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Omnia. Derecho y Sociedad es la revista cientifica de la
Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad Catdlica de
Salta, Argentina, creada en el afo 2018 y publicada bajo
el sello EUCASA (Ediciones Universidad Catdlica de Salta)
(http://revistas.ucasal.edu.ar/index.php/RO)

Es una publicacion de periodicidad anual que retine
colaboraciones que versan sobre temas de ciencias juridi-
cas, politicas y sociales. Se recogen en ella articulos cien-
tificos, ensayos, textos sobre jurisprudencia y doctrina y
resefas de libros. Todos ellos son sometidos a un proceso
de evaluacion por pares externos. Todos los escritos son
inéditos y de caracter original.

La revista ha sido incorporada al Catdlogo 2.0 de La-
tindex (folio 29156) y esta indexada también por LatinRev

Su nombre, Omnia, obedece a dos razones. En primer
lugar, se trata de una publicacién que involucra a todas las
carreras que se imparten en la Facultad —Abogacia, Lic.
en Relaciones Internacionales, Lic. en Criminalistica, Lic. en
Seguridad, Perito en Accidentologia y Martillero Publico y
Corredor Inmobiliario—. En segundo lugar, se busca dar
cabida al méas amplio abordaje de los temas de interés de
la revista. La denominacién, Derecho y Sociedad, define un
contenido disciplinar propio de las ciencias sociales.

Esta publicacion ha sido creada con el fin de promover
la divulgacién del conocimiento generado en la Facultad
de Ciencias Juridicas como producto de sus funciones sus-
tantivas de investigacion, docencia y extensién, asi como
favorecer la construccion de vinculos con otras institucio-
nes nacionales e internacionales.

OMNIA. Derecho y Sociedad cuenta con las siguientes
secciones:“Investigaciones’, que retine resultados parciales o
finales de proyectos de investigacion o ensayos académicos;
“jurisprudencia y doctrina’, que recoge analisis de sentencias
judiciales y aportes doctrinarios de publicistas reconocidos y
“resefas de libros’, en la que se realizan comentarios de libros
de relevancia para la tematica abordada por la revista.

Es una revista de acceso abierto publicada bajo licencia
Creative Commons Atribucién-NoComercial-Compartirlgual.
Es decir que todo su contenido esta libremente disponible
sin cargo para usos licitos por los usuarios, sin autorizacion
previa del autor o del editor. Los autores retienen, sin embar-
go, el derecho a ser adecuadamente citados.

La responsabilidad sobre las opiniones vertidas en los
textos y sobre el respeto a la propiedad intelectual corres-
ponde a los autores.
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OMNIA. Derecho y Sociedad is the scientific journal of
the Faculty of Legal Sciences of the Universidad Catélica
de Salta, Argentina, created in 2018 and published under
the EUCASA seal (Ediciones Universidad Catdlica de Salta).

Itisanannual publication that gathers collaborations
on topics of legal, political and social sciences. It contains
scientific articles, essays, texts on jurisprudence and
doctrine and book reviews. All of them are subjected
to an external peer evaluation process. All writings are
unpublished and original.

The journal has been incorporated into Latindex
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s muy gratificante para todos los que par-
ticipamos de Omnia. Derecho y Sociedad
presentar su tercer numero, pues este
hace evidente la sostenibilidad en el tiempo de
la divulgacién de las producciones cientificas
en nuestro ambito, el interés de los autores por
publicar y el respaldo de evaluadores externos
que garantizan la calidad de su contenido.
Particular interés presenta para nosotros in-
formar que nuestra revista ha sido incorporada
al Catdlogo de Latindex y, a partir de alli, se ini-
Cio el proceso de incorporarla a otros catalogos
nacionales e internacionales, como el de Latin-
rev, lo que permite dar mayor visibilidad a los

Editorial

resultados de las investigaciones cientificas y de
todos los textos que se publican en la revista.

Deseo agradecer especialmente a los au-
tores que nos confian sus producciones, a los
evaluadores que respaldan nuestra labor y a
los profesionales que acompafian en la inte-
gracion del Comité Editor. Todos ellos son pro-
tagonistas indispensables en este camino que
recorremos.

Quiero expresar un reconocimiento a la
editorial de la Universidad, EUCASA, que nos
acompanfa en este proceso tan complejo pero
cuyos frutos empiezan a estar a la vista.

El Director
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Perdon y justicia en Ana Karenina'’

Pues esta ley impuso a los hombres el Cronién: a los peces, fieras
y aves voladoras, comerse los unos a los otros, ya que no existe
justicia entre ellos; a los hombres, en cambio, les dio la justicia,
que es mucho mejor (Hesiodo, 2006, p. 138)?

Lucia Maria Traverso?®

Resumen

Cuando Alejo Karenina los perdona, ni Ana ni Wrons-
ky comprenden por qué. ;Es que ellos no se sienten
dignos del perdén? ;O acaso lo ven como algo tan
ajeno al campo de la justicia que simplemente no
pueden comprenderlo?

¢{Es justo perdonar? ;Va el perdén “mas alla de lo
justo”? ;Es posible que lo que resulta “insoportable’,
cuando uno lleva una vida inmoral, no sea el castigo,
sino precisamente el perdén?

Palabras clave: Ana Karenina - Tolstéi - Justicia -
Filosofia del Derecho - Perddn - Misericordia

Abstract

When Alejo Karenina forgives them, neither Ana
nor Wronsky understand why. Is it that they feel
unworthy of forgiveness? Or perhaps they think it
is something so distant to the field of justice that
they simply cannot understand it?

Isitfairto forgive? Is forgiveness“beyond fairness”?
Is it possible that what is “unbearable’, when one
leads an immoral life, is not punishment, but
precisely forgiveness?

Key words: Anna Karenina - Tolstéi - Justice -
Philosophy of Law - Forgiveness - Mercy

Derecho / investigacion cientifica

Citar: Traverso, L. M. (2020). Perdén y justicia en Ana Karenina. Omnia. Derecho y sociedad, 3 (3), pp. 9-26.

T Laautora publica este trabajo en el marco del Proyecto de Investigacion “Principales problemas de justicia y su solucién
en la literatura universal’, dirigido por el Dr. Siro M. A. De Martini. Programa lus - Acreditacion de Proyectos de Investi-
gacionn Juridica. Investigacion juridica aplicada. Facultad de Derecho. UCA. Convocatoria 2019-2021.

2 QOtras traducciones, como la escogida por Gomez Robledo en su obra Meditacién sobre la Justicia, ensalzan la supe-
rioridad de la justicia en relacion a todo lo demds: “Las bestias y los peces y las aves se devoran entre si. Pero el hijo de
Cronos dio a los hombres la Justicia (Diké), y es con mucho lo mejor que tienen” (Gdmez Robledo, 1982, p. 16).

3 Universidad Catodlica Argentina. Abogada egresada de la Pontificia Universidad Catodlica Argentina. Doctoranda en Cien-
cias Juridicas por la Pontificia Universidad Catdlica Argentina. Docente adscripta de la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catolica Argentina. Investigadora IUS en el proyecto “Principales problemas de Justicia y su solucién en la
literatura universal” de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica Argentina. luciatraverso@uca.edu.ar
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Lucia Maria Traverso

INTRODUCCION

A partir de su publicaciéon en 1877, mucho
se ha escrito sobre Ana Karenina; se han ana-
lizado las cuestiones politicas, las ltucidas des-
cripciones de los personajes, las criticas de Lev
Tolstdi a la clase aristocratica rusa, el aspecto
religioso en Alejo Karenina y en Levine, entre
otras grandes tematicas.

La intencidon de este trabajo es abordar un
aspecto que adquiere, en la especial relaciéon
entre Alejo Karenina, Wronsky y la misma Ana,
un extraordinario relieve: aquel que lleva a Ana
al terrible desenlace que es el suicidio.

Cuando Alejo Karenina los perdona, ni Ana
ni Wronsky comprenden por qué. Ese conflicto
que se vive tragicamente entre los personajes
de la obra ha sido receptado por la teoria filo-
sofica y encierra multiples interrogantes, entre
los cuales el primero y decisivo es jes justo per-
donar? En cualquier caso, ;cudl es la relacidn
que existe entre perdén y justicia?

En Tolstdi esas y otras preguntas, que son su
consecuencia posible y, a veces, inevitable, ad-
quieren una singular encarnacién en dialogos,
personajes, conflictos, pasiones desatadas o re-
primidas. Como en toda gran obra de arte, los
problemas y sus soluciones aparecen llenos de
matices, de dudas; de verdad y de error, si, pero
como los vive el hombre real y concreto.

De la mano de sus grandes personajes de-
beremos plantearnos cuestiones tales como
si el perddn es una respuesta que trasciende
lo justo aunque sin dejarlo de lado, o si lo que
puede resultar insoportable para quien ha lle-
vado una vida inmoral no es la justicia precisa
del castigo, sino la grandeza desmesurada del
perdon. Y, por fin, si es posible que el suicidio
sea la salida de ese laberinto de culpa, castigo
y perdén.

Pero antes de tratar estos interrogantes lite-
rarios, filosoficos, existenciales—profundamen-

10 Omnia. Derecho y sociedad, nim. 3, 2020: 9-26
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te humanos—, sefalaremos algunos aspectos
relevantes de la vida de Tolstéi y sus personajes
que nos permitiran iluminar el andlisis.

LEV TOLSTOI Y SU REFLEJO

Aquel que lleva al papel lo que él sufre es un au-
tor triste; pero se convierte en autor serio cuan-
do nos dice lo que ha sufrido y por qué ahora
descansa en la alegria (Nietzsche, 2012, p. 34)

Tolstéi escribe en su diario: “... he podido
darme cuenta con toda claridad de que la vida
desordenada (...) no es otra cosa que la con-
secuencia de una precoz corrupcion del alma”
(Tolstdi, 2011, p. 15).

Solo tenia 19 afos y ya mostraba fuerte-
mente su naturaleza trazada por la moral. A
su corta edad ya parecia haberse puesto sobre
sus hombros una tarea dificil: “no basta con
apartar a la gente del mal, es necesario estimu-
larla hacia el bien” (Tolstéi, 2011, p. 15).

Treinta anos mas tarde, Tolstéi publica Ana
Karenina. En esta obra desarrolla plenamente
las infames consecuencias de una vida desor-
denada, y busca generar en el lector esperan-
zas de cambio. Ofrece personajes cuyos cami-
nos son inversos a los de Ana, invitandonos a
ver las consecuencias de las elecciones y a op-
tar a través de sus ejemplos.

Tiene que haber un cambio en mi manera de
vivir. Pero es necesario que este cambio no
sea obra de las circunstancias exteriores, sino
del alma. Aqui me hago una pregunta: ;cudl
es el objetivo de la vida humana? Cualquie-
ra que sea la culminacién de mis reflexiones,
cualquiera que sea el punto de partida, siem-
pre llego a la misma conclusién: el objetivo
de la vida humana es contribuir de todas las
maneras posibles al desarrollo armonico de
lo existente (Tolstdi, 2011, p. 17).



Esta frase extraida de sus diarios parece tener
dos aspectos importantes: en la primera parte
reconocemos que quizas la inspiracién para el
personaje de Ana haya sido el joven Tolst6i que
busca una forma de salir de su propio laberinto,
pero muy consciente de que ningiin cambio ex-
terno valdria; solo un cambio en su alma podria
salvarlo. Y en la segunda parte de la frase pode-
mos ver esa “misién”: contribuir al desarrollo ar-
monico de lo existente. jQué mision noble!

Pareceria que lo mas valioso del diario de
Tolstoi (2011) es que genuinamente estd orga-
nizado de tal forma que permite que el lector
vaya “madurando” con él. Escribe lo que él lla-
ma reglas, y las hay para multiples tareas: “reglas
para el desarrollo de la voluntad corporal y afec-
tiva” (p. 21); “reglas para someter a la voluntad
el sentimiento de amor” (p. 23); “reglas para el
desarrollo de la facultades intelectuales” (p. 26);
“reglas para el desarrollo de los sentimientos
elevados y la destruccion de los sentimientos
bajos, en otras palabras, reglas para el desarro-
llo del amory el aniquilamiento del sentimiento
de amor propio” (p. 27), entre otras.

Si bien no podriamos jamas simplificar la
cuestion hasta decir que Ana Karenina tam-
bién es una “guia de comportamiento” como
sus propios diarios, si constituye un ejemplo,
como deciamos antes, de las distintas opciones
y caminos que nos presenta la vida. Es, quizas,
una forma literaria de comprobar que llevar una
vida virtuosa trae menos “complicaciones”.

En la Ultima carta que el escribe antes de
morir, en 1910, le dice a su hijo:

Esas ideas que has asimilado sobre el darwi-
nismo, la evolucién y la lucha por la existen-
cia no te explicaran el sentido de tu vida ni
te dardn una guia para tus actos, y una vida
sin una explicaciéon de su significado y su
sentido, y sin la guia inalterable que de ella
se desprende, es una existencia lamenta-

Perddn y justicia en Ana Karenina

ble. Piénsalo. Te digo esto en el umbral de
la muerte, porque te quiero. Intentad tran-
quilizar amama, a quien compadezco y amo
sinceramente, vuestro padre que os quiere,
Lev. (Tolstdi, 2008, p. 794).

Es inspirador saber que la forma en la que
Tolstoi elige despedirse de su familia es, tam-
bién, la manera en la que decide terminar el
libro. El personaje de Levine (a quien la ma-
yoria de los intérpretes identifica como “el
personaje de Tolstdi”) concluye en los ultimos
momentos que la busqueda importante y el
sentido Unico de la vida debe ser siempre la
busqueda del bien.

EVOLUCION DE LOS PERSONAJES

El 24 de octubre de 1889, mas de una déca-
da después de la publicacién de Ana Karenina,
Tolstoi escribe:

Pensé: Lo que me ha conducido a una con-
ciencia religiosa verdadera, inquebrantable,
es haber reconocido lo que la vida tiene de
absurdo y de miserable, y haberlo reconoci-
do no a través de la razdn, sino a través de
un sentimiento de todo el ser. Hay una dife-
rencia entre reconocer con la inteligencia y
ser llevado al borde del abismo, y horrorizar-
se al verlo. Me parece que solo esto puede
llevar a una fe inquebrantable: sélo cuando
uno ha comprobado que todos los caminos,
salvo el Unico verdadero, tienen algo de per-
nicioso, se coloca imperturbablemente en el
camino correcto. Asi me sucedi6é a mi y asi,
me parece, debe sucederle a todo el mundo
(Tolstdi, 2011, p. 323).

La historia de Tolstdi entonces es también la
historia de Ana, ella conoce el abismo —y, por
desgracia, no puede salir de él—. Tenemos la

Omnia. Derecho y sociedad, nim. 3,2020: 9-26 11
e-ISSN 2618-4699



Lucia Maria Traverso

oportunidad de ver, a través de los persona-
jes, las distintas posibilidades que nos plantea
la vida. Asi, podemos experimentar con ellos
y evitarnos los caminos oscuros del error.

Kitty, hermana de Dolly y cuiada de Este-
ban, percibia en Ana “una mujer sencilla en su
trato e incapaz de ocultar nada; pero al mismo
tiempo, veia en ella un mundo superior (...) y
lleno de poesia” (Tolstéi, 2000, p. 92). Ana no
solo es, al principio de la obra, una mujer ca-
sada, con un hijo adorado y alegre, sino que
también representa un “ejemplo” (tanto moral
como social) para su hermano Esteban. A me-
dida que avanzan los capitulos, vemos cémo
esta figura se aleja lentamente de lo bueno y
actla cada vez peor.

Recién llegada de vuelta de su viaje a
Moscu, en donde habia conocido a Wronsky,
Ana pierde, por unos instantes, esa nota de
ternura hacia su marido y su hijo;“... también
aquel nifo, como su esposo, produjo a Ana
cierta decepcion. A través de su imaginacion
lo veia mejor de lo que era en realidad. (...)
Aquel dia, no sabia por qué, sélo veia defec-
tos” (Tolstoi, 2000, p. 92).

Ana entonces comienza a dudar de sus pro-
pios sentimientos:

... es una buena persona —se decia Ana al
regresar a su habitacion, como si tratara de
defenderlo ante alguien que afirmaba que
era imposible amarlo—. Es recto, noble vy,
ademas, tiene un gran cargo y lo desempe-
Aa a la perfeccion... Pero sus orejas parecen
mas largas que antes... (Tolstdi, 2000, p. 97).

No podemos dejar de sefalar lo que nos
anticipa Tolstoi en la declaracion de amor de
Wronsky, que luego sera la que desencadena
la relacion extramatrimonial que hara caer en
desgracia a los amantes. Dice Wronsky:

... puedo darle mi persona, toda mi perso-
na, y también todo miamor... Ni con el pen-
samiento me puedo separar de usted. No
veo probabilidad alguna de que ni usted ni
yo podamos tener calma en el futuro. Lo que
veo es la desesperacion, el infortunio... O la
felicidad... (Tolstéi, 2000, p. 122).

Lo que debemos preguntarnos, entonces,
es si es posible vivir felizmente realizando ac-
tos moralmente malos* que, como tales, dafan
necesariamente a otros. Parece mas oportuno
inclinarnos por la otra posibilidad que se nos
presenta en forma de augurio: desesperacion
e infortunio. Esto es algo que comprueba me-
ses mas tarde: “Wronsky, por su parte, aunque
habia realizado sus mas caros deseos, no era
completamente feliz. (...) pronto empezé a
sentir cierto hastio. Advirti6 que en su alma
germinaba el deseo de desear, es decir, la tris-
teza” (Tolstoi, 2000, p. 350).

Ante una visita de Wronsky en casa de Ana,
antes de que se conociera publicamente el
amorio, vemos como los personajes perciben
la desviacién moral en su comportamiento:

... la presencia del nifio® producia a Wronsky
y a Ana la sensacién del navegante que ve
con horror —al observar las ciegas indica-

4 Marzie sefala que en las obras de Tolst6i normalmente se concluye que solo se puede vivir felizmente llevando una
vida moral y religiosa. “B cBovx npoussegeHusix ToNCTon 06bIYHO AeNlaeT Takol BbIBOA — TOJIbKO Ha PeUrvio3Hom
HPaBCTBEHHOW OCHOBE MOXHO 06pecTu cyacTbe B xm3HKU" (la traduccidn es nuestra). Marzie, 2007, Pazhuhesh-e Zaba-

nha-ye Khareji, N.° 35, Special Issue, Rusia, 2007, pp. 91-101.

Recuperado de https:/jor.ut.ac.ir/article_18071_bfe83c57fcdec5289da5326584283b75.pdf (consultado en agosto de 2018).

* Se refiere a Sergio, el hijo de Ana.
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ciones de la brdjula—, que la direcciéon que
sigue esta muy lejos de ser la conveniente
y, sin embargo, es incapaz de detenerse, de
modo que a cada minuto que pasa se aparta
mas del rumbo que deberia seguir. Lo cual
equivale a juzgar irremediable la propia per-
dicion (Tolstdi, 2000, p. 158).

Hacia la mitad de la obra, Ana se entera de
que estd embarazada de Wronsky: “—estoy
encinta —dijo entonces ella, muy bajito y len-
tamente” (Tolstdi, 2000, p. 160).

Luego Ana esta tan inmiscuida en su pro-
pio accionar que no puede pensar en nadie
mas que en si misma.

Ana se animé de pronto al acordarse, por
primera vez en aquella manana, de la exis-
tencia de su hijo. (...) Al acordarse de Sergio,
Ana vio el modo de evadirse del callejon
sin salida en que se encontraba. Pensé en
las madres que dedicaban enteramente su
existencia a sus hijos, y entonces compren-
dié que en su vida habia algo muy impor-
tante y sin relacién a su problema. Ocurriera
lo que ocurriera, ella no abandonaria jamas
a su hijo (Tolstoi, 2000, p. 204).

Pero también vemos a Ana fallar en esto
que se habia propuesto: “... al mes siguiente,
Alejo Alejandrovitch se quedaba en su casa
sin mas compania que la de su hijo Sergio. Y
entre tanto, Ana y Wronsky se marchaban lejos
de San Petersburgo sin pensar para nada en el
divorcio” (Tolstdi, 2000, p. 330).

Lo que viene después en la vida de Ana es
una seguidilla de reproches a su amante, re-
cuerdos negativos de su marido, pensamien-
tos tristes sobre su hijo y la sensacion de ser
una extranjera en la sociedad que antes tan
bien la acogia. Como sefala Wronsky: “—Todo
te amarga la vida: la sociedad, tu hijo, tu espo-

Perddn y justicia en Ana Karenina

so” (Tolstoi, 2000, p. 161). En palabras de Alejo:
“Ana es una mujer sin sentimientos, sin honor
y sin fe” (Tolstoi, 2000, p. 198).

Aparece, por un momento, cuando esta
enferma tras el parto de su hija, un destello de
iluminacién y de salvacion. Le envia una carta
a Alejo para que vaya a visitarla. “Te ruego que
vengas, moriré mas tranquila si me perdonas”
(Tolstoi, 2000, p. 300). Ese ruego de miseri-
cordia, que analizaremos posteriormente, es
el eje central del libro. A partir de ese pedido,
en caso de que se lo conceda, Ana tendra dos
opciones: o retomar el camino del bien o aho-
garse en el mal.

Alejo Karenina hace lo que podriamos
llamar “el camino inverso” al de Ana. Si bien
empieza siendo un hombre “respetado” en so-
ciedad, en la privacidad de su hogar era mal-
humorado y amargo: “Alejo regresd a su casa
a eso de las cuatro, y, como solia suceder, no
tuvo tiempo para saludar a su esposa” (Tolstoi,
2000, p. 95). Pero “solamente los intimos de
Alejo Alejandrovitch sabian que este hombre,
tan frio y tan juicioso, tenia una debilidad que
estaba en contradiccién con su caracter: no
podia ver ni oir llorar a los nifios ni a las muje-
res” (Tolstoi, 2000, p. 197).

Mientras que su esposa se aleja de lo de-
seable, él| trata cada vez con mas intensidad
atraerla hacia el camino correcto:

... mi obligacién esta bien clara. Como jefe
de familia, debo dirigir a mi esposa (...) he
de hacerle ver el peligro que yo veo y defen-
derla contra él, (...) primero le hablaré del
significado y valor de la opinién publica, lue-
go, de la importancia y sentido religioso del
matrimonio; a continuacion, si es preciso, de
la desdicha que su conducta puede ocasio-
nar a su hijo, y, finalmente, de la desgracia
que proceder puede suponer para ella (Tols-
t6i, 2000, p. 127).
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Para los rusos ortodoxos (como los perso-
najes de la obra, y como el mismisimo Tolst6i),
la confesion es como un “remedio” para llevar
al enfermo de nuevo hacia la sanidad. Cuando
se perdona, se otorga esta medicinay se le per-
mite al enfermo que deje de vivir en esa situa-
cién. Cuando Dios nos perdona, nos sana. Los
hombres, siguiéndolo a El, debemos perdonar
también para ayudar al enfermo.

La confesidn no se debe observar desde
la perspectiva del castigo y de la justifica-
cién sino, mas bien, como alivio y curacion.
El hombre solo es incapaz de conseguir la
salvacion (justificacion) por un esfuerzo
propio —llamese “confesién” o cualquier
otro nombre—, por lo que la penitencia
jamds serd un medio de expiacion sino
una medicina, y la confesidn una operacion
quirtrgica que procura llevar al enfermo
hacia la plena sanidad. Se trata, entonces,
de actitudes positivas y no negativas: no de
quebrantar el muro que separa al pecador
de Dios, sino de construir un puente que lo
comunique con EIS,

No podemos dejar de destacar que cuan-
do finalmente se dirige a su esposa para com-
partirle sus reflexiones, Alejo no puede evitar
sefalar:

... de tus sentimientos, tu propia concien-
cia serd el mejor juez; pero estoy obligado
ante Dios, por tu bien y por el mio, a velar
por tus deberes y recordartelos. Es Dios, no
los hombres, quien ha unido nuestras vidas.
Romper esta unién seria un crimen, y este
crimen mereceria un castigo proporcionado
a él (Tolstai, 2000, p. 130).

Aqui vemos una clara expresion de la justi-
cia en el pensamiento de Alejo: si Ana, con su
accionar, estd cometiendo un crimen, enton-
ces merece una sancién, un castigo, una retri-
bucion.

Alejo, meses antes de poder perdonar,
pudo ser justo:

. cumplo con las leyes divinas, no sélo
no rechazo a la mujer culpable, sino que le
doy ocasién para rehabilitarse. Ademas, y
aunque esto sea muy doloroso para mi, yo
mismo haré cuanto esté en mi mano por co-
rregirla (Tolstoi, 2000, p. 200).

Pero debemos insistir en los términos elegi-
dos; solo pudo ser justo.

Sobre la diferencia entre justicia y miseri-
cordia hablaremos posteriormente, especial-
mente cuando trabajemos sobre la parabola
del hijo prédigo. Pero, al momento de evaluar
la evolucién de Alejo, no podemos dejar de
destacar que él pasé de ser un hombre justo a
ser un hombre misericordioso, elevandose.

[Alejo Alejandrovitch] habia perdonado sin
reservas a su esposa y se compadecia de
sus sufrimientos. También habia otorgado
el perdén a Wronsky, sobre todo después de
enterarse de su desesperada tentativa. Com-
padecia a su hijo y se reprochaba a si mis-
mo no haberse preocupado por él. Y hacia
la recién nacida experimentaba no sélo un
sentimiento de compasion, sino verdadera
ternura (Tolstoi, 2000, p. 312).

Debemos sefalar que el término elegido
por Tolstéi es de suma riqueza: San Agustin
(1975) ha escrito que “(...) la misericordia es

© Samaan, |. Penitencia y confesién. Recuperado de http://iglesiaortodoxa.org.mx/informacion/1111/11/penitencia-y-

confesion/ (consultada en enero de 2018).
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la compasion de la miseria ajena en nuestro
corazon, por la cual nos compele a socorrer si
podemos” (p. 253).

te, envuelta en niebla, y causando mal a los
hombres que la rechazan y no la distribuyen
con equidad. Para aquellos que dan veredic-
tos justos a forasteros y ciudadanos y no que-
brantan en absoluto la justicia, la ciudad se
hace floreciente y la gente prospera dentro
de ella; la paz nutridora de juventud reside en
su pais y nunca decreta contra ellos la gue-
rra espantosa Zeus de amplia mirada. Jamas
el hambre ni la ruina acompanan a los hom-
bres de recto proceder, sino que alternan con
fiestas el cuidado del campo. (...) Las mujeres
dan a luz nifos semejantes a sus padres y dis-
frutan sin cesar de sus bienes. No tienen que
viajar en naves y el fértil campo les produce
frutos (Hesiodo, 2006, p. 136).

LAJUSTICIAY EL PERDON’

No hay mayor miseria que el pecado. No
hay por ello mayor misericordia que el per-
dén (De Martini, 2013, p. 46)

Es inhumano bendecir cuando nos han
maldecido (Nietzsche, 2008, p. 98)

Si nos remitimos al pensamiento clasico,
podemos observar que para poetas como
Hesiodo, Solén8, Séfocles®, Arquiloco™, la rup-
tura del orden trae consigo males para los
hombres. En Los trabajos y los dias, Hesiodo
(2006) senala: El buen orden es excelente para los morta-
les, el desorden, en cambio, funesto:

Preferible es el camino que (...) conduce

hacia el recto proceder; la justicia termina
prevaleciendo sobre la violencia, y el necio
aprende con el sufrimiento. (...) Cuando la
Diké es violada, se oye un murmullo alli don-
de la distribuyen los hombres devoradores
de regalos e interpretan las normas con vere-
dictos torcidos. Aquella va detras quejandose
de la ciudad y de las costumbres de su gen-

... aquienes en cambio sdlo les preocupa la
violencia nefasta y las malas acciones, con-
tra ellos el Crénida Zeus de amplia mirada
decreta su justicia. Muchas veces hasta toda
la ciudad carga con la culpa de un malvado
cada vez que comete delitos o proyecta bar-
baridades. Sobre ellos desde el cielo hace
caer el Croniéon una terrible calamidad, el

7 “El perddn, entonces, es sobre todo un don. Por ello ha podido decirse que la esencia del perddn es la gratuidad. Se
trata de un regalo que busca satisfacer una necesidad grave y profunda del ofensor”. (De Martini, 2013, p. 233).

8 “Ni siquiera respetan los augustos cimientos de Diké, quien, silenciosa, conoce lo presente y el pasado, y al cabo del
tiempo en cualquier forma viene a vengarse”. Solon. Eunomia. Traduccion de Carlos Garcia Gual. En: Zecchin de Fasano,
G. C.(2014)."El concepto de Eunomia: ;Odisea en Solon?»

9 “Creonte: Diré lo que traigo del dios. El rey Apolo nos ordena borrar la mancha que ha caido en este pais, extirparla, lejos
de mantenerla, por temor a que sea inextirpable. (...) Estrofa Il: jOh, Dioses! Yo sufro males innumerables; mi pueblo
entero languidece (...) Los frutos de esta tierra ilustre no maduran; las mujeres no paren y sufren dolores lamentables
(...) Antisfrofa Il: La ciudad esta agotada por los funerales innumeros; la multitud no llorada y que da la muerte yace
sobre la tierra, y las jévenes casadas y las madres de blancos cabellos, prosternadas aqui'y alld sobre las gradas de cada
altar, piden con alaridos y lamentos el fin de sus males deplorables”. (Séfocles, 2012, p. 116).

10 “Ni debes pavonearte ante el mundo como vencedor ni hundirte y lamentarte como vencido; alégrate con lo que
es digno de alegria, no te rindas con exceso ante la desventura, conoce el ritmo que mantiene a los hombres en sus
limites". Arquiloco, fragmento 67 a, 7. En Jaeger, 2012, p. 126.

Omnia. Derecho y sociedad, nim. 3, 2020: 9-26
e-ISSN 2618-4699

15



Lucia Maria Traverso

hambrey la peste juntas, y sus gentes se van
consumiendo. Las mujeres no dan a luz y
las familias menguan por determinacién de
Zeus Olimpico (Hesiodo, 2006, p. 137).

¢{Es posible, entonces, que una persona que
actua mal y que rompa el orden pueda ser fe-
liz? Si nos atenemos a un concepto de felicidad
como plenitud y busqueda de perfeccion' del
hombre, entonces parece evidente que la res-
puesta es no'%

En efecto, Ana considera que la respuesta
justa ante su actuar inmoral es un castigo, re-
tributivo, penoso, como modo de recomponer
el orden roto.

Pero, entonces, debemos adentrarnos en
una pregunta aun mas grande; ;jes el perdon
justo?

Séneca' (1949) sostenia que el que perdo-
na va en contra de lo justo. Pero el cristianismo
nos dice lo contrario: ser justo es perdonar.

Cristo subraya con tanta insistencia la nece-
sidad de perdonar a los demas que a Pedro,
el cual le habia preguntado cuédntas veces
deberia perdonar al préjimo, le indicé la
cifra simbdlica de “setenta veces siete’, que-
riendo decir con ello que deberia saber per-
donar a todos y siempre (Juan Pablo II, Dives
in Misericordia, 1980, 14).

Santo Tomas escribe:

Dios, al obrar misericordiosamente, no ac-
tua contra sino por encima de la justicia.
Ejemplo: Si a quien se le deben cien dena-
rios se le dan doscientos, quien hace esto
no es injusto, sino que obra libre y miseri-
cordiosamente. Lo mismo sucede cuando se
perdonan las ofensas recibidas. Pues quien
algo perdona, algo da. Por eso el Apdstol, al
perddn lo llama don cuando dice en Ef 4,32:
Daos unos a otros como Cristo se dio a voso-
tros. Queda claro, asi, que la misericordia no
anula la justicia, sino que es como la plenitud
de la justicia (Santo Tomas, lI-1l, g.21, a.3.).

Es notable que el primer vestigio que po-
demos encontrar del perdén en la obra no esté
vinculado con Ana, sino con Dolly y Esteban. En
rigor, Ana llega a Moscu con la Unica finalidad
en mente de ayudar a su hermano a ser perdo-
nado por su esposa tras haberla enganado (no
por primera vez) con la nifera de los nifos.

Ana trata de convencer a Dolly de que este
engaio no significa falta de carifio, que ella
conoce el tipo de hombre que es su hermano,
y que “tiene una facilidad extraordinaria (...)
para dejarse llevar por las tentaciones; pero
también para arrepentirse profundamente (...)
Dolly, perdénalo” (Tolstoi, 2000, p. 63).

Podemos ver dos cosas en esta cita: por un
lado, pareciera que el hecho de que Esteban
haya cometido esa falta por un vicio en su vo-
luntad y no “haya pensado” en las consecuen-

"' “Es claro que debe definirse la felicidad diciendo que es el acto de una vida completa conforme a la completa virtud”.

(Aristoteles, 1948, p. 133).

12 La miseria se opone a la felicidad (De Aquino, T., Suma Teoldgica, II-1l, .30, a.1).

'3 Cf. Fraile, 1976, T.1, p. 618.

Como explica De Martini (2013): «Las palabras latinas que traducimos por “perddn” o “perdonar” no cambiaron inme-
diatamente su significado. Continuaron significando la remisiéon de una deuda, falta, ofensa. Sin embargo, lo que cam-
bié radicalmente fue la cosa, esto es, su valor, su significado moral. Un pensador de la talla de Séneca, en tantos aspec-
tos cercano al cristianismo, podia todavia afirmar que “el sabio (...) no perdona porque quien perdona omite algo que

debié ser hecho”». (p. 25).
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cias seria un motivo importante por el que
deberia perdonarlo. Si él hubiera actuado con
intenciones de lastimar, entonces no seria tan
merecedor del perddn. Pero también es desta-
cable que en las palabras de Ana pareceria que
todo aquel que se arrepiente merece perdoén.

Esa inferencia es muy cristiana, dado que
Dios es quien nos perdona cuando estamos
arrepentidos'.

En el Antiguo Testamento la misericordia y
la justicia humanas estan vinculadas de un
modo estrecho, intimo, necesario, con la
misericordia y justicia de Dios. De tal modo,
supone una cierta dosis de arbitrariedad
racionalista pretender analizar sus conteni-
dos y, mas aun, vincularlos, prescindiendo
del plano paradigmatico divino (De Martini,
2013, p. 102)'.

De hecho, la nota que le manda a Esteban
para decirle que vuelva a la hora de comer dice
simplemente: “Ven. La bondad de Dios es infini-
ta” (Tolstdi, 2000, p. 64). No necesita ser mas ex-
plicita para que se entienda que esta perdonado.

Santo Tomas de Aquino, en su comentario
al salmo 50, escribe que la misericordia de Dios
no es otra cosa que su bondad orientada al
rechazo de la miseria’®. Por esto mismo, decir
que la bondad de Dios es infinita no es mas
que decir que ha sido perdonado.

Juan Pablo Il escribe en la enciclica Dives in
misericordia (1980): “La primacia y la superiori-

Perddn y justicia en Ana Karenina

dad del amor respecto a la justicia (lo cual es
caracteristico de toda la revelacidén) se mani-
fiestan precisamente a través de la misericor-
dia” (Dives in misericordia, 4).

“El amor, conteniendo la justicia, abre el ca-
mino a la misericordia, que a su vez revela la
perfeccidn de la justicia” (Dives in misericordia,
8). Es interesante cdmo, aunque la misericordia
va “mas alld” de la justicia, la perfecciona.

Es obvio que una exigencia tan grande de
perdonar no anula las objetivas exigencias de
la justicia. La justicia rectamente entendida
constituye por asi decirlo la finalidad del per-
doén. En ninguin paso del mensaje evangélico
el perddn, y ni siquiera la misericordia como
su fuente, significan indulgencia para con el
mal, para con el escandalo, la injuria, el ultraje
cometido. En todo caso, la reparacion del mal
o del escandalo, el resarcimiento por la inju-
ria, la satisfaccién del ultraje son condicion
del perddn (Dives in misericordia, 14).

Evidentemente, es condicion necesaria
para que el perddn sea justo que el perdona-
do haga todo lo que esté a su alcance para
no seguir perpetuando aquella situacién que
causa un dano.

Alejo, como veiamos anteriormente’,
pudo ser justo “evaluando” que lo mas conve-
niente (de acuerdo con las leyes divinas) era
no otorgarle a Ana el divorcio, sino ayudarla a
que se rehabilitara.

' San Francisco de Sales (1999), sobre la justicia y la misericordia de Dios, dice que ambas son “igualmente amables y
maravillosas en si (...) pero como los efectos de la justicia nos resultan dsperos y llenos de amargura, El los mitiga siem-

pre con la mezcla de su misericordia” (p. 504).

> Cf. Pétré, 1948, p. 230.

¢ “Unde nihil aliud est haec Dei misericordia, nisi bonitas relata ad depellandam miseriam. Ergo cum considero quod
bonitatis miseriam repellere est proprium, et tamen est ipsa bonitas, confidenter ad misericordiam recurro”. Comentario

al salmo 50.

7 Consultar apartado “Evolucion de los personajes”.
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Pero, como vimos, el perddn es un acto de
misericordia, no de justicia.

Hay que recordar en este punto la parabola
del hijo prodigo. Alli se nos narra la historia de
un padre y sus dos hijos. El hijo menor le pide a
su padre que reparta los bienes sélo para irse a
otra provincia lejana y dilapidarlos. Cuando se
queda sin nada y comienza a trabajar, pero casi
muriendo de hambre, recuerda a los jornaleros
de su padre que tienen lo suficiente para co-
mer, y decide volver a la casa de su padre para
pedirle que lo tome de vuelta. Mientras lo ve
volver, su padre “conmovido” corre y se echa
sobre su cuello para besarlo. El padre, al mis-
mo tiempo que el hijo le mostraba su arrepen-
timiento'?, les dice a sus siervos:

Daos prisa. Traed el mejor traje y vestidle;
ponedle un anillo en el dedo y calzadle unas
sandalias. Traed el novillo cebado, matadlo,
y comamos y celebremos una fiesta, porque
este hijo mio habia muerto y ha vuelto a la
vida; se habia perdido y ha sido hallado (Lu-
cas 15, 12).

El hijo mayor, al regresar, oye la musicay pre-
gunta a uno de los criados qué es lo que esta su-
cediendo. No quiere entrar a la fiesta. El padre le
ruega que entre pero el hijo mayor le contesta:

... hace muchos afos que te sirvo y jamas
dejé de cumplir una orden tuya. Sin embar-
go, nunca me has dado un cabrito para te-
ner una fiesta con mis amigos, y ahora que

ha venido ese hijo tuyo, que ha devorado tu
hacienda con prostitutas, has matado para
él el novillo cebado.

Y el padre explica: “Hijo, tu siempre estas
conmigo, y todo lo mio es tuyo. Pero conve-
nia celebrar una fiesta y alegrarse, porque este
hermano tuyo habia muerto y ha vuelto a la
vida, se habia perdido y ha sido hallado” (Lucas
15, 11-31).

El hijo mayor no pide otra cosa distinta a la
justicia: ;Como puede ser, padre, que mi her-
mano —aquel hijo tuyo—, habiéndose com-
portado como se comportd, merezca una fies-
ta y no un castigo? Y la respuesta del padre es
simplemente la misericordia. No necesita mas
que verlo para perdonarlo; corre y lo besa, ha-
ciendo nacer de dentro de él ese amor inspira-
do por el arrepentimiento de su hijo.

Ana le ruega' a Alejo:

Sélo te pido una cosa, que me perdones, que
me perdones (...) Ya sé que soy culpable,
pero mi aya me conté que hubo una santa...,
{como se llamaba...?, una santa que habia
sido peor que yo (...) No. T4 no puedes per-
donarme. Sé muy bien que no soy digna de
tu perddn (Tolstoi, 2000, p. 304).

Ella misma se debate entre el perdén y la
justicia; al no sentirse “digna” de perdoén, ella
esta utilizando criterios de justicia; ha causado
un dafo, entonces merece un castigo, no un
balsamo.

"o

'8 El hijo menor le dice: “no merezco ser llamado hijo tuyo, tratame como a uno de tus jornaleros’, “he aqui nuevamente
la idea comun de justicia, aquella que se basa en los merecimientos, en el mérito y demérito, la de la igualdad, la de la
exacta proporcion. El hijo ha hecho algo malo, ha pecado “contra el cielo”y contra su padre. Se ha mostrado indigno
de ser el hijo de su padre y, por tanto, en estricta justicia, no merece ya ser considerado como hijo. (...) En términos de
justicia, ya no debe ser considerado hijo. Ha perdido la dignidad de tal” (De Martini, 2013, p. 155).

' Sobre la importancia de pedir perdén, cf. Burggraf, 2007. Recuperado de http://www.llar.eu/files/Convivir_en_el_mat-

rimonio.pdf
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Como citdbamos antes, la misericordia (y el
perddn) se desprenden del amor. No hay nada
mas amoroso que perdonar. Alejo“habia adop-
tado como norma de vida los preceptos cristia-
nos, pero no habia creido nunca en Aquel que
ordenaba perdonary amar a los enemigos. (...)
Ahora estaba lleno de sentimientos de perdén”
(Tolstdi, 2000, p. 304). Como sefnala Babushki-
na (2016), Alejo, como verdadero cristiano®,
sucumbe ante un generoso sentimiento que lo
envuelve: el perddn. Este sentimiento le brota

Perddn y justicia en Ana Karenina

0jos, (...) Una sola cosa pido al sefior: que no
me arrebate la alegria de perdonar (Tolstdi,
2000, p. 306).%

EL PERDON INSOPORTABLE*

Después de ser otorgado el tan esperado
perdoén, Ana se empieza a sentirincbmoda con
su situacion de perdonada: “una vez pasado el
periodo de tension producido por la proximi-
dad de la muerte, Alejo Alejandrovitch empe-

desde adentro?' como el amor?.
Alejo le explica a Wronsky:

z6 a notar que Ana le temia, que se sentia co-
hibida y avergonzada en su presencia” (Tolsti,
2000, p. 312).

Algo similar sucede con Wronsky, el amante
de su esposa, a quien Alejo también perdona:

... le confieso que el deseo de vengarme de
usted y de ella me acosaban sin cesar. (...)
Es mas, deseaba su muerte. Sin embargo...
—Hizo una pausa cual si temiera descubrir
sus mds intimos sentimientos, y al fin conti-
nué—: Sin embargo, al verla, la perdoné. El
sentimiento de perdén me ha abierto los

Wronsky se levanto (...) mirando a Karenina
con una expresion llena de respeto. No com-
prendia bien los sentimientos de Alejo® (...)
pero estaba seguro de que se hallaba frente

20 Babushkina, I. S. “U Anekcein AnekcaHApPOBUY, KaK UCTVHHBIA XPUCTMAHWH, MOLAAETCA BENMKOLYLIHOMY YyBCTBY,
oxBaTuBLUeMy ero’, en El problema de la eleccién de camino, Ministerio de Educacién y Ciencia de la Federacion de Rusia.
Universidad Federal de los Urales, Instituto de Filologia, Cultura y Comunicacién Intercultural - Departamento de Lite-
ratura. (la traduccién es nuestra).

21 Es interesante esta imagen que introduce Tolstoi en la que Alejo esta lleno de sentimientos de perdon, haciendo parec-
er que este perddn le nace desde adentro de las entrafas. Cuando nos remitimos a las palabras hebreas que simbolizan
la misericordia en el antiguo testamento, uno de los términos que aparece es Rahamin, que “proviene de rehem, el cual
designa las visceras y, en particular, el regazo, la matriz, el seno materno (...). Casi lo fisico de la misericordia de Dios”
(De Martini, 2013, p. 60).

22 “Amor mas fuerte que el pecado’, no cesa de proclamar la iglesia. Cf. por todos, Testa, 1981, p. 21.

2 En su idioma original, Tolstoi escribe: “la felicidad del perdén”; “ cyacTbe npoLleHns OTKPbINO MHEe MO0 06A3aHHOCTb.
Al npocTun coBepLUeHHO. fl Xouy NOACTaBUTb APYrYIO LLeKy, A Xouy oTAaTb pybaxy, Koraa y meHsa 6epyT KadTaH, 1 Monto
60ra TOJIbKO O TOM, UTO6 OH He OTHSAN Y MeHs cYacTbe npolueHus! — Criesbl CTOSNM B €ro rfasax, U CBeT/bli, CMOKONHBIN
B3rna4 Ux nopasun BpoHckoro” (Tolstéi, 2014, p. 537).

24 Pareceria que, por ser un regalo de semejante envergadura, el perdén es siempre una oportunidad de recuperaciéon y
de “empezar de nuevo”. Pero, ;qué pasaria si el perdén se vive como un recordatorio de la propia condicién de pecador,
de miserable?

% En el original, Tolstdi (2014) escribe: “OH He noHMMan 4YyBcTBa Anekcea AnekcaHapoBuya. Ho OH 4yBCTBOBa, YTO 3TO
6bINO YTO-TO BbICLLEE U Aaxe HEAOCTYNHOe eMy B ero mupogosspeHuu’, “[Wronsky] No entendia los sentimientos de
Alexey Aleksandrovich. Sinti6é que era algo superior e incluso inaccesible para su concepcién del mundo” (p. 538) (la
traduccién es nuestra).
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a algo sumamente elevado y muy superior a
lo que es corriente entre los hombres (Tols-
t6i, 2000, p. 307).

Después de su didlogo con Alejo Alejandro-
vitch, Wronsky salié de la casa, pero se que-
do en la terraza, donde permanecié inmévil
largo rato sin darse exacta cuenta del lugar
en que se hallaba (...). Se sentia humillado,
culpable, ruin, y advertia que no podia bo-
rrar de su conciencia aquella mancha. Se
veia fuera de aquel camino por el que habia
avanzado siempre con tanto orgullo (Tols-
t6i, 2000, p. 307).

Después de que Alejo fuera misericordioso
con él, él se supo miserable. Comprendié que

... aquel marido engafado al que hasta en-
tonces habia visto como un ser despreciable,
como un simple y ridiculo obstéaculo surgido
ante su felicidad, alcanzé de improviso a
sus ojos un extremo de bondad envidiable,
y desde este momento ya no lo considerd
como un ser irrisorio, hipdcrita y perverso,
sino como una persona sencilla, dotada de
una bondad excepcional y merecedora del
mayor respeto (Tolstoi, 2000, p. 307).

Se sinti6 inferior, humillado y avergonzado
de si mismo.

Santo Tomas escribe, en relacion con la
misericordia: “entre todas las virtudes que mi-
ran al préjimo, la mayor es la misericordia (...),
pues atender a las necesidades de otros es, en
este aspecto, del superior y del mejor” (Santo
Tomas, II-1l, .30, a.4.). De igual forma, Wrons-
ky se siente peor e inferior, consciente de su
pequenez y de sus faltas. Alejo, a quien él veia
como su peor enemigo, habia sido capaz de
ser misericordioso con él. ;Es que acaso penso
que no merecia ese perdon? ;Consideré que

20 Omnia. Derecho y sociedad, nim. 3, 2020: 9-26
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ese perddn, que agrandaba el concepto de jus-
ticia, elevandolo, lo hacia mas pequeno?

Al percatarse de todo esto, Wronsky hubo
de advertir también que su situacion habia
cambiado repentinamente. Veia claramen-
te la grandeza moral de Karenina frente a
la mezquindad de su propia alma; veia que
aquel marido enganado se comportaba ge-
nerosamente a pesar del dolor que lo afligia,
y, en cambio, él se sentia pequeiio en su en-
gano (Tolstéi, 2000, p. 307).

La realidad es que “el hombre misericor-
dioso es superior, entonces, porque socorre a
quien lo necesita (...) servir al préjimo necesi-
tado es participar de la mision real de Cristo, es
cumplir con la vocacién y mision del ser huma-
no redimido” (De Martini, 2013, p. 184).

Wronsky deberia sentirse sano, limpio, ale-
gre y agradecido de haber sido perdonado,
de volver a ser un hombre y no solo un pecador.
Como senala Juan Pablo II:

... la misericordia —tal como Cristo nos la
ha presentado en la pardbola del hijo pré-
digo— tiene la forma interior del amor, que
en el Nuevo Testamento se llama agapé. Tal
amor es capaz de inclinarse hacia todo hijo
prodigo, toda miseria humana y singular-
mente hacia toda miseria moral o pecado.
Cuando esto ocurre, el que es objeto de mi-
sericordia no se siente humillado, sino como
hallado de nuevo vy “revalorizado” (Dives in
misericordia, 6).

En efecto,

... aquél que perdona y aquél que es per-
donado se encuentran en un punto esen-
cial, que es la dignidad, es decir, el valor
esencial del hombre que no puede dejarse



perder y cuya afirmacién o cuyo reencuen-
tro es fuente de la mas grande alegria (Di-
ves in misericordia, 14).

Sin embargo, Wronsky termina por sentirse
solo, confundido e inferior.

Después de perdonar a Ana, Alejo se en-
cuentra conversando con la condesa Lidia que
le dice:“no es usted el que ha realizado el acto
sublime de perdonar a su esposa, acto que to-
dos admiramos, sino El, El, que esta en su co-
razén” (Tolstoi, 2000, p. 384). Si bien es cierto
que toda misericordia humana es reflejo de la
misericordia divina, no hay que olvidar que “to-
dos los hombres somos llamados a ser miseri-
cordiosos” (De Martini, 2013, p. 184).

Reflexiona Meek (2012):

... todo el dominio que tiene Tolstéi sobre
tiempo, espacio y lenguaje se sintetizan en
un momento hacia la mitad del libro. El mari-
do separado de Ana, un ministro de gobierno
seco y rigido, y su amante Wronsky, un her-
moso joven oficial de caballeria, se encuen-
tran junto a la cama donde yace Ana enferma
después de dar a luz a la hija de Wronsky. En
duelo y avergonzado, Wronsky cubre su cara
con sus manos. Ana ordena a su marido (que
también esta llorando), que mueva las manos
de su amante para descubrir su cara. Con ese

Perddn y justicia en Ana Karenina

gesto, Ana genera una reversion en el esta-
tus de esos dos hombres. Wronsky, que habia
despreciado a Karenina por no querer pelear
en duelo, ahora se encontraba humillado y
deshonrado; Karenina, inundado con miseri-
cordiay perdon para todos, se gana de nuevo
el respeto de Ana. En ese momento, con Ana
aparentemente muriendo, la transformacion
es real. Pero el tiempo cambia, y la antigua
realidad vuelve. Ana se mejora y odia a Kare-
nina mds que nunca por su perdén. Wronsky
recupera su honor con su intento de suicidio
(falla). El camino de la destruccién de Ana se
reanuda. En la novela no hay puntos de in-
flexion, solo puntos, y personajes viajando a
través de ellos?.

Parece ser que recibir un perdén que no
crey6é merecido hizo caer a Ana en una profun-
da desesperacion. Ella sabia que su actuar era
injusto, inmoral, pero consideraba que este ac-
tuar no la dafaba. Como sefala Tolstdi (2004):
“la salvacion y el castigo de un hombre que
no vive regularmente consiste en el hecho de
poder cegarse para no ver su desastrosa situa-
ciéon” (p. 83). Antes de enfermar, Ana sostuvo:
“no estoy arrepentida de lo que he hecho. jNo
y mil veces no! Si hubiese de volver a empezar,
haria lo mismo” (Tolstéi, 2000, p. 413).

Y sin embargo, luego en el desesperante
estado en el que se encontraba, toma cons-

2"All Tolstoy’s mastery of time, space and language come together in a single moment in the middle of the book, when
Anna’s estranged husband Alexei Karenin, a dry, stiff government minister, and her lover Vronsky, a handsome young
cavalry officer, meet beside the bed where Anna lies gravely ill after giving birth to Vronsky’s child. Grief-stricken and
ashamed, Vronsky is covering his face with his hands; Anna orders her husband, who is also weeping, to pull the hands
away and expose her lover’s face. With that gesture, Anna effects a reversal in the status of the two men. Vronsky, who
had despised Karenin because he wouldn't fight a duel, is now humiliated and dishonoured; Karenin, flooded with
forgiveness for everyone, wins back Anna’s respect. In that moment of time, with Anna seemingly dying, the transfor-
mation is quite real. But time shifts, and the old reality comes back. Anna gets better and hates Karenin more than ever
for his forgiveness. Vronsky restores his honour by shooting himself (he misses). The arc of Anna’s destruction resumes.
In the novel there are no turning points, only points, and characters travelling through them”. James Meek, 2012. (La

traduccién es nuestra).
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ciencia del arrepentimiento, de la necesidad de
perddn, de dejar de ser una pecadora. Le dice a
Alejo: “tu no puedes perdonarme. Sé muy bien
que no soy digna de tu perddn. Vete, vete, eres
demasiado bueno” (Tolstdi, 2000, p. 304).

Alejandro Alejandrovitch no tenia previsto
perdonar a su mujer (...). Comprendié que
habia cometido una grave equivocacion.
Pero esta no consistia en no haber previsto lo
que ocurrid, sino en haber ignorado sus pro-
pios sentimientos hasta que se enfrenté con
la enfermedad de su esposa. Estando de pie
junto al lecho de Ana, se habia dejado llevar,
por primera vez en su vida, de la compasién
que le inspiraba los sufrimientos ajenos, sen-
timientos de los que hasta entonces se habia
avergonzado como de una debilidad que le
perjudicaba. La piedad que sinti6 ante la en-
ferma, el arrepentimiento que experimentd
por haber deseado su muerte y, sobre todo,
la alegria que le invadié en el momento de
perdonarla generosamente, dieron lugar no
sblo a que los sufrimientos se convirtieran
para él en una satisfaccion, sino a que gozara
de una tranquilidad de conciencia y de una
paz espiritual que no habia conocido ante-
riormente (Tolst6i, 2000, p. 311).

Hasta el momento de enfrentarse con la
situacion sumamente delicada de su esposa,
Alejo se habia avergonzado de sus sentimien-
tos de compasion, de amor, de ternura. Pero en
el momento de perdonarla, no solo se sintié
satisfecho sino en paz. La paz y la tranquilidad
de haber hecho lo correcto y, curiosamente, no
solo lo “justo”.

Noté que aquello que habia sido hasta en-
tonces el manantial de sus pesares se con-
virtié de subito en una fuente de alegria
interior, ya que aquello que antes, cuando

22 Omnia. Derecho y sociedad, nim. 3, 2020: 9-26
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censuraba, criticaba y odiaba, se le antoja-
ban problemas sin solucion, ahora, desde
que habia aprendido a perdonar y amar, eran
cuestiones de una sencillez extremay de una
claridad diafana (Tolstoi, 2000, p. 311).

LOS SUICIDIOS EN LA OBRA

El pensamiento del suicidio es un pode-
roso medio de consuelo: con él se logra
soportar mds de una mala noche (Nietzs-
che, 2008, p. 94)

El primer suicidio que aparece en la obra se
da en el momento en el que Ana llega a Mos-
cu. “Esto es un mal presagio” (Tolstoi, 2000, p.
58), nos adelanta. Si bien no se nos narran los
motivos que llevaron a este personaje, que no
conocimos pero que perdimos al suicidarse, se
nos presenta la oportunidad de ver las reaccio-
nes de los personajes ante el suicidio. Por su-
puesto, lo primero que se oye en la estacién de
tren son los gritos y el horror. Pero también se
introduce la frase:"... yo creo que no hay mejor
muerte que esa. Ha sido instantanea” (Tolstdi,
2000, p. 58).

No es facil coincidir con quien dice eso. Es
cierto que lo que comunmente se llama “bue-
na muerte” es aquella en la que no hay dolor ni
sufrimiento. Sin embargo, consideramos que
deberia ser acompanada, sentida, rezada.

El primer suicidio parece no ser de tanta
importancia, hasta que llegamos a la ultima
resolucion de Ana:

¢A donde huir, Dios mio?” (...) De pronto
acudié a su mente el recuerdo de aquel
hombre que murié bajo las ruedas de un
tren en la estacion de Moscu el dia que
ella conocié a Wronsky, y entonces se dijo
que habia encontrado la solucién (Tolstoi,
2000, p. 606).



En el caso de Wronsky,

... habia pasado por una situacién verda-
deramente embarazosa cuyo momento
mas terrible le parecié aquél en que Alejo
Alejandrovitch aparté las manos de su ros-
tro, que ardia de vergiienza. (...) Muchos se
pegan un tiro para no morir de vergiienza
—murmurd. Se acercé a la puerta (...) saco
el revélver, (...) Y, apoyando el cainén del re-
vélver en el lado izquierdo del pecho y ha-
ciendo una fuerte contraccién con la mano
como si quisiera cerrar el puio, apreté el ga-
tillo (Tolstoi, 2000, p. 310).

{Qué hace sentir avergonzado a Wronsky?
¢Serd que lo hayan perdonado? Como sefaldba-
mos anteriormente, el ser perdonado le recordé
sus propias bajezas, su humanidad corrupta y
su mal accionar. Si bien Wronsky logra salvarse
y no muere en este momento, su tentativa no
deja de ser de suma importancia para terminar
de entender lo que le sucede a nuestro perso-
naje a raiz de haberle sido otorgado el perdon.
No quiere vivir conociendo que es imperfecto,
que es inferior, que necesita ser perdonado.

Indudablemente, el suicidio mas importan-
te de la obra es el de la misma Ana Karenina.
Ella muere porque no podia aguantar mas el
sufrimiento, porque no encuentra mas salida
en ese laberinto de culpa. Porque siente que
arruind su vida para siempre. Desprecia a su
amante, no quiere a su hija, simplemente qui-
siera que nada hubiera sucedido.

La ultima frase de Ana es muy simbdlica: “Se-
Aor, perdén por todo” (Tolstoi, 2000, p. 607). Ana
vuelve a pedir perddn, pero esta vez al Juez mas
misericordioso. Koehler escribié: “el nombre de
Yahvé es Misericordia” (1974, c. 1317).

Es importante en este punto diferenciar el
perdén humano del perdén divino: mientras

Perddn y justicia en Ana Karenina

que el terrenal puede hacerles bien a las par-
tes, el perddn de Dios borra totalmente la falta
cometida. Cuando Dios nos perdona, volve-
mos a estar plenos, en intima relacién con él.

Durante su vida publica, Jesus no sélo per-
dond los pecados, también manifesto el
efecto de este perdodn: a los pecadores que
son perdonados los vuelve a integrar en la
comunidad del pueblo de Dios, de donde el
pecado los habia alejado o incluso excluido.
Un signo manifiesto de ello es el hecho de
que Jesus admite a los pecadores a su mesa,
mas aun, El mismo se sienta a su mesa, gesto
que expresa de manera conmovedora, a la
vez, el perdén de Dios y el retorno al seno
del pueblo de Dios?.

Se nos sugiere, por ultimo, que incluso un
personaje como Levine podia llegar a sentir-
se atraido por el suicidio. En esta frase vemos
por qué: “Asi vivia Levine, siguiendo un cami-
no recto y claro, y sin entrever la posibilidad
de hallar explicacion al misterio de la existen-
cia, misterio que le atormentaba hasta el pun-
to de que habia llegado a temer suicidarse”
(Tolstoi, 2000, p. 631).

Lo que podia llevarlo al suicidio no era nimas
ni menos que la falta de sentido. Ser consciente
del misterio, pero sin poder comprenderlo.

CONCLUSIONES

Tolstdi, por medio de Levine, nos muestra
esto:

. vivir para Dios...Vivir para la verdad...
Vivir para el alma... Estas palabras hallaron
eco en su corazén, y pensamientos confusos
pero fecundos, surgiendo de algun rincon

7 Catecismo de la Iglesia Catdlica. 2.2 parte, 2.2 seccion, 2.° capitulo, articulo 4.2, 1443.
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profundo y misterioso de su cerebro, donde
habian permanecido ocultos, llenaron su
mente y empezaron a centellar con luz ce-
gadora (Tolstoi, 2000, p. 634).

Levine que, como seflalamos anteriormen-
te, estuvo toda la obra en su propia busqueda
por el sentido de la vida, se plantea al final:

... Yo buscaba una solucién que mi pensa-
miento no me podia dar porque ella es su-
perior a las facultades de la mente; sélo la
vida, con el conocimiento innato del bien 'y
del mal, podia darme la respuesta. Este co-
nocimiento se me otorgd con el ser como
a todos los mortales; ni lo he adquirido ni
me habria sido posible dar con la pista que
me permitiera llegar a él; el razonamiento
no me habria demostrado jamas que debo
amar al préjimo en vez de odiarlo a muerte.
Cuando me lo ensefiaron siendo nifo, lo crei
facilmente porque ya lo sabia. En la razén no
hallaremos nada que nos induzca a amar al
préjimo, porque este amor no es producto
de la mente (Tolstdi, 2000, p. 636).

Algo similar decia Tolstéi a su hijo en la
cita del principio del articulo. El sentido de la
vida, asi como el bien, la verdad, el amor, no se
desprenden del pensar humano, no podemos
crear el bien ni darnos a nosotros mismos un
sentido; se nos otorga junto con el ser. Levine,
que habia sido toda su vida un buen hombre,
entiende en su adultez y tras mucho pensa-
miento que estos nos son dados. Los ultimos
dos parrafos de Ana Karenina son extraordina-
rios y merecen un lugar en este trabajo:

Este nuevo sentimiento, contra lo que yo
creia, no me ha cambiado, ni deslumbrado,
ni me ha hecho feliz, del mismo modo que
no me senti otro hombre al saber que era
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padre. Pero es un sentimiento que ha na-
cido en mi alma del dolor y que ha echado
raices. Y esto no es otra cosa que la fe, sea
cual fuere el nombre que yo quiera darle. Se-
guramente seguiré indignandome contra el
cochero, discutiendo en vano, expresando
inoportunamente mis ideas; seguramente
veré durante toda mi vida que se levanta
una barrera entre el santuario de mi alma y
el alma de los deméds, incluso de mi mujer, a
la que seguiré echando la culpa de mis zozo-
bras para arrepentirme al instante. Seguiré
rezando sin comprender por qué rezo. Pero
es lo cierto que mi vida intima posee hoy
una libertad de movimientos que no tenia
antes. Ahora ya no sera un juguete del azar;
cada minuto de mi existencia tendra desde
este momento un profundo sentido que po-
dré imprimir en todos mis actos: el sentido
del bien (Tolstoi, 2000, p. 651).

Podemos conjeturar, sin que nos lo sefale
de esta forma, que lo mismo le sucede a Algjo.
Dejo de ser el hombre justo, el “hermano ma-
yor”,y comenzd a ser como el Padre, misericor-
dioso, amoroso.

En una carta a Serguéi Alexandrovich Rach-
inski, en el ano 1878 (poco después de la publi-
cacion de Ana Karenina), Tolstdi le escribe:

Su opinién sobre Ana Karenina me parece
errénea. Al contrario, estoy orgulloso de la
arquitectura: las bovedas estan unidas de
tal manera que no se ven las trabazones.
Eso fue de lo que mas me preocupé. Lo que
une la construccién no es el argumento ni
las amistades entre los personajes, sino el
vinculo interno. (...) Me temo que cuando
leyé la novela no reparé en el contenido in-
terior. No pondria objecién en que alguien
dijera “que me veut cette sonate” [;qué tiene
que ver conmigo esta sonata?], pero si usted



desea verdaderamente hablar de falta de
vinculo, en ese caso no puedo evitar decir-
le que no lo esta buscando en el lugar ade-
cuado, o entendemos de manera distinta la
palabra vinculo. Pero lo que yo entiendo por
vinculo —lo que hizo que este trabajo fuera
importante para mi—, ese vinculo esta ahi,
busquelo bien, lo va a encontrar (Tolstoi,
2008, p. 387)%.

Como pudimos ver, lo que hace de esta
obra algo maravilloso no son solo las amista-
des o amores entre los personajes, las bellisi-
mas descripciones, sino quizas, ante todo, lo
que a mi juicio es su enseflanza mas profunda.
Esta es, entonces, el perddn, los limites de los
hombres ante él, su vinculacién con la justi-
cia. El suicidio como consecuencia posible de
estar fuera del camino del bien, de una cierta
incapacidad para aceptar el regalo del perdén
y librarse consecuentemente de la culpa que
atormenta. Las historias de los personajes,
las relaciones, las descripciones, sirven como
guias para llevarnos a entender estas impor-
tantisimas cuestiones.

Es una obra que merece ser leida y relei-
da cuantas veces sea necesario para que sus
ideas de justicia, de bien, de verdad, de amor
y de misericordia nos penetren el alma y, asi,
lleguemos a cumplir el deseo de Tolstoi de ha-
cer que todos logremos “contribuir de todas las
maneras posibles al desarrollo arménico de lo
existente” (Tolstoi, 2011, p. 17).
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Resumen

El presente trabajo se enmarca dentro las investiga-
ciones desarrolladas por el equipo a cargo de la doc-
tora Ing. Beatriz Parra de Gallo, que integraramos
junto a la magister Bibiana Luz Clara, entre otros,
en el ambito de la Universidad Catdlica de Salta. El
objeto de estudio de este equipo era, precisamente,
la importancia de las pericias informaticas en el am-
bito del derecho.

En esta oportunidad, buscamos resaltar la impor-
tancia del trabajo del perito, en particular, del perito
informatico en el marco de la prueba. Esta es una
instancia fundamental en todo proceso, especial-
mente en la actualidad, donde muchas de nuestras
actividades convergen a un lugar comun: internet.
Este proceso se ha visto potenciado por la irrupcion

Abstract

The present work is framed within the research
developed by the team led by Beatriz Parra de
Gallo PhD, which we integrated together with
Bibiana Luz Clara MS, among others, in the Catholic
University of Salta. The object of study of this
team was, precisely, the importance of computer
expert assessments in the field of law. This new
investigation seeks to highlight the importance
of the expert’s work, in particular the computer
expert in the framework of evidence. This is a
fundamental instance in any process, especially
nowadays, when almost all our activities converge
to a common place: internet; convergence that has
been enhanced by the emergence of COVID-19,
the pandemic that plagues humanity.
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del covid-19, la pandemia que azota a la humanidad.
Ademads de ratificar y resaltar la importancia de este
tipo de trabajo, se busca abordarlo desde una mira-
da interdisciplinar, puesto que, consideramos, todos
los actores del sistema judicial, tanto internos como
externos, deben hablar un lenguaje comun.

Palabras clave: pericia informatica - internet -
prueba - proceso - interdisciplinar

In addition to ratifying and highlighting the
importance of this type of work, we seek to
approach it from an interdisciplinary perspective,
since, we believe, all actors of the judicial system,
both internal and external, must speak a common
language.

Key words: computer expert assessment - inter-
net - evidence - process - interdisciplinary

INTRODUCCION

Como lo indica el titulo de este articulo,
circunscribiremos el presente analisis de las
pericias en el ambito del derecho y, particu-
larmente, nos centraremos en las pericias
informaticas. De este modo, en el marco del
trabajo de investigacion desarrollado por el
equipo de la ingeniera Parra de Gallo que se
encuentra en proceso de ejecucion, analiza-
remos desde nuestra perspectiva el alcance,
las distintas partes intervinientes, el ambito
de actuacion y las posibilidades de interven-
cion del perito informatico, desde un enfoque
interdisciplinar.

Los tiempos que corren exigen una mirada
abarcativa: no podemos seguir en la logica
que contempla las disciplinas como comparti-
mentos estancos, sin relacion entre ellas. El op-
erador del derecho necesita entender lo que
dice el ingeniero, el técnico precisa ser com-
prendido por el juez al presentar su informe,
el abogado y el escribano deben respaldar su
accionar en los conocimientos de profesion-
ales provenientes de otras areas, a fin de poder
explicar estas operaciones algoritmicas que
tienen consecuencias juridicas directas.

A su vez, este gran mundo virtual en el que
nos movemos hace cada vez mas frecuente
lo “no presencial”: negocios, contrataciones,
pagos electrénicos, opiniones en redes, infor-
macién que volcamos en la nube, lo delict-
ual... todo es generador de consecuencias ju-
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ridicas, y es alli donde las pericias informaticas
juegan un rol trascendental.

EL PERITO

El perito es una persona experta, erudito
en una determinada materia, con conocimien-
tos y saberes especificos acerca de una ciencia
o arte. Gracias a estos estudios, actia como
fuente de consulta especializada para la reso-
lucién de conflictos.

Desde esta primera aproximacién, nos
preguntamos: ;qué debe estudiar un perito?
La respuesta es mas bien amplia, pues si su
ambito de actuacién fuera la psicologia, por
ejemplo, recurririamos a un profesional con la
Licenciatura o Grado en Psicologia pertinente.
En cambio, si se precisa un peritaje judicial in-
mobiliario, tendremos que acudir a un gradu-
ado en Arquitectura. Asi, vemos que existen
multiples opciones segun el objeto del trabajo
pericial del que se trate.

El perito puede intervenir en diversas dili-
gencias no judiciales, en métodos alternativos
de solucion de conflictos —que gozan de mayor
aceptacién— o en instancias anteriores o pre-
liminares al juicio y generar, asi, material de gran
ayuda para estas instancias previas. Sin embar-
go, su mayor oficiosidad se da en el marco del
proceso judicial, entendido este como “un con-
junto de actos, regulados por ley y realizados
para alcanzar la aplicacién judicial del derecho
objetivo y la satisfaccion del interés legalmente
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tutelado en el caso concreto, mediante decision
de juez competente” (Ardoz Fleming, Luz Claray
Parra De Gallo, 2019, p. 219).

En el ambito de dicho proceso, la finali-
dad de esta prueba consiste en acreditar los
hechos que fundamentan las pretensiones de
las partes en el proceso, con la particularidad
de que el objeto de la prueba pericial se trata
de hechos que no son del comun saber de las
partes o del juez. De alli que el peritaje impli-
ca la investigaciéon de las pruebas materiales
y otros objetos obtenidos durante la inves-
tigacion de una causa, y se lleva a cabo en la
forma procesal establecida por la ley. Es el peri-
to quien proporciona al juez los conocimientos
cientificos y/o tecnolégicos que, volcados en
un informe pericial, resultan imprescindibles
y necesarios para resolver el pleito. Podriamos
decir que la funcién principal del perito con-
siste en proporcionarle al juez una opinidn
bien fundada y argumentos valiosos a fin de
lograr su convencimiento.

En el articulo que publicamos en FODER-
TICS 7.0 (Ardoz Fleming, Luz Clara y Parra De
Gallo, 2019) en el marco del férum de ex-
pertos y jovenes investigadores en derecho
y nuevas tecnologias de la Universidad de
Salamanca, destacamos la importancia que
habian adquirido las pericias informaticas
en el ambito del derecho. Recalcabamos que
dicha trascendencia estaba dada por el mo-
mento que atravesdbamos entonces, en don-
de casi todas nuestras actividades convergian
a un lugar comun: internet.

Ahora bien, en tiempos de pandemia como
los que ahora franqueamos, donde el mundo
se encuentra azotado por un virus con im-
predecibles consecuencias para la poblacion
mundial como lo es el covid-19 (Organizacion
Mundial de la Salud, 2020), esta importancia se
ha acrecentado. El aislamiento y la necesidad
de reducir la interaccién fisica o presencial a

lo estrictamente necesario han hecho que las
plataformas virtuales muestren un auge, a vec-
es, desmesurado.

Existen multiples indicadores tanto a niv-
el nacional como global que dan cuenta de
como se ha potenciado este intercambio virtu-
al en lo comercial, lo educativo, lo empresarial,
lo gubernamental. Asimismo, hay datos acerca
de cdmo se han acrecentado los delitos o las
malas practicas en lo civil, en lo laboral y en
las restantes ramas del derecho (Aristimuno,
2020). Ante el incremento en el uso de este
tipo de plataformas, se plantea la necesidad
de que el sistema judicial se modernice y se
adapte a los tiempos que corren.

Esta necesidad de “amigarse con la tec-
nologia” no solo tiene su respuesta en pro-
poner plataformas laborales para los distintos
sistemas judiciales, como se han implemen-
tado ya o estan por implementarse, sino que,
también, precisa contar con profesionales alta-
mente capacitados en estas tematicas al mo-
mento de analizar delitos o practicas a las que
antes haciamos referencia.

En la provincia de Salta, el procurador a
cargo del Ministerio Publico Fiscal, Dr. Abel
Cornejo, ni bien asumio, impulsé la creacion
de una Fiscalia de Ciberdelito (Ministerio
Publico Fiscal de la Provincia de Salta, 2019),
dependencia cuya necesidad venia sefialando
el Colegio de Abogados provincial desde hacia
tiempo. Es de esperar que, en su concrecion,
se logre realmente amalgamar las necesidades
gue motivaran su creacién y las altas expecta-
tivas puestas al respecto.

En idéntico camino, las distintas instancias
nacionales y provinciales vinculadas con la
Justicia buscan reforzar en forma urgente sus
vinculaciones con la tecnologia, puesto que en-
tienden que gran parte de los nuevos tiempos va
a guardar estrecha relacion con las Tecnologias
de la Informacién y la Comunicacion (TIC).
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LA PERICIA INFORMATICA COMO PRUEBA

Ya dijimos que, en el &mbito de un proceso
judicial, una etapa fundamental es la probato-
ria. En ese marco, la pericia informatica busca
aportar una herramienta adecuada a la pro-
duccién de las pruebas.

Para cumplir este objetivo, la obtencion
de la prueba digital debe ser 4gil, dindmicay,
por supuesto, factible. Recordemos que esta
prueba no se encuentra en otro lugar que
no sean los soportes electrénicos, es normal-
mente volatil y susceptible de sufrir modifica-
ciones o destruirse.

Existen en Argentina distintas construc-
ciones normativas sobre la recoleccion, la
preservaciéon y el tratamiento de la eviden-
cia digital, tales como la “Guia de obtencion,
preservacién y tratamiento de evidencia digi-
tal’, aprobada por la Procuracion General de
la Nacién segun la Resolucién PGN N° 756/16,
el Protocolo General de actuacion para las
fuerzas policiales y de seguridad en la inves-
tigacion y proceso de recoleccién de pruebas
en ciberdelitos (Ministerio de Seguridad de la
Nacidn, 2016), asi como las distintas normasy
protocolos existentes en los ambitos provin-
ciales al respecto?.

En este camino de dotar de seguridad y
verosimilitud al pleito, y convertirse asi en her-
ramienta idonea para obtener la verdad, la peri-
cia informatica debe ajustarse a los protocolos y
normativas vigentes en el dmbito de actuacion
en donde vaya a realizarse. Dentro de este mar-
co, las distintas partes intervinientes deberan re-
spetar“a rajatablas” los derechos constitucional-
mente previstos. Asi, los articulos 18 y 19 de la
Constitucion de la Nacion Argentina son claros
en la necesidad de ajustarse a principios basicos

como la defensa en juicio, el debido proceso y
el principio de legalidad. Son el marco para las
construcciones normativas existentes en nues-
tro sistema, que tienden a asegurar las distintas
garantias procesales que asisten al individuo, en
este y otros ambitos. Por citar solo un ejemplo,
la Constitucion de la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires establece directamente la nulidad de
“...los actos que vulneren garantias procesales
y todas las pruebas que se hubieren obtenido
como resultado de los mismos” (art. 13, inciso 3,
segunda parte).

En este sentido, Ronald Arazi (2008) afirma:

El juez muchas veces debe prescindir de una
prueba denominada “cientifica’, calificativo
que autoriza a pensar en la eficacia de ella
frente a otra que no tiene el mismo valor,
cuando considera que se ha obtenido vio-
lando principios fundamentales del proceso
0 garantias constitucionales; se trata de una
decision muy delicada y que no debe ser
tomada a la ligera, pues al obrar de esta
manera el juez sabe que el conflicto no sera
solucionado en forma justa. (p. 12)

En cuanto a las caracteristicas de la prueba,
Bunge (2001) sostiene que “el conocimiento
cientifico es aquel que relne las cualidades
de racional, sistematico, exacto, verificable y
falible” (p. 11). En este punto, es importante
recordar que, para que una disciplina pueda
ser considerada cientifica, las investigaciones
y las conclusiones a las que arribe deben ser
verificables empiricamente y sus experimen-
tos deben tener la capacidad de ser repetidos.
Esto se advierte claramente en las ciencias
facticas o experimentales (astronomia, fisica,
quimica, biologia, geografia, etc.). En las cien-

3 Por ejemplo, para el caso de la provincia de Salta, pueden consultarse diversas instrucciones y recomendaciones en el
siguiente enlace: http://www.fiscalespenalesalta.gob.ar/instrucciones-y-recomendaciones/
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cias humanas, por su parte, la verificacion se
obtiene mediante estadisticas y, cuando el-
las demuestran un alto indice de aciertos, se
puede considerar que el conocimiento y el
estudio merece el calificativo de cientifico. Al
respecto, en estas ciencias, el reconocimiento
de la comunidad cientifica también juega un
papel muy importante.

Entonces, la obtenciéon de la prueba in-
formatica debe orientarse hacia el conocimien-
to cientifico. En la medida en que mas nos
aproximemos a él, junto con el seguimiento del
camino normativo antes indicado, estaremos
mas cerca de lograr una prueba indubitable, ir-
refutable o con altas dosis de certeza, al menos.

El ingeniero Marcelo Torok, en su curso
de peritos informaticos, nos dice que las
pericias en general, no solo la informatica,
deben adaptarse al método cientifico. No es
algo que simplemente requiere de un cono-
cimiento técnico. Precisa disciplina, orden,
planificacion:

Cuando nosotros nos encontramos con una
situacién a investigar, los peritos, tenemos
que plantearnos qué es el elemento que ten-
emos por delante, cual es su riqueza, qué nos
requieren probar, si hay elementos adicion-
ales a investigar. Pero hace falta utilizar méto-
do cientifico. Existen metodologias forenses
a tales fines, hay formas de trabajar con los el-
ementos para evitar que se contaminen, que
se rompa la cadena de custodia, evitar que
se planteen nulidades posteriores, etcétera.
(Marcelo Torok Canal Oficial, 2020)

Volviendo a lo estrictamente legal y a
nuestro dmbito de actuacion, el articulo 281
del Codigo Procesal Penal de la provincia de
Salta indica que los elementos de prueba solo
tendran valor si han sido obtenidos por un
medio licito e incorporados al procedimiento

conforme a las disposiciones del cédigo. Asi-
mismo, podemos sefalar que, ademas de este
codigo, existen también otras normas que es-
tablecen la necesidad de guardar la cadena
de custodia en su obtencion, resguardar de-
bidamente la prueba y no exponerla a factores
climaticos, por citar solo algunos ejemplos.

En el ambito civil, el Cédigo Procesal Penal
de la provincia de Salta coincide con el articulo
378 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacién Argentina, el cual sostiene que

... la prueba debera producirse por los me-
dios expresamente previstos por la ley y por
los que el juez disponga, a pedido de parte
o de oficio, siempre que no afecten la moral,
la libertad personal de los litigantes o de ter-
ceros 0 no estén expresamente prohibidos
para el caso.

En cuanto a la libertad probatoria, el articu-
lo 282 del Coédigo Procesal Penal de la provin-
cia de Salta indica que

Todos los hechos y circunstancias relacio-
nadas con el objeto del proceso pueden
ser acreditados por cualquier medio de
prueba. No regirdn, respecto de ellos, las
limitaciones establecidas por las leyes civ-
iles; con excepcién de las relativas al estado
civil de las personas. Ademas de los medios
de prueba establecidos en este Cddigo, se
podran utilizar otros, siempre que no con-
culguen garantias constitucionales de las
personas o afecten el sistema institucional.
Las formas de admisidon y produccién se
adecuaran al medio de prueba que resulte
mas acorde a los previstos en este Codigo.

Es importante reparar en estas indicaciones
por el estricto respeto que se debera observar a
principios como el de defensa en juicio, debido
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proceso, bilateralidad y legalidad que antes ob-
servaramos, ya que se podria nulificar la prueba
informatica obtenida en caso de omisién ante
los recaudos normativos estipulados.

En el ambito nacional, el Cédigo Proc-
esal Civil y Comercial de la Nacién Argentina
dispone que “la conducta observada por las
partes durante la substanciacion del proceso
podra constituir un elemento de conviccion
corroborante de las pruebas, para juzgar la
procedencia de las respectivas pretensiones”
(art. 163, inciso 5d). Esta aclaracion se vincula
con la actitud reticente de la parte que tiene
en su poder registros informaticos y con lo dis-
puesto por el articulo 388, en el cual se lee la
siguiente precision:

... cuando se intima a una de las partes a
la presentacién de un documento que se
encuentra en su poder y se niega a hacerlo,
si por otros elementos de juicio resultara
manifiestamente verosimil su existencia y
contenido, la negativa a presentarlo consti-
tuird una presuncion en su contra.

Articulos como estos son de vital importan-
cia frente a actitudes que pretenden obstruir
la realizacion de pruebas periciales necesarias
para arribar a la verdad objetiva.

En el Codigo Procesal Penal de la provincia
de Salta se estipula, asimismo, que, al ofrecer
la prueba pericial, se indicara la especializacion
que han de tener los peritos y se propondran
los puntos de pericia. La otra parte, al conte-
star la vista que se le conferira si se tratare de
juicio ordinario, o la demanda en los demds ca-
sos, podra proponer otros puntos que deban
constituir también objeto de la prueba y ob-
servar la procedencia de los mencionados por
quien la ofrecié. El juzgado dictara resolucion
y, si considerare admisible la prueba pericial,
sefalara audiencia.
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Frente a las disposiciones de casi todos los
codigos procesales, en cuanto a que el juez
debe desestimar la prueba que considere inad-
misible y que el litigante solo puede producir
pruebas sobre hechos que hayan sido articula-
dos en los escritos presentados, es importante
destacar la excepcidn que contenia el Cédigo
Procesal Civil y Comercial de Cérdoba, el cual
sostenia que los interesados podrian producir
pruebas sobre todos los hechos que creyeran
convenir a su derecho, “...hayan sido o no ale-
gados” (art. 200). Nos parece una interesante
disposicién en la cual profundizar, sobre todo
en este nuevo tiempo en que nos encontra-
mos frente a lo informatico, tan dinamico, vo-
l&til y perecedero.

Saliendo un poco de esta etapa estricta-
mente probatoria, no menos importante es su
fase anterior. Sin esta etapa previa, de recolec-
cion de la evidencia realizada en debida forma,
quiza no existira la etapa probatoria técnica-
mente hablando.

Ya veiamos que existen distintos protocolos
al respecto, y hemos referenciado algunos de
ellos. Asi como es preciso observarlos estricta-
mente, es necesario que se conozcan dentro y
fuera del estricto dmbito tribunalicio. En este
sentido, es importante que las fuerzas de segu-
ridad que participan de los allanamientos, por
ejemplo, los conozcan perfectamente; que los
abogados, que estableceran el primer contacto
con el cliente, los instruyan acerca de cémo res-
guardar esa prueba, si apagar o no la maquina,
si capturar o no las pantallas en redes sociales,
si solicitar asistencia a un ingeniero técnico, si
protocolizar la prueba con actas de escribano,
si esto alcanza, o es necesario hacer intervenir al
técnico en esa diligencia, por mencionar algu-
nos ejemplos. Es fundamental que quien realiza
el analisis dentro de tribunales también conoz-
ca perfectamente las normas que se aplicaron o
debieran haberse aplicado al caso.
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Lo que si estd perfectamente claro es
que el impacto de la informética y las TIC en
nuestro cotidiano andar es uno de los acon-
tecimientos mas importantes de la historia
de la humanidad. Claramente, el derecho no
puede estar ajeno a ello en el ambito de la
prueba pericial ni en ninguno de los restantes
ambitos en que las TIC impactan: expediente
judicial virtual, notificaciones por internet,
presentacion de peticiones por medios in-
formaticos, comunicaciones entre drganos ju-
risdiccionales, entre estos y la administracion
o con particulares, cooperacién internacional
entre tribunales, declaraciones por video con-
ferencias, entre otros.

Todas estas son realidades que, si no es-
tan ya implementadas, deben implementarse
en nuestro pais como ya sucede en otros. La
tendencia conduce a la desmaterializacion
y consiguiente eliminacion del papel. Este
contexto potencia el trabajo de los peritos
informaticos.

LA MIRADA INTERDISCIPLINAR

Como ya hemos anticipado, no se trata solo
de incorporar tecnologias al proceso, de dotar
a los organismos integrantes del sistema judi-
cial (poder judicial, ministerio publico, aboga-
dos de la matricula o cualquier otro auxiliar
judicial) de las herramientas necesarias para
su uso, de incorporar peritos, ingenieros y téc-
nicos. De lo que se trata es de que cada una
de estas personas o partes del sistema com-
prenda que ya no se puede pretender trabajar
aisladamente, que no es posible concebir la
justicia sin apoyo de estos nuevos profesion-
ales y que la eficacia de su trabajo se vincula
con su capacidad de hacerse entender por las
otras partes intervinientes.

En todos estos ambitos, es fundamental
la mirada interdisciplinar. Con esto, no se pre-

tende que el juez haga de ingeniero o de téc-
nico, pero si que sea capaz de comprender lo
que el ingeniero aporta a la pericia. Tampoco
se pretende que el ingeniero haga de abogado,
pero debe conocer el marco legal en donde se
mueve, debe poder expresar apropiadamente
en sus informes o dictdmenes lo que se le reg-
uiera en un lenguaje amigable y comprensivo
para las partes del pleito y/o para la cuestion
llevada a su conocimiento. No es de esperar
que el abogado sea ingeniero o técnico, no
obstante, debe ser capaz de asesorar correcta-
mente a su cliente en el primer y fundamental
momento de resguardo de la informacién que
constituira “el corazén” del litigio, y debe poder
marcarle claramente qué elementos resguard-
ar y cédmo hacerlo. El desconocimiento acerca
de estos temas en los momentos iniciales
puede ser fatal para el resultado de la causa.

El legislador, a su vez, debe comprender
cabalmente esta interrelacién, debe proveerse
de los elementos técnicos adecuados que le
permitan una tarea acorde a los tiempos actu-
ales, debe generar un producto que sea com-
prensivo de los aportes y las soluciones que
la sociedad demanda. No puede proporcio-
nar soluciones generales sin un amplio cono-
cimiento de cada una de las ramas del derecho
y sus necesidades especificas. Debe hacer con-
geniar los aportes de la modernidad con los
principios generales que han ido inspirando la
legislacion procesal particular.

Ya hemos aludido a la prueba cientifica.
Justamente, la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion (CSJN) ha senalado la necesidad de
un enfoque interdisciplinario en la prueba
cientifica. Por citar un ejemplo que nos parece
esclarecedor, respecto a la vinculacién con la
medicina, la CSJIN expresé:

En el desafio a una participacién asociada

de medicina y derecho los galenos solos
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no se animan, requieren del derecho para
tomar decisiones, envueltos en el manto
de la obligacién de conciencia, que es casi
excluyente. Labor integrada, interdiscipli-
naria, que se plasma en limites bioéticas en
cada establecimiento de salud. En solitario,
o actuando de manera unilateral, muestran
reciprocas carencias; Unicamente un inteli-
gente enfoque interdisciplinario permite
avanzar responsablemente.

Idéntico criterio debemos seguir en lo in-
formatico, en las relaciones entre derecho y
las Tecnologias de la Informacién y la Comuni-
cacion (TIC).

CONCLUSIONES

Nuestro dia a dia estd lleno de indicios
digitales visibles o elementos tales como una
conexion a internet que, si bien no son tan visi-
bles como el celular o lacomputadora, también
seran fundamentales para contar qué ocurrié
y como sucedié el hecho que queremos rear-
mar. Debemos saber cudles son los indicios o
elementos que debemos recabar en tanto son
conducentes a la resolucién de la causa para
poder preservarlos adecuadamente y presen-
tarlos y“traducirlos” para socializarlos de modo
comprensible. No podemos tampoco acumu-
lar en los expedientes solicitudes de prueba
inconducentes o forzar el anélisis de millones
y millones de evidencias digitales innecesarias,
que solo tendran por efecto saturar a los peri-
tos o los técnicos, y congestionar el sistema.

Para poder hacer esa seleccién previa, es
preciso que todas las partes involucradas co-
nozcan acabadamente la tematica. Esta inter-
accion fluida, basada en un conocimiento in-
terdisciplinar, serd la mejor forma de lograr un
conocimiento cientifico, resolutivo y adecuado
a los tiempos que corren.
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Resumen

Se presenta una iniciativa dentro de la justicia tran-
sicional que denominamos “reparacién cultural”. La
“reparacion simbdlica” contempla aquellos casos
donde existe una intencién de asignar valores eco-
némicos para reparar a las victimas. Frente a la im-
posibilidad de hacerlo, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos amplié este concepto a través
de un deslizamiento de sentido que, consideramos,
puede denominarse como “reparacién cultural”.
Este tipo de reparacién podria ser implementa-
da en comunidades con fuertes caracteristicas de
identidad, como las indigenas, las afrodescendien-
tes y otras mas pequefas con rasgos identitarios
marcados. Esto implicara dialogar con las victimas
y construir con ellas para impactar en las institucio-
nes sociales segun la cultura de dicha comunidad,
de modo tal que surjan formas de reparacion que
morigeren el dolor individual y colectivo, es decir,
poder dar respuestas que construyan puentes para
que puedan abandonar la condicién de victima y
construirse como sujetos.

Palabras clave: justicia transicional, reparacion
simbolica, victimas, cultura, reparacién cultural.

Abstract

An initiative is presented within the transitional
justice that we call “cultural reparation”. “Symbolic
Reparation” contemplates those cases in which there
is an intention to assign economic values to repair
the victims. Faced with the impossibility of doing
so, the Inter-American Court of Human Rights has
generated what is known as “symbolic reparation’,
a concept that is tending to expand, situation that
we consider through a shift of meaning, that can be
called “Cultural Reparation”.

This type of reparation could be implemented in
communities with strong identity references such
as indigenous communities, communities of African
descent, or smaller communities with very marked
identity traits. This will involve dialogue with the
victims and growing with them, in order to impact
social institutions according to the culture of that
community, so that forms of reparation can emerge
that ease individual and collective pain, that is, the
ability to provide responses that build bridges so
that they can abandon their condition as victims and
build themselves as subjects.

Keywords: transitional justice - symbolic repair -
victims - culture - cultural reparation
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PRESENTACION

El interés por la idea de “reparacion cultu-
ral” surgié durante el trabajo para escribir la
tesis de grado a los fines de obtener el titu-
lo de abogado. En esa oportunidad, tuvimos
ocasion de trabajar con una comunidad indi-
gena de Colombia entre los aflos 1978 y 1983.
Esta experiencia nos dejé la inquietud de co-
nocer mas sobre los aspectos juridicos de los
sistemas indigenas en Colombia, lo cual su-
ponia una metodologia de investigacién mas
etnografica que documental. Asi, podemos
decir que ese trabajo monografico fue un ele-
mento importante para inquietar en el alma
mater las formas investigativas y acercarnos a
lo que hoy en dia conocemos como “investi-
gacion sociojuridica”

Asi las cosas, nuestras motivaciones para
estas reflexiones han sido contribuir, de algun
modo, al reconocimiento vinculado con las
comunidades indigenas y afrodescendientes
en Colombia (incrementd esta curiosidad lo
que esta pasando actualmente en el pais res-
pecto de la justicia transicional) y efectuar una
propuesta que ayude en la construccién de la
democracia, en particular, en aquellas comuni-
dades con fuertes rasgos identitarios que han
sufrido permanentes violaciones de sus dere-
chos humanos y colectivos.

INTRODUCCION

No hablaremos en profundidad sobre justicia
transicional pues no es el objetivo de este tra-
bajo. Simplemente, delinearemos algunos de
sus elementos. Entendemos que es una forma
de justicia que se aplica en aquellos lugares
donde ha habido una sistematica violacion de
derechos humanos para proponer un transito
hacia la democracia. En otras palabras,
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La justicia transicional es una respuesta a
las violaciones sistematicas o generalizadas
a los derechos humanos. Su objetivo es re-
conocer a las victimas y promover iniciati-
vas de paz, reconciliacion y democracia. La
justicia transicional no es una forma espe-
cial de justicia, sino una justicia adaptada a
sociedades que se transforman a si mismas
después de un periodo de violacién gene-
ralizada de los derechos humanos. (Patino,
2010, p. 53)

Realizaremos un acercamiento a esta con-
cepcion con el animo de dar un espacio refe-
rencial a la nocion de reparacién simbdlica,
punto de partida de nuestra reflexion.

Se habla de reparacion simbdlica sola-
mente al interior de los procesos de justicia
transicional que propone cuatro pilares como
referentes: verdad, justicia, reparacion y garan-
tias de no repeticion. Estos pilares deben ser
asumidos en su integridad si lo que se quiere
realmente es construir un verdadero camino
que conduzca una sociedad que ha venido
manifestando permanentes violaciones a los
derechos humanos a convertirse en una de-
mocracia y que no se quede simplemente en
una democracia delegativa (O’'Donell, 1995).

Como camino hacia la democracia, la jus-
ticia transicional implica judicializar a los vic-
timarios, atender las necesidades de las victi-
mas y construir una verdad sociohistorica. En
el informe del secretario general de la ONU al
Consejo de Seguridad, se la define como “el
conjunto de procesos y mecanismos asociados
con el intento de una sociedad de enfrentarse
y superar un pasado de abusos a gran escala
para asegurar la responsabilidad, obtener jus-
ticia y lograr la reconciliacién” (Escudero, 2015,
p. 101). Por ello, los mecanismos de justicia
transicional deben cenirse a los principios y las
normas internacionales que orientan la lucha
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contra la impunidad que cobran sentido si son
utilizados de manera integral.

En cuanto a la reparacion, podemos decir
que desde el Codigo de Hammurabi (1670 afios
antes de nuestra era, aproximadamente) se in-
cluyé la idea de la compensacion en dinero por
los dafios sufridos contra la persona, mientras
que la Lex Xl tabularum contemplé la compo-
sicion voluntaria, mediante la cual el sujeto
podia optar por devolver el mal sufrido o exigir
un resarcimiento monetario, y la composicion
obligatoria, compuesta de una pena y una re-
paracion. En la pena, quien ocasionaba el dafo
pagaba una suma de dinero en lugar de sufrir
las acciones sobre su propio cuerpo. En Roma,
al emplear el método casuistico e incorporar ac-
ciones mixtas que perseguian una pena y una
indemnizacion, comenzaron a unificarse estas
dos ideas que, sin embargo, no establecieron
un principio general de responsabilidad.

En las leyes barbaras (de las cuales la mas
conocida es la Ley Sélica), se consagraron ta-
rifas de composicion, segun la naturaleza del
dano y la persona, fijando una sancién deno-
minada wergeld.

En el cédigo civil francés de 1804, se estable-
ci6 el principio de la responsabilidad civil que
vincula la reparacion del dafo con el costo del
perjuicio sufrido (Nanclares y Gémez, 2017).

En otras palabras, en general e histérica-
mente, se puede afirmar que existe una rela-
cién entre el daio causado en contra de lo ju-
ridicamente establecido y la reparacion, cuyo
hilo de causalidad es precisamente una obliga-
cién por parte del causante del dafio en favor
del afectado, con la pretension de que el cau-
sante responda a efectos de poner al lesionado
en la posicién que tenia antes de ser afectado.

En el caso de la justicia transicional, lo pri-
mero que se debe sefalar es que se estructura
sobre el reconocimiento de que se trata de un
derecho de las victimas que se concreta en la

posibilidad de interponer recursos y obtener
reparaciones. Asi,

las victimas son titulares de un derecho a la
reparacion integral por el dafo sufrido (in-
demnizacion, restitucion y rehabilitacion),
sino también mediante medidas de satisfac-
cién o reparacién moral (declaraciones de
asuncion de responsabilidades, peticiones
institucionales de perdon, reconocimiento
al mas alto nivel institucional del dano cau-
sado, etc.). (Escudero, 2015, p. 102)

Por definicién, todas las reparaciones tie-
nen un importante papel simbdlico en el pro-
ceso de construir confianza publicay de reinte-
grar las victimas a la sociedad.

No se puede pasar por alto la importancia
de las garantias de no repeticidn. Estas se en-
cuentran estrechamente imbricadas con la re-
paracion integral, ya que esta exige un mayor
ambito de plenitud en su cumplimiento cuando
las violaciones sistematicas de derechos huma-
nos se ejercen sobre aquellas personas y pobla-
ciones que, por condiciones de debilidad frente
a los agresores, no tienen posibilidades de ejer-
cer la defensa de sus derechos o, al menos, esa
defensa es insuficiente para detener al agresor.

REPARACION SIMBOLICAY PSICOLOGIA

Para el derecho, la reparacion simbdlica es
un conjunto de medidas que no tienen con-
notacidbn econémica o que, en caso contrario,
vuelve extremadamente dificil realizar una es-
timacion econémica del dafio, de alli que el én-
fasis esté puesto en lo simbdlico. En este senti-
do, el profesor Hinestrosa (s.f.) sefala que en la
reparacién compensatoria no se paga el dano,
se ofrece algo que deberd ayudar a mermar lo
que se tuvo, en tanto ya no puede recuperarse
lo que definitivamente se perdié. Cuestiones
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tales como el dolor, la afliccién o la amargura
no tienen precio por ser sentimientos.

Por su parte, para la psicologia, el elemen-
to de lo simbdlico obliga a realizar un acerca-
miento a la realidad factual del ser humano,
pues es el dmbito donde este se constituye. En
este sentido, ya desde Freud, se establecia la
diferencia entre lo que se llama la realidad y lo
que puede ser la realidad psiquica. Esta ultima
se vincula con la hipétesis freudiana de los pro-
cesos inconscientes, ya que estos mecanismos
no solo no tienen en cuenta la realidad exte-
rior, sino que la sustituyen por una realidad psi-
quica. Por lo anterior, podriamos decir que, en
su acepcién mas estricta, la expresion “realidad
psiquica” designaria el deseo inconsciente y la
fantasia que estd ligada a este mismo deseo.

Posteriormente, fue Jacques Lacan (1953)
quien realizé una especie de reescritura de
este problema presentado por Sigmund Freud,
en tanto planteé que el hombre, para poder
ser humano, se organiza en tres dimensiones:
lo imaginario, lo simbdlico y lo real. Lacan co-
mienza por definir lo que él entiende por la
dimensién imaginaria, para lo cual recupera el
concepto de imago de la teoria freudiana, en la
cual lo imaginario seria deudor de lo especular
que, en parte, es organizador del yo:“La imago
permite al sujeto identificarse, quedar cautiva-
do y fascinado por la imagen del otro en el es-
tadio del espejo” (Lacan, 1971). Para compren-
der mejor esta idea, recuperemos la siguiente
imagen: lo primero que ve un ante el espejo
es laimagen de un nifo, es decir, laimagen de
otro. No obstante, acto seguido (y, por lo gene-
ral, ayudado por la madre) el nifio se percata
de que esa imagen que es observada al revés
por él se trata de él mismo, pues asi se lo confir-
ma su madre y, finalmente, se da cuenta con el
tiempo y con el proceso de sujecion social que
ese que estd en el espejo en realidad no es él,
se trata del reflejo de la imagen de él. El verda-
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dero sujeto no es el del espejo, sino el que esta
afuera, el de carne y hueso, el del cuerpo que
siente y percibe, el del cuerpo material que,
por supuesto, también se nutre de la imagen.

Por otra parte, la dimensién simbolica remi-
te a las experiencias del otro y del semejante.
Cuando hablamos de personas, el otro seria el
mundo del lenguaje porque alberga el verda-
dero tesoro de los significantes que, ademas,
nos organiza con respecto a la culturay alaley
que nos regula. Entonces, el sujeto (que es un
individuo social producido a la medida de la
sociedad que lo acoge la cual, a su vez, es tam-
bién creada por este individuo social) obliga a
una forma de organizacion que se impone a la
psique: basta que “una cierta realidad se esta-
blezca como lo otro respecto del sujeto, para
que el principio del placer sufra la distorsion-
transformacion de la que surgira el principio
de la realidad” (Castoriadis, 1993, p. 228).

El proceso de la institucion social del in-
dividuo —es decir, de la socializacion de la
psique— es la imposicion de la relacién a los
otros (que es siemprey a la vez tanto una fuen-
te de placer satisfactoria como una fuente de
displacer perturbadora) que implica una su-
cesion de rupturas infligidas. En estos casos, la
psique genera un exterior para colocar en él el
centro del displacer. Luego, esto se convertira
en un mundo y un objeto que es literalmente
“proyeccion’, que en su origen fue expulsion
del displacer (Castoriadis, 1993).

En vinculacidon con lo anterior, cabe decir
que el término “significante” proviene de la
linglistica. Asi, en Saussure (1993), el signo lin-
glistico es una entidad psiquica de dos caras:
el significado o concepto (por ejemplo, para
la palabra “arbol’, la idea de “arbol”y no el re-
ferente, el arbol real) y el significante, que es
también una realidad psiquica puesto que se
trata no del sonido fisico al pronunciar la pa-
labra “arbol”, sino de la imagen acustica de ese
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sonido que, por ejemplo, se puede tener en la
cabeza cuando uno recita una poesia para si,
sin decirla en voz alta.

A estas nociones, Lacan afade la categoria
o la dimension de lo real. Esta dimension remite
a lo que estd mas alla del sujeto, a lo real de la
ciencia o a lo real del cuerpo. De alguna mane-
ra, se podria decir que la realidad para el sujeto
es el encuentro entre lo imaginario, lo simbdlico
y lo real. Por esto, el profesor Castoriadis (1993)
dird que la primera forma de la sociedad es su
condicién original de la cual surgird la humani-
dad, que es una condicion diferente a la original
y que estd construida sobre una madeja de sig-
nificaciones. Este estrato original ya estd orde-
nado, pero lo que por ahora nos importa es que
lo que esta ordenado y organizado no puede
ser separado de aquel que lo organiza.

LA REPARACION EN DERECHOS
FUNDAMENTALES

En el derecho de la mayoria de los Estados
occidentales, se comparte un paradigma que
entiende que una vez realizada una afectacién
de este tipo de derechos a una o varias victi-
mas, se debe hacer uso de una serie de medi-
das que implican la restitucion, la compensa-
ciény las garantias de no repeticidn. Con estas
medidas, se pretende restaurar a las victimas a
las condiciones que tenian antes de ser afecta-
das en sus derechos y, frente a la imposibilidad
de hacerlo, se emplea un sustituto que suele
ser el dinero, para compensar y restituir.

La idea anteriormente expresada implica
entender que los sujetos son iguales y que, por
ello, tanto victimarios como victimas se encuen-
tran en igualdad de condiciones. Sin embargo,
tal idea no es necesariamente real y la vida ac-
tual —signada por el desarrollo del capitalismo,
el coronavirus pandémico y la globalizacion —
nos muestra que se ahondan progresivamente

las inequidades. Asi, se explica que, de acuerdo
con el nuevo informe de Oxfam (2018),

El 82% del crecimiento de la riqueza mun-
dial del ultimo afo ha ido a parar a manos
del 1% mas rico, mientras que a la mitad mas
pobre de la poblacién mundial no le ha lle-
gado nada de ese crecimiento. (p. 11)

En todo caso, tanto la restitucion como la
compensacién son moralmente aceptables
para el derecho, en la medida en que muestren
su eficacia en la restauracion de los maximos
niveles de capacidades de las personas antes
de ser afectadas por estas vejaciones. Sefala
Puccetti (2017):“la compensacion no pretende
otra cosa que otorgar a las victimas algo que
pueda ser equivalente al valor de lo que ha
perdido, en tanto que la restitucion tiene por
objeto aquello que le ha sido quitado” (p. 47)

Es en la Convencién americana sobre dere-
chos humanos (Pacto de San José), (Organizacion
de los Estados Americanos [OEA], 1969) que, en
su articulo 63.1, se encuentra la base concep-
tual de la reparacion integral, cuando sefala:

Cuando decida que hubo violaciéon de un
derecho o libertad protegidos en esta Con-
vencién, la Corte dispondra que se garanti-
ce al lesionado en el goce de su derecho o
libertad conculcados. Dispondra asimismo,
si ello fuera procedente, que se reparen las
consecuencias de la medida o situacion que
ha configurado la vulneracién de esos dere-
chosy el pago de una justa indemnizacién a
la parte lesionada. (art. 63.1)

A lo anterior, debemos vincular la idea de
medidas de satisfaccion o de reparacién sim-
bolica que ya no opera solamente sobre lo
material, sino que asume una nueva érbita de
reparacién que no se encontraba tradicional-
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mente incluida dentro de las reparaciones. Se
habla, asi, de nuevos tipos de acciones de re-
paracién, a saber: “medidas de reconocimien-
to” (el responsable de la violacion efectia un
reconocimiento publico de su responsabili-
dad), “medidas de determinacion de responsa-
bilidad” (se detiene el hecho delictivo y se faci-
lita un acuerdo de reparacion con las victimas),
“medidas de disculpa” (supone que la disculpa
a las victimas y a sus familiares se realice pu-
blicamente por parte del Estado responsable),
“medidas de publicidad” (se busca que la sen-
tencia en su totalidad o en algunas de sus par-
tes deba realizarse por parte del Estado y en
condiciones idiomaticas, de lugar y de medios
de divulgacion especificos) y “medidas de con-
memoracién” (en las que la alta corte (CIDH)
ordena a los victimarios realizar actos en me-
moria de las victimas lesionadas) (Rojas como
se cita en Puccetti, 2017).

Entonces, estas medidas procuran reparar
lo inmaterial a nivel no solo individual, sino
también colectivo. Si bien para algunos puede
representar un avance, para otros dicho avan-
ce genera una pugna respecto de la seguridad
juridica, lo cual es entendible, pero a su vez
debatible en tanto que el derecho no puede
ser concebido como un campo inamovible; al
contrario, es un campo cambiante y de gran
dinamismo, afectado por las circunstancias
de tiempo, modo y lugar, lo cual hace posible
el surgimiento de nuevas emergencias y, por
ende, del requerimiento de nuevos plantea-
mientos juridicos, por lo cual la seguridad juri-
dica debe reajustarse permanentemente.

EL CONCEPTO DE LA REPARACION SIMBOLICA
DESDE UNA EXPERIENCIA EN ARGENTINA

Es menester indicar que la Republica de
Argentina ha vivido también un proceso de
justicia transicional, a partir de las afectaciones
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sucedidas producto del golpe militar del 24 de
marzo de 1976, cuando se constituyé una Jun-
ta Militar conformada por Videla, Viola, Galtieri
y, por ultimo, Bignone, periodo en el cual los
servicios secretos de Argentina detenian, se-
cuestraban, torturaban y asesinaban a los que
eran considerados “peligrosos”. Dicha junta go-
berné la Argentina hasta el 10 de diciembre de
1983, fecha en la cual las elecciones dieron un
giro hacia la democracia con la llegada al po-
der de Raul Alfonsin.

Ahora bien, desde la perspectiva que aqui
nos interesa, dentro de la justicia transicional
que vivieron, fue posible que el Equipo de
Salud Mental de CELS y Graciela Guilis escri-
bieran su experiencia en lo relacionado con la
reparacion (Guilis et al., s. f.). Alli, senalaron que
lo primero que debe comprenderse es que el
adjetivo “simbdlica” que se afade a la palabra
“reparacion”y que se produce en el campo de
lo juridico puede ser entendido de dos ma-
neras. Por una parte, no hace referencia a lo
que se ha perdido, sino a lo que representa,
es decir, muestra que el dafo en si mismo es
irreparable. Entonces, la reparacion es simbé-
lica porque pretende una compensacion que
siempre es un desplazamiento desde el daio
real hacia un acto de justicia, pretende repre-
sentarlo cualitativa o cuantitativamente, pero
nunca repara el dafo real producido sobre la
victima. Por otra parte, se habla de “reparacién
simbdlica” porque, como acto reparatorio por
parte de la justicia, depende de la relacion ab-
solutamente singular que la victima establezca
entre lo que la reparacion le ofrece y aquello
que la victima ha perdido.

Por esto, la reparacién nunca puede ser
igual a lo perdido, frente a lo cual lo Unico que
se puede hacer es generar una opcién para
que lo simbdlico permita reestructurar el or-
den de lo perdido con un nuevo sentido, pues
lo que se representa no es la cosa del mundo
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en si (lo perdido), sino la recomposicion que el
psiquismo pueda hacer de dicha pérdida, un
verdadero proceso de reinscripcién continua
de lo que representa.

Esto implica diferenciar el acto reparatorio
que es lo que la justicia y la comunidad pue-
den propiciar de la reparacién en si misma.

EL CONCEPTO DE REPARACION SIMBOLICA DES-
DE UNA EXPERIENCIA EN COLOMBIA

La concepciéon de perjuicio moral en Co-
lombia fue reconocida mediante acciones ju-
risprudenciales hacia 1920. En este sentido, se
convierten en referentes obligados la decisién
de la Corte Suprema de Justicia en el caso de Vi-
llaveces, quien demandé a Bogotd para que la
condenaran a devolver los restos de su esposa
(Emilia Santamaria), los cuales —sin autorizacion
alguna— habian sido exhumados y depositados
en una fosa comun. Ante esta circunstancia, la
Honorable Corte reconoce un dano moral que
debe ser reparado segun los articulos 2341 y
2356 del Codigo Civil (Mancipe Gonzalez, 2005).

Posteriormente, la Corte Suprema de Jus-
ticia, el 23 de abril de 1947, en sentencias pu-
blicadas en la gaceta judicial tomo LI n°1971 y
1972, sefal6 que el daino moral podia ser ob-
jetivado, por lo que se estara ante un perjuicio
moral objetivado, como cuando se afecta o se
lesiona un interés de caracter extrapatrimonial
o inmaterial que tiene repercusiones en el patri-
monio de la victima y genera un detrimento en
ély, subjetivo, cuando la lesion se efectue sobre
aquellos aspectos sentimentales intimos de una
persona y que afectan intereses extrapatrimo-
niales o inmateriales. Es el dafo moral puro, o
dano al patrimonio afectivo de la victima, si el
dafo se proyecta sobre la vida social o de rela-
cién del afectado (Mancipe Gonzalez, 2005).

El perjuicio moral ha sido entendido por el
Consejo de Estado como:

En relacién con el perjuicio moral ha reitera-
do la Sala que la indemnizacién que se reco-
noce a quienes sufran un dano antijuridico
tiene una funcién basicamente satisfactoria
y no reparatoria del dafo causado y que
los medios de prueba que para el efecto se
alleguen al proceso pueden demostrar su
existencia pero no una medida patrimonial
exacta frente al dolor, por lo tanto, corres-
ponde al juez tasar discrecionalmente la
cuantia de su reparacién, teniendo en cuen-
ta la gravedad del dafio causado al deman-
dante. (Consejera Ponente Dra. Ruth Stella
Correa Palacio como se cita en Mancipe
Gonzalez, 2005, p. 73)

Como afirma este autor (Mancipe, 2005),
el problema de la reparacidon que afecta inte-
reses inmateriales busca hacer mas llevadera
la pena, pues nunca la situacion de la victima
podra ser igual ni se podra reestablecer a la si-
tuacién en que se encontraba antes de haber
sufrido la lesion. Esto implica un importante
desprendimiento por parte del dafno moral
respecto de su equivalencia econémica para
dar paso a otro tipo de reparacién, que es lo
gue aqui nos interesa.

Ademas, el Consejo de Estado en su evo-
lucién ha reconocido en el caso de muerte de
dos o mas seres queridos un dafo moral mu-
cho mas profundo que el normal, lo cual da pie
a pensar en aquellos dafos infligidos a una po-
blacion y preguntarse, frente a ello, si es posi-
ble pensar que pueda ser objeto de reparacion
o mitigacion.

El trabajo realizado por un grupo de pro-
fesionales en la poblacién de Trujillo (Valle del
Cauca, Colombia) nos permite identificar algu-
nos referentes que consideramos importantes
(Botero, Solis, Lopez y Veldsquez, 2000).

Se parte de afirmar que el sujeto humano in-
dividual es también un sujeto social. Entonces,
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el concepto de “sujeto” resulta esencial para es-
tablecer que, de esa obligatoria experiencia de
relacion con el otro, la existencia humana no es
otra cosa que la asistencia a la imposibilidad de
existir por fuera de la relaciéon con ese otro. En
relacion con esto, afirma Lacan (1987):

La discontinuidad es, pues, la forma esencial
en que se nos aparece en primer lugar el
inconsciente como fendmeno, la disconti-
nuidad en la que algo se nos aparece como
vacilacion. Ahora bien, si esta discontinui-
dad tiene ese caracter absoluto, inaugural
en el camino que tomé el descubrimiento
de Freud, ;habremos de colocarla —como
después tendieron a hacerlo los analistas—
sobre el telon de fondo de una totalidad?
¢Es el uno anterior a la discontinuidad? No lo
creo, y todo lo que he ensefiado estos afnos
tendia a cambiar el rumbo de esta exigencia
de un uno cerrado, espejismo al que se afe-
rra la referencia a un psiquismo de envoltu-
ra, suerte de doble del organismo donde re-
sidiria esa falsa unidad. Me concederan que
el uno que la experiencia del inconsciente
introduce es el uno de la ranura, del rasgo,
de la ruptura. (p. 33)

Parte de lo interesante de esta afirmacién es
que se relaciona con la idea aristotélica del zé6on
politikén, puesto que se entiende que el hom-
bre, para poder ser un verdadero ser humano,
debe por razén de natura vivir con otros seres
humanos en sociedad. Tal razén no significa
que, por ello mismo, deba dejar de aprender a
vivir con las otras personas en sociedad, implica
que necesita vivir con otras personas, que debe
aprender a vivir con esas otras personas parti-
culares o especificas, y que debe relacionarse, al
menos, en cuatro niveles diferentes:

1. Conlos otros, es decir con las otras personas,

los animales y las plantas.
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2. Conlo Otro, en otras palabras, con las cosas,
los fendmenos y las ideas.

3. Consigo mismo, es decir, con el mundo in-
terior con el pretexto del reconocimiento e
indagacion de este.

4. Con las trascendencias, que deben ser en-
tendidas no solamente en una dimension
religiosa, sino también en dimensiones hu-
manas histéricas, lo cual nos permite rela-
cionarnos con personajes trascendentales
como los grandes artistas (Miguel Angel,
Leonardo Da Vinci, Juan Sebastian Bach, Mi-
guel de Cervantes Saavedra y tantos otros
que han trascendido su época y han dejado
un legado que nos llega y continua).

Esta vinculacion la realiza el sujeto humano
al interior de la cultura, razén por la cual vale
detenernos un instante para saber cual es la
definicién de cultura. Nos referimos aqui no a
la cultura de la normativa juridica colombia-
na (Ley 397 del 7 de agosto de 1997), sino a
otra cultura cuyos elementos puedan ser mas
facilmente distinguibles en la practica, por lo
cual tomaremos la de Declaracién de Friburgo
(Unesco y Organizacion Internacional de la
Francofonia, 2007):

El término “cultura” abarca los valores, las
creencias, las convicciones, los idiomas, los
saberesy las artes, las tradiciones, institucio-
nes y modos de vida por medio de los cuales
una persona o un grupo expresa su humani-
dad y los significados que da a su existencia
y a su desarrollo. (art. 2a)

En otras palabras, podriamos decir que la
cultura es todo lo que el ser humano es capaz
de producir como hijo de la sociedad que es.
Por esta razon, interesa entender la cultura
como aquello que tiene vinculaciéon con las
formas y los simbolos. Frente a esto,
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La cuestidon de qué es la identificacion debe
aclararse a partir de las categorias que des-
de hace afos promueve aqui ante ustedes,
a saber, las de lo simbdlico, lo imaginario y
loreal (...).

Atengamonos a los primeros aspectos, los
mas evidentes, de la experiencia del duelo.
El sujeto se abisma en el vértigo del dolor y
se encuentra en cierta relacion con el objeto
desaparecido que de alguna manera nos es
ilustrada por lo que ocurre en la escena del
cementerio. Laertes se arroja a la tumba vy,
abraza al objeto cuya desaparicidn es causa
de ese dolor. Es obvio que el objeto resulta
entonces tener una existencia tanto mas ab-
soluta cuanto que ya no corresponde a nada
que exista. (Lacan, 2014, p. 371)

LA REPARACION INTEGRAL

Como hemos Vvisto, la idea de reparacion
integral estd fundamentada en el texto de la
Convencién americana de derechos humanos
(Pacto de San José) (OEA, 1969) que, en su arti-
culo 63.1, mas alld de lo ya indicado, implica el
otorgamiento de medidas tales como: a) la in-
vestigacion de los hechos; b) la restitucion de
derechos, bienes y libertades; c) la rehabilita-
cion fisica, psicoldgica o social; d) la satisfaccion,
mediante actos en beneficio de las victimas; e)
las garantias de no repeticion de las violaciones;
y f) la indemnizacién compensatoria por dafo
material e inmaterial (Calderdn, 2013).

Cabe sefalar que, en principio, dicha decla-
racion solamente admitia como sujetos a los
Estados, en tal sentido:

En el primer reglamento de la Corte IDH de
julio de 1980, la Comisién interamericana
era quien presentaba la demanda del caso
ante la Corte Interamericana y represen-
taba a las victimas en todas las etapas, lo

cual implicaba que en la audiencia publica
la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante “CIDH” o “Comisién
Interamericana”) en ocasiones acreditaba
a las victimas como asesores de la comi-
sion para el caso. Con la reforma de 1996,
se dio acceso a las victimas a intervenir en
la audiencia al exponer sus pretensiones
en reparaciones, lo cual implicé escuchar
las afectaciones especificas de las victimas
y sus necesidades para reestablecer su si-
tuacién. Con la reforma reglamentaria de
2000, se incluy¢ la posibilidad de participar
de modo auténomo e independiente en
todas las etapas (excepciones preliminares,
fondo y reparaciones, a través de su escri-
to de solicitudes, argumentos y pruebas
(en adelante ESAP) y en las audiencias y en
alegatos finales. Finalmente, con la recien-
te reforma de 2009, se modificé el papel
de la Comisién Interamericana como ga-
rante del interés publico interamericano y
el inicio del proceso ante la Corte IDH con
la remision del informe de fondo. Las par-
tes en litigio ante la Corte Interamericana
son ahora los representantes junto con el
Estado y con ello se pretende brindar ma-
yor participacién a las victimas en el litigio
internacional. (Calderén, 2013, p. 153)

Por lo anterior, la reparacion del dafo im-
plica una obligacién del Estado por su respon-
sabilidad internacional y por ser un derecho
fundamental de las victimas.

Es significativo sefalar que, para la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos, el
dafo inmaterial sea el propio resultado de
agresiones y vejamenes que las victimas pue-
den haber sufrido por parte de los victimarios,
en tanto que se puede experimentar un pro-
fundo sufrimiento de angustia, terror, impo-
tencia e inseguridad. Este dafo no requiere
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pruebas, cuestién que se amplia a su familia
que también es objeto de tales sufrimientos
y, por ende, tampoco requiere ser probado el
dano inmaterial. Cabe anadir que el dano psi-
coldgico se configura por la alteracién o modi-
ficacion patoldgica del aparato psiquico como
consecuencia de un trauma que desborda
toda posibilidad de elaboracién verbal o sim-
bolica (Calderdn, 2013).

En relacion con esta definicion del dano
psicoldgico, si bien entendemos la concep-
cién, nos parece muy radical por cuanto se
debe entender que si la elaboracion del trau-
ma no se realiza de manera adecuada (como
en los casos del estrés postraumatico), no sig-
nifica que no existan posibilidades de conse-
guir su reelaboracién simbélica por medio de
tratamientos especializados.

Asilas cosas, la reparacién integral compor-
ta pues, al menos, tres aspectos principales: el
reconocimiento de las vejaciones realizadas a
las victimas tanto directas como indirectas; la
consideracién que los danos generados tie-
nen multiples dimensiones que van desde el
individuo afectado hasta el colectivo al cual
se vincula y, por ultimo, la integralidad de las
medidas de reparacidon que buscan resarcir el
dano y procurar una garantia de no repeticion.

Dentro de las reparaciones en el sistema
interamericano de proteccién de derechos
humanos, afirma Rodriguez (1996) que la
Corte Interamericana de Derechos Humanos,
respecto del daio patrimonial, ha creado uni-
formidad en el modo de estimarlo. En cuanto
al dano moral, ha existido unicidad sobre la
justificaciéon y la determinacién de los benefi-
ciarios, mas no respecto del calculo del dafo
habida cuenta de las particularidades de cada
asunto, pero indica que no deben seguirse los
criterios civilistas usados en muchas legislacio-
nes cuyo parametro es una porcién del dafo
patrimonial para calcular el moral por ser aje-
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no a la equidad, como quiera que los ingresos
de las victimas fluctuarian mucho dependien-
do de una gran cantidad de variables. Respec-
to de otras medidas de satisfaccion (teniendo
en cuenta que este escrito fue producido antes
de la ultima reforma del reglamento de la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos), dice
que se limité a declarar que la sentencia con-
denatoria y la de reparaciones es ya una forma
de indemnizacién.

Al decir de Theo Van Boven, relator especial
de la ONU (como se cita en Rousset, 2011), la
reparacion integral puede presentarse como
“1) la restitucion; 2) la indemnizacion; 3) Pro-
yecto de vida; 4) la satisfaccion y las garantias
de no-repeticién” (p. 65).

En cuanto a las medidas de satisfaccion
que se enmarcan dentro del dafio moral o in-
material, podemos sefalar que son respuestas
a la idea de que el dolor y la aflicciéon surgen
a propédsito de las violaciones de derechos
humanos sufridas por las victimas, igualmen-
te responden también a la obstaculizacién
de valores altamente representativos para las
victimas y para sus condiciones de vida y son
un equivalente a la violacion de la integridad
personal. En tal sentido, las medidas de satis-
faccion han de proveer a las victimas de re-
paracién en forma simbdlica o representativa
con impacto en la comunidad, el Estado y de
manera publica (Rojas, 2010).

Por ultimo, en cuanto a las garantias de no
repeticion, afirma Rojas (2010):

Las medidas de cesacién y no repeticion
generan efectos sobre amplias situaciones
de violaciones de derechos humanos. Por
este motivo, se trata de garantias por exce-
lencia, ya que tienen por finalidad corregir
la falla que genera el ilicito a nivel interno.
En su jurisprudencia constante, la Corte ha
ordenado medidas que pueden clasificarse
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en tres renglones: accion y revision legisla-
tiva, investigacién y accién judicial, y accion
ejecutiva. (p. 120).

Como se deja expuesto, la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos ha venido gene-
rando procesos de ampliacion del problema
juridico de la reparacién y de las medidas de
satisfaccion y no repeticion que la han ubica-
do en la vanguardia mundial frente a Europa
y Africa por lo avanzado de sus mecanismos.
Lo que importa no es lo avanzado que se esté,
sino que se logre involucrar no solamente una
concepcion de mundo y de vida minimos en
referencia con los derechos humanos, sino de
reparar los dafos que permitan a las comuni-
dades y a los Estados cada dia aumentar sus
rasgos democraticos.

LA REPARACION COLECTIVA

En Colombia, la Ley 975 (Congreso de Co-
lombia, 2005) y la Ley 1448 (Congreso de la
Republica de Colombia, 2011) son las normas
que recogen los componentes de la repara-
cién integral estructurados sobre la idea de
“restitucion’, por la cual se entiende las accio-
nes que conlleven a devolver a las victimas a
la situaciéon inmediata anterior a las vejacio-
nes sufridas, de “rehabilitacion’, que incluye
atencion médica y psicoldgica a las victimas y
familias en primer grado de consanguinidad,
de “satisfaccion”y “garantias de no repeticion’,
que comprenden una multiplicidad de pre-
supuestos como los de verificacion de los he-
chos y la difusion publica de la verdad judicial,
busqueda de desaparecidos y fallecidos y sus
identificaciones de manera que incluyan las
tradiciones culturales para sus sepelios, deci-
siones judiciales que han de restablecer la dig-
nidad de las victimas, disculpas publicas por
los hechos sucedidos, sanciones a los victima-

rios y violadores de los derechos, prevenciones
de nuevas violaciones a los derechos humanos
y, finalmente, la formacién en derechos huma-
nos de los responsables de sus violaciones.

Ahora, cuando un colectivo ha sido victima
de alguno de los siguientes eventos: (a) me-
noscabo de derechos ocasionado por la viola-
cion de los derechos colectivos, (b) la violacion
sistematica de los derechos individuales de
los miembros de los colectivos, o (c) el impac-
to colectivo de la violaciéon de derechos indi-
viduales se entiende que es acreedor de una
reparacioén colectiva.

En todo caso, la normativa de Colombia en-
tiende que las medidas de reparacién son tanto
individuales como colectivas. Al hablar de las
colectivas, el Decreto 4800 del 20 de diciembre
de 2011 presenta cinco objetivos del Programa
de Reparacién Colectiva, a saber: 1) reconoci-
miento y dignificacién de los sujetos colectivos
victimizados, 2) reconstruccién del proyecto de
vida colectivo y/o planes de vida y/o proyectos
de etnodesarrollo, 3) recuperacion psicosocial
de las poblaciones y grupos afectados, 4) re-
cuperacion de la institucionalidad propia del
Estado Social de Derecho, pluriétnico y multi-
cultural, y 5) promocién de la reconciliacién y la
convivencia pacifica. Todo lo cual se estructura
en tres componentes que agrupan lo siguien-
te: a) restablecimiento de las condiciones que
permitan y potencien la existencia y el papel
de comunidades, b) articulacion de medidas
materiales de reparacién colectiva con otras
medidas de la politica publica y c) construccion
de memoria histérica como aporte al derecho
a la verdad del que son titulares los sujetos de
reparacién colectiva.

Asi, la reparacion colectiva se entiende
como el conjunto de las acciones encamina-
das a resarcir el dafio colectivo ocasionado por
la violacion sistematica de los derechos huma-
nos. Dentro de ella, se encuentran las medidas
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de reparacién simbdlica que “no pretenden re-
parar lo que se perdid, sino lo que representa
aquello perdido, especialmente en la medida
en que es imposible reparar algunos de los
perjuicios sufridos por las victimas” (Organiza-
cién Internacional para las Migraciones, Mision
en Colombia, 2012, p. 39).

La implementacion de la reparacion colecti-
va pasa por tres tipos de enfoques que deben
integrarse para lograr una reparacion integral,
tal como afirma la Organizacién Internacio-
nal para las Migraciones, Mision en Colombia
(2012). Asi, se habla de un enfoque de impac-
tos sociales y culturales que analiza los efectos
ocasionados por las violaciones, un enfoque
de derechos que mira los derechos afectados y
los dafos generados caso a caso, y el enfoque
psicosocial, que se acerca a las afectaciones en
salud mental y en recuperacién del tejido social.

LA REPARACION CULTURAL

El derecho ha venido sefalando un camino
vinculado con la reparacién simbélica pues, a
través de pequenos pasos, ha ampliado su sig-
nificacion simbdlica y la ha deslizado hacia lo
que hemos considerado en llamar “reparacién
cultural”. Es asi como la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha generado una serie
de medidas de satisfaccién y garantias de no
repeticion, para lo cual ha propuesto ya mas
de treinta y seis medidas de referencias que
han sido ordenadas por la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos.

Estas medidas (que iniciaron con la mera
lectura de sentencias, pasando por disculpas,
monumentos, hospitales, escuelas, eventos
reiterados, manifestaciones artisticas, entre
otras) han puesto en escena un verdadero
“deslizamiento” que da nacimiento a una repa-
racion cultural. ;Por qué? Porque, como vimos
anteriormente, lo mas caracteristico del ser
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humano es su capacidad de simbolizacién y el
uso de los lenguajes y, para estructurar un sim-
bolo, solo es posible hacerlo entre las personas
y al interior de una cultura.

Frente a las violaciones vividas en Colombia,
se propone que tanto afectados como agreso-
res comparten la misma vision del mundo. En
nuestros tiempos, si algo define a la barbarie en
la que estamos inmersos es justamente la acu-
mulacién del no saber qué hacer, por cuanto
lo no sabido emerge como un significante ca-
racteristico de la época, mientras que todo lo
sabido choca con una realidad que lo denuncia
(cuando no ineficaz) reproductor de lo ya co-
nocido por la siniestralidad de sus efectos. Asi,
nuestra propuesta es la instauracion de lo no
sabido como un significante capaz de lanzarnos
a una pluridimensionalidad de soluciones.

Nos interesa resaltar que la idea de lo sim-
boélico no es solamente como la entiende el
derecho, frente a lo cual la psicologia hace un
importante aporte. Para entender la repara-
cién cultural, es importante comprender que
aquellos simbolos que son producidos por
la comunidad pueden ser usados en diver-
sas maneras, pero que, tratandose de justicia
transicional, serian aquellas formas simbdlicas
producidas por la comunidad con el animo de
morigerar el dolor de las victimas, hablar ela-
boradamente (con cualquiera de los lenguajes
hablados, escritos, pintados, musicalizados,
danzados, actuados, etc.) de los sucesos acae-
cidos de violacién de los derechos humanos y
colectivos que sufrieron, aceptar en forma co-
munitaria tal verdad e incorporarla en su cultu-
ra, las que pueden facilitar el desarrollo de los
duelos individuales y colectivos.

En vinculacion con lo antes expuesto, la
reparacioén cultural en el derecho no adquiere
un verdadero sentido hasta que las acciones
realizadas por parte del Estado sobre justicia 'y
reparacion surjan de las preguntas y el didlogo
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con la comunidad y, en particular, con las vic-
timas. Estas respuestas deben surgir de la cul-
tura misma de la comunidad como producto
del debate y la reflexion acerca del hecho. En-
tonces, se podran proponer formas simbdlicas
enraizadas en esa cultura que habran de cola-
borar en los procesos de duelos individuales y
colectivos, verdad, aceptacién de los hechos e
incorporacion de las victimas y sus efectos a la
cultura de la comunidad.

Para ello, resulta estratégica la forma de
convocar, participar e involucrarse con la co-
munidad por parte de los agentes promotores
de una reparacién cultural, para lo cual consti-
tuye una experiencia interesante la relatada en
el documento Del daro a la reparacién colecti-
va: la experiencia de 7 casos emblemdticos (Or-
ganizacién Internacional para las Migraciones,
Misién en Colombia, 2012).

Aqui, es importante entender que la cul-
tura no es algo estético, sino dindmico y cam-
biante, pero que dadas las dindmicas que se
propongan en el proceso de justicia transicio-
nal la comunidad puede reconocer ciertas li-
mitaciones de su misma cultura y proponer su
transformacién, independientemente de que
tales limitaciones sean fruto de violaciones
de derechos humanos y colectivos. Ante esta
perspectiva, la comunidad, los individuos e, in-
cluso, el Estado deberan contribuir en la cons-
truccion de una cultura mas estable, duradera
y coherente con los derechos humanos como
requerimientos minimos para la dignidad y el
desarrollo humano.

La reparacion cultural de la que hablamos
se construye desde abajo, centrada en las vic-
timas, sobre el légamo de la cultura y para la
cultura democrética e incluyente: una simbo-
lizacién culturalmente reparadora. Tal como
sefaldbamos al inicio de este escrito, se trata
de una propuesta estructurada para comuni-
dades que poseen unos referentes identitarios

muy fuertes, que han sufrido una violacion
sistematica de sus derechos humanos y/o
derechos colectivos, con lo cual, estariamos
hablando de que las acciones para una repara-
cion cultural deberan ser solicitadas a nombre
de la comunidad.

Por ultimo, alin no esta lista la manera me-
todolodgica para acercarse a estas comunida-
des, pero podran recogerse los sefialamientos
aqui bocetados, junto con las correspondien-
tes autorizaciones de la comunidad, pues en la
medida que la comunidad haga consciente en
sus deliberaciones este proceso simbdlico, es
probable que pueda generar un proceso de re-
paracion cultural que tenga soporte en varios
aspectos de su cultura, como las ya realizadas
por la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, numerosas y variadas (Bruno, 2013):
publicacion y difusién de la sentencia; reali-
zacion de actos publicos de reconocimiento
de responsabilidad; medidas educativas y de
capacitacién para victimas; mecanismos de
busqueda de personas desaparecidas; bus-
queda de los restos mortales de las victimas;
lugares adecuados para los restos mortales de
las victimas; reapertura de escuela y estableci-
miento de salud; suministro de bienes y servi-
cios basicos; designacion de dias dedicados a
la memoria de las victimas; creacion de monu-
mentos, bustos y placas; denominacion de ca-
lles, plazas y escuelas; realizacion y difusiéon de
audiovisuales documentales; establecimiento
de catedras, cursos o becas con el nombre de
las victimas; mantenimiento y mejora de capi-
lla; capacitacion de agentes estatales; reforma
y adecuacién de normas; reforma constitucio-
nal por permitir censura previa; tipificacion de
delitos; derecho al recurso contra la sentencia
condenatoria ante un tribunal superior; pro-
cedimiento en casos de pena de muerte; me-
canismos para reclamar tierras ancestrales; re-
gulacion de la consulta previa a comunidades
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indigenas; acceso a técnicas de reproduccion
asistida; legislacion electoral; legislacion sobre
el reclutamiento de menores de edad para el
servicio militar; normas relacionadas con la in-
dependencia judicial,; reformas legislativas y
otras medidas para garantizar la investigacion
efectiva de desapariciones forzadas; garantias
en procedimientos administrativos y conten-
ciosos administrativos; modificacién y erra-
dicacién de practicas violatorias de derechos
humanos; actuacion de las fuerzas armadas y
de seguridad; personas privadas de libertad:
condiciones de detencién y trato respetuoso
de sus derechos; consulta previa a la realiza-

indigenas; acceso publico a informacion y ar-
chivos estatales; acceso a informacidon sobre
prestaciones de salud y seguridad social para
personas con discapacidad; interpretaciones
judiciales respecto de la relacion entre jueces
provisorios y la garantia de independencia ju-
dicial; modificacién de practicas y desarticula-
cién de estereotipos discriminatorios; medidas
de afirmacién positiva respecto de personas
en situacion de vulnerabilidad y, por ultimo,
investigacion de los hechos, acciones que se
han realizado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y cuyos sentencias base
pueden leerse en el pie de pagina’.

cién de actividades en territorios de pueblos

2 Corte IDH. Caso de las Hermanas Serrano Cruz Vs. El Salvador; Caso 19 Comerciantes Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones
y Costas; Corte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Suriname. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia 15 de junio de 2005; Corte IDH. Caso Juan Humberto Sdnchez Vs. Honduras. Excepcién Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de junio de 2003; Corte IDH. Caso Aloeboetoe y otros Vs. Surinam. Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 10 de septiembre de 1993; Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay.
Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de 2005; Corte IDH Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2003; Corte IDH Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala. Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2003; Corte IDH Caso de los hermanos Gémez Paquiyauri
vs. Perti. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de julio de 2004; Corte IDH Caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario
Militar”) Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2012; Corte IDH. Caso Contre-
ras y otros Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2011; Corte IDH. Caso Gonzélez
Medina y familiares Vs. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
27 de febrero de 2012; Corte IDH. Caso Masacres de El Mozote y lugares aledanos Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 25 de octubre de 2012; Corte IDH. Caso Huilca Tecse Vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 3 de marzo de 2005; Corte IDH. Caso Masacre Plan de Sdnchez Vs. Guatemala. Reparaciones. Sentencia de 19
de noviembre 2004; Corte IDH Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25
de noviembre de 2003; Corte IDH Caso Fleury y otros Vs. Haiti. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 23 de noviembre de
2011; Corte IDH. Caso Torres Millacura y otros Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de agosto
de 2011; Corte IDH. Caso Bulacio Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 18 de septiembre de 2003;
Corte IDH Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 26 de septiembre de 2006; Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010; Corte IDH Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos
y otros) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2001; Corte IDH. Caso Loayza Tamayo
Vs. Perui. Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 1998; Corte IDH. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de julio de 2004; Corte IDH. Caso Mohamed
Vs. Argentina. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 noviembre de 2012; Corte IDH.
Caso Fermin Ramirez Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de junio de 2005; Corte IDH. Caso
Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de 2005; Corte IDH.
Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012; Corte
IDH. Caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacion in vitro) Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas Sentencia de 28 noviembre de 2012; Corte IDH. Caso Lopez Mendoza Vs. Venezuela. Fondo Reparaciones y
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Resumen

Las personas se agrupan por lazos intimos, por ne-
cesidad o, simplemente, por espontaneidad. La con-
vivencia es una realidad que nadie puede negar; el
hombre no vive solo, y las relaciones interpersona-
les se hacen insoslayables. He aqui la primera razén
socioldgica de la existencia del municipio, figura
central en la estructura de cualquier Estado, cuya
proximidad al ciudadano lo convierte en cauce na-
tural de participacién y es responsable directo de un
sinnumero de necesidades bdasicas.

El presente trabajo busca resaltar la importancia
del municipio tantas veces olvidada, tantas veces
solapada. Su valor sociolégico ha devenido en un
reconocimiento constitucional de existencia y au-
tonomia y, pese a haber obtenido tal reconocimien-
to, ha sido y sigue siendo fuente de debate entre la
doctrina politica, constitucional y administrativista.
De este modo, nos ocuparemos aqui de la situacion
de los municipios de Argentina frente al federalis-
mo fiscal, a fin de determinar si dichos entes alcan-
zan la autonomia constitucionalmente garantizada
y, en su caso, la legitimacion de sus acciones de
defensa. Para ello, el nucleo esencial de la presente
investigacion lo constituye la ley de coparticipacion
a laluz de la Constitucién Nacional, en particular, su
funcionamiento irregular, el rol de la Comision Fe-

Abstract

People are grouped together either by intimate ties,
by necessity or simply by spontaneity. Coexistence
is a reality that no one can deny; man does not live
alone, and relationships become unavoidable. This
is the first sociological reason for the existence of
the municipality, central figure in the structure of
any State, whose proximity to the citizen makes it a
natural channel of participation, and responsible for
a number of direct basic needs.

The present work seeks to highlight the importance
of the municipality, so often forgotten, so often
overlapped. Its sociological value has become
a constitutional recognition of existence and
autonomy and, despite having obtained such
recognition, it has been and continues to be a
source of debate among political, constitutional and
administrative doctrines.

Thus, this work then focuses on the situation of
the municipalities of Argentina with regard to
fiscal federalism in order to determine whether
these entities achieve constitutionally guaranteed
autonomy, and, if so, the legitimacy of their defense
actions. To this end, the essential nucleus of the
present investigation is the law of co-participation
in light of the National Constitution, in particular,
its irregular operation, the role of the Federal Tax
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deral de Impuestos como autoridad de aplicaciéony
el procedimiento ante ella.

Finalmente, se diagramara un mecanismo de defen-
sa de autonomia municipal en el marco del fede-
ralismo fiscal ante situaciones especialmente con-
templadas, con el objeto de fortalecer institucional
y politicamente al ente municipal y asi otorgarle la
voz y el peso especifico que dicho orden de gobier-
no merece en la materia.

Palabras clave: autonomia municipal - poder tri-
butario - coparticipacion - transferencias - acciones
oblicuas

Commission as enforcement authority and the
procedure before it.

Finally, a defense mechanism of municipal
autonomy within the framework of fiscal federalism
will be diagrammed in specially contemplated
situations, in order to strengthen institutionally
and politically the municipal entity, and thus
giving it the specific voice and weight that such
order of government deserves in the matter.

Keywords: municipal autonomy - tax power -
co-participation - transfers - oblique actions

INTRODUCCION A LA LEY DE COPARTICIPACION
EN SU LABERINTO. SUPUESTOS DE VIOLACIONES
ALALEY

La historia de las leyes de coparticipacion
en nuestro pais se encuentra cargada de plan-
teos en torno a su constitucionalidad. Nos en-
seflaba Spisso (2016) que, desde la aparicidon
de este tipo de leyes de armonizacion de po-
testades tributarias y distribucién de recursos,
se desperto un intenso clamor que las juzgaba
inconstitucionales porimplicar una delegacion
de poder tributario de las provincias a favor
del gobierno nacional. En este punto, hubiera
sido conveniente algun planteo ante la Corte
Suprema de Justicia, pero lamentablemente
no ha ocurrido. No obstante, en el fallo “Ma-
dariaga Anchorena Carlos Juan s/Demanda de
inconstitucionalidad” de manera trasversal el
tribunal sefala que

... el ordenamiento vigente en el pais admite
que las provincias puedan restringir conven-
cionalmente el ejercicio de sus poderes im-
positivos mediante acuerdos entre si, y con
la Nacién, no implicando esto que las provin-
cias se hayan despojado de su potestad im-
positiva. (Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion Argentina [CSJN], 1958, Fallos, 242:280)
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Las voces en contra de la constitucionali-
dad de este tipo de leyes se acallaron, al me-
nos en su faz normativa, con la reforma cons-
titucional de 1994 que viene a diagramar en el
art. 75 inc. 2 una suerte de legitimacién de las
leyes convenio y a situar a la coparticipacion
en un estadio constitucional, tal como lo se-
Aala el maximo tribunal en el fallo “El Céndor
Empresa de Transportes S.A. c¢/Buenos Aires,
Provincia de s/accion declarativa” (CSJN, 2001,
Fallos, 324:4226).

Sin embargo, no debemos perder de vis-
ta que la actual Ley N° 23.548 cuenta con un
vicio de origen a causa de su prolongada vi-
gencia, a pesar de ser un “régimen transito-
rio”. La prérroga indefinida al culminar los dos
afnos de su entrada en vigor hasta tanto se
sancione una nueva ley de coparticipacién la
ha trasformado en el mas permanente de los
regimenes (Bulit Gofi, 2003). Mas aun cuando
por clausula transitoria sexta de la Constitu-
cién Nacional se ordenaba dictar una nueva
ley de coparticipacion antes de terminar el
ano 1996, la cual se encuentra en franco y pa-
sivo incumplimiento.

Actualmente, la Ley N° 23.548 es el régi-
men troncal de la coparticipacion federal de
impuestos en nuestro pais, pero no puede de-
cirse que es el Unico, ya que existe una serie
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de instrumentos que igualmente forman par-
te de nuestro federalismo de concertacion.
En este sentido, existen regimenes especiales
de distribucién de recursos, como lo encon-
tramos en la Ley N° 23.966 de creaciéon de
impuesto a los combustibles que supone su
coparticipacion o la Ley N° 24.464 de creacion
del Sistema Federal de Vivienda, los acuerdos
entre los poderes ejecutivos de las provincias
y el Estado Nacional conocidos como “pactos
fiscales’, y la creacion de impuestos con afec-
taciones especificas que disminuyen la masa
coparticipable. En definitiva, estos instru-
mentos producen una serie de detracciones,
precoparticipaciones y recortes porcentuales
que debilitan el federalismo fiscal en desme-
dro de los estados provinciales, y producen
asi lo que se conoce como “laberinto de la
coparticipacion™.

Como primer punto importante, debemos
recordar la jerarquia de este tipo de leyes en el
marco del federalismo fiscal, es decir, una ley-
convenio o bien un instrumento que tiene“cuer-
po de contrato y alma de ley”, tal como surge de
las palabras del constituyente Héctor Masnatta
en el diario de sesiones taquigréficas de la Con-
vencién Nacional Constituyente (1994).

Mds aun, en el fallo “Agueera” (CSJN, 1997,
Fallos, 322:1781), si bien referido estrictamente
a pactos fiscales, se manifiesta que estos ins-
trumentos forman parte de nuestro federalis-
mo de concertacion que parte de los érganos
principales de la organizacion constitucional
como lo son las provincias y el Estado Nacional
y, por lo tanto, esta particularidad los situa en
una diversa jerarquia dentro del derecho fe-
deral. Por muchos aios, la doctrina interpreté

que dicha “diversa jerarquia” no era otra cosa
que una jerarquia superior, lo que comulga-
ba con la recepcién constitucional de que las
leyes-convenio no podian ser modificadas uni-
lateralmente ni reglamentadas.

Dicho pensamiento fue confirmado por la
Corte Suprema de Justicia con el fallo “Santa
Fe” donde, en palabras del maximo tribunal,

Dichos pactos fiscales, como las demas
creaciones legales del federalismo de con-
certacion, configuran el derecho intrafede-
ral y se incorporan una vez ratificados por
las legislaturas al derecho publico interno
de cada Estado provincial, aunque con la
diversa jerarquia que les otorga su condi-
cién de ser expresion de la voluntad comun
de los érganos superiores de nuestra orga-
nizacién constitucional: nacién y provin-
cias. Esa gestacion institucional los ubica
con un rango normativo especifico dentro
del derecho federal. Prueba de su categoria
singular es que no es posible su derogacion
unilateral por cualquiera de las partes (Fa-
llos: 322:1781 y sus citas).

8°) Que esa jerarquia superior que cabe re-
conocerle a los acuerdos intrafederales y a
las leyes-convenio es inherente a su propia
naturaleza contractual en la que concurren
las voluntades de los érganos superiores de
la Constitucion en aras de alcanzar objetivos
comunes. (CSJN, 2015, Fallos, 538:2009)

En cuanto a la naturaleza de este tipo de
leyes, ha sido denominada “ley-contrato” por
la mayor parte de la doctrina, aunque hay
quienes ven en ella la naturaleza de tratado

2 Tal como lo entendia el profesor Frias, es decir, bajo la idea de un federalismo no estético o puramente normativo, sino
contractual: bajo acuerdo entre la Nacién y las provincias, o las provincias entre si (Frias, 1998).

3 Expresion acuiada en 1995 por el profesor de la Universidad de Toronto Richard Bird en el marco de su visita como
invitado a la Argentina, en su funciéon de consultor del Banco Mundial, recordado por Casas (1996).
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interprovincial (Pérez Hualde, 1999). Lo que
no estd en discusidn es el origen o germen
de este tipo de leyes, que parte de acuerdos
previos entre Nacién y estados provinciales,
tal como surge del art. 75 inc. 2 de nuestra
Constitucién Nacional, lo que nos sittua en el
concepto de “pacto”. Si bien el parrafo n.° 5
del articulo citado establece el requisito de
la “aprobacion” de la ley por parte del estado
provincial, debe entenderse como “adhesion”,
de lo cual se puede concluir que ni esta obli-
gada la provincia a someterse a ella, ni su ad-
hesion la somete con caracter retroactivo al
momento del dictado de la ley.

Pérez Hualde (1999), en sabias palabras,
plantea:

Las provincias adhieren o no a una ley que
pretende instrumentar el ejercicio de una
facultad compartida, que invisten Nacion
y Provincia, y que ha sido elaborada sobre
la base de acuerdos en los cuales ellas han
sido participantes activas. Las provincias se
adhieren porque sin su concurso esa norma
carece por completo de validez. (p. 69)

Por consiguiente, dada esta estructura y
naturaleza particular de las leyes-convenio
propias de nuestro federalismo de concerta-
cioén, surge la imposibilidad de su reglamen-
tacion o modificacion unilateral, en el sentido
establecido por la Constitucion Nacional en el
articulo 75 inciso 2. La Unica forma o procedi-
miento valido para modificar algun aspecto de
nuestra coparticipacién o demas pactos en la
materia es mediante otra ley con el acuerdo
pertinente de las provincias*, de modo esta se
incorpore al derecho interno provincial con je-
rarquia superior.

Lamentablemente, todo lo expresado ante-
riormente no se condice con la realidad. La Ley
N° 23.548, como régimen troncal, no opera tal
cual como fue disefada.

LOS PACTOS FISCALES

El 12 de agosto de 1992, el presidente, para
entonces Dr. Carlos Menem, suscribe con los
gobernadores provinciales un acuerdo fiscal,
cuyo objetivo principal era “asistir a las necesi-
dades sociales basicas, especialmente aquellas
vinculadas al sector pasivo”, lo cual recibio el
nombre de “Pacto Fiscal I, ratificado luego por
Ley N° 24.130.

Dicho pacto, entre diferentes materias de
claro contenido econémico y social en lo refe-
rente a coparticipacion, autoriza al Poder Eje-
cutivo Nacional a detraer de caracter previo
a la distribucién primaria hasta un 15 % de la
masa coparticipable con destino al financia-
miento de sistema de la seguridad social,
y hasta un monto fijo de $ 43.800.000 men-
suales para atender desequilibrios fiscales de
determinadas provincias. La aceptacion de
las provincias implicaba el compromiso de
Nacién de garantizarles en concepto de co-
participacién conjunta mensual un monto de
$727.000.000.

Por su parte, el 12 de agosto de 1993, el
gobierno federal y los estados provinciales
acuerdan un nuevo pacto, conocido como
“Pacto Fiscal II” (Decreto N° 14/94). El principal
objetivo de este nuevo pacto era la politica
tributaria, para lo cual las provincias asumian
una serie importante de obligaciones que gira-
ban en torno a suprimir o modificar impuestos
provinciales que se consideraban distorsivos.
Asimismo, el pacto aumentaba la detraccién

4 Dicha conclusién es sustentada no solo por las resoluciones interpretativas 12/92 y 13/92 de la Comision Federal de
Impuestos, sino también por dictdmenes de la Procuracién del Tesoro de la Nacién (Dictdmenes 103-6 y 201-36).
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mensual para cubrir desfinanciamiento de
provincias de $ 43.000.000 a $ 45.800.000. Las
obligaciones asumidas en el marco del acuer-
do por parte de las provincias eran algunas
de cumplimiento inmediato y otras de cum-
plimiento progresivo. Como contrapartida, el
Estado Nacional se obligaba a aumentar la ga-
rantia minima de coparticipacion a las provin-
cias de $ 727.000.000 a $ 740.000.000.

En este punto, es conveniente recordar que
este pacto fue prorrogado de manera sucesiva
por diferentes leyes nacionales, lo cual llevo a
determinar su vencimiento en 2006, por lo cual
se decidié suincorporaciéon de manera unilate-
ral por parte del Estado nacional en la ley de
presupuesto N° 26.078. La disposicién en la
ley de presupuesto que procedia a prorrogar
el Pacto Fiscal Il no fue ratificada por todas las
provincias y dio lugar, en palabras de Bertea
(2011), a un “mapa asimétrico” en el cumpli-
miento de las obligaciones tributarias de las
provincias, sumado a la desigual vigencia de
ratificaciones que el Pacto Fiscal Il contenia del
Pacto Fiscal I.

Entre estas ultimas ratificaciones conteni-
das en el Pacto Fiscal Il sobre el Pacto Fiscal
I, encontramos la detraccién previa a la mesa
coparticipable del 15 % con destino al siste-
ma de seguridad social, que dio lugar al fallo
“Santa Fe” anteriormente citado (CSJN, 2015,
Fallos, 538:2009), sumado a los fallos de reso-
lucién en cadena de “Cordoba” (CSJN, 2015,
Fallos, 786:2013) y “San Luis” (CSJN, 2015, Fa-
llos, 191:2009).

Pueden encontrarse ejemplos de pactos
fiscales posteriores en el acuerdo llamado
“Primer compromiso federal” suscripto el 6
de diciembre de 1999 y ratificado por Ley N°
25.235, el cual eleva la garantia minima de co-
participacién provincial a $ 1.350.000.000, con
compromisos econémicos de las provincias; el
“Compromiso federal para el crecimiento y la

disciplina fiscal” suscripto de forma definitiva
el 20 de noviembre del 2000 y ratificado por la
Ley N° 25.400, que también recepta obligacio-
nes econdémicas de las provincias y un compro-
miso de Nacion de elevar la garantia minima a
$1.364.000.000; y los recientes “Consenso Fis-
cal de 2017’ ratificado por la Ley N°27.429 y su
adenda (2018), y el “Consenso Fiscal de 2019”
suscripto el 17 de diciembre de 2019 y ratifica-
do por la Ley N° 27.542.

Lamentablemente, el recorte de la masa co-
participable no termina aqui. En los primeros
anos de la década del 90, el gobierno nacional
emprendié un fuerte proceso descentralizador
del gasto, y transfiri6 a las provincias los prin-
cipales servicios que otrora prestaba la Nacion,
entre ellos, el sistema educativo mediante la
Ley N° 24.049 y el sistema de salud.

La paradoja es que la transferencia de ta-
les servicios no vino acompanada de la trans-
ferencia de las correspondientes “fuentes
tributarias” para solventarlos. Nétese que uti-
lizamos comillas, y esto es relevante, ya que
lamentablemente lo que las provincias recla-
man —aunque muchas lo hagan sin demasia-
do vigor— es la transferencia de recursos, una
especie de transferencia condicionada de Na-
cion, cuando lo que debieran reclamar es la
reasuncién de sus potestades tributarias a fin
de solventar el gasto que los servicios transfe-
ridos insumen.

EL PROBLEMA DE LAS ASIGNACIONES
ESPECIFICAS

Dos son los textos normativos que tienen
incidencia en este titulo. Por un lado, la Cons-
titucién Nacional que, en su art. 75 inc, 3, esta-
blece la facultad del congreso de “establecer y
modificar asignaciones especificas de recursos
coparticipables, por tiempo determinado, por
ley especial aprobada por la mayoria absoluta
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de la totalidad de los miembros de cada Cdma-
ra”y, por el otro, la actual ley de coparticipa-
cién Ne 23.548, cuyo articulo 2 establece que
la masa coparticipable se constituira con el
producido de todos los impuestos nacionales
existentes y a crearse, bajo excepciones, entre
otras, de “los impuestos y contribuciones na-
cionales con afectacion especifica a propésitos
o destinos determinado”.

A simple vista, y como sefala Spisso
(2016), pareciera que nos encontramos ante
una facultad exorbitante establecida por la
propia Constitucién Nacional, que es capaz
de desnaturalizar la esencia convencional
de la ley convenio, ya que se autorizaria a la
Nacion a sustraer fondos de la masa coparti-
cipable a las provincias. En otras palabras, es-
taria modificando lo adherido por la provincia
afectada.

A fin de amalgamar la facultad otorgada
al Congreso de la Nacién sin atentar contra el
espiritu federal de este tipo de leyes-convenio,
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en
el fallo “Provincia de Sta. Fe c/Estado Nacional”
(2015, Fallos, 538:2009) establece que las asig-
naciones especificas son un modo de financia-
cién excepcional y, por lo tanto, de interpreta-
cion restrictiva, siendo la regla la integralidad
de la masa coparticipable.

Al respecto, Bulit Gofi (1995) sefala:

En cuanto a cdmo se haya debido dispo-
nerse esa afectacién para sortear la copar-
ticipacion, si de manera unilateral por el
nivel nacional o concertada con las pro-
vincias, advierto que debe efectuarse una
diferenciacién: 1) Si se trata de una afecta-
cién anterior a la reforma constitucional, y
posterior a la ley 23.548, ha de haber sido

establecida con el consentimiento de las
provincias (art. 2 inc. d. ley 23548). b) En
cambio, si se trata de una afectacion a dis-
ponerse con posterioridad a la vigencia de
la reforma constitucional, considero debe
entenderse que el nuevo inc. 3 del art. 75
ha venido a abrogar, para lo futuro, al cita-
do art. 2 inc. d, de la ley 23. 548, por lo que
tal afectacién puede disponerla unilateral-
mente el nivel nacional, con dos requisitos:
Que sea por tiempo determinado y que lo
decida una ley especial aprobada por la
mayoria absoluta de la totalidad de miem-
bros de cada Camara.’ (p. 984)

Sostenemos esta ultima interpretacion
por ser la asumida por la Corte Suprema de
Justicia en el fallo oportunamente menciona-
do que, a la vez, da sustento a los argumentos
del Ministerio Publico Fiscal en su dictamen
perteneciente a la causa “Provincia de San
Luis c/Estado Nacional” (CSJN, 2016, Expe-
diente CSJ 315/2009).

Desafortunadamente, tuvimos que espe-
rar a que una causa judicial llegase a nuestro
maximo tribunal de justicia para poner las
cosas en el camino correcto. Sea cual fuere la
interpretacion que se le dé a este tipo de insti-
tuto juridico, lo cierto es que el inc. 3 del art. 75
deja, al menos, abierta la puerta para que una
ley dictada en el Congreso de la Nacién con las
particularidades mencionadas modifique la
masa coparticipable y resienta la integralidad
como garantia de federalismo.

Las asignaciones especificas, llamadas mas
bien “afectaciones”, fueron el vehiculo utiliza-
do “a diestra y siniestra” por parte de la Nacion
para desligarse de los convenios suscriptos
con las provincias en el marco del federalismo

5 Coincidimos con Bertea (2016) cuando sefiala como requisito adicional consistente la “especificidad de los fondos” a
modo de evitar posibles desvios hacia caja de rentas generales que desnaturalizan este tipo de afectaciones.
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de concertacién en materia impositiva de ma-
nera unilateral®. Lo ideal seria, como plantea
correctamente Espeche (2016), que si Nacién
quiere incluir en la ley-convenio un impuesto
con una asignacioén especifica, primero debe
sancionar la ley que le quite dicha condicién
para luego poder incluirla en el régimen y, del
mismo modo, si se pretende una detraccién en
la masa coparticipable por la creacion de una
afectacion especifica, se requiere de un acuer-
do de voluntades con las provincias mediante
ley-convenio.

Asi las cosas, mientras no se pongan limites
cualitativos y cuantitativos a esta atribucion,
continuara en franca contradiccion con toda la
arquitectura establecida por el art. 75 inc. 27,
por constituir una detraccién unilateral de la
masa coparticipable.

LA EVOLUCION HACIA UN SISTEMA DE
TRASFERENCIAS DIRECTAS

En tanto el régimen troncal del federalismo
fiscal no funciona tal y como fue diagramado
por la Ley N° 23.548, en palabras de Bertea
(2010), "“Desde el ano 2003 se viene obser-
vando un deslizamiento del federalismo fis-
cal argentino hacia un régimen mixto, donde
conviven el de “participacion” con el de “trans-
ferencias (o asignaciones) condicionadas’,
también denominado programas federales de
gobierno” (p. 57).

Si bien la prolongada utilizacion del sistema
de coparticipaciones en nuestro pais nos ha lle-
vado a unaidea de que es el Unico sistema posi-
ble, o bien, viable en nuestro pais, la experiencia
internacional demuestra lo contrario. A pesar de

que la reforma constitucional de 1994 nos lleve
a pensar incluso que existe impedimento cons-
titucional para optar por otro sistema, la reali-
dad actual nos muestra la clara modificacién o
tendencia hacia un sistema con cada vez menos
asignaciones y mas transferencias, y un centra-
lismo feroz del Estado Nacional.

El debilitamiento del federalismo fiscal es
notorio, especialmente, cuando de un simple
andlisis se puede observar que mediante di-
versos procedimientos es el Estado Nacional
quien centraliza la recaudacion de los principa-
les impuestos y detrae fondos a las provincias,
muchos de ellos posteriormente distribuidos
en forma discrecional, sin criterios objetivos
reconocibles o con inclinaciones partidistas.

Resulta imperioso recuperar la senda del
federalismo y, desde nuestra materia, propi-
ciar el cumplimiento constitucional del dicta-
do de una nueva ley de coparticipacion con
los presupuestos establecidos por los consti-
tuyentes. No obstante, tampoco seria desca-
bellado —mas bien, seria altamente razona-
ble— pensar en comenzar un didlogo en pos
de adoptar un nuevo sistema de distribucién
de potestades tributarias que respete la auto-
nomia de los niveles de gobierno inferiores.

Sostenemos que no tiene andamiaje juri-
dico alguno concluir que el constituyente ha
sentenciado la viabilidad de uUnicamente el
sistema de coparticipaciones si analizamos el
devenir histérico de su inclusién constitucio-
nal. Este ultimo tuvo como fundamento acallar
las voces que veian una inconstitucionalidad
manifiesta de dichas leyes-convenio ante la
“renuncia” no vélida de potestades tributarias
de las provincias.

5 Hernandez (2008) se pronunciaba al respecto: “en efecto, a las detracciones efectuadas a la distribucién primaria me-
diante el expediente de las asignaciones especificas, que comenzara en el gobierno del Dr. Menem 21, se ha sumado el
impuesto al cheque y especialmente, las retenciones a las exportaciones de soja, maiz y trigo” (p. 18).

7 Para profundizar al respecto, véase Spisso (2007).
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SUPUESTOS DE VIOLACIONES NO
DENUNCIADAS POR LAS PROVINCIAS Y SU
INFLUENCIA SOBRE LOS MUNICIPI0S

La asignacién de recursos entrafa poder
y, como tal, es una de las materias mas politi-
zadas en nuestro federalismo. Por desgracia,
quienes son los principales actores del régi-
men no siempre alzan sus voces en reclamo de
las irregularidades y las violaciones cometidas
por el Estado Nacional.

Es importante tener en cuenta que nuestro
federalismo fiscal se estructura bajo el llamado
“Derecho Intrafederal de Concertacién” (CSJN,
1997, Fallos, 322:1781), que se inspira en la bus-
queda de un régimen concurrente en el cual
las potestades nacionales y locales se unen en
el objetivo de lograr una politica uniforme en
beneficio comun. De este modo, el sistema no
permite ningun tipo de modificacién unilate-
ral, y requiere asi la voluntad de todos los suje-
tos federales que concurren a configurarlo.

Sin embargo, las violaciones existen de
igual modo que existen los mecanismos para
defender la naturaleza juridica de ley-conve-
nio, donde la Comisiéon Federal de Impues-
tos (como autoridad de aplicacion de la Ley
N° 23.548) tiene un rol superlativo en todo el
sistema y establece los procedimientos nece-
sarios de reclamo. Pero ni en la ley de copar-
ticipacién ni en el reglamento interno de la
Comisién Federal de Impuestos se le otorga a
esta autoridad o eje de accidn alguna cuando
la provincia perjudicada por una irregularidad
o violacion en el marco del federalismo fiscal
decide no actuar en consecuencia, es decir,
cuando no asume ningun tipo de accién o re-
clamo en contra del proceder contrario a dere-
cho del Estado Nacional.

Por supuesto, la provincia perjudicada
no se encuentra obligada a iniciar el reclamo
pertinente, pero de esta forma estamos olvi-
dando una cuestién esencial que parte del art.
123 de la Constitucion Nacional, y es el reco-
nocimiento de la autonomia municipal. Esta
omision de actuar por parte de la provincia
deja en el desamparo fiscal a sus municipios,
los cuales —dada la fuerte concentracion de
recursos en el Estado Nacional y el paulatino
deterioro que se ha ido generando a sus arcas
fiscales desde la sancion de la ley N° 23.548 a
través del concepto técnico de “analogia”®—
se ven imposibilitados de crear sus propias
fuentes de financiamiento, cuestiéon que es
clave para entender el contenido del término
“autonomia”.

De esta forma, no es descabellado pensar
que cuando se habla de los problemas econé-
micos de los municipios, en realidad, estamos
hablando de un problema estrictamente finan-
ciero, de asignacion de recursos agravado, por
supuesto, por el contexto de crisis que vive el
pais. Asi, tenemos que los municipios se finan-
cian o, mas bien, subsisten gracias a transferen-
cias directas que provienen mayoritaria y para-
dojicamente del régimen de coparticipacion.

En conclusion, toda violacion o irregulari-
dad en la distribucion determinard una mer-
ma en la masa coparticipable a las provincias,
que en definitiva constituyen los principales
recursos con los que hoy subsisten los munici-
pios de nuestro pais. Por lo tanto, de no recla-
marse o denunciarse las constantes violacio-
nes al régimen, el principal perjudicado pasa
a ser el municipio. Esto se agrava cuando ob-
servamos que el municipio no cuenta con voz
en cuestiones de federalismo fiscal (ya que
no son considerados sujetos federales) y, mas

8 “Que se obliga a no aplicar por siy a que los organismos administrativos y municipales de su jurisdiccion, sean o no autar-
quicos, no apliguen gravdamenes locales andlogos a los nacionales distribuidos por esta Ley” (Ley N° 23.548, art. 9 inc. b).

62 Omnia. Derecho y sociedad, num. 3, 2020: 55-82
e-ISSN 2618-4699



Las acciones oblicuas o subrogatorias en el federalismo fiscal argentino

aun, cuando en la mayoria de las constitucio-
nes provinciales se los obliga a respetar los
convenios federales firmados por la provincia
sin protagonismo en los acuerdos previos.

La ley de coparticipacion ratifica en su ar-
ticulo 10 la vigencia de la Comisién Federal de
Impuestos como organismo de control crea-
do por la legislacion antecedente, la Ley N°
20.221. Acto seqguido, el articulo 11 establece
como funcién de dicha Comisién controlar el
estricto cumplimiento por parte de los respec-
tivos fiscos de las obligaciones que contraen
al aceptar este régimen de distribucion.

Ahora bien, al momento de analizar la or-
denanza procesal del citado organismo (Re-
solucion de Plenario N° 91/2004) se advierte
que esta tiene aplicacion Unicamente ante
supuestos contemplados el articulo 11, inci-
so d) de la Ley N° 23.548, y en aquellas que se
deriven del ejercicio de la atribucion conferida
también a la Comisidn Federal por el inciso e)
de la misma norma®, los cuales se refieren a
oposicidn de gravamenes nacionales o locales
a las disposiciones de la ley de coparticipa-
cién'™ o a la sancién de resoluciones generales
interpretativas. Asimismo, del art. 6 del Regla-
mento Interno de la Comision Federal de Im-
puestos (Resolucion N° 501) se extrae como

competencia del Comité Ejecutivo la actua-
cién de oficio o a pedido de las jurisdicciones
legitimadas, a fin de decidir si los gravdmenes
nacionales o locales se oponen o0 no —y, en
caso afirmativo, en qué medida— a las dispo-
siciones del régimen de coparticipacion.

Pareciera, por lo tanto, que todo procedi-
miento establecido ante la Comisién Federal
de Impuestos que provenga de su actuacion
de oficio, o bien, a pedido de las jurisdicciones
legitimadas se refiere Unicamente a supuestos
de creacion de impuestos andlogos a los na-
cionales coparticipados, situacion que se refle-
ja en las obligaciones asumidas por las provin-
Cias —para si y para sus municipios— en el art.
9inc.b), y por la Nacién en el art. 8.

No obstante, de la ley de coparticipacion
Ne 23.548 como régimen troncal de nuestro
sistema de federalismo fiscal surgen una serie
mayor de obligaciones emergentes que son
aceptadas sin reservas por los estados con-
currentes. De esta forma, el incumplimiento
puede encontrarse en cada una de las obliga-
ciones, o en la obligacion madre que surge de
la naturaleza de régimen concurrente como
“federalismo de concertacién”, imposible de
ser modificado de manera unilateral por parte
de alguno de los estados intervinientes.

° “La presente Ordenanza Procesal tiene su dmbito especifico de aplicacion en las causas encuadradas en el articulo 11,
inciso d) de la Ley 23.548, en las que se deriven del ejercicio de la atribucion conferida también a la Comision Federal
por el inciso e) de la misma norma, en ambos casos con sus equivalentes en iguales incisos del articulo 12 de la Ley
20.221 t.o. en 1979y sus modificaciones” (Resolucién de Plenario N° 91/2004, art. 2).

1 “Decidir de oficio o a pedido del Ministerio de Nacion, de las provincias o de las municipalidades, si los gravamenes
nacionales o locales se oponen o no y, en su caso, en qué medida a las disposiciones de la presente. En igual sentido,
intervendra a pedido de los contribuyentes o asociaciones reconocidas. Sin perjuicio de las obligaciones de aquellos de
cumplir las disposiciones fiscales pertinentes. Art. 11 inc. e): Dictar normas generales interpretativas de la presente ley”
(Ley N° 23.548, art. 11, inc. d).

" “Seran funciones del Comité Ejecutivo: Decidir de oficio o a pedido del Ministerio de Economia de la Nacion, de las
provincias, de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires o de las Municipalidades, si los gravamenes nacionales o locales se
oponen o no, y en su caso en qué medida, a las disposiciones del Régimen de Coparticipacion. En igual sentido inter-
vendrd a pedido de los contribuyentes o asociaciones reconocidas, sin perjuicio de la obligacién de aquellos de cumplir
las disposiciones fiscales pertinentes” (Reglamento Interno Resolucién N° 501, art. 6 inc. 4).
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Particularmente, esta ultima derivacion 16-
gica de la naturaleza concurrente del régimen
es la que mas debilitamiento ha generado por
el actuar del Estado Nacional. Es mas, de la
ordenanza procesal no se extrae un procedi-
miento adecuado para su reclamo cuando los
estados provinciales afectados por el actuar
del Estado Nacional no proceden a su denun-
Cia, ya sea por cuestiones meramente politicas,
acuerdos futuros o, sencillamente, por no ini-
ciar un tedioso reclamo.

En consiguiente, en parte, nuestro régimen
de federalismo actual es la causa de pasividad
de las provincias y de recurrentes acuerdos
politicos, donde se reclama mas obras o mas
distribucién, y cada vez hay menos responsa-
bilidad en el gasto.

Omitir la denuncia origina perjuicios en los
estados municipales. Como dijimos anterior-
mente, estos no tienen ni voz ni voto en la crea-
cién del régimen, ni condicidn de “parte” ante
la Comision Federal de Impuestos, es decir, no
son “sujeto del régimen federal” —se les reser-
va una simple condicion de coadyuvante— y
quedan asi sometidos al desamparo fiscal.

No olvidemos que, como expresamos ante-
riormente, los municipios en Argentina viven
y subsisten a través de transferencias directas
que provienen de este régimen, en tanto por
el art. 9 de la Ley N° 23.548 tienen prohibido
crear cualquier impuesto analogo a los copar-
ticipados los cuales, dada la escasez de fuentes
tributarias libres, seran practicamente todos.

En consiguiente, toda violacién o irregu-
laridad en la distribucion proveniente del
régimen producird una merma en la masa
coparticipable, lo cual, si no es reclamado
por la provincia afectada, repercutira en los
recursos dirigidos a los municipios, sin darles
a estos posibilidad cierta de denuncia alguna,
ya que deben respetar todo convenio firmado
por la provincia.
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EL PROCEDIMIENTO DE DENUNCIA ANTE LA
COMISION FEDERAL DE IMPUESTOS EN EL
FEDERALISMO FISCAL

La Comision Federal de Impuestos, en
atencion a lo establecido por la ley de copar-
ticipaciéon federal de impuestos en su art. 110,
se instituye como la autoridad de aplicacion
de la ley. Asimismo, la reforma de 1994 ele-
va el rango del organismo fiscal federal como
autoridad de la ley de coparticipacion a dic-
tarse, lo cual puede o no coincidir con la ac-
tual Comision Federal de Impuestos, pero, en
la medida que este no cambie en la nueva ley
de coparticipacion a dictarse, debe identifi-
carse con ella (Ekmekdjian, 1997).

Las funciones que hoy en dia tiene pre-
visto este organismo federal emergen de la
propia Constitucién Nacional, de la ley de
coparticipacién y, en su derivado, de lo nor-
mado por la Resolucion de Comité Ejecutivo
N°501/2011. En consiguiente, y como primer
punto, decimos que la Comisiéon Federal de
Impuestos tiene el control y fiscalizacién de
todo lo establecido por el art. 75 inc. 2 de la
Constitucidon Nacional. A su vez, en su articulo
11, la ley de coparticipacion N° 23.548 define
como funciones de la Comision, entre otras, el
contralor del estricto cumplimiento por parte
de los respectivos fiscos de las obligaciones
gue contraen al aceptar este régimen de dis-
tribucién, pero, como se vera a continuacion,
el procedimiento ante esta solo contempla
situaciones de analogia tributaria, lo cual
muestra inconsistencias respecto de la pasi-
vidad provincial.

El procedimiento ante la Comisién Federal
de Impuestos es regulado por la Ordenanza
Procesal (Comision Federal de Impuestos, Re-
solucién Plenario N° 91/2004), la cual en su
articulo primero establece que, conforme a
las leyes N° 20.221 y 23.548, toda causa que
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le compete sustanciar a la Comision Federal
de Impuestos se ajustara a sus disposiciones.
Sin embargo, acto seguido, en su art. 2, sefala
que la Ordenanza Procesal tiene ambito espe-
cifico de aplicacién en las causas encuadradas
en el articulo 11, inciso d) de la Ley N° 23.548,
y en las que se deriven del ejercicio de la atri-
bucién conferida también a la Comision Fede-
ral por el inciso e) de la misma norma.

En cuanto a la legitimacién para reclamar
ante la Comision Federal de Impuestos, se es-
tablece que podran asumir la condiciéon de
parte en el proceso los fiscos contratantes,
los contribuyentes y las asociaciones recono-
cidas, en cuanto resulten afectados. Se deja
bien en claro que al hablar de “fiscos contra-
tantes” solo se hace referencia a la Nacion, las
provincias y, naturalmente, a la Ciudad Auto-
noma de Buenos Aires, como sujetos propia-
mente dichos del federalismo fiscal. Por su
parte, al hacer mencién a los municipios y a
los organismos nacionales o provinciales, au-
tarquicos o no, solo se les reserva la calidad
de coadyuvantes sin posibilidad de adquirir
condicion de parte.

Recibida una demanda por el Comité Eje-
cutivo, bajo los requisitos que el art. 11 de la
Ordenanza Procesal prevé, se dara traslado
de ella a la Nacién o la provincia que corres-
ponda, con entrega de las copias pertinentes
para que la conteste en el término de treinta
(30) dias. Producida la contestacion, la Comi-
sion, si asi lo considera oportuno, podra abrir
la causa a prueba. Si asi ocurriere, producida
esta ultima, se certificard por secretaria y se
notificard a las partes para que en plazo de
quince dias acompafien sus alegatos.

Vencido el plazo para alegar, o bien, decla-
rada de puro derecho la cuestién, se tendra
por concluida la sustanciacion de la causa y
se dard vista a la asesoria juridica y —en caso
de corresponder— a la asesoria financiera,

ante lo cual la Comisién Federal deberd dic-
tar resolucion en el término de sesenta (60)
dias contados desde que fuera corrida la vista
aludida, fecha que podra prorrogarse por ra-
zones fundadas segun lo establece el art. 15
de la Ordenanza Procesal.

La Ordenanza Procesal prevé, de igual for-
ma, la sustanciacion del procedimiento recur-
sivo a las resoluciones del Comité Ejecutivo.
En este sentido, las partes podran solicitar
revision por parte de la Comision Federal, en
escrito que sera debidamente fundado y se
interpondra dentro de los sesenta (60) dias
de la notificacion de aquellas, bajo apercibi-
miento de ser declarado desierto. Del escrito
de recurso, se dara traslado a la contraparte
que podra contestarlo en un plazo de diez
(10) dias.

El plenario de representantes de la Co-
mision Federal de Impuestos funciona como
organo de segunda instancia. Este, una vez
contestado el traslado del recurso o vencido
el término para hacerlo, dictarad resolucion
definitiva en el término de sesenta (60) dias,
salvo que dos tercios de los representantes
presentes durante su tratamiento resolvieran
prorrogarlo. Si el recurso careciera de funda-
mento suficiente, se lo declarara desierto.

La resolucién de la Comisidon Federal de
Impuestos adoptada por simple mayoria es
definitiva y de cumplimiento obligatorio para
los fiscos intervinientes, sin perjuicio del re-
curso extraordinario ante la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién con arreglo al articu-
lo 14 de la Ley N° 48, el que no tendrd efecto
suspensivo. No obstante, desde el fallo“Trans-
portes Automotores Chevallier” la Corte Su-
prema de Justicia (1994, Fallos, 310:2092) ha
venido desestimando este tipo de recursos.

La Ley de coparticipacion N° 23.548 esta-
blece en su art. 13 que la jurisdiccién afecta-
da por una decision de la Comision Federal
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de Impuestos deberd informar a la Comision,
dentro de los noventa (90) dias corridos con-
tados a partir de la fecha de notificacion de
la decision no recurrida, o de los sesenta (60)
dias corridos contados a partir de la fecha de
notificacion de la decisién recaida en el pe-
riodo de revisién todas las medidas que haya
adoptado para su cumplimiento. Si asi no lo
hiciera, el organismo federal tiene potestad
para ordenar al Banco de la Nacion Argenti-
na que se abstenga de transferir a aquella los
importes que le correspondan sobre lo pro-
ducido del impuesto a distribuir anédlogo al
tributo impugnado, hasta tanto se dé cumpli-
miento a la decisién del organismo.

Asimismo, declarado un tributo andlogo a
otro coparticipable, queda expedita la via de
reclamo de devolucién de lo pagado, sea en
via administrativa o judicial a sus respectivos
fiscos por los contribuyentes afectados, sin
necesidad de recurrir ante la Comision Fede-
ral de Impuestos.

Por otro lado, independientemente de los
casos de existencia de tributos analogos a los
coparticipables bajo el procedimiento nom-
brado anteriormente, la Comision Federal de
Impuestos como autoridad de aplicacion del
régimen de coparticipacién es competen-
te para entender en materia de distribucién
de los recursos que provienen del Fondo de
Aportes del Tesoro Nacional creado por el art.
3 delaLey N° 23.548.

Del mismo modo, la Comisién Federal de
Impuestos extiende su control y fiscalizacion
a todo el régimen inherente a nuestro fede-
ralismo fiscal, y no solo al troncal ubicado en
la Ley N° 23.548, por lo cual se reserva com-
petencia sobre los pactos fiscales (Comision
Federal de Impuestos, Resolucién General
Interpretativa N° 10/1992), asignaciones es-
pecificas del art. 75 inc. 3 de la Constitucion
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Nacional (Comision Federal de Impuestos,
Resolucién General Interpretativa N° 5/1991,
Resolucién General Interpretativa N° 13/1992
y Resolucién de Plenario N° 97/2004, entre
otras) y regimenes especiales de distribucion
(Comision Federal de Impuestos, Resolucion
General Interpretativa N° 5/1991 y Resolucién
General Interpretativa N° 9/1992, entre otras).

VIABILIDAD DE LAS ACCIONES OBLICUAS 0
SUBROGATORIAS EN EL FEDERALISMO FISCAL
EN DEFENSA DE LA AUTONOMIA MUNICIPAL

Previo a todo examen sobre la extrapola-
cién de las acciones oblicuas o subrogatorias al
federalismo fiscal argentino, es necesario llevar
a cabo dos estudios. En primer lugar, nos de-
tendremos en el significado y el fundamento
legal de este tipo de acciones y, posteriormen-
te, analizaremos la legitimacién de los munici-
pios en cuestiones de federalismo fiscal.

LA ACCION OBLICUA 0 SUBROGATORIA

Entendemos a las acciones oblicuas o
subrogatorias como originarias del derecho
privado, pero bajo nuestro punto de vista, no
existen inconvenientes para llevar a cabo su
extrapolacién —con las especialidades que
el derecho financiero y tributario pueda brin-
darles— hacia el derecho publico, y al federa-
lismo fiscal propiamente dicho.

Llambias (1997) explicaba que la accién
subrogatoria es “una facultad conferida a los
acreedores, en virtud de la cual ellos pueden
gestionar los derechos del deudor que éste
deja abandonados” (p. 169). El dmbito de su
actuacién queda reservado a aquellas situa-
ciones en que una persona no ejercita sus de-
rechos contra sus deudores por motivos tales
como la desidia, el desinterés, la imposibili-
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dad material, entre otras''.

Si analizamos su fundamento, podemos
ubicarla en el principio de responsabilidad
universal del deudor. Nétese que un simple
cambio de los términos “acreedor”y “deudor”
—a través del influjo del derecho financiero y
tributario— por “nivel de gobierno superior”
y “nivel de gobierno inferior” nos permite ha-
blar de responsabilidad en la distribucion de
recursos en el marco del federalismo fiscal, al
tiempo que mantenemos el fundamento de
la accion.

En este sentido, senala el catedratico es-
panol Montes (1995):

¢{Es posible sustraer por entero la acciéon su-
brogatoria del principio de la responsabili-
dad ilimitada del deudor? Dificilmente. Si se
permite al acreedor ejercitar los derechos
del deudor al objeto, entre otras finalidades,
de que pueda cobrar lo que se le debe, pa-

rece obvio que un instrumento de ese tipo
debe guardar relacién con el sistema legal-
mente establecido de que todo el patrimo-
nio del deudor esta afectado al cumplimien-
to de su débito. (p. 49)

Con respecto a la naturaleza juridica de la
accion, Pizarro y Vallespino (1999) realizan un
andlisis detallado de las diferentes posturas.
Nos permitimos seguir la doctrina de Carnelut-
ti, quien plantea la teoria de la legitimacion
extraordinaria y expresa que la accion subro-
gatoria denota la idoneidad de la persona para
realizar un acto juridico eficaz, inferida de su
posicién respecto al objeto del acto. Conti-
nuan explicando los autores antes citados que
la formulacién distingue la legitimacién direc-
ta —correspondiente al titular del derecho—,
y la legitimacion extraordinaria que permite en
ciertos supuestos realizar un acto juridico efi-
caz sobre una esfera juridica ajena'.

12Con respecto a las condiciones relativas del deudor, Montes (1995) se expide: “la inercia y solo la inercia del deudor, la
circunstancia de que dejen de ejercitarse por su parte, los derechos que le conciernen en el contexto en el que se dibuja
la accién subrogatorias es suficiente para que quede expedita la via de esta, porque el legislador no atiende a vigilar
la conducta del deudor en orden a sus derechos, sino a precaver los resultados perjudiciales de la misma en la esfera
patrimonial de los acreedores” (p. 151).

3En cuanto a la cuestion terminoldgica, sefala Sdnchez de Bustamante (1945): “Se dice que es oblicua porque el acree-
dor, en vista de que el deudor abandona el ejercicio de sus derechos, elimina el inconveniente de su pasividad y actia
en su nombre y lugar cortando al sesgo para alcanzar el fin que se propone; indirecta, por cuanto el acreedor no peti-
ciona en nombre propio, sino en el del deudor y a través de los derechos o del patrimonio de éste, y también porque
es un medio subsidiario de hacer ingresar o conservar bienes de ese patrimonio, para recién caer sobre ellos con una
accion directa; y subrogatorias porque el acreedor su subroga o sustituye al deudor para obrar en su lugar” (p. 19).

' En nada se contradice este planteo con la postura de Borda (2008), quien la define como “una accién ejercida por el acree-
dor por derecho propio, que le ha sido otorgada por ley en forma directa, como que es parte de los remedios concedidos
por la ley para obtener el cumplimiento de las obligaciones, todo ello sin perjuicio de que, ante el tercero, el actor accione
en nombre y lugar del deudor” (p. 234); ni de Sdnchez de Bustamante (1945), quien al avanzar sobre las posturas que ven
a la accion subrogatorias como un “mandato” o como una “representacion’, expresa: “Hemos dicho que la accién oblicua
pertenece al acreedor por derecho propio, y ha sido otorgada en forma directa y expresa por la ley, y es parte integrante de
los remedios concebidos para obtener el cumplimiento de las obligaciones. Es un atributo inherente al derecho subjetivo,
para su proteccion y defensa utilizable sin necesidad de obtener el consentimiento previo del deudor, ni de solicitar auto-
rizacién judicial. Pero tiene un doble aspecto [...] 1) Es un derecho propio del acreedor, que ampara su interés personal,
facultandolo a poner en movimiento los derechos y acciones del deudor, con el objeto de obtener la tutela del poder
publico a fin de hacer reconocer y cumplir la pretension debida al segundo. [...] 2) Frente al tercero el acreedor accién en
nombre y lugar del deudor, cuyos derechos invoca y trata de que sean reconocidos” (pp. 101-102).
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Tenemos, entonces, una acciéon con claro
objetivo conservatorio''® que busca una inte-
gracion del patrimonio del deudor. Es, a su vez,
una accion individual e indirecta, en el sentido
de que cualquier acreedor puede iniciarla, su-
brogandose en los derechos del deudor y re-
emplazdndolo en su ejercicio, pero tendra por
efecto que lo conseguido no ingresard directa-
mente a su patrimonio, sino que se dirigira al
patrimonio del deudor originario.

Para analizar los presupuestos de legitima-
cién, es necesario remitirnos a las disposicio-
nes legales de nuestro derecho que receptan
esta accion. Originalmente, la accidon prove-
nia del Cédigo Velezano que la ubicaba en el
art. 1196 como efecto de los contratos, lo que
despertaba criticas de la doctrina que plantea-
ba la acciéon como independiente de la causa
que daba vida a la obligacion. Hoy, el Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacién Argenti-
na recepta esa doctrina, y ubica a la accién de
manera auténoma en el art. 739, capitulo de
“obligaciones”: “El acreedor de un crédito cier-
to, exigible o no, puede ejercer judicialmente
los derechos patrimoniales de su deudor, si

éste es remiso en hacerlo, y esa omision afecta
el cobro de sus acreencias”.

De esta manera, podemos observar que
cualquier acreedor de manera individual puede
ejercer la accién, la legitimacion es amplia, solo
se requiere como presupuesto un crédito cierto
que le dé fundamento, pero sin necesidad de
que este sea liquido'”'®. Aunque el Cédigo Pro-
cesal Civil y Comercial de la Nacién Argentina'
establezca que no se requiere para el ejercicio
de la accion autorizacién judicial previa®, es
cierto que el acreedor subrogante debe demos-
trar un interés legitimo, que no serd otro que
la inaccion de su deudor, como asi también el
empobrecimiento o falta de integracion del pa-
trimonio del deudor por su inaccion.

Senala Sanchez de Bustamante (1945), en
torno al interés del acreedor:

La expresion comunmente usada es la de
interés serio y legitimo; frase ecléctica
comprensiva de cualquier situaciéon y que
claramente da a entender que los acree-
dores pueden valerse de la accion oblicua
solo cuando realmente tienen necesidad

5 Sefala Nicol6 (1953): “la accién subrogatorias ostenta un cometido exclusivamente conservatorio, en el sentido que
representa un medio para asegurar la realizacion coactiva del derecho de crédito” (pp. 9-10).

® No desconocemos la opinidn de Borda (2008) quien sefala que, en realidad, se trataria de una accion sui generis, no
asimilable a las figuras clasicas de medidas conservatorias o ejecutivas.

7 Es importante aclarar que es indiferente cuél sea el hecho constitutivo del derecho de crédito.

'8 Sefala Borda (2008): “No parece razonable exigir que sea liquido en el momento de promover la demanda, si de todos
modos es cierto, ademas, no se duda que esta accion es procedente respecto de obligaciones de dar o hacer, y en estos
casos no puede hablarse de deuda liquida. Mas dudosa puede resultar la exigencia de la exigibilidad; pero también aqui
nos inclinamos por negar que éste sea un requisito indispensable, y por sostener que también los acreedores a término o
los condicionales pueden ejercer esta accidn, que para ellos desempenfara un importante papel conservatorio” (p. 244).

19 “E| ejercicio de la accidén subrogatoria que prevé el articulo 1196 del Cédigo Civil no requerira autorizacién judicial previa
y se ajustard al trdmite que prescriben los articulos siguientes” (Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, art. 111).

20 Resulta logico ya que la via subrogatorias puede ser utilizada tanto en fase judicial como en la extrajudicial. Messineo
(1954) plantea que “el contenido de la subrogacién no es necesariamente una accién judicial, pudiendo tratarse de
ejercicio de derechos en via extrajudicial, tal como ocurre con los derechos reales o la interrupcion u oposicion de la
prescripcion” (p. 147).
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de actuar, no para molestar inatilmente. 2)
El interés nace o puede surgir de una serie
variada de hechos relacionados al crédito,
a la conducta del deudor y al patrimonio
de éste, tanto desde el punto de vista de
su solvencia como de los derechos suscep-
tibles de ejercicio [...] ¢) Ademas el interés
debe poder ser apreciado desde el punto
de vista de su finalidad practica. [...] 3) In-
dudablemente el interés de quien preten-
da ejercer cualquier accidon debe concre-
tarse en una utilidad. [...] El art. 1196 C.C
reconoce al acreedor el derecho de poner
en actividad los derechos y acciones de su
deudor: este poder no es otra cosa que la
proteccion de su interés, consisten en la fa-
cultad de realizar los actos necesarios para
obtener el cumplimiento actual o futuro de
la prestacion. En consecuencia, basta expo-
ner esa razén dando los motivos que obli-
gan a obrar, para que proceda la demanda
si prima facie se encuentran reunidas las
condiciones fundamentales a ese efecto.
(pp. 329-332)

En este sentido, Montes (1995), refutando
cualquier postura que refiera a la necesidad de
demostrar la insolvencia del deudor subroga-
do, explica:

El interés del acreedor en actuar vendria
impuesto por la prudencia ante el temor
de que pudiera sufrir quebranto su dere-

cho por la desatencion patrimonial que su
deudor muestra, y asi todo quedaria redu-
cido a un estado precautorio que se pone
en marcha para evitar males futuros y para
prevenir que el acreedor pueda llevarse la
desagradable sorpresa, a la hora de que in-
tente la realizacion de su derecho, de que el
patrimonio del deudor carece de las fuerzas
precisas para atender de manera cumplida
semejante realizacion. (p. 140)

Por otro lado, los cuerpos legales argenti-
nos mencionados se detienen a sefalar la obli-
gacion de citar al deudor subrogado para que
comparezca al juicio respectivo, ya sea para
formular oposiciéon a la acciéon del acreedor
subrogante, o para decidir actuar e interponer
demanda contra sus deudores?'.

Ahora bien, con respecto a los efectos de la
accién oblicua o subrogatoria, se produce una
subrogacién procesal, puesto que el acreedor
subrogante actya en representacion ajena,
pero con interés propio en un proceso con el
objeto de ejercitar los derechos del deudor
subrogado frente a sus acreedores, a fin de
integrar su patrimonio para luego satisfacer
su acreencia con este. No debemos perder de
vista que el acreedor subrogante no es titular
del crédito que reclama por via oblicua, por lo
cual, la acreencia ingresara no a su patrimonio,
sino al del deudor subrogado, siempre recor-
dando que se trata de una accién meramente
conservatoria®.

21“A antes de conferirse traslado al demandado, se citara al deudor por el plazo de DIEZ (10) dias, durante el cual éste
podré: 1) Formular oposicién, fundada en que ya ha interpuesto la demanda o en la manifiesta improcedencia de la
subrogacion. 2) Interponer la demanda, en cuyo caso se le considerard como actor y el juicio proseguiré con el deman-
dado” (Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, art. 112).

22 De esta forma podemos ver que el éxito de la accidn oblicua o subrogatorias favorecera a todo acreedor del deu-
dor subrogado, en atencidn a que este vera integrado su patrimonio, prenda comun de todos sus acreedores. En
este sentido, Sirvent Garcia (1997) expresa: “cuando el acreedor ejercita la accion subrogatorias se coloca en la po-
sicion que como acreedor tiene su deudor frente al tercero, debiéndole reclamar lo que este adeude. El resultado
de esta reclamacion pasara al patrimonio del deudor, y solo después podra actuar el acreedor contra los bienes
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LOS MUNICIPIOS Y LA LEGITIMACION ACTIVA

El respeto al federalismo guia la construc-
cién de nuestro régimen de coparticipacion,
cuyo eje troncal se encuentra en la Ley N°
23.548, mas aun luego de la reforma constitu-
cional de 19942, El federalismo no es una da-
diva que reciben las provincias de la Nacion, ni
tampoco representa la puja permanente de los
recursos por una mejor distribucién, tal como
afirmé el senador por corrientes Romero Feris,
en la novena reunién de la 51 sesion ordinaria
de la Honorable Cdmara de Diputados (26 y 27
de junio de 1988). El federalismo es el faro de-
trds de extensos debates que llevaron a crear
el régimen actual, con la deficiencia temporal
de no contemplar la condicién autondémica
de los municipios, ya que para 1988 reinaba la
concepcion autarquica del ente municipal. No
obstante, a raiz de la reforma constitucional de
1994, es necesario interpretar constitucional-
mente el régimen de coparticipacién, de una
manera armonica y en consonancia con la au-
tonomia municipal garantizada.

La nueva categoria en que se sitda al muni-
cipio desde la reforma constitucional de 1994
exhorta a una interpretacion del federalismo
fiscal que respete la trilogia de poder y que
otorgue a los municipios una voz fuerte en la
materia. No obstante, sin los mecanismos de
defensa necesarios, la voz se diluye, y da paso
al vaciamiento de su autonomia.

Creemos conveniente receptar la legitima-
cién de las acciones oblicuas tal como fueron
diagramadas, con el objeto de superar aque-

llas situaciones donde los medios actuales se
vuelven inconsistentes ante la pasividad de los
estados provinciales, al menos, hasta que se lo-
gre el consenso politico para alcanzar una nue-
va ley de coparticipacion donde se le dé parti-
cipacion a este nivel de gobierno olvidado.

Resulta necesario analizar la legitimacion
de los estados municipales en cuestiones de
federalismo fiscal para dar peso argumenta-
tivo a la utilizacion de las acciones oblicuas
ante las situaciones planteadas anteriormente.
Parrafos atras, senalamos que el interés que
sustentaria la legitimacion activa municipal a
dichas acciones se encuentra en el desinterés
o la pasividad del nivel de gobierno provincial
ante situaciones de violacion del régimen de
federalismo, lo cual deja al municipio en el des-
amparo fiscal y financiero.

No obstante, fuera del ejercicio de las accio-
nes oblicuas que planteamos como viable, la
materia de federalismo fiscal pareciera encon-
trarse fuera del alcance de los municipios. Para
explicar esto, notemos que el art. 75 inc. 2 de la
Constitucion Nacional, al establecer el proce-
dimiento para la sancién de una nueva ley de
coparticipacién, determina que esta debe pro-
venir o ser fruto de “una ley convenio, sobre la
base de acuerdos entre la Naciéon y las provin-
cias’, para acto seguido sefalar entre quiénes
se distribuird la masa: “La distribucién entre la
Nacién, las provincias y la ciudad de Buenos
Aires y entre éstas, se efectuara...”. Por lo cual,
no se hace referencia a los municipios ni en la
creacion de laley ni en la distribucién pese a su
autonomia reconocida por el art. 123.

recuperados” (p. 45).

2 Lo cierto es que la ley de necesidad de reforma constitucional N° 24.309 habilité a la convencidn constituyente que se
conformaria a tratar el tema de la distribucion de competencias entre la Nacidn y las provincias respecto de la presta-
cién de servicios o en materia de gastos y recursos y, dentro de este y especialmente, el de coparticipacion federal. Estos
puntos se ubicaban bajo el titulo “Fortalecimiento del Régimen Federal’, cuestion no soslayable. Asimismo, se habilita
el debate sobre la incorporacién de la autonomia municipal.
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Por otro lado, en la ordenanza procesal de
la Comision Federal de Impuestos, el munici-
pio no alcanza el caracter de parte, mas bien,
se lo recepta como posible coadyuvante. La
condicion de parte sustancial continta siendo
para Nacion y provincia, “por ser las partes con-
tratantes del régimen”.

Sectores de la doctrina consideran que el
municipio no debe ser tenido como un sujeto
de coparticipacién, sencillamente porque la
propia Constitucion Nacional los omite en el
art. 75 inc. 2y, por lo tanto, toda ley que asi los
recepte sera inconstitucional por ir en contra
de la carta magna. En este sentido, Pérez Hual-
de (1999) senala:

La calidad de sujeto que puede imponer con-
tribuciones conforme a la Constitucion con-
vierte al municipio en un participe necesario
en el debate tendiente a la coordinacion y
racionalizaciéon de las cargas impositivas,
pero de ningiin modo lo convierte en sujeto
del propio acuerdo federal que implica la ley
convenio que prevé el art. 75 inc2. (p. 29)

Desde nuestra perspectiva, sostenemos
que el municipio ha elevado su estatus sin des-
medro alguno de las provincias. La autonomia
garantizada por el art. 123 determina un reco-
nocimiento a la trilogia del poder, lo cual re-
fuerza su posicién en la estructura federal. Por
lo tanto, el federalismo fiscal argentino evolu-
ciona al incorporar nuevos sujetos®.

Por otro lado, es la propia constitucion en
el art. 75 inc. 30% la que les reconoce poder

tributario, presupuesto basico del concepto
de autonomia que sostenemos, lo que vuelve
a traer el ideario federal de unién nacional a
la mesa de discusion, ante la cual es necesaria
una coordinacion y armonizaciéon del poder
tributario para un mejor despliegue de dicho
poder sin solapamientos.

Pero no solo debemos quedarnos con la
realidad normativa. En los hechos, resulta que
el municipio termina siendo un beneficiario
directo de la coparticipacién federal, aunque
no se encuentre en el texto constitucional a la
hora de la distribucidn. Esto ocurre, sencilla-
mente, por las siguientes cuestiones:

1) Primeramente, porque es la propia ley de
coparticipacion Ne 23.548 la que establece
como obligacion de las provincias estable-
cer un “un sistema de distribucion de los
ingresos que se originen en la Ley [23.548]
para los municipios de su jurisdiccion” (art. 9,
inc. g). Por lo cual, en dltima instancia, es la
propia ley la que reconoce, o bien, erige a los
municipios como beneficiarios de los recur-
sos. La calidad de beneficiarios en primera
o segunda instancia no cambia la cuestion.
2) La situacion actual de desfinanciamiento
estructural de los municipios originada en la
imposibilidad factica de crear impuestos —
dado al concepto técnico de prohibicion de
analogia— y la ausencia de fuentes tributarias
libres determinan que el municipio subsiste
de su calidad de beneficiario de los fondos co-
participables, nacionales y provinciales.

3) Es ilégico, irrazonable y, a todas luces,

24 No desconocemos doctrinas que opinan que la consagracién de la autonomia municipal viene a reforzar la presencia
del municipio en la relacion federal, més no a titulo directo, sino a través de las provincias a las cuales se adscriben, por
tal razén no se incluyen en la distribucion de la coparticipacion segun la carta magna. Para profundizar acerca de este

asunto, véase Abalos (2013).

% “Las autoridades provinciales y municipales conservaran los poderes de policia e imposicion sobre estos establecimien-

tos” (Constitucion de la Nacién Argentina, art. 75, inc. 30).
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contrario a la autonomia municipal que se
impongan obligaciones a los municipios
por intermedio de las provincias, sin ins-
taurarlos como beneficiarios directos de la
coparticipacion?®.

Para apoyar nuestra postura, citamos la
opinién de Garat (2009a):

A partir de la reforma de 1994, con el reco-
nocimiento de la autonomia municipal y
la adopcion formal del sistema de coparti-
cipacion federal los municipios, incluidos
como beneficiarios de la distribucion en el
actual régimen transitorio de la Ley 23.548,
deberian continuar siéndolo en la futura ley
convenio, ya no soélo porque lo dispongan
sus respectivas Constituciones Provinciales
(cuando ello asi ocurre) sino como conse-
cuencia de la elevacién de su “status” cons-
titucional. (p. 54)

En definitiva, no existen inconvenientes
hoy en dia ni en el aspecto normativo ni en el
terreno factico para situar al municipio en pie
de igualdad para discutir la materia de federa-
lismo fiscal. Aunque reconozcamos que la trilo-
gia de poder enmarcada en la Constitucion Na-
cional desde la reforma no determina igualdad
de competencias, facultades y, en definitiva,

poder entre dichos niveles, nada obsta a que el
municipio, al respetar las relaciones de subor-
dinacién, discuta con su provincia cuestiones
de su interés para que, luego, sea la provincia
quien los traslade como interlocutor ante el es-
tado nacional.

Esta interpretacion que postulamos es la
que debe guiar el régimen de coparticipacion
actual y el préximo a dictarse en cumplimiento
de la manda constitucional y, a la postre, deter-
minard y legitimara a los municipios a reclamar
cualquier tipo de afectacién capaz de repercu-
tir en su financiamiento.

VIABILIDAD DE LA EXTRAPOLACION DE LA
ACCION OBLICUA AL DERECHO PUBLICO

Los problemas de inconsistencia origina-
dos en los procedimientos establecidos positi-
vamente, y que no permiten dar una respuesta
satisfactoria en casos de pasividad provincial
frente a las alteraciones unilaterales al régimen
troncal de federalismo fiscal, son argumentos a
favor de la utilizaciéon de acciones oblicuas en
la materia:

1) Las singularidades propias del derecho
financiero permiten adoptar este tipo de accio-
nes nacidas en el marco del derecho privado
sin ningun inconveniente, lo cual permite una
adaptacion total al derecho publico, sin des-

26 No obstante, debemos hacer notar, tal como lo sostiene Spisso (2018), que es impensable lograr un acuerdo si los com-
promisos que asumen las provincias no obligaran a sus municipios, convenio que no tendria, por otra parte, razén de
ser si el propdsito esencial de evitar la superposicion de tributos sobre una misma fuente pudiese ser soslayado impu-
nemente por los Estados municipales. No ha de verse, entonces, en tales exigencias emanadas de los pactos fiscales un
desconocimiento de la autonomia municipal, salvo supuestos de desviacién de poder en los que se pretenda privar a
los municipios de los recursos minimos indispensables para desempenar sus cometidos, circunstancia excepcional que
en su caso debera probarse debidamente (véase Spisso, 2018). En el mismo sentido Garat (2009b) reflexiona: “;pueden
las provincias obligarse por sus municipios auténomos? Pensamos que la respuesta es afirmativa en tanto ello se produz-
ca sin afectar la esfera de autonomia en materia tributaria que cada Constitucién provincial reconozca a sus municipios.
Pero ademads, aun cuando ese ambito de autonomia constitucional sea invadido por el contrato federal tributario, no se
afectaran efectivamente los derechos de los municipios mientras éstos consientan tal estado de cosas tdcitamente, sea
por accion (recibir los fondos distribuidos o cumplir las obligaciones que les son impuestas) o por omisién (abstenerse
de cumplir las obligaciones a su cargo)” (p. 104).
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medro de la naturaleza juridica y fundamento
de la accion. En nada impide este accionar la
consideracién de no autonomia del derecho
financiero. En palabas de Espeche (2016):

Consideramos que el hecho de que el de-
recho financiero no sea una rama juridica
auténoma en modo alguno pone en luto o
en un plano inferior a esta disciplina juridica;
por el contrario, es su especial caracteristica
singular, que requiere el verdadero conoci-
miento de todo el derecho para adentrarse
en las particulares caracteristicas de com-
plejidad que posee, que lo hace una discipli-
na juridica excepcional, viva y dindmica que
exige necesariamente su estudio didactico
especializado. (p. 79)

2) Nada impide modificar terminoldgica-
mente los sujetos procesales en la respectiva ac-
Cion; esto es, deudor subrogante = nivel de go-
bierno subrogado, acreedor subrogante = nivel
de gobierno subrogante. Dichas modificacio-
nes en los sujetos no alteran la relacién juridica
inherente a la accion respectiva. Notese que en
todos los casos un nivel de gobierno actuara en
representacion ajena, pero con interés propio
en un procedimiento contra un tercero —con
calidad de nivel de gobierno—, de igual forma
que contra un tercero deudor de su deudor.

3) La extrapolacién al derecho financiero
en nada afecta al fundamento de la accién ubi-
cado en el principio de responsabilidad univer-
sal. En este sentido, veamos que la ley troncal
del sistema N° 23.548 garantiza, por influjo de
la reforma constitucional de 1994, la integri-
dad de la masa coparticipable, sumado a que
el maximo tribunal ha dispuesto la imposibili-
dad de modificar el régimen de manera unila-
teral, como fue senalado.

La accion permite aumentar la garantia de
integridad del sistema de coparticipacion, que

en definitiva distribuye los recursos de los cua-
les hoy se nutren y subsisten los municipios de
argentina. Es importante tener presente que es
la propia ley de coparticipacion la que estable-
ce como obligacién de las provincias “diagra-
mar un sistema de distribucion de los ingresos
que se originen en esta Ley para los municipios
de su jurisdiccion” (Ley N° 23.548, art. 9, inc. ).

4) El caracter conservatorio de la accion
oblicua tampoco se ve afectado mediante la
extrapolacién al derecho financiero, toda vez
que, en definitiva, lo que el nivel de gobierno
subrogante buscard es integrar el “patrimo-
nio”. Mas especificamente, busca integrar el
arca fiscal del nivel de gobierno superior que
representa, al denunciar las violaciones o las
irregularidades que afectan a la masa copar-
ticipable, lo que en definitiva permitira tener
garantizado una distribucion de recursos in-
tegral hacia su persona.

5) La accion no perdera sus caracteres de
“individual’, ya que cualquier municipio como
nivel de gobierno inferior puede entablarla
y representar asi al superior provincial, e “in-
directa”, en tanto el municipio como nivel de
gobierno inferior representard procesalmente
a la provincia como nivel de gobierno supe-
rior en los reclamos por violaciones al régimen
producidos por Nacion. Estas violaciones pro-
ducen un deterioro en los fondos a recibir por
la provincia y, en definitiva, repercute en lo
que el municipio recibird mediante mecanis-
mo de coparticipacién provincial. Por ultimo,
la accién tampoco perderd su caracteristica
“facultativa’, puesto que ninglin municipio se
encontrard obligado a entablarla.

6) En cuanto a la legitimacion activa, nota-
mos que no se produce modificaciéon sustan-
cial alguna con la extrapolacion de la accién
al derecho financiero, en tanto siempre ten-
dremos en sustancia un acreedor subrogante;
como dijimos, nada dificulta modificar termi-
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nolégicamente al sujeto por nivel de gobierno
subrogante. Este Ultimo (debido a la estructu-
ra del sistema de coparticipacidon vigente en
nuestro pais y la obligacion que pesa sobre
las provincias de establecer un mecanismo de
distribucién de recursos hacia sus municipios)
pasa a tener la calidad de acreedor. Légica-
mente, no en el sentido del derecho privado,
aunque mantiene ciertas particularidades que
lo asemejan. Es decir, el municipio se encuen-
tra legalmente instituido como beneficiario de
estos recursos en Ultima instancia, por lo tanto,
tiene derecho a ellos, los cuales la provincia no
puede desconocer?.

De esta manera, el municipio tiene un “cré-
dito” contra la provincia, segun las particulari-
dades propias del derecho financiero y con el
término adaptado a dicho rama del ordena-
miento juridico. Razonablemente, dicho “crédi-
to” no tendra la consideracién de liquido o exi-
gible, porque en definitiva eso dependera de
que ingrese al mecanismo de coparticipacion
provincial, pero dado el caracter conservatorio
de la accién, nada impide que se la utilice para
créditos de esta naturaleza.

7) En cuanto al interés legitimo que respal-
da la legitimacion activa, este queda demos-
trado ante las innumerables ocasiones donde
la provincia no ejercita sus derechos de recla-
mo ante violaciones al federalismo fiscal por
parte del Estado Nacional. En definitiva, esto
afecta la integridad de la masa coparticipable,
lo cual repercute en los recursos a recibir que
ingresaran al mecanismo de coparticipacion
provincial hacia sus municipios. Esta omision
de la provincia puede darse por desidia, desin-
terés, cuestiones politicas, acuerdos por obras,

y demas causas. Dicha inercia justificaria en
todo sentido la utilizacién de la subrogacion
procesal mediante la accién que planteamos.

8) Dado a que, en definitiva, el nivel de go-
bierno inferior (el municipio, como propone-
mos) no es titular del “crédito” de la provincia
contra el Estado Nacional (encargado de re-
caudar y distribuir los recursos en el marco de
la coparticipacion federal), no podra disponer
de manera alguna de él. En todo caso, ejerci-
tada la accién con éxito, el “crédito” ingresara
a las arcas fiscales de la provincia, para recién
luego integrar la coparticipacidon provincial
que determinard los recursos al municipio
como nivel de gobierno subrogante.

9) La extrapolacién de la accién oblicua o
subrogatoria al derecho financiero de ninguna
manera modifica la relacién juridica entre pro-
vincia y Nacion, inherente a la particularidad
de “federalismo de concertacién” estructura-
do bajo leyes-convenio. El municipio subro-
gante no viene a afectar la estructura federal,
ni a constituirse como un sujeto federal no
incluido en el art. 75 inc. 2 de la Constitucion
Nacional. La accién solo produce una susti-
tucion meramente procesal, de igual forma,
tampoco otorga privilegio alguno al municipio
que facultativamente decide entablar la accion
respectiva. Cualquier éxito en esta beneficiara
a los demdas municipios ya que el “crédito” de
provincia contra Nacién se incorporara a sus
arcas fiscales y, en definitiva, integrard la co-
participacién provincial, segun los porcentajes
correspondientes.

10) La obligatoriedad de citar al deudor
subrogado = nivel de gobierno subrogado =
provincia al procedimiento una vez entablada

27 Recordamos las palabras de Frias (1970): “negociar, aqui, es aproximar las bases empiricas a las bases tedricas, la reali-
dad a la Constitucion. Es también aludir a los sujetos de la negociacion: El Estado federal y las provincias, por una parte,
provincias y municipios por otro. Las provincias tienen que reivindicar de la Nacion ciertos poderes econémicos y poli-
ticos que les pertenecen. A su vez el municipio, en su orden propio, es acreedor de las provincias argentinas” (p. 62).
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la acciéon no se imposibilita en absoluto, mas
bien resulta légico y provechoso, ya que en
todo momento la provincia podra tomar posi-
cién y ejercer sus derechos respectivos contra
un Estado Nacional que violenta el régimen
convenido. Dicho actuar de la provincia deter-
minara la cesacion de la accidon por ausencia
del presupuesto de inactividad del subrogado,
pero de manera alguna supone retrotraer ac-
tuaciones ya efectuadas.

11) Respecto a los procedimientos ante la
Comision Federal de Impuestos en el marco de
la ley N° 23.548 y demas instrumentos del fede-
ralismo de concertacién, la Ordenanza Procesal
bajo Resolucion Plenario N° 91/2004 establece
como de aplicacién supletoria para todo lo no
expresamente regulado y que no se oponga a
su letra el Codigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacién Argentina®. Ante la no regulacién de las
acciones oblicuas o subrogatorias en la orde-
nanza procesal se habilita, por lo tanto, la apli-
cacion supletoria de lo regulado en el codigo de
procedimiento respecto a dichas acciones.

Notese que en ninguna medida la regula-
cién que hace el Cédigo Procesal Civil y Comer-
cial de la Nacién Argentina se opone a lo esta-
blecido por la Ordenanza Procesal. Alguien
puede decir que una remision supletoria colo-
caria al municipio en un estadio sustancial de

“parte” en el marco del federalismo fiscal, cues-
tién que se opone al art. 4, que establece que
las municipalidades pueden acceder al rango
de coadyuvantes, pero nunca de parte”. No
obstante, la supuesta oposiciéon es solo apa-
rente. Lo que la acciéon subrogatoria produce
es una mera sustitucion a nivel procesal, de
ninguna manera modifica la condicién sustan-
cial de la relacion juridica originaria que nace
en el marco de las leyes-convenio entre pro-
vincia y Nacién.

AMBITO DE APLICACION DE LA ACCION OBLICUA
EN EL MARCO DEL FEDERALISMO FISCAL

Resta definir si nuestra investigacién plan-
tea la utilizacidn de las acciones oblicuas en el
procedimiento administrativo ante la Comision
Federal de Impuestos o ante el Poder Judicial.

Respecto del primero, manifestamos que
no habria ningun inconveniente para su utili-
zacion, mas bien es absolutamente necesario
brindar mayores facultades de accién a los en-
tes mas desprotegidos del federalismo fiscal
ante situaciones de pasividad e inaccién de la
provincia no contemplados por su Ordenanza
Procesal. Creemos conveniente y recomenda-
ble que los municipios se dirijan a la Comision
ante estas situaciones, siempre que no pierdan

28 " a tramitacion de las causas que, conforme a las leyes 20.221 y 23.548, compete sustanciar a la Comision Federal de
Impuestos, se ajustara a las disposiciones de la presente Ordenanza Procesal. Regiradn con caracter supletorio, en cuanto
no se opongan a los preceptos de las leyes citadas y a la presente, los siguientes ordenamientos en el orden en que se
los menciona: el Reglamento de la Comision Federal de Impuestos, el Cédigo de Procedimientos en lo Civil y Comercial
de la Nacion, y la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos” (Comisién Federal de Impuestos, Resolucién Plena-
rio N°91/2004, art. 1).

29 “Podran asumir la condicién de parte en el proceso los fiscos contratantes, los contribuyentes y las asociaciones recono-
cidas, en cuanto resulten afectados. Comisién Federal de Impuestos Las Municipalidades y los organismos nacionales o
provinciales, autarquicos o no, de los que hayan emanado gravdmenes cuya compatibilidad con el régimen de copar-
ticipacion se controvierta, deberan ser notificados debidamente de todo tramite que los afecte a fin de que puedan in-
tervenir como coadyuvantes si lo estiman oportuno, pero aun cuando seran tenidos en cuenta en toda la sustanciacion
de la controversia, no adquiriran la categoria de partes en el proceso, la que Unicamente, y en todos los casos, seguira
perteneciendo en exclusividad a la Nacion o a la Provincia, respectivamente, por ser las partes contratantes” (Comision
Federal de Impuestos, Resolucion Plenario N° 91/2004, art. 4).
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de vista que las resoluciones de la Comision,
como autoridad de aplicacion del régimen, son
obligatorias para provincia y Nacién. Para ello,
exhortamos una modificacion a la ordenanza
procesal del citado organismo, a fin de recep-
tar la viabilidad de tales acciones, aunque re-
conocemos que por aplicacién supletoria del
codigo ritual deberian aceptarse.

Debe reconocerse que dicho organismo,
ante situaciones ajenas al procedimiento de
dictado de tributos analogos a los coparticipa-
dos, disminuye sus posibilidades de accién en
cuanto a sanciones aplicables. La Ley N° 23.548
establece la competencia de la Comisién para
ordenar al Banco de la Nacién que se abstenga
de transferir al fisco sancionado los importes
que le correspondan sobre lo producido del
impuesto a distribuir andlogo al tributo im-
pugnado, hasta que se dé cumplimiento a la
decisién del organismo, pero no recepta nin-
guna otra sancion posible de aplicar en proce-
dimientos por violacién unilateral o irregulari-
dades en el régimen.

Del mismo modo, se reconoce la ausencia
de facultades jurisdiccionales a la Comision Fe-
deral de Impuestos para decretar medidas cau-
telares ante hechos de violacién o modificacio-
nes unilaterales al régimen por parte de Nacion.
De esta forma, obliga practicamente a los esta-
dos provinciales a recurrir al Poder Judicial, que
genera los siguientes inconvenientes:

1) Si se decide recurrir a la Corte Suprema
de Justicia via recurso extraordinario ante
la Comision Federal de Impuestos, luego
de la resolucién del Plenario de Represen-
tantes en base a la Ley N° 14, encontramos
los obstaculos generados por el constante
cierre de la competencia por parte del maxi-
mo tribunal, que desde el fallo “Transportes
Automotores Chevallier” (CSJN, 1994, Fallos,
310:2092) viene sosteniendo.

76 Omnia. Derecho y sociedad, num. 3, 2020: 55-82
e-ISSN 2618-4699

2) Si se decide iniciar la causa de mane-
ra auténoma, encontramos el cierre de la
competencia originaria en cuestiones de
coparticipacion que la Corte Suprema viene
sosteniendo desde el precedente “Papel Mi-
sionero” (CSJN, 2009, Fallos, 332:1007), que
obliga a las provincias a recurrir a los tribuna-
les provinciales y, oportunamente, recurrir al
maximo tribunal via recurso extraordinario.
3) En cuestiones que surgen de Pactos Fisca-
les y demas instrumentos de politica finan-
ciera, la Corte Suprema de Justicia ha soste-
nido un criterio dispar a la materia que surge
de la ley de coparticipacién, en ocasiones
cierra su competencia originaria y deriva a las
provincias a los tribunales provinciales. Asi lo
ha establecido en fallo “Centauro SA” (CSJN,
1995, Fallos, 318:2551) y “Matadero y Frigori-
fico Merlo” (CSJN, 2004, Fallos, 326:880).

No obstante, el ya mencionado fallo “San-
ta Fe c/Estado Nacional” (CSJN, 2015, Fallos,
538:2009), abre una nueva puerta a la compe-
tencia originaria particularmente a los supues-
tos de modificaciones o violaciones unilatera-
les al régimen del federalismo fiscal. En este
sentido, retomamos la posibilidad de la utiliza-
cion de acciones oblicuas, no solo en instan-
cias provinciales sino también ante el maximo
tribunal por parte de los municipios.

Como sustento argumental a favor de la uti-
lizacién de este tipo de acciones en el marco de
la coparticipacion en el Poder Judicial de la Na-
cion, traemos a colacidn el fallo “Mesa Nacional
de Jubilados, Pensionados y Retirados ¢/PEN”
dictado por la jueza en lo contencioso adminis-
trativo federal N° 10. Dicha causa se origina en
una accion oblicua presentada por la Mesa de
Jubilados y Pensionados que solicita cautelar-
mente la suspensién del decreto de necesidad
y urgencia N° 2635/2015 de la otrora presiden-
ta Cristina Fernandez de Kirchner, por el cual se
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hacia extensivo el fallo “Santa Fe” (CSJN, 2015,
Fallos, 538:2009) a las demas provincias, y se les
devolvia la detraccion del 15 % que estaba des-
tinado a la financiacién de la ANSES.

Del mismo modo, tenemos el planteamien-
to judicial del Municipio de Villa Gesell contra el
Estado Nacional, ante el Juzgado Federal de 1ra
Instancia de Dolores, provincia de Buenos Aires,
actualmente en curso, donde se sostiene la in-
constitucionalidad de decretos de necesidad
y urgencia N° 561/19 y el 567/19 de finales de
2019, atentos a modificar impuestos copartici-
pables de manera unilateral con clara afecta-
cién de la integridad de la masa coparticipable.

CONCLUSIONES

La realidad actual nos muestra a los esta-
dos municipales inmersos en una crisis que, a
la par de econdmica, reconoce como fuente
principal el aspecto financiero. Particularmen-
te, la imposibilidad de crear facticamente sus
propias fuentes repercute en las competencias
y las funciones que tiene atribuidas.

Asi, queda expuesta la poca trascendencia
que los municipios tienen en el entramado de
nuestro sistema federal, donde no tienen ni
voz ni voto en aquellos acuerdos suscriptos
entre provincia y Nacién, muchos de ellos que
afectan su poder tributario como expresién de
la autonomia que se le garantiza. La provincia
celebra acuerdos con Nacidon donde asume
obligaciones en nombre de sus municipios, lo
cual es una muestra de la baja importancia que
se le da a este nivel de gobierno.

Las constantes violaciones a los acuerdos
en la materia repercuten en la masa a copar-
ticipar que, en definitiva, financia a los munici-
pios. Asimismo, en caso de no ser denunciadas

estas irregularidades por las provincias, sitian
al Estado Nacional en una posicion de supre-
macia total con respecto a los estados subna-
cionales y profundiza la crisis de los municipios
como nivel de gobierno mas desprotegido.

Dada la falta de voluntad politica de lograr
consensos y asi cumplir con la manda constitu-
cional de sancionar una nueva ley de coparti-
cipacioén, que debera necesariamente contem-
plar la situacion de los gobiernos municipales,
es necesario brindarles a estos ultimos las ar-
mas necesarias para defender su posicion de
importancia en el sistema federal. En este sen-
tido, las acciones subrogatorias, tal como las
entendemos, son un mecanismo viable atento
a la dificultad de lograr consensos superiores
capaces de alcanzar una nueva la ley de copar-
ticipacion que reemplace la actual, sancionada
antes del reconocimiento constitucional de la
autonomia municipal®.

La extrapolacién de este tipo de acciones
que nacen en el derecho privado (con las parti-
cularidades que el derecho publico, en especial,
el derecho financieroy tributario puede atribuir-
les) es una realidad no contemplada, pero que
en nada desnaturaliza la accion. La situacion de
un acreedor que no procede a defender sus de-
rechos contra sus deudores puede asemejarse a
la situacion del nivel de gobierno provincial que
no procede a denunciar los recortes unilaterales
que desde Nacion se producen.

El Estado Nacional parece jugar con el dé-
ficit de las arcas provinciales, las mantiene en
un federalismo perverso donde las principales
fuentes tributarias se concentran en el estado
central, lo cual hace muy dificil —y, tal vez, im-
pensado— que las provincias denuncien la ley
de coparticipacién para recuperar sus potesta-
des tributarias.

30 Recordemos que la actual ley de coparticipacion federal de impuestos N° 23.548 fue sancionada el 7 de enero de 1988,
mientras que el reconocimiento de la autonomia municipal se alcanza con la reforma constitucional de 1994.
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El problema es que no denunciar, o bien,
desistir de las acciones oportunamente pre-
sentadas significa mantener un status quo vio-
latorio del mas puro federalismo fiscal, lo cual
afecta la masa coparticipable que en ultima
instancia recae en los municipios como los en-
tes mas desprotegidos. Estos ultimos no fue-
ron llamados a expresar su opinidn en torno a
las obligaciones que las provincias asumen a la
hora de formar parte del régimen.

Mas aun, su imposibilidad factica de crear
impuestos con que financiarse los hace depen-
dientes de transferencias de niveles de gobier-
no superiores y sumamente vulnerables ante
los cambios en las reglas de juego que las ope-
raciones entre provincia y Nacién producen. El
resultado decanta por necesidad, y no es mas
que la creacién de impuestos disfrazados por
tasas retributivas de servicios que en nada
respeta las condiciones establecidas en la doc-
trina judicial (CSJN, 1989, Fallos, 1312:1575 y
2008, Fallos, 332:1503).

Por consiguiente, es crucial receptar nue-
vos mecanismos de accion en defensa de un
federalismo cada vez mas unitario, que proteja
a los estados municipales que, a pesar de su
autonomia garantizada, en los hechos parece
vaciarse de contenido, entre otras cuestiones
en materia de financiacién propia y suficiente.

Lamentablemente, la falta de concesos po-
liticos y los egoismos siguen imposibilitando
el dictado de una nueva ley de coparticipa-
cién que, entre otras cuestiones, reconozca la
autonomia municipal y las consecuencias que
de ella se derivan, dando voz a los municipios.
Esto no supone que se les consulte de manera
directa, puede razonablemente ser un proceso
indirecto o en dos etapas, primariamente con
su provincia, para que sea esta quien traslade a
los futuros acuerdos con el Estado Nacional la
postura o la opinién municipal.

Debemos reconocer que actualmente exis-
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te un vacio o una laguna juridica en torno a un
hecho de reconocida trascendencia como lo
es la falta de denuncia o reclamo por parte de
las provincias a las violaciones al régimen del
federalismo fiscal por parte de la Nacién. Del
mismo modo, los mecanismos legales de de-
fensa establecidos en la propia ley de coparti-
cipacion, y que se encuentran procedimental-
mente receptados en la ordenanza procesal de
la Comision Federal de Impuestos, demuestran
una inconsistencia clara al no dar respuesta a
las situaciones omisivas planteadas.

En definitiva, las acciones oblicuas seran no
solo un medio idéneo para defender nuestro
federalismo fiscal de embates unilaterales in-
constitucionales, sino también un medio para
fortalecer institucional y politicamente tanto
a los estados municipales como también a los
gobiernos provinciales mediante un trabajo
mancomunado en el reclamo de recursos que
se consideren injustamente distribuidos.
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Resumen

El hombre necesita estar en armonia con la natura-
leza que le otorga lo necesario para vivir y, desde un
punto de vista teoldgico, tiene ademds la responsabi-
lidad de comportarse como un buen administrador
ya que de ello depende la posibilidad de vida tanto
de los seres humanos como de las demads criaturas.

El consumo desmedido de los recursos de la tierra
nos ha llevado a la situacién actual: hay una acelera-
cién tal del cambio climatico que supone un riesgo
de vida para muchos de nuestros contemporaneos,
pero especialmente para las futuras generaciones.
Las repercusiones de estos cambios generados por
las sociedades de consumo afectan especialmente a
los mas pobres que dependen, en su gran mayoria,
de la agricultura y de la pesca para su supervivencia,
y que no tienen la capacidad de adaptarse al nuevo
escenario que el clima les presenta.

Palabras clave: cambio climético, pobreza, bien
comun, migraciones.

Abstract

Man needs to be in harmony with nature that
grants him what is necessary to live and, from
a theological point of view, he also has the
responsibility to behave as a good administrator
since the possibility of life of both human beings
and other creatures depends on it. The excessive
consumption of the Earth’s resources has brought
us to the present situation: there is such an
acceleration of climate change that it is a risk to life
for many of our contemporaries, but especially for
future generations.

The repercussions of these changes, generated by
consumer societies, especially affect the poorest
who depend, for the most part, on agriculture and
fishing for their survival, and who do not have the
capacity to adapt to the new scenario that the
climate presents to them.

Keywords: climate change, poverty, common
good, migration.
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INTRODUCCION

El clima es un bien comun? que posee con-
diciones esenciales para la vida humana y que,
por eso, deberia formar parte de la preocupa-
cién de todos. Cuando este varia a un ritmo
mas acelerado que lo natural —producto del
consumo despiadado de las sociedades prin-
cipalmente occidentales que estan arrasando
con la naturaleza— se genera un desequilibrio
con graves consecuencias para la humanidad
que repercute, especialmente, en las personas
o las poblaciones mas pobres.

Aunque en muchos se observa la negacion
del problema, la indiferencia, la resignacion
coémoda o la confianza ciega en la solucién téc-
nica (véase Francisco, 2015, n.° 49), como cris-
tianos no podemos permitirnos asumir ningu-
na de estas posturas, ya que la preocupacion
por la naturaleza, la justicia con los pobres, el
compromiso con la sociedad y la paz interior
son inseparables (Francisco, 2015, n.° 11).

En estas pdaginas, expondremos la relacion
entre el cambio climatico y la pobreza. Para
ello, en primer lugar, abarcaremos la proble-
matica desde el punto de vista teoldgico, de
la doctrina social de la Iglesia y de la ética de
la responsabilidad. Luego, nos detendremos a
considerar la situacién de la agricultura, una de
las realidades mas representativas para cono-
cer el drama del cambio climatico, en tanto es
una actividad que vive la ambivalencia de in-
volucrar a quien acelera el cambio y, también,
a quien mas lo sufre, ademas de ser la fuente
de subsistencia de la mayor parte de las per-
sonas que viven en la pobreza a nivel mundial.
Seguiremos con la presentaciéon del drama
de las migraciones climaticas y terminaremos

presentando la preocupacién por una activi-
dad que quiere desarrollarse cada vez mas en
la Argentina y que es causal de aumento de las
temperaturas y conlleva un aumento de la po-
breza: la megamineria.

TEOLOGIA, DOCTRINA SOCIAL DE LA IGLESIA Y
ETICA

El medioambiente es un don que Dios le
confia al hombre para su trabajo y su realiza-
cién, pero no es algo absolutamente ajeno a
él, es decir, algo que solo da posibilidad de cul-
tura al hombre, sino que, de alguna manera,
también es parte de él. Nuestra constitucién
de seres espirituales y materiales nos obliga
a tomar conciencia de nuestra pertenencia a
esta tierra que necesitamos para vivir. En este
sentido, los pueblos indigenas hablan de la Pa-
chamama: de manera panteista, ven en la tie-
rra a un ser que nutre y da vida. Los cristianos
sabemos que Dios es el Unico dador de vida, y
que esta vida recibida solo puede desarrollarse
si lo hace en armonia y si sabe servirse sana 'y
responsablemente de los bienes que la tierra
le ofrece:"la relacién del hombre con el mundo
es un elemento constitutivo de laidentidad hu-
mana. Se trata de una relacién que nace como
fruto de una unién todavia mas profunda, del
hombre con Dios” (Pontificio Consejo Justicia
y Paz, 2005, n.° 452). De hecho, el desorden
producido por el pecado del hombre también
afecta el equilibrio ambiental, de manera tal
que“la creacién entera espera la manifestacion
de los hijos de Dios” (Rom 8,19).

A su vez, podemos ver la importancia de
esta relacion en la salvacién otorgada por Je-
sucristo, que la realiza “en” el mundo y que se

2 Recordemos que el bien comun es el “conjunto de condiciones de la vida social que hacen posible a las asociaciones
y a cada uno de sus miembros el logro mas pleno y mas facil de la propia perfeccién” (Pontificio Consejo Justicia y Paz,

2005, n.° 164).
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sirve de elementos de la naturaleza tanto para
revelar su poder e identidad (camina sobre el
agua, calma la tempestad, cambia el agua en
vino), como para hacerse presente u otorgar
la gracia por medio de los sacramentos, para
lo cual hace uso del agua, el aceite, el trigo, el
fruto de la vid.

Sin embargo, son muchos los movimientos
ambientalistas que acusan a la tradicién judeo-
cristiana de la actual degradacién ambiental,
para lo cual se basan en una incorrecta inter-
pretacién del texto biblico y dan por supuesto
que, al haber puesto Dios al hombre por enci-
ma de las demas criaturas, lo autorizaba a un
uso despiadado de la creacién.

Esta particular lectura de los textos biblicos
esta lejos de ser la interpretacién que, al me-
nos, hacen de ellos las iglesias cristianas. Para
los cristianos?, el hombre es puesto por Dios
como custodio de lo creado y posee el manda-
to de trabajarlo, crear cultura, hacer que cada
cosa llegue a la plenitud que posee en germen
y espera alcanzar. Por eso, los seres humanos
deben saber que son administradores y no
duenos absolutos, y que, como tales, tienen la
responsabilidad de actuar segun el mandato
recibido.

Asi y todo, con su pecado, el hombre pro-
voca un desorden que afecta inevitablemente
a toda la creacién y que es evidente no solo
a los ojos de los creyentes, sino también para
aquellos que no tienen fe: la crisis ecoldgica es
un problema moral que tiene su raiz principal-
mente en “la falta de respeto a la vida” (Juan
Pablo Il, 1990, n.° 7) y tiene su solucién en un
cambio de habitos, que empieza por un con-
sumo ético y responsable.

Por esta razén, si afnadimos un significado
religioso al cuidado de la creacién, obtendre-

Cambio climdtico y pobreza

mos un importante impacto en la percepcion
del valor de la vida y de la adecuada solucién
a los problemas sociales (Benedicto XVI, 2006).

La doctrina social de la Iglesia (Pontificio
Consejo Justicia y Paz, 2005, n.° 451-487) nos
recuerda que la tutela del medio ambiente im-
plica el deber comun y universal de respetar
un bien colectivo, debe tener una traduccion
adecuada en el dmbito juridico y debe ser teni-
da en consideracién en los programas de desa-
rrollo econémico de los paises, especialmente
si se considera que los recursos son limitados y,
algunos, no renovables. De aqui que cualquier
actividad econdémica que se sirva de recursos
naturales debe ocuparse de la salvaguarda del
medioambiente, calcular sus costos y prestar
atencidn a la relacidn entre su actividad y los
cambios climéticos que esta pueda originar.

No obstante, a todos estos cuidados debe
agregarse el deber de compartir los recursos
equitativamente, segun la justicia y la caridad
ya que, muchas veces, los pueblos en via de
desarrollo alimentan el progreso de los paises
mas ricos a costa de su presente y su futuro,
y pagan el precio mds caro a causa del dete-
rioro ecolégico. Es fundamental considerar
que “un verdadero planteo ecolégico se con-
vierte siempre en un planteo social, que debe
integrar la justicia en las discusiones sobre el
ambiente, para escuchar tanto el clamor de la
tierra como el clamor de los pobres” (Francisco,
2015, n.° 14).

En la lucha contra el cambio climatico, hay
responsabilidades diversificadas y es necesario
ponerse del lado de los mas pobres en un de-
bate que generalmente es dominado por los
intereses de los mas poderosos. Un dato para
reflexionar: el veinte por ciento de la pobla-
cién mundial consume recursos en tal medida

3 Para leer algunas declaraciones de distintas iglesias cristianas comprometidas con el cuidado de la creacion, véase

Movimiento Catdlico por el Clima (s.f.) y Earth Ministry (s.f.).
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que roba a las naciones pobres y a las futuras
generaciones lo que necesitan para sobrevivir
(Francisco, 2015, n.° 52y 95).

En el aflo 1991, Juan Pablo Il decia que es
“necesario abandonar una mentalidad que
considera a los pobres —personas y pueblos—
como un fardo o como molestos e inoportu-
nos, avidos de consumir lo que otros han pro-
ducido” (n.° 28). En nuestros dias, esta misma
mentalidad es la que ha generado en los pai-
ses del primer mundo, en particular, pero en
todo el mundo en general, una ola xené6foba
que considera al inmigrante un potencial de-
lincuente que llegar para menoscabar el esta-
do de bienestar. Este rechazo no es al extranje-
ro en si mismo, puesto que todos estan felices
con los turistas o inmigrantes adinerados, sino
que se ha gestado en nuestras sociedades un
miedo al pobre al que Adela Cortina (2017)
ha denominado “aporofobia” y que, desde el
2017, ya forma parte de las palabras aceptadas
por la Real Academia Espanola.

Por estos motivos, es muy importante que
los paises llamados “desarrollados” tomen
conciencia de la responsabilidad que tienen
con respecto a la situacién de subdesarrollo
de tantos otros, ante lo cual tienen la tarea de
buscar una forma de remediarlo. De hecho, en
muchos paises persiste una especie de coloni-
zacién econdémica donde grandes empresas
extranjeras, que no se comprometen con el
desarrollo del pais, juegan roles decisivos en
las economias y poseen gran influencia po-
litica (Pablo VI, n.° 21). Pero también es muy
importante que todas las personas se cuestio-
nen si con sus habitos de consumo no estan
generando pobreza, esa misma pobreza que
provoca el rechazo cuando viene a tocarnos la
puerta a pedirnos por caridad, aquello que le
debemos por justicia.

El principio del destino universal de los
bienes de la doctrina social de la Iglesia (DSI)
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llama la atencién sobre la relacién existente
entre la crisis ambiental y la pobreza, en tanto
esta crisis es generada principalmente por las
sociedades de consumo, pero es padecida con
sus peores consecuencias por los mas pobres.
Estos viven en tierras sujetas a la erosién y a
la desertizacion o en suburbios contaminados
de las ciudades, se ven obligados a migrar en
condiciones de absoluta vulnerabilidad, se en-
cuentran inmersos en conflictos armados que
no iniciaron, sufren la escasez de agua potable,
lo cual lleva conexo el incremento del precio de
los alimentos, las enfermedades y las muertes
por falta de higiene, entre otras dificultades.
Asimismo, son muchos los pobres que, ade-
mas de vivir en lugares particularmente afec-
tados por el calentamiento global, subsisten
gracias a las reservas naturales y a los servicios
ecosistémicos, no tienen otra actividad finan-
ciera o recursos que les permita adaptarse a los
vaivenes climaticos y poseen poco o nulo ac-
ceso a servicios sociales. Mencionaremos algu-
nos ejemplos: el agotamiento de las reservas
icticolas perjudica especialmente a quienes
viven de la pesca artesanal; la contaminacién
del agua dana especialmente a los mas po-
bres, quienes tienen dificultades para comprar
agua en botella; la elevacion del nivel del mar
afecta principalmente a los pobladores de los
litorales, que no tienen coémo mudarse (Fran-
cisco, 2015, n.° 48); con frecuencia, las ciudades
o los paises mas ricos descartan sin cuidado
elementos que contaminan el aire y la tierra
de los sectores mas pobres (tales como resi-
duos domiciliarios, comerciales, patégenos,
electrénicos, industriales, téxicos, radiactivos)
y que, luego, son inhalados, absorbidos y/o
manipulados por ellos. Hay muchos residuos
industriales o quimicos que se utilizan en las
ciudades y/o en las zonas rurales que pueden
producir un efecto de bioacumulacién en los
pobladores de las zonas cercanas (Francisco,



2015, n.° 20-22). Sin ir mas lejos, en la provincia
de Chubut, durante el afo 2010, el gobernador
Das Neves autoriz6 la creacidon de un basurero
nuclear en la zona de Gastre. Si bien el basu-
rero “aparentemente” no se constituyo a causa
las presiones recibidas, hay indicios que hacen
sospechar su existencia con todo lo que eso
significa para los lugareios (véase Alejandro
Beletzky, 2018 y El Patagdnico, 2016).

Si bien es cierto que no todas las naciones
tienen la misma responsabilidad en esta situa-
cién, el cuidado del ambiente, la promocién de
un desarrollo sostenible y la atenciéon al cambio
climédtico son cuestiones de extrema relevancia
para la familia humana entera, ya que es imposi-
ble ignorar las implicancias éticas presentes en
todos los desarrollos econdémicos y sociales.

La ciencia nos muestra cémo las acciones
humanas de una regidn determinada pueden
provocar repercusiones a escala mundial, de
manera tal que el desprecio por el ambien-
te dafa la coexistencia humana y traiciona
su dignidad (Benedicto XVI, 2006). Por eso, la
humanidad entera tiene el deber de compro-
meterse contra el uso indiscriminado de los
bienes de la tierra y debe establecer limites
éticos y morales para que su comportamiento
no se convierta en un desafio o una amenaza.
En este sentido, el Papa Benedicto XVI (como
se cita en Milvia Morciano, 2012) manifestaba
que es muy importante la educacion en la ética
de laresponsabilidad. Esta ética“relativamente
nueva” fue planteada y desarrollada por el fil6-
sofo Hans Jonas (1995), en el afio 1979. Se dis-
tingue de la ética antigua que se concentraba
en lamoralidad del acto y en las consecuencias
que este podia traer para el préjimo. Hoy, en
cambio, se hace necesario alargar el horizonte
y considerar también como préjimo al que no
es contemporaneo. A su vez, esta nueva ética
toma en consideracion la irreversibilidad de las
consecuencias de algunas acciones.

Cambio climdtico y pobreza

Segun el mismo filésofo, hasta ese momen-
to, todas las corrientes éticas consideraban la
existencia de una naturaleza humana que era
inmutable y normativa. Pero la técnica moder-
na ha abierto una dimensién totalmente nueva
de relevancia ética no prevista en los canones
tradicionales, en tanto las acciones se mani-
fiestan de modo distinto a como lo han hecho
a lo largo de todos los tiempos. Porque, si bien
siempre ha existido la técnica, en la antigliedad,
las intervenciones del hombre en la naturaleza
eran esencialmente superficiales e incapaces
de dafar su permanente equilibrio, lo que ha-
cia que la naturaleza no sea considerada como
objeto de responsabilidad humana, sino que se
asumié que ella cuidaba a si misma y, de alguna
manera, cuidaba también del hombre. En otras
palabras, la naturaleza no se pensaba desde
la ética sino desde la capacidad de invencion,
pero esta situaciéon debié modificarse cuando
se hizo presente su vulnerabilidad a partir de la
manifestacién de los dafos causados.

La ética de la responsabilidad incluye los
preceptos de la ética antigua: honradez, jus-
ticia, caridad, entre otros. Sin embargo, como
la accion y sus efectos ya no son los mismos,
se requiere una nueva dimension que es la de
la responsabilidad. Otra diferencia con la ética
tradicional es que ella solo tenia en cuenta los
efectos de los actos que eran contemporaneos
y se creia que no eran acumulativos, aunque
sabemos que las antiguas intervenciones so-
bre la naturaleza también fueron dejando su
huella. Ahora estamos ante un panorama di-
ferente: los efectos de nuestros actos —por
ejemplo, de nuestros habitos de consumo—
dejan una huella de carbono que incrementa
la variacion climatica, se acumula y nos afecta
a nosotros, a nuestros contemporaneos que vi-
ven a kildémetros de distancia y a aquellos que
viviran en el futuro, y muchas veces el daio
que podemos generar es irreversible.
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Jonas (1995) retoma el imperativo categoérico
de Kant (1980) —“Obra de tal modo que pue-
das querer que tu maxima se convierta en ley
universal” (p. 64)—, y lo “actualiza” a la nueva
situacion de la humanidad:

... obra de tal modo que los efectos de tu
accién sean compatibles con la permanen-
cia de una vida humana auténtica en la tie-
rra o, expresado negativamente, obra de tal
modo que los efectos de tu acciéon no sean
destructivos para la futura posibilidad de
esa vida. (p. 40)

Este nuevo imperativo dice que nos es lici-
to arriesgar nuestra vida, pero no lo es arries-
gar la existencia de las generaciones futuras
por causa de nuestro actuar.

EL CAMBIO CLIMATICO

La aceleracion del normal y esperable cam-
bio climatico generado por el consumo des-
enfrenado del hombre ha llevado a la Tierra a
un aumento excesivo de su temperatura: se ha
incrementado en 1 °C por encima de su nivel
preindustrial, con ciclos de retroalimentacion
y amplificacion polar que resulté un aumento
de 3 °C en el noroeste de Canada (The Lancet,
2019). Esto ha generado un aumento desme-
dido del efecto invernadero que generan los

gases emitidos por el trabajo humano, lo cual
tiene importantes y graves repercusiones para
la vida de todos los hombres del presentey, es-
pecialmente, del futuro.

Por esto, es que podemos afirmar que nos
encontramos en una hora decisiva para limitar
los dafos producidos, disminuir la velocidad
del incremento de las altas de temperatura e
impedir que las alteraciones sean irreparables.
El objetivo propuesto es reducir el calenta-
miento a 1,5 °C que, aunque sigue siendo alto,
permite moderar los riesgos que se presentan
con un aumento de la temperatura de 2 °C*

Las poblaciones méas desfavorecidas y vul-
nerables, como algunos pueblos indigenas o
comunidades que subsisten gracias al traba-
jo agricola o costero, son las que mas sufren
el cambio climatico y, por este motivo, su si-
tuacién se vera cada vez mas comprometida.
Ademas, hay regiones que se encuentran ame-
nazadas por estas alteraciones, como ser los
ecosistemas del Artico, las regiones aridas, los
pequenos Estados insulares en desarrollo y los
paises menos adelantados.

Entre las consecuencias mas inmediatas
del cambio climético, podemos apreciar el in-
cremento de la temperatura promedio, vera-
nos mas calurosos y la aparicién de temperatu-
ras extremas producto de la concentracién de
gases y el efecto invernadero®, lo cual produjo
un incremento sustancial en la mortalidad cau-

4 En octubre de 2018, el Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climatico (IPCC) publicé un informe espe-
cial sobre los impactos del calentamiento global a 1,5 °C, donde sefialaba que limitar el calentamiento global a este nivel
requerira cambios rapidos, de gran alcance y sin precedentes en todos los aspectos de la sociedad. Con ventajas claras para
la gentey los ecosistemas naturales, el informe encontré que la limitacion del calentamiento global a 1,5 °C comparado con
2 °C podria ir de la mano con el compromiso de asegurar una sociedad mas sostenible y equitativa. Mientras estimaciones
previas se enfocan en determinar el dafio que se ocasionaria si la temperatura media llegara a los 2 °C, este informe establece
que muchos de los impactos adversos del cambio climatico se producirian ya en los 1,5 °C (Naciones Unidas, s.f).

5 En los ultimos cien afnos, la temperatura promedio del planeta ha aumentado 1,5 °C. Al respecto, afirma Aurelio Tobias
(como se cita en Antonio Cerrillo, 2018):“Si no podemos encontrar una manera de mitigar el cambio climatico, reducir la du-
racion de las olas de calor y ayudar a las personas a adaptarse, en el futuro habréa un incremento sustancial de fallecimientos
relacionados con estos fenémenos, (...) particularmente en los paises mas pobres, ubicados alrededor del Ecuador”.
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sada por altas temperaturas en verano, invier-
nos mas crudos y severos cambios en diversos
procesos y ecosistemas ya que, debido a este
fendmeno climatico, muchas criaturas han
cambiado sus rutas migratorias; también, se
ven reducidas las capas polares por el deshielo
de los glaciares que, a su vez, trae aparejado un
aumento del nivel de los océanos que causara
la pérdida de parte del territorio de algunos
paises® y la acidificacién de sus aguas con las
graves consecuencias en los ecosistemas ma-
rinos; la salinizacion de los terrenos de cultivo
y del agua dulce; la aparicién de tormentas
mas poderosas (tifones, huracanes y tormen-
tas eléctricas), que incrementaron su frecuen-
cia e intensidad de manera tal que en algunas
partes existen mediciones que aseguran que
hay un 50 % mas de rayos que tocan tierra,
en comparacién con cincuenta afos atras; se-
quias, incendios y desapariciones de ecosiste-
mas enteros que, al mismo tiempo, alteran los
vientos y se repercutirdn en las cosechas y las
producciones de la zona.

El cambio climatico también alterara la sa-
lud de las personas. Los mas afectados en este
sentido seran los nifos, quienes son los que
mayoritariamente ven su vida condicionada
por las secuelas permanentes de la desnutri-
cién, son los que mas sufren las complicacio-
nes por diarreas y los que padecen los efectos
mas graves del dengue. Desde la adolescencia,
la contaminacién del aire perjudica el corazon,
los pulmones y los demas érganos vitales, con
efecto acumulativo en el tiempo. En las eta-
pas posteriores de la vida, cuanto mayor es la
frecuencia y la intensidad de los fendmenos
climaticos extremos, mayor es el peligro que
sufren las familias, siendo las mujeres el grupo
mas vulnerable en este sentido. A su vez, las
personas mayores de 65 anos se ven afectadas
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especialmente por las olas de calor extremo y
por los riesgos derivados del cambio climatico,
aunque algunos sean dificiles de cuantificar
tales como la migracién, la pobreza extrema,
los conflictos armados, entre otros. Estas alte-
raciones impactan también en la salud mental,
lo cual afecta a personas de todas las edades y
nacionalidades (The Lancet, 2019).

1. Agricultura, cambio climatico y pobreza

En la tradicién cristiana, la actividad agrico-
la asume un significado profundo, ya sea por
el esfuerzo y la fatiga que implica, o porque
ofrece una experiencia privilegiada de la pre-
sencia de Dios y de su amor por sus criaturas
(Benedicto XVI, 2008b).

A causa de su impacto en la agricultura, el
cambio climatico agudizard los efectos negati-
vos que alteran el medioambiente, como son
la degradacién general de la tierra y la esca-
sez de agua, en un momento histérico donde
el aumento de la poblacién y de los ingresos
en gran parte de ella hace que se impulse la
demanda de alimentos y otros derivados agri-
colas.

Todos los fendmenos mencionados po-
drian comprometer seriamente la capacidad
de la agricultura, lo cual impacta de forma di-
recta en la capacidad de alimentaciéon de mi-
llones de personas que viven en condiciones
de pobreza (Organizacion de las Naciones Uni-
das para la Alimentacién y la Agricultura [FAQ],
2016). Este impacto directo se funda en que la
agricultura es esencial para el suministro de ali-
mentos, la produccién de alimentos depende
directamente de los recursos naturales y estos,
por supuesto, estan intimamente relacionados
con el climay las condiciones meteoroldgicas.

La vinculacion entre cambio climéatico y po-
breza se evidencia aun con mas fuerza si tene-

5 Esto podria ocurrir, por ejemplo, en Vanuatuy, las islas Maldivas, Kiribati, entre otros (véase Cambio Climético Global, s.f).
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mos en cuenta que la agricultura proporciona
un medio de vida para casi dos tercios de la po-
blacién mundial mas pobre, es decir, para 750
millones de personas. Pero, como vimos, esta
relacion es bidireccional: no solo tiene impac-
to directo en ciertos sectores, sino que afecta
también los recursos naturales. Es por ello que
las industrias agricolas tienen una importante
responsabilidad a la hora de analizar el origen
de las emisiones de gases con efecto inverna-
dero, responsables del incremento del cambio
climatico: el dioxido de carbono, el metanoy el
oxido nitroso.

Mientras se intensifiquen las alteraciones
del cambio climatico que afectan la agricultura,
sera cada vez mas dificil cultivar cosechas, criar
animales, gestionar bosquesy capturar pecesen
la misma forma en que se realiza hasta ahora: las
malas hierbas, los insectos y las enfermedades
proliferan en condiciones de temperaturas mas
cdlidas, climas mas humedos y niveles mas altos
de diéxido de carbono en la atmodsfera; las olas
de calor suponen una amenaza directa para el
ganado, puesto que el estrés térmico incremen-
ta la vulnerabilidad de los animales a las enfer-
medades y los parasitos, reducira su fertilidad y
la produccion de carne y leche, asi como dismi-
nuird la capacidad de pastizales y produccion
de piensos para los sistemas ganaderos; la pes-
ca (especialmente aquella realizada a pequena
escala en regiones tropicales, menos desarrolla-
das y econédmicamente pobres) y la acuicultura’
que ya se encontraban en problemas debido a
la pesca excesiva, la pérdida del habitat y la con-
taminacion del agua, sufrirdn, ademas, la pérdi-
da de algunas especies y el riesgo de alteracién
en algun eslabon de la cadena de produccion.
Diversas especies de peces ya estdn migrando
hacia los polos y se espera una redistribucién a

gran escala del potencial de captura de la pesca
marina mundial; los cambios en las precipita-
ciones y en la ordenacion de los recursos pes-
queros, el aumento de la contaminacién sobre
los recursos de agua dulce y la frecuencia e in-
tensidad de los fenédmenos climaticos extremos
afectan de manera considerable la produccién
de la pescay la acuicultura continental.

El cambio climético también incide negati-
vamente sobre los bosques que generan tra-
bajo para mas de cien millones de personas
y sustentan los medios de vida de gran parte
de la poblacién rural del mundo, puesto que
limitan su capacidad para proporcionar bienes
y servicios esenciales a causa de la pérdida de
importantes especies, la disminuciéon de los
rendimientos y el incremento, tanto en fre-
cuencia como en intensidad, de las tormentas
y otras perturbaciones meteoroldgicas. Al mis-
mo tiempo, los bosques cumplen un rol funda-
mental a la hora de pensar en el abastecimien-
to hidrico limpio y fiable, la proteccién contra
desprendimientos, erosidon y degradacién de
la tierra, la provisién de habitats de animales
acuaticos y terrestres, el suministro de produc-
tos madereros, etc. Tanto el incremento de las
temperaturas como las variaciones en las pre-
cipitaciones estan aumentando la mortalidad
de los arboles que, junto con las sequias, favo-
recen el aumento de los incendios.

Es menester aclarar que el cambio clima-
tico también proporciona algunos beneficios
sobre la agricultura, y que hasta el afio 2030 se
espera que los efectos benéficos y maléficos
puedan contrarrestarse. No obstante, luego de
esa fecha, las proyecciones son fundamental-
mente negativas.

La importancia de la agricultura en nues-
tro estudio es fundamental, ya que es el canal

7 Ambas actividades proporcionan, al menos, el 50 % de la proteina de origen animal a millones de personas en paises

de bajos ingresos.
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a través del cual el cambio climético afecta la
“seguridad alimentaria” que permite garanti-
zar, junto al acceso al agua, la cura de las en-
fermedades, el saneamiento y la nutriciéon de
las personas. Esta se pone en riesgo con las
sequias, las inundaciones y los fenémenos me-
teoroldgicos extremos, que acentuan proble-
mas preexistentes como ser las pautas estacio-
nales de la inadecuacioén en la disponibilidad
y el acceso a los alimentos. Ademas, el cambio
climatico podria comprometer la inocuidad de
los alimentos por el aumento de agentes pato-
genos, la contaminaciéon del agua potable con
algas y los mariscos con cianotoxinas, el incre-
mento del riesgo de contaminacién de legum-
bres y cereales almacenados con microtoxinas,
el aumento del uso de agrotdxicos con sus
potenciales efectos nocivos para contrarrestar
los cambios de pautas en las enfermedades de
plantas y animales, y la alteracién en la calidad
nutricional y el rendimiento® de cultivos ali-
mentarios fundamentales'.

Si bien la agricultura podria incidir de ma-
nera decisiva, no es la Unica causa que pone
en peligro la seguridad alimentaria a causa
del cambio climatico: los fenédmenos meteo-
rolégicos extremos también podrian poner en
peligro los ingresos y los medios de vida de la
poblacién urbana que se veria impedida de ac-
ceder a los alimentos.

El cambio climatico afecta la disponibilidad
de alimentos porque modifica el rendimiento
de los cultivos, la poblacién de peces y la pro-

®

Cambio climdtico y pobreza

duccion y la sanidad animal, ademas de influir
negativamente en los ingresos y los medios de
vida rurales. Todo esto pone en riesgo la se-
guridad alimentaria y, por esta razon, el Papa
Benedicto XVI (2008a), en un mensaje envia-
do a una conferencia organizada por la FAO,
mostraba la necesidad de elaborar nuevas es-
trategias de lucha contra la pobreza y de pro-
mocion del desarrollo rural, ademas de realizar
reformas estructurales que permitan afrontar
los desafios de la sequridad alimentaria y del
cambio climatico.

La volatibilidad climatica, las sequias, las
inundaciones afectan en primer lugar a los
mas vulnerables: los pequefos agricultores y
los trabajadores agricolas que podran ver re-
ducida sus ya paupérrimas ganancias y ocasio-
nar una pérdida de activos que menoscabe la
futura generacién de ingresos. Todo esto hara
que, a menor disponibilidad de alimentos, su
precio suba, lo cual traerd mayores perjuicios
para ese sector de la poblacién que destina
el mayor porcentaje de sus ingresos solo a su
alimentacién. Los cambios en las posibilida-
des de acceso a los alimentos repercutirdn en
la situacion nutricional de las personas pobres
y, entre ellos, afectard especialmente a los ni-
Aos, tanto por la falta de alimentos como por el
aumento de patdgenos presentes en ellos y la
escasez de agua potable para higiene.

El problema del acceso a los alimentos
(principalmente en nifos pequenos) puede
derivar en una desnutricién crénica que afecta

La Cumbre Mundial sobre la Alimentacién de 1996 definié de esta manera la“seguridad alimentaria”: “Existe seguridad

alimentaria cuando todas las personas tienen en todo momento acceso fisico y econdémico a suficientes alimentos ini-
cuos y nutritivos para satisfacer sus necesidades alimenticias y sus preferencias en cuanto a los alimentos a fin de llevar

una vida activa y sana” (FAO, 2009, p. 1).

° Durante el periodo comprendido entre 1980 y 2008, hubo un descenso del 5,5 % en la produccion de trigo y 3,8 % en
la de maiz a escala mundial, en comparacion con los que se habrian obtenido si el clima se hubiese mantenido estable.

1% E| grano de trigo podria tener un 9 % menos de zinc, 5 % menos de hierro y 6 % menos de proteinas. De la misma ma-
nera, en diferentes porcentajes, se veria alterada la composicion de nutrientes en el maizy la soja.

Omnia. Derecho y sociedad, nim. 3,2020: 83-100 | 91
e-ISSN 2618-4699



Maria Paula Casanova

de por vida la capacidad de progreso y, por lo
tanto, de las sociedades enteras a las que per-
tenecen los afectados.

La desnutricién, especialmente aquella
provocada por la falta de alimentos (y estimu-
los afectivos) en los dos primeros aios de vida,
genera en los ninos una lesién cerebral que
solo les permite desarrollar un 35 % 0 45 % del
cerebro, por lo cual algunos van a ser capaces
de sumary restar pero no de multiplicar y divi-
dir, otros van a ser capaces de esto pero no de
otro ejercicio mas complejo, lo cual hard que
abandonen la escuela, no por falta de ganas,
sino porque no son capaces de comprender
(Albino, 2010). De esta manera, gira la rueda
de la pobreza de la cual, en estas condiciones,
se hace casi imposible salir.

Los efectos del cambio climatico sobre la
produccion y la productividad de los sectores
de la agricultura se traducirdn en repercusio-
nes econdmicas y sociales casi siempre nega-
tivas, que afectan de igual modo los ingresos
de los hogares como de las naciones: para el
ano 2033, se proyecta un incremento de 122
millones de personas que vivirdn en condicio-
nes de extrema pobreza. La disminucion de
los ingresos en el sector explica la mayor parte
del incremento de la pobreza provocada por
el cambio climatico, seguido por las repercu-
siones en la salud como consecuencia del alza
de la temperatura y la poca productividad de
la mano de obra. Las perturbaciones climaticas
reducen notablemente la productividad de las
cosechas, restringen el acceso a los alimentos
y afectan al capital cuando los activos quedan
destruidos o los agricultores se ven obligados
a venderlos para superar la crisis de ingresos.
Esto hace que merme la capacidad de invertir,
con las obvias consecuencias para la seguridad
alimentaria futura. En este sentido, se prevé
que el cambio climéatico provoque una dismi-
nucion sustancial de la tasa de autosuficiencia
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alimentaria en los paises en desarrollo de alre-
dedor de 12 % para 2050 (Fao 2016).

El cambio climatico también podria provo-
car alteraciones en los modelos de inversion.
La incertidumbre desincentiva la inversién en
la produccién agricola, lo que podria contra-
rrestar los beneficios de las alzas en los precios
de sus productos, especialmente en los peque-
Aos agricultores que carecen de facil acceso a
créditos y seguros. Esto genera un aumento de
los llamados “cultivos de subsistencia” de bajo
riesgo y escaso beneficio, con pocas posibili-
dades de utilizar insumos y poner en practica
nuevas tecnologias.

Las repercusiones del cambio climatico va-
riardn segun la region, el pais y, en ultima ins-
tancia, la situacion de vulnerabilidad en este
se encuentre inmerso. Para el 2050, en relacion
con un mundo sin cambio climatico, se espe-
ra que los rendimientos medios mundiales de
los cultivos disminuirdn entre un 5%y un 7 %
mientras que la superficie cosechada aumen-
tard un 4 %. Vemos asi que el impacto del cam-
bio climatico sobre la produccién sera minimo,
pero la superficie cosechada y los precios de
los alimentos basicos se incrementaran dos ve-
ces a lo previsto sin variaciones climaticas.

El problema del incremento de insectos y
plagas debido al cambio de temperaturas tam-
bién afecta al turismo, actividad que da em-
pleo directa e indirectamente a gran cantidad
de trabajadores. En Neuquén, por nombrar
un ejemplo, tenemos el problema del hanta-
virus, un virus transmitido por un roedor que
puede poner en riesgo la vida de las personas.
El problema de la enfermedad se ha visto in-
crementado por el cambio climatico, puesto
que los inviernos menos crudos han permiti-
do una mayor supervivencia de las crias de los
roedores y, con el aumento de esta poblacion,
se incrementa tanto la posibilidad de contagio
del virus a personas (Lugones, 2014). A causa



del riesgo real de contagio y el miedo de las
personas, en el 2019, se vio afectado el turismo
en las provincias de Chubut, en la zona de Epu-
yén, en Neuquén, en San Martin de los Andes
y en Rio Negro, donde desde El Bolsén infor-
maron que, por causa del hantavirus, se redujo
en un 30 % la cantidad de turistas que llegaron
en relacién con los esperados (La Voz del Inte-
rior, 2019). Esto, a su vez, generd la necesidad
de reformar la recaudacion impositiva para los
implicados, lo que seguramente habra impac-
tado en los servicios sociales.

De no haber cambio climatico, durante el
periodo 2010-2050, la mayoria de las regiones
experimentaria una reduccién de personas en
riesgo de padecer hambre. Sin embargo, las
proyecciones son que para el 2050 mas de 40
millones mas de personas podrian encontrarse
en riesgo de subalimentacidn en comparacion
con una situacién sin variaciones climaticas.

2. La migracion climatica

Las condiciones climaticas contribuyen a
poner en peligro la supervivencia de millones
de personas que viven en zonas vulnerables y
se ven obligados a dejar su tierra para tratar
de mejorar sus condiciones alimenticias. Se-
gun un estudio de la Environmental Justice
Foundation (2017), “el cambio climatico creara
la mayor crisis de refugiados que haya visto
el mundo’, aunque las migraciones internas
(dentro del propio pais) son mucho mayores
que las de quienes emigran a otros paises. Esto
ocurre gracias una serie de factores que llevan
alas personas a trasladarse y que convierten al
cambio climatico en un motivo para inhibir o
impulsar la emigracion.

El Banco Mundial (2018) ha elaborado un
informe para que los paises se preparen a estas
migraciones internas, especialmente en Africa
Subsahariana, Asia Meridional y América Lati-
na donde se espera que para el 2050 sumen
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un total de 140 millones de migrantes internos
motivados por las sequias, las malas cosechas,
el aumento del nivel del mar, las mareas de tor-
menta, todas derivadas del cambio climatico.
Hay paises, como Bangladés, que casi la mitad
de la poblacién depende de la agricultura, por
lo que los cambios en la disposicion del agua
y en la productividad de los cultivos podrian
provocar importantes desplazamientos de la
poblacién; en Africa, el pais mas complicado
por el cambio climatico es Etiopia, donde en-
tre el 60 %y el 85 % de la poblacion vive de los
recursos naturales; en América Latina, se pro-
yecta que para el 2050 habra 17 millones de
migrantes internos.

Sin embargo, hay medidas que pueden to-
marse ante estas previsiones, como ser: reducir
las emisiones de gases de efecto invernadero;
incorporar las migraciones climaticas en la pla-
nificacion del desarrollo, ya que esta tendencia
repercutird tanto en las zonas urbanas como
en las periurbanas, que deberan prepararse
mejorando la infraestructura de viviendas y
transporte, los servicios sociales y las oportu-
nidades de empleos; diversificar los medios de
vida para que las poblaciones puedan encon-
trar otra forma de subsistencia sin necesidad
de abandonar su tierra; planificar y prepararse
adecuadamente para tratar este fendmeno se-
gun la escala y los patrones que seguiran estas
migraciones.

El citado informe del Banco Mundial (2018)
nos anticipa que la escala de las migraciones
internas provocadas por el cambio climatico
aumentard hasta el afo 2050 y luego se ace-
lerard, y que esto perjudicara a los mas pobres,
en tanto las personas vulnerables tienen me-
nos oportunidades de adaptarse en el lugar
adonde viven o de alejarse de los riesgos vy,
cuando migran, lo hacen como ultimo recur-
so. En cambio, los mas vulnerables de todos
no podran trasladarse y quedaran atrapados
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en zonas que seran cada vez mas inviables. Por
eso, es muy importante también tener en con-
sideracion que, a pesar de la migracién pre-
vista, muchas personas seguiran viviendo en
el mismo lugar por lo que habra que invertir
en infraestructura con un enfoque inteligente
respecto al clima, diversificar las actividades
comerciales, establecer sistemas de protecciéon
financiera que respondan mejor a las necesi-
dades de grupos vulnerables, entre las accio-
nes mas urgentes.

Sin embargo, la adaptacion a los lugares
vulnerables tiene sus limites, y no siempre pa-
rece ser una buena opcién, puesto que existe
la posibilidad de que las personas se vean in-
ducidas a quedarse en sitios donde sus con-
diciones de vida se estan deteriorando. Por
ejemplo, 20 millones de personas en Bangla-
dés estan sufriendo las consecuencias en su
salud porque el aumento del nivel del mar ha
generado la intrusién del agua salada en sus
reservas de agua potable.

Es probable que dentro de los paises surjan
puntos criticos de inmigracién y emigracién in-
ducida por el clima, que traerd consecuencias
significativas y que comenzaran a identificarse
mas claramente en el 2030. Se estima que para
el 2050 su numero y su extension geografica se
incrementara considerablemente (Banco Mun-
dial, 2018). Hablamos de areas que se vuelven
cada vez mas marginales y que pueden abar-
car ciudades situadas en zonas bajas, costeras
y, por tanto, vulnerables al aumento del nivel
del mar y dreas de elevado estrés hidrico y
agricola, cuyos pobladores migran a sitios con
condiciones climaticas mas favorables para la
agricultura o a las ciudades, que muchas veces
pueden ofrecer mejores oportunidades para
desarrollar diferentes medios de subsistencia,
pero no siempre logran incluir a los migran-
tes en sus tareas productivas. En estos casos,
los inmigrantes pasan a engrosar los nimeros
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cada vez mas grandes de pobreza y marginali-
dad que estan presentes, como vidas paralelas,
en las grandes metropolis.

Para evitar esta situacion, es necesario un
contexto propicio para la inmigracion a tra-
vés de la creacion de empleo y programas de
capacitaciéon. Estas estrategias que apoyan
la migracién interna también lo deben hacer
con los habitantes de las comunidades de ori-
gen y destino. Un ejemplo de esta situacion
es la de la ciudad de Tarawa Sur, la capital de
Kiribati, que vio incrementada su poblaciéon
de 1 600 en 1 947 a 50 000 en la actualidad,
y se convirtié asi en una de las zonas mas
densamente pobladas del planeta debido a
que otras islas de su nacién se volvieron in-
habitables por la elevacién del nivel del mar.
Si bien en Kiribati llueve frecuentemente, los
tanques necesarios para recolectar agua de
lluvia son escasos y gran parte de la pobla-
cion local depende de acuiferos para beber
agua, aunque la existencia de estos también
estd en peligro ya que, si se sigue elevando el
nivel del mar, podrian ser contaminados por
este, lo cual llevaria sin dudas a una gran crisis
humanitaria (La Nacion, 2020).

Este mismo palis, conformado por 33 is-
las de las cuales solo 22 estan habitadas, nos
servird también para ejemplificar lo que es la
emigracién forzada, puesto que se espera que
en quince anos Kiribati (al igual que Maldivas
y Tuvalu) desaparezcan como consecuencia de
la elevacion del nivel del mar, siendo uno de los
lugares mas vulnerables del mundo al cambio
de temperatura. Si bien Kiribati posee la reser-
va marina mas importante del Pacifico Sur, el
calentamiento global dificulta la reproduccion
de arrecifes en la zona, lo cual incrementa aun
mas los riesgos de aumento del nivel del mar.

Aqui se puede ejemplificar aquello que ya
hemos dicho, cémo aquellos que participan
en menor medida en las emisiones de gases de



efecto invernadero —ya que es uno de los pai-
ses mas pequenos, con una extension de 811
kilometros cuadrados— son los que sufren con
mayor gravedad los efectos del cambio clima-
tico y, si no media un cambio radical, 100 000
personas se quedaran sin hogary se convertiran
en refugiados climaticos. Porque, como dice An-
tonio Guterres (2011), secretario general de la
ONU, las personas que se ven obligadas a dejar
sus lugares de origen para emigrar a otros pai-
ses donde poder sobrevivir no deben ser consi-
derados inmigrantes comunes, sino que deben
adquirir el rango de “refugiados” con todos los
derechos que eso conlleva, porque ellos no se
mudan voluntariamente, sino que abandonan
cada vez mas sus hogares

a causa de la interaccion entre la degrada-
cién ambiental, los peligros naturales y el
cambio climético y los efectos de la rapida
urbanizacion, la escasez de aguay la insegu-
ridad alimentaria y energética, agravada por
“la desertificacion, la sequia, las inundacio-
nes y la creciente gravedad de los desastres
(Tirk como se cita en Goodwin-Gil y McA-
dam, 2017, p. 6).

En América Latina, los desplazamientos
por motivos climaticos representan el 24 %
del total mundial, el tercer puesto después de
Asia del Este y el Pacifico. Solo en el afio 2017,
en toda América, 4,5 millones de personas se
vieron obligadas a desplazarse por motivos cli-
maticos, de los cuales 3 millones lo han hecho
en solo un mes a causa de los huracanes Har-
vey, Irma y Maria. En Sudamérica, entre el afio
2000y el 2015, se contd un total de 8 millones

Cambio climdtico y pobreza

de migrantes climaticos, mientras que entre el
2008 y el 2014, Colombia, Chile y Brasil estu-
vieron dentro de los 20 paises del mundo con
mayor numero de desplazados por problemas
climaticos.

3. Megamineria'’

Existen ciertas actividades comerciales
que, ya en condiciones normales, son perju-
diciales para las zonas donde se desarrollan,
pero que, en circunstancias de cambio clima-
tico, implican empujar a sus pobladores direc-
tamente a la pobreza. Nos referimos aqui a la
megamineria que, lamentablemente, presen-
ta grandes emprendimientos en varias pro-
vincias argentinas.

En si misma, la megamineria o mineria a
cielo abierto puede ser considerada enemiga
del medioambiente debido a que usa tonela-
das de sustancias contaminantes, tiene gran-
des necesidades energéticas que satisface
con electricidad y combustibles fosiles, utiliza
elevados voliumenes de agua por largos pe-
riodos de tiempo, genera drenaje de acidos
de las minas, provoca altos niveles de trafico
y, cuando termina su explotacion, deja impor-
tantes residuos ambientales, ademas de los
pasivos sociales.

Como podemos ver, es una actividad que
afecta a la sociedad, en general, y a los pobres,
en particular. Pero no solo eso: es ademas una
actividad que repercute de manera significativa
en el incremento del cambio climatico, ya que
es uno de los mayores factores de generacién
de gases de efecto invernadero y, junto con la
industria metalurgica, es la responsable del 20
% de las emisiones globales de estos gases.

" Para saber mas acerca de la megamineria, pueden consultar el manual Hablemos de megamineria de la Unién de Asam-
bleas ciudadanas de Chubut (s.f), el ensayo “Basureros nucleares” (Buenas Tareas, 2012), el texto “Das Neves otorgd
yacimiento de uranio o basurero nuclear a una compania inglesa. Chubut tendra su nuevo basurero nuclear” (Hualaue,

2010) y/o el articulo de Accion Ecoldgica (2010).
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Las fundiciones metallrgicas demandan
grandes cantidades de energia en los proce-
sos de remocion de humedad, calentamiento
de menas, fusion, recristalizacion, destilacion,
electrélisis, entre otros. A su vez, la produccién
de material particulado de plomo o azufre al-
teran la composicion atmosférica local y regio-
nal, y provoca que la atmésfera se vuelva mas
seca y caliente. También, la extraccion de car-
bon y su posterior quema para termoeléctricas
son responsables directos del cambio clima-
tico a causa de la combustion de este hidro-
carburo y no hay que dejar de considerar que
durante el transporte de los productos se emi-
ten también muchos gases con efecto inverna-
dero: tan solo un camién de los utilizados en
tareas de estas mineras puede llegar a superar
el consumo de 6 000 litros de combustible por
dia de trabajo.

Ademas del calentamiento directo ocasio-
nado en atmosfera por la emision de éxidos de
nitrégeno, ozono y metano (CH4), la industria
minera incrementa indirectamente el calenta-
miento global al ocupar tierras agricolas férti-
les, generar la pérdida de bosques causando
deforestacion, degradar los suelos y expandir-
se a territorios indigenas, quienes han cuidado
por miles de aios los bosques que regulan el
clima de la tierra.

CONCLUSION

La lucha contra la pobreza se presenta
como un deber moral de toda la humanidad
que a los cristianos interpela de manera espe-
cial, ya que en cada hombre que sufre vemos
a un hermano, hijo del mismo Padre, y porque
sabemos que la pobreza es fruto del pecado
que debemos combatir, primero en nosotros
mismos y luego en la sociedad en general.

Como hemos visto, el cambio climatico ge-
nera en las poblaciones menos favorecidas re-
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percusiones gravisimas que los condenan a una
vida llena de carencias donde deben luchar dia-
riamente para sobrevivir. Pero, también, hemos
visto que la responsabilidad por esta situacion
ambiental y atmosférica estd principalmente en
aquellos que no sufren estos daios o, al menos,
no padecen sus consecuencias de forma direc-
ta. Por eso, la lucha contra el cambio climatico
debe realizarse mediante un cambio de estilo
de vida, produccién y consumo. Un cambio que
es moral y técnico, que implica abandonar el
uso intensivo de combustible fésil y reempla-
zarlo por energias limpias y renovables, y limitar
la deforestacion para promover la agricultura.
Este cambio se presenta como parte de la lu-
cha por la justicia social, trabajo en el cual todos
deberiamos sentirnos urgidos a involucrarnos,
puesto que todos, en mayor o menor medida,
colaboramos en la emision de gases de efecto
invernadero.

En la actual situacion de pandemia, gracias
a las cuarentenas obligatorias en gran parte
del mundo, las emisiones de CO? responsables
del cambio climatico se redujeron en forma
significativa. Sin embargo, esto no se traduce
necesariamente en un gran avance en la lucha
contra el cambio climatico. Por el contrario,
esta situacion si es un cambio significativo en
la vida de muchas personas que han caido en
la pobreza. Estos nuevos pobres que engrosan
las filas de los ya existentes obligan a las socie-
dades en general, y a los gobiernos en particu-
lar, a pensar programas especiales para aliviar
la situacion en estos momentos de recesion,
generar empleos genuinos y poner en marcha
distintos programas sociales.
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Resumen

Este trabajo aporta una mirada sobre Latinoamérica,
y presta especial atencion al concepto de gobernan-
za, especialmente en el contexto de la pandemia de
covid-19. El virus ha traido innumerables efectos ne-
gativos en la regidon que deben tratar de mitigarse a
partir del acuerdo y la toma de decisiones eficaces
de los gobiernos. Antes de la pandemia, la regién
mostraba una complicada situaciéon de gobernanza
en muchos de sus paises, por lo que la explosién del
virus no hizo mas que acentuarla.

En este trabajo, definiremos el concepto gobernan-
za, para luego hablar de sus diferentes aspectos y
ver como se traducen empiricamente en los Estados
gue conforman esta region. Abordaremos el indica-
dor del juego de poder entre los actores y la calidad
del sistema, y analizaremos coémo la pandemia ha
venido a plantear —al menos— enormes interro-
gantes sobre los modos de los gobiernos para con-
ducir y direccionar sus sociedades.

Palabras clave: gobernanza - Latinoamérica - co-
vid-19 - perspectivas

Abstract

This paper provides an overview of Latin America,
and pays particular attention to the concept
of governance, especially in the context of the
COVID-19 pandemic. The virus has brought
countless negative effects to the region that
should be mitigated through effective government
agreement and decision-making. The region, prior
to the pandemic, showed a complicated governance
situation in many of its countries, and the explosion
of the virus only accentuated that situation.

In this paper, we will define the concept of
governance and then discuss its different aspects,
and see how they empirically translate into the
States of our region. We will address the indicator
of the power game among the actors and the
quality of the system, and how the pandemic has
come to pose —at least— enormous questions
about the ways in which governments conduct
and direct their societies.

Keywords: governance - Latin America - covid-19
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INTRODUCCION

Para comenzar a adentrarnos en los adver-
sos y complicados vaivenes de la variable go-
bernanza en los escenarios latinoamericanos
en los tiempos del covip-19, es imprescindible
explicitar en primer lugar qué entendemos por
“gobernanza”.

En boca de diferentes autores, este concep-
to muestra diversos matices. Por ejemplo, Bel-
tramin (2016) la define como “aquella capaci-
dad que tienen las sociedades para proveer un
sistema de gobierno que permita el desarrollo
de los sistemas sociales y obviamente, de los
individuos que forman parte de ellos” (p. 150).
Si bien esta definicién pone el acento en el
concepto de desarrollo, particularmente inte-
resante para este trabajo, deja fuera elementos
que consideramos centrales para comprender
el fenédmeno, como ser el papel de las relacio-
nes entre los actores sociales y politicos. A cau-
sa de ello, en este ensayo, recuperaremos la si-
guiente definicién que incorpora perspectivas
que la anterior deja de lado:

Gobernanza es la realizacién de relaciones
politicas entre diversos actores involucrados
en el proceso de decidir, ejecutar y evaluar
decisiones sobre asuntos de interés publico,
proceso que puede ser caracterizado como
un juego de poder, en el cual competencia y
cooperacion coexisten como reglas posibles;
y que incluye instituciones tanto formales
como informales. La forma e interaccién en-
tre los diversos actores refleja la calidad del
sistema y afecta a cada uno de sus compo-
nentes; asi como al sistema como totalidad.
(Whittingham Munévar, 2010, p. 222)

Antes de desenredar la trama de esta ulti-
ma definiciéon y mirar a través de ella al sub-
continente americano, debemos sefalar que
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este concepto se acund porque los Estados,
luego de las crisis de posguerra (y este rasgo
se profundiza medida que el tiempo pasa),
se encuentran condicionados por numerosos
factores internos y externos que les impiden el
grado de libertad de accién que antes tenian.
Con la globalizacién avanzando y transforman-
dose en “glocalizacion” (Robertson, 2003) des-
de hace décadas, los Estados van perdiendo su
soberania en muchos aspectos: en lo econé-
mico, lo social y lo politico, por nombrar solo
algunos. En este marco, es util el concepto de
gobernanza, pues permite ver todas las caras
del desarrollo de un Estado (o de su estanca-
miento o debilitamiento, si fuera el caso). Para
analizar el tema que nos ocupa en el presente
trabajo es preciso tener claro dicho concepto.
Como sabemos, la pandemia ha trastocado
todos los ambitos de la vida de los Estados y
los individuos. Al decir de Sanahuja (2020), “la
pandemia de la covip-19 tiene un alcance sis-
témico, ya que afecta a todas las dimensiones
de la vida social, y se proyecta a escala global”
(p. 28). Por esta razon, se hace necesaria la re-
flexion sobre el fendmeno, e intentaremos ver
aqui los aspectos mas importantes de este al-
cance sistémico de la emergencia sanitaria.
Los escenarios en los que nos situa la pan-
demia tienen matices muy variados segun el
contexto geografico desde donde los mire-
mos. Hay Estados latinoamericanos que, ante
los efectos negativos del covip-19, se han en-
contrado mucho mdas preparados y organiza-
dos que otros. Sin embargo, a pesar de las dife-
rencias, podemos coincidir en que en América
Latina el aspecto sanitario tiene un cuadro mu-
cho mas complejo que en los paises europeos,
donde el virus hizo estragos (como Italia y
Espana). Antes de la llegada de la pandemia,
nuestros paises tenian una complicada situa-
cién sanitaria y destinaban muchos menos re-
cursos a salud publica que los paises europeos.
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Para ilustrar lo anterior, veamos algunos datos
de la regién: Brasil, que es el que tiene uno
de los mejores sistemas de salud de Latinoa-
mérica, invierte en él menos de la mitad de lo
que invierte Espana en el suyo (Arturo Wallace,
2020). Ademas del gasto, otro problema es la
distribucién de los servicios de salud: es muy
desigual e inequitativa. De hecho, la Organi-
zacion Panamericana de la Salud (OPS) calcula
que un 30 % de la poblacién latinoamericana
no tiene acceso a la atencién sanitaria por ra-
zones econdémicas (OPS, 2019). Esta pandemia
tendra devastadoras consecuencias sobre uno
de los bienes publicos mas importantes que
debe resguardar el Estado: la salud. Pero, por
supuesto, las consecuencias no se daran solo
en ese campo.

ESCENARIO ECONOMICO Y SOCIAL

Pasemos ahora al aspecto econémico. Lue-
go de la crisis, quedara (ya lo estamos viendo)
un quiebre sin precedentes, tanto del lado de
la oferta como de la demanda: la interrupcion
de las cadenas de produccién, las alarmantes
disminuciones de ganancias, la pérdida de
capacidad de compra de los consumidores, el
aumento del desempleo, entre otros. No solo
para los ciudadanos y las empresas hay oscu-
ros horizontes en el futuro, sino también para
los Estados que, entre otras cosas, ven que la
actividad econdémica de sus principales so-
cios comerciales ha caido estrepitosamente
(es el caso, por ejemplo, de China). Entonces,
nuestros paises se ven obligados a endeudar-
se irremediablemente para intentar sortear,
en el presente, los apremiantes compromisos
que supone sostener la economia y, a la vez,
resguardar la salud de la mayor cantidad de
ciudadanos posible. A futuro, esto los llevara a
verse imposibilitados de cumplir con las obli-
gaciones de la deuda y, por supuesto, podria

producir que sus tasas de crecimiento sean
bajisimas, cuando no negativas.

Dedicaremos ahora unas lineas a la cuestion
social. La retraccion (y, en muchos casos, parali-
zacién) de la actividad econdmica esta llevando
al aumento del subempleo y el desempleo, fe-
némeno que afecta sobre todo a los grupos mas
vulnerables, como los del sector informal. La Or-
ganizacion Internacional del Trabajo (2020) esti-
ma que es probable que las familias mas pobres
envien a sus hijos a trabajar, lo cual aumentara
la cantidad ya elevada de trabajo infantil regis-
trada antes de la pandemia. Segun estimaciones
dela OIT, 7,3 % de los niflos de 5 a 17 afios (unos
10,5 millones en la region) trabajan.

Todo lo dicho se traducird en el aumento
de los indices de pobreza y de pobreza extre-
ma. La crisis tendrad impactos mas profundos
entre los grupos mas vulnerables y desprote-
gidos como son los adultos mayores, las per-
sonas con enfermedades cronicas, los traba-
jadores informales y/o migrantes, los jovenes
desempleados, las personas subempleadas y
las mujeres. Esto, inevitablemente, conllevara
una profundizacién de la desigualdad.

Otras expresiones en esta linea son el
agravamiento del racismo y la xenofobia en
la regidén. Los gobiernos, tanto a nivel nacio-
nal como local, estan restringiendo el transi-
to de personas a través de las fronteras, para
intentar contener los contagios. Este proceso
tiene como contracara que muchos ciuda-
danos sefalan como vehiculo del contagio a
determinados grupos sociales relacionados
con etnias o nacionalidades especificas. Por
ejemplo, en la frontera argentino-boliviana,
el cruce ilegal de bolivianos hacia la Argen-
tina profundiza los problemas preexistentes
relacionados con el uso de servicios estatales
argentinos por parte de personas extranje-
ras, servicios y recursos que hoy se muestran
como insuficientes para los residentes locales.
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ESCENARIO POLITICO

En lo que al escenario politico respecta,
estos fendmenos ocurren en un contexto
marcado por la inestabilidad e incluso, en al-
gunos casos, la agitacién politica. Esta situa-
ciéon tiene multiples aristas, y una de ellas es
la crisis de desconfianza hacia los gobiernos.
Al respecto, la OECD (2019) en su informe re-
gistra que cerca del 77 % de los latinoamerica-
nos no creen en la honestidad de los procesos
electorales, un 85 % piensa que la corrupcion
es un fendmeno generalizado y alrededor del
66 % duda del sistema judicial; estos porcen-
tajes son los mas altos con respecto a décadas
anteriores. La pérdida de confianza en las ins-
tituciones democraticas aumentara exponen-
cialmente si la ciudadania no percibe desde
los gobiernos respuestas adecuadas ante los
desastres originados por la pandemia. Mues-
tra de esto es que en muchos lugares la des-
proteccion de los sectores mdas pobres y sus
dificultades para contar con los bienes basi-
cos de subsistencia han derivado en protes-
tas y estallidos sociales de variable gravedad
segun las localidades.

Alo antes dicho, agreguemos que los Esta-
dos se vieron en la necesidad de avanzar so-
bre ciertas libertades de los ciudadanos para
intentar contener los contagios. Muchos con-
sideraron como la medida mas efectiva evitar
los contactos personales. En este caso, los
gobiernos han implementado el aislamiento
obligatorio, que restringe el derecho de circu-
lacién. En segundo lugar, muchas decisiones
fueron impuestas por decreto porque la apre-
miante situacién requeria de una velocidad
en la ejecucion de politicas que no permite
el debate legislativo ni el proceso habitual de
sancion de leyes. En relacién con esto, vea-
mos la diferencia con tiempos anteriores a la
pandemia cuando, por ejemplo, en Argenti-
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na, fueron tan discutidos los decretos de ne-
cesidad y urgencia incorporados en la ultima
reforma constitucional de 1994. También, la
postergacién de actos eleccionarios es otra
restriccion de los derechos politicos. En diez
paises de la region, se aplazaron elecciones
para llevarlas adelante, a la segunda mitad
del afo 2020. La mayoria eran sufragios sub-
nacionales, aunque también cuenta aqui el
esperado plebiscito en Chile y las elecciones
nacionales en Bolivia y Republica Dominica-
na, entre otras.

Otra medida muy discutida fue la imple-
mentacién de aplicaciones méviles para loca-
lizar a los ciudadanos. Los datos recopilados
por estas tienen la finalidad de armar un arbol
de contactos del enfermo, y asi poder infor-
marles y aislarlos, si fuera el caso, para evitar
la propagacion de la enfermedad. Ademas, se
utiliza para identificar las zonas geogréficas
mas complicadas por la epidemia. Estas herra-
mientas han suscitado fuertes discusiones e,
incluso, recursos ante la justicia, porque mu-
chas personas las consideran como invasion
a la privacidad y dudan del uso que se hara
de los datos que estas aplicaciones recaban.
En Argentina, por mencionar un ejemplo, el
gobierno provincial jujefio se vio obligado a
dejar de utilizar la aplicacion SIMMOV, luego
de la decisién de un juzgado en este sentido,
a pesar de estar enmarcada en la ley nacional
de proteccién de datos personales. Por ulti-
mo, citaremos la prohibicion de protestas o
manifestaciones publicas debido al confina-
miento obligatorio.

Estas y otras medidas en la misma direc-
cién solo son sostenibles dentro del Estado
de Derecho si no se prolongan en el tiempo.
Pero, al momento, en el ojo de la tormenta
del covip-19, tampoco se puede definir cuanto
es el tiempo necesario para frenar las conse-
cuencias fatales del virus.
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CONTEXTO INTERNACIONAL

En cuanto el contexto internacional de los
Estados, se observa que la crisis geopolitica ya
iniciada en el 2008 tiene en el 2020 una “previsi-
ble profundizacién de la disputa geopolitica so-
bre América Latina y el Caribe entre los poderes
globales establecidos y emergentes” (CLACSO,
2020). En este sentido, es imprescindible para
América Latina tomar como una oportunidad
la crisis de la pandemia y rever sus relaciones
con las potencias mundiales. Es interesante ob-
servar cdmo China ha abordado la pandemia
con mas coherencia y organizacién que Esta-
dos Unidos, o muchos de los paises de Euro-
pa. Antes de la crisis originada por el covip-19,
nuestra region habia comenzado a establecer
relaciones comerciales con Asia, cada vez mas
profundas. Este es el contexto en el que se am-
plian, quizas, las posibilidades de acentuar las
relaciones con otros centros (como China, por
ejemplo), en lugar de mirar a Estados Unidos o
Europa como tanto tiempo lo ha hecho Latino-
américa. La globalizacién implica también esto:
no dejar de conectarse con Estados Unidos o
Europa, sino profundizar las relaciones con Asia,
particularmente con China.

Desde el inicio de la pandemia, en Latino-
américa se hace cada vez mas clara la necesi-
dad de que los gobiernos planifiquen de forma
consistente, coherente y adecuada a la coyun-
tura, con miras al largo plazo. Hoy, necesaria-
mente, las medidas tomadas por los actores
de decision se van disefiando e implementado
sobre la base de procesos de “prueba y error”.
Asimismo, se repite el problema de las contra-
dicciones que surgen entre autoridades loca-
les y gobiernos nacionales en cuanto a la toma
de decisiones o implementacién de politicas.
Esta misma descoordinacién se observa entre
paises al interior de los bloques de integracion
regional a los que pertenecen.

LA GOBERNANZA LATINOAMERICANAEN
CONTEXTO DE LA PANDEMIA DE COVID-19

Luego de este recorrido por las areas eco-
ndmica, social y politica afectadas por la pan-
demia, volvamos a la definiciéon de gobernan-
za propuesta, que nos es util para analizar el
escenario actual.

En primer lugar, como adelantamos parrafos
atras, con el término “gobernanza” hacemos re-
ferencia a las relaciones politicas entre los acto-
res que intervienen en los procesos de decision,
ejecucién y evaluacion en asuntos de interés
publico. Esta parte del Estado se ve sumamente
comprometida debido a la pandemia. Actual-
mente, se ha acentuado una tendencia que
existia antes de la aparicién del covip-19 que da
cuenta de administraciones publicas descoor-
dinadas que duplican esfuerzos y dejan necesi-
dades sin cubrir mientras que otras sobreaten-
didas. En la regién, muchas de las dificultades
de los gobiernos para dar respuesta a la crisis
provienen de la falta de acuerdos y cooperacion
entre gobiernos nacionales, provinciales y lo-
cales, o entre los representantes del oficialismo
y la oposiciéon (ya que no todo se pudo llevar
adelante por decreto). Esta situacién pandémi-
ca presiona a los gobernantes a poner entre pa-
réntesis sus diferencias y lograr acciones coor-
dinadas y eficaces. En los meses que van desde
marzo a julio de 2020, ya podemos contar con
muchas experiencias en América Latina en las
que se ha podido comenzar a trabajar organi-
zadamente. Por ello, se vislumbra una opor-
tunidad de cambiar el rumbo de la politica en
nuestra region.

En este sentido, tenemos una visién opti-
mista de la situacion. Toda crisis es una posi-
bilidad de crecimiento y oportunidad. Como
contrapartida de lo antes expuesto, en muchos
casos se vieron acuerdos y definiciones que se
llevaron adelante entre partidos politicos o ni-
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veles de gobierno que en otros momentos hu-
bieran sido impensables. La pandemia puede
ser el puntapié inicial para que actores diver-
sos puedan ver que aunar esfuerzos, en pro de
la ciudadania, es ganancia para todos.

La pandemia hace patente la necesidad de
avanzar hacia instituciones eficaces, abiertas e
innovadoras para favorecer el desarrollo en la
zona. Quizas, este sea el momento de que (a
la fuerza) comiencen a surgir iniciativas de co-
laboracion entre los actores que deciden (y se
desarrollen las ya existentes).

Otro elemento de la conceptualizacion de
gobernanza es el “juego de poder, en el cual
competencia y cooperacion coexisten como
reglas posibles” (Whittingham Munévar, 2010,
p. 221). Aqui, queremos detenernos una idea
cada vez mas difundida que sostiene que la
globalizacién no ha funcionado como se espe-
raba y que es necesario reformarla profunda-
mente. La fragilidad del sistema mundial se ha
hecho mucho mas evidente desde la crisis del
2008.Y esta situacion ha sido agravada por las
desigualdades entre los paises y entre los gru-
pos sociales. Todos los ciudadanos y gobiernos
del mundo se encuentran inmersos en el con-
texto de la pandemia al mismo tiempo y esto
podria servir para que los Estados se planteen
seriamente la necesidad de reformular esas re-
laciones asimétricas y desiguales entre paises
y grupos sociales.

Por ultimo, nos detengamos en el siguien-
te aspecto de la definiciéon de gobernanza: “la
forma e interaccion entre los diversos actores
refleja la calidad del sistema y afecta a cada
uno de sus componentes; asi como al sistema
como totalidad” (Whittingham Munévar, 2010,
p. 222). Sin duda, todo lo dicho en este trabajo
muestra cémo la pandemia, en cuanto a la ca-
lidad del sistema, se ha mostrado como “una
crisis dentro de otra crisis”, que afecta tanto a
los Estados como a los ciudadanos, al sistema
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politico y a sus actores individuales. Es en este
punto donde los actores locales tienen un pa-
pel mucho mas relevante que en otros tiem-
pos. Los gobiernos locales son protagonistas
fundamentales de la gobernanza, pues es en
los ambitos mas cercanos al ciudadano donde
pueden abrirse espacios de participacion e im-
plementar acciones con mas celeridad.

CONCLUSION

A modo de conclusién, podriamos decir
que el escenario tan desalentador que se pre-
senta hoy ante los ojos de muchos latinoame-
ricanos y de sus dirigentes debe ser visto como
una oportunidad de cambiar el rumbo de las
politicas publicas, de conducirnos hacia go-
biernos mas transparentes, innovadores y efi-
caces, de repensar las relaciones exteriores de
competencia y cooperacién. Probablemente,
nunca antes atravesamos una situacion donde
todos podemos ser parte del problema y to-
dos, también, parte de la solucién.
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Resumen

Los alcances y el impacto que tiene el covid-19 en
las relaciones laborales es incuestionable. Afecta de
manera transversal los derechos y obligaciones del
empleador y del trabajador, en particular sobre el de-
ber de prestacion de éste y de ocupacion de aquél,
y obliga a todos los operadores juridicos a indagar
sobre los alcances que relacionan esta pandemia y el
sistema de la LRT.

La calificacion como enfermedad profesional (no lis-
tada) del covid-19 significé una respuesta que fue
demandada desde el inicio de la pandemia y un reme-
dio a la confusion que generaba la cobertura de ese
espectro de trabajadores frente al escenario en que
nos posiciond el contagio de la enfermedad. Pero si
bien logré tales objetivos, abrié una serie de interro-
gantes que no resulta cuestion menor analizar y a los
que, en algin momento, el derecho, concebido como
sistema de normas y principios debera dar respuesta.
El coronavirus importa un riesgo del trabajo que, cum-
plidos ciertos presupuestos, cae en la orbita de la LRT
y dispara la responsabilidad de los empleadores y de
las ART. La pandemia gesté un debate —que recién
comienza— en el nucleo central del sistema previsto
por la Ley de Riesgos del Trabajo.

Palabras clave: coronavirus - enfermedad profesio-
nal no listada - riesgo del trabajo - decreto 367/20

Abstract

The scope and impact of the covid-19 in labor
relations is unquestionable. It transversally affects the
rights and obligations of both the employer and the
worker, in particular regarding the duty to provide
services of the latter and to employ of the former; and
it forces all legal operators to inquire about the scope
of the relationship between this pandemic and the
Labour Risks Law system.

The classification as an occupational disease (not listed)
of the covid-19 meant a response that was demanded
from the beginning of the pandemic and a remedy
to the confusion generated by the coverage of that
spectrum of workers in the face of the scenario in
which the contagion of the disease positioned us. But
although it achieved these objectives, it opened a series
of questions that are not minor to analyze and to which
at some point, law, conceived as a system of norms and
principles, will have to respond. The coronavirus imports
a work risk that, once certain assumptions are met,
falls into the orbit of Labour Risks Law and triggers the
responsibility of employers and the occupational risk
insurance companies (ART). The pandemic generated
a debate —which has only just begun— in the central
core of the system provided by the Labour Risks Law.

Key words: coronavirus — not listed occupational
disease - occupational risk - decree 367/20
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INTRODUCCION

Ante la inicial incertidumbre que suscitaba
la existencia del coronavirus, su vinculacién al
mundo laboral y especificamente su condicion
de posible riesgo del trabajo, y la inevitable dis-
cusién doctrinaria y jurisprudencial que se ab-
ria al respecto, surgié el DNU 367/2020 como
instrumento que, de alguna manera, llegé a
adecuar de un modo circunstancial pero nec-
esario el Sistema de Riesgos del Trabajo.

El recrudecimiento de la pandemia habia
instado de manera proporcional se emitieran
pronunciamientos respecto a la preocupacion
que giraba en relaciéon con los trabajadores
que prestan servicios esenciales y actividades
permitidas por el DNU 297/20 y resoluciones
de Jefatura de Gabinete de Ministros.

El marco normativo del decreto establece
que la enfermedad covip-19 producida por el
coronavirus se considerard presuntivamente
una enfermedad de caracter profesional, no
listada, en los términos del ap. 2, inc. b, art. 6,
Ley 24557, respecto de las y los trabajadores
dependientes excluidos mediante dispensa
legal del cumplimiento del aislamiento social,
preventivo y obligatorio con el fin de realizar
actividades consideradas esenciales.

Para el caso del personal de la salud dis-
pone que se considerard que la enfermedad
producida por el coronavirus guarda relacion
de causalidad directa e inmediata con la labor
efectuada, salvo prueba en contrario. La reg-
uerida proteccién de las condiciones de vida
y de trabajo de los sectores mas expuestos al
riesgo que trae consigo la pandemia, era un
aspecto necesario que —en el contexto de
emergencia sanitaria— urgia contemplar.

La calificacion como enfermedad profe-
sional del covip-19 significd una respuesta que
venia siendo demandada desde el inicio de la
pandemia, y una suerte de remedio a la con-
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fusidon que generaba la cobertura de ese espec-
tro de trabajadores frente al escenario en que
nos posiciond el contagio de la enfermedad.
Pero si bien logré tales objetivos, abrié una
serie de interrogantes que no resulta cuestion
menor analizar y a los que en algiin momento
el derecho —concebido como sistema de nor-
mas y principios— deberd dar respuesta.

El coronavirus impacta de manera trans-
versal en los derechos y obligaciones tanto del
empleador como del trabajador, en particu-
lar sobre el deber de prestacion de éste y de
ocupacion de aquél obligando a todos los op-
eradores juridicos a indagar sobre los alcances
que relacionan esta pandemia con el sistema
de la LRT.

¢POR QUE LA CALIFICACION?

1. Una necesaria acotacion sobre los ante-
cedentes del sistema

La Ley de Riesgos del Trabajo, alla por 1995,
se habia enrolado en el marco de una postura
esencialmente restrictiva (art. 6, ap. 2), ya que
circunscribia el amparo legal a un listado cerra-
do de enfermedades profesionales que elabo-
rabay revisaba anualmente el Poder Ejecutivo,
previa consulta con el Comité Consultivo Per-
manente. El listado era taxativo y al respecto
no surgia duda alguna. El ultimo parrafo del
citado articulo era contundente: “Las enferme-
dades no incluidas en el listado como sus con-
secuencias en ningun caso seran consideradas
resarcibles”. En aras de cumplimentar los obje-
tivos queridos por la norma, confeccionar un
listado de enfermedades laborales amplio y
comprensivo de todas las patologias vincula-
das con el trabajo habria constituido la logica
amalgama con el texto; sin embargo, en la re-
alidad sucedié todo lo contrario.

Este aspecto, sostiene Ramirez (2020) era
uno de los mas cuestionables de la LRT, si se
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lo confrontaba con las garantias y principios
constitucionales. Y es que se advierte una
clara contraposicién con instrumentos que
conforman normas superiores de nuestro sis-
tema legal. La Organizacion Internacional del
Trabajo ha sostenido que el sistema de listado
cerrado, que no admite que el trabajador pue-
da demostrar que padece una patologia vin-
culada con su trabajo no incluida en la lista,
es contrario al Convenio 42 —ratificado por
Argentina— y a la Recomendacién 121/1964
de la Comisién de Expertos en Aplicacién de
Convenios y Recomendaciones.

Una concepcién acorde al sistema que ini-
cialmente pensé el legislador, permitia con-
siderar a una enfermedad como profesional
cuando era contraida por el trabajador como
consecuencia (directa e inmediata) del ejerci-
cio de su ocupacion u actividad, y respondia a
un riesgo especifico de esta.

A ese rigor inicial, siguié una etapa de
evolucién jurisprudencial que —en materia
laboral— amplié el concepto y abrazé con
la tutela legal a toda enfermedad en la que
el trabajo constituya causa eficiente para su
manifestacion, desarrollo o agravacion.

El sistema de la LRT importa un ldgico
desdoblamiento de dos situaciones: por un
lado, la existencia de patologias que se pre-
sume fueron causadas por determinadas ac-
tividades que conllevan el riesgo de que el
trabajador contraiga una enfermedad, para lo
cual el sistema considera suficiente que el tra-
bajador demuestre que padece la patologia 'y
que se desempena en un ambito laboral con
capacidad para provocarla para que se pre-
suma que se trata de una enfermedad profe-
sional; y, por el otro lado, otras enfermedades
laborales cuya vinculacion con el trabajo de-
berad demostrar el dependiente.

Ensefia Ramirez (2020) que”

En el sistema de la LRT hay un listado de
enfermedades profesionales y un proced-
imiento para determinarlas, que contiene
una definicién de cada una, un detalle no
taxativo de las actividades laborales que
pueden originarlas y la forma de diagnos-
ticarlas. Es decir que el listado de enferme-
dades es “cerrado’, pero el detalle de tareas,
productos o ambitos laborales que pueden
causarlas es ejemplificativo”.

El sistema de listado cerrado de enferme-
dades profesionales fue inevitablemente objeto
de duros embates judiciales y cuestionamien-
tos desde los sectores de la Doctrina. Si bien el
sistema tambaled, abrio la puerta a nuevos hori-
zontes y asi aparecio el Decreto 1278/2000, que
trajo consigo modificaciones necesarias y que
si bien pretendié limitar la apertura del listado
a las enfermedades que se consideren “como
provocadas por causa directa e inmediata de la
ejecucién del trabajo, excluyendo la influencia
de los factores atribuibles al trabajador o ajenos
al trabajo’, la jurisprudencia fue flexibilizando
la norma y ampliando la tutela como ya se dijo
ut supra a enfermedades en las que el trabajo
aparecia no ya como causa directa e inmediata
de haberla contraido, sino como causa eficiente
de aparicion, desarrollo o agravamiento.

2. La incertidumbre previa al dictado del
DNU 367/20

Casi al inicio del brote de covip-19 en nues-
tro pais, Ackerman (2020), desbrozando con-
ceptos, se preguntaba si el coronavirus podria
ser calificado como accidente de trabajo o en-
fermedad profesional. Sostenia:

... la respuesta, en ambos casos, debe ser
negativa. No es accidente, en primer lu-
gar, porque no parece posible relacionarlo
causalmente con un acontecimiento subito
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y violento. A menos, claro estd, que se con-
sidere que el contagio con el virus tiene esas
caracteristicas. Empero, y al margen de las
dificultades probatorias de las circunstan-
cias de tiempo y lugar de produccién del
hecho, lo cierto es que lo mismo cabria decir
de cualquier otra enfermedad, que ten-
dr4, en algun momento, su evento causal.
Y, por supuesto, al no estar incluido el cov-
iD-19 en el listado aprobado por el Decreto
658/1996, no puede ser considerado inicial-
mente como enfermedad profesional.

El jurista agregaba que podria si intentarse
la cobertura individual y excepcional; y que se-
ria imposible pretender encuadrar la situacion
en las hipétesis del apartado 2. b) del articulo 6
de la Ley N° 24.557 cuando el coronavirus hubi-
era sido contraido en el trayecto hacia o desde
el lugar de trabajo, supuesto harto probable
que solo estd contemplado para los accidentes
de trabajo. Enfatizd6 que el coronavirus era
una enfermedad no laboral que, en cuanto im-
pide la prestacion del servicio, deberia dar dere-
cho al trabajador a las prestaciones dinerarias
por incapacidad inculpable —a cargo del em-
pleador— y a la atencién médica y farmacéu-
tica —otorgada por el sistema de salud—, sin
perjuicio de los mayores beneficios que pudiera
determinar, en la emergencia, el Gobierno.

Ramirez aseguraba que el coronavirus no
era una enfermedad profesional, ya que no es
un riesgo especifico de ninguna actividad en
particular, salvo, claro est3, la de los profesion-
ales y trabajadores de la salud, que puedan
tener contacto con pacientes que se hayan
contagiado, o con material contaminado. Ad-
vertia que sin embargo, el mundo laboral, no
era ajeno a esta enfermedad, en particular
porque la aglomeracion de personas con-
stituye riesgo cierto de contagio, por el facil y
rapido contagio en si mismo y por la cantidad
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de horas que el virus es capaz de sobrevivir en
algunas superficies. El doctrinario dejaba abi-
erto un interrogante: si la enfermedad puede
contraerse en cualquier lugar jpor qué rela-
cionarla con el trabajo?

3.EIDNU 367/20.
En lo medular, se declara al coronavirus

presuntivamente una enfermedad de
caracter profesional —no listada— en los té-
rminos del apartado 2, inciso b) del articulo
6 de la Ley 24557, respecto de las y los tra-
bajadores dependientes excluidos mediante
dispensa legal y con el fin de realizar activi-
dades declaradas esenciales, del cumplim-
iento del aislamiento social, preventivo y ob-
ligatorio ordenado por el Decreto 297/2020 y
sus normas complementarias, y mientras se
encuentre vigente la medida de aislamiento
dispuesta por esas normativas, o sus eventu-
ales prérrogas, salvo el supuesto previsto en
el articulo 4° del presente decreto.

La idea central que instaura el decreto se
sintetiza en un sistema que estructuralmente
encuentra basamento en tres consideraciones:
1) aceptaciéon de denuncia con imposibilidad
de rechazo in limine; 2) cobertura inmediata
de prestaciones dinerarias y médicas; 3) con-
dicionalidad del reconocimiento definitivo al
transito por el procedimiento especial del art.
6 de la LRT sobre enfermedades no listadas.

El art. 3 sienta de manera tangencial las bas-
es del procedimiento con dos innovaciones. La
primera de ellas estd contenida en el primer
parrafo y la constituye el procedimiento espe-
cial establecido, destinado a lograr

... la imprescindible y necesaria relacién
de causalidad directa e inmediata de la en-
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fermedad denunciada con el trabajo efec-
tuado en el referido contexto de dispensa
del deber de aislamiento social, preventivo
y obligatorio, en los términos especificados
en el articulo 1°.

Como bien dice Arese (2020), se ratifica aqui
el principio protector, no de la victima, sino del
yaamplio y desgastado sistema de “no listadas”.
La segunda innovacién, en palabras del citado
autor, se direcciona a difuminar la linea diviso-
ria imaginaria entre enfermedad profesional
(listada 0 no) y la ocasionalidad como fuente
de cobertura del sistema: dictaminada la CM
jurisdiccional, la Comisién Médica Central

... podra invertir la carga de la prueba de
la relacion de causalidad a favor del traba-
jador cuando se constate la existencia de
un numero relevante de infectados por la
enfermedad covio-19 en actividades reali-
zadas en el referido contexto, y en un esta-
blecimiento determinado en el que tuvieren
cercania o posible contacto, o cuando se
demuestren otros hechos reveladores de la
probabilidad cierta de que el contagio haya
sido en ocasion del cumplimiento de las tar-
eas desempenadas en el marco referido en
el articulo 1° del presente.

La finalidad perseguida es l6gicamente la
de establecer un procedimiento compatible
con la celeridad que demanda el contexto de
emergencia sanitaria y la vigencia temporal de
las medidas de aislamiento.

La razén de la inversién de la carga proba-
toria parece obedecer a que demostrar el con-
tagio puede ser un imposible pues sabido es
que se trata de un virus sumamente expansivo
y, naturalmente invisible e inasible también
probatoriamente, por supuesto. Por lo tanto,

comulgando con Arese (2020), pocos podrian
probar el contagio y su causalidad. En otras
palabras, resulta harto dificultoso —y hasta
improbable— demostrar en qué preciso mo-
mento alguien tomd contacto con una persona
0 una cosa que portaba el virus. Se apela a un
haz de indicios de contagio y la probabilidad de
la ocasionalidad para producirlo y asi obtener la
obvia calificaciéon de enfermedad profesional.

Debera tenerse presente que resulta alta-
mente probable que el sistema disefado por el
decreto pueda ser discutido por las asegurado-
ras de riesgos del trabajo, en la medida que, con
motivo de la inversién de la carga probatoria, se
encuentran frente a una prueba negativa.

En el caso de los trabajadores de la salud, la
causalidad establecida por el marco normativo
es directa e inmediata y no necesita ser dem-
ostrada, por lo que podemos hablar de una en-
fermedad profesional especifica, salvo prueba
en contrario a cargo de la ART (art. 4 del DNU
367/2020). La presuncion es, acorde a éstos lin-
eamientos sefalados, de caracter iuris tantum,
y como tal, admite la prueba en contrario para
desvirtuarla.

El DNU responde a los lineamientos esta-
blecidos por instrumentos que fueron ratifica-
dos por la Argentina como los Convenios 155
sobre Seguridad y Salud de los Trabajadores
y su protocolo de 2002 y el 187 Marco Pro-
mocional para la Seguridad y Salud en el Tra-
bajo, 2006 de OIT que trae un concepto amplio
de accidente, enfermedad profesional o suce-
so peligroso (art. 1) comprensivo del corona-
virus. Ademas, del documento de la OIT “Las
normas de la OIT y el covip-19 (coronavirus)” del
23/3/2020(publicada el 27/3/2020) se extrae:

La enfermedad del covip-19 y el trastorno
de estrés postraumatico contraidos por
exposicion en el trabajo, podrian consider-
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arse como enfermedades profesionales? En
la medida en que los trabajadores sufran
de estas afecciones y estén incapacitados
para trabajar como resultado de actividades
relacionadas con el trabajo, deberian tener
derecho a una indemnizacion monetaria, a
asistencia médica y a los servicios conexos.

El art. 7 establece una acotacién tempo-
ral, cual es la aplicacion de las disposiciones “a
aquellas contingencias cuya primera manifes-
tacién invalidante se haya producido a partir
de la entrada en vigencia del Decreto N° 297
de fecha 19 de marzo de 2020".

(Y EL CONTAGIO /N ITINERE?

La presuncién de enfermedad profesional
no listada y de la existencia de los indicios “oca-
sionales” generadores no resuelve el contagio in
itinere. Empero, puede inferirse la existencia de
entorno propicio para el contagio en el trans-
porte o ambiente transitado para arribar o
retornar del trabajo. Denunciadas esas circun-
stancias, también deberia operar la inversion de
la carga probatoria, quedando abierto el recon-
ocimiento como enfermedad profesional.

ALGUNOS TERMINOS AMBIGUOS QUE SERA
NECESARIO DEFINIRY LIMITAR. Y ALGUNAS
CUESTIONES QUE DEBERAN SER REGLAMENTADAS

A lo largo del decreto que se viene anali-
zando, encontramos una serie de referen-

cias abiertas y términos que —un tanto am-
biguos— invitan a formularse interrogantes.
Sucede esto cuando la norma habla de “un
numero relevante de infectados” La referen-
cia es marcadamente abierta y cabe pregun-
tarse qué alcance se le atribuira a la expresion:
{a cuanto deberd ascender el nimero de in-
fectados para que sea considerado relevante?
Tal vez un criterio correcto pueda permitir
inferir que el porcentaje de infectados debe
guardar determinada proporcionalidad con la
dotacién de trabajadores del establecimiento
de que se trate.

El DNU también refiere en el sequndo par-
rafo del art. 3 a los términos “cercania’, “posi-
ble contacto” y “hechos reveladores”. Todos
ellos configuran imprecisiones que a la hora
de presentarse el caso particular habra que
determinar para evitar caer en la temida in-
seguridad juridica que a veces suscitan este
tipo de controversias en relaciéon a la inter-
pretacidon terminoldgica. Y sabido es que la
ambigiedad dificulta la determinacién de
reglas precisas al momento de configurar el
nexo causal.

Las cuestiones que en el epigrafe de ref-
erencia se estima que deberan ser objeto de
reglamentacién son las siguientes: la forma
de la denuncia, los plazos y actuaciones ante
la Comision Médica Central, la“entidad debid-
amente autorizada” que emite el diagnéstico
que sustituye el pronunciamiento de la ART,
y las excepciones a las dos presunciones que
establece el decreto.

2 El parrafo 1.3.9 del anexo de la Recomendacidn sobre la lista de enfermedades profesionales (2002, nim. 194) reco-
mienda que la lista nacional de enfermedades profesionales (a los fines de la prevencidn, registro, notificaciéon y, de
ser procedente, indemnizacion de las mismas deberia incluir, entre otras cosas, enfermedades causadas por agentes
bioldgicos en el trabajo cuando se haya establecido, cientificamente o por métodos adecuados a las condiciones y la
practica nacionales, un vinculo directo entre la exposicion a dichos agentes bioldgicos que resulte de las actividades
laborales contraidas por el trabajador. La Recomendacidn especifica que, al aplicar esta lista, habrd que tener en
cuenta, seguin proceda, el grado y el tipo de exposicién, asi como el trabajo o la ocupacién que implique un riesgo

de exposicion especifico.
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EL REGIMEN DE LA LRT ¢ES IDONEO Y
AUTOSUFICIENTE PARA DAR RESPUESTA A LA
PREVENCION Y COBERTURA QUE DEMANDA
LA PANDEMIA?

Contestar la pregunta importa sincerarse
sobre los alcances y la permeabilidad que
el sistema debiera tener para dar adecuada
respuesta a lo que la pandemia nos pone de
frente y que, digdmoslo sin rodeos, no tiene.
Pero al menos el avance es positivo y para el
universo de trabajadores de la salud, la de-
claracién presuntiva del coronavirus como
enfermedad profesional, aquieta una logica
demanda que —desde el sector— requeria
debida atencioén.

Arese (2020), en postura que comparto,
aporta la idea de que la declaracién del
coronavirus como enfermedad profesional
es el primer avance, aunque se queda en la
puerta del sistema porque luego se la con-
sidera fuera del listado (ingresa pero no in-
gresa), apartandola de una cobertura obje-
tiva completa y pacifica desde su denuncia.
Se trata de una ingenieria juridica ingeniosa
para obligar a que opere el sistema sin un re-
chazo in limine (el conocido rechazo “no lis-
tada”), algo que resultaria un despropdsito
en el actual contexto de pandemia. Empero,
para no desarticular el sistema con una nue-
va categoria no prevista en la LRT se obliga
a aceptar el ingreso de la contingencia al sis-
tema de forma inmediata pero condicionada
por el tramite del art. 6.

¢QUE TANTO TIENE QUE VER EL SISTEMA DE LA
LRT CON LA SEGURIDAD SOCIAL?

Cabe preguntarse si no hubiese sido
menos engorroso —y mas simple— modi-

ficar el listado e incluir al coronavirus como
enfermedad profesional indicandose los fac-
tores, ambiente u ocasién de contagio, segun
las normas de OIT. La respuesta parece ser
innegablemente afirmativa. Pero no parece
tan sencillo pensar en las consecuencias me-
diatas de considerar al coronavirus como en-
fermedad listada.

El covip-19 puso en jaque el sistema con-
tenido en la LRT. Y puso en evidencia los por-
menores del modelo de seguro mercantil al
que responde. Dice Ackerman (2020):

. el sistema de la LRT, no obstante las

declamaciones oficiales y la pretensiones
de algun sector de la doctrina, poco —si
acaso algo— tiene que ver con la seguri-
dad social, y no pasa de ser un ya anacréni-
co modelo de responsabilidad individual
del empleador —como lo es igualmente
el también vetusto régimen de los llama-
dos accidentes y enfermedades inculpa-
bles—, con seguro obligatorio contratado
fundamentalmente con empresas privadas
con fin de lucro.
Seguro en el que el asegurado es el em-
pleador —esto es el responsable— y no
el trabajador que es quien sufre las con-
secuencias de las contingencias y a quien,
naturalmente, debe asegurar protecci-
6n la seguridad social.

Lo que es cierto es que solo estamos en
presencia de un ajuste mas al sistema de la
LRT que dista mucho de ser un avance sustan-
cial sobre el componente lucrativo que siem-
pre medra entre las normas y el objetivo cen-
tral del sistema de proteger la vida y la salud.
A priori de otras consideraciones que pueden
resultar objetivamente poco benévolas, el
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avance es algo complejo y rebuscado?, pero
acerca soluciones sobre todo para la necesar-
ia cobertura frente al riesgo del coronavirus
profesional de los sectores que trabajan por
la salud de toda la poblacién.

Parafraseando a Ackerman, mas que repro-
che al sistema de la LRT, cabria un reproche en
todo caso a la histérica omision de construir
un verdadero sistema de Seguridad Social que,
gestionado monopodlicamente por el Estado,
y apoyado en el auténtico y sincero principio
de solidaridad, cumpla verdaderamente con el
mandato del tercer parrafo del articulo 14 bis
de la Constituciéon Nacional.

AMODO DE CONCLUSION

Los alcances y el impacto que tiene el cov-
i>-19 en las relaciones laborales es incuestion-
able. Lo es también en relacion a la vida misma,
desde casi cualquier 6ptica desde que la mire-
mos. En lo que concierne al ambito laboral, la
probabilidad de contagio en el lugar de trabajo
es altisima (respecto de aquellas actividades ex-
cluidas —esenciales o permitidas— del A.S.P.O).
Desde y hacia el lugar trabajo también.

El DNU 367/2020 aparece en el mundo ju-
ridico como instrumento que de alguna man-
era lleg6 a adecuar de un modo circunstancial
pero necesario el Sistema de Riesgos del Tra-
bajo, declarando al coronavirus

... presuntivamente una enfermedad de
caracter profesional —no listada— en
los términos del apartado 2, inciso b) del
articulo 6 de la Ley 24557, respecto de las
y los trabajadores dependientes excluidos

mediante dispensa legal y con el fin de
realizar actividades declaradas esenciales,
del cumplimiento del aislamiento social,
preventivo y obligatorio ordenado por el
Decreto 297/2020 y sus normas comple-
mentarias, y mientras se encuentre vigente
la medida de aislamiento dispuesta por
esas normativas, o sus eventuales prorro-
gas, salvo el supuesto previsto en el articu-
lo 4° del presente decreto.

El coronavirus importa un riesgo del traba-
jo que, cumplidos ciertos presupuestos, cae en
la 6rbita de la LRT y dispara la responsabilidad
de los empleadores y de las ART.

Por las presunciones que, en materia de
enfermedades profesionales, juegan un rol
fundamental para tener probado per se el
nexo causal para determinadas profesiones
o actividades, se presume de origen laboral
al contagio del coronavirus. En otros casos, el
damnificado debera probar el nexo causal en-
tre la patologia eventualmente contraida y el
trabajo. No obstante, también podra operar a
su favor la inversion de la carga probatoria.

La solucién mediata importa una respuesta
que demandaba —con justicia— brindar solu-
ciones posibles a la cobertura frente al riesgo
del coronavirus profesional de los sectores, so-
bre todo que trabajan por la salud, que mere-
cen prioritaria atenciéon por desarrollar tareas
esenciales e imprescindibles, y que como hé-
roes que son frente a esta pandemia, lo mere-
cen mas que nunca.

El DNU 367/20 y las demds medidas toma-
das en el marco de la emergencia sanitaria y el
aislamiento preventivo obligatorio, responden

3 En el sentido que la ya sefalada ingenieria juridica permite que resulte operativo obligar al sistema a brindar respuesta
sin posibilidad de articularse un rechazo in limine, logrando del mismo modo que el mismo sistema no sufra una suerte
de desarticulacién con una nueva categoria no prevista en la LRT. De esta manera, se produce la obligada aceptacién
del ingreso de la contingencia al sistema de forma inmediata, pero condicionada por el tramite del art. 6.
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a una linea de implementacién de politicas lab-
orales y de seguridad social tendientes a tutelar
la salud de trabajadores y trabajadoras con ries-
go de exposicién al coronavirus por el hecho o
en ocasiéon de su trabajo, en consonancia con
las disposiciones de la OIT al respecto.

Ojala la pandemia nos deje un amplio ab-
anico de ensefanzas como sociedad que per-
mita valorary priorizar el derechoalavidayala
salud por sobre todas las cosas, como siempre
debio ser. Y del mismo modo, y en el marco del
derecho laboral, admita la tarea fundamental
que algunos sectores brindan a la poblacion,
y que, a la hora de ser retribuidos, ocupan los
estamentos mas bajos de las prioridades.

Es indiscutible que la pandemia gesté un
debate en el nucleo central del sistema pre-
visto por la Ley de Riesgos del Trabajo, debate

que recién comienza y que aun tiene mucha
tela para cortar.
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Reseiia del libro Nirios y nifias en situacion de calle, de V.
Toledo, F. A. De Singlau y S. Abud Rodriguez:

El libro, escrito por Victor F. Toledo, Silvi-
na V. Abud Rodriguez y Federico de Singlau,
nos aporta los resultados de un proyecto de
investigacion acreditado por el Consejo de
Investigacion de la Universidad Catdlica de
Salta, titulado “El papel de los actores locales e
internacionales en el disefio de politicas publi-
cas destinadas a paliar la situacién de los nifos
y nifas en situacién de calle en la Ciudad de
Salta’, que surgié en el marco de un programa
de investigacion denominado “La calle como
espacio urbano: escenario de experiencia de
vida. Niflos y adolescentes en riesgo”.

En la introduccién, Victor Toledo menciona
que el principal objetivo del estudio fue el de
evaluar las capacidades del municipio de la
ciudad de Salta para atender la problematica
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de la niflez en situacion de calle, analizando
las politicas publicas implementadas por el
Gobierno municipal y el rol que cumplen las
organizaciones locales e internacionales en su
disefo o implementacion (p. 15).

En el capitulo |, titulado “Hacia una concep-
tualizacion de las politicas publicas’; Toledo
desarrolla conceptualmente qué se entiende
por politica publica, sus definiciones, nociones
y alcances. Citando a Ruiz Lépez y a Cardenas
Ayala, dice que una primera aproximacion rela-
ciona las politicas publicas con las acciones que
los gobiernos encaran para dar respuestas a las
demandas de la sociedad. Inmediatamente des-
pués aclara que resulta necesario no identificar
las politicas publicas con las acciones guberna-
mentales, dado que en la conceptualizacién y
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entramado de una politica publica intervienen
otros actores, tales como el sector privado, la
sociedad civil, la empresa, y otros actores inter-
nacionales u organizaciones internacionales.

El autor de este capitulo sefala que las po-
liticas publicas conllevan un proceso, y en esta
investigacion identifica las siguientes etapas:
1) diagnéstico politico (problematica); 2) plan-
teo de objetivos; 3) formulacién de alternati-
vas de solucién; 4) adopcién de una de esas
alternativas; 5) implementacién de la solucién;
6) evaluacion permanente. Luego de estas eta-
pas se focaliza en tres instancias basicas de las
politicas publicas: el problema, la implementa-
ciény la evaluacion, y les da contenido.

En el capitulo Il titulado «;Nifos, nifas y
adolescentes “de la calle”, “en la calle” o “en
situacion de calle”? Una aproximaciéon con-
ceptual», el autor, Federico A. de Singlau, se-
Aala que en la década de los 90 se intensificd
la preocupacion que generé el fendmeno de
las nifas, nifos y adolescentes en situacion de
calle, y que su visibilidad hace surgir modelos
de abordaje y utilizacién de expresiones en la
produccion académica latinoamericana, acer-
ca de las cuales destaca lo problematico de su
eleccion, sefalando que aunque pueda pare-
cer superficial, no lo es, ya que trae aparejadas
implicancias que pueden influir en los resulta-
dos de la investigacion.

Refiere que en el proyecto se considera “ca-
lle” al espacio urbano utilizado por nifios, nifas
y adolescentes para el despliegue constante o
frecuente de sus estrategias de sobrevivencia,
que combinan actividad ludica y econdmica.

Luego identifica y diferencia los concep-
tos: nifos de la calle o nifos callejeros; nifnos
en la calle, niRos con experiencia de vida en la
calle; nifos, nifas y adolescentes en situacion
de calle.

Sostiene que en América Latina prevalecio
la conceptualizacion escogida por Unicef, se-
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gun la cual nifos de la calle son los habitantes
de los grandes centros urbanos cuyos vincu-
los familiares son muy débiles o nulos, que se
desenvuelven en el espacio de la calle, donde
desarrollan estrategias con el objeto de obte-
ner ingresos, y encuentran también en ella un
ambito de socializacion.

Refiere también que la expresion “nifos en
la calle” suele asimilarse a nifos trabajadores y,
por lo tanto, al tipo de actividad que desarro-
[lan. Por este motivo y dado que la investigacion
pretende alcanzar un objetivo referido a las vi-
vencias de los nifios y adolescentes en relacion
con la calle, este concepto es descartado.

Respecto de la expresién “nifos con expe-
riencia de vida en la calle”, dice que hace refe-
rencia a ninos que, si bien tienen experiencia
de vida en la calle, en algunos casos prolonga-
day en otros transitoria, no viven en ella.

La expresidon“nifos, nifasy adolescentes en
situacion de calle” es caracterizada a partir de
la referencia a distintos especialistas en nifez
y adolescencia, entre estos Forselledo (2001),
Méndez (2005), Bulgach y Flores (2011). A par-
tir de estos autores, menciona que la expresiéon
es amplia en su significado y que vincula, en
general, nifos, nifas y adolescentes que viven,
deambulan o trabajan en la calle y que provie-
nen de familias en situacién de pobreza e in-
digencia. Son nifos, nifas y adolescentes que
presentan altos niveles de violencia, con nula
o baja atencién afectiva y que, en general, han
interrumpido la escolaridad; se encuentran ex-
puestos a malos tratos y abusos, y poseen una
baja expectativa de vida a causa de los riesgos
alos que se exponen a diario.

En la conclusién del capitulo, sostiene que lo
mas adecuado es el uso de la categoria “ninos
en situacion de calle” para referirse a todos los
menores de dieciocho aftos de edad, sean nifas,
nifos o adolescentes, sin recurrir a un lenguaje
que puede ser estigmatizante o descalificador.
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Ademds, es un término amplio que engloba di-
versas situaciones que pueden modificarse.

Mi experiencia en la tematica —que se re-
monta a la década de 1990 y coincide con la
época en que su conceptualizacién, como bien
senala de Singlau, se intensificé y gano espacio
en la agenda de temas preocupantes para las
sociedades latinoamericanas— permite reafir-
mar lo sostenido por el autor.

En el capitulo lll,“La pobreza y sus multiples
dimensiones”, Victor Toledo desarrolla, a través
de una vision panoramica, el tema de la pobre-
za como variable contextual y estructural en la
que se inserta la problemética de nifos y nifas
en situacién de calle.

Haciendo referencias a estadisticas obteni-
das a través de distintas fuentes, busca respon-
der silos nifos y nifas en situacion de calle son
un “problema” en Salta.

Considera los datos brindados por el Ba-
rometro de la Deuda Social de la Infancia de
la Universidad Catdlica Argentina (UCA), dado
que le resultan de utilidad para analizar la evo-
lucién de la pobreza y la indigencia por region
y por grupos de edad en el pais. Observd, sin
embargo, la ausencia de algunos datos, espe-
cialmente oficiales, para abordar la problema-
tica de la pobrezay la nifiez de manera integral.

En el capitulo IV, “Entramado institucional
para el abordaje de la problematica de nifez
y adolescencia’, Toledo indaga sobre el entra-
mado institucional, tanto en el nivel provincial
como en el municipal, disefado para el abor-
daje de las distintas problematicas relaciona-
das con la nifez y la adolescencia. Basicamen-
te, refleja las estructuras gubernamentales, sus
organigramas y competencias, entre las que se
destacan la elaboracién de normas, programas
vinculados a la proteccién integral, cuidado
integral, disefio, coordinacion y ejecuciéon de
politicas sociales, capacitaciéon, comunicacion,
inclusion de la comunidad, monitoreo, inclu-

sive la concrecién de convenios con Unicef.
También se hace referencia a la relevancia que
adquiere el Poder Judicial, por la estrecha re-
lacion que tiene con la problematica en cues-
tién. Se afirma que este constituye una de las
fuentes mas relevantes de datos estadisticos
para la elaboraciéon de politicas publicas.

El autor realiza una critica a los informes
elaborados por las instituciones administrati-
vas, dado que no contienen informaciéon com-
pleta ni integral, y atribuye esto, como posible
factor, a la falta de implementaciéon completa
de la Ley 26061, Ley de Proteccion Integral de
Nifas Niflos y Adolescentes. No comparto esta
afirmacion, ya que el autor describe muy deta-
[ladamente la descentralizacién administrativa
que se produjo tanto a nivel nacional, provin-
cial y municipal, y que deberia, dentro de sus
funciones, producir informacién necesaria
para las politicas publicas porque forma parte
de las competencias que fueron enunciadas
detalladamente.

En el capitulo V de la obra, bajo el titulo
“La inversién social’, Victor Toledo expone las
dimensiones relativas a las erogaciones presu-
puestarias, cifras y andlisis sobre la inversion
social por parte de la nacién, de la provincia
y del municipio de Salta. Con esa informa-
cién aborda el tema de los recursos financie-
ros destinados a la problemética de nifez y
adolescencia, aportando datos cuantitativos.
Respecto del anélisis presupuestario, destaca
una vez mas lo segmentado de la informacion
y su dificil acceso especialmente en el perio-
do 2013-2016. Concluye diciendo que no se
muestra en detalle el destino de los fondos,
motivo por lo cual no puede identificar los re-
cursos destinados a paliar la situacion de nifos
y ninas en situacion de calle. También senala la
fuerte dependencia que existe de parte de las
jurisdicciones locales con respecto a los fon-
dos federales. Destaca también que la mayoria
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de los recursos del Ministerio de Derechos Hu-
manos, del gasto social, a grandes rasgos es-
tan orientados a la cuestion alimentaria. A ni-
vel municipal, gran parte del presupuesto esta
destinado a los salarios del personal. Por ulti-
mo, afirma que Salta fue una de las provincias
que mas incrementé el gasto social destinado
a la nifez y, sin embargo, presenta una de las
tasas de mortalidad infantil mas altas del pais,
por lo que advierte la necesidad de reforzar el
control de la gestion.

El ultimo capitulo, titulado “Nifios y Nifas
en situacidon de calle en Salta” esta escrito
con la participaciéon, como coautores, de To-
ledo, Abud Rodriguez y De Singlau. Los tres
integrantes del equipo describen el trabajo de
campo de la investigacion. Analizan informa-
cién de dependencias gubernamentales, asi
como del rol que tienen las ONG en relacién
con los casos de los nifos y nifas en situacion
de calle. Mencionan el detalle, no menor, res-
pecto de la conceptualizacion de la situacion
de calle, concepto que, al ser tan abarcativo,
hace que esta no sea visibilizada como tal en
tanto el nifo o la nifa no vivan “en”la calle.

Acerca de las situaciones descriptas en los
capitulos anteriores, refieren que son dificiles
de comprender, como por ejemplo, el hecho
de la constatacion de planes o actividades que
no responden a necesidades o demandas, y
que no hay carencias que las justifiquen ni pe-
ticiones que las expliquen y, sin embargo, han
sido elaboradas e implementadas. También
sefalan que hay necesidades que quedan sin
atender, porque no derivan de demandas ex-
plicitas, como es el caso de los nifios y nifias en
situacion de calle.

Los autores mencionan que debido a las
dificultades en el acceso a los datos, han recu-
rrido en busca de informacién a la Division de
Proteccién al Menor y la Familia de la Policia
de la provincia de Salta, a la que consultaron
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por derivacién de los Defensores de Menores
e Incapaces. Detallan las instituciones hacia
las cuales los casos de menores son derivados
con finalidades de “guarda” y que dependen
de organismos oficiales, y también de la labor
intensa de las ONG. A través de entrevistas que
realizaron en algunas de estas instituciones,
pudieron relevar informacion, aunque esta no
se focaliza en la tematica objeto de estudio del
equipo debido fundamentalmente a que no es
visibilizada como problematica.

Las conclusiones finales son un recuento
de las conclusiones provisorias que fueron ob-
teniendo en cada capitulo del libro. Son rele-
vantes los obstaculos que se mencionan con
respecto al acceso a la informacién estadistica,
mas precisamente respecto de la denegacion
de datos que en principio no se sabe si estan
elaborados. En efecto, los autores afirman ...
los organismos publicos, tanto municipales
como provinciales, se abstuvieron de facilitar
los datos estadisticos que solicitamos de forma
reiterada, lo cual impidié que este trabajo re-
flejara dicha informacion de manera integral o
completa...” (p. 146).

Los autores expresan que existe una falta
de adecuacion de las instancias politicas de la
provincia de Salta a los compromisos interna-
cionales asumidos por la Argentina en materia
de derechos de la nifiez y la adolescencia, y
gue el tema de la niflez en situacion de calle no
es considerado un problema por el municipio
de la capital saltena.

Con relacién a las entrevistas que realiza-
ron en las instituciones, plantean resultados en
relacién con la falta de recursos humanos ca-
pacitados, dado que se trata de una problema-
tica multidimensional, y por el hecho de que
muchas de las instituciones estan vinculadas a
las fuerzas de seguridad.

Respecto del trabajo que realizan las ONG,
observan que este tiene baja repercusion en
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la elaboraciéon de politicas publicas. A nivel
provincial, los convenios de cooperacion, es-
pecialmente con Unicef, estan orientados a la
capacitaciéon, pero no se pudo mensurar su
impacto en la formulacién de politicas publi-
cas. En el ambito de la gestidn, se advierte falta
de articulacién en el nivel endégeno y falta de
control externo, en el nivel exdgeno.

En cuanto a lo macroeconémico, sobre la
base de los resultados que aporta el Obser-
vatorio de la Deuda Social de la UCA, afirman
que Salta se encuentra en un contexto de alto
indice de pobreza y que ello repercute en la
situacién de nifas y nifos, a la par que son
elevados los indices de riesgo y vulnerabilidad.

Esta vulnerabilidad de los nifios y sus familias
dificulta las demandas efectivas para que estas
se vuelquen luego en politicas publicas.

Antes de finalizar, quiero felicitar a los au-
tores por la edicion y publicacién del libro co-
lectivo, ya que visibiliza la problematica a tra-
vés de experiencias del equipo de trabajo que
fueron resenadas aqui. El desafio de la reali-
zacion de diagnosticos a partir de los cuales
pensar y disefar politicas publicas para los
nifos y ninas en situacién de calle esté expli-
cito. Sin lugar a dudas, mucha informacion
disponible en este libro se convierte en un
antecedente valioso para elaborar politicas
publicas de manera urgente.
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