advertir
la evidente dificultad que enfrentan mujeres y ninas a la
hora de ejercer sus derechos, y de acceder a justicia an-
te las graves y perpetuas violaciones de sus derechos, y
poner en practica el deber estatal por mandato conven-
cional y constitucional, de promover la igualdad de géne-
ro, el empoderamiento de mujeres y ninas, el acceso a la
igualdad, y asi también la incorporacion de la perspectiva
de género en politicas, programas, facilitando el acceso
a justicia, deber estatal cuyo incumplimiento genera res-
ponsabilidad internacional (art. 5 CEDAW).

La tematica es amplisima, vamos a concentrarnos en algu-
nos aspectos de este entramado complejo y variado de in-
fancia y género, que la doctrina identifica al menos en dos
de ellos basicamente™, 1) referido al género como constitu-
tivo del sujeto™, que se construye durante toda la vida, pero
principalmente en la infancia y la adolescencia, e incluso
antes de nacer2. Tiene que ver con la identidad de género
como un proceso de aprendizaje. En este punto reflexiona-
mos sobre cuestiones que atanen a la crianza, la educa-



cion tanto en el ambito familiar como en centros educativos,
las llamadas “nuevas masculinidades”'3, es decir como el
mundo adulto ha incorporado las construcciones de géne-
roy cémo la transmite a ninas, nifnos y adolescentes: qué
estereotipos se reproducen en el ambito familiar y escolar,
visibilizar situaciones de violacion sistematica de derechos
humanos por orientacion sexual o expresién de género no
heteronormativas, o identidades de género no cisnormati-
vas, la utilizacién de cuerpos de nifas y adolescentes co-
mo objeto4, por citar algunas hipétesis. Se evidencia aqui
el modelo hegemdnico androcéntrico, en la diferenciacién
de actividades, el lenguaje, la realizacién de las tareas del
hogar, en juegos y juguetes, se observa como se perpetian
y reproducen estereotipos sexistas que condicionan nues-
tras vidas desde que nacemos y aun antes, afectando tanto
a mujeres, ninas, como a NiNos y varones que no encajan en
el modelo de masculinidad dominante. En este aspecto, en
el marco del Comité de Expertas de la CdBP, se intensifica-
ron los estudios y proyectos para fortalecer la prevencion
de la violencia contra las mujeres, tales como incorporar el
enfoque de género y de derechos humanos en la curricula
educativa, la educacion sexual integral (ESI), y de eliminar
los estereotipos de género en la educacion, como también
en practicas de ensenanza, como la declaracion de Pachuca,
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el Tercer Informe Hemisférico sobre la implementacion de
la Convencion de Belem do Par3d, entre otros.'s 2) El segundo
aspecto que resaltabamos, tiene que ver con el género pe-
ro ya como un “protagonista oculto” como se ha dicho, que
incide en el ejercicio de derechos y en diversas formas de
vulneracidn. Tiene que ver en cémo nifas y ninos tienen di-
ferentes oportunidades de acceso a derechos, a la vez que
sufren diferentes vulneraciones de derechos o las vivencian
de forma diferencial, directa e indirecta. Esta dimensidn se
hace presente mayormente en las diversas modalidades de
violencia de géneroy en todo tipo de &mbitos, siendo el dm-
bito familiar o doméstico en el que mds se producen estas
violencias, y en el que concentraremos el enfoque por la
funcion que toca desempenar en el trabajo diario. No sin
antes mencionar la enorme preocupacién y denodados es-
fuerzos en problematicas muy puntuales y graves referi-
das a violencia sexual, la explotacion sexual, el embarazo
infantil, los noviazgos violentos, el matrimonio infantil y las
uniones tempranas, Bullying, trabajo infantil, entre otros,
gue requieren sin dudas de un abordaje integral. Como re-
salta Segato, muchas veces es en el propio dmbito familiar
donde el adultocentrismo y el androcentrismo se intensifi-
ca, alli nuestra vulnerabilidad y la de nuestros hijos se vuel-
ven extremas por la soledad, el encapsulamiento y la des-
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politizacién de ese espacio que es el espacio de la familia
nuclear.”® Si bien hemos avanzado en el reconocimiento del
derecho de nuevos modelos familiares mas democraticos e
igualitarios, en rigor de verdad, coexisten con el subsisten-
te modelo de familia tradicional, el que resulté sumamente
perjudicado como agravadas las situaciones en tiempos de
pandemia y de aislamiento social."”

Entonces el andlisis con perspectiva de género y de infancia
desde un enfoque interseccional, permite visibilizar el im-
pacto de todas las variables en la promocidén y vulneracién
de derechos de ninas, ninos y adolescentes; accede obser-
var y considerar cémo se construyen y se dan las relacio-
nes y desigualdades violatorias de su derechos, ya como
herramienta y categoria de analisis pero principalmente,
como garantia del debido proceso como lo ha determinado
la CIDH."® En definitiva el andlisis desde una perspectiva de
género e infancia, permitird comprender a ninas, nifios y
adolescentes como sujetos plenos de derechos, y promover
a su construccién en un contexto adecuado.

Es que, los estereotipos de género son incompatibles con el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y es deber
estatal tomar medidas para erradicarlos (art. 5 CEDAW)=,

maxime en el marco de los procesos judiciales donde se
constituyen en hipdtesis de lo que se da en llamar “este-
reotipia judicial”, definido como tipicos casos de violencia
de género institucional.>” Adviértase que estos casos de vio-
lencias que se dan contra ninas, ninos y adolescentes, son
también contra sus madres, definido asi por la CIDH,*2cuan-
do en la aplicacion de estereotipos se le resta credibilidad
en los procesos judiciales a nifas y ninos, se les niega voz,
se los castiga, y se aplican pseudo teorias, en franca viola-
cién al derecho de nifas, ninos y adolescentes a ser oidos
y respetar su opinion, tornando ineficaz el servicio de justi-
cia.?3 Facil resulta advertir que en esta compleja y dificulto-
satarea, resulta indispensable valernos del aporte especia-
lizado a través de la necesaria intervencion multidisciplinar
idonea, lo que lamentablemente en muchos tribunales de
familia no se cuenta.

Como se resaltara, partimos del contexto normativo del De-
recho Internacional de los Derechos Humanos, pues bien,
como consecuencia de la humanizacién del derecho, se con-
cibe a las familias desde un punto de vista amplio, com-
prensivo de todo tipo de forma familiar. Esta visién de de-
rechos humanos exige dejar atras aquella forma tradicional
de familia nuclear para dar paso a diferentes maneras de



organizacion familiar y de conformacion de vinculos unidos
social y afectivamente, y es en definitiva lo que debe visibi-
lizarse con una debida visién de género. Diversidad de for-
mas y modelos de vidas familiares, producto de variados
hechos y transformaciones fundamentalmente: la insercién
laboral, profesional, social, econémica y cultural de las mu-
jeres, otros modos de formacién y disolucion de las fami-
lias, nuevas formas de relacionarse y vincularse las per-
sonas, el avance de la biotecnologia, entre algunas causas,
cobrando relevancia el modelo de familias monoparentales
o monoparentales, como el de familias ensambladas, igua-
litarias, abriéndose camino un nuevo modelo de familia mas
democratizado, basado en la autonomia personal y la liber-
tad de decisidn, en superacion de relaciones de subordina-
cion que caracterizaron el modelo tradicional, para dar paso
a las relaciones de coordinacion en el modelo actual, donde
la persona es entonces el eje de las relaciones familiares;?
modelo individual social que adopta el ordenamiento civil.s

El sistema internacional de Derechos Humanos, reconoce
y protege el derecho a formar familia como uno de los de-
rechos esenciales de la persona,?® no se diferencia tipos
de familias por lo que no pude distinguirse donde la ley
no lo hace, y asi lo afirmé la Corte Interamericana de De-
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rechos Humanos en los casos mas trascendentales que
lo toco resolver.?” También se reconocen y tutelan como
derivado del derecho a la constitucion de la familia, el de-
recho de las personas y las parejas a decidir el nimero y
espaciamiento de los hijos, esto es el derecho a la autono-
mia reproductiva,®® asi como el derecho a contar con infor-
macion sobre planificacion familiar (CEDAW);?? vinculado
con el derecho a la igualdad y a la no discriminacién.3° De
modo tal que, todo ello conforma un conjunto de normas,
principios y valores, como se refiere en los fundamentos
del anteproyecto del cédigo civil y comercial de la Nacidn,
con reglas claras para una decision judicial razonable, co-
mo reza en su titulo preliminar, designadas como “guias
para decidir en un sistema de fuentes complejo, en el que,
frecuentemente, debe recurrirse a un dialogo de fuentes,
y a la utilizacién no sélo de reglas, sino también de prin-
cipios y valores.*" Entones, asi incorporado como fuente e
interpretacién de la ley el Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos, tanto en el orden sustancial como pro-
cesal, implica consecuentemente el obligado andlisis del
derecho desde una perspectiva de derechos humanos, es-
to es, una perspectiva de género y de infancia, mediante
la aplicacién necesaria de los tratados y la interpretacion
de la ley a través de los principios de igualdad y no discri-
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minacién. Insistimos, es un compromiso estatal asumido
y como deber ineludible de todo acto estatal.

Ahora bien, los cambios no vienen solo con el Derecho. Cier-
tamente el Derecho como nos dice MacKinnon, ha legitima-
do el orden sexual dominante instalando asi sistemas ba-
sados en una desigualdad estructural, construida social-
mente en la dominacién y el poder de un sexo sobre otro,
identificando a las personas exclusivamente en dos sexos y
dos géneros, lo que llamamos un sistema binario. Obsérve-
se que los Tratados Internacionales de Derechos Humanos
gue han debido concretarse especificamente, refieren a si-
tuaciones de personas que precisamente el derecho ha ex-
cluido histéricamente. Es que aln se contindan disefando
sistemas, se contindian analizando y resolviendo los casos
bajo la preminencia de un modelo hegemdnico androcén-
trico. Afirma que el Derecho esta disenado y pensado bajo
valores masculinos tomados como valores universales, y
acuna su frase, “el derecho ve y trata a las mujeres como
los hombres ven y tratan a las mujeres.”??

En el mismo orden de ideas Poyatos Matas senala que, las
leyes no han discriminado a las mujeres por ser mujeres, si-
no que discriminan “los valores asociados a la feminidad.” Y

esto es importante para comprender las desigualdades ba-
sadas en género que se plasman en regulaciones tan caras a
las relaciones familiares, y que no solo comprenden a varo-
nesy mujeres. La magistrada nos habla de “una constelacién
de género” sobre un sistema dual del pensamiento liberal
clasico estructurado sobre pares opuestos: racional/emo-
cional; activo/pasivo, poder/sensibilidad; objetivo/subjetivo;
abstracto/concreto; universal/particular, a la vez sexualiza-
dos, con efecto jerarquizante, y devaluacion de lo femenino.
“Los estereotipos del siglo XXI han mutado, se han democra-
tizado y han sabido adaptarse y sobrevivir trasvestidos de
igualdad juridica.” Sin embargo, califica de formalismo mdagi-
co creer que la sola invocacion del derecho implique su efec-
tivizacioén, encontrandose aun presentes las desigualdades
de género en todos los &mbitos sociales, como una constante
en la llamada historia del humano, repitiéndose los mismos
estereotipos de otros siglos, en la sociedad, la economia, el
derecho, la politica, en los procesos judiciales, aun en los pai-
ses democraticos, “donde perviven arropadas bajo prejuicios
inmunes a las leyes.”®3 Este modelo tan bien descripto por la
arquedloga espanola Almudena Hernando, como “orden di-
sociado razén-emocion”* no solo ha discriminado a las mu-
jeres, sino como bien nos ensena Maffia, deja “fuera de la
ciudadania de modo arbitrario e injusto a enormes porciones



de la poblacidn, al contemplar histéricamente un estereotipo
de ciudadano: el vardn blanco - propietario,”s® o como ense-
nan los espanoles, el modelo “BBVA", y no refiriéndose a la
conocida institucién bancaria — si se me permite la gracia -
sino al estereotipo prefijado en el modelo androcéntrico: in-
dividuo Blanco, Burgués, Varén y Adulto. Es preciso resaltar
que, si bien en la generalidad de casos de discriminacion de
género encontramos como sujetos pasivos a mujeres y ninas,
empero de igual modo varones y ninos pueden serlo por no
encajar en los estereotipos de masculinidad dominante, co-
mo asimismo toda persona que no es respetada en su per-
cepcion de género.® El estatus masculino como paquete de
potencias, como destaca Segato, que les permite mostrarse
viriles ante la sociedad; pero ello también los victimiza cuan-
do no pueden cumplir con el mandato.?’

Ahora bien, el derecho capta realidades sociales, y por tanto
los cambios legislativos pueden también constituir medios
para lograr cambios tan reclamados en la realidad social,
sin embargo no conllevan fines en si mismos.3® De alli se
impone el debido enfoque de género e infancias. Aun cuan-
do se ha avanzado notablemente en nuestro sistema a tra-
vés del reconocimiento de distintos tipos de vida familiar
como uniones convivenciales, matrimonio igualitario; el re-
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conocimiento de la capacidad progresiva de nifas, ninos y
adolescentes como sujetos de derecho; reconocimiento co-
mo fuente de filiacion a la voluntad procreacional en casos
de técnicas de reproduccion humana asistida (TRHA); au-
tonomia de la voluntad en relaciones afectivas; libertad e
igualdad en el matrimonio; tareas de cuidado personal de
los hijos compartidas asignandoles valor econédmico; com-
pensacion econdmica; deberes compartidos en el ejercicio
de la responsabilidad parental “la coparentalidad”; legiti-
macién activa de la madre en la impugnacién de la filiacién
presumida por la ley; todo indica un nuevo modelo familiar,
con equiparacion de roles, deberes y derechos de varones
y mujeres, y esto lo tenemos que aplicar, claro estd, desde
un enfoque de género e infancia. Lamentablemente no se ha
contemplado en nuestro coédigo civil y comercial situacio-
nes precedidas por violencia de género, tanto en el divorcio
como en los alimentos y otras instituciones, ello haria va-
riar significativamente la regulacién y la decisidn judicial.
Por eso alli se evidencia y es cuando mas se intensifica, el
analisis y resolucién de los casos con enfoque de género e
infancia, insistimos, deber estatal, deber del Estado de dar
efectividad a los derechos garantizando el acceso a la justi-
cia (art. 15y 16 de la CEDAW), obligacion puntual y especial
en el caso de nifas nifos y adolescentes (arts. 2, 3 CDN).
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Ciertamente, las mujeres pasamos del &mbito privado (re-
produccién) al publico (produccidn), pero sin abandonar
nuestras funciones emocionales y relacionales que tales
estereotipos de género por siglos nos asignaron y que tan
bien nos explica Almudena Hernando, la identidad rela-
cionaly la individualidad dependiente e independiente.3?
A partir de alli, las mujeres no solo desarrollamos tareas
laborales fuera del hogar, sino que debido a las desigual-
dades estructurales arraigadas de anos en cuanto a roles
asignados por sexo, también continuamos desempenan-
do tareas en el hogar y de cuidado de los hijos. En otras
palabras, aun estamos lejos de la igualdad real. Las rela-
ciones de poder continian manifestandose intrafamiliar-
mente respecto de las mujeres, hijas e hijos. Porque la
logica androcéntrica no solo discrimina mujeres sino que
discrimina “los valores asociados a la feminidad, y bajo
tales estereotipos sociales y culturales, también reprodu-
cen discriminaciones respecto a todo lo que no encuadre
en patrones socio culturales de lo que se entiende debe
ser lo masculino (el modelo BBVA, hegemodnico, poderoso)
gue a la vez exige al varén ser heterosexual, no sensible,
no débil, no emocional, puesto que la construccién socio
cultural de patrones subjetivos masculinos también le im-
ponen a ellos, expectativas de lo que deben cumplir en el

rol asignado por sexo como resalta Octavio Salazar.+ En-
tonces en la construccion de la igualdad, necesariamente
debemos incluir a todas las personas.

Cabe resaltar que, si bien las desigualdades asi produci-
das en la vida real, en gran medida han sido advertidas
por el derecho humanizado, aun se dan tensiones entre
los postulados del derecho constitucional de familia y los
principios de igualdad y no discriminacién, coparentalidad,
solidaridad familiar, autonomia de la voluntad, e interés
superior del nino. Se han intentado dar respuestas des-
de el derecho como, la despenalizacién de operaciones de
cambio de sexo, su no exigencia ante la registracion del
sexo, rectificacion registral del sexo; en el campo del de-
recho de familia indubitablemente las respuestas legales
trascendentales han sido la denominada ley de matrimo-
nio igualitario, la ley de identidad de género, ésta ultima
de gran relevancia mundial; la regulacién de las técnicas
de reproduccién humana asistidas (TRHA) como una de
las fuentes de la filiacion a través de la manifestacion de
la voluntad pro creacional, una de las tematicas mas re-
volucionarias del cédigo civil y comercial,%" pero alin con-
tindan las asimetrias relevantes,*? continuamos aplicando
un modelo de pensamiento, legislacidn y decisién judicial



basado en un modelo hegemodnico androcéntrico. De alli
la necesidad de revertir este modelo desde una necesaria
perspectiva de género e infancia. No podemos dejar de se-
nalar que el derecho eligié qué legislar y que no, bajo este
modelo dominante y de desigualdad estructural.

Por esta razén hacemos hincapié en los casos no legislados
gue se presentan a diario en los juzgados y en particular de
familia, y que obligan a una interpretacion y aplicacion de la
ley desde este enfoque e interseccional. Especialmente en
casos de filiacion, determinacion de la filiacion cuando pre-
cedid el cambio de sexo (varén/mujer) registrado con ante-
rioridad al nacimiento del/la hijo/a; casos de utilizacion de
técnicas de reproduccion humana no asistidas médicamen-
te (las llamadas técnicas caseras) entre dos mujeres u otro
meétodo natural no contemplado por la ley para determinar
la maternidad de la mujer que no aporté material genético
ni manifesté voluntad procreacional a través de consenti-
miento informado en forma legal (art. 562 CCC). Asimismo
situaciones referidas a pluriparentalidad en relacién a la
regla de doble vinculo filial (art. 558 CCC), cambio registral
en el caso de menores de dieciocho anos cuando no cuentan
con la conformidad de sus progenitores, casos que la propia
ley manda a judicializar.
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Pese a que el codigo civil y comercial ha receptado funda-
mentalmente la igualdad y no discriminacién en muchos
de sus postulados, como el reconocimiento de valor econé-
mico a las tareas de cuidado de los hijos vgr. (art. 660), no
ha sido completo respecto a la mujer y en muchos casos se
han ignorado situaciones graves de la vida familiar que la
afectan y por supuesto afectan a los hijos, por mencionar,
la regulacién del alimento pos divorcio; algunas cuestio-
nes atinentes al cuidado de los hijos, regulacién diferen-
ciada de la atribucién de uso de la vivienda familiar en el
matrimonio y en la unidn convivencial, el plazo de cadu-
cidad en la compensacion econdmica, la no regulacién de
la gestacion por sustitucién, como la falta de previsién en
toda la normativa respecto de las situaciones de violencia
de género familiar, a excepcidn de la modificacién habida
a través de la ley N°27.363 que agregd el articulo 700 bis
referente a la privacién automatica de la responsabilidad
parental en caso de femicidio.*3 Destacamos la importancia
de la incorporacién del instituto de la compensacién eco-
nomica y las pautas para valorarlo, lo que necesariamente
deber ser realizado desde un andlisis con perspectiva de
género y también de infancia, pero ciertamente, se estipu-
la un acotado plazo de caducidad tanto para el matrimonio
como las uniones convivenciales (art. 441 y 524), y se re-
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saltan marcadas diferencias en cuanto a las uniones con-
vivenciales (art. 524), como sucede también en el supuesto
del plazo de dos anos para la atribucidn de la vivienda fa-
miliar en uniones convivenciales (art. 526), a diferencia de
la prevista para el matrimonio (art. 443) en la que el juez
determina el plazo, y esto afecta directamente los dere-
chos fundamentales de ninos, ninas o adolescentes toda
vez que la vivienda integra uno de los rubros alimentarios,
y la falta de cumplimiento del deber alimentario uniforme-
mente es considerado hipdtesis de violencia econémica. Asi
en variados casos jurisprudenciales que ha tocado resolver
en este sentido, bajo un enfoque de género y de infancia,
correspondié apartarse de la norma y declararla inaplica-
ble.# Desde una perspectiva de género analizamos también
las convenciones matrimoniales la opcion entre régimen
de comunidad o separacidn de bienes (art. 449) donde se
pueden evidenciar situaciones de desigualdad estructural,
pudiéndose provocar casos de violencia econdmica en de-
terminados contextos.“s En otro aspecto, el inicio de la exis-
tencia de la persona humana (arts. 19, 20, 21) no especifica
que refiere a efectos exclusivamente civiles, a los fines de
no impedir el libre ejercicio de los derechos sexuales y re-
productivos.® Una cuestion fundamental que cabe analizar
en cuanto al rol de la mujer en la familia y su impacto en

el ejercicio de los derechos de nifas, ninos y adolescentes,
es el que refiere a la maternidad. En este aspecto el cédigo
ha incorporado la visién de género al regular la responsa-
bilidad parental bajo un principio de coparentalidad, la eli-
minacion de la preferencia materna para el cuidado de los
hijos de corta edad, considerado como un tipico estereotipo
de género, e introduciendo criterios inherentes al principio
del interés superior del nifio e igualdad (art. 651; 653), pe-
ro se requiere aun, de un profundizado enfoque de género.

Por otra parte, cabe destacar otras situaciones trascenden-
tales por su impacto, como la que refiere al grado de auto-
nomia personal de la mujer a la hora de tomar decisiones
sobre su propio plan de vida, su propio cuerpo, sus dere-
chos reproductivos y las asimetrias existentes en relacién
a los varones, las relaciones de filiacién en cuanto a la po-
sicién relacional que la maternidad y la paternidad/coma-
ternidad crean con el/la nifo/a por nacer; las implicancias
gue apareja la maternidad en el cuidado de los hijos, en su
ambito laboral y en las posibilidades de desarrollarse pro-
fesionalmente o en otros campos, considerando el contexto
social y juridico con los que la maternidad guarda relacidn.
Es lo que Alvarez Medina refiere como autonomia relacio-
nal,4” en qué marco y contexto las mujeres forjamos nues-



tras preferencias nos dice, un contexto socio cultural con
marcados estereotipos, roles y expectativas: madre, cuida-
dora, reproductora, idea de dependencia familiar, la idea so-
cial del cuerpo femenino y de la sexualidad, potencialidades
para la maternidad que ponen en evidencia las profundas
asimetrias en cuanto a la autonomia reproductiva de las
mujeres respecto a la autonomia reproductiva de los varo-
nes, que deben ser analizadas desde una vision de infancia
y género al resolver casos referidos al ejercicio de derechos
respecto de los hijos. Como referiamos, la decidida exclu-
sion del articulado del cédigo de la maternidad subrogada,
o0 gestacion por sustitucion o solidaria (sin perjuicio de que
no estd prohibida, art. 19 CN) pero que exige un necesario
debate, y enfrenta la asimetria existente respecto de muje-
res que retrasan la maternidad y posiblemente incremen-
tan los riesgos reproductivos, para adecuarse, por ejemplo,
a los tiempos profesionales de los varones.“® En este punto
analizamos el interés del nifio o nina de crecer en el seno
de una familia que propenda a su desarrollo mental, psiqui-
co, emocional, espiritual y le permita integrarse en socie-
dad. Me he preguntado precisamente al resolver en un caso
donde se debatian estos derechos en juego, si no debiéra-
mos pensar también en un interés superior del nifio o nina,
por gestar, al tiempo que resolvi autorizar la gestacién por
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sustitucién.+? Claramente la falta de regulacién legal de la
gestacion por sustitucion o solidaria, redunda en perjuicio
del ejercicio de los derechos reproductivos de las mujeres
en particular, como asi también afecta el derecho a la iden-
tidad de nifhas y ninos, en tanto deja librada su posibilidad a
la discrecionalidad judicial, y de igual modo a la inscripcién
del nacimiento del nifo, nina o ninos que nazcan a conse-
cuencia de la utilizacién de las técnicas. Mas grave aln en
casos de técnicas caseras.

Rotundamente el mandato convencional es insoslayable,
asi la CEDAW establece evitar toda clase de acciéon u omi-
sién discriminatoria sobre la mujer y asegurar las condicio-
nes de igualdad entre hombres y mujeres, en tanto el art.
16 inc. d) puntualiza la igualdad en materias relacionadas
con los hijos. Pero vemos cdmo en muchos casos debemos
debatirnos y optar entre el proyecto personal y familiar, la
crianza de los hijos, o el desarrollo personaly profesional, y
en otras tantas veces postergando la decisién de ser madre;
asimetria relevante en la autonomia reproductiva frente al
modelo de valores masculino.

Por dltimo, en el caso de la adopcioén: los derechos repro-
ductivos de la mujer constituyen un entramado complejo
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de situaciones que obligan analizar desde una vision de gé-
nero, el mayor o menor grado de autonomia personal que
puedan disponer para la toma de decisiones tan trascen-
dentes como dar un hijo o hija en adopcién. Por otro lado,
el mismo enfoque de género, a la hora de evaluar la situa-
cion de ninas, ninos y adolescentes en su contexto familiar
y social, para su declaracion en situacién de adoptabilidad,
lo que exige deconstruir estereotipos sobre roles, y nocio-
nes equivocadas de maternidad y paternidad, sin incurrir
en injerencias arbitrarias, respetando el derecho a la vida
familiar. Bajo estos argumentos lo determiné asi la CIDH en
notables casos como Fornerén, Atala Riffo, entre otros, que
constituyen un hito jurisprudencial como citdramos.

Cierre

Vemos entonces cdmo juzgar con perspectiva de género y
de infancia se impone desde la interseccionalidad y la trans-
versalidad, a fin de revertir el modelo androcéntrico, como
deber estatal y como garantia del debido proceso. Para ello,
resulta imprescindible la capacitacién de los poderes juri-
dicos, con el objeto de concientizar y sensibilizar respecto
de las situaciones de desigualdad y discriminacién,s® dotar

de los medios legales para hacer efectivos los derechos de
mujeres y ninos, y poder “ver el caso” como nos ensena Ma-
ria Angélica Gastaldi,5" logrando por parte de los tribunales
de justicia, el reconocimiento de sus derechos.

Como cierre de estas reflexiones, tomo prestada una frase
de Judith Butler que resulta por demas de ejemplificadora,
“Cualquiera que sea la libertad por la que luchamos, debe
ser una libertad basada en la igualdad. La libertad es una
condiciéon que depende de laigualdad para realizarse."s* So-
lo agregar humildemente que, desde lo mds profundo de
mis convicciones y trabajo diario, el camino es construir, en
lugar de luchar. El camino de construir y avanzar hacia el
fortalecimiento de una cultura de la paz.5* m

CItas
! Infancia y género. Un encuentro necesario. Publicacién tematica
del Instituto Interamericano del Nifo, la Nifia y Adolescentes, OEA,

2019, p. 19.

2 Arts. 1y 2 cddigo civil y comercial de la Nacién; art. 75 inc. 22 CN.



3 El enfoque de género ha permitido visibilizar estos patrones socio-
culturales y sus impactos negativos en las mujeres de todas las eda-
des. En los tltimos afios hemos escuchado también, con cada vez mds
frecuencia, el término interseccionalidad - o el fenémeno por el cual
cada persona sufre opresién (u ostenta privilegio) con base a su per-
tenencia a multiples categorias sociales. Dentro de estas categorias,
encontramos las de sexo, género y grupo de edad; tres aspectos de la
identidad de cada persona que, por razones entre bioldgicas y socio-
culturales, varian con el tiempo y pueden agravar (o eliminar) la vi-
vencia de la discriminacién y la violencia. Comisién Interamericana
de Mujeres (CIM, OEA), 2019.

+ Articulo 1: Para los efectos de la presente Convencién, se entiende
por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo
que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la
mayoria de edad.

S GRABIVKER, MARINA GRACIELA, Los pre-textos y con-textos de la infancia
en el Chile actual Tensiones y desafios, en Desde la Nifiez a la Vejez, Teseo,
CABA, 2019, p. 24

¢ FERNANDEZ, SILVIA E., Tratado de derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes
: la proteccion integral de derechos desde una perspectiva constitucional, legal y
jurisprudencial, T.1, CABA, Abeledo Perrot, 2015, p. LII
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7 A través de diversos fallos resonantes como el de Veliz Franco y otros
vs Guatemala, 2014 www.corteidh.or.cr

¢ Articulo 4: Los Estados Partes adoptardn todas las medidas admi-
nistrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a los
derechos reconocidos en la presente Convencién. En lo que respecta
a los derechos econémicos, sociales y culturales, los Estados Partes
adoptardn esas medidas hasta el maximo de los recursos de que dis-
pongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la cooperacién
internacional.

? Desde la introduccién del término por el psicélogo John Money
(Gender, 1951) en el dmbito de las ciencias sociales, para describir el
conjunto de conductas atribuidas a mujeres y hombres, como en el
campo de la psiquiatria por el profesor Robert Stoller en 1968, sefia-
lando la diferencia conceptual entre sexo y género, la llegada de las
teorias feministas con el aporte de entender la existencia de dos sexos
y dos géneros correspondientes, siendo ademdas uno superior al otro
(sistema binario), hasta llegar a los estudios de género (EG) feminis-
tas, que basan sus teorias y andlisis en un sentido diferente, en el afin
de reconstruir relaciones no jerdrquicas, no discriminatorias, donde
hombres y mujeres sean conscientes de su masculinidad y feminidad.
Estudia a la mujer construida como el segundo sexo, la "otra’ del hom-
bre, “la mujer”. No se nace mujer, llega uno a serlo. Mientras que desde
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la Antropologia, Margaret Meed en su obra Sexo y temperamento: en
tres sociedades primitivas (1935), analiza distintas culturas y sus di-
ferencias, en la cultura occidental, observd entre otros aspectos que
la consideracién del papel de cada sexo podia variar enormemente
segun las creencias de la poblacidn, desligando asi los roles de género
del sexo biolégico. Luego, se inician EG en un campo multi y transdis-
ciplinar por los afos ’80, cuyo objeto de estudio serdn las relaciones
socioculturales entre mujeres y hombres (hombres y hombres/mu-
jeres y mujeres) partiendo de la premisa de que el concepto mujeres
(u hombres) es una construccién social, y no un hecho natural. Cons-
truccién social atravesada por relaciones de poder y siempre acotada
aun tiempo y lugar determinados. Derivan del movimiento feminista
internacional de los 70 en las universidades de paises industrializa-
dos, que realizan Estudios de la Mujer, siendo el objeto de anilisis,
las mujeres. La historiadora feminista Joan W. Scott incorpora nue-
vos elementos al debate (EIl género: una categoria ttil para el anélisis
histérico, 1986; en verdad lo formula como pregunta pero cuestiones
editoriales motivaron que se publicara de ese modo). Introduce tres
importantes ideas (construccionismo social): 1) género es una cons-
truccién social de la diferencia sexual; 2) es una forma primaria de
las relaciones de poder; 3) en tanto construccién de significados, estd
acotado por el contexto, la situacién social y cultural de los sujetos de
estudio y el tiempo histérico. La sociéloga Raewyn Connell (Masculi-
nities, 1993) incluye el estudio de los hombres en los EG (Teoria social

sistémica). Para ella el concepto de género es relacional e implica una
manera de ordenamiento de la practica social; lo define como una es-
tructura internamente compleja, en que se superponen varias logicas
diferentes, historicidad de las relaciones de género. Acufia el concepto
de "masculinidad hegemdnica“ como una prictica genérica aceptada
que asi legitima el patriarcado, la que se toma para garantizar la po-
sicién dominante de los hombres y la subordinacién de las mujeres, y
otros hombres que desarrollan las llamadas masculinidades subordi-
nadas. Nos da la idea de masculinidades mdltiples conviviendo, pero
siempre hay una hegemoénica que se encuentra en una posicién su-
perior, y margina a las otras. Lo deslinda de roles, habla de patrén de
practicas que legitima, produce y reproduce el dominio de hombres.
La fil6sofa pos estructuralista, Judith Butler (El género en disputa.
El feminismo y la subversién de la identidad, 1990) nos habla de que
no es posible distinguir sexo de género, lo Gnico que hay son cuerpos
que ya estan construidos culturalmente; que tanto el género como el
sexo son ficciones culturales, que no hay naturaleza, sino que todo es
disciplinamiento cultural, en términos de Foucault. Critica la nocién
de identidad, y es la primer tedrica Queer en abordar la tematica de
separacién sexo y género. Véase BRUNETTI, ANDREA MARIEL, Filiacion
género y justicia, en Filiacién, Nifiez y Género en Clave Interdisciplinar,
Dir. Adriana Krasnow, C.A.B.A., Erreius, 2020, p. 145; Vazquez Laba
Vanesa, Feminismos, género y transgénero. Breve historia desde el si-
glo XIX hasta nuestros dias, Bs. As., Unsam Edita, 2020.



°Infanciay género... ut. cit.

U FLAX, JANE. Psicoandlisis y feminismos. Pensamientos fragmentarios.
Madrid, Ed. Catedra, 1995.

12Véase GAITAN, LOURDES. El Enfoque de Género en los Estudios de la Infan-
cia. XII Congreso Espariol de Sociologia, Guijon, julio 2016.

3 Véase SALAZAR BENITEZ, OCTAVIO; El Hombre que no deberiamos ser. La
Revolucién masculina que tantas mujeres llevan siglos esperando. Ed. Plane-
ta, Barcelona, 2018.

* En Infancia y Género, op. cit. p. 21.
s OEA, 2014 y 2017 respectivamente.

16 SEGATO, RITA L. La critica de la colonialidad en ocho ensayos y una antro-
pologia por demanda. Bs. As., Prometeo Libros, 2018.

7 Véase:
https://www.unicef.org/es/coronavirus/plan-seis-puntos-proteger-nuestros-
ninos;
https://www.unicef.org/media/66276/file/SPANISH_Technical%20Note:%20
Protection%200f%20Children%20during %20the%20COVID-19%20
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Pandemic.pdf;
https://www.cepal.org/es/publicaciones/47806-impactos-la-pandemia-la-
salud-bienestar-ninos-ninas-america-latina-caribe-la

 En casos como “Campo Algodonero” Gonzalez y otras Vs. México,
2009; Caso Ferndndez Ortega y otros Vs. México, 2010; Caso Rosendo
Cantd y otra Vs. México, 2010; Caso Veliz Franco y otros Vs. Guate-
mala, 2014; Caso Espinoza Gonzdles Vs. Peri, 2014, entre otros. www.
corteidh.or.cr

1 CIDH, caso Gutiérrez Hernandez y otros vs. Guatemala, 2017. www.
corteidh.or.cr

2 Articulo 5: Los Estados Partes tomardn todas las medidas apropia-
das para: a) Modificar los patrones socioculturales de conducta de
hombres y mujeres, con miras a alcanzar la eliminacién de los prejui-
cios y las précticas consuetudinarias y de cualquier otra indole que es-
tén basados en la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera
de los sexos o en funciones estereotipadas de hombres y mujeres; b)
Garantizar que la educacién familiar incluya una comprensién ade-
cuada de la maternidad como funcién social y el reconocimiento de
la responsabilidad comtn de hombres y mujeres en cuanto a la edu-
cacién y al desarrollo de sus hijos, en la inteligencia de que el interés
de los hijos constituird la consideracién primordial en todos los casos.
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2 SCJBA, “G., M. A. ¢/ Poder Ejecutivo s/ Pretensién Indemnizatoria”,
28-11-2018, LLOL. Entiéndase por “estereotipacién judicial” la prac-
tica de quienes integran la magistratura de atribuir a un individuo
caracteristicas, roles, o atributos solo en razén de su pertenencia a un
grupo social

2 CIDH, Velazquez Rodriguez vs Honduras, 1988, www.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_o4_esp.pdf

2 PORTILLO, CLAUDIA E. Violencia Institucional y la aplicacién del llama-
do Sindrome de Alienacién Parental (SAP), RDF, 86, 145; CHIAPPARRONE,
NorMA G. Nulidad de los procesos judiciales fundados en el acientifico “Sin-
drome de alienacion parental”; DFyP, 2015, mayo, 29.

2 Véase BRUNETTL, A., Filiacién... op. cit. p. 131.

» MINYERSKY, NELLY. “El impacto del Proyecto del Codigo Civil y Comer-
cial de la Nacién en instituciones del Derecho de Familia”, en Revista Pensar
en Derecho, Facultad de Derecho (UBA), Bs. As., Eudeba, 2012, pp.
69/116.

% Art. 16.3 “La familia es el elemento natural y fundamental de la socie-
dad ytiene derecho a la proteccién de la sociedad y del Estado”. Decla-
racién Universal de Derechos Humanos, adoptada y proclamada por

la Asamblea General en su resolucién 217 A (III), de 10 de diciembre
de 1948. https://www.ohchr.org/; Articulo VI de la Declaracién America-
na de los Derechos y Deberes del Hombre (1948); articulo 17 Conven-
ci6n Americana sobre Derechos Humanos suscrita en La Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos (B-32), San
José, Costa Rica 7 al 22 de noviembre de 1969, (Pacto de San José); arti-
culo 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966);
articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicas, Sociales
y Culturales (1966); articulo 5 Convencién sobre los Derechos del Nifio
(1989); articulo 4. e) Convencién Interamericana para Prevenir, San-
cionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (1995) (Convencién de
Belém do Pard), establece el derecho de las mujeres a que se respete la
dignidad inherente a su persona y que se proteja a su familia.

2 CIDH:“...en la Convencién Americana no se encuentra determinado
un concepto cerrado de familia, ni mucho menos se protege sélo un
modelo ‘tradicional’ de la misma. Al respecto, el Tribunal reitera que
el concepto de vida familiar no estd reducido inicamente al matrimo-
nio y debe abarcar otros lazos familiares de hecho donde las partes
tienen vida en comun por fuera del matrimonio [..] la imposicién de
un concepto dnico de familia debe analizarse no s6lo como una posi-
ble injerencia arbitraria contra la vida privada, segin el articulo 11.2
de la Convencién Americana, sino también, por el impacto que ello
pueda tener en un ndcleo familiar, a la luz del articulo 17.1 de dicha



Convencién.” (‘Atala Riffo y nifias Vs. Chile”, 2012. http://www.corteidh.
or.cr/cf/jurisprudenciaz/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=1965lang=es); “... el
término familiares debe entenderse en sentido amplio, abarcando
a todas las personas vinculadas por un parentesco cercano. Por otra
parte, no hay nada que indique que las familias monoparentales no
puedan brindar cuidado, sustento y carifio a los nifios. La realidad
demuestra cotidianamente que no en toda familia existe una figura
materna o una paterna, sin que ello obste a que ésta pueda brindar
el bienestar necesario para el desarrollo de nifios y nifias.” (“Fornerén
e hijas Vs. Argentina’, 2012, http://www.corteidh.or.cr/cf/jurisprudenciaz/
ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=203

» CIDH, “Artavia Murillo y otros (Fertilizacién in vitro) Vs. Costa Rica”,
2012, https://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudenciaz/ficha_tecnica.cim?nld_
Ficha=235

» Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discrimi-
nacién contra la Mujer, Asamblea General de las Naciones Unidas,
1979, art. 10. h); 12.1; 14.2.b); Art. 16. 1. Los Estados Partes adoptarin
todas las medidas adecuadas para eliminar la discriminacién contra
la mujer en todos los asuntos relacionados con el matrimonio y las
relaciones familiares y, en particular, aseguraran en condiciones de
igualdad entre hombres y mujeres: e) Los mismos derechos a decidir
libre y responsablemente el nimero de sus hijos y el intervalo entre
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los nacimientos y a tener acceso a la informacién, la educacién y los
medios que les permitan ejercer estos derechos.

* Art. 1, CEDAW; art. 4 y 6 Convencién de “Belém do Pard”; recomen-
dacién general 25 del Comité de la CEDAW; observacién general N° 28
del Comité de Derechos Humanos (29 de marzo de 2000); resolucién
2003/44 de la Comisién de Derechos Humanos, y resolucién 2003/45
del 23 de abril de 2003 de la Comisién de Derechos Humanos.

' Fundamentos del Anteproyecto del cédigo civil y comercial de la
Nacién

http://www.nuevocodigocivil.com/wp-content/uploads/2015/02/5-
Fundamentos-del-Proyecto.pdf

32 MACKINNON, CATHERINE A.; Hacia una Teoria Feminista del Estado;
Ed. Cétedra S.A., Madrid, 1995.

33 POYATOS MATAS, GLORIA; Sin las mujeres, no son "valores sociales”; publi-
cacién fecha 05/11/2019;
www.lavozdelanzarote.com/opinion/gloria-poyatos/mujeres-son-valores-
sociales/20191105154743143708.html

* HENANDO, ALMUDENA; La fantasia de la individualidad, Sobre la construc-
cién sociohistérica del sujeto moderno, Katz Editores, Madrid, 2012, p. 170.
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3> MAFFiA, DIANA; Sexualidades migrantes. Género y transgénero; Ed. Fe-
minaria; Bs. As.; 200, p. 8.

36 ACNUDH en base al Estudio elaborado por la Comisién Intera-
mericana de Derechos Humanos “CIDH” en cumplimiento de la
resolucién AG/RES. 2653 (XLI-O/11): Derechos Humanos, Orien-
tacién Sexual e Identidad de Género, 23/4/2012. PRINCIPIOS DE
YOGYAKARTA., p. 6, nota al pie 1. Principios sobre la aplicacién de
la legislaciéon internacional de derechos humanos en relacién con la
orientacién sexual y la identidad de género, 2006)
http://acnudh.org/wp-content/uploads/2013/11/orentaci%-
C3%B3n-sexual-e-identidad-de-g%C3%A9nero2.pdf

37 SEGATO, RITA. “Por qué la masculinidad se transforma en violencia”, www.
diariofemenino.com.ar, 1/9/2019

¥ CAMPOS RUBIO, ARANTZA; “Familia Género y Filiacién”; Estudios de géne-
ro, Universidad del Pais Vasco; cons. 18/3/2019
https://xenero.webs.uvigo.es/profesorado/arantza_campos/transexual-
dad.pdf

* Véase HERNANDO ALMUDENA, La fantasia... op. cit.

#© SALAZAR BENITEZ, O.; El Hombre... op. cit. p. 13.

# El 18/6/2018 la Organizacién Mundial de la Salud (www.who.int/
about/es) public la nueva edicién de su manual de enfermedades
que quita la transexualidad del capitulo de trastornos y pasa a for-
mar parte del epigrafe condiciones relativas a la salud sexual. Se
trata de un avance en el camino de la despatologizacién de la tran-
sexualidad, aunque pasa a llamarla incongruencia de género. Esta
edicién CIE-11 entrard en vigor en 2022 para sustituir a la vigen-
te desde 1990, afio en que la homosexualidad sali6 de la lista http://
www.bioeticayderecho.ub.edu/es/la-oms-deja-de-considerar-la-transexua-
lidad-un-trastorno-mental cons. 27/9/2019. Ley N°26618 de matrimo-
nio civil, denominada ley de matrimonio igualitario. Ley de Identi-
dad de género N°26743.

# CAMPOS RUBIO, A. Familia..., op. cit.

4 Véase: TCFlia. Nro. 7 de Rosario, 19/02/2018, “I. G. A. c. L. P. H. O.
s/ privacién responsabilidad parental”, LA LEY 05/06/2018 , 11 LA LEY
2018-C , 254 DFyP 2019 (febrero), 94.

“ Mi voto en disidencia en “O., S. M. C/ D., R. D. S/ COMPENSACION
EcoNnOMmiIca AuUTONOMA”, TCF N°7, Rosario, Resolucién N°188 de fe-
cha 12/02/2021 T. 126 F.116; otro: “T., C. C. C/ 1., D. C. S/ PROTECCION
Y ATRIBUCION DE LA VIVIENDA FAMILIAR”, Resolucién N°742, fecha
30/03/2021, T.: 128 F.: 123. “M., D. A. C/ C., N. S. S/ AccIONES VIN-



CULADAS A EFECTOS DE LAs UNIONES CONVIVENCIALES, Sentencia
N°2.901 del 21/09/2021 al T.: 135 E.: 494; entre otros.

4 TCF N°7, Rosario, “V., J. E. C/ M. N., B. S/ PROTECCION Y ATRIBU-
CcION DE LA VIVIENDA FAMILIAR”, Sentencia N°2742, 18/11/2020, con-
firmada por el Tribunal en Plena por Resolucién N°551, 12/03/2021.

# Arts. 12y 16 CEDAW; CIDH “Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica”,
28/11/2012, www.corteidh.or.cr

4 ALVAREZ MEDINA, SILVINA; La autonomia reproductiva. relaciones de
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La finalidad del presente articulo consiste en analizar la si-
tuacion actual del sistema penal juvenil, en miras a una inmi-
nente reforma del proceso penal juvenil en nuestra provincia,
teniendo en cuenta el descrédito en la justicia y la insatisfac-
cion social con el tratamiento de la delincuencia juvenil.

Para iniciar nuestro analisis, debemos tener en cuenta que
las sociedades han construido a lo largo de los tiempos,
muchos mecanismos de gestidn de la conflictividad donde
existen diferentes niveles: las familias, la escuela, los clu-
bes, entre otros. El Ultimo de ellos, es la intervencion del es-
tado utilizando como herramienta la violencia institucional.

En la actualidad, sucede que el conjunto de niveles anterio-
res a la intervencion estatal se encuentran debilitados, ya
que la sociedad ha perdido la capacidad de gestionar los
conflictos por si misma. En consecuencia, todo fluye hacia el
ultimo nivel, y los requerimientos sociales para enfrentar la
delincuencia, giran en tono a aumentar la intervencion puni-
tiva del estado, ampliar la sancion de leyes penales, elevar
las penas y disminuir la edad de punibilidad.

Al fluir todo hacia el sistema penal, este fracasa en elinten-
to de operar el cimulo de causas y se produce un embote-
llamiento que alimenta el descrédito general en la justicia.

La estrategia de re localizacion, es la clave y el gran de-
safio que tenemos por delante. Se trata de un mecanismo
cuyo propdsito consiste en devolver el conflicto al nivel al
que pertenece, reorganizando la gestion de la conflictividad.

Sin embargo, y en relacidn al delito juvenil, la difusion de
innumerables noticias donde los protagonistas son ninos,
ninas y adolescentes aumenta los niveles de discusion so-
bre qué hacer con esta problemética, generando confusion
en cuanto a la comprensién de todo lo que el tema merece.

La necesidad de modificar el sistema penal juvenil y par-
ticularmente el decreto ley N° 22.278, resulta primordial.
Cada vez que las noticias dan cuenta de ilicitos cometidos
por menores de edad, se refuerza la idea de impunidad de
los jovenes y se reavivan los reclamos de justicia.

Sin embargo y desde un punto de vista socioldgico, una per-
sona que comete un delito actia como respuesta a un es-
timulo condicionado por la influencia de su entorno social
y circunstancias personales, lo que supone entender, que
el crimen no se considera solo desde un plano individual
causado por algun tipo de desviaciéon de la conducta o por
una patologia, sino como resultado de multiples factores, de
circunstancias y de la estructura social.

Se cuestiona qué hacer con los jévenes, y la solucién inme-
diata aparece de la mano del reclamo para bajar la edad de
punibilidad como la ansiada gran solucidn.

Pero este camino no constituye una salida posible. Sucede
que en el actual panorama constitucional y de evolucién del
derecho internacional de los derechos humanos, la edad de
punibilidad, constituye una garantia del nifo que no puede
vulnerarse, tratdndose de una institucién definitivamente



protectiva y de cuidado de la ninez, garantizadora de espa-
cios de libertad y destinada a proteger una etapa de la vida
del nifo en desarrollo.

La no punibilidad de los nifos, es una elecciéon de politica cri-
minal del Estado, que entiende que el conflicto penal debe re-
solverse por medios distintos a los utilizados respecto a los
adultos. Claro esta que, de ésta decisién no puede derivarse
el cercenamiento del derecho del nifio a ser oido, al debido
proceso y, en su caso, a ofrecer una reparaciéon y asumir su
responsabilidad. El nifo es plenamente capaz, una persona
completa en una determinada etapa de desarrollo.

Lo expuesto, condice con la evolucidn que el Derecho Penal
Juvenil ha tenido en los ultimos anos en nuestro pais, hacia
un constante acercamiento a los estandares constituciona-
les y convencionales.

Esta evolucion ha operado en muchas provincias a través
de la reforma de las leyes procesales y de proteccion de los
derechos de nifos, nifas y adolescentes. Pero también se
ha visto reflejada a nivel jurisprudencial, donde se comenz6
a realizar una aplicacion directa de las normas convencio-
nales, considerando el caracter directamente operativo de
las mismas.

Elamplio corpus iure de los derechos de ninos, ninas y ado-
lescentes refiere al tema. En el art. 40 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio se insta a los Estados partes
a adoptar todas las medidas apropiadas para “promover
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el establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e
instituciones especificos para los ninos de quienes se ale-
gue que haninfringido las leyes penales o0 a quienes se acu-
se o declare culpables de haber infringido esas leyes, y en
particular: a) el establecimiento de una edad minima antes
de la cual se presumird que los nifios no tienen capacidad
para infringir las leyes penales; b) siempre que sea apro-
piado y deseable, la adopcién de medidas para tratar a esos
ninos sin recurrir a procedimientos judiciales, en el entendi-
miento de que se respetaran plenamente los derechos hu-
manos y las garantias legales”.

Por su parte, el Comité de los Derechos del Nifio (organis-
mo encargado de monitorear el cumplimiento de la Conven-
cion) ha mencionado en la Observacion General N° 10 que:
a) la edad minima de responsabilidad penal debe fijarse en-
tre los 14 y los 16 anos de edad. b) en ningln caso puede
ser menor a 12 anos. c) que debe ser elevado alli donde se
ha fijado por debajo. d) que los paises que ya ha fijado una
edad no pueden reducirla (en virtud del principio de progre-
sividad de las garantias).

Luego, la reciente Observacion General N° 24 (afio 2019) re-
lativa a los derechos del nifo en el sistema de justicia juvenil,
precisa que “los nifos que no han alcanzado la edad minima
de responsabilidad penal en el momento de la comisién de
un delito no pueden ser considerados responsables en pro-
cedimientos penales” y que “los nifos que no han alcanzado
la edad minima de responsabilidad penal deben recibir asis-
tenciay servicios de las autoridades competentes, segln sus
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necesidades y no deben ser considerados como ninos que
han cometido delitos penales” (apartados 20y 23).

Quienes se oponen a modificar la regulacidn existente a los
fines de establecer una edad de responsabilidad penal ju-
venil disminuida a la actual, sostienen que se trata de nifos,
donde debe considerarse su mayor vulnerabilidad habida
cuenta de las circunstancias que acompanan la madurez
emocional, intelectual y mental.

Por otra parte, también se sostiene que, toda modificacién
legal, debe plantearse a partir de datos objetivos que la jus-
tifiguen. Por ende y teniendo en cuenta la incidencia esta-
distica de delitos graves cometidos por nifios, nifnas y ado-
lescentes y la proporcion que esta representa en relacion a
los hechos cometidos por adultos, la misma resulta insig-
nificante, no siendo fundamento suficiente que pueda dar
sustento a una reforma.

Sin embargo, el problema persiste ya que, pese a la baja
incidencia estadistica, no permanece indiferente el trata-
miento del delito juvenil.

Una respuesta posible que se plantea para el tratamiento
del delito penal juvenil ensaya como alternativa, la consi-
deracion de implementar la justicia restaurativa. Se resalta
sus multiples beneficios cuando se utiliza particularmente
con ninos, ninas y adolescentes.

Asi, las nuevas tendencias buscan la desjudicializacion de

ciertos conflictos en los que el nifo esté implicado. Se parte
del presupuesto de que la justicia supone un control social
perjudicial para el menor, por lo que se intenta evitar su paso
por ella, con la eventual posibilidad de sustituir la sancién pe-
nal con formas de tratamiento sociorehabilitativos y restau-
rativos a la vez que se busca que el joven asuma la respon-
sabilidad por el hecho cometido y la reparacion del mismo.

Hablamos ademds, de una herramienta que permite, hacer
aplicacién del principio de ultima ratio del derecho penal,
reservandose éste, solo para aquellos casos donde la fun-
cion simbolica de la aplicacion de una pena se justifique, en
hechos ilicitos muy atroces, a fin de reafirmar la vigencia
del derecho y lograr la pacificacién social.

La Declaracién de Lima sobre Justicia Juvenil Restaurativa la
define como una manera de tratar con nifnos y adolescentes
en conflicto con la ley penal, cuya finalidad consiste en repa-
rar el dano individual y social causado por el delito cometido,
mediante procesos de conciliacidn, reparacion y restitucion,
orientados a visibilizar las responsabilidades de las partes 'y
a lograr la reintegracion de la victima e imputado.

Se trata de un modelo de abordaje diferente al tradicional
proceso penal, donde el eje no se centra en el castigo de los
jévenes, ya que sostienen que, la aplicacion de condenas
conlleva a mayor exclusién, mayor marginalidad y mayor
violencia. Por el contrario, se busca generar las condicio-
nes necesarias para que los adolescentes puedan asumir
la responsabilidad por el hecho cometido, y se reintegren a



la sociedad asumiendo una funcién constructiva y relacio-
nandose en el futuro de manera no conflictiva.

Naciones Unidas afirma que la justicia restaurativa, es un
respuesta evolucionada al crimen, que respeta la dignidad
y la equidad de cada persona, construye comprensiény pro-
mueve la armonia social mediante la intervencidn de la vic-
tima, el infractor y la comunidad.

Se destaca como esencial de estas practicas, la informali-
dad, como también su flexibilidad para adecuarse a la natu-
ralezay particularidades de cada caso. Se abordan ademads,
un conjunto de objetivos amplios para superar el conflicto
gue subyace al ilicito en cuestion y que en ocasiones, se
acrecienta en los casos de aplicacion de penas.

En los ultimos anos sus postulados han ido adquiriendo
popularidad por diversos motivos donde se destaca la
influencia de los planteamientos abolicionistas y el movi-
miento de victimas que reclaman ser més atendidas por
el sistema penal y mas oidas al momento de establecer
la pena.

Sin embargo, el problema de la justicia restaurativa en la
actualidad, radica en la manera de poder implementarla,
situacién que todavia no se encuentra definida con clari-
dad. Las cuestiones fundamentales que se debaten giran
en torno al momento y a la autoridad facultada para su in-
tervencion, como a los supuestos en los que puede ser uti-
lizado este recurso.
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Hay autores que sostienen que siendo una institucion pro-
veniente del derecho anglosajén, debe quedar a cargo de
control social informal, donde el papel principal lo ejerce el
Estado garantizando obligaciones sociales positivas, tales
como salud, educacidn, vivienda, etc.

Otro sector lo ubica dentro del proceso judicial, como un me-
canismo relacionado a las salidas alternativas del proceso.

Especialistas en la materia opinan que todas las leyes que
se han sancionado en los ultimos tiempos, repiten el te-
ma de la justicia restaurativa, quedando pendiente regla-
mentar su implementacidn, resultando fundamental que
el tiempo de los nifos sea algo a considerar. Tal situacidn
es trascendental, ya que el transcurso del tiempo que se
de entre la comisién de un delito y la respuesta definitiva
gue a ese acto se aplique, debe ser lo mds breve posible.
Cuanto mas tiempo pase, tanto mds probable serd que la
respuesta pierda su efecto positivo y pedagdgico y que el
nino resulte estigmatizado.

Se enfatiza en el principio educativo y pedagdgico, ya que
toda intervencién que se haga en esta materia, debe tender
a promover la capacidad de responsabilizacion del adoles-
cente, y que pueda incorporar mecanismos que le permi-
tan el manejo cognoscitivo y emocional de los factores que
inciden en su conducta y la prevision de las consecuencias
de las mismas.

Se reconoce a la adolescencia como la etapa de la vidaen la
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que las personas se encuentran en una evolucion plena sin
haber culminado el proceso de formacidn para la vida adulta,
donde la intervencion a tiempo permite la recuperacién del
sujeto infractor en una proporciéon mayor que en los adultos.

El catdlogo de medidas que se pueden adoptar es de lo mas
variado, dependiendo en cada caso particular de las caracte-
risticas del hecho, de las condiciones particulares del menor
y su entorno, de su comportamiento y la opinién de la victima.

Los acuerdos que se alcancen deben ser razonables, desta-
cando que ello requiere que guarden relacion con el delito y
proporcionales de acuerdo con la magnitud del dano.

Sin embargo, no debemos caer en un idealismo que en mu-
chas ocasiones no responde a la realidad, y si se demuestra
la insuficiencia de las medidas restaurativas para detener
comportamientos delictuosos, las medidas mas gravosas
derivadas del proceso penal tradicional, pueden y deben
aplicarse. En este sentido las Reglas minimas de Naciones
Unidas para la Administracion de Justicia de Menores (Re-
glas de Beijing 17.1.a.) establece que “...la respuesta que
se dé al delito sea siempre proporcionada, no solo a las
circunstancias y la gravedad del delito, sino también a las
circunstancias y necesidades del menor, asi como a las ne-
cesidades de la sociedad...”.

Finalmente, los ejes fundamentales que debe tener toda
politica criminal seria en relacién a los nifos, nifas y ado-
lescentes, y efectiva para atender a esta problematica que

tanto nos afecta como sociedad, debe poner énfasis en la
prevencion y el principio de especialidad.

El primero, refiere a generar las condiciones necesarias a
los fines de evitar que los nifos, ninas y adolescentes ingre-
sen al delito, incluyendo oportunidades sobre todos en los
gue se encuentran en mayor peligro o riesgo social.

La especialidad por su parte, apunta a garantizar que los
procesos, las instituciones, los operadores y las respuestas
gue se den al delito juvenil sean diferenciadas al régimen
de los adultos.

Comparto la opinion de quienes piensan que no son los jo-
venes los responsables del flagelo de la inseguridad. Si
realmente deseamos como sociedad evitar que los nifnos,
nifhas y adolescente ingresen al sistema penal debemos in-
sistir en politicas de prevencion serias y que tengan conti-
nuidad mas alla de cambios de signo politico que se vayan
produciendo; que den soluciones con fines de inclusién ga-
rantizando el acceso a los derechos fundamentales de edu-
cacion, salud y proteccion social.

Recién ahi estaremos en condiciones de dar una batalla
cierta al origen de este triste problema.

La Justicia Restaurativa no es una solucidn para todos los
conflictos ni es una receta magica, sus postulados preten-
den un cambio en nuestra manera de ver y responder frente
al delito. Si bien aun resta mucho por hacer, el desafio es



continuar en el camino hacia un sistema juvenil respetuoso
de los Derechos Humanos donde existan cada vez mayor
armonia entre la actividad cotidiana de los operadores y las
normas vigentes. m
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El impacto de las nuevas tecnologias en nuestras relaciones dia-
rias evidencia una serie de desafios que el derecho debe asumir.
Detallamos en estas lineas algunos supuestos en particular y, en
nuestra funcion de operadores juridicos sugerimos algunas herra-
mientas para aplicar el caso concreto en busca de lograr arribar
al resultado mds justo.

. A modo de introduccion

Resulta indudable y evidente que actualmente nos encon-
tramos inmersos en la llamada cuarta revolucién industrial
o Industria 4.0: la cuarta etapa de la evolucién técnico-eco-
nomica de la humanidad contada a partir de la Primera Re-
volucién Industrial.

Se entiende que la primera de estas etapas se dio a través de
la mecanizacién de la industria (maquina de vapor principal-
mente); la segunda por la produccién en masa, la electricidad
y el fordismo (lineas de ensamble); la tercera se introduce
con la computacién y la automatizacion de funciones y; la
actual se caracteriza por una nueva manera de producir, me-
diante la adopcidn de tecnologias que vinculan a los proce-
sos fisicos con herramientas digitales enfocadas en la inter-
conectividad, la automatizacion y los datos en tiempo real".

Este concepto de Industria 4.0 no sélo se presenta como
un nuevo hito en el desarrollo industrial, sino que ademas
evidencia un impacto que excede este marco, generando
importantes cambios sociales a los que el operador juridico
debe estar atento.

Hoy nos encontramos con que, junto con la realidad fisica
0 analdgica, y debido al auge de lo digital, las tecnologias
individuales que la conforman se han transformado en un
entorno que envuelve y da forma a casi todas las facetas
principales de la vida cotidiana: el entorno digital®. Cabe a
ello adicionar la situacién de pandemia y aislamiento que
hemos transitado, la que ha forzado a todos a un uso més
intenso de la conectividad virtual donde la vida no se ha
detenido, sino que se ha trasladado a un lugar diferente?.

En efecto, cabe advertir como, a través de un Unico dis-
positivo (un smartphone o una Tablet), podemos pasar de
forma casi imperceptible de un ambito de la vida cotidiana
a otro, celebrando una reunién virtual, subiendo informa-
cién a una red social, escribiendo mensajes en una apli-
cacion, leyendo las noticias en la web y comentando los
sucesos, adquiriendo la cena de esta noche o un bien de-
terminado, efectuando presentaciones formales en nues-
tro &mbito laboral, etc.



En tal linea se ha definido al entorno digital como el con-
junto de canales, plataformas y herramientas que dis-
ponen los proveedores de bienes y servicios para tener
presencia en internet y desarrollar sus actividades, sean
estos propios (paginas web, correos electrdnicos, aplica-
ciones, tiendas en linea, blogs, landig pages, etc.) o de ter-
ceros (redes sociales, publicidad digital, influencers, con-
tenidos virales, sistemas de resena, marketing en moto-
res de busqueda, etc). Si bien coincidimos con el concepto
entendemos que el mismo debe interpretarse expansiva-
mente, comprendiendo cualquier relacién vinculo o acti-
vidad individual que se desarrolle de manera digital (sea
unilateralmente o vinculandonos con otros sujetos).

Obviamente estas nuevas tecnologias pueden brindar
numerosas herramientas para facilitar el acceso de las
personas a bienes fundamentales y relevantes, tales co-
mo la salud, la educacidn y la informacion (entre otros);
asi como la posibilidad de adquirir productos, buscar es-
parcimiento, etc.; incrementando exponencialmente los
estandares de nuestro bienestar social y econdmico, y
hasta colaborar en la plena efectividad del ejercicio de
los derechos humanos, dando una mayor calidad de vida
a las personas®. Sin embargo, como toda herramienta, su
uso ser desvirtuado o inapropiado.
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En efecto, siendo el entorno digital un @mbito construido
y habitado por personas, muchos de los planteos o con-
flictos que alli se susciten serdn los mismos del mundo
analdgico o real (por denominarlo de alguna forma ya
que el mundo digital también es real): a) cuestiones de
género (como la violencia de género en entornos digi-
tales o la brecha digital de género existente en algunos
paises®); b) igualdad (especialmente en materia de ac-
cesibilidad en el aprendizaje digital inclusivo’); c) vulne-
rabilidad e hipervulnerabilidad®; d) abuso de posiciones
dominantes; e) tecnologias persuasivas (hoy denomina-
das disefios del comportamiento?); f) neurociencias; g) la
exigencia de un trato digno y equitativo; y un extenso y
largo etcétera.

Lo resenado no implica desconocer que también se eviden-
ciaran nuevos desafios, los que requeriran de nuevas solu-
ciones. Estas no necesariamente implicaran descartar las
existentes (que podran invocarse por analogia) pero a veces
exigirdn de adaptaciones a las particularidades del caso o
de su recepcidn con esas particularidades en nuevas nor-
mas que nos tutelen™.

La cuestion es transversal, abarca numerosas cuestiones
y hasta ya ha sido materia de andlisis en esta prestigio-
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sa publicacién, aunque principalmente desde la déptica
de las actividades desarrolladas dentro del poder judi-
cial’. En estas lineas procuraremos analizar brevemente
la cuestidn, y enunciar algunos ejemplos que se desarro-
llan en nuestra vida diaria...

Il. El impacto en el derecho:
algunas situaciones concretas

Las nuevas realidades (especialmente ante el desarro-
llo de las llamadas TIC's) evidencian nuevos desafios, in-
terrogantes y eventuales respuestas que demandan de
nuestra atencion.

La cuestion es de por siampliay generosay, como destaca
Tolosa, se plantean nuevos desafios para los operadores
juridicos, resultando necesario disefar nuevas institucio-
nes y nuevas estrategias dentro de las ya existentes. A
partir de ello se podran dar soluciones a problemas so-
ciales novedosos en el contexto de realidades complejas
y permanentemente dindmicas asi como lograr la eficacia
de los derechos tutelados. Todo ello reclama una constan-
te formacion y capacitacidn juridica, preponderantemente
interdisciplinaria®s.

En este contexto, y conocedores de nuestras limitaciones,
dentro del amplio espectro interdisciplinario y transversal
gue ofrece la tematica, pretendemos en estas breve lineas
desarrollar arbitrariamente algunos de los tépicos que se
configuran, a titulo meramente enunciativo’ y procurando
generar inquietudes, interrogantes y, quizas, lograr que el
amable lector proponga alguna eventual solucién, siempre
en aras de la busqueda de una solucién mas justa para el
caso concreto.

Pasemos entonces al analisis...

Il. a) La publicidad 4.0:
“la masividad invidualizada”

El mensaje publicitario, tanto en contenido como en alcan-
ce, ha evolucionado. De esta manera y a través de aggior-
namiento que impone la Tecnologia 4.0, sin perder la ma-
sividad que usualmente lo caracteriza (y que hasta se ha
incrementado’s), se presenta con un contenido mucho mas
personalizado y concreto, dirigido a un determinado grupo
o grupos de consumidores.

En tal sentido, recientemente, en una sancién impuesta



por la SCI de la Nacidn a la empresa Cencosud S.A."¢ se
evidencio que el proveedor, a través de una agencia de
publicidad, remitié un mensaje activado por el uso de coo-
kies del navegador que era exclusivamente divisado por
las personas que comenzaron una compra on line en la
pagina web del sancionado y que no llegaron a finalizarla.
En la misma se los incitaba a adquirir determinados bie-
nes o productos en el contexto del inicio de la pandemia
mundial que nos aqueja y se entendié que la publicidad
inducia a conductas socialmente peligrosas al incentivar a
los consumidores a concurrir a local del proveedor (en un
contexto de pandemia) y que incumplia con la obligacién
de informar debidamente.

Lo resenado no es otra cosa que una estrategia de mar-
keting diferenciado, donde el mercado se distribuye en
diversos segmentos y el proveedor se dirige a alguno o
algunos en particular, conociendo de antemano el per-
fil del cliente, sus intereses y sus inquietudes. Y es que,
a través del analisis una gran cantidad de datos y el
cruzamiento de informacién con otras bases de datos
(incluso aprendiendo de esa informacion'’) el sistema
“habla” con los consumidores de manera mas o menos
personalizada, capturando el interés y la atencién del
potencial cliente™®.
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Podemos enunciar como supuestos de esta situacion publi-
cidades de productos o servicios vinculados con busquedas
previas que hemos efectuado en la web; aquellas vincula-
das con nuestras caracteristicas personales (nuestra edad,
estado civil, etc.) las que son extraidas usualmente de nues-
tras redes sociales™); o las llamadas compras programati-
cas (modelo de compra de publicidad en tiempo real), donde
se procura brindar un mensaje especifico al destinatario en
un momento preciso y en un contexto determinado: el pro-
veedor accede en tiempo real a una impresién de un anun-
cio en Internet que estd a punto de mostrarse, lo integra
con informacion disponible sobre el usuario que lo verdy el
sitio web en el que aparecer3, decidiendo en ese instante si
lanza o no la promocién=°.

De esta manera (y en determinados supuestos administran-
do en forma licita nuestros datos ) la Publicidad 4.0 ha lo-
grado aunar dos caracteristicas aparentemente opuestas e
irreconciliables: la masividad (por el alcance) y la individua-
lidad (por el contenido) del mensaje.

Y, si bien dichos caracteres resultan beneficiosos para las
partes (el proveedor logra llegar a numerosos potenciales
clientes en forma personalizada y el consumidor recibe in-
formacidn vinculada a sus intereses) es necesario que la
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actividad desarrollada recopile numerosos datos, recons-
truuya perfiles, ahonde en sus intereses y determine qué
quiere o pretende, procurando predecir sus intenciones (y
a veces hasta buscando generarlas).

Lo hasta aqui resenado ya nos presenta un evidente inte-
rrogante: ;como se recaba dicha informacién? ;Cual es el
limite razonable en el ejercicio de dicha actividad?

Podemos recordar en este sentido un reciente caso de de-
recho comparado, ocurrido en las lineas de metro de San
Pablo (Brazil): las camaras de reconocimiento facial de esas
lineas analizaban la reaccién emocional de los pasajeros
gue transitaban por la estacion para que, posteriormente
las puertas interactivas de los vagones les mostraran anun-
cios personalizados basados en dicha informacién.

Ante un planteo judicial (ain no firme) se resolvié que el
sistema de deteccidn de rostros quedaria comprendido
dentro del ambito de los datos biométricos, conforme Ley
General de Protecciéon de Datos de ese pais, siendo ne-
cesario para su procesamiento el consentimiento de los
interesados. Asi, se concluyé que se habia violado el de-
recho a la imagen, los requisitos de proteccion de datos
(especialmente de datos de nifios, nifas y adolescentes) y

el derecho a la informacidn de los consumidores (que no
sabian que eran “scaneados” por las cdmaras)'.

Il. b) Influencers

El llamado deber de consejo siempre ha sido considerado
como una facultad que detentaba una de las partes del
contrato, pero que no era vinculante y por tanto no gene-
raba consecuencias juridicas (salvo que fuera efectuado
de mala fe)>.

Sin embargo, desde hace ya varios anos?3, los autores han
comenzado a plantearse si en el caso de los llamados in-
fuencers (personas humanas? que tienen un grupo de se-
guidores en redes sociales, quienes escuchan sus mensa-
jes y recomendaciones?5), no cabria imponer responsabi-
lidad debido a la actividad que desarrollan en el supuesto
gue el bien o servicio promocionado no cumplimenta lo pro-
metido o, peor aun, genera dafos.

Dentro del espectro de quienes reconocen alguin tipo de res-
ponsabilidad, las partes se enrolan en el ambito de la res-
ponsabilidad objetiva (con fundamentos varios como: a. la
existencia de una publicidad ilicita ya que se rompe con el



principio de identificacién del mensaje publicitario, b. en-
tender que la publicidad es una fuente de obligaciones per
se, c. el beneficio que percibe el influencer o, d. el principio
de confianza -hoy receptado expresamente en nuestra nor-
mativa en materia de consumo?*-) o en el de la subjetiva
(también con fundamentos varios, tales como: a. la configu-
racién de mala fe en la recomendacién, b. la obligacién de
verificar lo que se recomienda ya que en su defecto la pu-
blicidad es enganosa o c. la configuracién de una conducta
negligente o antifuncional de derechos)?’.

En el dmbito comparado se han comercializado de seguros
de responsabilidad civil para bloggers, youtubers e insta-
gramers, sin embargo los mismos tutelan otras érbitas de
la responsabilidad®® y no la enunciada.

La cuestién ha sido objeto de analisis en el marco de la au-
torregulacidn, a través de cddigos de ética publicitarios o
de influencers??. Entendemos que ello resulta insuficiente
y es necesario regular la cuestién debidamente (en nues-
tro pais se encuentra actualmente en tramite legislativo un
proyecto de ley presentado en el Senado bajo el expediente
1358/2020%).

Otra cuestidn de relevancia, en este aspecto de transversa-
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lidad que referimos, se evidencia cuando elinfluencer es un
nino, nina o adolescente, llegando a plantearse la necesidad
de tutela de sus derechos a la imagen, intimidad, honor e
identidad digital®' y la eventual configuraciéon de un supues-
to de trabajo infantil3?, entre otras cuestiones.

Una vez mds el debate se plantea: jcabe imputar algun ti-
po de responsabilidad al influencer por el mensaje publi-
citario que comunica y transmite? Y en su caso, jcon qué
fundamentos?

Il. ¢) El Prosumidor??

El acrénimo (formado por las palabras proveedor y consu-
midor3#4) pretende caracterizar al consumidor que realiza
actividades que agregan valor al bien o al servicio que ha
contratado, valor que usualmente implica una reduccion de
costos de produccidn o de recursos que, en otro supuesto,
el proveedor deberia haber brindado3s.

Si bien la figura excede (y precede) el &mbito de los en-
tornos digitales, advertimos que es alli donde mas se ha
expandido, por ejemplo: a) servicios técnicos que asis-
ten al consumidor de manera remota (siendo éste quien

myf
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debe solucionar inconvenientes puntuales de sus com-
putadoras personales, televisores inteligentes o celula-
res asistido por un operador); b) cuando el consumidor
califica determinados bienes o servicios en plataformas
digitales, permitiendo asi que otros consumidores re-
visten los comentarios, sugerencias y/o recomendacio-
nes3®y promocionando asi el bien o el servicio que el
proveedor ofrece3’; c) al contratar en forma virtual un
viaje, asumiendo funciones que antes pesaban sobre el
agente de viajes (completar sus datos para volcarlos
en pasajes?®, controlar las exigencias de ingreso al pais
al que pretende ir, o en el caso de la pandemia, la do-
cumentacidn que se solicitard para trasladarse de una
provincia a otra, etc.

Como podemos advertir, el proveedor delega o terceriza
tareas que le son propias e inherentes a su funcidn (vin-
culadas con el servicio que presta o el bien que comercia-
liza), delegacion o tercerizacion que es trasladada al con-
sumidor. Las actividades que llevaba a cabo un profesional
especializado hoy son desarrolladas por el profano, quien
probablemente siquiera haya sido debidamente capacita-
do a tales fines.

De esta forma se adiciona a la vulnerabilidad genética del

consumidor?’, otro factor o elemento que la incrementa o
agrava (vulnerabilidad funcional). En el caso a través de la
utilizacion de entornos digitales“°y la condicion (en algunos
casos imposicidn) de prosumidor (asumiendo un rol a veces
hasta preponderante y para el cual usualmente no se lo ha
calificado o instruido).

La conclusién, salvo prueba en contrario, no puede ser
otra que el prosumidor en entornos digitales debe ser ca-
lificado como un hipervulnerable#', lo que demanda un in-
cremento en su proteccion (como ya ha sefalado la juris-
prudencia“?) dada la configuracion de situaciones de vul-
nerabilidad agravada.

Dentro de esta ampliacién del marco de tutela*s resulta de
fundamental importancia considerar los eventuales exi-
mentes de responsabilidad que puede plantear el provee-
dor plantear ante el dano que sufra el prosumidor desa-
rrollando la actividad encomendada en el entorno digital,
usualmente causado por su propio error.

Entendemos que, al trasladar el proveedor parte de sus
actividades al entorno digital e imponerlas en cabeza del
prosumidor, mal puede pretender, ante la configuracion de
danos, alegar como eximente el hecho de la propia victima



y/o de un tercero por el cual no debe responder44: el con-
sumidor hipervulnerable goza de un estandar mayor que el
resto de los consumidores.

La posterior pretension del proveedor de liberarse res-
ponsabilidad alegando tanto el hecho de la victima co-
mo el de un tercero (vg. en los llamados casos de phi-
shing), deviene en principio impracticable dada que ha
sido su previa conducta la que coloc6 al consumidor/
prosumidor en la posicion que desencadend el dafo que
sufrid, y donde usualmente no se capacité debidamen-
te a la victima en el uso de las herramientas provistas.
Cobra de esta forma relevancia la ausencia de informa-
cién adecuada con que pueda contar el prosumidor (arg.
art. 1107 CCyC).

Ante dichas situaciones, y ponderando especialmente la es-
pecial situacién en la que se encuentra el prosumidor no ca-
be sino concluir que es el “verdadero” proveedor quien debe
asumir los riesgos y costos que se configuren debido a las
conductas o inconductas que desarrolle el prosumidor. En
dicha linea ya se han pronunciado, ante el planteo de medi-
das cautelares tendientes a evitar el cobro de créditos otor-
gados aparentemente en forma indebida asi como sobre el
fondo, varios Tribunales“s.
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lll. Algunas reflexiones finales

La configuracion de estas nuevas realidades se evidencia
hoy como un fenédmeno innegable, y requiere muchas veces
de una necesaria contencidn a fin de evitar abusos o usos
inapropiados. Tal es la tarea que se impone al operador ju-
ridico, jde qué forma podemos llevarla a cabo?, jcon qué
herramientas enfrentar el fenémeno?

Usualmente, ante este tipo de situaciones, la primera valla
de contencidn se configura en el &mbito de la autorregu-
lacién; sin embargo, en el marco de los entornos digitales
ya se ha advertido que, mas alla de resultar beneficiosa
en determinadas situaciones, la autorregulacién no se evi-
dencia como satisfactoria: la moderacion de contenidos y
los mecanismos internos de revisién muchas veces resul-
tan insuficientes#.

Es por ello que es necesario recurrir a otros recursos. En
este caso el derecho debe intervenir pero, dada la celeri-
dad de los fendmenos, no resulta suficiente que lo haga
actuando en forma posterior al hecho, asistiendo al cam-
bio y receptandolo o rechazandolo, dandole o quitdndole
de esta manera a la situacion factica la estabilidad que le
brinda una consagracion juridica’.
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Tal no es la Unica forma en la que el derecho puede actuar.
Es evidente que el derecho es un fendmeno social y un ele-
mento que debe buscar componer la realidad, y no sélo co-
mo normatividad posterior: en tematicas como la presente
debe constituir una parte contextual, impulsora de transfor-
maciones y cambios sociales, estimulando como guia de un
futuro quehacer o instrumento de cambio“®.

En tal funcién actia como segunda valla de contencion, re-
curriendo para ello (ante la ausencia de normas expresas)
a los principios generales del derecho vigentes, principios
que pueden brindar soluciones a casos particulares y con-
cretos, usualmente a través de la actividad jurisdiccional#.

En esta linea podemos destacar que nuestro ordenamien-
to positivo ha receptado expresamente una enunciacién
de 14 Principios Fundamentales en el ambito de las rela-
ciones de consumo, enumerando lo que califica como los
principios basicos en la materias°. Varios de ellos se vin-
culan en forma directa con el tema que estamos tratando
(a. Progresividad y No Regresidn; b. Acceso al Consumo;
c. Transparencia de los Mercados; d. Proteccion Especial
para Consumidores en Situacién Vulnerable y de Desven-
taja®’; e. Respeto de la Dignidad de la Persona Humana;
f. Antidiscriminatorio; g. Informacion; h. Armonizacién; i.

Equiparacion de Derechos y j) Confianza, entre otros).

Cabe adicionar a ello principios generales del derecho (co-
mo la buena fe), asi como otros principios propios del am-
bito del consumo no enunciados expresamente ya que la
enumeracion normativa detallada debe considerarse como
meramente enunciativa (cabe sefalar como ejemplo entre
los principios no enunciados el de Primacia de la Realidad,
incorporado en el art. 5 de los Proyectos de Cddigo de De-
fensa del Consumidor con actual estado legislativo).

De esta forma se evidencia claramente la posibilidad de
agregar, adicionar y/o aplicar otros principios en el caso
concreto, ain cuando los mismos no cuenten con una re-
cepcion legislativa expresa, existiendo la posibilidad que
nuevos principios sean deducidos por el operador juridico
a partir de disposiciones expresas del ordenamiento ju-
ridico y/o extraidos del derecho natural (conforme a qué
posicion se adhiera)ss.

Conforme lo expuesto, mas alla de la consagracion expresa
o no de un principio como norma vigente, los mismos son
plenamente operativos y aplicables a cada caso concreto
resultando una consecuencia del mandato constitucional
consagrado por el art. 42 3er. parrafo de la CN, norma que



impone la necesidad de establecer procedimientos efica-
ces para la prevencion y solucién de conflictos en materia
de relaciones de consumo, y demandando por tanto el es-
fuerzo de cada uno de nosotros como operadores juridicos
para procurar arribar a la solucién concreta en cada caso.

Finalmente, lo resenado no impide que, ante determina-
das situaciones la tecnologia genere relaciones juridi-
cas que desborden este marco normativo, reclamando
un proceso de regulacion propio que procure efectivizar
mas concretamente esos principios, incorporando nue-
vas normasy, en algunos supuestos hasta una nueva ins-
titucionalidad, la que podra incluir érganos reguladores
especializadoss (tal seria la tercera valla de contencién
del fendmeno)ss.

A través de dichos instrumentos deberd el operador juri-

dico encontrar la solucién justa en el caso concreto. Tal es
hoy, como todos los dias, el desafio que les proponemos... m
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o cancelacién de servicios adecuados (-www.argentina.gob.ar/noticias/
multas-por-205-millones-empresas-por-incumplir-la-ley-de-defensa-del-con-
sumidor-).

¥ El fenémeno de la publicacién de la vida privada en las redes tras-
ciende naturalmente el marco del derecho. Para profundizar la tema-
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tica desde el punto de vista sociolégico se recomienda consultar SI-
BILIA, Paula; “La intimidad como especticulo”, Ed. Fondo de Cultura
Econdmica, 2008, México.

» https://es.wikipedia.org/wiki/Compra_programatica

2 Para profundizar la temdatica puede consultarse, entre otros,
https://globalfreedomofexpression.columbia.edu/cases/the-ca-
se-of-sao-paulo-subway-facial-recognition-cameras/?lang=es y https://
reconocimientofacial.info/justicia-brasilena-condena-empresa-de-me-
tro-por-uso-de-reconocimiento-facial-sin-consentimiento-en-sao-paulo/ .
Y en este link puede accederse a la sentencia en el idioma original:
https://idec.org.br/sites/default/files/doc_s._sentenca_viaquatro.pdf

2 E| art. 1893 CC, referido al mandato planteaba que la incitacién o
el consejo, en el interés exclusivo de aquél a quien se da, no produce
obligacién alguna, sino cuando se ha hecho de mala fe, y en este caso
el que ha incitado o dado el consejo debe satisfacer los dafios y perjui-
cios que causare.

Actualmente el art. 1581 del CCyC (en materia de fianza) incorpora
una norma similar con relacién a las cartas de recomendacién o pa-
trocinio.

En esta misma linea se enrolan el art. 485 CC portugués y art. 676
Cédigo Aleman.

2 Uno de los primeros en abordar la cuestién ha sido Federico ALVA-

REZ LARRONDO en su trabajo “La responsabilidad de las celebrida-
des por su participaciéon en publicidades” en RCyS afio XII, Nro. 2,
Febrero 2010, p. 44.

# Criterio que hoy nuevamente se ve debatido ante la configuracién de
robots/inteligencias artificiales que se desempefian como infuencers
(https://meubox.com/blog/los-5-robots-mas-populares-que-trabajan-
como-influencers/) , cuestién que por razones de espacio y capacidad
omitimos debatir en estas lineas.

» MARHABA, Débora y BAROCELLI, Sergio Sebastian; “Los influen-
cers como nueva forma de publicidad y la proteccién de los consumi-
dores”, LL 13/07/20202, 10 TR LALEY AR/DOC/1926/2020.

2 Res. Mercosur 36/2019, incorporada a nuestro derecho por la Res.
310/2020 SCI.

2 Entre otros puede consultarte en esta el suplemento publicado por el
diario La Ley el 13 de julio de 2020: “Influencers y el Mercado Multini-
vel”, donde varios y prestigiosos autores analizan la temdtica.

% Actos vinculados con la violacién de derechos de propiedad intelec-
tual (marca registrada, identidad corporativa, imitacién fraudulenta,
etc.); incumplimientos de una licencia adquirida (derechos de autor
de un tercero); difamaciones; incumplimiento de cualquier deber de



confidencialidad; negligencia por transmisién de un virus o cualquier
cbdigo malicioso, etc.; excluyéndose expresamente los incumplimien-
tos del Reglamento General de Proteccién de Datos
(https://blog.inspiritmutua.com/seguro-de-responsabilidad-civil-
influencers/).

» hitps://fundaciongabo.org/es/etica-periodistica/recursos/influencers-aqui-
esta-su-decalogo-etico;
https://www.hamelin-agency.com/codigo-etico-de-influencers-para-
publicidad/, etc.

** NAZAR ANCHORENA, Marcos F. L.; “La publicidad y el marketing
digital a través de influencers: a propdsito de un reciente y novedoso
proyecto de ley”, LL 16/09/2020, 1 TR LALEY AR/DOC/2675/2020.

* GRAIEWSKI, Ménica; “El papel de los progenitores en la presencia
de sus hijos en internet”, EBOOK-TR 2022 (Errico), 141 TR LALEY AR/
DOC/2487/2021 y VANITETTI, Hugo A.; 2Proteccion del derecho a la
imagen, intimidad, honor e identidad digital de las nifias, nifios y
adolescentes. Responsabilidad parental y corresponsabilidad digital”,
DFyP 2021 (diciembre), 190 TR LALEY AR/DOC/3032/201.

3> OJEDA, Maria Verénica y PANCINO, Bettina; “Los nifios in-
fluencers o trabajo infantil encubierto”, LL 8/11/2021, 1 TR LALEY
AR/DOC/3668/2021.
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3 Para continuar analizando esta temdtica se sugiere consultar QUA-
GLIA, Marcelo C.; “Vulnerabilidades 4.0: la figura del prosumidor”,
publicado en RCCyC 2022 (febrero), 15/02/2022, 54.

34 https://www. fundeu.es/recomendacion/prosumidor-en-espanol-mejor-que-
prosumer-1292/

5 Por ejemplo, usualmente en nuestros dias muchos muebles se
adquieren sin armar, pesando sobre los hombros del consumidor
(prosumidor) esa tarea. Ello no sélo permite un packaging mas eco-
némico, sino que ademds excluye de la cadena de comercializacién a
una persona (a cargo del proveedor) que los arme para entregarlos o,
en su defecto, brindar a esa persona a un mayor costo.

% Naturalmente el supuesto difiere del analizado precedentemente ya
que el prosumidor no es un influencer.

%7 La primera de las 95 tesis del Manifiesto Cluetrain asevera que los
mercados son conversaciones (la obra es un llamado a la accién para
que las empresas que operan en internet se adapten a este nuevo
mercado) (LEVINE, Rick — LOCKE, Christopher — SEARLS, Doc —
WEINBERGER, David, "El Manifiesto Cluetrain. El ocaso de la em-
presa convencional’, Ed. Deusto, 1999).

3 El particular ejemplo enunciado, ante un error del prosumidor al
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volcar la informacién (por ejemplo, ante la emisién de un ticket aé-
reo), cuenta hoy con una solucién concreta en el marco del art. 5 de la
Res. 37/2019 Mercosur sobre Proteccién al Consumidor en el Comer-
cio Electrénico (internalizada en nuestro derecho a través de la Res.
270/2020 SCI), en ella se dispone que el proveedor debe otorgar al con-
sumidor los medios técnicos para el conocimiento y la correccién de
errores en la introduccién de datos, antes de efectuar la transaccién.
Sin embargo, pueden plantearse otras vicisitudes donde las normas
no presenten una solucién tan especifica o concreta.

» Destaca en este aspecto Garzino, que la nocién de consumidor y su
especial proteccidn se fundamentan en la vulnerabilidad o debilidad
estructural de éste frente al proveedor en el mercado, lo que impuso
la necesidad de equilibrar a las partes mediante normas y principios
positivos (GARZINO, M. Constanza; “La proteccién del consumidor
hipervulnerable a través del “didlogo de fuentes” y la necesidad de
una previsién equilibrada”, ponencia presentada en el marco del XVII
Congreso Argentino de Derecho del Consumidor (www.derechouns.
com.ar/wp-content/uploads/2018/05/01-Garzino-Consumidores.hipervulne-
rables.pdf).

Dicha condicién de vulnerabilidad cuenta hoy con un reconoci-
miento normativo expreso (art. 1, Res. 36/2019 Mercosur, ratificada
en nuestro derecho interno por la Res. 310/2020 SCI).

# Asi lo destaca BAROCELLI, Sergio Sebastidn en “Hacia una teoria

general de las relaciones de consumo en entornos digitales” en, Su-
plemento especial del diario La Ley del 8 de noviembre de 2021 XXII
Congreso Argentino de Derecho del Consumidor “Hacia el C6digo na-
cional de defensa del consumidor”, p. 7.

# Determina la Resolucién 139/2020 de la SCI en su art. 1 que “se con-
sideran consumidores hipervulnerables, a aquellos consumidores que
sean personas humanas y que se encuentren en otras situaciones de
vulnerabilidad en razén de su edad, género, estado fisico o mental,
o por circunstancias sociales, econdmicas, étnicas y/o culturales, que
provoquen especiales dificultades para ejercer con plenitud sus dere-
chos como consumidores”.

2 Entre otros CNCivil Sala M, 01/07/2020; “A., C. H. y otros c. F. E. s/
dafios y perjuicios”, TR LALEY AR/JUR/29469/2020 y CNCivil Sala A,
21/11/2012, "R.F. c. Parque de la Costa s. Dafios y Perjuicios”, con es-
pecial referencia al voto del Dr. Sebastidn Picasso, RCyS 2013-11, 183,
Cita online: AR/JUR/63681/2012.

# La calificacién del consumidor como hipervulnerable conlleva nu-
merosos efectos:

a) incremento del deber del prevencién o mitigacién del dafo.

A mero titulo ejemplificativo puede destacarse que la tltima parte del
art. 95 del Cédigo Procesal de la Justicia en las Relaciones de Consu-



mo de la CABA subraya la preeminencia del principio de prevencién,
especialmente cuando se traten de “consumidores hipervulnerables”,
para lo que se conecta aquel dispositivo con los arts. 1710 a 1713 del
Cédigo Civil y Comercial.

b) incremento del deber de colaboracién probatoria por parte del pro-
veedor.

Elart. 4 de la Resolucién 139/2020 SCI determina, para el procedi-
miento administrativo nacional, que en caso de “hipervulnerabilidad”
media exigencia de acentuar el deber de colaboracién probatoria.

c) necesidad de utilizacién del llamado lenguaje claro.

El segundo parrafo del art. 171 del Proyecto de Cédigo de Defen-
sa del Consumidor (Expte. 5156-D-2020) dispone que en la notifi-
cacién deba utilizarse lenguaje claro y accesible a los consumido-
res, en especial a los consumidores hipervulnerables. Ello deviene
conteste con lo actualmente reglado en el art. 4 de la Resolucién
139/2020 SCI ya aludida.

d) flexibilizacién del principio de congruencia.

“Al dictar sentencia el juez resolverd en base a las pretensiones de
las partes de manera razonablemente fundada, ajustindose a una
solucién mas eficaz del litigio. Igualmente, podra flexibilizar la con-
gruencia en aras de una mayor tutela y efectividad de los derechos
fundamentales de los consumidores que no hayan sido parte del pro-
ceso, pero que puedan verse afectados por la conducta obrada por el
proveedor, especialmente cuando se trate de consumidores hipervul-
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nerables, con los alcances de los arts. 1710 a 1713 del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién” (art. 95 del Cédigo Procesal de la Justicia en
las Relaciones de Consumo de la CABA).

e) y un largo etcétera.

# Son muchos los ejemplos donde la jurisprudencia, ponderando
la condicién de hipervulnerable del consumidor dafiado morigerd
(admitiendo concausas o concurrencias) o incluso desestimé las
eximentes planteadas: CNCiv., Sala A, 21/11/2012, “R., F. y otro ¢/
Parque de la Costa S.A. s/Dafios y perjuicios”, RCyS 2013 11,183; CN-
Civ., Sala M, 7/3/2012, “Pazzaglini, Carlos Ariel R. c¢/Buenos Aires
Entretenimientos S.A. F1 Kart y otro s/Dafios y perjuicios”, LL 2012-
E, 239; RCyS 2012-X , 111; CCiv. y Com. Morén, Sala II, 26/4/2011,
“Boeiro, Olga B. ¢/ Cenconsud S.A. s/Daflos y perjuicios”, AR/JUR
/12218/2011; CSJMendoza, “Bloise de Tucchi Cristina ¢/ Supermer-
cados Makro S.A”, del 26/07/2002, voto de la distinguida Aida Kemel-
majer de Carlucci; entre otros.

4 Cabe enunciar, entre otros: a) la Resolucién cautelar 802 del
9 de agosto de 2021 librada por el Juzgado de Primera Instancia
de Distrito Civil y Comercial de la 14va. Nominacién de Rosario
(recurrida), en la que se plantea que el demandado, a través de la
llamada bancarizacién digital, traslada funciones y prestaciones
propias de su dmbito al dmbito de sus clientes; b) el Acuerdo cau-




Por los Fueros | Dr. Marcelo C. Quaglia

telar 29.708/2021 de la CNac. en lo Criminal y Correccional, sala
1 donde se resefia (por mayoria) que la entidad que ponga a dis-
posicién tecnologia informatica al usuario que sélo ésta gestiona
para entablar una relacién juridica -en este caso, una relacién co-
mercial- debe soportar las medidas cautelares que se adopten judi-
cialmente en sede penal para esclarecer el hecho investigado; como
también responder, sea penal o civilmente, segtin sea el caso, por la
cuestidn; c) la sentencia de fondo emitida el 11 de febrero de 2022
por el Juzg. 1era. Inst. CCy Fam. 3* de San Francisco, Cérdoba en
los caratulados “Urquia, Nicolas M. ¢/ Banco BBVA Argentina S.A.,
expte. 10176944, resefia que el banco al ofrecer a sus clientes un
nuevo modo de relacionarse comercialmente con él, debe procurar
como minimo la misma seguridad que si tal operatoria se realiza-
ra personalmente... no puede hacer cargar al consumidor con las
consecuencias de un servicio inadecuado en cuanto a la seguridad
que debe proveer y; d) la Cimara 2da. CyC, sala II por acuerdo del
5/5/2022 (TR LALEY AR/JUR/63863/2022) confirma la sentencia de
primera instancia que asigna responsabilidad a la entidad ban-
caria ante un supuesto de phishing, declarando ademds nulos los
contratos de préstamos y adelanto de haberes celebrados; todo ello
con sustento (entre otros argumentos) en la calidad de consumidor
hipervulnerable del actor.

* https://elpais.com/retina/2019/04/12/
tendencias/1555058434_379325.html;

https://www.vozdeamerica.com/a/autorregulacion-no-es-suficiente-para-
combatir-desinformacion-en-redes/6267600.html

Asi lo ha sefialado en octubre del afio pasado, por ejemplo, la secreta-
ria de prensa de la Casa Blanca dejando en claro que la administracién
de Biden procurard una mayor supervision federal de las empresas de
tecnologia que por ahora han logrado el control del discurso y la reté-
rica violenta o de odio en sus propias plataformas
(https://www.independentespanol.com/noticias/denunciante-facebook-fran-
ces-haugen-autoregulacion-b1932255.html).

“ DIEGUEZ MENDEZ, Yurisander; “El derecho y su correlacién con
los cambios de la sociedad” en “Derecho y Cambio Social” en
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5500757.pdf

“ ANON, Maria José; “Derecho y Sociedad”, trabajo publicado en In-
troduccién a la Teoria del Derecho, Obra Colectiva, Editorial Félix Va-
rela, La Habana 2006, pag. 82.

# De esta forma no podemos sino destacar nuevamente la importan-
cia de la vinculacién de los principios generales en materia de con-
sumo con los llamados entornos digitales, asi como lo acertado de la
propuesta de las Jornadas Nacionales en este sentido.

5 Res. Mercosur 36/2019, incorporada a nuestro derecho por la Res.
310/2020 SCI.



st Cabe recordar que para algunos autores la condicién de con-
sumidor digital implica per se la calidad de hipervulnerable
(MENDIETA, Ezequiel, "Reconocimiento Judicial de la categoria
de Consumidor Hipervulnerable. A propédsito de la resolucién
139/2020", Revista de Derecho del Consumidor, 9, diciembre 2020,
Cita: [JCMXXXVI26 y "Transporte aéreo, comercio electrénico y
la proteccién del consumidor turista electrénico. Comentario al
fallo 'Despegar.com.ar SA c. GCBA s/ recurso directo sobre reso-
luciones de defensa al consumidor”, Revista de Derecho del Con-
sumidor, 8, abril 2020, Cita: [JCMXII100 y BAROCELLI, Sergio
Sebastidn en “Hacia una teoria general de las relaciones de con-
sumo en entornos digitales” en, Suplemento especial del diario
La Ley del 8 de noviembre de 2021 XXII Congreso Argentino de
Derecho del Consumidor “Hacia el Cédigo nacional de defensa
del consumidor”, p. 7).

52 Exptes. 3143-D-2020y 5156-D-2020.

En referencia al mismo puede consultarse, HERNANDEZ, Carlos
A.; JAPAZE, Ma. Belén; OSSOLA, Federico A.; SOZZO, Gonzalo; STI-
GLITZ, Gabriel A.; “Hacia el Cédigo de Defensa del Consumidor”, Pu-
blicado en: LA LEY 15/03/2021, 1.

53 RUIZ RUIZ, Ramoén; “La distincién entre reglas y principios y sus
implicaciones en la aplicacién del derecho”, en Rev. Derecho y Rea-
lidad Nam. 20 II semestre de 2012, Facultad de Derecho y Ciencias
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Sociales, UPTC ISSN: 1692-3936.

* PARRA, Sepulveda, Dario y CONCHA MACHUCA, Ricardo; “Inte-
ligencia artificial y derecho. Problemas, desafios y oportunidades”,
Vniversitas, vol. 70, 2021, Pontificia Universidad Javeriana,
https://revistas.javeriana.edu.co/files-articulos/V]/70%20
(2021)/82569129005/#fn101

55 Asi, por ejemplo en Espafia se elaboré un anteproyecto de ley con el
que el Ministerio de Consumo regularia los servicios de atencién al
cliente, similar en varios aspectos a la norma que analizamos
(https://www.20minutos.es/tecnologia/actualidad/adios-a-los-bots-
los-usuarios-podran-exigir-por-ley-ser-atendidos-por-personas-en-la-
banca-la-energia-o-la-telefonia-4950097/?s=09utm_source=whatsapp.
com&utm_medium=socialshareSutm_campaign=mobile_web)

y en Chile se encuentra actualmente en debate parlamentario una
ley que pretende tutelar los neuroderechos
(https://www.swissinfo.ch/spa/chile-aprueba-ley-para-proteger-los--neu-
roderechos--o-derechos-del-cerebro/46990688).

En nuestro pais un claro ejemplo de esta situacién se presenta
en la Resolucién 1033/2021 SCI que reglamente, entre otros as-
pectos, el uso por parte del proveedor de los llamados chatbots
o robots conversacionales y ya hemos citado precedentemente
el proyecto de regulacién de la actividad de los llamados in-
fluencers.
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Proyecciones para

el nuevo modelo

de gestion procesal:
Desafios para los
operadores del sistema
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l. El cambio de modelo

La manera de abordar hoy el conflicto civil y comercial es
radicalmente distinta a la conocida y experimentada hasta
hace unos pocos anos. La dindmica aplicada actualmente
es mas eficaz y eficiente ya que procura optimizar el resul-
tado de un mejor servicio en menos tiempo. El trabajo del
operador juridico, como el de tantas otras actividades o pro-
fesiones, se ha visto transformado. En muy poco tiempo ha
cambiado la manera de vincularnos con el conflicto judicia-
lizado y ello impacta, ldgicamente, en la gestidn procesal.

Con la expresion “operador juridico o del derecho” aludimos
a los profesionales que ejercen el “derecho” independiente-
mente de su dmbito o rol (privado o publico) y que, de un mo-
do u otro, se desempenan en el marco del sistema de gestion
procesal. Comprende al operador-abogado frente a su cliente
y al operador-funcionario frente al ciudadano en conflicto.

Los mas entusiastas de la oralidad no imagindbamos que tan
buenos resultados se alcanzarian en tan poco tiempo de im-
plementacidn. El procedimiento basado en audiencias orales
nos ha permitido advertir algo que aun siendo obvio no termi-
nadbamos de ver y de resolver: el sinsentido de juicios patolé-
gicamente largos. Era un modelo agotado desde cualquier en-

foque. Nos acostumbramos a juicios excesivamente prolonga-
dos en el tiempo, los naturalizamos de ese modo y los acepta-
mos como aquello que debia ser asi porque “siempre fue asi”.

La oralidad aplicada a los procesos civiles y comerciales mo-
difico tanto la estructura como la dindmica de la manera de
gestionar el conflicto. Nos permitié advertir las “desconexio-
nes” que generaban pérdidas de tiempo y recursos en des-
medro, siempre, del ciudadano. Hay ahora un nuevo modelo
qgue ha sabido leer la urgencia y necesidad del cambio en el
sistema de gestidn del conflicto procesal y ello fue posible
gracias al compromiso y trabajo colaborativo de los distin-
tos operadores del derecho para gestar esa transformacion.

Ahora bien, ese nuevo modelo no se agota en la oralidad.
El sistema de audiencias orales, como metodologia, nos
abrio el camino, pero no lo cierra. Hay un cambio cultural
de gestion del conflicto que va mas alla de la oralidad. Es
un proceso que estad generando una nueva manera de plan-
tear, entender, abordar y resolver el conflicto judicializado.
El modelo final recién se esta definiendo entre todos los
operadores del sistema de gestién procesal y en su desa-
rrollo intervienen cuatro pilares o ejes sobre los que girara
la nueva gestion del conflicto en su versidn siglo XXI: (1) la
oralidad (como metodologia); (2) la tecnologia y la comuni-



cacion (digitalizacién y virtualizacion del proceso); (3) las
herramientas de gestién de calidad del servicio y (4) las
practicas colaborativas y soluciones no adversariales.

Los cuatro, conjugados, dan lugar a la “nueva gestion procesal”.

Il. Nueva gestion procesal

¢A qué nos referimos con “gestion procesal”? Basicamente
a dos cosas. Por un lado, al ambito de encuentro juzgado/
profesionales (proceso judicial), seria algo asi como el “ta-
blero” sobre el cual se despliega la actividad de cada uno de
los operadores juridicos orientada a resolver el conflicto. Por
otro, a los “movimientos” de piezas o jugadas sobre ese “ta-
blero”. El “tablero” y los “movimientos” es una metafora util
para comprender la dimension del cambio que nos trae y de
las posibilidades que nos ofrece la nueva gestidn procesal.

1. El “tablero”

Con la expresion “gestidn procesal” nos referimos al proce-
S0 pero no en términos pura y exclusivamente procedimen-
tales sino como el lugar de encuentro de la actividad comun
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de profesionales y del juzgado. Alli coinciden los operadores
juridicos, cada uno desde su rol, funcién o actividad. La ges-
tién procesal es, en este sentido, el ambito fisico y virtual en
el que cumplimos nuestra tarea comun: abordar el conflicto
de las partes. Desde esta mirada, la gestion procesal es el
“tablero” en el que desplegamos cada “movimiento” hacia
la meta de nuestra actividad conjunta: resolver el conflicto.

Hasta hace no mucho tiempo el tablero tenia un soporte fi-
sico exclusivo (el papel) y un lugar fisico determinado (tri-
bunal). La actuacion era presencial y sincrénica. Hoy en
dia cuenta, segun la circunscripcién, con un doble soporte
(papel y bits). Se ha sumado el expediente digital y légico
es concluir que terminard monopolizando el escenario del
tablero para desplazar al papel. A lo digital (vgr. deman-
da, contestacion) se suma lo virtual (audiencias, subastas,
edictos, verificaciones de créditos, etc.) y una serie de actos
procesales (vgr. audiencias de conciliacion y/o produccion
probatoria) realizados en forma remota sin soporte papel
alguno y con una videograbacién del acto.

La respuesta profesional de los abogados ante la novedad
de llevar a cabo multiples actos procesales virtuales y re-
motos ha sido clave para el éxito del sistema. El logico te-
mor a lo desconocido y el inconsciente rechazo al cambio,
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nos hacia dudar sobre la viabilidad de la virtualizacién de
la gestion procesal. Los fantasmas de las presuntas nulida-
des de esas actuaciones se hicieron presentes, como era de
esperar; sin embargo, todo fue mas simple, sencillo y me-
nos traumatico (juridicamente hablando) que lo imaginado
al inicio del cambio (principios de 2020).

Dos razones para ello: una, la profesionalidad y el compro-
miso de los operadores del derecho para seguir avanzando
y reconfigurando el servicio (publico y privado) en clave di-
gital; dos, la concientizacién y realismos de los operadores
en advertir que la digitalizacién y la virtualidad ya eran par-
te de la cotidianeidad y que el verdadero problema no era
su ingreso a la gestion procesal sino, precisamente, todo lo
contrario: pretender dejarlas afuera del proceso en su mo-
delo siglo XXI.

El “tablero”, entonces, es un ambito fisico, virtual, corpo-
reo y digital, sincrénico y asincrénico en el que se concre-
tan los movimientos y actuaciones judiciales, con efecto
directo e indirecto en el proceso judicial. Esa actividad
es realizada por los diferentes operadores del sistema
(profesionales, funcionarios y auxiliares) que conforman
el sistema judicial y dan lugar a los “movimientos” pro-
pios del “tablero”.

2. Los “movimientos” que despliegan
la actividad sobre el “tablero”

La “gestidn procesal” también es el conjunto de todo lo que
hacemos los operadores del derecho para llegar a la meta
de manera eficiente. La meta es la solucién de la controver-
sia. Asi entendida, seria cada uno de los “movimientos” que
realizamos los operadores sobre el “tablero”. Lo interesante
es la variedad de “movimientos” que la nueva gestion nos
ofrece y nos exige. En términos generales se pueden identi-
ficar tres tipos de movimientos: (i) procesales normativiza-
dos; (ii) procesales no normativizados vy (iii) no procesales.

2.1. Movimientos procesales normativizados

Hay movimientos que son netamente “procesales normati-
vizados” (vgr. interponer una demanda o contestarla, correr
un traslado, abrir la causa a prueba, convocar a una audien-
cia, resolver una incidencia, conceder una apelacion, etc.).
Es todo cuanto figura regulado en el ordenamiento procesal
formal (vgr. cédigos de procedimientos) y que traza la ruta
para avanzar en el proceso judicial.

Una mirada clasicay conservadora de la gestidn del conflic-



to se limita a ver solamente esta clase de movimientos. En
otro momento historico ello puso ser suficiente. La realidad
actual, en cambio, es mucho mas compleja y rica en expe-
riencia de “movimientos” que, en gran medida, trascienden
de lo “procesal normativizado”.

2.2. Movimientos procesales no normativizados

Otros movimientos califican como “procesales no normativi-
zados” (vgr. acuerdos para regular y adaptar la “forma proce-
sal” a medida de cada conflicto y de sus circunstancias par-
ticulares; la actuacion oficiosa en determinados momentos;
la delimitacién de hechos controvertidos en la audiencia de
proveido de pruebas; la preseleccidn conjunta y colaborativa
de prueba; la produccion probatoria oral y videograbada; los
traslados verbales e inmediatos de incidencias; la resolucion
oral de incidencias y planteos suscitados en el marco de au-
diencias orales; los alegatos in voce grabados; etc.).

Gran parte del cambio de modelo de gestidn procesal (y sus
inmediatos efectos positivos) se debe a estos movimientos.
La oralidad y todas sus novedades se sustentan en haber
fortalecido esa eficiencia procesal aun cuando cada uno de
esos movimientos no se encuentren “normativizados”, es
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decir, escapan a la norma procesal formal. Dicho en otras
palabras, no figuran en el cédigo de procedimientos.

Hoy en dia, el juicio se centra en dos audiencias claves (de
conciliacion/proveido y de produccion) que no estan previs-
tas, por lo general aiin y al menos como tales, en el ordena-
miento procesal formal. Ese mismo procedimiento fue im-
pulsado de oficio (vgr. al abrirse la causa a prueba), se acor-
dé la prueba a producir (y las partes desistieron de aquellos
medios probatorios que resultaban sobreadundantes) e in-
cluso se unificaron ciertas pruebas (vgr. periciales, infor-
mativas, etc.), se videograbaron las testimoniales y acor-
taron plazos (para los alegatos), en muchas jurisdicciones
nada de todo eso esta previsto en el ordenamiento procesal
vigente. Se trata de actuaciones procesales no normativiza-
das que resultan del “protocolo de oralidad” que permitié
imprimirle un giro de 180° de sentido comuin y modernidad
al esquema procedimental.

Lo propio puede decirse del fendmeno de la digitalizacion
y la virtualizacion del proceso. En efecto, gracias a la digi-
talizacién en todo lo que hace a la presentacidn de escritos
y notificaciones electrdnicas, la dindmica del expediente se
ha visto simplificada, la mesa de entradas del juzgado re-
configurada (redefinida por completo) y los tiempos de ges-
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tion para todos los operadores resultaron sensiblemente
mejorados (ya no hay innecesarios desplazamientos fisicos
0, en su caso, se han visto reducidos drasticamente).

La virtualizacion de actos procesales surtié el mismo efec-
to: reuniones de conciliacion o para fijar pautas de traba-
jo colaborativo, audiencias de proveido y de produccién de
prueba (testimoniales, reconocimientos documentales, etc.)
realizadas por medio de la tecnologia disponible (Zoom,
Meet, Teams) nos han permitido ver lo simple que se pue-
den hacer determinados trdmites, en menos tiempo, con
menor costo, sin traslados y, desde luego, con todas las se-
guridades del caso (vgr. verificaciones de identidad y gra-
bacidn del acto en presencia de funcionarios del juzgado).

Nada de todo ello se encuentra previsto en el céddigo proce-
sal; sin embargo, se han cumplido mas de dos anos de su
empleo, las audiencias telematicas se cuentan de a varias
centenasy los beneficios son indiscutibles. La necesidad de
resolver la coyuntura (en momentos de pandemia) condujo
a emplear los recursos disponibles. El punto es que todos
hemos podido experimentar las ventajas de la virtualiza-
cion y actualmente las herramientas tecnoldgicas e infor-
maticas que nos permiten hacerlo se encuentran totalmen-
te integradas a la gestidn cotidiana del conflicto.

Nuevamente aqui se destaca el rol y el desempeno de los
operadores del derecho que han sabido incorporar estos mo-
vimientos procesales “no normativizados” pero que cumplen,
hoy, una funcién vital en cualquier proceso que pretenda des-
envolverse con soltura, de manera agil y eficiente.

2.3. Movimientos no procesales

También hay movimientos “no procesales” (transcienden de lo
estrictamente procesal) que tienen que ver con un detalle ba-
sicoy elemental (pero no utilizado de modo habitual): la comu-
nicacién y la coordinacion entre juzgado y profesionales para
agilizar, simplificar y, en definitiva, hacer mas eficiente aquella
tarea conjunta (cada operador desde su respectivo rol).

Se trata, sencillamente, de advertir que la ldgica colabora-
tiva (juzgado/profesionales) requiere de un elemento clave:
comunicacion. Sin comunicacidn efectiva, oportunay preci-
sa no hay colaboracién posible. Sin colaboracién, volvemos
a la légica ya perimida y que ha dado los resultados por to-
dos conocidos de juicios irrazonablemente eternos.

El sentido comun y la dindmica de la vida cotidiana de cual-
quiera de nosotros nos indica que no se puede gestionar



eficientemente el conflicto y el proceso sin canales de co-
municacion alternos (al estrictamente procesal formal) dis-
ponibles para consultas operativas y para la coordinacion
de tareas conjuntas (profesionales/juzgado).

Ill. Aptitudes y actitudes

Ampliar el “tablero” del que hablabamos para comprender
tanto lo fisico/material como lo digital/virtual es parte de
la tarea (y el desafio) a la que la realidad nos interpela a to-
dos los operados del derecho. De igual modo lo es afianzar
la variedad de “movimientos” que nos ofrece esta realidad
(ya no lo son pura y exclusivamente los procesales norma-
tivizados) de una nueva gestion procesal.

Podemos hacernos los distraidos y mirar para otro lado,
pero el futuro no se detiene por eso, seguird avanzado, me-
jorando y perfeccionando en clave tecnoldgica, informatica
y comunicacional cada detalle de la vida en relacion. Por tal
motivo, lo mas sensato seria no obviarlo y articularnos de
caray no en contra de la realidad. En ese mismo espacio o
“tablero” fisico/virtual es que nuestros “movimientos” de-
ben estar acordes a la exigencia. Cuanto mds opciones y
variedad de “movimientos” tengamos mas facil sera llegar
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a la meta de forma eficiente (reduciendo los tiempos y los
costes asociados). Todo esto nos coloca frente a nuevos y
relevantes desafios aptitudinales y actitudinales.

Los primeros tienen que ver con nuestras habilidades, des-
trezas y formaciones aprendidas. En el marco del “tablero”
y los “movimientos” de la nueva gestién es claro que son
competencias esenciales las destrezas vinculadas a técni-
cas de litigacién oral y de abordajes no adversariales; co-
nocimientos informaticos y telematicos, de organizaciones,
motivacion y liderazgo, de comunicacion y de gestion (en sus
diferentes niveles y manifestaciones), de solucion alternativa
de conflictos; es decir, todo cuanto refiere a los cuatro ejes
esenciales de ese renovado “tablero” de gestion procesal:
oralidad - digitalizacion - gestion y practicas colaborativas.

Asi como nos formamos convencidos de que la Unica ma-
nera de resolver el conflicto de las partes era con mas con-
flicto (litigio judicial) como Unica, natural y necesaria forma,
también nos formamos poniendo todo nuestro esfuerzo in-
telectual por capacitarnos en habilidades duras. Se trata
de los conocimientos tedricos y practicos que hacen a tal o
cual disciplina. En nuestro dambito seria la formacion sobre
derecho de fondo y de forma. Desde luego que ello es fun-
damental. Debe ser constante y permanente. La formacién
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y actualizacién juridica es vital para arribar, con mayor fa-
cilidad, a resoluciones justas.

Pero no es la Unica y exclusiva herramienta. Por el contrario,
las habilidades blandas (soft skills) son un campo inexplora-
do vital para el desafio actitudinal que se nos presenta. Ba-
sicamente, se trata de destrezas sociales, emocionales, re-
solutivas y de comportamiento. Las habilidades blandas que
podemos identificar en el desempeno profesional pueden
ser: la adaptabilidad a los cambios; la creatividad e innova-
cion; el pensamiento paralelo; el trabajo colaborativo; la es-
cucha activa; la proactividad; la asertividad en la expresion;
el andlisis critico; la eficiencia en el empleo de recursos limi-
tados; la comunicacidn efectiva -oral y escrita, presencial y
virtual-; el orden, la empatiay la tolerancia; el enfoque practi-
co a la solucion de problemas; el respeto por el tiempo ajeno;
el compromiso y la actitud diligente; la inteligencia emocio-
nal; la puntualidad; el liderazgo y la motivacion; la aceptacién
de criticas; la atencion a los detalles, etc. etc.

En definitiva, son habilidades de gestiéon de cdmo hacemos
lo que hacemos y que apuntan a visibilizarlo y a autoperci-
birlo, es decir, a salir del modo piloto automatico de todas
y cada una de las reacciones y respuestas actitudinales y
emocionales que se nos generan frente a una situacion y/o

estimulo externo. Aqui aparece el principal desafio actitu-
dinal que reclama este nuevo entorno de gestion del con-
flicto: no mirar lo nuevo desde lo viejo. Es evidente que si
pretendemos utilizar los moldes o modelos ya conocidos
para una realidad totalmente distinta y que no encaja en
aquellos moldes, tendremos un problema: le restaremos
efectividad a lo nuevo.

Ante una nueva realidad y posibilidad se busca, por lo gene-
ral de manera no consciente, es decir, mecdnica, encuadrar-
la en lo conocido, en aquellos moldes que fueron pensados
y disenados para otro contexto. El desafio es ir un poco mas
alld. Podemos animarnos a pensar en paralelo (pensamien-
to creativo) procurando nuevas formas, nuevos marcos y
moldes para esa nueva realidad que se nos presenta.

Esta claro que lo “nuevo” es este renovado y ampliado “ta-
blero” en el que los operadores del derecho estamos reali-
zando o, al menos, proyectando, la variedad de “movimien-
tos” de los que antes ddbamos cuenta.

En ese marco es claro que surgirdn cuestiones por definiry
situaciones por resolver dado que la gran mayoria de esos
nuevos “movimientos” no estan delimitados (por ejemplo
los procesales no normativizados) y, otros, aunque lo es-
tén (como los procesales normativizados) requieren de un



enfoque e interpretacién muchas veces distinto y acorde al
nuevo escenario de gestion.

Dicho en pocas palabras, se puede ver que el “tablero” de
la gestion procesal se desarrolla hoy en un doble plano
el fisico/material y en el virtual/digital y lo esperable es
que el segundo gane cada vez mas terreno al primero.
Se puede ver, también, que con los “movimientos” tradi-
cionales y conocidos (los procesales normativizados) no
nos alcanza para lograr eficiencia, agilidad, operatividad
en la gestidn del conflicto, se hace imprescindible adicio-
nar todos los “movimientos” propios de los cuatro ejes o
pilares de los que ddbamos cuenta anteriormente como
fundantes del nuevo modelo de abordaje y tratamiento
procesal del conflicto (oralidad, TICs, gestion de calidad
y practicas colaborativas).

Ahora bien, para poder hacerlo se requiere la actitud de
revisar nuestros propios moldes conceptuales a través de
los cuales interpretamos lo que se nos presenta ya que son
ellos lo que nos anclan. Los moldes conceptuales no son
estaticos, porque la realidad no lo es. Si lo fueran no po-
driamos estar hablando siquiera de oralidad, digitalizacién
y virtualizacién de la gestion procesal y la realidad tras-
cenderia, mas de lo que ya lo hace, a los marcos juridicos.
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Solemos leer “lo nuevo”, desde “lo viejo” y lo hacemos, por lo
general, de modo automatico sin advertirlo y sin ver que al
hacerlo mutilamos la potencialidad de “lo nuevo” ya que lo
encapsulamos en un molde pensado para “lo viejo”.

Asi entonces, el gran desafio que tenemos por delante ante
el escenario de la nueva gestidn procesal es actitudinal: “ani-
marnos a no pensar lo nuevo, desde lo viejo” para crear en
paralelo soluciones eficientes y alternas a situaciones que se
presentan como disruptivas, novedosas y, sobre todo, con un
potencial que recién estamos empezando a descubrir.

IV. Pensamiento lateral y creatividad

Como deciamos antes, en general los operadores del derecho
tendemos a interpretar, entender y solucionar situaciones
“nuevas desconocidas” desde lo “viejo conocido”; es decir,
aplicamos el mismo famoso procedimiento de subsuncién en
la premisa mayor de la norma, tal como lo hemos aprendido
al estudiar la logica legal del derecho. Eso esta perfectoy nos
sirve como mecanismo de planteo de un conflicto (demanda)
y de su resolucién (sentencia), pero nos resulta contraprodu-
cente como mecanismo de abordaje de la dindmica propia de
la gestion (en su sentido macro) del conflicto y, sobre todo,
cuando ese nueva gestion involucra novedades (oralidad, di-




Por los Fueros | Dr. Ivan G. Di Chiazza - Dr. José Ignacio Pastore

gitalizacidn, virtualizacion, practicas no adversariales) a las
que, precisamente, no estdbamos familiarizados.

El desafio actitudinal que nos exige ese nuevo escenario de
gestion del conflicto es, entonces, desconectar la mirada
hacia atras, a lo conocido (no del todo desde luego, pero si
en gran medida) y dirigirla hacia adelante (analisis prospec-
tivo") y hacia el costado (pensamiento lateral).

Ahora nos interesa aludir al desafio del pensamiento lateral
y al enfoque creativo que nos exige, a todos los operadores
del derecho, este nuevo modelo de gestién procesal definido
a partir de realidades hasta no ha hace mucho tiempo ob-
viadas por completo (oralidad, digitalizacion, virtualizacion,
practicas colaborativas y gestion de calidad del servicio).

1. El pensamiento lateral como herramienta

La obra que mas popularidad otorgé a Edward De Bono como
autoridad a nivel mundial del pensamiento creativo fue “El
pensamiento lateral” 2. El pensamiento lateral se caracteri-
za por ser creativo, se trata de una habilidad adquirida que
busca alternativas y opciones que normalmente serian igno-
rados por el pensamiento ldgico, en nuestro caso, por la ten-

dencia natural (y mecanica) de mirar hacia lo conocido (hacia
atras, hacia lo viejo) para encontrar la solucidn a lo nuevo.

El pensamiento lateral no valora las ideas en el proceso de
elaboracidn, sino que primero deja volar la imaginacién pa-
ra después determinar si son plausibles, viables, correctas,
posibles, etc. (o como sea que se quiera denominar al limi-
tante y delimitante del pensamiento creativo). En la teoria
de Edward De Bono se describen una serie de pasos ele-
mentales en este proceso:

Paso 1: no apresurar juicios (NPI)

El primer paso es ver sin juzgar (o sin prejuzgar). Ante una
“idea nueva” o una solucidn distinta a determinado proble-
ma reaccionamos automaticamente aceptandola o recha-
zandola; luego, utilizamos lo conocido (conceptos aprendi-
dos y formas de entender la realidad adquirida del pasado)
para defender ese punto de vista.

Lo que hacemos es “enjuiciar” cualquier “idea nueva”. Esa
“idea nueva” pudo ser la oralidad y toda la gama de nove-
dades que nos trajo (actuaciones oficiosas, acuerdos proce-
sales, depuracion de la prueba, etc.); esa “idea nueva” pudo
ser la digitalizacidn y la despapelizacion; esa “idea nueva”



pudo ser la virtualizacién (actuaciones videograbadas de
manera remota como audiencias de conciliacién o produc-
cién de pruebas testimoniales, absoluciones e incluso reco-
nocimientos de documentales); esa “idea nueva” pudo ser
el abordaje colaborativo y no adversarial del conflicto y la
realizacion de reuniones de conciliacion para facilitar las
soluciones autocompositivas; esa “idea nueva” pudo ser la
necesidad de abrir canales de comunicacién operativa al-
ternos entre el juzgado y los profesionales (linea de what-
sapp, redes sociales y accesos remotos virtuales en horario
extendido); esa “idea nueva” pudo ser la urgencia de revisar
los modelos de liderazgos aplicados en el marco de las re-
laciones intra-juzgado apostando a la motivacion, la creati-
vidad y el desarrollo del equipo de trabajo; etc., etc.

En cualquier caso, a esa “idea nueva” la sometemos a nues-
tro jurado interno y sin demasiado margen de defensa por
parte de esa “idea nueva” arribamos a una conclusién que,
por cierto, asume el caracter de cosa juzgada ya que difi-
cilmente luego nos podamos mover de ese lugar, sencilla-
mente porque nos hemos identificado con “nuestro” juicio
y con la conclusidn a la que arribamos: se ha transformado
en “nuestra postura, nuestro criterio”. Esto se ha visto cla-
ramente en los primeros momentos de la oralidad y de la
digitalizacidn cuando aparecieron, entre los operadores del
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derecho, dos equipos bien definidos en pugna: los “a favor”
y los “en contra”, tanto de lo uno, como de lo otro.

Una manera facil de escapar de esta trampa es emplear un
medio para pensar que De Bono llama PNI: Positivo, Negati-
vo, Interesante. Se trata de detallar, en una suerte de brains-
torming, las ventajas que podamos imaginar respecto de una
“idea nueva” (antes de que se transforme en “nuestra postu-
ra”), todas las desventajas y todos los conceptos que no parez-
can acertados ni desacertados sino, simplemente, interesan-
tes. Lo que logramos con el PNl es evitar o, al menos, demorar,
aquel “juicio interno” que concluye en la tan ansiada “postura”
gue nos identifica. Badsicamente, evadimos el prejuicio auto-
matico que como reaccidn disparamos a la “nueva idea”.

Paso 2. Considerar todos los factores (CTF)

Se trata de hacer un esfuerzo consciente por pensar en todo
lo que podria ser pertinente para tomar una decisién ante
las variables que entran a jugar en determinado momento y
gue pudieron no haber estado presentes antes. Es el caso de
lo que sucedid, por ejemplo, con la pandemia y la revolucién
digital a partir de ese momento. Una variable nueva (la pan-
demia con cuarentena incluida) introdujo variables hasta ese
momento no ponderadas: el factor necesidad de brindar el
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servicio sin desplazamiento fisico y sin soporte en papel, sin
reuniones presenciales y de manera remota. Era pertinente
brindar el servicio con los elementos disponibles.

Es el caso de lo que sucedid, también, con la oralidad que
nos puso frente a lo obvio y evidente (pero que, aun asi, no
veiamos): lo absurdo de procesos civiles y comerciales que
pudiendo desarrollarse de un modo simple, agil y previsible
se complejizaban inGtilmente durando lustros o décadas y
sin arribar a una solucidén integral para las partes. Es perti-
nente brindar una respuesta jurisdiccional oportuna no di-
latando innecesariamente los pleitos y considerando todos
los factores (vgr. tiempo, costos econdmicos y emocionales
del retraso innecesario, etc.).

Paso 3. Imaginar las consecuencias y la secuela (CYS)

En tanto que los pasos anteriores (PNIy CTF) nos abren la
mente a toda clase de posibilidades, el tercero (CYS) nos au-
xilia a decidir cuales serian las ideas mas provechosas. Se
trata de imaginar el resultado de esa “nueva idea”.

En ocasidn de las primeras incursiones en la dindmica de la
oralidad e incluso en los primeros pasos de la virtualizacién
del proceso ocurrié exactamente esto: cada operador, para-

do desde un determinado punto de vista o prejuicio (paso 1,
NPI) arribaba, antes de comenzar, a ciertas conclusiones de
lo que, a su criterio, iba irremediablemente a suceder: asiera
moneda corriente que se hablara de los cantidades de inci-
dentes por nulidades que invadirian tribunales sea ante la
depuracion de la prueba en la audiencia de proveido en el sis-
tema oral, sea ante las producciones probatorias realizadas
por plataforma de videoconferencia. Nada de ello ocurrié. Es-
to nos demuestra que fallé el CYS (paso 3) porque se hizo un
analisis consecuencialista pero basado en un prejuicio, por
un lado, y porque no se abordaron las secuelas, por otro.

Es decir, consecuencias, siempre puede haber, el desafio es
poder analizar como se encaran las mismas, como se re-
suelven en su caso y, consiguientemente, lo que quede co-
mo “irremediable”, esas son las secuelas. Claramente, aln
en el peor escenario siempre habia posibilidad de que no
hubiera secuelas (resolucion favorable de las eventuales
incidencias).

4. Fijar los objetivos (PMO)

Para este paso las siglas son PMO: Propésitos, Metas, Obje-
tivos. La meta es el fin dltimo al que se quiere llegar, mien-



tras que el objetivo es el paso que se debe cumplir para
poder alcanzar la meta. El objetivo es mas especifico y es-
tructurado que la meta, porque se puede medir y observar
los resultados a corto plazo. El propdsito es la razén, mo-
tivacion o fundamentacién que comprende tanto a la meta
como al objetivo.

Estamos saliendo de un modelo de gestiéon basado en la
inerciay entrando a otro muy distinto. La optimizacion o efi-
ciencia y la calidad se implican mutuamente. Desde luego,
ello presupone definir las metas y objetivos de la gestidn.
Las metas se definen siempre, aunque no lo sepamos, ya
gue tanto ello ocurre desde lo explicito, como desde lo im-
plicito y se definen tanto al planificar, como al no hacerlo.

Siempre se delimitan metas (positivas o negativas) sea que
se trabaje consciente y deliberadamente sobre las mismas,
sea que ellas no tengan lugar alguno y gane la rutina meca-
nica (muchas veces obsoleta), desprovista de planificacién
(nada mas paralizante y frustrante como la excusa del “..
siempre se hizo asi” y aunque ello resulta totalmente inefi-
ciente). La “no meta” también es una meta (negativa, porque
resta valor) que se traduce, basicamente, en una marcha ba-
sada en la inercia y que conlleva a la apatia e incertidumbre
organizacionales. Esas metas de optimizacion no deben que-
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dar en modo tdcito, deben ser explicitadas a fin de lograr una
gestion planificada. Aqui aparece, la necesidad de este paso
fundamental: propdsitos, metas y objetivos (PM0).3

Paso 5. Decidir cuan importante es cada aspecto
de un problema (PB: Prioridades Bésicas)

Este paso coadyuva a evaluar y a escoger entre las muchas
posibilidades que se hayan imaginado a través de los pasos
anteriores. Aqui damos entrada a una evaluacion pero ya no
se trata del juicio apresurado y automatico del paso 1 (NPI)
sino, todo lo contrario, ahora contamos con una “visién am-
pliada” en perspectiva y en proyeccidn ya que CTF (paso 2)
y CYS (paso 3) nos conduce en esa direccidn.

Hagamos un ejercicio. Pensemos la siguiente “idea nue-
va”: juzgados 100% digitales en los que la vinculacidn sea
estrictamente remota (sin espacios fisicos de los magis-
trados) o juzgados automatizados (en las tareas que resul-
ten automatizables, claro estd) con la inteligencia artificial.
Imaginemos, ahora, cual seria nuestro NPI (paso 1) sin cum-
plir el CTF (paso 2) y el CYS (paso 3). De igual modo, cual
seria nuestro NPI luego de esa tarea necesaria e ineludible
del pensamiento paralelo. La respuesta es tan distinta co-
mo obvia en uno y otro caso.
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6. Buscar alternativas
(APO: Alternativas, Posibilidades, Opciones)

Estamos aprendiendo a “pensar libre y osadamente” bus-
cando posibilidades fuera de sus pautas de pensamiento ha-
bituales, incluso las que en circunstancias ordinarias consi-
derariamos poco practicas o absurdas. Posteriormente, em-
pleamos el sentido comun y el discernimiento para eliminar
lo imposible (concepto de imposibilidad en sentido amplio).
Este paso nos permite salir de la mirada unidireccionaly uni-
voca. Nos invita a explorar el terreno de lo que podria ser
distinto, de otro modo, manera, forma o dindmica operativa.

Este paso ha sido verdaderamente clave para desarrollar
con éxito cientos de audiencias virtuales y remotas utilizan-
do alternativas de soluciones posibles a los interrogantes
mas basicos (basado en lo “viejo conocido”) tales como la
acreditacion y validacion de identidad de los comparecien-
tes, el guardado de archivos mpy (audiencia grabada) y su
accesibilidad posterior a través de enlaces a la nube, etc.

Paso 7. Ponerse en el lugar de la otra persona:
(OPV: Otro Punto de Vista)

Los problemas y situaciones conflictivas se escalan ante

la falta de visidon opuesta, es decir, no vemos otro punto de
vista. Nos sera mucho mas facil encontrar la solucién si in-
tentamos contemplar toda la situacion desde el punto de
vista de la otra persona. Precisamente, el OPV fue bésico
y elemental para hacer lo que habia que hacer en 2020, es
decir, ponernos los operadores del derecho en ejercicio de
funciones jurisdiccionales en el punto de vista del operador
abogado/a que se encontraba sin poder comunicarse con el
juzgado (para eso habia que abrir canales alternos), sin po-
der concurrir a tribunales por la restricciones a la circula-
cion (para lo cual habia que generar la apertura de canales
digitales) y, sobre todo, sin poder dar respuesta a su cliente/
ciudadano en conflicto.

Precisamente, cuando hacemos OPV desde la situacion del
ciudadano en conflicto advertimos cuantas practicas obso-
letas no lo ayudan y cuantas pequenas modificaciones im-
pactan de una manera extraordinaria en su necesidad de
contar con respuesta oportuna.

V. Cierre
La “nueva gestidn procesal” surge a partir de conjugar cua-

tro elementos: (1) oralidad y el proceso por audiencias, (2)
TIC s aplicadas al quehacer cotidiano del operador, (3) ges-



tion de la calidad del servicio en la busqueda de la eficiencia
y eficacia y (4) practicas no adversariales y colaborativas.

El desarrollo de esa nueva gestién se hace en un escenario
particular (al que con metafora llamamos “tablero”) y en el
cual se despliegan tres tipos de “movimientos”: los proce-
sales normativizados, los procesales no normativizado y los
no procesales.

Ahora bien, esta nueva manera de “jugar”, con “tablero” y
“movimientos” nuevos, requiere de aptitudes y actitudes.
De estas ultimas resaltamos la que consideramos mas re-
levante de cara al afianzamiento del nuevo modelo: el pen-
samiento paralelo para permitir que la gran cantidad de
“ideas nuevas” que de aqui en adelante se desarrollen (al
margen de todo lo ya sucedido) pueden tener cabida y, even-
tualmente, crecer y afianzarse.

En este sentido, el mayor desafio actitudinal que tenemos
los operadores del derecho, en este apasionante marco de
situacion se traduce en que “...hay que crear nuevos con-
ceptos, nuevas percepciones, nuevas hipétesis y nuevos
proyectos; no hemos de esperar descubrirlos. También de-
bemos darnos cuenta de que, lejos de ser un proceso men-
tal complicado, el pensamiento critico es muy sencillo, de-
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bido a la posibilidad de elegir el patrén de referencia (...)
el pensamiento critico mas eficaz es en realidad creativo,
porque la capacidad de generar una explicacion alterna-
tiva es el medio mds poderoso de destruir la unicidad de
una afirmacién..”“ m
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“[Ulna situacion ampliamente generalizada es la despreocupacion por
el medio ambiente y el equilibrio ecoldgico con que se desarrollan mu-
chas actividades productivas. Si bien el problema de la contaminacidn
es una verdadera cuestion planetaria que preocupa a los organismos
internacionales y a las grandes potencias, en nuestro pais deberia to-
marse una rapida conciencia del tema, ya que estamos llegando a ex-
tremos inaceptables de degradacion de nuestro ecosistema. La conta-
minacion de los rios, canales y arroyos, sobre todo por aguas servidas
producidas por industrias y desagles cloacales, la de la atmdsfera por
escapes de gases toxicos de vehiculos e industrias, la contaminacion
sonora por efecto del transito de aviones y automotores y por plantas
industriales, el deficiente recogido y distribucidn de los desperdicios,
etcétera, estd afectando de un modo crecientemente grave la calidad
de vida de los argentinos™.

Introduccion

Las lineas que transcribimos parecen haberse escrito en
anos recientes ya que reflejan muchos de los problemas am-
bientales que encontramos a diario. Sin embargo, fueron re-
dactadas ainicios de la década del 9o por el profesor Carlos
Nino en su obra “Un pais al margen de la ley”, quien desde
aquella época ya advertia muchas de las consecuencias ne-
gativas que traen aparejadas el desarrollo de las actividades

productivas. En la actualidad, esas preocupaciones se han
complejizado, lo que demanda respuestas ain mas comple-
jas por parte del Estado, incluido sus 6rganos jurisdicciona-
les. Sin embargo, sucede que muchas veces estas respues-
tas tardan en positivizarse en las normativas internas de los
Estados, lo que genera que existan ciertas lagunas de inter-
pretacion que deben ser abordadas por las y los magistra-
dos al momento de resolver los casos que se les presentan.

En este orden de ideas, y pese al continuo desarrollo de ac-
tividades productivas, no se evidencia ninguna regulacién en
el derecho interno argentino que sistematice los principales
problemas en torno a las violaciones de derechos humanos
que las empresas pueden generar a través del desarrollo de
sus negocios. Sin perjuicio de ello, si se observa un avance
significativo en el campo de la debida diligencia en derechos
humanos impulsado por el desarrollo, tanto a nivel global
como regional, de la agenda de Empresas y Derechos Hu-
manos. Ello asi, y en especial en el ambito interamericano, a
partir de la implementacidn del Proyecto “Conducta Empre-
sarial Responsable en América Latinay el Caribe” impulsado
en el Ambito regional por la Organizacion para la Coopera-
cion y el Desarrollo Econdmicos (OCDE), la Oficina de la Alta
Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Hu-
manos (DACNUDH) y la Organizacion Internacional del Traba-



jo, con financiamiento de la Unién Europea (2019-2022)2. En
la esfera interamericana, resulta de igual manera importan-
te la conformacion de la Relatoria Especial sobre Derechos
Econdmicos, Sociales, Culturales y Ambientales (REDESCA)
dentro de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH). En este ambito se ha incluido la agenda de Empresas
y Derechos humanos y ha sido publicado un documento que
recoge los estandares interamericanos en la materia3.

En el presente ensayo analizaremos la forma en que la agen-
da Empresas y Derechos Humanos puede ser utilizada co-
mo prisma de analisis por las y los magistrados para brin-
dar respuestas eficaces a las multiples problematicas que
se presentan en los litigios judiciales, cuando estos deben
abordar los danos que produce la actividad del sector priva-
do. En especial, se abordara la forma en que algunos de los
institutos de derecho ambiental pueden interpretarse a la luz
del marco de Empresas y Derechos Humanos. Para ello, efec-
tuaremos un breve analisis del marco conceptual en la mate-
ria, resenando los principales instrumentos internacionales
gue la conforman. Luego, analizaremos la posibilidad que los
y las juzgadoras tienen de utilizar los instrumentos de esta
agenda para reinterpretar el derecho vigente al momento de
resolver conflictos que involucren violaciones de Derechos
Humanos cometidas por empresas. Seguidamente, tratare-
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mos algunos ejemplos referidos al derecho ambiental en el
ordenamiento juridico argentino. Y, finalmente, brindaremos
algunas breves palabras de cierre.

Marco de Empresas y Derechos Humanos

Durante los anos 1960y 1970, “el papel de las empresas,
especialmente de las denominadas empresas multinacio-
nales (EMN), fue objeto de un gran nimero de debates y re-
gulaciones”. En ese marco, se desarrollaron iniciativas de
caracter global como la Declaracion Tripartita de la Organi-
zacién Internacional del Trabajo sobre las Empresas Mul-
tinacionales y la Politica Social (Declaracion de la OIT)s, las
Lineas Directrices para Empresas Multinacionales (LDEM)
de la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Eco-
némicos (OCDE)® y los “Principios Rectores sobre Empre-
sas y Derechos Humanos” de la Organizacion de Naciones
Unidas (PRNU)’. Estos tres dispositivos regulan la actividad
de las empresas con un enfoque especifico en derechos hu-
manos y “delinean una suerte de columna vertebral en la
materia, debido a que se encuentran alineados y referen-
ciados explicitamente entre si, pero con diferentes estrate-
gias y objetivos especificos. Los documentos de estas tres
iniciativas abordan la actuacion de las empresas con rela-
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cioén a la proteccion del ambiente, a sus relaciones con los
consumidores, los trabajadores, con los desarrollos cienti-
ficos y tecnoldgicos, con la sustentabilidad de las practicas
comerciales y, en general, con el crecimiento sostenible de
la sociedad”®. El camino iniciado por estas iniciativas impul-
so la consolidacion del campo de estudios conocido como
Empresas y Derechos Humanos (EDH).

Las LDEM consisten en normas practicas y amplias, no vin-
culantes, que buscan que las empresas realicen una contri-
bucién positiva al desarrollo econémico y social. La Decla-
racion de la OIT provee estandares voluntarios para la prac-
tica corporativa en relacién a los temas laborales. Mientras
que, en la actualidad, los PRNU reflejan los estdndares in-
ternacionales mas recientes para la responsabilidad corpo-
rativa. Los Principios Rectores fueron el primer instrumen-
to sobre empresas y derechos humanos aprobado por una-
nimidad por el Consejo de Derechos Humanos de la ONU™™.
Mientras que una guia interpretativa redactada posterior-
mente ha profundizado en la responsabilidad corporativa
en los Principios Rectores™.

En este esquema, los PRNU ocupan un lugar clave ya que bus-
can ordenar las relaciones de la actividad empresarial y su
impacto sobre los Derechos Humanos. Los PRNU “se basan

en tres pilares: el deber del Estado de proteger contra viola-
ciones de derechos humanos, incluyendo aquéllos cometidos
por empresas; la responsabilidad empresarial de respetar los
derechos humanos reconocidos a nivel internacional, a través
de la adopcién de medidas como debida diligencia en materia
de derechos humanos y evaluaciones de impacto a través de
sus operaciones; y finalmente, en la necesidad de que exista
un mayor acceso a recursos juridicos y no juridicos que per-
mitan remediar adecuadamente y de forma integral los dafos
sufridos por las victimas de tales violaciones™2.

La debida diligencia surge como el elemento central del pi-
lar dos de los PRNU, como el mecanismo que permite a las
empresas atender a su responsabilidad de respetar los de-
rechos humanos y es definida como “un proceso continuo
de gestidn que una empresa prudente y razonable debe lle-
var a cabo, a la luz de sus circunstancias, para hacer frente
a su responsabilidad de respetar los derechos humanos.
En este ambito de debida diligencia las empresas deben
tomar medidas, como obligacién de hacer y no como mera
abstencion de generar impacto en derechos humanos, pa-
ra identificar, prevenir, mitigar y dar respuesta al impacto
generado”'3. Segun lo indica la OCDE, la debida diligencia es
un mecanismo para abordar los impactos negativos reales
o potenciales (riesgos) relacionados con la actividad eco-



némica de una empresa. Entre los que se destacan las vul-
neraciones y afectaciones a los derechos humanos, inclui-
dos los derechos de las y los trabajadores y las relaciones
laborales, el cohecho y corrupcidn, la divulgacion de infor-
macion, los intereses de los consumidores y, en lo que aqui
especialmente interesa, el ambiente™.

Los PRNU se dirigen no sé6lo a las empresas multinacio-
nales sino a todas las empresas independientemente de
su tamano, sector, contexto operacional, propietario y es-
tructura. Sin embargo, la magnitud y la complejidad de los
medios dispuestos por las empresas para asumir esa res-
ponsabilidad puede variar en funcién de esos factores y de
la gravedad de las consecuencias negativas de las activi-
dades de la empresa sobre los Derechos Humanos (PRNU
14). A este efecto, los procedimientos instaurados por las
empresas deben ser apropiados en funcidn de su tamafoy
circunstancias e integrar el compromiso de la alta gerencia
con mecanismos que permitan la reparacion de las conse-
cuencias negativas sobre los derechos humanos que hayan
provocado o contribuido a provocar (PRNU 15). De esta for-
ma, “la debida diligencia en Derechos Humanos (...) variara
en complejidad segun el tamano de la empresa, el riesgo
de sus impactos severos a los Derechos Humanos, la na-
turaleza y el contexto de sus operaciones”’s. Consecuente-
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mente con ello, el estandar judicial de cumplimiento de las
exigencias contenidas en los instrumentos internacionales
gue sirven como pautas interpretativas de las obligaciones
del ordenamiento juridico también debe variar y amoldar-
se a la estructura societaria y sus capacidades de gestion.

Las LDEM cumplen un rol instrumental en este contexto, co-
mo un manual de recomendaciones para la implementacién
de la Conducta Empresarial Responsable (CER), no solo por
las caracteristicas propias del instrumento sino por el hecho
de contar con un mecanismo propio, el de los Puntos Nacio-
nales de Contacto (PNC), destinado a promover y revisar el
cumplimiento de las directrices. En este sentido, “la funcién
de los PNC consiste esencialmente en favorecer la eficacia de
las LDEM. Para ello, operan desdoblando su actividad en tor-
no a dos funciones: por un lado, trabajando sobre la promo-
cién y difusion de los instrumentos de la OCDE referidos a la
conducta empresarial responsable; y por otro, su actuacién
como agentes de negociacion en tanto foro de mediacién para
los casos en que se denuncie el incumplimiento de las Lineas
Directrices.”¢. De esta forma, la implementacion y difusion de
las LDEM “es respaldada por la creacion de un Punto Nacional
de Contacto (PNC) como foro para impulsar la aplicacion de las
Directrices, al mismo tiempo que se ofrece como plataforma
para la solucién amistosa de las controversias entre empresas

myf
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multinacionales y la sociedad en relacidn con el cumplimiento
de las LDEM™7. El estudio de los instrumentos internacionales
en la materia deben completarse con el analisis especifico de
la dimension ambiental, de manera tal de conciliar el deber de
respetar los derechos humanosy la capacidad para contribuir
al desarrollo sostenible.

Utilizacion del soft law a través del didlogo de fuentes

No cabe duda alguna que los instrumentos internacionales
hasta aqui resenados constituyen lo que es conocido como
soft law'®, el cual tiene, al menos, tres elementos relevan-
tes, a saber: “1) es un derecho no vinculante (not binding),
2) estd compuesto por normas generales o principios, pero
no en reglas y 3) es la ley que no resulta aplicable a través
de una resolucién vinculante de controversias. De esta ma-
nera, el soft law asume en el plano internacional diferentes
formas, pudiendo incluir declaraciones de una conferencia
intergubernamental (como la Declaracion de Rio sobre me-
dio ambiente y desarrollo), las resoluciones de la Asamblea
General de las Naciones Unidas (como las que involucran el
espacio, la descolonizacion o la soberania permanente de los
recursos naturales), o cédigos de conducta, directrices y re-
comendaciones de organizaciones internacionales (como las

de la IAEA, IMO, UNEP o la FAO)"*. Si bien una sentencia o
cualquier otra decisién judicial no puede fundarse exclusi-
vamente en instrumentos o regulaciones de soft law, ello no
implica que no puedan ser tenidas en cuenta. Por el contrario,
estos instrumentos sirven para interpretar el derecho vigen-
te en un pais, pues las normas de “soft law tiene un papel en
la elaboracidn, interpretacion y desarrollo del derecho inter-
nacional”, que impacta en el ambito interno de los Estados.

El mecanismo al que podemos acudir para lograr el resul-
tado antes senalado es el didlogo de fuentes?’, “teorizacién
alternativa y superadora del dispositivo de resoluciéon de
antinomias del Derecho moderno que se basaba en la idea
de que una regla debe excluir a la otra por razones tempo-
rales, de especificidad o de jerarquia”*.

De esta forma, cuando se presenta un caso que vincula una
posible violacién de derechos humanos cometida por em-
presas, en una directa aplicacién de lo dispuesto por el Co-
digo Civil y Comercial de la Naciéon?3, tanto la Constitucién
Nacional como los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos deben ingresar a un didlogo inescindible, fluido
y permanente con el derecho privado; y en ese contexto la
agenda de Empresas y Derechos Humanos, y especialmen-
te los Principios Rectores de Naciones Unidas, nos brindan



herramientas de interpretacion para desentranar el sentido
y el alcance de las disposiciones constitucionales. Esto es
perfectamente posible toda vez que las iniciativas de EDH
no crean ninguna obligacién nueva para las empresas, si-
no que cristalizan deberes ya existentes, ya que el Estado
argentino “se ha comprometido a velar por la proteccién
de los derechos humanos, incluso cuando las afectaciones
provienen del sector privado”2-.

De esta forma, el soft law puede servir para administrar,
interpretar y optimizar el sistema regulatorio existente?s,
actuando como complemento del hard law. Las normas
soft pueden resolver ciertas ambigliedades, proporcionar
reglas, llenar vacios o brindar estandares técnicos nece-
sarios para la interpretacién?é. Esto no implica desplazar
el derecho vigente, ni restarle importancia o funcionalidad,
pero si utilizar la regulacién internacional existente en la
materia para resaltar el deber que las empresas tienen de
respetar los derechos humanos?’.

En definitiva, las fuentes deben necesariamente dialogary,
en ese didlogo, acudir a instrumentos internacionales que
contienen un marco de proteccién de los derechos huma-
nos que pueden verse afectados por las actividades de las
empresas no solo es posible, sino que, también, deseable.
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De esta manera, el Estado cumple con su deber de impul-
sar que las empresas incorporen practicas que supongan
acciones dirigidas a orientar su actividad hacia el cumpli-
miento de los derechos humanos?.

Ahora bien, la efectividad del soft law va a depender crucial-
mente de su aplicacidn, por lo que el uso de los estandares
internacionales en la materia para interpretar el derecho
vigente en sentencias judiciales ayuda a lograr su mayor
legitimacion, que puede traer aparejado un impulso en su
utilizacion por parte de las empresas.

Ordenamiento juridico argentino,
marco EDH y debida diligencia

Las obligaciones de debida diligencia no son ajenas al or-
denamiento juridico argentino y el marco de EDH no crea
nuevas obligaciones, sino que se basa en las expectativas
de conducta que tienen raigambre constitucional. En este
sentido, si bien “el marco juridico de Argentina no establece
la obligacidn de las empresas de contar con mecanismos o
procesos de debida diligencia en materia de derechos hu-
manos” si es cierto que “a nivel doméstico las empresas se
encuentran obligadas a respetar los derechos humanos por
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el profuso marco normativo que incorpora tratados de de-
rechos humanos al ordenamiento argentino”2?, y es que “[l]
as empresas, sean éstas transnacionales o nacionales, tie-
nen una responsabilidad de cumplir con las prerrogativas
humanas reconocidas internacionalmente, a fin de evitar
lesionar los derechos de los individuos -tanto en sus acep-
ciones personal, como colectiva y social- en los lugares en
donde éstas ejercen sus operaciones”*.

En Argentina, mediante la reforma constitucional de 1994
seincorpord el derecho de consumidores y usuarios, la pro-
teccién contra monopolios, el derecho a la calidad y eficien-
cia de los servicios publicos (articulo 42), a la vez que se
reconocié el derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto
para el desarrollo humano, limitando las actividades pro-
ductivas en el sentido de poder satisfacer las necesidades
presentes sin comprometer las de las generaciones futuras
(articulo 41). Estos nuevos derechos y garantias se han de-
sarrollado, en mayor o menor medida, a través de distintas
leyes que se dictaron a tales efectos. El problema que se da
es que muchas de ellas necesitan una reinterpretacion para
su efectiva operativizacion en los casos concretos que se
presentan ante los tribunales. Para ello, resulta relevante
tener presente que la “CIDH y su REDESCA entienden a los
Principios Rectores como una base conceptual dindmicay

evolutiva, que impregna los aspectos del discurso y accién
en el dmbito de las empresas y los derechos humanos en
coexistencia con otros estandares juridicos de caracter vin-
culante. De alli que se los utilice como punto de partida (...)
en lugar de considerarlos como pautas cerradas que impi-
dan abrir espacios de desarrollo y convergencia hacia un
progreso acumulativo que tenga en cuenta el impacto real
en la vida de las personas y comunidades en estos contex-
tos, en particular teniendo en cuenta la normativa, expe-
riencia y jurisprudencia interamericanas”®. Ello ha permi-
tido que el desarrollo tanto de la de debida diligencia am-
biental32 como la debida diligencia climaticass.

A su vez, en la Provincia de Santa Fe “se han incremen-
tado, en los ultimos anos, acciones judiciales tendientes
a paralizar fumigaciones, a discutir la constitucionalidad
de normas locales que generan radios de proteccidén so-
bre el uso de agrotdxicos, a desactivar agentes emisores
de radiaciones no ionizantes o impedir su emplazamien-
to. Parte de estas acciones han tenido una relevancia que
fue mas alla del caso en particular para pasar a inspirar
algunos proyectos de reforma legislativa, o bien porque
ordenaron la convocatoria a audiencias publicas para de-
cidir colectivamente sobre un riesgo de esa naturaleza”.
De esta manera, resulta relevante analizar la forma en que



la prevencion, la precauciény la reparacion de los danos o
riesgos ambientales pueden reinterpretarse a la luz de los
instrumentos internacionales en la materia.

A. Deber de prevencion

Las referencias a la funcidn preventiva del dafo que encon-
tramos en las leyes argentinas resultan “de particular inte-
rés para el sistema de reparaciones vinculadas a violacio-
nes de derechos humanos por parte de empresas. Los ar-
ticulos 1710y 1711 determinan la obligacidn de prevencion
del dano, que encarna el deber de no danar”3s. A la vez que
“la prevencion es el objetivo principal de la debida diligen-
cia”3¢, por lo que sin dudas “es posible trazar algunas co-
nexiones dentro del sistema del derecho privado argentino
que pueden funcionar como indicios o herramientas para la
construccidn de teorias e interpretaciones doctrinarias que
permitan asegurar derechos y obligaciones asociados a la
debida diligencia empresarial en derechos humanos”?’. Idea
qgue se profundiza aun mas en el derecho ambiental, donde
“la reparacion, lejos de constituirse como un eje del mismo,
se considera solo cuando otro pull de opciones ha debido ser
descartado. Especificamente, cuando no son viables los me-
canismos preventivos o precautorios porque el riesgo ya se
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ha materializado”38. Principio normado en el ordenamiento
juridico argentino en el articulo 4 de la Ley 25.675%.

Las LDEM, al referirse a la prevencion del dafo ambiental,
ponen el acento en la necesidad de “[m]antener planes de
emergencia destinados a prevenir, atenuar y controlar los
danos graves al medio ambiente y a la salud derivados de
sus actividades”+, y de contar con un sistema de gestién
medioambiental adaptado que comprenda “las actividades
de la empresa dirigidas a controlar el impacto directo e in-
directo, a largo plazo, sobre el medio ambiente, la contami-
naciony la gestion de los recursos”«'.

De esta forma, el marco EDH le permite a los jueces que in-
tervienen en procesos judiciales donde se discute el cum-
plimiento, o no, del deber de prevencidn que pesa sobre las
empresas analizar la legislacién interna por medio de un
conjunto de disposiciones con amplia aceptacién interna-
cional que sirven para medir si realmente ha existido una
intenciéon de poner en marcha una serie de mecanismos
tendientes a evitar la produccién del hecho dafnoso, sobre
todo cuando se implican posibles afectaciones al ambiente.
En sentido contrario, cuando una empresa pone en mar-
cha un proceso de debida diligencia y tiene la posibilidad
de demostrar que lleva adelante una gestién del riesgo ba-
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sada en los derechos humanos, puede utilizarlo como un
argumento para oponerse a la accién preventiva de dafos.
Nuevamente, quien juzga, puede recurrir al marco EDH pa-
ra analizar el cumplimiento de los estandares requeridos“2.

B. Deber de precaucion

Sucede que no en todos los casos de potenciales afectacio-
nes al ambiente existe la certeza cientifica acerca de la pro-
duccion del hecho danoso como consecuencia de la actividad
desarrollada. Sin embargo, en virtud del principio de precau-
cion#3, no se puede “utilizar la falta de certeza cientifica ab-
soluta para postergar la adopcidn de medidas rentables para
prevenir o minimizar los posibles danos graves al medio am-
biente cuando existan amenazas en este sentido”+. La pre-
caucién también se encuentra regulada en el Principio 15 de
la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el desarro-
llo. Sin embargo, este instrumento no esta dirigido explici-
tamente a las empresas, aunque la contribucién de éstas se
encuentra implicita, de forma tal que los instrumentos EDH,
al tratar explicitamente el principio de precaucién con una
mirada de gestion empresarial, puede funcionar como estan-
dar concreto a seguirse para dar cumplimiento a la precau-
cion; y que los jueces y las juezas pueden tener en cuenta a

los fines de medir su respeto. A su vez, ante “la inexistencia
de vias de tutela inhibitoria construidas para hacer efectivo
el funcionamiento de este principio”s, las LDEM nos brindan
pautas concretas que pueden tenerse en cuenta al momento
de juzgar la procedencia de estas acciones“.

Ala par, en aquellos casos en donde la empresa esté llevan-
do adelante un proceso de debida diligencia, las y los juz-
gadores pueden revisar su proceso de priorizaciéon4’ para
indicar que la proteccion de los riesgos reales y potenciales
al ambiente deben ser abordados con prioridad.

C. Mecanismos de reparacion

Sucede que “aun con las mejores politicas y practicas, una
empresa puede provocar o contribuir a provocar conse-
cuencias negativas sobre los Derechos Humanos”“¢. Cuando
esto ocurre, una de las obligaciones basicas de las empre-
sas consiste en proveer o contribuir a proveer la reparacién
de los efectos negativos “mediante procesos legitimos, que
pueden consistir en mecanismos judiciales y extrajudicia-
les del Estado, asi como mecanismos de reclamacion no
estatales"#. En este sentido, “[e]l “abanico de reparaciones”
reconocido por los PRNU proporciona una amplia gama de



vias que pueden responder mejor a la complejidad de las
estructuras comerciales, los abusos de los derechos hu-
manos Yy los derechos de los afectados por las actividades
de las empresas”s. El acceso a mecanismos de reparacion
eficaces es un componente fundamental de los PRNU.

Los PRNU nos brindan, al menos, dos pautas de gran relevan-
cia para la interpretacion de los mecanismos de reparacién
en materia ambiental. En primer término, que las decisiones
judiciales no deben limitarse a la indemnizacion (PRNU 25).
Lo que refuerza la idea de que en la proteccién del ambiente,
la recomposicion es el “eje medular para el problema eco-
légico”s", de forma tal que ante un perjuicio, como primera
medida, se debe buscar volver las cosas al estado anterior.

En segundo lugar, que es necesario involucrar a las diferen-
tes partes interesadas en los litigios ambientales. Debemos
tener presente que este particular microsistema “pone en
escena novedosos sujetos —como las generaciones futuras—,
piensa en términos colectivos lo que genera la necesidad de
construir una teoria general con relacidn a los bienes colec-
tivos, deja de lado la idea de tiempo lineal basdndose en vin-
cular las decisiones del presente al futuro”s2. Es por eso, y
sobre todo cuando se dispone algun tipo de medida inhibi-
toria a los fines de la proteccion del ambiente, que los y las
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magistradas pueden, a su vez, disponer el monitoreo de la
actividad empresarial en consonancia con aquella medida.

Ello dado que al ser la debida diligencia un proceso conti-
nuo y constante “las empresas deben realizar una serie de
pasos para verificar que sus practicas sean efectivas (...). El
proceso de verificacion puede incluir auditorias, investiga-
ciones in situ y consultas con autoridades gubernamenta-
les, sociedad civil, miembros de la comunidad local y sindi-
catos a nivel local, nacional e internacional. Los auditores
deben ser independientes, competentes y responsables”ss.
En este sentido, como medida de control judicial y no re-
peticion puede indicarse la realizacién de un monitoreo in-
dependiente y comunitario, que tenga una fuerte participa-
ciéon de las comunidades que se han visto o pueden verse
potencialmente afectadas por la actividad empresarial, lo
cual aparece en diferentes guias sectoriales de la OCDES54
-alineadas con el marco EDH-.

La participacion de las comunidades es esencial en el pro-
ceso de debida diligencia ambiental ya que “en el nicleo
del desarrollo sostenible, se encuentra el Principio 10 de
la Declaracién de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo
(el documento de Rio 92), que dispone que el mejor modo
de tratar las cuestiones ambientales es con la participa-




Por los Fueros | Dra. Viviana E. Marin - Dr. Pedro Dacunda

cién de todos los ciudadanos interesados, en el nivel que
corresponda. Segun el paradigma del desarrollo sosteni-
ble, la integracion de los derechos humanos y el medio
ambiente se funda en el respeto a los derechos a la infor-
macion, participacién y justicia ambiental consagrados en
el Principio 10"%. Asimismo, se debe tener especialmente
en cuenta la opinién de las comunidades originarias que
puedan verse perjudicadas en cualquier proyecto, sobre
todo cuando pueda afectar sus tierras o territorios y cual-
quier otro recurso, para lo cual es necesario proporcionar
informacidn relativa a la actividad de forma “oportuna, ob-
jetiva, precisa y comprensible para ellas”.

Conclusion

En un trabajo anterior se argumenté que “la implementacién
de procesos de debida diligencia (...) no s6lo es compatible
con los principales institutos y principios de derecho ambien-
tal sino que, ademas, contribuye a operativizar muchos de
ellos en el seno de la gestion del riesgo en Derechos Huma-
nos que deberian efectuar las empresas (...) a los fines de
lograr el respeto al derecho a un ambiente sano. De manera
tal que el proceso de debida diligencia no solo ofrece una res-
puesta satisfactoria a los fines de gestionar los riesgos am-

bientales sino que también permite una amplia participacion
de los diferentes sectores involucrados en la problematica”s’.
En el presente hemos analizado la manera en que la preven-
cion, la precauciony la reparacion de los dafos o riesgos am-
bientales pueden reinterpretarse a la luz de los instrumentos
internacionales de Empresas y Derechos Humanos.

Aunque los paises de América Latina no han generado gran-
des avances en el desarrollo de leyes de debida diligencia®®,
ciertos tribunales han tenido en cuenta el marco EDH para fun-
damentar sus decisiones®’. A este respecto, multiples meca-
nismos que se encuentran positivizados en el ordenamiento
juridico argentino pueden ser utilizados por quienes juzgan
con un enfoque de derechos humanos, lo que puede traer apa-
rejado el impulso de la agenda de EDH. Los instrumentos de
soft law brindan pautas interpretativas relevantes a los fines
de adecuar correctamente los institutos vigentes para dar res-
puesta a los cada vez mas complejos problemas ambientales.

Quienes ejercemos la funcidn jurisdiccional tenemos una
gran responsabilidad por el respeto del derecho humano
a un ambiente sano, lo que exige brindar soluciones inno-
vadoras que satisfagan los problemas existentes. Creemos
gue el marco de Empresas y Derechos Humanos puede con-
tribuir a la busqueda de esas respuestas. m
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l. Introduccion

En todas las épocas las vidas cotidianas de las personas
se han visto modificadas por las diferentes herramientas
y desarrollos tecnoldgicos propios de cada tiempo y lugar.
En el tiempo la rueda significé un cambio en la construc-
cién pero también en la forma de combate de las guerras,
lo mismo con el uso del fuego o la pdlvora. La creacién de
los grandes barcos significé conquistar mares y tener gue-
rra en los mismos. Mas acd en el tiempo, los transistores,
el auto moderno u otros avances similares -cualquiera que
uno piense- siempre tiene aspectos positivos y detras del
mismo aparece un aspecto negativo, de mal uso, de un uso
secundario no previsto en la creacion original.

Desde principios del ano 2000 nuestras vidas cotidianas se
han visto profundamente afectadas por la insercidn de di-
versas tecnologias a las que llamamos Tecnologias de la
Informacién y la Comunicacién -TICs-. La abreviatura TICs
es un acrénimo que corresponde a Tecnologias de la Infor-
macién y la Comunicacion, esto es un conjunto de recursos
y herramientas que se utilizan para la captura, proceso, ad-
ministracion, distribucion, analisis y compilacién de datos e
informacidn a través de elementos tecnoldgicos, que tienen
un alto grado de convergencia, tales como computadoras,
teléfonos, escdneres, cdmaras, televisores, etc.

Las TICs se componen de dos elementos centrales que con-
fluyen y que las hacen posible, por un lado las meras he-
rramientas tecnoldgicas, asi un celular, una PC, una tablet,
una sistema de pantallas, por otro la conectividad es decir
el acceso a otros dispositivos y medios a través de un siste-
ma de red -internet u otra red local-, que posibilita que unos
recursos puedan compartir informacién con otros recursos.

Il. Bullying

La expresidon Bullying refiere a una forma de acoso, agre-
sién, ataque y/o burla constante y permanente a la que es
sometida una persona por parte de otros grupos de perso-
nas. El acoso puede darse en el trabajo, en la familia, en un
grupo de amigos, de companeros de juegos, en la escuela,
en la universidad, en las redes y en general en cualquier
ambito. El acoso, la agresién o la molestia debe ser cons-
tante, permanente y puede consistir en una burla, una gro-
seria, un insulto o una agresion fisica o psicolégica y puede
estar referido a cualquier aspecto de la vida de la persona
agredida, el color de piel, el trabajo, la posicion social, las
zapatillas o ropa que usa, como se viste, su eleccion sexual,
el corte de pelo, sus amigos, sus gustos en juegos o comi-
das o a cualquier otra cosa sin un detonante en particular.



El ciber acoso tiene tres aspectos
muy negativos y superadores -con

carga negativa- al acoso comin.

La expresiéon Bullying proviene del inglés y es traducida
como “acoso” aunque también puede entender su uso co-
mo cara de perro, toro, poner cara de perro bulldog, pare-
cer un toro, torear o similar.

Uno de los donde mas se verifica el fendmeno del Bullying es en
los ninos, ninas y adolescentes en edad escolar, especialmente
dentro y fuera de la escuela con los companeros/as de curso o
de los cursos anteriores o posteriores o de escuelas cercanas.

Las estadisticas oficiales formuladas por diferentes orga-
nismos, Defensoria del Pueblo o Ministerio de Educacion
provincial, evaluadores durante las pruebas de rendimien-
to, Ministerio de Educacién de la Nacién y ONG dedicadas
a la prevencion determinan un incremento constante de
acoso escolar o al menos de nifos y ninas que han sentido
determinadas conductas de sus companeros/as como una
forma de bullying. Para 2017 se estimaba que 5 de cada 10
ninos/as habian sido victimas de acoso mientras que para
2019 ese numero se elevaba a 7 de cada 10 consultados.

lll. Ciberbullying

El ciberbullying o ciber acoso es una extensidn del acoso
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al mundo digital?, que consecuentemente se esparce en la
vida del/a acosado/a en forma permanente, durante las 24
horas, los 7 dias de la semana, teniendo consecuencias mu-
cho mas gravosass.

El ciberbullying es el maltrato, acoso, molestia y agresion
permanente y continuado que sufren ninos y ninas menor
a través de las diversas herramientas TICs, en Internet, en
las salas de juegos grupales, en los grupos de diferentes
aplicaciones -what app, instagram etc--.

También hay ciberbullying cuando el/la agredida sufre
amenazas o directamente es humillada, molestada o afec-
tada mediante la publicacion de textos, imagenes, videos o
audios de cualquier clase y naturaleza destinados a hacer-
la sentir inferior, incapaz, inutil, para reirse de el/ella o re
significar negativamente su situacion.

Elacosoy el ciber acoso tienen tres actores, el y/o los agre-
sores/as, el/la agredido/a y los terceros espectadores que
por razones que exceden largamente el presente no puede
salirse del circulo vicioso de la agresién.

En primer lugar existe una viralizacién del contenido y a
la agresién de forma tal que el nucleo del hecho agresi-
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vo llega muy rapidamente a muchos/as usuarios/as de
diferentes servicios y herramientas TICs. La viralizacién
conlleva la imposibilidad de la persona acosada de man-
tener esa agresion estancada a determinadas areas de
su vida y se extiende a todos los aspectos y lugares a los
que asiste.

En segunda posicidn el ciber acoso presente la facilidad
del anonimato, por lo que cualquier persona desde cual-
quier dispositivo y con minimos esfuerzos puede realizar
agresiones en forma constante y permanente muy difici-
les de prevenir.

En tercera plaza las formas de ciberacoso muchos veces
guedan circulando en las diversas redes por mucho tiempo,

sin posibilidad de lograr dar de baja la informacidn, es decir
no hay derecho al olvido®.

IV. Prevencion

Como senalaba supra, a partir de la percepcion del feno-
meno, especialmente en las escuelas, el estado nacional,
los estados provinciales y diversas ONG han desarrollado
diversas estrategias de prevencion del acoso y del ciber
acoso’.

El estado argentino en septiembre de 2013 sancioné la ley
268927 de promocién de la convivencia y el abordaje de la
conflictividad social en las escuelas. La ley tiende a garan-
tizar la convivencia pacifica y a establecer estrategias que



fortalezcan los equipos docentes para la prevencién del
acoso en cualquiera de sus formas con y mediante la parti-
cipacién de toda la comunidad educativa.

Por su parte la Provincia de Buenos Aires, en septiembre de
2015, sanciond la ley 147508 cuyas finalidades son simila-
res a la ley nacional y la relacién normativa se encuentra
especialmente citada.

Existe un ingente nimero de ONG que trabajan en la preven-
cion del acoso y del ciber acoso y son amplias y habituales
las campanas que se desarrollan en las escuelas, clubes y
ambitos de trabajo con ninos y ninas sobre la problematica.

Como critica puede senalarse que la mayor parte de las
campanas de prevencién y concientizacién, asi como el
grueso del trabajo escolar no conllevan una real educacién
en el uso de las TICs y las consecuencias que las mismas
conllevan. Es habitual encontrar ninos y ninas de corta edad
gue “suben” en forma constante diversas fotos, videos y do-
cumentos sobre su vida diaria, de ordinario, teniendo una
exposicion constante hacia publicos desconocidos, actuales
o futuros lo que predispone mucho mas facilmente al res-
guebrajamiento de esa identidad digital® que es el conjunto
de informaciones publicadas en Internet sobre una persona
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y que componen la imagen que los demas tienen sobre la
misma a partir de lo “publicado”.

V. Medidas cautelares y de prevencién del daio

La base normativa para la prevencion del ciberbullying la
podemos encontrar en la legislacion supra citada, en las
distintas leyes, asi ley 23849 Convencidn de los derechos
del Nino/a, ley 26061 Ley de Proteccidn Integral de los Ni-
nos, Ninas y Adolescentes, ley 26522 de Servicios de Co-
municacion Audiovisual, ley 26485 de Proteccion Integral
de la Mujer y desde la sancion del CCYCN en el sistema de
prevencion del dano establecido en los articulos 1710y si-
guientes del nuevo texto normativo.

Es que como decia antes, dos de los grandes problemas que
presenta el CiberBullying es que los contenidos se difunden
rapidamente por diversos medios y por redes sociales, se
viralizan, se hacen dificiles de contener y quedan almacena-
dos en forma permanente sin posibilidad de ser olvidados.
En ese aspecto la normativa civil resulta de gran ayuda pa-
ra bloguear los contenidos, impedir que prosiga su circula-
cion, dar de baja los mismos y en asi proteger a la victima
del ciberbullying.
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Sin perjuicio de las normas especiales el CCYCN estable-
ce que toda persona tiene el deber de adoptar de buena fe
las medidas tendientes a evitar la prosecucion de un dano,
facultdndose a terceros a adoptar tales medidas y en ca-
so que el dafno ya hubiera ocurrido. La funcién preventiva
puede consistir de la forma mas variadas, no solo en evitar
causar un dafo, sino también en extender la tutela de pre-
vencion del dano del cual un tercero seria responsable™.
La prevencidn significa, en esencia, el deber de actuar ex
ante del dafno consumado o en curso, toda vez que una
vez que el dafio se produjo, solo queda, ex post el resarci-
miento, mediante las distintas formas de reparacién que
admite el derecho privado. Por su parte, el articulo 1713
del Cdédigo Civily Comercial de la Nacién dispone que es-
tan legitimados para reclamar la medida preventiva quie-
nes acreditan un interés razonable en la prevencidn del
dano, la norma es amplia y como pauta debe sostenerse
gue siempre que se invoque un interés razonable y que
ese interés no sea reprobado por el ordenamiento juridico
habra legitimacion.

A partir de las disposiciones del CCYCN, sin contar la le-
gislacion especial, es facil colegir que en caso de ciber
acoso la propia victima, sus padres, madres, represen-
tantes, tutores, la escuela, la comunidad educativa o una

ONG tendria legitimacidn activa para pedir el bloqueo de
contenidos, la baja, la limitacién de la circulacién u otras
medidas tuitivas tendientes a limitar la exposicion del
nino, nina o adolescente.

Como buena practica adoptadas por los juzgados de familia
y civiles cuando se dictan medida cautelares de proteccion
de la mujer en funcién de pedidos basados en la ley 26485
se dispone especialmente que el cese de hostigamiento in-
cluye la limitacion de contacto y agresién por cualquier via
digital, de esta forma se limita el acoso y el ciber acoso.

En el mismo orden de ideas y siguiendo los criterios se-
nalados, no hay obstaculo alguno para que los juzgados
puedan limitar la circulacién de contenidos por redes so-
ciales o por Internet cuando esos contenidos conllevan la
agresién o humillacién de un/a tercero/a persona quien
se ha visto expuesta. Se trata de una medida general de
tutela que encuentra amplia proteccién en el derecho de
fondo conforme hemos senalado. No desconozco la difi-
cultades tecnoldégicas y practicas que conlleva tratar de
limitar contenidos que han sido viralizados, servidores
de datos fuera del pais, muchas redes de intercambio,
muchas TICs disponibles para el traspaso, un minuto en
Internet representan casi dos meses de trabajo en una



oficina publica judicial, pero ello no implica que no pue-
dan limitarse racionalmente las publicaciones. Es decir,
el/la justiciable podra perseguir el objetivo de eliminar
todas las publicaciones de todos lados pero ante una
eventual imposibilidad de lograrlo es necesario concen-
trar las fuerzas en detener las agresiones, publicacio-
nes y acosos por los medios que mas puedan impactar a
quien viene a pedir auxilio al sistema judicial. Por ello es
siempre prioritario procurar limitar la circulacién de con-
tenidos en los principales buscadores -Google y Yahoo-y
en las principales redes sociales de uso local -Instagram,
Facebook, Discord, etc- dejando de lado buscadores no
utilizados, paginas interiores o redes de escaso desarro-
llo -Signal o Roblox por ejemplo-.

VI. Grooming

El grooming es una forma avanzada de acosos de ninos
y ninas que solo se produce en entornos digitales, me-
diante el uso de una o varias herramientas TICs y tiene
un fin o una finalidad sexual o de preparacién para aten-
tar contra la integridad sexual2. Sin entrar a discutir la
problematica del tipo penal del grooming, cuestion muy
por fuera del presente trabajo’3, la principal forma de tra-
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bajo contra el grooming es la prevencion, al igual que el
acoso. Ambos temas se encuentra vinculados, en la me-
dida que el ciberbullying suele ser un primer escalén a
partir del cual el/la acosado/a cae al grooming. El groo-
ming no es una forma de acoso generalizado, es decir no
es un grupo de companeros/as o amigos/a o conocidos
que acosan al nino o niAa, sino que es una persona en
particular, generalmente un adulto pedéfilo/pederasta o
depredador sexual.

VIl. Morphing, Deep Fake y Acoso

El mophing es una forma particular de ciber acoso consis-
tente en aplicar filtros o efectos a las caras o los cuerpos
de la persona objeto de ataque, de forma tal que se ridi-
culiza aun mas al/a atacado/a. La mayor parte de las he-
rramientas TICs de publicacidn via redes sociales ofrecen
filtros y existe una variedad de software capaz de realizar
modificaciones al rsotro, al cuerpo e incluso hacer pare-
cer que una persona sostiene un discurso que no es tal. Si
bien no son tan habituales han comenzado a masificarse
los sistemas de deep fake que podria traducirse como “fal-
sedad profunda” o “ultrafalso”, técnica mediante la cual en
un video se muestra el rostro o la silueta de una persona,
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con edicién de video y sonido, haciendo o diciendo cosas
que la persona nunca dijo o mostrando actitudes o activi-
dades que nunca tuvo.

VIII. Sexting

El sexting es una consiste en la difusion o publicacién de
contenidos, fotografias o videos, de tipo sexual, producidos
por el propio remitente a través del uso de diversas herra-
mientas TICs, en general teléfono mévil o cdmaras webs.
El sexting, entre adultos, supone la existencia de consen-
timiento por parte de aquella persona que realiza el con-
tenido y lo sube o lo distribuye por internet, existiendo in-
cluso sitios especificos donde los/as interesadas pueden
vender su contenido’. Diferente es la situacién cuando hay
uno o mas menores, ninos, ninas o adolescentes que de
una u otra forma han “remitido” contenido de tipo sexual
o para sexual, fotos eréticas, desnudos o similares. Aqui
entra a tallar no solo la falta de consentimiento sino que
esos contenidos son usados por los acosadores para obli-
gar a su victima a realizar otros actos no queridos o para
acosar. El sexting es una peligrosa forma de relacién y es
practica que debe prevenirse y evitarse cuando intervie-
nen ninos, ninas o adolescentes.

Es renombrado y ampliamente conocido el
caso de Amanda Todd que con 12 afios remitio
unas fotos semi desnudas y durante mas

de 3 anos fue acosada hasta que finalmente
terminé suicidandose en el ano 2012.

A modo de conclusion

Las TICs a través de sus diversas formas ya atraviesan
nuestras vidas y cada dias las atravesaran con mayor
constancia, permanencia y asiduidad por lo que los pro-
blemas vinculados al uso y aplicacion de las mismas ca-
da dia ira en aumento. En estos breves parrafos he tra-
tado de senalar, advertir y proponer algunas alternativas
ensayadas a una problematica central que plantea el uso
de las TICs.

El tema no se agota en estas lineas y necesariamente debe
tener otras miradas, desde la psicologia, la antropologia,
la sociologia y otras ciencias sociales que pueden ayudar
a padres, maestros, educadores, autoridades y al sistema
judicial para brindar las soluciones mas efectivas y reducir
el impacto que genera el acoso y el ciber acoso. m
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Introduccion

La Ciudad de Santa Fe cuenta con 5 juzgados de prime-
ra instancia en lo laboral. La informacidn recolectada y
analizada es de uno de ellos, a cargo del autor, y com-
prende el periodo Agosto del aino 2021 hasta Abril del
afo 2022. Se trata de los expedientes con acuerdos tran-
saccionales espontaneos en casos de accidentes y en-
fermedades del trabajo. Valga aclarar también que, para
la Ciudad de Santa Fe, mas del 90% de los casos son por
“accidentes”.

Desarrollo

El proceso laboral en la Provincia de Santa Fe tiene la si-
guiente secuencia: demanda, contestacién, audiencia de
conciliacion (art. 51 CPL) y, en caso de que no haya ave-
nimiento, apertura del periodo de prueba, luego alegato y
pase a fallo. Por acuerdos “espontaneos” nos referimos a
aquellos alcanzados ANTES de la celebracidn de la audiencia
de conciliacion. Con eso denotamos que puede haberlos en
la audiencia misma (aunque esta hipdtesis es menos usual
por cuanto los apoderados de las Aseguradoras suelen no
tener en ese momento instrucciones —si no la obtuvieron
antes- de las Casas Centrales, generalmente ubicadas en
C.A.B.A.),y también puede ocurrir el acuerdo con posterio-
ridad a dicha audiencia.

Sin tomar como referencia la fecha de inicio del juicio (aun-
que en todos los casos se trataba de causas recientes o
relativamente recientes), el dato principal tenido en cuenta
fue la presentacién del acuerdo transaccional. Asi, en los
expedientes donde existian estos acuerdos, se recolectaron
respecto de cada juicio, los siguientes datos: 1) Fecha del
mandato del apoderado del actor; 2) fecha de interposicion
de lademanda; 3) Fecha del siniestro (o su denuncia ante la
ART, en caso de enfermedad); 4) Nombre del apoderado de
la parte actora; 5) N° del expediente; 6) Nombre de la parte
actora; 7) ART accionada; 8) Nombre del apoderado de la
ART,; 9) Porcentaje de incapacidad invocado en la deman-
da; 10) Fecha de notificacion de la demanda; 11) Fecha de
contestacion de la demanda; 12) Fecha del sorteo del Pe-
rito Médico; 13) Porcentaje de incapacidad determinado en
la pericia médica; 14) Nombre del Perito Médico; 15) Fecha
de la pericia; 16) Fecha del acuerdo; 17) Monto del acuerdo;
18) Honorarios convenidos; 19) Si el accidente es in itinere
0 no; 20) Breve resumen (sic) del siniestro.

El foco del anélisis fue la relacion entre las diversas fechas,
Estudios Juridicos intervinientes por la actora y por la ART, y
Pericias Médicas (médicos, modalidad de intervencion de los
médicos, porcentajes de incapacidad establecidas).

La inferencia estadistica que puede hacerse del primer pa-
rrafo de laintroduccidn es simple: si existen cinco juzgados,
la informacién relevada en uno solo de ellos es una “mues-



tra representativa” del total, es decir que permite “inferir”
que estudios idénticos en los otros cuatro juzgados, arro-
jarian resultados muy similares y por ende, arribar a con-
clusiones también similares, lo que a su vez permite decir
que la informacion recogida y las conclusiones bien pueden
tener valor estadistico representativo del tema estudiado,
para la toda la ciudad capital de la provincia.

Datos recogidos. Resultados
El total de acuerdos espontaneos fue de 223.

Algunos de los datos analizados de los 223 casos, en sin-
tesis, mostraron:

Médicos

20 médicos en total intervinieron en 223 pericias.

De entre los 20 médicos, 3 tuvieron a su cargo el 74,4% de
las pericias. 4 de ellos, el 78%, siendo 2 de esos 4, un ma-
trimonio de médicos.

Los acuerdos transaccionales presentados sin que haya
habido sorteo de peritos oficiales totalizaron 125 de 223,
es decir, 56%.

Los casos en que los Peritos fueron designados de comun
acuerdo por las partes y asi designados por el Juez, totali-
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zaron 34 de 223, es decir, el 15,2%. Intervinieron sin haber
sido sorteados ni haber sido propuestos por las partes de
comun acuerdo ni, por ende, designados en el cargo por el
Juez en 125 expedientes, es decir, en el 56% de los casos.

Abogados

Para los 223 casos intervinieron por la parte actora un to-
tal 82 Abogados o Estudios Juridicos, pero de esos 82, solo
6 abogados o estudios juridicos tramitaron el 46% de las
causas. Y un total de 14 abogados o Estudios Juridicos —de
esos 82- tramitaron el 65% de las causas.

Los acuerdos transaccionales presentados sin notificacién
de la demanda totalizaron 91 de los 223, es decir, un 40,8%.

A suvez, en el 36% de los juicios los abogados tenian man-
dato suscripto por los accionantes dentro de los treinta dias
posteriores a la fecha del accidente. Algunos casos, el mis-
mo dia de la denuncia del accidente o enfermedad.

Respecto de los accidentes in itinere (55 de un total de 223,
es decir, el 24,6%), del total de 82 Abogados o Estudios iden-
tificados para los 223 casos con acuerdos espontaneos, so-
lo 27 fueron los que presentaron las causas. De esos 27
Abogados o Estudios, uno solo de ellos presenté el 21,8%,
y otro presenté el 14,5%, por lo que entre los dos abarca-
ron el 36,3% de los accidentes in itinere transados. Luego,
otros dos Estudios tienen el 5,4% de los casos. Por lo cual,




Por los Fueros | Dr. Carlos J. G. Garibay

cuatro Estudios totalizan 47,10% de los casos de accidentes
de trabajoinitinere transados espontaneamente. (Ver tabla)
Con lo que, en sintesis, en el 29,14% de los casos la incapa-
cidad no superaba el 3,90%. Y en el 64,5% de los casos, no
superaba el 6,90%

Primeras conclusiones

Existe una desnaturalizacion del proceso laboral en ma-
teria de accidentes de trabajo y enfermedades profesio-
nales, o es necesario legislar un procedimiento ad hoc
para este tipo de juicio. De hecho, en la Provincia de San-
ta Fe, la ultima reforma al cddigo de procedimientos (Ley
13.840 del afio 2019) diseid juzgados laborales con com-
petencia exclusiva en esta materia, pero a la fecha no han
sido implementados.

La enorme cantidad de juicios en los que se controvierten
porcentajes muy bajos de incapacidad invita a pensar al-
guna adecuacién a la legislacién de fondo para evitar las
demoras en el pago de prestaciones dinerarias, los so-
brecostos que aparejan para el sistema los litigios y los
“costos ocultos” al erario publico en materia de estructu-
ras judiciales.

Es necesario, en la Provincia de Santa Fe, la existencia de un
Cuerpo de Peritos Médicos del Poder Judicial, para terminar
con un sistema que como minimo, puede caracterizase co-

Rango de Incapacidades acordadas y transadas
(de un total de 223 casos)

Parcial/Total | % Acumulado

1,90% | 23/23 | 10%
2,90% | 18/41 | 18%
3,90% | 24/65 | 29,14%
4,90% | 34/99 | 44.4%
5,90% | 25/124 | 55%
6-6,90% | 20/144 | 64,5%
7-7,90% | 17 |
8-890% | 14 |
9-9,90% | 14 |
10 -10,90% | 10 |
11-11,90% | 3 |
12-12,90% | 7 |
13-13,90% | 3 |
14-14,90% | 1 |
15-15,90% | 2 |
16 - 16,90% | 0 |
17-17,90% | 1 |
18 - 18,90% | 1 |
19-19,90% | 1 |
20A26% | 3 |
34% | 1 |
49% | 1 |
51,5% | 1 |



mo poco transparente y alejado de los objetivos del Sistema
de Riesgos del Trabajo.

Entendemos de utilidad el desarrollo de investigaciones si-
milares en todas las jurisdicciones, como para contar con
datos objetivos que permitan sustentar de modo suficiente
y no meramente tedrico o dogmatico, las eventuales ade-
cuaciones de las legislaciones de fondo y de forma.

Al respecto, el autor se pone a disposicion de los colegas
de toda la provincia para ayudarlos a desarrollar investiga-
ciones similares, que serian de gran aporte al Gobierno del
Poder Judicial y a los Sres. Legisladores.

Como idea general, entendemos que la investigacion en
ciencias sociales, y en particular en Derecho, tiene una deu-
da con lo cuantitativo, no porque lo cualitativo (propio de
las ciencias sociales clasicas) no sea relevante, sino porque
segun creemos, es definitivamente insuficiente. Los datos
objetivos son necesarios y son irreemplazables.

Epilogo

Como dice el viejo dicho, “para novedad, lo clasico”, es apro-
piado evocar del Tratado de Derecho del Trabajo, dirigido
por el Maestro Vazquez Vialard, Tomo 4, Editorial Astrea,
1983, Cap. XIV, Raul E. Altarima Gigena y Javier Hiinicken,
pags. 243 y ss., dos parrafos que parecen escritos para
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nuestros dias, tal vez incluso premonitoriamente: “No obs-
tante lo antiguo del tema y la cantidad de anos que se lo es-
tudia, no puede afirmarse, desde ningtn punto de vista, que
esté agotado; por el contrario, actualmente constituye materia
de investigacidn, tema de seminarios, cursos y conferencias;
vuelve a ocupar judicialmente el mayor porcentaje de deman-
das; desde el punto de vista econdmico-politico esta intima-
mente relacionado con los periodos de crisis, de inflacidn, de
pérdida del poder adquisitivo de la moneda, se relaciona con
las jornadas de trabajo prolongadas, etc. (...) Una lacerante
realidad de nuestros dias indica que en muchos aspectos se
ha retrocedido; nuevamente los accidentes y enfermedades
profesionales se llevan muchas victimas, sin lograr que traba-
jadores y empleadores tomen conciencia de la necesidad de la
higiene y seguridad en el trabajo, dejandose encandilar -desde
el punto de vista de los trabajadores- por la indemnizacion,
que no constituye verdadera reparacion’”.

Y es que, pese a que hasta pareciera haber “exportado” el
Derecho del Trabajo muchos de sus principios al Cédigo
Civily Comercial de la Nacion, la materia de la prevencién
de los riesgos laborales sigue siendo la Cenicienta de los
esfuerzos doctrinarios y jurisprudenciales, abogadiles y
periciales, y del resto de los actores del sistema, ART -en
muchos casos- incluidas. Las indemnizaciones no termi-
nan de ser, nunca, una verdadera reparacion, y la preven-
cién no alcanza a verse como renta, al menos a los ojos
de la ganancia inmediata en estos tiempos de modernidad
liquida y financiera. m
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Hacia una Justicia
mas humana
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Como punto de partida de este pequeno aporte, que preten-
de invitar a la reflexidn sobre nuestro trabajo cotidiano co-
mo integrantes del Poder Judicial de la Provincia de Santa
Fe, especialmente de quienes ejercemos la magistratura,
resulta imperativo recordar que el sistema de justicia, del
cual formamos parte como herramientas fundamentales,
ha sido creado y disenado como un instrumento para resol-
ver pacificamente los conflictos interpersonales en las co-
munidades. La necesidad de resolver los conflictos de ma-
nera pacifica justifica la existencia del derecho, como medio
racional, seguro, predecible y heterocompositivo que evita
la violencia como medio de autodefensa. Asimismo, funda-
menta el sistema de justicia como estructura institucional
orquestada por el Estado para emitir opinion e intentar con-
trolar el orden social resolviendo los pequenos litigios in-
terindividuales cotidianos, que aunque en principio no tie-
nen relevancia para terceros, generan conflictividad social
cuando no son resueltos.’

En este marco, debemos recordar que el sistema de justi-
ciay la autoridad que en consecuencia se nos ha atribui-
do para el ejercicio de nuestra funcién tienen un origen
social en el conflicto interpersonal que los justifica. La
sociedad, para mantener la paz social, ha decidido erra-
dicar el uso privado de la fuerza e instaurar un sistema
normado, estructurado y dotado de autoridad. Por ello, la
persona humana justifica nuestro trabajo cotidiano y de-

be ser nuestro norte en toda actuacidn judicial.

Ahora bien, y coincidiendo enfaticamente con la afirma-
cion de que el sistema de justicia debe velar, en primer
término, por la persona humana y la resolucion efectiva
de los conflictos interpersonales, debe consolidarse, asi-
mismo y muy fundamentalmente, como instrumento efi-
caz para la realizacion de la paz y la justicia, valores emi-
nentemente sociales.

El procesalista espanol Niceto Alcald Zamora y Castillo nos
decia que el proceso judicial ,que estructura nuestra actua-
cion dentro del sistema de justicia, satisface una doble fina-
lidad a saber: represiva y preventiva. El proceso sirve a un
tiempo un interés individual y especifico, que se circunscri-
be a cada uno de los litigios que resuelve, y un interés social
y genérico que interesa a toda la comunidad. Parafrasean-
do a Carnelutti, Alcald Zamora afirmaba que la justicia de
las decisiones recaidas en la suma o conjunto nacional de
los procesos representa la mejor garantia de paz politica y
social: una justicia justa, valga la redundancia, que impulsa
la evolucidén. Y avanzaba aun mas afirmando que al hablar
de una justicia justa no pensaba, ni por ningin momento,
en una judicatura que so pretexto de insuficiencia de las
normas preestablecidas haga caso omiso de la voluntad
legislativa, ni que por miedo o adulacion sirva o se incli-
ne a desafueros demagdgicos, sino sencillamente en una



justicia que aplique e interprete los preceptos vigentes con
amplio espiritu de jurista, capaz de captar cuanto de mas
noble y progresivo haya en las inquietudes justiciarias de
su época, y no con un estrecho criterio de leguleyo, incapaz
de ver mas alla de la letra de un articulo ni de moverse al
margen de la enrevesada rutina curialesca.?

La formula de paz conjusticia acunada por la doctrina carn-
eluttiana y seguida por el procesalista espanol nos muestra
al proceso judicial, escenario de nuestra actuacion cotidia-
na, como el lugar destinado a obtener la justa composicién
del conflicto interpersonaly contribuir a la paz social. Justi-
ciay paz, son valores acunados en la construccidon social del
Estado que cuenta con la estructura de la administracién de
justicia para hacer frente al conflicto interpersonal. Lograr
la paz con justicia, importa concebir y respetar valores so-
ciales y morales que son elementos constitutivos del dere-
cho y su constante evolucién y transformacién.

José Ramiro Podetti, de la escuela argentino cuyana de
derecho procesal, definia a la justicia como una aspiracién
del espiritu humano, que constituye, a la vez, una necesi-
dad primordial de los hombres.3 Basaba su afirmacion en
varios pensadores entre los que citaba a Aristételes, quien
sostenia que la justicia constituye una virtud que se coloca
por encima de las demads virtudes y no se encuentra vincu-
lada a uno mismo sino a los demds, reconociendo, de esta
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manera, su cardacter relacional. El fildsofo ateniense defi-
nia a la justicia general como la buena disposiciéon o armo-
nia para el fin comun de una comunidad de personasy de
cosas que la integran, y advertia que la persona humada
ha sido hecha para vivir en sociedad, encontrandose alli
presente la diversidad en la unidad. También identificaba
una justicia distributiva, que consistia en atribuir bienes
iguales a personas iguales, de modo tal, que la relacion
entre los bienes fuera la misma que la relacién entre las
personas. Con este concepto se incorporaba la proporcio-
nalidad geométrica en la justicia y comenzaba a pergenar-
se el origen de la justicia social.

La justicia social, que nacié tras la primera revolucién in-
dustrial en la necesidad y compromiso por parte de los
Estados para compensar las desigualdades surgidas de
los modelos productivos y de los mecanismos sociales,
hoy nos interpela a repensar y a actuar frente a la sus-
titucién del Estado tradicional por otros mecanismos de
poder potenciados por la globalizacidn y los poderes eco-
némicos transnacionales. Las existencias privilegiadas y
la desigualdad estructural generan nuevas formas de in-
justicia social, vulnerabilidad y exclusion, que no pueden
ser desoidas por el sistema de justicia, especialmente en
los paises subdesarrollados, como Argentina, en los que
la pobreza y la indigencia alcanza al 40% de la poblacion.
La UNSECO destaca la estrecha vinculaciéon de la justi-
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cia social con los objetivos de desarrollo sostenible de la
Agenda 2030, y afirma que, a pesar de los esfuerzos, en
Ameérica Latina persisten altos niveles de desigualdad, en-
tendida no sélo como acceso a recursos econémicos, sino
también como acceso a derechos.

La vision social de la justicia importa un sistema de justi-
cia que incorpora los componentes de dignidad humana 'y
Estado social y las acciones afirmativas en busqueda de la
igualdad real de oportunidades, debiendo ser estos postu-
lados observados y cumplidos efectivamente por las per-
sonas que integramos la estructura estatal judicial al de-
sarrollar nuestro trabajo cotidiano. El maestro Morello, re-
cogiendo los paradigmas de la justicia social e incorporan-
dolos al derecho procesal, nos hablaba de la humanizacién
del derecho y la justicia, siendo una de sus contribuciones
mads notables la denominada justicia de acompanamiento o
proteccion, que hoy puede verse plasmada en el articulado
de nuestro actual Cddigo Civil y Comercial con diferentes
instituciones y técnicas que recogen el principio protectorio.

En este estado de la pequena reflexidn propuesta, no po-
demos dejar de mencionar a Mauro Cappelletti, el ilustre
profesor de Florencia y Stanford, quien en un espectacular
brinco realista, se anticip6 a abrir las ventanas del edificio
juridico a los condicionamientos del contexto y destacd la
importancia que reviste la dimensidn social de los fené-

menos juridicos. Con valentia dibujé el modelo de acceso
a la justicia que plasma principios y estdndares aun hoy
vigentes que persiguen una nueva fase del Estado de De-
recho, el Estado de Justicia que se asienta en presupues-
tos historicos, culturales y éticos con los cuales el tejido
se compacta en un orden de respeto convivencial y en la
vigencia de la paz social.*

Por todo lo expuesto, resulta necesario repensar nuestro
trabajo cotidiano y recordar que la finalidad del sistema de
justicia es la efectiva resolucion de los conflictos entre las
personas humanas vy la realizacién de la paz social, y que
para ello, debemos incorporar nuevos paradigmas al ser-
vicio de justicia para contribuir a la resolucién de las des-
igualdades sociales. La justicia de coexistencialidad, acom-
panamiento o proteccidn, indispensable en los procesos
que involucran a personas en condicion de vulnerabilidad
e hipervulnerabilidad, con evidente desventajada para ac-
ceder al sistema de justicia; la justicia terapéutica, con un
enfoque multidisciplinario de los efectos del derecho y de
los sistemas legales en las emociones y la salud mental de
las personasy la justicia restaurativa, que persigue la repa-
racion del dano y de las relaciones interpersonales, ambas
con recepcion especial dentro del sistema de justicia penal;
y la justicia colaborativa, abierta a la transversalidad y al
didlogo con otras disciplinas y con la comunidad, con una
mirada superadora del Poder Judicial que importa incorpo-



rar la gestion colaborativa del conflicto con aceptacién de
otros métodos alternativos al judicial, entre ellos, la media-
cion, la negociacidn, el arbitraje y la facilitacion, y la vision
dialdgica del conflicto social con necesario abordaje en red,
interdisciplinario e intersectorial.

La urgencia de compromiso por parte del funcionariadoy la
magistratura en la construccion de una justicia mas huma-
na no tolera mas dilaciones y requiere de acrecentadas res-
ponsabilidades, de adecuada preparacion y de un cambio de
mentalidad que lucha contra la resistencia de concepciones
tradicionales, cerradas y temerarias que olvidan que somos
instrumentos de la realizacién de la justicia y la paz.

Es preciso una revoluciéon humanistica en la justicia que nos
aleje del pensamiento simple en opinones de autoridad y
nos acerque a la realidad mediante la comprobacién expe-
rimental de hipoétesis, propio del método cientifico. El pen-
samiento juridico, y por ende el de sus operadores, no ha
salido en la mayoria de las ocasiones de la pura Filosofia,
de la que ya hace tiempo se desgajaron otras ciencias, co-
mo la Fisica y la Psicologia. El Derecho debe dar ese paso
sin perder lo mejor del razonamiento filoséfico, la reflexién
aprioristica, pero cuyas hipoétesis tienen ser demostradas
con resultados tangibles.®

La revolucion humanistica que proponen Nieva Fenoll y Pa-
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rra Quijano, y a la cual adhiero, ataca todos los vicios y fa-
cilidades que corrompen al sistema de justicia y a sus ope-
radores y nos interpela simplemente a pensar de nuevo. =
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Como es de publico conocimiento, a partir del 10 de febre-
ro de 2014 nuestra provincia instauréd un sistema procesal
penal que se adapta a las premisas que contempla nues-
tra Constitucion Nacional, adoptdndose de esta manera un
proceso adversarial a cargo de Ministerios independientes
(Acusacion y Defensa), en el cual la resolucion del conflicto
penal estd a cargo de jueces que no son partes del mis-
mo, contradictorio que se ventila de forma oral y publica,
respecto del cual la magistratura judicial Unicamente se
presenta como un verdadero contralor del respeto y cum-
plimiento de los derechos y garantias constitucionales y
convencionales.

No obstante, hay algunas criticas constructivas que caben
realizar en cuanto al aseguramiento del ejercicio auténomo
de la funcidn del drgano acusador, esto es, del Ministerio
Publico de la Acusacion; puesto que el desempeno de la
labor de los fiscales es significativo para el aseguramiento
de la administracién de justicia y al ser un drgano indepen-
diente restan todavia cuestiones que mejorar para el debi-
do desarrollo de su labor. En este articulo me voy a referir
puntualmente a la competencia legal que ostenta el 6rgano
acusador para apelar sentencias dictadas como consecuen-
cia de debates orales y publicos, manteniendo una postura
contraria a la de cierto sector doctrinario y jurisprudencial
gue sostiene que la misma no corresponde ante sentencias
absolutorias o parcialmente absolutorias.

Para ello, voy a comenzar rebatiendo algunos de los puntos
fundamentales que generalmente se alegan al denegar el
medio impugativo (apelacién) de la Fiscalia ante sentencias
absolutorias, adelantando que considero que tales posturas
se presentan como violatorias del principio de legalidad pro-
cesal, del principio de igualdad y de derecho a la tutela judi-
cial efectiva, entre otras, todas garantias esenciales y propias
del debido proceso penal legal, constitucional y convencional.

No hay violacion al principio Ne bis in idem

En primer lugar, cabe indicar que cuando una parte interpo-
ne un medio de impugnacion no lo hace para que se reedite
el debate tal como se dio durante el juicio, sino que lo que
se persigue es que la prueba oportunamente producida se
valore correctamente y conforme a las reglas de la sana
critica racional.

En el caso de la fiscalia, siempre que esta parte indique y
fundamente debidamente sus agravios, no se concibe que el
Tribunal sentenciante pueda negar el ejercicio de tal facul-
tad legal. Que el fiscal pueda apelar sentencias no conlleva
a que los juicios dejen de ser el centro del procedimiento ni
gue se encuentren devaluados por estar sometidos a un o6r-
gano revisor posterior; es equivocado sostener que apelar
significa la reproducciéon del debate ya acontecido.



Que la Fiscalia pueda impugnar la resolucién adoptada por el
Tribunal de juicio no implica que se desarrolle un nuevo jui-
cio, sino que lo que simplemente se habilita es un examen so-
bre lo que las partes se agraviaron en funcién de lo decidido
por el Tribunal al momento de valorar la prueba producida en
debate. Y ello esta expresamente redactado en el art. 391 del
C.P.P, norma que literalmente fija la competencia del Tribu-
nal de Alzada y establece que sélo podra entender en cuanto
a los puntos de la resolucién a que se refieren los agravios,
pudiendo siempre mejorar la situacién del imputado.

Tal es asi que no se trata de un nuevo juicio que los testi-
gos no tienen la obligacién de comparecer nuevamente a
declarar. Si bien el art. 398, segundo parrafo del C.P.P. per-
mite a los impugnantes requerir la produccién de prueba,
ello Unicamente se da cuando se alegue un hecho nuevo —no
conocido antes- que tenga incidencia en la resolucion de la
causa o cuando no se hubiere practicado la prueba ofreci-
da por el solicitante por motivos ajenos a su voluntad (cir-
cunstancias sumamente excepcionales que no transforman
a la apelaciodn fiscal en un nuevo juicio de ningtin modo). Es
decir, que cuando la Fiscalia impugna una sentencia no se
vuelve a producir la prueba del juicio ni se reedita del deba-
te; justamente lo que se busca que es que se examine la va-
loracién realizada por los magistrados judiciales respecto
de la prueba producida (sefialada en los agravios indicados
en el recurso de apelacion) y se revoque la inadecuada e
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irrazonable interpretacion juridica efectuada por el Tribunal
sentenciante en base a la misma.

Tampoco es cierto que se afecta la prohibicion de la perse-
cucién penal multiple, desde que el proceso no tiene sen-
tencia condenatoria firme pasada en autoridad de cosa
juzgada. Mientras no haya una sentencia firme no podra
aducirse que —por admitir la apelacién contra sentencia
absolutoria- se estd sometiendo a nuevo juicio a un acu-
sado, y ello en atencién a la unicidad del proceso penal
"a través de sus diversas etapas, incluyendo los recursos
ordinarios que se interpongan contra la sentencia” (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, caso “Mohamed vs.
Argentina” de fecha 23/11/2012). Por lo tanto, el recurso
de apelacién fiscal no busca volver a juzgar a una persona
dos veces por el mismo hecho, puesto que en realidad se
trata de la continuidad del mismo procedimiento.

Y es aqui donde deben invocarse las explicaciones que efec-
tda el Dr. Maier, quien al preguntarse sobre la posibilidad
que tiene el acusador publico de recurrir la sentencia de los
tribunales de juicio implica un bis in idem, el mismo autor
senala que la concepcidn que existe en nuestros cédigos
procesales es “bilateral”. En efecto, Maier expone que los
recursos son remedios contra las resoluciones judiciales
consideradas injustas por y para alguno de los protagonis-
tas del procedimiento, legitimados para intervenir en ély a
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quienes la resolucidn alcanza, bajo la condicién basica de
que la resolucidn les provoque un “agravio”, esto es, decida
en contra de sus intereses expresados en el procedimien-
to, concediéndoles algo menos de aquello que pretenden.
Es mas, aclara que tal concepcidn de bilateralidad de los
recursos es aun mas evidente en presencia de la sentencia
definitiva como la derivada de un juicio.

Frente a una sentencia emanada de un juicio publico, tanto el
acusador como el acusado, tienen, en general, la facultad de
impugnarla, cuando ella en su dispositivo perjudica el interés
de quien recurre o el interés de aquél en nombre de quien se
recurre: todo depende de aquello que decida la sentencia de
su signo -absolucién o condena-, y, en ultimo de los casos, de
la consecuencia juridica que impone la decisidn.

Es la firmeza del pronunciamiento -cuando pasa en autori-
dad de cosa juzgada- lo que torna operativo el principio del
non bis in idem, que hace improcedente la reapertura de la
investigacidn por los mismos hechos, contra la misma per-
sona y existiendo ademas identidad de causa.

Violacion al principio de igualdad y de la concepcién
bilateral de los recursos

Por otro lado, cabe senalar que las posturas denegatorias

de la atribucion legal del fiscal de apelar violan el principio
de igualdad y la bilateralidad de las vias de impugnacién.
Existe violacién manifiesta al principio de igualdad consa-
grado por el art. 16 de la C.N. desde que, si partimos de la
igualdad juridica de las partes en el proceso, habra que re-
conocerse que en la defensa de la legalidad y del interés
publico tutelado por la ley, el 6rgano acusador cuenta con
las mismas posibilidades para recurrir.

Es mds, la propia Corte Suprema de Justicia de la Nacion
en “Arce” establecid que si bien la garantia de la doble con-
formidad judicial que surge de los tratados internacionales
de derechos humanos con jerarquia constitucional (arts. 8.2
h, CADH y 14.5 PIDCP, respectivamente) ha sido consagrada
sélo en beneficio del inculpado, ello no implica que las con-
cesiones legales para recurrir del Ministerio Publico Fiscal
sean inconstitucionales. En efecto, la Corte concluyd que,
si bien el drgano acusador no se encuentra amparado por
la garantia de la doble instancia, ello no obsta a que el le-
gislador, si lo estima necesario, le conceda igual derecho.
La facultad de las partes procesales a recurrir encuentra
su fundamento constitucional en el principio de igualdad
consagrado por el art. 16 de la C.N., desde que todas las
partes merecen igual tratamiento de la norma por parte de
los jueces. El principio de igualdad implica que todas las
partes deben ser tratadas del mismo modo, siempre que
se encuentren en idénticas circunstancias y condiciones. Y



en este punto vale citar al maestro Bidart Campos quien ha
ensefnado que no hay nada tan inconstitucional como apli-
car la misma ley en casos semejantes haciendo de esa ley
interpretaciones desiguales.

Lo que se debe garantizar es la bilateralidad, en el sentido
de respetar las reglas comunes establecidas para ambas
partes (Defensa y Acusacion) para intervenir en el proceso,
siendo que el juez -como un tercero imparcial e impartial-
tiene que unicamente decidir para dirimir el conflicto plan-
teado por las partes contrapuestas que actian en defensa
de sus respectivas posiciones: el acusador que pretende la
aplicacion de una pena y el acusado que ella resiste. Esas
partes contrapuestas deben actuar con “igualdad de ar-
mas”, siendo que, si bien el Estado tiene la competencia del
ius puniendi, el acusado goza de algunas “desigualdades”
que le permiten compensar el poderio del Estado que lo
acusa, tal como el in dubio pro reo, reformatio in pejus, etc.

Existencia de diferentes mecanismos
de control judicial

Por otro lado, se suele invocar como motivo al rechazar la
concesion del recurso de apelacidn fiscal que existen di-
ferentes mecanismos de control judicial previos al juicioy
durante el debate oral, por lo que no tiene sentido dotar a
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la Fiscalia de tantas herramientas procesales y vias de im-
pugnacién durante todo el procedimiento previo para luego
admitir el recurso del actor penal cuando no comparte la
valoracion de la prueba efectuada por el tribunal del debate
quien fue el Unico que gozd del principio de inmediacién de
la prueba producida.

Pues bien, debe precisarse que todas las audiencias de con-
trol realizadas antes y después del juicio en el nuevo siste-
ma procesal penal son argumentativas (excepcionalmente
se da la produccién de prueba en las mismas y cuando se
hace, se efectla sélo respecto de cuestiones particulares
incidentales a resolver). La Unica prueba que se produce y
gue es tenida en cuenta para decidir sobre la responsabi-
lidad penal que le cabe a los acusados es la que se realiza
en juicio. Por lo que la produccién de prueba propiamen-
te dicha (de manera integral, donde juega el principio de
inmediatez, contraeexamen de las contrapartes, oralidad,
concentracion, etc.) se da Unica y exclusivamente en juicio.

Si bien existe un fuerte mecanismo de control judicial en
diferentes momentos de la I.P..P. y ain después del debate
oral y publico, el mismo es generalmente en base a argu-
mentaciones que realizan las partes de las evidencias co-
lectadas durante el desarrollo del procedimiento. Es més,
la mayoria de las veces los testigos dan una version de los
hechos durante la [.P.P. y en juicio pueden declarar de otra
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manera, siendo que lo que vale netamente como prueba es
lo gue manifiestan en el debate. Es por tal motivo que se
permite la confrontacidn de sus testimonios con declaracio-
nes previas o la posibilidad de refrescar la memoria de los
testigos. No todo lo que consta en las evidencias durante la
I.P.P. se transforma en prueba tal cual durante el juicio. Las
personas tienen miedos, nervios, carecen de la confianza
suficiente para enfrentar los interrogantes de los diferentes
sujetos procesales, se enfrentan a la presencia inmediatay
directa de los enjuiciados con sus defensores, el publico, el
Tribunal, pesando ademas el paso del tiempo. En definitiva,
no es facil ser testigo y ya no valen mas las actas escritas
del sistema inquisitivo que dotaban de fe lo que asentaban.

Dicho esto, cabe afirmar que el Unico drgano que controla la
prueba que realmente es tenida en cuenta para la sentencia
es eltribunal del debate, y el mecanismo de control anterior
se basa principalmente en las argumentaciones que reali-
zan los actores procesales sobre lo que dijeron los testigos,
sobre lo que consta en los documentos que hasta ese en-
tonces son meras evidencias sin valor probatorio alguno.
Eso es lo que hace a la informalidad del sistema y lo que
brinda a la etapa del juicio un rol determinante en el proce-
dimiento. La argumentacién previa al debate oral y publi-
co de ningln modo se puede igualar a la prueba producida
durante el juicio y ningun juez valora la prueba fehaciente-
mente como el Tribunal de juicio.

Y es en este aspecto donde debe notarse que existe posibi-
lidad de error en esa Unica valoracion que hace de la prue-
ba producida el 6rgano judicial juzgador y esa mera chance
de yerro debe poder ser disipada y resuelta por el control
recursivo posterior. No es asistematica la facultad procesal
del Fiscal arecurrir, se trata de evitar que los jueces del de-
bate —Unicos juzgadores de la prueba producida en juicio-
sean concebidos como infalibles.

Mucho se ha resenado en la doctrina procesal acerca de que
recurso como garantia se ha consagrado como exigencia pa-
ra ejecutar una pena contra una persona y que sélo cabe si el
condenado la requiere. Esta doble conformidad judicial implica
gue el derecho al recurso consiste en la facultad del condena-
do de poner en marca una instancia de revision que podria dar
mayor certeza a la legitimidad de la condena. Es decir, que el
recurso parte de la base de que puede existir irregularidades
en el debido proceso penal que motiven agravios que deban
ser reexaminados. Pues bien, dichas causales también pueden
serinvocadas por el 6rgano acusador, desde que la arbitrarie-
dad existente en un procedimiento puede ser invocada por to-
da parte que encuentre lesién en su interés. La Fiscalia tiene la
mision de evitar laimpunidad de los hechos delictivos, velando
en su actuacion por la aplicacién de la ley penal en reparacion
de los derechos afectados por las victimas y por la materiali-
zacién de justicia que exige la lesion colectiva que implica la
comision del delito (Art. 3, inc. 1 — Ley 13.013); requerir la jus-



ta aplicacion de la ley, resguardando la vigencia equilibrada
de todos los valores juridicos consagrados en la Constitucion
Nacional, la ley y el debido respeto por los derechos humanos
(Art.3,incs.2y 3 -Ley 13.013).

Violacion al principio de legalidad

La C.I.D.H. ha sentenciado en el caso Mohamed vs. Argenti-
na que es garantia convencional el derecho del enjuiciado
a un recurso que permita una revision integral de una sen-
tencia dictada en su contra en juicio. No obstante ello, que
dicha potestad no se halle contemplada convencionalmente
en favor del rgano estatal fiscal no conlleva a sostener que
tenga que ser prohibida por medio de la ley por ser atenta-
toria de los derechos del imputado.

Es verdad que el recurso fiscal no goza de jerarquia cons-
titucional ni convencional expresa, pero su fuente legal no
puede desconocerse. En el fallo “Arce” la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion confirmd la constitucionalidad de los
limites impuestos al acusador publico a la hora de recurrir
la sentencia, aclarando que la potestad de recurrir del mi-
nisterio fiscal encuentra legitimacion en la ley interna.

En la aplicacidén del poder penal del Estado, las partes pro-
cesales, en contraposicion e independientes entre ellas, se
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controlan mutuamente. El Ministerio Publico de la Acusa-
cién, como custodio de la ley, colabora en la funcién que
desempena el érgano judicial en la averiguacién de la ver-
dad y en la actuacién de la ley penal, con la obligacién de
proceder tanto en contra como a favor del imputado. Pa-
ra poder ejercer su funcidn, el Ministerio Publico Fiscal fue
provisto de facultades procesales concretas, dentro de las
cuales encontramos el poder interponer recursos. El Fiscal
debe velar por la legitimidad y formalidad del procedimien-
to, controlar si los tribunales interpretan de manera ade-
cuada las pruebas y aplican correctamente la ley en funcién
de dicha valoracion.

Y en este caso es muy claro Maier cuando explica que la si-
tuacion es diferente en el sistema anglosajon, donde se da
una interpretacion mas estricta de la prohibicion de la mul-
tiple persecucién penal — ne bis in indem-, principio formu-
lado como la prohibicion de someter al imputado a un riesgo
multiple de sufrir una consecuencia juridico-penal (double
jeopardy), auxiliada por la inteligencia que reciben otros prin-
cipios basicos del procedimiento penal, el juicio publico ante
jurados y la concepcidn del recurso del imputado contra la
condena como una garantia procesal penal; todas estas cir-
cunstancias que impiden conceder al acusador mas de una
oportunidad para perseguir penalmente y lograr la condena,
oportunidad sintetizada en el juicio ante el jurado. Tales con-
diciones implican la negacién al acusador del recurso para
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obtener un nuevo juicio, por “injusto” que pueda ser presen-
tado, en apelacion, el veredicto final del primero.

En nuestro pais, y en particular en nuestra provincia, la si-
tuacién es totalmente diferente. No debe olvidarse que en
nuestro sistema procesal penal todavia no se ha instaurado
el juicio por jurados (garantia que hace a la democratiza-
cién de la justicia). Es cierto que la ley 12.734 ha puesto en
marcha un sistema de enjuiciamiento que concuerda con
la ideologia de la C.N. y de los tratados internacionales de
Derechos Humanos que forman parte del bloque de consti-
tucionalidad, por lo que el modelo procesal penal constitu-
cional hoy en dia es el acusatorio, publico y oral. Pero ello no
significa que la tarea esté concluida, todavia resta la mision
de concretizar la democratizacidon de la justicia a través del
juicio por jurados (Art. 24 y 75, inc. 12 de la C.N.).

Al realizarse un examen de convencionalidad de la facultad
legal del fiscal a apelar, cabe apreciar que no se limita fa-
cultad ni ejercicio de derecho alguno reconocido a las de-
mas partes. La legitimacidn de la facultad del fiscal a ape-
lar también encuentra su fundamento en la garantia a la
tutela judicial efectiva que poseen las victimas. El ejercicio
de tal derecho no limita libertad alguna del imputado ni su
defensa eficaz durante el procedimiento penal.La facultad
que posee el Ministerio Publico de la Acusacién a recurrir
surge de la ley procesal, de la igualdad ante la ley, cuanto se

protege la actuacion de las partes en el proceso. Es mas, en
materia de D.D.H.H. se ha afirmado que se debe garantizar
-aun por via legal- el acceso a la justicia y a la tutela judi-
cial efectiva (art. 25.1 C.A.D.H.). Que ese derecho comprende
el de identificar y sancionar a los autores intelectuales de
violaciones de D.D.H.H.; derecho éste que no puede tener
excepciones, debiéndose crear disposiciones de derecho in-
terno para cumplir con tales imposiciones internacionales.
Y el derecho a la verdad comprende el esclarecimiento de
hechos en perjuicio de las victimas. No debe olvidarse la
legitimacion procesal que tiene el Fiscal en representacion
de los intereses de la sociedad.

Conclusion

Toda postura denegatoria de la competencia legal del fis-
cal a apelar sentencias es contraria a la concepcion bila-
teral del recurso y a los principios de igualdad y legalidad
procesales. Y si se sostiene que existen controles previos y
durante al debate, debe realizarse el siguiente gran interro-
gante: ;Quién controla a los jueces del debate? ;Los jueces
del juicio son infalibles?

En este sentido, explica el Dr. Erbetta que el objeto del re-
curso de apelacidn es obtener una revisién, por parte de
un tribunal superior, respecto de aquellas resoluciones dic-



tadas por un érgano jurisdiccional de menor grado que le
generaron algun tipo de agravio al recurrente. Ese agravio
puede darse por un error recaido en la apreciaciéon de los
hechos, de la prueba o en la interpretacion o aplicacién del
derecho al caso concreto. La actividad recursoria concedida
a la parte tiene sustento en la falibilidad el juzgador, conna-
tural con nuestra condiciéon humana.

Y es aqui donde debe tenerse en claro que una cosa es la
imposibilidad que se da en el derecho comparado —parti-
cularmente en el sistema norteamericano- de que el actor
penal pueda apelar la sentencia absolutoria dispuesta por
el veredicto emitido por un jurado y otra cosa es no poder
apelar la decisidon de uno o tres magistrados judiciales en
un sistema donde no existe jurado; maxime cuando muchas
veces los agravios se basan en cuestiones de interpretacion
juridica que son propias de una ciencia social como el dere-
cho donde bien es sabido que existen multiples posiciones
doctrinarias sobre mismos temas.

El juicio oral y publico no es la Unica y ultima oportunidad
que tiene la Fiscalia para hacer valer su pretensién punitiva
porque los medios de impugnacion estan justamente para
permitir que no exista arbitrariedad en la tarea del juzgador.
Que las partes tengan amplitud probatoria para acreditar sus
respectivas teorias del caso no significa que lo que resuelva
el tribunal de juicio sea “palabra santa”, decisién propia de
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un dios infalible, no susceptible de posterior revisién por un
6rgano de grado superior. Y respecto en este punto hay que
ser claros: el Tribunal de juicio integrado por magistrados le-
trados no es un jurado popular que esta exento de control en
sus decisiones. Una interpretacion contraria a ello llevaria a
considerar al tribunal de juicio como el Unico érgano dentro
del sistema republicano cuyas decisiones no son suscepti-
bles de control alguno. Ello es inconcebible en un Estado de
Derecho democratico y republicano como el nuestro.

No debe perderse de vista que el fundamento de los recur-
sos es brindar un mecanismo de control de las decisiones
judiciales para garantizar la menor posibilidad de errory
adaptar de una mejor manera la decisién judicial a la idea
politica del Estado democratico de derecho. Es indudable
que la actividad de los 6rganos encargados de resolver los
conflictos es un factor importante de la seguridad juridica.
Dentro de tal contexto, es fundamental la tarea de interpre-
tacion juridica. La expectativa de que el marco legal esy
sera confiable, estable y predecible, es indispensable para
que las decisiones de los actores politicos se tomen segun
la légica de las reglas y no segun la légica de la discrecio-
nalidad. Es por tales motivos que considero arbitraria toda
decision contraria a las concesiones legales previstas en
favor del érgano acusador, conculcdndose de tal forma su
independencia en la misidn de procurar con su actuacién al
aseguramiento de la justicia. m
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Introduccion

No resulta novedoso referir al proceso de digitalizacion que,
en términos generales, esta vivenciando la humanidad.

En ese marco y refiriendo concretamente al Poder Judicial,
en el caso el santafesino, podemos ubicar al -segun la Corte
local- “proyecto de informatizacién integral... y la incorpo-
raciéon de nuevas tecnologias al servicio de la gestidn ju-
dicial”; a la “incorporacién del Sistema de Gestidn Judicial
'SISFE' en reemplazo del anterior sistema informatico™; al
“proyecto general de informatizacion y la implantacion del
sistema de gestion SISFE".2

Més alla de las diferentes aristas que presenta el tema,
nos enfocaremos en una muy puntual: las notificaciones
electrénicas.

Notificaciones electronicas

Nos referimos a las cédulas digitales, las cuales hacen
las veces de sus equivalentes convencionales -las de so-
porte papel- que por regla se diligencian a través de la

Oficina de Notificaciones.

Pueden tratarse tanto de las cédulas electrdnicas suscrip-

tas por el funcionario del drgano jurisdiccional con firma di-
gital o bien de las cursadas entre los propios profesionales.

En cuanto a su puesta en funcionamiento, una primera etapa
comprendio las mencionadas en primer lugar -notificaciones
provenientes del 6rgano judicial-, en cuyo caso debian ser
confeccionadas en el “Sistema de Gestidon de Expedientes —
SISFE", suscripta con firma digital del funcionario y publicada
en el “Sistema de Consulta de Expedientes on line, debiendo
el expediente y la cédula estar en caracter ‘PUBLICO™3

El “Reglamento aplicable al Sistema de Notificaciones por
medios electrénicos con firma digital”, aprobado por Acuer-
do de la Corte de fecha 07.03.19, Acta N° 7, apartado. 11, en
18 articulos, regula lo relativo a este tipo de notificaciones.

Con posterioridad, el Alto Tribunal, por Acuerdo del 01.12.20,
Acta N° 43, aprobd las “Pautas de funcionamiento aplicables
a la presentacion y recepcion de cédulas entre profesionales
matriculados desde autoconsulta online” -con 19 articulos-y
autorizo la puesta en marcha de dicho sistema de notificacio-
nes a partir del 09.12.20, para ser aplicado a todos los Juzga-
dos y Tribunales comprendidos en esa plataforma.

Analizadas ambas disposiciones, se observa que ellas
guardan muchas similitudes. Se aclara, en referencia a los
articulos que se citan seguidamente, que cuando su nume-



racion no coincide, se alude primero a la reglamentacion
para las notificaciones electrénicas efectuadas por parte de
los funcionarios y en segundo lugar a la correspondiente a
las cursadas entre los profesionales del Derecho.

Asi, podemos mencionar: en cuanto al ambito de aplica-
cién, se dispone que seran aplicables “tanto en los casos
donde las notificaciones electrdnicas se encuentren esta-
blecidas por la legislacién vigente, como en aquellos casos
donde la Corte Suprema de Justicia lo disponga mediante
la acordada correspondiente” (arts. 1); las cédulas tendran
“idéntica eficacia juridica y valor probatorio que sus equi-
valentes convencionales” (arts. 2); las partes y los profe-
sionales deberan igualmente constituir el domicilio proce-
sal y/o real conforme lo estipulado en el Cédigo Procesal
pertinente y en concordancia con lo dispuesto en los dos
articulos finales (arts. 3), los cuales establecen en qué caso
las notificaciones quedan exceptuadas de realizarse elec-
tronicamente; que “Los profesionales recibirdn un 'aviso de
cortesia’ informando que en el Sistema... se encuentra dis-
ponible una cédula con firma digital” (art. 6; art. 11) a cuyos
fines “deberan denunciar... un correo electrdnico, obligdn-
dose a comunicar cualquier cambio”; este registro debera
ser efectuado por la totalidad de los apoderados y/o patro-
cinantes -en caso de existir mas de uno- (arts. 7y 8; art. 12);
se establece que los usuarios se comprometen a ingresar
periddicamente al Sistema (art. 9; art. 13); con respecto a la
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“Fecha de la notificacion”, se prevé que la misma “se tendra
por cumplida el dia en que la cédula firmada digitalmente....
guede disponible y visible para su destinatario en el Siste-
ma..., independientemente de que el profesional ingrese o
no..."” y que “Los plazos se computaran segun la normativa
procesal que corresponda” (art. 14; art. 9); para el caso de
que la notificacion deba ir acompanada de copias de algun
documento o escrito y las mismas estén disponibles en el
Sistema, “se considerara valida la notificacion por medios
electrdnicos” pero si dichas copias no estuvieren disponi-
bles, queda exceptuada la notificacién electrénica (art. 15;
art. 14); en cuanto al “Agregado en soporte papel” se prevé
gue sdlo para el caso de ser necesario, el funcionario podra
imprimir una copia de la cédula electrénica, con constancia
actuarial de que fue firmada digitalmente (art. 16; art. 17);
se establecen las excepciones a la notificacidon electroéni-
ca: las notificaciones que deban realizarse exclusivamente
al domicilio real conforme legislacidn vigente; aquellas en
las que el Juez o Tribunal disponga la realizacién por otro
medio; y aquellas causas en las que por cualquier razén se
produjera el desplazamiento de la competencia a un juz-
gado o tribunal que no tuviere en funcionamiento el siste-
ma de notificaciones electrdnicas (art. 17; art. 18); y cuando
“el Sistema no estuviere disponible debido a interrupciones
momentaneas por tareas técnicas de mantenimiento, o por
causas ajenas al Poder Judicial como caso fortuito, fuerza
mayor o situaciones de urgencia extrema (art. 18; art. 19).
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El Alto Tribunal provincial ha dictado resoluciones en las
que abordé algunas aristas del tema sub-examine.

Conocer dichas decisiones es sumamente importante pues-
to que como ha dicho ese Cuerpo “Es sabido que diversos
principios informan el leal seguimiento de los precedentes
de esta Corte”, refiriendo a “la autoridad y el poder jurisdic-
cional que la Constitucién de la Provincia le ha acordado...
en cuanto a maximo tribunal en el orden santafesino, posi-
cién que se traduce -entre otros aspectos- en el hecho de
que sus fallos han de ser lealmente seguido por los tribu-
nales de las instancias inferiores, dicho esto mas alla de la
obligatoriedad que exhiba su jurisprudencia, en particular
cuando se trata de cuestiones que remiten al examen de
normas de derecho publico local, respecto de las cuales es-
ta Corte inviste el caracter de intérprete final".4

En “Luna”, del 25.08.205, el Maximo Tribunal rechazo por ex-
temporanea la queja por denegacién del recurso de incons-
titucionalidad interpuesto por el actor contra una resolucién
dictada por la Sala Tercera de la Camara de Apelacién en
lo Laboral de Rosario, para lo cual computé el plazo desde
la notificacidn por cédula electrdnica del auto denegatorio.

Desestimd las alegaciones del actor de “nulidad de la cé-
dula de notificacién electrénica... como su planteo de in-
constitucionalidad del Reglamento de Notificaciones Elec-

trénicas” a cuyo fin se hizo eco de una Resolucién del Tri-
bunal Ad quem que rechazara ambos planteos y de la que
surgia que “frente al decreto” de fecha anterior a la noti-
ficacién electronica “por el cual la Sala hizo saber a las
partes... respecto de la vigencia del reglamento..., no for-
muld ninguna objecidn pese a encontrarse debidamente
notificado” e incluso “al deducir el recurso de inconstitu-
cionalidad el profesional denuncié su correo electrénico,
surgiendo asi evidente para la Alzada su conformidad y
consentimiento en torno al sistema”.

En orden al planteo de inconstitucionalidad contra el Re-
glamento por entender que se configuraba una contradic-
cién entre el sistema de notificaciones electrénicas y el ar-
ticulo 24 del Codigo Procesal Laboralé, destacé lo expuesto
por la Sala de que “es el mismo articulo el que prevé que
‘A pedido de parte o de oficio, el juez o tribunal podré or-
denar la notificacidon por medios electronicos, telefonicos
o informaticos, dejandose constancia en autos por secre-
taria, conforme las leyes vigentes y la reglamentacion que,
al efecto, dictara la Corte Suprema de Justicia de la Pro-
vincia’, por lo que no se advertia vicio alguno desde que la
propia norma ritual delegé en la Corte Suprema el dictado
de la correspondiente reglamentacion”.

En fin, considerd que la queja habia sido deducida fuera del
término legal estipulado (arts. 8, ley 7055 y 365 C.P.C.C.).



En “Chizzini" -29.09.207- la Corte rechazé la queja plantea-
da por la actora por denegacién del recurso de inconstitu-
cional contra la resolucién de la Sala Segunda de la Cdmara
de Apelacién en lo Laboral de Santa Fe que desestimara los
recursos de revocatoria y nulidad planteados contra el de-
creto que habia tenido por operada la desercion del recurso
de apelacion por encontrarse vencido el término respectivo.

Entre sus fundamentos la Corte expresé que la impugnante
“centra su agravio refiriendo a una supuesta ‘falta de informa-
cion' sobre el empleo de medios electrdnicos, aunque sin de-
mostrar la decisividad de la cuestion que plantea, ni referir c6-
mo ello habria cercenado en concreto su derecho de defensa”.

Sobre el particular, destacé que “la recurrente no cuestiona la
notificacion en si, tampoco niega haber recibido la comunica-
cion digital del 'traslado para expresar agravios', por lo que su
planteo no trasunta mas que un cuestionamiento abstractoy
formal” siendo que “Para mas, la propia parte refiere expresa-
mente haber tomado conocimiento del mencionado acto pro-
cesal y permanecido pasiva pues 'esperaba la recepcion de la
cédula de papel (afirma que ‘la realidad es que sabia... que se
habia decretado el traslado para expresar agravios...)".

Agreg6 que si bien la impugnante referia al Acuerdo de la
Corte que dispusiera la notificacion electrdnica con caracter
obligatorio como una mera “acordada interna”, lo cierto era
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que “tampoco se hace cargo de la remisién efectuada por
la Camara al Cddigo de rito laboral (conforme ley 13840) y,
en especial, al articulo 29 bis®”".

En definitiva -como se anticip6- desestimo la queja.

En “Driussi”, en fecha 09.03.219 la Corte rechazé por extempo-
ranea la queja deducida por la actora por denegacion del re-
curso de inconstitucionalidad que planteara contra una resolu-
cion dictada por la Camara de Apelacion en lo Civil, Comercial y
Laboral de Reconquista, para lo cual computd el plazo desde la
notificacion por cédula electrénica de dicho auto denegatorio.

En igual fecha -09.03.21'°- desestimo el recurso de revo-
catoria planteado por el Ministerio Publico de la Acusacién
contra el decreto que ordenara el pase a la Corte para re-
solver el recurso extraordinario federal interpuesto por el
Servicio Publico Provincial de la Defensa Penal; tuvo por no
contestado el traslado del mencionado recurso de revoca-
toria; y dispuso que pasaran los autos a fallo a los fines de
resolver dicho remedio extraordinario.

Para asi decidir, evalu6 que en autos obraba cédula de noti-
ficacion electrénica comunicando al Organo Fiscal el decre-
to que disponia el traslado del recurso extraordinario fede-
ral deducido por la Defensa “en cumplimiento de lo estipu-
lado por este Tribunal” en las Acordadas sobre notificacion
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electrénica.Y que esa cédula “no fue impugnada a través de
recurso alguno, motivo por el cual mantiene su plena vigen-
cia y no resulta susceptible de invalidacién”.

Agrego que la sentencia de la Corte declarando procedente
el recurso de inconstitucionalidad incoado por Fiscaliay -en
consecuencia- anulando la resolucién de segunda instancia,
habia sido notificada por cédula en soporte papel y remitida
fisicamente a la sede del Ministerio Publico Fiscal, por lo cual
“constituia carga indelegable de aquel Organo efectuar el se-
guimiento...de la causa a través del SISFE a los fines de tomar
conocimiento del eventual recurso extraordinario que pudiera
deducir -como efectivamente lo hizo- el Servicio Publico de la
Defensa” y que dicha carga “se acentuaba ain mds frente a
las numerosas medidas adoptadas por esta Corte en el mar-
co de la pandemia de COVID-19 referidas a las notificaciones
electronicas y el acceso a los expedientes a través del SISFE”.

Desestimo el planteo de la Fiscalia quien adujo que “re-
cién en agosto del ano pasado se le otorgd matriculay
contrasena para entrar al sistema” por cuanto “con an-
terioridad también podia cumplir con la carga de acceder
al mismo y consultar el tramite... a través de la solicitud
de la clave particular”.

Similar decisién adoptd en “Sticconi” -26.10.21""- oportuni-
dad en la que reprodujo argumentos de la Alzada (Sala Pri-

mera de la CAmara de Apelaciones en lo Laboral de Rosario)
cuando -se deduce- rechazara un “recurso de nulidad” de
la recurrente contra el auto denegatorio de la concesion del
de inconstitucional.

Cabe destacar que los fundamentos expuestos en el sub-li-
te, implicarian avalar la no decisividad del aviso de cortesia
gue se recibiria si se constituye un domicilio electrénico.

Asi, senald vgr. que “a fin de aventar cualquier tipo de hesita-
cion respecto a la validez del acto de comunicacion, la Sala pu-
so de resalto que aun en el supuesto de que la presentante no
hubiera recibido el “aviso de cortesia” -mediante correo elec-
trénico-, ello no constituia ébice para considerarla notificada
a partir de la fecha en que la cédula electrdnica qued? visible
para su destinatario en el 'Sistema de Consulta de Expedientes
on line', al cual 'se comprometen a ingresar periédicamente”
(articulo 9 del Reglamento Aplicable al Sistema de Notificacio-
nes por Medios Electrénicos con Firma Digital...)".

Sintetizados los Reglamentos que regulan las notificaciones
digitales del Poder Judicial de Santa Fe y los fallos del Alto Tri-
bunal que se ocuparon de la tematica, cabe exponer, a modo de
conclusidn, que el sistema de cédulas electrénicas armoniza
con los tiempos actuales, en donde la digitalizacién se ha veni-
do imponiendo en todos los ambitos de la vida, incluido -como
no podia ser de otro modo- el de las actuaciones judiciales.



Si bien seria factible barruntar que la pandemia genera-
da por el Coronavirus COVID-19 podria haber influido de
algun modo en el desarrollo de este proceso, en rigor, el
mismo ya se habia iniciado con anterioridad a su adveni-
miento, no dependiendo -por tanto- su implementacion de
esa situacion excepcional. Es asi como la Corte en fecha
05.10.21 Acta N° 36 dispuso que “sin perjuicio de las va-
riables que puedan suscitarse ante un posible escenario
de culminacién de la pandemia... o por las necesidades
propias del servicio... las notificaciones electrdnicas conti-
nuaran siendo obligatorias en todo el &mbito de este Poder
Judicial, de conformidad con los reglamentos oportuna-
mente aprobados”. m

CITAS

! Del “considerando” del Acuerdo de fecha 07.03.19, Acta N° 7, apar-
tado11.

V. Circular N° 202 de fecha 02.12.20.

* Art. 10 del “Reglamento aplicable al Sistema de Notificaciones por

medios electrénicos con firma digital”, aprobado por Acuerdo de la
Corte de fecha 07.03.19, Acta N° 7, apartado 11.
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+A.yS.T.306, pdg. 171, de fecha 20.04.21.
SA.yS.T. 300, pag. 337.

¢ Articulo 24 Cédigo Procesal Laboral: “Cédulas: forma y firma (...) A
pedido de parte o de oficio, el juez o tribunal podra ordenar la noti-
ficacién por medios electrénicos, telefénicos o informaticos, dejan-
dose constancia en autos por secretaria, conforme las leyes vigentes
y la reglamentacién que, al efecto, dictard la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Provincia”.

7A.yS.T. 301, pag. 36.

® Art. 29 bis incorporado al Cédigo Procesal Laboral porley 13.840/19:
“Expediente electrénico. Factltese a la Corte Suprema de Justicia
parareglamentar la implementacién gradual del expediente electré-
nico, de documento electrénico, de firma electrdnica, de comunica-
ciones electrénicas y de domicilio electrénico constituido, en todos
los procedimientos judiciales y administrativos que se tramitan
ante el Poder Judicial de la Provincia, con idéntica eficacia juridica y
valor probatorio que sus equivalentes convencionales”.

°A.yS.T. 304, pag. 355.
©“p,J.D.”,A.yS. T. 304, pag. 360.

"A.yS.T. 312, pag. 252.
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1. Introduccion

En un programa televisivo, no recordamos si de Discovery
Channel, observamos, que las autoridades de Europay los
EEUU, para atender con mayor efectividad las emergen-
cias; han dispuesto que las personas tengan una versién
digital de su historia clinica, en sus teléfonos celulares o
incluso un chip implantado en una determinada parte de
su cuerpo, dicha informacidn, puede ser escaneada, cuan-
do sea necesaria.

Conversando con un médico, sobre dicho tema, me contes-
to, que la Historia Clinica era propiedad del efector privado de
salud en el cual trabaja, por lo cual le respondi, que era de
mi propiedad, consultamos Infoleg, y la legislacién que lue-
go detallaremos, nos llevd a escribir este articulo; obvio es
mencionar que nos asistia la razon.

Legislacién consultada:

a) Ley 26.529, “Derechos del Paciente en su Relacidn con
los Profesionales e Instituciones de la Salud”. Sanciona-
da: Octubre 21 de 2009. Promulgada de Hecho: Noviem-
bre 19 de 2009.

b) Ley 26.742, modificatoria de la anterior. Sancionada: Ma-
yo 9 de 2012. Promulgada de Hecho: Mayo 24 de 2012.

c) Decreto Reglamentario de las dos anteriores, N°
1089/2012, Bs. As., 5/7/2012,

d) Resolucion N° 561/2014, Ministerio de Salud, Superin-
tendencia de Servicios de Salud; Bs. As., 26/3/2014; que
impone un Modelo de Consentimiento Informado.

e) Ley 25.326; Proteccidn de los Datos Personales; Disposi-
ciones Generales. Principios generales relativos a la protec-
cion de datos. Derechos de los titulares de datos. Usuarios
y responsables de archivos, registros y bancos de datos.
Control. Sanciones. Accidn de proteccién de los datos per-
sonales. Sancionada: Octubre 4 de 2000. Promulgada Par-
cialmente: Octubre 30 de 2000.

2. Derechos del Paciente en su Relaciéon con
los Profesionales e Instituciones de la Salud

a) Asistencia

Este derecho fundamentalisimo, no es comprendido, por
los profesionales del Servicio Publico de Salud; en oportu-
nidad de haber sufrido un grave accidente, fui llevado por
una ambulancia, al Hospital de emergencias de Rosario, Dr.
Clemente Alvarez, al descubrir los médicos que tenia obra
social, pese a correr riesgo mi vida, rechazaron seguir aten-
diéndome, por lo que tuvieron que peregrinar mis familia-
res y la ambulancia durante dos horas por distintos efecto-
res de salud, hasta que me aceptaron en Terapia Intensiva
del hospital Italiano.

Huelga decir que ademas de la mala praxis profesional,
incurrieron en el delito de Abandono de Persona.” Y no
olvidemos que la Vida es un Derecho Personalisimo, irre-
nunciable, de primera generacion, que consagra nuestra
Carta magna, desde su redaccidn original, y las Declara-
cién, Pactos y Convenciones de Derechos Humanos, que



integran su texto actualizado.

Conducta que debieron seguir, conforme lo que dispone la
legislacién pertinente;

» Brindarme atencién inmediata.

* Hacer los estudios y procedimientos pertinentes.

e Internarme.

« Estabilizarme.

 Contactar con mi Obra Social.

» Conseguir cama en otro Efector de Salud, a fin de disponer
mi derivacion sélo cuando hubiera desaparecido el riesgo
de vida o de agravamiento de las condiciones de salud.

e Derivarme.

¢ Presentar la cuenta por los servicios brindados a mi
Obra Social.

No olvidemos, que el Sistema Publico de Salud, se sostiene
con los impuestos que pagamos, por lo que tenemos per-
fecto derecho a su uso todos los ciudadanos en caso de una
Emergencia. Lo que no parecen comprender los burdcratas
municipales, que son los verdaderos responsables ideolo-
gicos de esas conductas delictuales de los médicos, con las
instrucciones que les dan.

b) Trato digno y respetuoso

Claramente, dispone la ley que “el paciente tiene el derecho a
que los agentes del sistema de salud intervinientes, le otorguen
un trato digno, con respeto a sus convicciones personales y mo-
rales, principalmente las relacionadas con sus condiciones so-
cioculturales, de género, de pudor y a su intimidad, cualquiera

Dr. Adolfo B. J. Prunotto | Por los Fueros

sea el padecimiento que presente, y se haga extensivo a los fa-
miliares 0 acompanantes”; la negrita nos pertenece.

El lenguaje del profesional de la salud interviniente, debe
ser tal, que permita a un lego entender lo que dice, ya que
es indispensable este entendimiento, para que brinde su
consentimiento debida y claramente informado.

c) Intimidad

La intimidad y su resguardo es lo que permite al paciente
explayarse libremente sobre su padecimiento, ante el pro-
fesional de la salud, de alli su trascendencia, este derecho
va de la mano, con el que referiremos a continuacién.

d) Confidencialidad

El paciente y por ende sus familiares; tienen derecho a que
toda persona que participe en la elaboracién o manipula-
cién de la documentacion clinica, o bien tenga acceso al
contenido de la misma, guarde la debida reserva, salvo ex-
presa disposicion en contrario emanada por resolucion de-
bidamente fundada de autoridad judicial competente o au-
torizacion del propio paciente.

e) Autonomia de la Voluntad
Regula el legislador un derecho personalisimo, como por
ejemplo donar sus érganos, o bien cremar sus restos.

La aplicacion “Mi Argentina” de la Presidencia de la Nacién;
prevé entre otras cosas la expresién de voluntad de donar
0 no érganos.
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El paciente tiene derecho a aceptar o rechazar determina-
das terapias o procedimientos médicos o bioldgicos, con o
sin expresidn de causa, como asi también a revocar poste-
riormente su manifestacion de la voluntad.

Los ninos, ninas y adolescentes tienen derecho a intervenir
en los términos de la Ley 26.061 a los fines de la toma de
decision sobre terapias o procedimientos médicos o biold-
gicos que involucren su vida o salud.

En el marco de esta potestad, el paciente que presente una
enfermedad irreversible, incurable o se encuentre en estadio
terminal, o haya sufrido lesiones que lo coloquen en igual si-
tuacion, informado en forma fehaciente, tiene el derecho a ma-
nifestar su voluntad en cuanto al rechazo de procedimientos
quirdrgicos, de reanimacién artificial o al retiro de medidas de
soporte vital cuando sean extraordinarias o desproporciona-
das en relacién con la perspectiva de mejoria, o produzcan un
sufrimiento desmesurado.

También podra rechazar procedimientos de hidratacién o
alimentacién cuando los mismos produzcan como Unico
efecto la prolongacion en el tiempo de ese estadio terminal
irreversible o incurable.

En todos los casos la negativa o el rechazo de los proce-
dimientos mencionados no significard la interrupcion de
aquellas medidas y acciones para el adecuado control y ali-
vio del sufrimiento del paciente. (Inciso sustituido por art. 1°
de la Ley N° 26.742 B.0. 24/5/2012).

f) Informacioén Sanitaria

El paciente tiene derecho a recibir la informacién sanitaria
necesaria, vinculada a su salud. El derecho a la informa-
cién sanitaria incluye el de no recibir la mencionada infor-
macion.

La informacién debe ser completa, detallada y en un len-
guaje que el paciente, sea cual fuere su desarrollo intelec-
tual pueda comprenderla cabalmente, es decir un lenguaje
sencillo, recurriendo incluso a dibujos, videos etc.

Lo que a un profesional de la salud le puede resultar facil
comprender, a un Fisico Nuclear, puede resultarle confuso
o inentendible.

En el articulo 3° la ley la define “A los efectos de la presen-
te ley, entiéndase por informacion sanitaria aquella que, de
manera clara, suficiente y adecuada a la capacidad de com-
prension del paciente, informe sobre su estado de salud, los
estudios y tratamientos que fueren menester realizarle y la
previsible evolucidn, riesgos, complicaciones o secuelas de los
mismos”. La negrita nos pertenece.

g) Interconsulta médica

El paciente tiene derecho a recibir la informacién sanitaria
por escrito, a fin de obtener una segunda opinién sobre el
diagnostico, prondstico o tratamiento relacionados con su
estado de salud; es lo que se conoce como buscar una se-
gunda opinién; mal puede hacerse si, no se le entrega una
copia completa de su Historia Clinica.



3. Consentimiento informado

Esta definido en el articulo 5° de la ley, entiéndese por con-
sentimiento informado la declaracién de voluntad suficiente
efectuada por el paciente, o por sus representantes legales,
en su caso, emitida luego de recibir, por parte del profesio-
nalinterviniente, informacidn clara, precisa y adecuada con
respecto a:

a) Su estado de salud;

b) El procedimiento propuesto, con especificacion de los ob-
jetivos perseguidos;

c) Los beneficios esperados del procedimiento;

d) Los riesgos, molestias y efectos adversos previsibles;
e) La especificacion de los procedimientos alternativos y
sus riesgos, beneficios y perjuicios en relacién con el pro-
cedimiento propuesto;

f) Las consecuencias previsibles de la no realizacion del pro-
cedimiento propuesto o de los alternativos especificados;

g) El derecho que le asiste en caso de padecer una enfer-
medad irreversible, incurable, o cuando se encuentre en
estadio terminal, o haya sufrido lesiones que lo coloquen
en igual situacién, en cuanto al rechazo de procedimien-
tos quirdrgicos, de hidratacion, alimentacién, de reanima-
cion artificial o al retiro de medidas de soporte vital, cuando
sean extraordinarios o desproporcionados en relacién con
las perspectivas de mejoria, o que produzcan sufrimiento
desmesurado, también del derecho de rechazar procedi-
mientos de hidratacidn y alimentacién cuando los mismos
produzcan como Unico efecto la prolongacién en el tiempo
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de ese estadio terminal irreversible e incurable;

h) El derecho a recibir cuidados paliativos integrales en el
proceso de atencién de su enfermedad o padecimiento.
Esto guarda directa relacion, con lo explicado ut-supra, a lo
gue nos remitimos brevitatis causae.

El Articulo 6° al regular la obligatoriedad, dispone: “To-
da actuacion profesional en el ambito médico-sanita-
rio, sea publico o privado, requiere, con cardcter gene-
ral y dentro de los limites que se fijen por via reglamen-
taria, el previo consentimiento informado del paciente.
En el supuesto de incapacidad del paciente, o imposibilidad
de brindar el consentimiento informado a causa de su es-
tado fisico o psiquico, el mismo podra ser dado por las per-
sonas mencionadas en el articulo 21 de la Ley 24.193, con
los requisitos y con el orden de prelacion alli establecido.
Sin perjuicio de la aplicacién del parrafo anterior, deberd garan-
tizarse que el paciente en la medida de sus posibilidades, par-
ticipe en la toma de decisiones a lo largo del proceso sanitario”.

4. Forma de cumplimentar con
el consentimiento informado

Articulo 7° — Instrumentacidn. El consentimiento sera ver-
bal con las siguientes excepciones, en los que serd por es-
crito y debidamente suscrito:

a) Internacion;
b) Intervencién quirurgica;
c) Procedimientos diagndsticos y terapéuticos invasivos;




Por los Fueros | Dr. Adolfo B. J. Prunotto

d) Procedimientos que implican riesgos segun lo determine
la reglamentacidn de la presente ley;

e) Revocacion.

f) En el supuesto previsto en el inciso g) del articulo 5° de-
bera dejarse constancia de la informacidn por escrito en un
acta que deberd ser firmada por todos los intervinientes en
el acto. (Inciso incorporado por art. 4° de la Ley N° 26.742
B.0. 24/5/201.

5. Debemos conjugar lo normado en la ley que nos
ocupa, con el Cadigo Civil y Comercial y el Cédigo Penal.

Es trascendente, compaginar la ley, con la reforma poste-
rior que ha unificado los cédigos civil y comercial; regula
el articulo 9° “Excepciones al consentimiento informado. El
profesional de la salud quedarad eximido de requerir el con-
sentimiento informado en los siguientes casos:

a) Cuando mediare grave peligro para la salud publica;

b) Cuando mediare una situacion de emergencia, con grave pe-
ligro para la salud o vida del paciente, y no pudiera dar el con-
sentimiento por si o a través de sus representantes legales.
Las excepciones establecidas en el presente articulo se acre-
ditardn de conformidad a lo que establezca la reglamentacion,
las que deberan ser interpretadas con cardcter restrictivo”.
La negrita nos pertenece.

En los supuestos de:
a) Imposibilidad de prestar el consentimiento;

b) grave peligro para la salud publica

Rigen las disposiciones del Cédigo Penal, contenidas en el
articulo 34.

6. Historia Clinica?

Incluimos el concepto, para que tanto a los legos, como a
los profesionales de la medicina, nos quede claro a que nos
estamos refiriendo.

Articulo 12. — Definicién y alcance. A los efectos de esta ley,
entiéndase por historia clinica, el documento obligatorio crono-
légico, foliado y completo en el que conste toda actuacion reali-
zada al paciente por profesionales y auxiliares de la salud.

Articulo 13. — Historia clinica informatizada. El contenido de
la historia clinica, puede confeccionarse en soporte magné-
tico siempre que se arbitren todos los medios que aseguren
la preservacion de su integridad, autenticidad, inalterabilidad,
perdurabilidad y recuperabilidad de los datos contenidos en
la misma en tiempo y forma. A tal fin, debe adoptarse el uso
de accesos restringidos con claves de identificacion, medios
no reescribibles de almacenamiento, control de modificacion
de campos o cualquier otra técnica idénea para asegurar su
integridad.

La reglamentacidn establece la documentacion respaldatoria
que deberd conservarse y designa a los responsables que ten-



dran a su cargo la guarda de la misma.

Este fue uno de los temas principales, que nos decidieron a
escribir este articulo; como ya adelantaramos en la Intro-
duccidn, nos asiste la razén en cuanto a quien es el verda-
dero propietario de la Historia Clinica.

El Articulo 14, que transcribimos a continuacidn, no ofrece
ninguna duda, ni posibilidad de otra interpretacion; “Titula-
ridad. El paciente es el titular de la historia clinica. A su sim-
ple requerimiento debe suministrdrsele copia de la misma,
autenticada por autoridad competente de la institucidn asis-
tencial. La entrega se realizara dentro de las cuarenta y ocho
(48) horas de solicitada, salvo caso de emergencia.

Lo reafirma el decreto reglamentarios; Articulo 14.- “Titula-
ridad. El paciente como titular de los datos contenidos en la
historia clinica tiene derecho a que a su simple requerimiento
se le suministre una copia autenticada por el director del es-
tablecimiento que la emite o por la persona que éste designe
para ese fin dentro del plazo de CUARENTA Y OCHO (48) ho-
ras. Los efectores de salud deberdn arbitrar los recaudos para
procurar entregar la historia clinica de inmediato, cuando el
paciente que la requiera se encontrare en proceso de atencion,
0 en situaciones de urgencia o gravedad, donde corre peligro
su vida o su integridad fisica, hecho que serd acreditado pre-
sentando certificado del médico tratante.

A los fines de cumplimentar esta obligacion las instituciones
de salud deberan prever un formulario de solicitud de copia
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de la historia clinica, donde se consignen todos los datos que
dispone el paciente para su individualizacién, el motivo del
pedido y su urgencia.

En todos los casos el plazo empezara a computarse a partir
de la presentacion de la solicitud por parte del paciente o per-
sonas legitimadas para ello.

Exceptuando los casos de inmediatez previstos en la segunda
parte del primer pdrrafo de este articulo, y ante una imposi-
bilidad debidamente fundada, los directivos de los estableci-
mientos asistenciales o quienes ellos designen para tal fin,
podran entregar al paciente una epicrisis de alta o resumen
de historia clinica, y solicitarle una prorroga para entregar la
copia de la historia clinica completa, que no podra extenderse
mas allg de los DIEZ (10) dias corridos de su solicitud, confor-
me lo previsto por la Ley N° 25.326.

El derecho de acceso a qué se refiere este articulo solo puede
ser ejercido en forma gratuita a intervalos de SEIS (é) meses,
salvo que se acredite un interés legitimo al efecto, y en un nu-
mero limitado de copias, por lo cual, si existieren mds de tres
solicitudes, podrd establecerse que se extiendan con cargo al
paciente el resto de ejemplares.

El ejercicio del derecho al cual se refiere este articulo en el ca-
so de datos de personas fallecidas le correspondera a sus su-
cesores universales o personas comprendidas en los articulos
4°y 6°delaley N°26.529, modificada por la Ley N° 26.742,
con los alcances y limites fijados en la misma.
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En cualquier caso el acceso de terceros a la historia clinica
motivado en riesgos a la salud publica se circunscribird a los
datos pertinentes, y en ningun caso se facilitard informacion
que afecte la intimidad del fallecido, ni que perjudique a ter-
ceros, o cuando exista una prohibicion expresa del paciente”.
La negrita nos pertenece.

También debemos resaltar que debe ser entregada en forma
gratuita y completa, cada Seis meses; y que paciente puede
elegir que sea en soporte papel o en soporte informatico, que
pueda ser cargada a una computadoray a un celular.

Contenido

Esta regulado por La Organizacién Mundial de la Salud4, a
la que se refiere el Decreto Reglamentario, en su Articulo
15.- “Asientos. En la historia clinica deberdn constar fehacien-
temente, ademds de lo exigido por la Ley N° 26.529, modifi-
cada por la Ley N° 26.742, el nombre y apellido del paciente,
su numero de documento nacional de identidad, pasaporte o
cédula, su sexo, su edad, su teléfono, direccion y aquellos an-
tecedentes sociales, y/u otros que se consideren importantes
para su tratamiento.

Todas las actuaciones de los profesionales y auxiliares de la
salud deberdn contener la fecha y la hora de la actuacidn, que
debera ser asentada inmediatamente a que la misma se hu-
biera realizado. Todos los asientos seran incorporados en letra

clara y con una redaccion comprensible. Con esa finalidad, la
Historia Clinica no debera tener tachaduras, ni se podra es-
cribir sobre lo ya escrito. No se podrd borrar y escribir sobre
lo quitado. Se debe evitar dejar espacios en blanco y ante una
equivocacion debera escribirse “ERROR” y hacer la aclaracion
pertinente en el espacio subsiguiente. No se debera incluir tex-
to interlineado. Se debe evitar la utilizacion de abreviaturas y,
en su caso, aclarar el significado de las empleadas.

Los asientos que correspondan con lo establecido en los in-
cisos d), e) y f) del articulo que se reglamenta deberan con-
feccionarse sobre la base de nomenclaturas CIE 10 de la OR-
GANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD (OMS) o las que en el
futuro determine la autoridad de aplicacion™. La negrita nos
pertenece-

7. Conclusiones

Este tipo de temas tiene una gran importancia para la po-
blacion en general, por ellos aplaudimos la pagina oficial,
que desarrolla estos aspectos, hitps://www.argentina.gob.ar/
justiciacerca/historia-clinica.

Creemos que deberia complementarse, con talleres y char-
las, en:

a) Escuelas Primarias.
b) Escuelas Secundarias.
c) Universidades, debiendo introducirse una materia obliga-



toria, en aquellas relacionadas con la salud de las personas.
d) Hospitales, Sanatorios, Dispensarios.

e) Vecinales.

f) Sindicatos.

g) Obras sociales.

h) Asociaciones profesionales.

i) Congresos a los que asistan profesionales de la salud.

j) Centros de dia.

k) Geriatricos Publicos y Privados.

Esperamos haber contribuido al esclarecimiento y difusion,
de estos temas. =

CITAS

* Abandono de personas Articulo 106.- El que pusiere en peligro la
vida o la salud de otro, sea colocindolo en situacién de desamparo,
sea abandonando a su suerte a una persona incapaz de valerse y a
la que deba mantener o cuidar o a la que el mismo autor haya inca-
pacitado, serd reprimido con prisién de 2 a 6 afios. La pena serd de
reclusién o prisién de 3 a 10 afos, si a consecuencia del abandono
resultare grave dafio en el cuerpo o en la salud de la victima. Si ocu-
rriere la muerte, la pena serd de 5 a 15 afios de reclusién o prision.
(Articulo sustituido por art. 2° de la Ley N° 24.410 B.O. 2/1/1995)

2 https://www.argentina.gob.ar/justiciacerca/historia-clinica
En esta pagina oficial, estin contenidas, las definiciones y reglas
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que rigen el tema que nos ocupa.

> Decreto 1089/2012. Apruébese la reglamentacién de la Ley N°
26.529, modificada por la Ley N° 26.742. Derechos del Paciente en su
relacién con los Profesionales e Instituciones de la Salud.

4 La Organizacién Mundial de la Salud (OMS) en espaifiol, es el orga-
nismo de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) especializado
en gestiones politicas de prevencién, promocién e intervencion a nivel
mundial en la salud, definida en su Constitucién como un estado de
completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente como la au-
sencia de afecciones o enfermedades. Inicialmente fue organizada por
el Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas, que impulsé la
redaccién de los primeros estatutos de la OMS. La primera reunién de
esta organizacion tuvo lugar en Ginebra (Suiza) en 1948. Los 195 Esta-
dos miembros de la OMS gobiernan el ente por medio de la Asamblea
Mundial de la Salud, que estd compuesta por los representantes de cada
uno de estos paises. En 2009, la institucién fue galardonada con el Pre-
mio Principe de Asturias de Cooperacién Internacional.

5 La CIE-10es el acrénimo de la Clasificacidn internacional de enfer-
medades, 10.? edicidn correspondiente a la versién en espafiol de la
version en inglés ICD, siglas de International Statistical Classifica-
tion of Diseases and Related Health Problems y determina la clasifi-
cacién y codificacion de las enfermedades y una amplia variedad de
signos, sintomas, hallazgos anormales, denuncias, circunstancias
sociales y causas externas de dafios y/o enfermedad. El 18 de junio
de 2018, la Organizacién Mundial de la Salud publicé la nueva edi-
cién de su manual de enfermedades. Esta edicién (CIE-11) entrard
en vigor en 2022 para sustituir a la vigente desde 1990










Dra. Agustina

F [ l- [ [
Secretaria del Juzgado de Primera Instancia de Distrito en lo
Civil y Comercial de la 12* Nominacion de Rosario

La imagen del Juez, en su despacho, redactando una sen-
tencia con un expediente de numerosos cuerpos extendidos
en el escritorio se desmorona - en mi humilde opinién- por
suerte, gracias a la aplicacién a los procesos de conoci-
miento del conocido como “Plan Piloto de Oralidad”.

Mucho se ha escrito en la bibliografia juridica acerca de los
beneficios que trae al proceso la herramienta de la oralidad
no siendo yo quien vaya a aportar alguna idea novedosa al
respecto con este breve comentario.

Simplemente, a través del presente, intentaré expresar mi
vivencia personal como Secretaria de un Juzgado de Distri-
to en lo Civily Comercial, hace ya varios afios (mejor no de-
tallaremos cuantos), los cuales me permiten efectuar una
comparacién entre el antes y después de este plan en el
tramite de un expediente hasta obtener sentencia.

Antes de comenzar con el detalle, vamos a poner en contex-
to a quienes no conocen el tema.

El 29 de noviembre de 2017 entre la Corte Suprema de Jus-
ticia de nuestra provincia, el Ministerio de Justicia y Dere-
chos Humanos de la Nacién y el Gobierno de Santa Fe, se
celebrd un convenio (“Convenio de Asistenciay Cooperacion

Técnica Reciproca”) dentro del marco del Programa Justicia
2020, cuyo fin perseguia la idea de lograr acercar la justicia
a la comunidad haciéndola mas transparente y accesible
logrando la justicia del caso en tiempos mas reducidos.’

El dia 5 de diciembre de 2017, como consecuencia del con-
venio de menciodn, la Corte Suprema de Justicia de Santa Fe
dictod la Acordada 48/2017. En la misma, expresamente se
consigna que “..uno de los ejes del trabajo del Programa del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién es
avanzar en la Oralidad efectiva en Proceso de Conocimien-
to, através del control efectivo de la duracién del periodo de
prueba, aumentar la calidad de las decisiones jurisdiccio-
nales mediante la inmediacion del juez y concentracién de
la prueba en audiencias orales; y aumentar la satisfaccion
de los usuarios del sistema de justicia civil”.

Este plan piloto de oralidad comenzd aregirel 9/4/20182en
los Juzgados de Distrito y Circuito de los Distritos Judiciales
1y 2 de nuestra provincia, aplicable a las causas de cono-
cimiento cuya traba de Litis se encontrara trabada al dia de
mencion3. Luego, se amplié a los Tribunales Colegiados de
Responsabilidad Extracontractual de Rosario y Santa Fe*.

A pesar de cierta resistencia -como suele ocurrir cada vez



El “plan piloto de oralidad”
como cambio de paradigma

gue mueven ciertas estructuras (maxime cuando la pro-
puesta implicaba modificar las practicas procesales sin
haberse modificado la legislacion sino simplemente efec-
tuando un replanteo de las vigentes)-, el proyecto fue reci-
bido con expectativa atento al consenso generalizado de la
necesidad de un cambio.

A los fines practicos y como guia a los operadores del men-
cionado Plan, se elaboré un “Protocolo de Actuacién” orien-
tado a compatibilizar la normativa vigente a los objetivos
planteados por el “Plan Piloto de Oralidad” sin modificacio-
nes legislativas sino solo en base a replanteamientos de
conductas que ya previstos en la normativa actual de apli-
cacion a todos los procesos de conocimiento que se abra
a prueba en los juzgados que fueron acogiéndose al plan.5

Como afirma Gabriel Abad, “...no se intenta ir por un pro-
ceso que se desarrolle exclusivamente en forma oral, sino
a lo que se denomina un “proceso por audiencias”, el cual
conserva la parte escritural en relacién a la postulaciény
defensa, pero que intenta concentrar en audiencias orales
presididas por el juzgador la totalidad de los medios proba-
torios a producir en el proceso”.®

Veamos qué dice, en lineas generales, este Protocolo.

El mismo establece que hasta la apertura de causa a prue-
ba (o proveido de prueba en los procesos sumarisimos),
continua sin modificaciones el tramite del expediente por
escrito con una sola salvedad: se sugiere que se avise en el
primer decreto que al expediente en cuestion se le aplicard
el Plan Piloto de Oralidad. Ello, ya que es una incorporacién
novedosa que no se encuentra en cddigo de rito (al menos
aun)?, por lo cual todos los intervinientes deben conocer las
reglas con las que se operara en la causa.?

Una vez que se encuentre trabada la litis, se fija la primer
audiencia llamada “de conciliacion y proveido de pruebas”
(si el procedimiento es ordinario o sumario se provee la
apertura de causa a prueba conjuntamente). Ello, dentro de
un plazo de entre 30 dias o0 40 corridos. En los juicios su-
marisimos, se prescinde de la apertura y se convoca direc-
tamente a la audiencia dentro de los 15 dias corridos (re-
cordemos que ya se encuentra ofrecida la prueba). Estas
providencia se notifica de oficio por el Juzgado.?

Una vez ya en la audiencia fijada, con las partes y profesio-
nales intervinientes, el juez debe intentar previamente una
conciliacién (art. 19 y 21 del CPCC). En este punto, se debe-
ra aclarar que todo lo que alli se converse, en dicha instan-
cia precisa, es confidencial. Si el juez, ademas es mediador,
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puede utilizar dichas técnicas para colaborar a que las par-
tes arriben a un acuerdo.™

De no haber conciliacién alguna, se pasa a proveer las prue-
bas, previa puesta en claro cudles son los puntos contro-
vertidos. Para ello, es sumamente conveniente que tanto el
actuario, prosecretario o empleado que confeccione el acta
gue corresponda como el magistrado estén adentrados en
el expediente, lo conozcan, sepan cuales son los puntos en
conflicto asi como lo relativo a las pruebas ofrecidas por
las partes (art. 145 CPCC). Ello, a fin de que introduzca las
preguntas precisas que ayuden a que tenga éxito la conci-
liacidn acerca de los medios probatorios que se decretaran.
Es también un punto de conciliacién ver qué pruebas se-
ran las que se proveeran que ayuda a acortar tiempos, a
no repetir diligencias, a evitar ciertas pruebas superflua o
innecesaria. Es decir, es importante que se efectie un ver-
dadero intercambio de ideas entre las partes y con el ma-
gistrado tratando este uUltimo de que las partes concilien
cudles pruebas resultan ser las conducentes para lo que
cada parte pretende acreditar comprometiéndose a desistir
de la que sea reiterativa o redundante, todo ello sin incurrir
en prejuzgamiento. A titulo de ejemplo, en los juicios que se
ofrece reconocimiento de documental para que se reconoz-
cala péliza de seguros de la demandada, los apoderados de

la parte demandada no la niegan o reconocen directamente
evitdndose el proveido de reconocimiento de esa prueba.
Lo mismo ocurre con ciertos oficios: muchas veces ambas
partes ofrecen las mismas informativas (MPA, Registro de
la Propiedad, etc) poniéndose de acuerdo quién las diligen-
ciard evitando el doble libramiento de oficios hacia el mis-
mo destinatario con lo que ello implica (tiempos, cantidad
de hojas en el expediente, escritos con cargos, decretos, ex-
pediente en tramite interno dos veces por lo mismo).

En ese mismo plan de trabajo que surge al proveer la prue-
ba en esta primera audiencia, es importante que el juez de-
talle qué prueba queda en cabeza de las partes impulsary
cudl a cargo del juzgado de modo de evitar malos entendi-
dos asi como para que toda la prueba se encuentre agrega-
da a autos para la segunda audiencia.

Segun el protocolo de gestidn, la prueba que queda en ca-
beza del juzgado es la de las pericias. Este punto, en mi
opinién, es uno de los puntos neurdlgicos del cambio en
materia de tiempos en el tramite de los expedientes. Per-
sonalmente, es algo que me llamaba la atencién con ante-
rioridad al surgimiento de este Plan, la cantidad de tiempo
gue se demoraban los expedientes cuyas pruebas poseian
pericias. Con esto no quiero decir que los Unicos respon-



sables de aquella situacidn hayan sido los peritos. Sin em-
bargo, creo que bajo la vigencia plena del principio dispo-
sitivo propio de los procesos civiles, entre profesionales y
peritos convertian los tiempos en periodos de tiempo que
excedian notablemente los estipulados por la normativa vi-
gente. Con el paso del control de este punto al juzgado, si
el mismo lo cumple rigurosamente tal como lo estipula el
protocolo, la diferencia es notable. Es conveniente en este
punto que quien se encargue del seguimiento de pericias
(empleado o Secretario), lleve su agenda para poder contro-
lar que se cumpla con las tareas que sean necesarias para
que la pericia pueda efectuarse en tiempo y forma y sea
presentada con anterioridad (un mes antes) al dia de la au-
diencia de produccion. Asi, los letrados deberdn prestar la
debida colaboracion ante pedidos de documental, estudios
médicos que pueda ir requiriendo el perito para efectuar su
labor. En mi experiencia personal, ni bien sale sorteado el
perito (sorteo que se efectta durante la primera audiencia
y en presencia de las partes y profesionales ya quedando
notificados en ese acto del nombramiento), me comunico
con el perito sorteado, le paso datos del expediente —pre-
via vinculacidn al Sisfe- y combino dia y hora (en el dia o al
dia siguiente) para aceptacion de cargo, la que la hago por
videollamada dejando constancia con Acta en el expedien-
te’. Me exhibe el DNI por este medio, me brinda los demas
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datos y en esa charla le explico en qué consistird su tareay
los tiempos a los cuales debe cenirse sin excepcion consig-
nandose la fecha limite de presentacion incluso en el Acta
y ya notificandolo para que concurra a la audiencia de pro-
duccion de prueba.’ Luego, también queda en cabeza de
la Secretaria, Prosecretaria o empleado designado a tal fin
segun la distribucidn de cada juzgado, el seguimiento de la
labor pericial. En este punto es interesante las practicas
den materia de prueba pericial volcadas en el debate en
linea en www.justiciazo20.gob.ar, donde se proponen sistema
de “alertas” adoptado por Juez a cargo del Juzgado Civil y
Comercial N° 7 de Mordn que consiste en lo siguiente: a los
10 dias de la audiencia para corroborar que efectivamente
acepta el cargo; a los 30 de la audiencia para corroborar
que fijé fecha de pericia y 30 dias antes de la audiencia pa-
ra corroborar que haya presentado la pericia. Esto permite
intimar en caso de que no se haya cumplido.™

Con respecto a las periciales, mas alla de miimpresion per-
sonal segun lo que se vive dia a dia en el Juzgado respecto
a los mismos, Martin Salvador Alfandari, expresa que “La
produccion de la prueba pericial en el proceso civil pue-
de generar grandes demoras, siendo uno de los principales
motivos por los cuales los juicios de conocimiento (tipica-
mente dafios y perjuicios) tienen una larga duracion; esto
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provoca la insatisfaccion de la sociedad con la justicia civil
que ve estos procesos como “interminables” (...) Esa proble-
matica tiene dos notas comunes: una relacionada con la es-
casa cantidad de peritos inscriptos en las listas oficiales (...)
La otra problematica esta relacionada a la labor del perito:
en muchos casos no aceptan el cargo y debe buscarse otro,
ademds de la percepcion de que quienes aceptan el cargo
cumplen tardiamente con su labor.”"4

Es imprescindible que todos los operadores que interveni-
mos en las causas nos comprometamos con el desenvol-
vimiento mds eficaz posible en la gestion del expediente.
Ello, deberia ser un compromiso con cada una de las casas
gue pasan por nuestras manos, sin dudas. Es sélo que con
la aplicacion del Plan Piloto de Oralidad, en otras palabras,
con el caraacara, se hacen visibles algunas cuestiones que
en la sistema escriturario puro pasaban desapercibidos.®

Con respecto a las testimoniales y confesional, es impor-
tante que se remarque que son los profesionales los que
deben notificar con la antelacidn suficiente para que se pue-
da corroborar que se encuentran bien notificados previo a
la segunda audiencia.

En lo referido a la informativa, también queda a cargo de las

partes asi aclarandose en el Acta. Es practica recomendable
que las reparticiones que aceptan los oficios con firma del
profesional asi se haga remitiéndose la respuesta directa-
mente al mail del juzgado (art. 25 del CPCC). De lo contrario,
se ingresa el oficio a la firma. En ambos casos, de no obtener
respuesta en tiempo y forma, pueden los letrados que se a
través del juzgado se intime al cumplimiento de los mismos.

Por dltimo, acuerdan las partes y el juez, si alegaran in voce
o por escrito segun las particularidades de la causa (se deja
constancia en el proveido de pruebas).

Ya en esta primera audiencia se fija la segunda audiencia
en el plazo maximo de 120 dias quedando notificados todos
los presentes en dicho acto.

Es fundamental que la agenda de las audiencias las ma-
neje el juzgado no pudiendo diferirlas o suspenderlas ba-
jo ninguna circunstancia (salvo fuerza mayor acreditable).
Esto mismo es conveniente aclararlo en el primer decreto
de tramite a los efectos de que las partes estén avisadas
de como se procedera. Ello permite que cuando, en algunas
oportunidades, concurre algun profesional peticionando el
cambio de fecha por diversos motivos, puede insistirse en
lo ya avisado en autos pudiendo los profesionales sustituir,



por ejemplo, poder si es necesario.

En la segunda audiencia, o audiencia de produccidn, es don-
de se da la verdadera inmediatez del juez con la produccién
de pruebas. Para este dia es esencial ya contar con toda la
prueba que no deba producirse in situ el dia de la audiencia
(por ejemplo, la pericial)."®

Aligual que la primera audiencia, el juez debe invitar —en
una primera etapa- a una primera fase de conciliaciéon don-
de no se filma siendo que es confidencial.

De no llegar a un acuerdo, comenzara la audiencia la cual
es videograbada."’

Se produce la confesional, testimonial, pedido de explica-
ciones al perito, se agregan informes y se establece cdmo
se desarrollard si queda prueba faltante (por ejemplo, ofi-
cios que no han llegado) o se decreta su desistimiento.

Finalmente, depende el trdmite de la causa, en los casos
de los juicios ordinarios o sumarios, se clausurara el pe-
riodo probatorio en dicha acta, y se pasan los autos para
alegar. Si se fijo que los mismos serian in voce, se alega en
dicho momento. De lo contrario, se otorgara plazo para ale-
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gar (preferentemente comun ya que no hace falta retiro de
expediente atento a estar todo digitalizado). En el caso de
los procesos sumarisimos, se alega sin mas tramite siendo
compatible con lo normado por el art. 413 CPCC.

Es en este punto donde podemos hablar de efectiva con-
centracidn de la prueba. Es notable como se pasé de innu-
merables audiencias donde las partes iban posponiendo
las fechas lo que implicaba numerosos escritos, trasla-
dos, notificaciones a un solo momento concentrado, aho-
rrandose enorme cantidad de tiempo. Y, no es menor, la
inmediatez, pasando de un juez que leia actas y alegatos
a uno que los vive en vivo y en directo, incluso quedando
grabado, pudiendo analizar el discurso gestual, el modo
de efectuar respuestas, entre otras cosas. Se acortan pla-
zos todos reunidos, ahora, en un solo acto y se vivencia
la produccion de pruebas en directo sin intermediarios ni
escribientes de actas.

Héctor M. Chayer y Martin Salvador Alfandari, en el articu-
lo “Resultados del proyecto de generalizacién de oralidad
civil a nivel nacional’"®, refiriéndose especificamente a la
oralidad en nuestra provincia durante un periodo de recor-
te'?, expresaron que 49 jueces de la provincia (34 juzgados
unipersonalesy 15 tribunales colegiados) aplican a la fecha

myf
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de mencidn el plan, pudiéndose ya notar con un afo de an-
damiaje resultados positivos, a saber: “...se terminaron 457
juicios, destacandose que 301 (65,9%) fueron resueltos por
acuerdo; el 45% de las audiencias de produccion de prueba
son realizadas en menos de 3 meses desde la celebracién
de la audiencia de proveido y el 68% en menos de 4 meses;
ya se celebraron 1662 audiencias con presencia efectiva
del juez. Se concretaron el 96% de las audiencias de pro-
veido de prueba convocadas, y el 95% de las audiencias de
produccion de prueba convocadas, el juicio se concilié en el
10% de las audiencias de proveido de prueba celebradasy
el 9% de las audiencias de produccién de prueba celebra-
das, el 93% de los usuarios encuestados respondié que es-
taba satisfecho con la duracion del proceso; mas del 99% de
los usuarios encuestados respondid que estaba satisfecho
con el trato recibido en la audiencias”.*

A su vez, en las ultimas estadisticas efectuadas por el per-
sonal encargado de realizar el seguimiento del Plan Piloto
de Oralidad,?” se pueden cotejar los siguientes datos que re-
flejan los resultados del plan en cuestion en nuestra ciudad
en lo relativo a conciliaciones:

.Juzgados de Distrito en lo Civily Comercial de Rosario: 401
audiencias de proveido de prueba con 8,48% de tasa de con-

ciliacién en las mismas y 318 audiencias de produccién de
prueba con un 9,12% de tasa de conciliacidn.

.Juzgados de Circuito en lo Civily Comercial de Rosario: 384
audiencias de proveido de prueba con una tasa de concilia-
cion del 13,28% y 222 audiencias de produccién de prueba
con una tasa conciliatoria del 27,48%.

. Tribunales Colegiados de Responsabilidad Extracon-
tractual de Rosario: 935 audiencias de proveido de prue-
ba con una tasa de conciliacién del 18,72% y 185 audien-
cias de produccion de pruebas con un 46,49% de tasa de
conciliacion.

En este sentido, las estadisticas confirman que el cambio de
paradigma funciona. No sélo con conciliaciones??, sino tam-
bién en tiempos y en efectividad de todos los intervinientes.

Los autores de mencién Chayer y Alfandari son categoéricos:
“La mediana de duracion de los procesos con tramite oral
finalizados entre el 9/4/2018 'y 31/3/2019 fue un poco mas
de un ano”?3, cuando todos los que tenemos unos anos de
servicio judicial sabemos que ello no ocurria.

A mi modo de ver, y a modo de sintesis, el éxito en la apli-



cacion de este Protocolo reposa en el cumplimiento lo mas
riguroso posible en los siguientes puntos:

-la fijacion de las dos audiencias dentro de los plazos se-
nalados por el protocolo con fechas no sujetas a cambio
alguno;

-en cada una de las audiencias resulta imprescindible que
el juez le dedique cierto tiempo a que las partes puedan
arribar a una conciliacion;

-de no conciliar y pasar a proveer las pruebas, es trascen-
dental que el magistrado participe activamente guiando es-
te proveido para lo cual es recomendable el estudio y arma-
do de un borrador previo con los puntos cruciales a debatir
a los efectos de evitar proveer pruebas repetitivas o redun-
dantes que no hacen mas que abultar el proceso fisica y
temporalmente;

-si se ha proveido pericial, es imprescindible que el juzga-
do impulse todo el procedimiento que los concierne. Esto
es: efectuar el sorteo via Presidencia de Cdmara, llamado
al perito para aceptar cargo, explicacion del plan piloto de
oralidad y de laimportancia del respeto por la fecha de pre-
sentacion de la pericia, asi como luego, durante el procedi-
miento efectuar el seguimiento de que efectivamente sea
presentada en tiempo y forma a los efectos de que el dia de
la audiencia de produccién ya las partes o el juez hayan po-
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dido plantear en el expediente las aclaraciones pertinentes;
-preparar previamente el expediente, el acta y tener es-
tudiado el expediente para la audiencia de produccion
de pruebas.

El célebre pensador romano Séneca expresé que “nada
se parece tanto a la injusticia como la justicia tardia”, fra-
se que trascendid dentro del léxico juridico popular para
convertirse en la hoy conocida frase “justicia que tarda
no es justicia”.

A ello le agregaria, que ademas de en tiempos se gand en
calidad en la prestacidn de un servicio de justicia mas hu-
mano, real y cercano a la comunidad. Las partes conocen al
Juez que le resolverd el conflicto en la primera audiencia
volviéndolo a ver en la segunda audiencia. No sélo lo ven fi-
sicamente sino que pueden corroborar que responsable de
resolver su conflicto conoce el “caso”. Ello, sin dudas, acor-
ta la brecha entre la imagen de justicia que sabemos tiene
la sociedad y lo que en verdad es. El Plan Piloto, en este
sentido, constituye una herramienta que intenta desterrar
esa imagen demostrando que nuestra labor no es mas que
un servicio para ellos, para la comunidad. En definitiva, el
“Plan Piloto de oralidad” mas que un plan, es un verdadero
cambio de paradigma. m
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CITAS

* Al 1 de enero de 2019 eran las siguientes provincias quienes se encuen-
tran adheridas al Plan Piloto de Oralidad: Buenos Aires, San Luis, Formosa,
Mendoza, Santa Fe, Entre Rios, la nacional, Tucumdn, Santiago del Estero,
Chaco, San Juany Tierra del Fuego. Chubut se incorporé el 1/3/2019.

*Acta N° 8,13/3/2018 , Corte Suprema de Justicia de Santa Fe.
3 Acta N° 10, 27/3/2018, Corte Suprema de Justicia de Santa Fe.
+Acta N°7,7/3/2019, Corte Suprema de Justicia de Santa Fe.

s Conforme expresamente se cita enla revista de “Oralidad civil efectiva en
Argentina”, Ediciones SAIJ del Ministerio de Justicia y Derechos Huma-
nos de la Nacién, marzo 2019, pag. 339, dicho documento fue elaborado
por Juan Pablo Cifré y Juan José Bentolilla, mis de 30jueces de la provincia
de Santa Fe y los miembros del Programa Justicia 2020 del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos de la Nacién en noviembre de 2017.

¢ GABRIEL ABAD, “La oralidad 48/2017: Oralidad civil en Santa Fe”, “Orali-
dad civil efectiva en Argentina”, Ediciones SAIJ del Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos de la Nacién, marzo 2019, pag. 122.

7 Se encuentra previsto en los anteproyectos de Coédigo Procesal Civil y
Comercial de la Provincia de Santa Fe.

® De hecho, existen planteos de revocatoria contra la aplicacién del plan
piloto. Para citar algunos: Cimara Apelaciones en lo Civil y Comercial
Sala II, Mercedes, Buenos Aires “Alzueta Gerardo ¢ Transportes La Per-
lita SA s/ dafios y perjuicios”, 5/2017, Libro S-77; Cimara Apelaciones en
lo civily comercial Sala I Formosa,“Reinoso Miguel Eduardo ¢/ Volkswa-
gen SA s/ juicio ordinario” 10/5/2018, Tomo 2018 N 18756, citados en la
revista “Oralidad civil efectiva en Argentina’ de mencién, pag. 265y 271
y siguientes. En ambos se resolvié en favor de la aplicacién del plan.

? Capitulo aparte mereceria el avance que se ha efectuado en cuanto a
tiempos y costos, con la cédula digital.

‘e Esta audiencia es en el despacho del juez segtin el protocolo, habién-
dose luego autorizado a realizarse por via no presencial atento al ave-
nimiento de la Pandemia.

1 Dicha practica ha quedado como herencia de la Pandemia y ha re-
sultado sumamente satisfactoria atento a lo prictico que resulta. El
mismo protocolo permite la utilizacién de watsapp, llamadas, etc.

12 Serfa recomendable que tanto en el sorteo de Presidencia (que tiene la
base de datos de los formularios de inscripcién de la Corte), como las ba-



ses de datos que provienen de los distintos colegios, vengan ya el email
cargado asi como vienen otros datos. Ya que insume una pérdida de tiem-
po el cargado de los mismos ademds del posible error en dicha carga.

13 Citado por MARTIN SALVADOR ALFANDARI en el articulo “Herramien-
tas para la produccién pericial en tiempo oportuno”, Revista“Oralidad civil
efectiva en Argentina’, Ediciones SAIJ del Ministerio de Justicia y De-
rechos Humanos de la Nacién, marzo 2019, pag. 144.

 MARTIN SALVADOR ALFANDARI, “Herramientas para la produccion de
la prueba pericial en tiempo oportuno”, Revista “Oralidad civil efectiva en
Argentina”, Ediciones SAIJ del Ministerio de Justicia y Derechos Hu-
manos de la Nacién, marzo 2019, pag. 136.

s Otra sugerencia seria que el Plan Piloto de Oralidad sea explicado en
los distintos colegios profesionales para que los peritos sepan cémo se
ha modificado el modo de hacer su trabajo ya que es frecuente encon-
trar ciertas resistencias de parte de los mismos que dificulta la tarea
cotidiana en cuanto a tiempos, al compromiso de modo personal de
confeccién de la pericia y en el trato con el juez, el deber de concurrir
ala audiencia de produccién de prueba.

16 Esta segunda audiencia se desarrolla en la Sala de Audiencias de
Oralidad, las cuales han sido especificamente preparadas a tales fines
y cuentan con la tecnologia necesaria para llevar adelante las audien-
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cias grabando las mismas.

7 Tanto las partes como el Juez pueden solicitar una copia siendo ello
muy ttil para efectuar los alegatos.

¥ HECTOR M. CHAYER Y MARTIN SALVADOR ALFANDARI, “Resultados del pro-
yecto de generalizacion de la ovalidad civil a nivel nacional”, Publicado en la Re-
vista “Oralidad civil efectiva en Argentina’, Ediciones SAIJ del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién, marzo 2019, pags. 193/255

9 Periodo del 9/4/2018 a 31/3/2019.

2 HECTOR M. CHAYER Y MARTIN SALVADOR ALFANDARI, articulo de men-
cion, pagina 220.

2 Periodo analizado del 1 de enero hasta el 30 de junio del afio 2022, recibi-
da por mail al Juzgado. Informacién recibida por email al correo electré-
nico del Juzgado enviado por la oficina de recursos humanos de nuestra
Corte Suprema con firma de Luis Carnivale (encargado de estadisticas).

2 Las cuales, con anterioridad, sélo quedaban en cabeza del magistra-
do que utilizaba la herramienta de la audiencia del art. 19 del CPCC.

» HECTOR M. CHAYER Y MARTIN SALVADOR ALFANDARI, articulo de men-
cion, pagina 221.
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El estado actual del SISFE es el resultado de una evolucidn que se inicid
hace una década y se acelerd en tiempos de pandemia. Sin embargo, su
utilidad para trabajar con expedientes exclusivamente digitales todavia
se halla limitada por algunas carencias en su funcionalidad. Se propo-
nen aqui algunas ideas netamente practicas que quizd puedan servir
como punto de partida para debatir acerca de la revision del sistema,
con el fin de volverlo mds amigable para el operador judicial.

1. Presentacion

Desde su incorporacion a nuestra rutina laboral en el ya le-
jano 2014, el sistema informatico con el cual trabajamos, el
viejo IURIX, rebautizado SISFE, ha sido objeto de una evo-
lucién por momentos paulatina y por momentos repentina
gracias a la cual se ha transformado en un protagonista in-
discutible del trabajo judicial santafesino.

Mucho se ha avanzado en lo que respecta a los actos pro-
cesales que realizamos a través del SISFE (notificaciones
electrénicas, dictado de decretos, ingreso de cargos) y mu-
cho se ha logrado desde el punto de vista técnico. Asi, hoy
-habiendo transitado un recorrido algo tortuoso en los dos
anos que duré la pandemia- podemos decir que contamos
con una herramienta de trabajo suficientemente estable.

=

Este reconocimiento no quita que todavia quede mucho ca-
mino por andar, en la medida que el SISFE todavia puede
ser mejorado en numerosos aspectos, algo que es comun a
todos los programas informaticos. Tanto en lo que hace a la
incorporacion de nuevas funcionalidades, como en lo rela-
tivo a la mejora de las ya existentes.

Desde estas lineas, entonces, se propone hacer una contri-
bucién aportando algunas ideas que se estiman relevantes
para el progreso del sistema, apuntando siempre hacia el
trabajo con expedientes digitales.

Como aclaracioén inicial, en este breve texto se dejan inten-
cionalmente de lado las criticas vinculadas con la lentitud
y las caidas del sistema. Es que si bien no se desconoce ni
se niega que alli hay reiterados inconvenientes, se entiende
que la solucidn se vincula con la falta de infraestructura 'y
ello puede relacionarse con la realidad presupuestaria, por
lo que poco puede aportarse desde aqui a esa problematica.

2. El expediente digital y el expediente SISFE

En la actualidad resulta practicamente ineludible que la la-
bor juridica, como todo el trabajo intelectual en general, se



SISFE: ;expediente digital?
Dilemas y propuestas

desarrolle cada vez mds con elementos digitalizados.

Es que la revolucién tecnolégica que el mundo ha experi-
mentado en los Ultimos 40 anos, y los avances en herra-
mientas informaticas que con ella se han incorporado, pro-
vocan que la idea de seguir trabajando indefinidamente con
el expediente papel suene anacrdnica, y es probable que
pocos de nosotros tengamos esa intencion para lo futuro.

Esto ademds participa de una tendencia a nivel internacio-
naly también nacional que se hace eco de la nueva forma de
trabajar en la oficina judicial’, en la cual se apunta hacia la
digitalizacién de los tramites. Tendencia que, por lo demds,
puede notarse con solo mirar a nuestro alrededor, pues es-
ta presente en todos los dmbitos de gobierno y en todas las
relaciones del ciudadano con el Estado.

No podemos dejar de reconocer en este sentido que, en
el campo judicial, los tiempos en que nos toca trabajar
presentan como caracteristicas la mayor complejidad
en las causas, un crecimiento en el indice de litigiosidad
(que no viene acompanado de un aumento proporcional
de las estructuras), y una mayor exigencia de la comu-
nidad respecto de la calidad de la respuesta de los tri-
bunales. Esto Ultimo se debe tanto al mayor acceso a la

informacién como a la existencia de estdndares juridicos
supranacionales, todo lo cual ha redefinido a la “tutela
judicial efectiva”. Ninguna mejora en esta area puede
alcanzarse si no es a través del empleo de herramientas
de gestion mas adecuadas, entre las cuales se destaca
el expediente digitals.

En este contexto, actualmente resulta inexorable el avance
hacia una mayor integracién de las Tecnologias de la Infor-
maciony las Telecomunicaciones (TIC) en el trabajo judicial,
y ello, a paso lento pero firme, va concretdndose en en el
expediente digital. Se destaca en este sentido su reciente
adopcién formal por parte de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacidn, dentro de su ambito, con la misma validez que
su equivalente en papel-.

Ahora bien, aun cuando especulemos con que el expediente
papel ya tiene su condena a muerte, lo cierto es que faltan
anos para poder ejecutar la sentencia. De nuestra contribu-
cion como operadores judiciales depende que ese momento
llegue antes o después.

Volviendo al objeto de nuestro trabajo -el SISFE-, la expe-
riencia acumulada en estos anos de convivencia lleva a re-
conocer que es cierto aquello que se decia hace unos anos
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en el sentido de que el expediente digital “no implica en si
mismo ausencia de tramite sino transporte del trdmite de
un modelo acumulativo de papeles a otro acumulativo on
line"s. En otras palabras, no hay aqui grandes cambios en
el desarrollo del proceso, pues no se trata mas que de un
cambio de soporte. Sin embargo, la digitalizacién en teo-
ria hace que este nuevo soporte sea mucho mas flexible y
mucho mas eficaz como herramienta de trabajo, superando
limitaciones que presenta por su propia naturaleza el expe-
diente en papel.

Decimos que ello es en teoria porque, en su implementa-
cién actual, SISFE es una herramienta util para trabajar en
forma conjunta con el expediente papel, pero no en forma
independiente de éste.

Es que es cierto que, por una parte, el sistema actual viabi-
liza el ingreso de escritos en forma electrdnica, permite la
consulta de las causas en forma remota (sélo la consulta,
no el trabajo), permite practicar notificaciones electrénicas,
y es un respaldo de lo que existe en soporte papel.

Sin embargo, por otro lado, su valor como herramienta au-
ténoma de trabajo halla importantes limitaciones que me-
recen ser atendidas previo a terminar la transicién hacia el

formato puramente digital. Haremos una mencién no ex-
haustiva de algunas de estas dificultades.

3. Los aspectos problematicos
3.1. Acerca de la visualizacion del expediente

Para tomar algun punto de partida, podriamos decir que
un primer requisito que deberia tener un expediente di-
gital es la presentacion organizada de todo lo acontecido
en la causa judicial. El expediente papel, en este sentido,
nos ha acostumbrado al orden cronolégico de las actua-
ciones, que no es el Unico y puede no ser el mejor, pero es
un orden al fin.

Pues bien, nos hallamos aqui con uno de los puntos débiles
del SISFE: la experiencia de usuario, que tiene mucho por
mejorar y quiza podria ser objeto de una revisiéon exhaus-
tiva. No se hard en este ambito una critica pormenorizada
sobre esa cuestion, pero si se hard mencidén al impacto que
ella tiene en el trabajo con los expedientes.

Asi, en primer lugar, debe ponerse de resalto que la visuali-
zacion del expediente desde el punto de vista del operador



judicial no puede hacerse en forma integral. Es decir, no
hay una forma de ver todo el listado de escritos, decretos,
resoluciones, notificaciones y demas, en un orden légico o
cronoldgico y en una misma pantalla. Esto dificulta la tarea
de seguir el hilo conductor del proceso, porque multiplica
innecesariamente las tareas que deben ejecutarse a la hora
de “leer” la tramitacion de cada juicio.

A modo ilustrativo, y admitiendo lo tedioso de la explicacion,
daremos algunos ejemplos de lo que referimos:

a) Para poder conocer qué se decreté a una presentacion
determinada (pensemos en un escrito presentado por un
letrado) hay que:

.ingresar al expediente,

.concurrir a la pantalla de “escritos”,

. tomar nota de la fecha de esa presentacidn,
.descargar el adjunto en PDF para ver en qué consiste,
. salir de esa pantalla,

.ingresar a la que se denomina “actuaciones”,

7. buscar en el listado la que corresponde a esa fecha -o
a los dias subsiguientes-,

8. abrir la actuacidén para su lectura, que con algo de suer-
te sera la que buscabamos, pero puede no serlo, en cuyo

(o N B @ R

Dra. Arturo Audano | Secretarios

caso deberemos seguir abriendo actuaciones hasta dar
con la correcta.

b) Luego, para ir al escrito siguiente, es necesario:

1. salir de la pantalla de “actuaciones”,
2. volver a la pantalla de “escritos”,
3. repetir todo el procedimiento.

c) En cambio, para ver si esa actuacidn esta notificada, se
debe:

1. salir de la pantalla de “actuaciones”,

2. ingresar en “notificaciones”,

3. abrir una por una las cédulas de fecha posterior, hasta
dar con alguna que contenga el texto en cuestidn.

Esta brevisima esquematizacién busca evidenciar que por
cada presentacidon cuyo proveido se desee rastrear deben
realizarse pasos innecesarios en forma sucesiva y reitera-
da. Para esa tarea, y para conocer el estado de notificaciéon
de cada providencia debe ingresarse en multiples sectores
distintos de la aplicacion. El contraste con el expediente pa-
pel es notorio, puesto que alli la informacidn esta a vuelta
de pagina. Sin embargo, descartamos que se trate de una
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ventaja intrinseca de las formas antiguas de trabajar, en la
medida que pueden imaginarse soluciones que optimicen
el sistema informatico.

3.2. La bisqueda de informacién

Como segunda materia pendiente, el sistema no contiene
un método realmente efectivo para una actividad en la cual
lainformatica se destaca como herramienta de trabajo, que
es la busqueda de informacidn. En este sentido, destaca-
mos que no es posible hallar los eventos que tuvieron lu-
gar a lo largo del proceso si no se cuenta con la ayuda del
expediente papel, pues la consulta en SISFE supone saber
cuando ocurrieron las diversas presentaciones.

Es que sin el formato fisico, nos encontramos ante un
listado de actos procesales imposibles de distinguir, lo
que impone la tarea de comprobar en forma manual, uno
por uno, los elementos que conforman esa lista. Tampo-
co se cuenta con un procedimiento que permita saber
cuando se hizo determinado planteo, cuestién o diligen-
cia, cuando se acompanaron pruebas, o cuando se cum-
plieron determinados recaudos. Para todas estas activi-
dades aun es necesario recurrir al soporte papel, pues la

Unica forma de dar con un acto procesal determinado es
conociendo su fecha de presentacion o nimero de cargo:
es una busqueda “a la inversa”, pues para efectuarla es
necesario saber dénde esta ubicada la informacion que
se quiere visualizar.

3.3. Acerca del manejo del expediente

En este aspecto, tras algunos anos acumulados en cardc-
ter de usuarios notamos que en el desarrollo del SISFE
se ha hecho énfasis en la robustez del sistema. En este
sentido, destacamos que, por una parte, en tiempos re-
cientes ha mejorado su rendimiento; por otro lado, se ha
consolidado su utilizaciéon como plataforma de consulta
del expediente. Esto ultimo se refleja en el hecho de que
es el soporte en el cual se ingresan los cargos, y se crean
y visualizan las actuaciones judiciales, las cuales ya no
pueden modificarse una vez que se han firmado. Recono-
cemos en esta drea un importante aporte a la transparen-
cia en el trdmite de las causas.

Ahora bien, lo cierto es que, como contrapartida, nos encon-
tramos con un programa cuyo potencial no se ve desarrolla-
do en su totalidad en la medida que, por la falta de algunas



funciones, o por una implementacion incompleta de algu-
nas de las existentes, se desaprovechan posibilidades que
podrian facilitar el trabajo cotidiano.

Para ilustrar este aspecto de la tematica proponemos de-
tenernos en el control de los requisitos formales. Esta es
una tarea critica que insume buena parte del trabajo judi-
cial, y que es especialmente importante en determinados
momentos puntuales de los juicios (v.gr. antes de dictar
sentencia, al librar pagos, ante el levantamiento de caute-
lares, etc.), e involucra el control manual de una serie de
exigencias fiscales y procedimentales -pagos de sellados,
certificacion de poderes, pago de boletas de aportes, re-
guerimientos de documentacién probatoria, etc-. La forma
en que ello se realiza es mediante el recorrido manual,
foja por foja, del expediente papel, lo cual, si bien puede
resultar algo rudimentario, no implica mds que la vuelta
de cada pagina.

Ocurre que en la actualidad esta labor es imposible con el
sélo empleo del SISFE, pues a las dificultades en la visuali-
zacion del expediente -senaladas en los puntos anteriores-
se suma el hecho de que la apertura de cada cargo o escrito
insume un tiempo considerablemente mayor que la simple
vuelta de pagina.
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Por otra parte, el sistema tampoco prevé una forma de lis-
tar qué exigencias formales deben cumplirse y de identifi-
car su concrecion. Existe una unica especie de funcionali-
dad -las alertas- que es limitada y no tiene criterios para
su uso, por lo que termina empledndose para almacenar
datos que no guardan relacién con el tramite de la causa
(ej., el caso tipico, para indicar en qué casillero va guarda-
do un expediente).

3.4. Algunas tareas puntuales que podrian optimizarse

Un andlisis minucioso de la dindmica de trabajo diario po-
dria llevarnos a extender indefinidamente el catadlogo de
cuestiones a revisar en el sistema informatico, de forma in-
necesaria; a los fines de este articulo basta con mencionar
sélo tres aspectos mds que resultan de interés.

El primero refiere al libro de cargos. Es valiosa la llegada
del ingreso de escritos en forma virtual, eliminando la ne-
cesidad de que el letrado concurra presencialmente a mesa
de entradas para efectuar cada presentacion. Ello, suma-
do al mandato de que la documental se adjunte en forma
electronica, configura un gran avance en lo que hace a la
distribuciéon del trabajo en la oficina, puesto que descompri-
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me parcialmente la labor de la atencidn al publico (tanto en
mesa de entradas como en la Secretaria) y la del empleado
encargado de organizar la documental -habitualmente, el
encargado de libro de cargos-. Cabe preguntarse, en este
punto, si sigue teniendo algun sentido practico que la asig-
nacién de cargos todavia requiera de la intervencidn activa
de uno de los empleados.

El segundo se relaciona con el control de las notificacio-
nes. El sistema genera incertidumbre acerca de los desti-
natarios de las cédulas digitales, puesto que no los indica
con claridad: por cada pieza solo aparece un Unico desti-
natario, cuando pueden ser varias las matriculas en las
cuales se hizo impacto. Ni siquiera el texto de la cédula
es garantia de la notificacion, puesto que en este puede
incluirse literalmente cualquier cosa, y es frecuente que
los profesionales notifiquen a la parte contraria transcri-
biendo pura y exclusivamente el decreto que se anoticia
(esto es, sin siquiera redactar el cuerpo de una cédula,
ni escribir el nombre del letrado al cual va dirigida). En
muchos casos esto es problematico porque se necesita
certeza respecto de qué matriculados estan efectivamen-
te anoticiados de un decreto o resolucion (v. gr. en discu-
siones arancelarias, donde cada uno de ellos debe estar
notificado por si mismo).

El tercero se halla vinculado a la interaccidn entre el juzga-
do y las distintas oficinas que integran el poder judicial (v.
gr. Registro Publico, Registro de Procesos Universales), lo
gue puede hacerse extensivo a organismos afines como es
el caso de la Caja Forense. Es notorio que no existe unifor-
midad en los mecanismos y criterios para la remision de ex-
pedientes, vistas, contestaciones, creacién de actuaciones,
etcétera®. Ello provoca que para cada una de estas oficinas
deba operarse con un protocolo distinto, lo que vuelve inne-
cesariamente complejo el trabajo cotidiano.

4. Algunas propuestas

Algunos de los pormenores que venimos apuntando quiza
podrian superarse con soluciones que como las se propo-
nen a continuacion. Estas pueden presentar distintos gra-
dos de dificultad técnica, pero ninguna de ellas deberia ser
inalcanzable.

4.1. Visualizacién

En primer término, es imperioso contar con una pantalla
desde la cual ver todo el expediente de corrido, con infor-



macion completa, y con la posibilidad de acceder en forma
directa y simple a cada acto procesal. Es lo que ocurre en
el acceso a través de autoconsulta con el que cuentan los
abogados, al cual se puede acceder mediante la clave de
acceso. Esto es, por fuera del SISFE.

En este orden de ideas, tomando como base los esquemas
que ya existen en SISFE, imaginamos que podria implemen-
tarse una de las tantas tablas en las cuales se presenta la
informacidn en la interfaz del sistema, pero que exprese to-
do el siguiente contenido, ordenado cronoldgicamente:

a. Escrito: Fecha de presentacién, nUmero de cargo, pre-
sentante, titulo, tipo de escrito, observaciones, archivos ad-
juntos.

b. Decreto: Fecha, cargo al cual se relaciona, texto o archi-
vo adjunto.

c. Resolucion: Fecha, nimero de resolucion, texto o archivo
adjunto.

d. Notificacion: Fecha, decretos que se notifican, profesio-
nales notificados.

Por lo demas, en dicha tabla deberia ser sencillo identificar
cudles son los escritos y cuales los decretos. Una solucién
muy sencilla seria que haya un color de fondo para los es-
critos y otro distinto para las actuaciones.
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De la presentacion actual de la informacién, merece destacar-
se la existencia de la pestana “Ficha” en la cual se visualiza
el texto de decretos y resoluciones en formato HTML y no en
PDF, lo que abrevia sustancialmente los tiempos de carga; esta
opcidn deberia extenderse hacia los demas actos procesales.

4.2. Notificaciones

Respecto de las notificaciones, es necesario enfatizar que
deberia estar indicado expresay especificamente, respecto
de cada cédula, qué decreto se ha notificado, y cada uno de
los profesionales que resultaron destinatarios de la notifi-
cacién, quienes deberian aparecer claramente como tales.

Otra funcionalidad que seria de utilidad en este punto es la
posibilidad de “marcar” a las actuaciones como notificadas
(sea de forma automatica, sea a consideracion del tribunal)
para facilitar la revision.

4.3. Busquedas

La capacidad de busqueda dentro de los expedientes se
presenta como una de las grandes deudas del SISFE.
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Actualmente ocurre que los contenidos de los archivos
-0, al menos, de los escritos- no son objeto de indexa-
cion? por lo que no hay forma alguna de abarcarlos en
una busqueda; en todo caso, tampoco la busqueda de ac-
tuaciones -lo que es especialmente util respecto de las
resoluciones, para usarlas como precedentes- opera de
modo eficaz.

Se propone entonces que se trabaje sobre la indexacién de
los contenidos de los archivos para que las busquedas per-
mitan encontrar escritos y resoluciones, de forma analoga
a lo que ocurre con cualquier explorador de archivos.

4.4. Gestion del expediente y de los actos procesales

En lo que hace al manejo del expediente, seria de muchi-
sima utilidad la posibilidad de clasificar y etiquetar los
escritos y actuaciones para su posterior identificaciony
hallazgo.

En este sentido, resulta apropiado que los cargos y actua-
ciones no puedan modificarse una vez creadas y firmadas,
respectivamente, pues ello forma parte de la seguridad y
transparencia que debe garantizar el expediente digital. Sin

embargo, a los fines de la manipulacién interna del expe-
diente, deberian admitirse algunos tipos de etiquetas que
puedan ser objeto de cambios.

Asi, en primer lugar, el “tipo” de escrito deberia ser edi-
table, etiquetable o clasificable las veces que cada ope-
rador lo considere -sin que se trate de una “edicion del
cargo”- para poder facilitar las posteriores busquedas.
Por ejemplo, seria util en cada expediente tener a dis-
posicion la posibilidad de buscar los escritos que sean
“demanda”, “contestacién de demanda”, “ofrecimiento de
pruebas”, etcétera, pero también “boleta colegial”, “se-
llado”, “revocatoria de honorarios”, entre muchas otras
clasificaciones utiles. El catalogo de posibles tipos de es-
critos deberia ser consultado con secretarios y emplea-
dos para que no se vea limitado en la misma forma que
ocurre en la actualidad.

En segundo lugar, también seria util que pudiera indi-
carse de alguna manera cuando se genera un incidente
o cualquier tipo de cuestién procesal que requiera aten-
cién, y que ello genere algun tipo de alerta. Por ejemplo,
“marcar” en un escrito que se introdujo una revocatoria,
gue se hizo un planteo de nulidad, que la presentaciéon no
se hizo en forma, que fallecié una de las partes, etcétera.



Luego deberia poder desmarcarse cuando esa cuestion
dejo de ser relevante. Es algo similar a lo que hoy ocurre
frente a la existencia de escritos sueltos, circunstancia
ésta que si genera una alerta.

En tercer lugar, y siendo que el potencial aqui es amplisi-
mo, el sistema informatico podria también ser de utilidad
para listar las exigencias formales e ir marcando su cum-
plimiento a medida que se produce®. Ello podria hacerse
creando de algun tipo de base de datos dentro de cada ex-
pediente, que facilite el trabajo que actualmente se realiza
mediante anotaciones en las fojas, planillas en la contraca-
ratula o en apuntes, y que pueda ser tratada con libertad por
los integrantes del 6rgano judicial.

4.5. Cargo automatico

El hecho de que los cargos deban ser ingresados por un
empleado del juzgado hace que se destinen recursos -tiem-
po y dedicacion- a una tarea que bien podria realizarse en
forma automatica desde el propio sistema.

No se desconoce que normativamente el cargo es respon-
sabilidad del secretario o secretaria, pues asi lo establece
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el articulo 52 del Cédigo Procesal Civil y Comercial. Sin em-
bargo, tampoco parece que ello sea un verdadero impedi-
mento para que el numero y hora de cargo se asignen en
forma electrdnica y automatica.

La automatizacion del ingreso de cargos parece el siguien-
te paso natural luego de haberse dispuesto la presentacién
electrdénica de escritos. Se insiste en que esto tendria la
ventaja de simplificar un puesto de trabajo y quizas desti-
narlo a otras tareas que, es imperioso senalar, no se han re-
ducido, sino que se han transformado con la digitalizacidn,
y algunas son incluso mas complejas que antes.

Por su parte, podria pensarse la posibilidad de que cada
presentacion letrada pueda contener mas de un archivo ad-
junto. Es una queja recurrente de los profesionales la impo-
sibilidad de acompanar todas las constancias probatorias
gue necesitan en un unico archivo de tamano acotado, co-
mo impone hoy el sistema. Vale apuntar que este obstaculo
técnico no fomenta que las partes moderen sus presenta-
ciones, sino todo lo contrario: la solucion que hallan hoy a
este escollo es la introduccion de documental copiosa en
numerosos cargos sucesivos?, costumbre que entorpece la
posterior consulta del expediente digital en la medida que
luego no hay forma de identificarlos.
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4.6. Uniformidad

Finalmente, deberia promoverse el trabajo con criterios
comunes para todas las oficinas que intervienen en la
tramitacion del expediente digital (las integrantes del po-
der judicial, como los registros, y las vinculadas con éste,
como las cajas profesionales), de forma tal que la comu-
nicacion y la manipulacién del expediente sea uniforme
en todo el ambito del trabajo judicial. En esencia, deberia
haber una Unica forma de remitir los expedientes, una
Unica forma de notificar, y una Unica forma de ingresar
escritos, oficios y contestaciones. Ello redundaria en una
simplificacion de las tareas y en un mejor aprovecha-
miento de los recursos humanos que interactidan con el
sistema informatico.

5. Conclusion

Nos encontramos en una transicion hacia el expediente di-
gital que se ha visto acelerada en los tiempos recientes,
gracias a los cambios que impuso el distanciamiento social

motivo de la pandemia del ano 202o0.

En este marco, el SISFE como herramienta de trabajo viene

siendo objeto de mejoras permanentes que le han brindado
mayor utilidad. Se han presentado una serie de ideas -todas
de corte practico- que apuntan a poner a la vista algunas de
las cuestiones que se hallan pendientes para terminar de
dar el salto hacia la independencia respecto del soporte pa-
pel. Sin que ninguna de ellas implique una reforma sustan-
cial ni un cambio significativo, en conjunto pueden pensarse
como un punto de partida para obtener un programa mas
flexible, un “SISFE 2.0" que se use no sélo para generar ac-
tos procesales en el expediente, sino también para disenar
un mejor trabajo interno en la oficina judicial, aspecto en el
cual hay mucho por camino para recorrer. m
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¢ A modo de ejemplo: mientras el RPU no trabaja con SISFE y con-
testa las vistas por correo electrénico, Caja Forense lo hace a través
de la presentacién de un escrito cargo -previa vista por correo elec-
trénico-. En tanto, las fiscalias lo hacen a través de un escrito -previa
remision informatica del expediente por SISFE-; ello, excepto que se
trate de una notificacién, en cuyo caso no presentan un escrito, sino
que elaboran un decreto, al cual se le debe asignar cargo igual que si
se tratase de un escrito.
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7 Las herramientas de biisqueda informatica trabajan mediante la in-
dexacién de contenidos. Esto es, los sistemas crean un indice de todo
el material que tienen a su disposicién mediante la exploracién auto-
matica de los archivos, tarea que se encuentra a cargo de algoritmos.
Con ello la almacenan de una forma predeterminada y, a la hora de
responder a una consulta del usuario, consultan dicho indice, lo que
acelera la presentacion de resultados.

¢ S6lo por dar algunos ejemplos: por cada profesional que se incor-
pora al expediente, podria haber una alerta de “falta boleta colegial”,
y también alguna forma de indicar si se adeudan o ya se pagaron los
aportes. Podria haber una alerta de “sellado de la demanda” y otro
de “sellado previo a la sentencia’ para los expedientes contencio-
sos. Incluso podria servir esta funcionalidad para temas procesales:
podria haber una alerta de “vista a fiscalia” para los expedientes de
consumidor, y podria preverse la posibilidad de agregar exigencias
manualmente (ej. Para el caso que se advierta que hay menores, in-
dicar que en algiin momento se deberd correr vista a defensoria).
Se insiste: esto no deberia hacerse sin consultar con los operadores
de los distintos juzgados para conocer con precisién qué exigencias
formales tiene cada tramite.

? No es infrecuente recepcionar presentaciones que insumen dos, cin-
co, diez o inclusive mas cargos consecutivos, uno para el escrito y los
restantes para la documental.
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Introduccion

Nadie puede dudar que la Pandemia que atravesamos incidié
fuertemente en las formas de trabajo de los distintos operado-
res juridicos. Particularmente, y en lo que hace a la tarea judi-
cial, introdujo cambios importantes en el dmbito de la gestidn.

En la doctrina procesalista se viene hablando, ya desde ha-
ce varios anos, de la aparicién de un nuevo “proceso elec-
trénico” que trae consigo un importante cambio de para-
digma y nos desafia a innovar en las estrategias y en las
formas de trabajo para estar a la altura de la respuesta que
la sociedad de hoy demanda.

Habremos de reflexionar brevemente acerca de como han
impactado estos profundos cambios en la actividad judicial,
aportando algunas ideas con el fin de contribuir al logro de
una gestion adaptada a esta nueva época.

Implicancias del nuevo contexto en el procedimiento
civil y comercial. Algunas propuestas

Yendo al nucleo del tema que nos convoca, podemos men-
cionar, a titulo meramente enunciativo, algunas de las tan-
tas aristas en donde se refleja claramente el cambio ope-
rado en las tareas mas importantes de la gestion judicial.

1. Notificaciones electrénicas

Si hay un tépico que resulta clave en la estructura del pro-
cedimiento, ese es el de las notificaciones, actos procesales
de comunicacién que materializan el principio de bilaterali-
dad y que permiten que las resoluciones judiciales adquie-
ran eficacia.

Uno de los cambios que trajo esta nueva clase de proce-
so fue en materia de notificaciones procesales, las cuales
abandonaron su tradicional formato en papel para adoptar
el tipo electronico, quedando reservadas las primeras sélo
para algunos casos excepcionales.

Este nuevo régimen de notificaciones por medios electroni-
cos fue puesto en marcha por la Corte Suprema de Justicia
de la Provincia, inicialmente, mediante Acuerdo de fecha 7
de marzo de 2019, Acta N° 7, punto 11, en el ambito de los
expedientes involucrados en la prueba piloto de Oralidad
y en la Oficina de Procesos Sucesorios y luego fue exten-
diéndose progresivamente en su aplicacién a las distintas
oficinas y juzgados hasta llegar a la actualidad, en que se
aplica en la totalidad de los fueros.

En un primer momento las notificaciones eran realizadas
por los juzgados y con posterioridad la Corte Suprema, me-
diante Acuerdo del 1 de diciembre de 2020, Acta N° 43, dis-
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puso que las mismas pasen a ser efectuadas directamente
por los profesionales matriculados desde el sistema de au-
toconsulta online del Poder Judicial, en congruencia con el
principio dispositivo que rige en el proceso civil y comercial.

Lo relevante en este punto es que -conforme se declara en
el reglamento aplicable a dichas notificaciones- las mismas
poseen idéntica eficacia juridica y valor probatorio que las
cédulas convencionales, lo que resulta fundamental a la hora
de resolver cualquier planteo acerca de su validez y eficacia.

Esta equiparacion fue receptada en numerosos precedentes
jurisprudenciales, entre los cuales podemos destacar el dic-
tado por la Cdmara de Apelacién de Circuito de Rosario en
el mes julio de 2021 que traté directamente dicha cuestién.’

En el caso, se habia peticionado la nulidad de una notifica-
cién electronica alegando la incidentista el no haber sido
notificada de manera personal o por cédula de acuerdo a lo
dispuesto por el Codigo Procesal Civil y Comercial vigente.

Al resolver y rechazar la incidencia, la Cdmara consideré
qgue el reglamento aplicable a las notificaciones electrdni-
cas (creado por el Acuerdo de la C.S.J.S.F antes menciona-
do) ha dado a la notificacion digital "idéntica eficacia juridi-
cay valor probatorio que sus equivalentes convencionales”
(articulo 2 del reglamento de notificaciones).?

Ponderd que el sistema de notificaciones electrdnicas
dejé de tener un cardcter opcional y voluntario, viniendo
a reemplazar a la cédula convencional en formato pa-
pel - salvo las excepciones especificamente previstas -
desde que la Corte dispuso su aplicacién obligatoria a
raiz de las exigencias que trajo aparejada la pandemia
del Covid-19.

También sostuvo, -en lo que considero un criterio muy acer-
tado- que son plenamente aplicables a las notificaciones
por medios electrénicos los principios generales propios
del régimen de nulidades de las notificaciones.

En definitiva, esta nueva modalidad de notificacién trajo con-
sigo un cambio esperado y favorable para el procedimiento.

Ahora bien, surge el siguiente interrogante: ;el principio
dispositivo debe ceder cuando el érgano judicial cuenta
con herramientas tecnoldgicas que de modo muy sencillo
-como vimos- permiten que las partes vayan tomando co-
nocimiento de manera automatica y en tiempo real de las
distintas novedades del tramite del proceso?

A favor de esta postura se propone desde un sector que
al sustraer de la actividad de los profesionales la tarea
notificadora, la notificacion deja de quedar supeditada a
la voluntad de impulso de las partes, pudiendo ser des-




Secretarios | Dr. Agustin M. Crosio

pachada de oficio, y el proceso adquiere, asi, mayor di-
namismo evitdndose toda eventual posibilidad de dilacién
del procedimiento.?

Se habla, en este caso, del llamado “principio de oficiosi-
dad” considerdndose que el nuevo panorama tecnoldgico,
en el que se insertan las notificaciones electrénicas, brinda
posibilidades excelentes para revertir el mal de las demo-
ras y alongamientos de los tiempos notificatorios.

De este modo, al mismo tiempo que se dicta una resolucién
judicial, el mismo érgano judicial da lugar a su inmediato
anoticiamiento por la via de las notificaciones electrénicas.
Y de esta forma, mediante la notificacion inmediata y oficio-
sa por las vias electrénicas pertinentes se habra de cumplir
con el mandato de la eficacia procesal que se requiere de
estas innovaciones del tramite.

2. Nuevos canales de comunicaciéon

En otro orden de cosas, la reconversion de la tarea judicial
gue venimos describiendo ha determinado, asimismo, la
aparicion de nuevos canales de comunicacidn entre los di-
ferentes operadores (profesionales, auxiliares de la justicia
y publico en general) que ha complementado y — en muchos
casos- suplantado la tradicional atencién presencial en las

mesas de entrada de los juzgados y oficinas.

De este modo, aparecen como nuevos canales de comuni-
cacién -ademas de los que se siguen utilizando, como la
comunicacion telefénica- otros como la mensajeria a través
de WhatsApp y los correos electronicos, para evacuar con-
sultas y responder a requerimientos de los distintos profe-
sionales e interesados.

Asimismo, algunos actos procesales de comunicacién que
tradicionalmente se efectuaban en formato fisico o papel
pasaron a realizarse de manera electrénica, tales como los
oficios (en muchas de sus variantes), las vistas a los dis-
tintos organismos judiciales y extrajudiciales, entre otras
principalmente.

En este dmbito los secretarios y secretarias de nuestro
poder judicial han sabido, una vez mas, estar a la altura de
las circunstancias, internalizando y utilizando estas nue-
vas vias de comunicacion de manera muy idénea, marcan-
do una bisagra en lo que a la gestion respecta y sorteando
con creces los diferentes obstaculos y contratiempos que
se fueron presentando en el camino.

Considero que estos nuevos canales han significado también,
un gran avance, dado que permiten optimizar los tiempos en
la gestion judicial y brindar una respuesta eficaz y rapida.



3. Documentacion y registro digital

La documentacién constituye, sin dudas, una de las princi-
pales tareas que estan ligadas a la funcién judicial y de ma-
nera muy particular, a la funciéon del secretario.

Y en este &mbito aparece, actualmente, la digitalizacion de
los actos y tramites como una instancia necesaria e impres-
cindible en la gestion judicial.

Digitalizar significa pasar a formato digital documentos
analdgicos, vale decir, convertir un instrumento fisico en al-
go inmaterial, en un lenguaje informatico codificado en al-
goritmos, y que sélo puede ser comprendido o interpretado
por nuestros sentidos a través de un artefacto o elemento
tecnoldgico que lo haga inteligible.

En este sentido, existe, hoy dia, una obligacion a cargo de
los 6rganos judiciales de digitalizar correctamente todos
los actos procesales fisicos. Ello permite un adecuado se-
guimiento de la tramitacion del expediente, asi como la dis-
ponibilidad absoluta de la informacidn existente en el mis-
mo, lo cual resulta imprescindible para todos los operado-
res (profesionales, agentes judiciales, etc.).

El nuevo escenario judicial postpandemia encontré a los
profesionales digitalizando sus presentaciones y a los ope-
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radores judiciales nos encontré digitalizando las actuacio-
nes de los expedientes, tanto los escritos judiciales como
los demas documentos que antes se presentaban exclu-
sivamente en formato papel. Esta mecanica - ademas de
economizar costos y espacios — garantiza la intangibilidad
e inalterabilidad de los diferentes elementos, es decir, ase-
gura su conservacion.

Ahora bien, es necesario destacar la importancia de que la
tarea de digitalizacion se desarrolle con correccion, proliji-
dady claridad. Si ello sucede, resulta sumamente llevadera
la compulsa (electrdnica y remota) de las constancias digi-
tales de los expedientes.

Si en cambio, esto no es asi, es decir, si por ejemplo, faltan
constancias del expediente, no se digitalizan adecuadamen-
te algunas de ellas o las providencias y resoluciones no son
claras o no contienen laindicacidon expresa de los escritos a
los que refieren mediante su numero de cargo, etc.; el tra-
bajo a distancia se vuelve mas complejo.

Atal punto es importante este tema que entre los “principios
procesales” se habla, hoy en dia, de un principio de claridad
digital, que entendemos debe presidir la actividad digital de
todos los involucrados en el proceso y comprenderia las no-
ciones de claridad, accesibilidad ademas de la -muy trascen-
dente- integralidad (indispensable para el adecuado ejercicio
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de la defensa en juicio) del expediente digital.

Emparentado con ello, se encuentra el principio de econo-
mia procesal que -adecuado a este nuevo contexto-, tiene
que ver con la necesidad de que -en la tramitacion digital-
tanto el 6rgano judicial como los letrados, partes, auxilia-
res y demas involucrados en el funcionamiento del sistema
cumplan sus funciones con pleno ajuste a un standard de
claridad, que posibilite la tramitacién mas célere y sencilla.

Ambos principios contribuiran directamente a hacer posible
el objetivo de la “eficacia procesal’, hoy mds necesaria que
nunca en tiempos en que se requiere el cierre de los proce-
sos judiciales en un tiempo razonable.

Mirando de cara al futuro, es légico pensar que las diferen-
tes formas de documentacion y registro digital irdn perfec-
cionandose aun mas, allanando el camino de la tarea judi-
cial y dotando de mayor eficacia al proceso.

4. Los escritos judiciales electronicos. La firma digital

El cambio principal operado en este terreno fue que los pro-
fesionales dejaron de presentar los escritos judiciales de
manera presencial y en formato papel para pasar a hacerlo
de manera electroénica, pudiendo hacerlo en la comodidad

de sus estudios o domicilios particulares, sin tener que acu-
dir a la mesa de entradas del Juzgado u oficina como fuera
tradicionalmente, salvo casos excepcionales.

La Corte Suprema de Justicia de Santa Fe por Acuerdo de
fecha 15 de diciembre de 2020, Acta N° 46, dispuso que
a partir del 1 de enero del 2021 los escritos judiciales se
presenten Unicamente de manera electrdnica a través del
Sistema de autoconsulta online del Poder Judicial de con-
formidad al reglamento que se confecciond a esos efectos.

Sin dudas, esta nueva funcionalidad nacida en casi todas
las jurisdicciones provinciales con motivo del aislamiento
que se dispuso a raiz de la pandemia dinamizé notable-
mente el proceso.

En relacion a esta nueva forma de presentacion electrdnica
de los escritos judiciales se han planteado algunas cuestio-
nes que los tribunales han tenido que resolver.

Uno de los casos que se ha dado con frecuencia es la pre-
sentacion errénea de un escrito en otro organismo.

En este punto, el criterio que ha ganado terreno hasta el
momento es el de considerar como valido al escrito judicial
presentado electrénicamente en organismo judicial distinto
al del tramite de la causa.



Asi, en un caso donde una Cdmara de Apelacién tuvo por
perdido el derecho de una de las partes a presentar un
escrito de expresiéon de agravios por haberlo enviado
electronicamente a otro organismo fue considerado un
“exceso ritual”

El caso lleg6 al Superior Tribunal de la Provincia de Buenos
Aires, el cual, para fundar su decisién, sostuvo que en la ac-
tual coyuntura, donde se encuentra en pleno cambio el an-
tiguo paradigma del proceso en papel y se transita hacia el
proceso electrénico, muchas son las inquietudes e incerte-
zas que aun existen en el dmbito del ejercicio de la abogacia
frente a este desafio, ante la existencia de acordadas que
regulan la materia pero manteniéndose aln sin cambios el
Codigo Procesal Civil y Comercial.

Considerd, ademas, que, si bien resulta una exigencia pro-
pia del buen orden procesal que las presentaciones judicia-
les se efectuen ante el 6rgano que se encuentra entendien-
do en la causa, esta regla admite excepciones. Que los re-
caudos procesales tienen por fin cuidar ciertas exigencias
de orden externo, pero no para que los derechos se vean
vulnerados sino -por el contrario- para que su realizacién
resulte en todos los casos favorecida. De otro modo, ese
orden devendria en ritualismo, es decir, en una forma vacia
de contenido ético, sin que pueda validamente perderse de
vista que el derecho no es una forma, sino un contenido. Asi,
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el proceso civil no puede ser conducido en términos estric-
tamente formales. No se trata del cumplimiento de ritos ca-
prichosos, sino del desarrollo de procedimientos con una fi-
nalidad, destinados al establecimiento de la verdad juridica
objetiva en el conflicto de derechos que vincula a las partes.

Asimismo, ponderé aquel superior tribunal que en el caso
se tratd de un error de hecho cuya ocurrencia -por un lado-
se ha visto facilitada por la circunstancia de que, luego de
la implementacidn del sistema de presentaciones electré-
nicas, el presentante ya no necesita asistir fisicamente a la
mesa de entradas del 6rgano ante el cual pretende dejar el
escrito judicial, exigencia que -otras veces- podria resultar
de utilidad a la hora de alertar sobre semejante proceder;
a la vez que -por otro lado- dicha andmala actuacion -cabe
reconocer- bien podria haber sido impedida o mitigada me-
diante la mas adecuada disposicién de los recursos y estra-
tegias de programacion del software disenado para poner
en funciones el mentado régimen, mediante herramientas
-como el doble conforme- que resultan hoy de cotidiana uti-
lizacién en la operatoria de multiples servicios que -como el
de Justicia- emplean medios informaticos.5

Finalmente, a esto cabe agregar que de acuerdo al crite-
rio sentado por la Corte Nacional deben ponderarse con
flexibilidad las cuestiones suscitadas en torno a la ope-
ratividad de los recientes regimenes de presentaciones
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y notificaciones electrdnicas.®

Otra de las cuestiones que se presentan en el mundo de los
escritos electrdnicos es que al digitalizarse éstos ultimos
se pone en duda la carga de acompanar copias de los es-
critos, carga que -en el caso particular de nuestro ordena-
miento procesal-, viene impuesta por el art. 35 del Cédigo
Procesal Civil y Comercial santafesino.

Asi, en un caso planteado sobre dicho tépico que llegd a la
Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Buenos Aires,
la accionante habia planteado revocatoria contra una pro-
videncia de llamamiento de autos para resolver un recurso
extraordinario de inaplicabilidad de la ley, denunciando el
incumplimiento por parte del recurrente de su obligacion de
adjuntar copias para la contraparte de su escrito.

En dicho caso, y luego de corroborar -a través de informe
requerido a la Secretaria de Informatica- que la presenta-
cion del recurso estuviera disponible para su visualizacién
en la Mesa de Entradas virtual, la Corte resolvié rechazar el
recurso planteado, considerando que el tramite en el cual
se ha producido la interposicion del recurso de inaplicabili-
dad de ley por parte de la demandada, efectuada en formato
digital de conformidad con las disposiciones contenidas en
el Reglamento para las Presentaciones por Medios Electré-
nicos no ha causado un agravio a la contraparte recurrida

y que el texto del recurso se hallaba plenamente accesible
para la parte contraria a través de la Mesa de Entradas vir-
tual (MEV), de modo que la parte no tuvo un obstaculo o di-
ficultad al elaborar su respectivo memorial.”

En la misma linea, encontramos un conocido fallo de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en el cual nuestro
maximo tribunal descalificé por arbitraria la resolucion del
Juez A quo quien previo a una simple notificacion por nota
de la necesidad de presentar copias electrdnicas, tuvo por
no presentada la expresion de agravios y ordend su des-
glose para luego declarar desierto el recurso de apelacion;
considerando que dicha sancién resulta desproporcionada-
mente gravosa y pone en evidencia que la Cadmara incurrié
en un exceso de rigor formal que afecto, en consecuencia,
el derecho de defensa en juicio, consagrado en el articulo
18 de la Constitucidon Nacional.?

Finalmente, y en otra de las cuestiones que se han sus-
citado, se ha preguntado un sector de la doctrina proce-
salista si es que aun conserva su razén de ser el llamado
“dia de gracia”, fundando dicho cuestionamiento en que en
el nuevo proceso electrénico las partes pueden presentar
sus escritos las 24 horas del dia, tanto en horas habiles
como inhabiles.

En este punto, considero mas acertada la opinién de quie-



nes se inclinan por mantener el plazo de gracia, y ello, prin-
cipalmente, porque en algunas jurisdicciones provinciales
-como el caso de la nuestra- los escritos sélo pueden ser
ingresados al sistema informatico en el horario de funcio-
namiento del tribunal, esto es, de 7.15 a 12.45 horas.

Es decir, el abogado no cuenta con las 24 horas del dia del
vencimiento para presentar su escrito por lo que estamos
frente a las mismas circunstancias que fundamentan la
existencia del dia o plazo de gracia.?

Abocandonos, ahora, a la firma digital, -en cuanto nuevo re-
caudo que deben cumplir los escritos judiciales y que es
consecuente con su nuevo formato electrdnico-, se ha avan-
zado muchisimo en nuestra provincia, contando la gran ma-
yoria de los profesionales ya con sus firmas digitales debi-
damente autorizadas y en funcionamiento.

Asi, la Corte santafesina mediante Acuerdo de fecha 5 de
Octubre de 2021, Acta N° 36, siguiendo la tendencia pre-
dominante en la actualidad, dispuso habilitar que las de-
mandas a iniciarse por ante los diferentes drganos juris-
diccionales provinciales asi como las presentaciones elec-
tronicas a efectuarse y las notificaciones electrénicas entre
profesionales puedan ser suscriptas por los profesionales
intervinientes con certificado de firma digital otorgado por
un Certificador licenciado habilitado por la Autoridad Certi-
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ficante Raiz, en el marco de la infraestructura de firma di-
gital de la Republica Argentina.

Actualmente, y segun lo dispuesto por el alto tribunal, rige
la obligatoriedad del uso de la firma digital para los profe-
sionales, procedimiento que debe efectuarse estrictamente
de conformidad con los reglamentos para el inicio electré-
nico de demandas y las pautas de funcionamiento para la
presentacion electrdénica de escritos.™

La firma digital es, en concreto, una secuencia Unica e irre-
petible de letras y nimeros que vinculan al firmante con un
documento electrénico determinado.™

Constituye una tecnologia de avanzada y que reporta noto-
rias ventajas ya que se presume, salvo prueba en contrario,
que toda firma digital pertenece al titular del certificado di-
gital que permite la verificacion de dicha firma. Y se presu-
me también, salvo prueba en contrario, que un documento
digital no ha sido modificado desde el momento de su firma.
Estas caracteristicas de la firma digital confieren al proce-
dimiento una seguridad Unica y permite evitar los riesgos a
gue estan expuestas las otras variantes tales como la firma
olégrafa o la electrénica.

Entre las importantes funciones que viene a cumplir la fir-
ma digital, me parece oportuno destacar las siguientes: 1.
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Indicativa (en cuanto a la identidad del autor), 2. Declarativa
(en cuanto a la conformidad del firmante con su contenido,
3. Integridad (no alteracién del mensaje) y 4. Probatoria (en
cuanto vincula al autor con el signatario y acredita el con-
tenido en forma indubitable).

5. La figura del abogado como depositario judicial

Esta figura cobra protagonismo junto con la incorporacion
de las tecnologias de la Informacién y la comunicacién al
proceso y la presentacién electrénica de los escritos y do-
cumentacion que realizan las partes.

Como sabemos, desde hace tiempo, el papel como contene-
dor de informacién se ha convertido en un obstaculo para
la gestion, principalmente porque los tramites en formato
papel son poco agiles y porque los espacios fisicos para al-
macenarlo suelen ser escasos.

Asi las cosas, el “documento electrénico” se convierte en el
punto clave para una gestién adecuada a los tiempos que
corren. Y tal como hemos mencionado, las nuevas tecnolo-
gias permiten digitalizar todos los documentos originados
en formato papel para ser incorporados al expediente judi-
cial como documentos electrénicos, permitiendo su utiliza-
cion en forma remota.

Esto lleva a preguntarnos que ocurre con las piezas origi-
nales en papel una vez que las mismas son digitalizadas e
incorporadas al expediente judicial.

Para responder a este interrogante, se acude a la figura del
abogado como “depositario judicial”, que ya viene abrién-
dose paso en muchos proyectos de reforma procesal y que
puede definirse como aquel auxiliar de la justicia al que el
juez o el tribunal designa inexcusablemente a efectos de
constituirlo con la posesidn fisica de determinados instru-
mentos referidos a la tramitacidn de un expediente, en pos
de consagrar la efectiva digitalizacién de las actuaciones.™

En nuestra provincia, encontramos una recepcién de esta
institucién en el Reglamento para la presentacién electré-
nica de escritos firmados digitalmente confeccionado por
la Corte Suprema, donde se menciona que cuando un es-
crito vaya acompanado de copia de documental, la misma
podra incorporarse dentro del documento Unico que cons-
tituye el escrito firmado digitalmente. Y se dispone que si la
incorporacion de la copia de la documental dentro del es-
crito no fuera posible atento su caracteristica y volumen, el
presentante dejard expresa mencion de esa circunstancia
en el escrito firmado digitalmente. En ambos casos, debera
acompanar la documental original en papel por ante el 6r-
gano judicial donde tramita el expediente, el mismo dia que
remite la presentacion del escrito firmado digitalmente o el



dia habil siguiente; o en la ocasién en que asi lo requiera el
6rgano interviniente (punto 34 del referido reglamento).*s

Asimismo, se dispone que en el caso de las demandas
o escritos que dan inicio a un expediente con patrocinio
letrado, si la parte patrocinada no contase con un certifi-
cado de firma digital emitido por la Autoridad Certifican-
te de la Oficina Nacional de Tecnologias de Informacién
(ONTI), el funcionario del 6rgano o dependencia judicial
confeccionard el documento, lo imprimird y lo hara fir-
mar en su presencia por el patrocinado. Luego, incor-
porard a través del sistema de gestidon SISFE su imagen
digitalizada dentro del documento Unico que constituye
el escrito firmado digitalmente.

En esta situacion se menciona expresamente que el funcio-
nario firmante asume el caracter de depositario judicial de
los documentos que ingrese bajo la modalidad senalada,
con cargo de presentar los originales que haya digitalizado
cuando se lo requiera el 6rgano o dependencia donde trami-
tara el expediente (punto 14 del mismo reglamento).

En definitiva, se trata de que el ingreso de las copias digita-
les constituye al letrado como depositario de sus originales
y se prevé que el tribunal tendra la facultad de requerirle de
oficio o a pedido de parte, y en cualquier estado del proceso,
la documentacion original.
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Esto hace que el abogado deba extremar los cuidados para
conservar la documentacidn original durante todo el tiempo
gue insuma la tramitacion de la causa.

Sin dudas, deberemos aguardar un tiempo para verificar si
efectivamente esta nueva figura es recepcionada en los di-
ferentes ordenamientos procesales y de que manera se re-
glamenta su funcionamiento, pero celebramos su aparicién
y creemos que constituye una novedosa y util herramienta
para la gestién que se viene.

Conclusiones

Luego de todo lo expuesto, podemos concluir que las tecno-
logias han dado nueva vida al procedimiento y han venido
para quedarse.

Constituyen una herramienta fundamental para la respues-
ta que los drganos judiciales estan llamados a dar a una so-
ciedad con problemas cada vez mas complejos y diversos,
y con necesidades que no son las de hace algunos anos,
cuando no habia mas soporte que el papel.

La aparicion de nuevas herramientas tecnoldgicas implicé
la adaptacion necesaria en materia de gestion y capacita-
cion en cada uno de los juzgados y oficinas. Con ello, se ha
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demostrado, una vez mas, la gran versatilidad en el desem-
peno de los distintos funcionarios de nuestros tribunales
gue han sabido estar a la altura de los desafios propuestos.

Sin dudas, la incorporacion de nuevas tecnologias como
las aqui descriptas (notificaciones electrdnicas, escri-
tos y documentos electrénicos, firma digital, entre otras)
proporciona mayor eficacia, celeridad, economia, trans-
parencia y seguridad al proceso, posibilita una notable
mejora en la gestién de los érganos judiciales y contri-
buye aincrementar la capacidad de respuesta que el sis-
tema de justicia debe proporcionar.

Nos encontramos en una etapa de transicién hacia lo que
sera la digitalizacidn total de la gestion y la instauracién
definitiva del “expediente digital”.

En efecto, la gestion de hoy recae sobre un expediente “mix-
to”, donde conviven simultdneamente el formato papely el
formato digital.

Como toda transicion, implica cambios e incertidumbres que
deben abordarse con la firmeza y la paciencia necesarias.

El Derecho Procesal electrénico, como nueva rama dentro
del Derecho Procesal, aporta nuevos principios (oficiosidad,
claridad digital, entre otros) que se constituyen en una va-

liosa ayuda a tener en cuenta para solucionar los conflictos
juridicos que la hora presenta.

La labor de la jurisprudencia, por su parte, ird sentando las
reglas para el funcionamiento de las nuevas instituciones.

Finalmente, y como corolario de esta transicién, serd ne-
cesario que las legislaciones procesales locales se adap-
ten a estos cambios, incorporando a los diferentes cédigos
normas claras y precisas que regulen el correcto funciona-
miento del nuevo proceso; asegurando, de esta forma, el
logro de la siempre buscada “eficacia procesal”. m
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