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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-
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Estimados lectores:

| presente nimero de Omnia. Derecho y

Sociedad es una clara muestra de la con-

solidacién de nuestra revista, logro que
no podria haberse concretado sin el respaldo
del Comité Editorial, la asistencia de la edi-
torial EUCASA y la colaboracién de autores y
evaluadores.
Nuestra publicacion ha sido indexada e incor-
porada a bases de datos internacionales, re-
gionales y nacionales. Seguimos trabajando
para ingresar en otros espacios especificos,
tarea que requiere una permanente actuali-
zacion y perfeccionamiento de nuestros pro-
cesos editoriales.
A partir de este nimero, es nuestra decision
avanzar hacia una periodicidad semestral, de-
finiendo como fechas de publicacién los me-
ses de marzo y setiembre. Sin lugar a dudas,
esta decision supone un salto no solo cuanti-
tativo sino fundamentalmente cualitativo, ya
que requiere de una difusién a mayor escala,
al mismo tiempo que procesos editoriales mas
afianzados y estandarizados.
Los articulos que presentamos en esta ocasion
abordan diversas problematicas en torno a va-
riadas cuestiones relacionadas con el campo
del derecho y disciplinas conexas.
El trabajo de Arenas busca conectar la discu-
sion filoséfica sobre la practica judicial de iden-
tificacion del derecho con el problema del con-
trol de la actividad judicial, entendiendo como
tal a la verificacion de la correccion juridica de
las decisiones judiciales acerca de la existencia
y el contenido del derecho.

Editorial

En materia de derecho ambiental, Villada et al.
dan cuenta de la ausencia en el Cédigo Penal
de la Argentina de una figura especial referida
al daio ecolégico como tipo delictivo. Por tal
motivo, y teniendo en cuenta que en el Con-
greso de la Nacién estd previsto el tratamiento
de la reforma de dicho cédigo, plantean que la
inclusion en él de los delitos ambientales es de
suma necesidad y urgencia.

Arrieta et al. ahondan en las representaciones
sociales presentes en el personal profesional y
no profesional de un area del sistema de salud
publica de la provincia de Salta (Argentina)
frente a la problematica del abuso sexual in-
fantil (ASI).

La ensefanza del derecho es abordada en
el articulo de Calpanchay Sudrez, tomando
como referencia el método de estudio de ca-
sos a partir del analisis del contexto institu-
cional de algunas Facultades de derecho del
pais que emplean esta herramienta pedago6-
gicay didactica.

La pandemia de COVID-19 evidencié situacio-
nes de emergencia en diversos ambitos. Mosra-
les refleja en su ensayo como esta incidio en el
control de la administracion publica y en la fun-
cion de los organismos de control pertinentes.
El ensayo de Ligarribay se propone estudiar el
efecto que las instituciones de encierro tienen
en los procesos de conformacién de las iden-
tidades sociales de las personas mediante un
estudio comparativo entre la teoria de la socie-
dad disciplinaria de Michel Foucault y la teoria
interaccionista de Erving Goffman.
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Finalmente, Bollini realiza una resefla des-
criptiva sobre el libro Ciencia y Religidn. Pers-
pectivas histdricas, epistemoldgicas y teoldgi-
cas, de Lucio Florio, publicado por EUCASA
en 2020.
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Queremos expresar nuestro agradecimiento a
los autores, quienes han confiado en nuestra
publicacion para visibilizar sus trabajos y ex-
hortamos a quienes tengan interés en la publi-
cacion de articulos a contactarse con nosotros.

El Director
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Las convenciones interpretativas como control
horizontal de la decision judicial’

Federico José Arena?

Resumen

En este trabajo propongo conectar la discusion fi-
loséfica sobre la practica judicial de identificacion
del derecho con el problema del control de la acti-
vidad judicial. Por control de la actividad judicial me
refiero a la verificacion de la correccién juridica de
las decisiones de jueces y juezas en sus sentencias
acerca de la existencia y el contenido del derecho.
Procuraré mostrar que, ademas de formas de control
vertical, existe la posibilidad de un tipo de control
horizontal apoyado en la estructura convencional
que adquiere la accién colectiva de jueces y juezas.
El texto se concentrard en dos cuestiones centrales:
en qué consiste esa estructura convencional y de
qué modo permite controlar la actividad judicial.

Palabras clave: decision judicial - control horizontal
- convenciones interpretativas - criterios de correccion

Abstract

In this paper | intend to connect the philosophical
discussion on the judicial practice of identifying
the law with the problem of how to control judicial
activity. By control of judicial activity | mean the
verification of the legal correctness of the decisions on
the existence and content of the law taken by judges
in their sentences. | will try to show that, in addition
to forms of vertical control, there is the possibility of a
type of horizontal control based on the conventional
structure that the collective action of judges acquires.
The text will focus on two main issues: the elements
of the conventional structure and how it may be able
to control judicial activity.

Keywords: judicial decision - horizontal control -
interpretative conventions - correctness criteria

Derecho/ articulo cientifico

Citar: Arena, F. J. (2021). Las convenciones interpretativas como control horizontal de la decisién judicial.
Omnia. Derecho y sociedad, 4 (4), pp. 11-25.

' El presente articulo se enmarca en el proyecto «Teorias y técnicas de la interpretacion juridica. Un analisis tedrico-
practico de los canones de interpretacion vigentes, dirigido por Paula Gaido y Federico Arena, radicado en el Centro
de Investigaciones Juridicas y Sociales (CIJS), Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Cérdoba, Res. ClJS 30/2018.

2 Investigador adjunto del Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas y Técnicas de Argentina (CONICET). Abogado
por la Universidad Nacional de Cérdoba y doctor en Filosofia del Derecho y Bioética Juridica por la Universidad de
Génova, Italia. Sus lineas de investigacién son la teoria general del derecho, la teoria de la interpretacion y la relevancia
juridica de los estereotipos sociales. ORCID: 0000-0001-8826-635 3. flarena@gmail.com
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Federico José Arena

INTRODUCCION

La practica judicial de identificacion del
derecho, es decir, el conjunto de acciones a
través de las cuales los jueces determinan la
existencia y el contenido del derecho, se ha
encontrado al centro del debate iusfiloséfico
de los ultimos anos. Los filésofos del derecho
han intentado elaborar esquemas diferentes
para ofrecer una reconstruccién de esa practi-
ca, con el objetivo de ofrecer una explicacion
de algunos problemas filoséficos, tales como
la existencia de desacuerdos entre jueces,
la pretensién de autoridad del derecho o la
capacidad practica de las normas juridicas,
entre otros. En particular han recurrido a
modelos de accién colectiva construidos en
ambito econémico (la teoria de los juegos) y
en ambito filosofico (hechos institucionales).
Especificamente, se trata de formas en que
la accién de un conjunto de individuos pue-
de entrelazarse para formar una convencion
de coordinacion (teoria de los juegos) (Lewis,
1969; Postema, 1982) o una convencién cons-
titutiva (hechos institucionales) (Marmor,
2009; Searle, 1995).

En este trabajo quisiera conectar esas dis-
cusiones con el problema del control de la
actividad de los jueces; en particular, sus de-
cisiones sobre la identificacion del derecho.
Generalmente, se considera que esa actividad
(i.e., las decisiones de los jueces sobre la iden-
tificacién del derecho) resulta controlada por
mecanismos institucionales especificamente
previstos a tal efecto, en particular los distin-
tos recursos procedimentales. Estos recursos
permiten que un érgano judicial, superior al
que tomoé la decisién, controle la correccion
de la decision del tribunal inferior. Se trata,
en consecuencia, de un tipo de control verti-
cal. Los limites de este control se manifiestan
cuando se trata de 6rganos judiciales supre-
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mos, es decir, érganos cuyas decisiones son
finales, en el sentido de que no existe un o6r-
gano superior que pueda revisarlas. Sin em-
bargo, creo posible postular la existencia de
un tipo de control horizontal apoyado en la
estructura que adquiere la accién colectiva
de los jueces; control que se extiende inclu-
so a los 6rganos supremos. Intentaré ofrecer
argumentos a favor de la tesis segun la cual,
en algunos casos, la accion colectiva de los
jueces adquiere la estructura de una conven-
cién y esta estructura funciona como un tipo
de control horizontal de las acciones de cada
uno de ellos. Por convenciéon entiendo una re-
gularidad de comportamiento en la que (par-
te de) las razones por las que cada uno de los
involucrados se conforma a la regularidad es
que los demas lo hacen. Mi intencién aqui no
es tanto defender la efectiva existencia de ta-
les convenciones, sino mostrar de qué modo,
si se las acepta, es posible que funcionen
como control de la actividad de los jueces.

Dividiré el trabajo en dos. Primero, procu-
raré mostrar en qué sentido se puede conce-
bir la actividad de los jueces como regulada
por convenciones. En este punto me referiré
también al desafio escéptico segun el cual no
existe entre los jueces una convencién. Se-
gundo, indicaré de qué modo esas conven-
ciones pueden funcionar como control de la
accion colectiva de los jueces. En este punto
abordaré las objeciones a la posibilidad de
que las convenciones ofrezcan razones para
la accion.

CONVENCIONES Y ESCEPTICISMO

La nocion de convencién

Aqui asumiré una nocién estricta de con-
vencion. Es decir, en sentido amplio, algo que
es convencional se opone a algo natural, ya
que depende de los hombres, de sus acciones
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y creencias, u otras actitudes (Celano, 2010
[1997], pp. 281-282; Vilajosana Rubio, 2010,
pp. 139-140)°. En el sentido estricto que usa-
ré aqui, convenciones son solo una subclase
de los hechos que dependen de las acciones
y actitudes humanas. Se trata de hechos en
los que las acciones y actitudes humanas ad-
quieren una configuracién particular. A este
conjunto de circunstancias que deben darse
para que exista una convencién las llamaré
condiciones de convencionalidad (Celano,
2010; Lewis, 1969; Marmor, 2009). Aqui, por
razones de brevedad, me referiré solo a las
que definen las convenciones no basadas en
el acuerdo*y las presentaré de un modo que
parecera estipulativo; sin embargo, cada una
de ellas esta apoyada en un argumento filo-
séfico. La primera condicién para la existencia
de una convencién no basada en el acuerdo
es que se verifique una cierta regularidad o
convergencia de comportamiento. Una regu-
laridad de comportamiento puede ser conce-
bida como «realizar la acciéon A en la ocasion
O» o, puesto de modo mas general, <A en O».
La regularidad exige que O se presente con
cierta frecuencia, o al menos que se haya pre-
sentado mas de una vez y que sea posible
que vuelva a presentarse (Gilbert, 2008, p. 8).
La segunda condicién, que permite pasar de
una mera convergencia de conducta a una
convencion, es una actitud de los involucra-
dos, denominada por la literatura «condicién
de dependencia». Asi, cuando se trata de una

convencion, existe un sentido crucial en el
cual decimos que nos conformamos a la regu-
laridad, en parte debido a que otros lo hacen.
En particular, la razén del seguimiento estda
constituida (al menos en parte) por el hecho
de que existe una practica comun (Celano,
2010 [2003], p. 330). Por ejemplo, si se conce-
de que es convencional la practica de que, al
cortarse una comunicacion telefonica, debe
volver a llamar la persona que llamé primero,
entonces larazén en virtud de la cual los invo-
lucrados se comportan regularmente de ese
modo es, en parte, que los demas también lo
hacen. Finalmente, la tercera condicién para
la existencia de una convencion sin acuerdo
es la arbitrariedad. Si bien no ha sido facil pre-
cisar en qué consiste, aqui entenderé que la
reqularidad de comportamiento es arbitra-
ria cuando los sujetos involucrados habrian
podido seguir una regularidad alternativa,
satisfaciendo la misma funcién (e.g., podria
ser que quien deba rellamar sea la persona
que recibié la llamada inicial). La posibilidad
de elegir configurar de modo distinto una
determinada convencion puede advertirse
claramente en aquellos casos donde ambas
posibilidades se dan en el mundo actual. Por
ejemplo, es sencillo advertir que el sentido
de circulacion de los automoviles es arbitra-
rio, dado que existen lugares donde se con-
duce del lado izquierdo y lugares donde se
conduce del lado derecho. Ambas opciones
permiten realizar, entre otras, la misma finali-

3 Esta distincion ha de ser matizada pues las acciones y las creencias humanas son parte de lo natural y, en consecuencia,
también lo son las convenciones (véase Kekes, 1989, pp. 26-27).

4 La identificacidn precisa de estas condiciones se debe, sobre todo, a David Lewis (véase Lewis, 1969). Desde mi punto
de vista, la nocién de convencion basada en el acuerdo es secundaria respecto de aquella no basada en el acuerdo,
aunque no podré extenderme aqui sobre esta ultima afirmacion.

5 La arbitrariedad no ha de ser confundida con la indiferencia. Ni tampoco la arbitrariedad implica indiferencia. (Véase
Lewis, 1969, pp. 76-80; Marmor, 2009, pp. 8-9; Vilajosana Rubio, 2010, p. 176; Arena, 2011). Por ejemplo, podria ser que,
dado el costo de la llamada, no sea indiferente quién tenga que rellamar.
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dad de organizar de manera segura el trafico
de automoviles®. En definitiva, las condiciones
de existencia de las convenciones no basadas
en el acuerdo consisten en la convergencia de
comportamiento, la condiciéon de dependen-
ciay la arbitrariedad’.

Estas tres condiciones pueden combinarse
con otras caracteristicas y dar lugar a diferen-
tes tipos de convenciones. Uno de ellos son
las convenciones constitutivas®. La nocion de
convencion constitutiva ha sido defendida por
Andrei Marmor en distintos trabajos, pero es
en su libro Social Conventions donde confiere
un aspecto de unidad a su propuesta (Marmor,
2009). Existen actividades en las que los seres
humanos suelen involucrarse con regularidad,
que parecen satisfacer la condicién de arbitra-
riedad y, ademas, parece existir un sentido en
el que parte de las razones para involucrarse
en tales actividades es que otras personas tam-
bién lo hacen.

Estas actividades se presentan como re-
gidas por un conjunto de reglas que poseen
una doble funcién: (i) constituyen la practica 'y
(ii) regulan la conducta dentro de la practica®.
En otras palabras, definen la practica y como
participar en ella (Searle, 1969, p. 33). Asimis-

mo, esas reglas (iii) definen o constituyen, en
parte, los valores asociados con la practica en
cuestion y definen el discurso evaluativo a ella
aplicable (Marmor, 2009, pp. 37-39).

Las convenciones constitutivas pueden en-
tonces ser definidas como una regularidad de
comportamiento(s) que adquiere(n) su signifi-
cado a partir de reglas que definen una practi-
ca social y el modo de participar en ella.

Ahora bien, aun cuando aceptemos esta
reconstruccion de la nocion de convencion, re-
sulta a primera vista dificultoso extenderla a la
actividad de los jueces. Ello es asi en cuanto es
comun que los jueces identifiquen de maneras
muy diferentes el contenido del derecho. Es so-
bre este hecho que se apoya lo que llamaré el
desafio escéptico. Si el escéptico tiene razén en-
tonces es falso que exista una convencion, pues
para esto ultimo es necesario que se dé una re-
gularidad de comportamiento o convergencia.

El desafio escéptico

La interpretacién juridica es la actividad
que consiste en identificar el derecho, es decir,
la actividad de determinar el significado de los
enunciados de las fuentes, i.e. de los textos nor-
mativos (Guastini, 2012, p. 27; Guastini, 2014, p.

© Para ser una alternativa, la regularidad debe satisfacer ciertas condiciones, al respecto véase Lewis, 1969, pp. 71y Mar-
mor, 2009, p. 10.

7 Existe una propiedad ulterior que ha sido propuesta como condiciéon de convencionalidad, a saber, el conocimiento
comun. Desde mi punto de vista, el conocimiento comuin no es una condicién de convencionalidad, pero no entraré en
esa discusién aqui. En igual sentido, véase Burge, 1975, p. 250; contra Celano, 2010 [1995].

8 El otro tipo son las convenciones de coordinacion introducidas, si bien no con esta denominacion, por David Lewis
(véase Lewis, 1969).

9 Las convenciones constitutivas son entonces actividades constituidas por un conjunto de reglas. Para caracterizar estas
reglas, Marmor recurre a la distincion de Searle entre reglas regulativas y reglas constitutivas (véase Searle, 1964y, con
mayor elaboracién, Searle, 1969). Segun Searle, las reglas regulativas son aquellas que regulan formas de conducta que
existen independientemente de, y con anterioridad a, la creacion de la regla (p. ej. «obligatorio llevar corbata en los
examenesy). Las reglas constitutivas, en cambio, son aquellas que crean o definen nuevas formas de conducta («<marcar
un gol»). Nétese que la capacidad de constituir conductas no es una propiedad de reglas individuales y aisladas sino
de conjuntos o sistemas de reglas. Un sistema de reglas es constitutivo si define las condiciones de posibilidad de una
actividad o practica social.
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31yss.). El resultado de esta actividad consiste
en (la formulacién de) un enunciado interpre-
tativo de la forma «D significa N», donde D estd
por el texto normativo (la disposicion) y N por
su significado (la norma) (Guastini, 2012, p. 45).
Segun el escéptico, no es posible determinar la
correccién de los enunciados interpretativos.
En palabras de Guastini:

El escepticismo ante las reglas, tal como lo
concibo, equivale a sostener que cualquier
tesis sobre la existencia de una Unica inter-
pretacién correcta —cualquier tesis que
sostenga que los problemas interpretativos
admiten una Unica respuesta «correcta»
(i.e. verdadera)— es falsa. Y es falsa preci-
samente debido a la indeterminacién de
sistema juridico en el sentido especifica-
do, lo que trae como consecuencia que los
enunciados interpretativos no tienen valor
de verdad. La indeterminacién interpretati-
va del sistema juridico es el verdadero fun-
damento del escepticismo ante las reglas
(Guastini, 2012, p. 38).

El fundamento principal de la tesis escép-
tica, segun Guastini, es que los significados,
que pueden en abstracto ser atribuidos a una
disposicion, son por lo general numerosos (o,
al menos, mas de uno). Siempre segun el es-
céptico, este rasgo del significado de los textos
juridicos depende menos del caracter «objeti-
vamente» equivoco del lenguaje que de otras
fuentes tales como la multiplicidad de méto-
dos interpretativos, las distintas teorias dog-
maticas y el sentimiento de justicia de los in-
térpretes, i.e., sus preferencias éticas y politicas
(Guastini, 2012, p. 40)™.

10 Véase, con algunas variaciones, Guastini, 2014, p. 62.

Para el escéptico, dado que cada texto nor-
mativo puede ser, y de hecho es, interpretado
en numerosas maneras diversas, no tiene sen-
tido decir que un intérprete se ha equivocado
en asociar al texto una norma (falsa), en lugar
de otra norma (verdadera). Esto implica que
no existen criterios (objetivos) que permitan
predicar error respecto de los enunciados in-
terpretativos y, por lo tanto, que toda afirma-
cion de este tipo no es mas que una expresion
de la ideologia o actitudes valorativas del in-
térprete que no tiene nada que ver con una
convencion. La interpretacion introduce asi un
margen de indeterminacion respecto del con-
tenido del derecho que impide determinar si
los jueces han seguido o no una convencién. Si
no es posible determinar cuando una conven-
cién ha sido seguida o no, entonces no tiene
sentido (i.e., es imposible) hablar con sentido
de una convencién.

El siguiente ejemplo permite ilustrar lo que
sostiene el escéptico. El inciso 6 del articulo
163 del Codigo Penal argentino agrava la pena
del hurto cuando «fuere de vehiculos dejados
en la via publica o en lugares de acceso publi-
co». Al menos dos veces la Cdmara Nacional de
Casacién Penal tuvo que decidir en recursos in-
terpuestos por condenados en primera instan-
cia por hurto agravado en virtud de haberse
apoderado de una bicicleta (satisfaciendo las
demas condiciones tipicas). En esos casos, el
recurrente sostenia que el término «vehiculo»
incluido en ese inciso no comprende a las «bi-
cicletas». El 16 de febrero del afio 2001, la Sala
[l de la Cdmara Nacional de Casacién Penal
sostuvo, en la causa Vilchez, que «la bicicleta,
debe considerarse incluida en el concepto de
vehiculo del inc. 6 del art. 163 del C.P»'"". Unos

"Camara Nacional de Casacioén Penal, Sala lll, Causa n.° 2884 «Vilchez, Carlos Abelardo s/ recurso de casacién», sentencia

del 16 de febrero de 2001.
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anos mas tarde, el 20 de noviembre de 2012, la
Sala Il de la misma Camara sostuvo, en la causa
Benitez, que respecto del alcance del vocablo
vehiculo utilizado en la ley es menester «con-
cluir en la exclusién de este medio del ambito
de la agravacién punitiva»'2.

Se trata de dos decisiones validas dentro
del ordenamiento juridico argentino y, sin
embargo, cada una atribuye a una misma dis-
posicion normativa (término «vehiculo» del
inciso 6 del articulo 163 del Cédigo Penal) dos
significados completamente opuestos (com-
prende o no a las bicicletas).

Esto muestra, creo sostendria el escéptico,
que los métodos interpretativos disponibles
en la cultura juridica argentina permiten a
los jueces atribuir una misma disposicion sig-
nificados diferentes por lo que, en definitiva,
cual de esos significados sea asociado al texto
normativo dependera de una decision de los
jueces mismos. En efecto, por un lado, la Sala
Il en la causa Vilchez se apoyd, entre otros, en
dos métodos o técnicas interpretativas cen-
trales. Primero, en el método literal formal, es
decir, basado en lo sefalado por los dicciona-
rios de la lengua:

... la palabra vehiculo en su definicién aca-
démica no hace referencia a bicicleta; ni
en la explicacion de bicicleta se menciona
«vehiculo» pero si velocipedo, y en este
vocablo el Diccionario de la Real Acade-
mia Espanola dice que es un vehiculo (21a.
ediciéon, Madrid, 1992); en consecuencia,
semanticamente la bicicleta es un vehiculo
y en este vocablo estdan comprendidas las
bicicletas (Camara Nacional de Casacién
Penal, Sala Ill, 2001).

Segundo, en el método intencionalista,
apoyado en las intenciones aplicativas (ie.,
acerca de alcance del término) del legislador
historico. Asi, citando las actas del debate par-
lamentario se indica que el legislador Villarroel
sostuvo que

... con este proyecto se amplia la proteccién
penal, no circunscribiéndola exclusivamente
a los vehiculos de cuatro ruedas o mas. Vale
decir a toda clase de vehiculos. [...] desde
el punto de vista de la politica criminal que
tanto vale o puede valer la propiedad de un
automovil como la de una bicicleta (Cdmara
Nacional de Casacion Penal, Sala lll, 2001).

Por otro lado, la Sala ll, en Benitez, se apoyd
a su vez en dos técnicas o métodos interpre-
tativos centrales, entre otros. Primero, también
en el método literal; pero en este caso en un
argumento literal mas sofisticado apoyado en
el uso (y conectado con un argumento valora-
tivo acerca de la incidencia de la indetermina-
cion). Sobre la base de este método se afirma
que «bicicleta» no es un caso paradigmatico
de «vehiculo», i.e. una bicicleta no es el primer
ejemplo que se le viene a la mente a un usua-
rio competente del lenguaje cuando piensa
en el significado de la palabra «vehiculo». Asi
como «usar como medio de pago» no es el sig-
nificado que se le viene en mente a un usuario
competente del lenguaje cuando piensa en
el significado de «usar arma de fuego». Sobre
esta base, y a partir de la consideracion de que
el derecho penal debe ser de aplicacion res-
trictiva, se sostiene que no deberia aplicarse
a aquellos casos que no constituyen el signi-
ficado paradigmatico de los términos usados
en el texto legal. El segundo método usado

2Camara Nacional de Casacion Penal, Sala Il, Causa n.° 15.268 «Benitez Alvarez, Carlos Esteban s/recurso de casacions,

sentencia del 20 de noviembre del afo 2012.
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por la Sala Il en Benitez es también el del le-
gislador historico, pero en este caso basado en
la intenciéon como finalidad (i.e., aquello que el
legislador pretendia lograr con la modificacion
legislativa) y se sefala que «en efecto, de la lec-
tura del debate parlamentario se puede cole-
gir —sin mayor esfuerzo— que evidentemen-
te la expresién ‘vehiculo’ se refiere, sin lugar a
dudas, a los automoviles».

En definitiva, cada sala, recurriendo a mé-
todos interpretativos disponibles en la cultura
juridica argentina, interpreta de manera dife-
rente una misma disposicion. Esto no es mas
que un ejemplo, sostiene el escéptico, de la
indeterminacién del ordenamiento juridico;
en el sentido de que no sabemos qué normas
pertenecen al ordenamiento («obligatorio cas-
tigar de manera agravada el hurto de bicicle-
tas» o «prohibido castigar de manera agravada
el hurto de bicicletas») hasta que un juez haya
interpretado la disposicion normativa y resuel-
to asi la equivocidad producida por la variedad
de métodos interpretativos disponibles. De
ello se sigue que no es posible sostener que
existe entre los jueces una convencién de in-
terpretar «vehiculo» de un modo o el otro, o,
puesto en otros términos, de interpretar la dis-
posicion del Cédigo Penal de un modo u otro.
No hay convencién porque no hay regulari-
dad, ya que las interpretaciones son dispares.
Y, dado que no hay convencién, tampoco hay
criterios de correccion.

Desde mi punto de vista es falso que la di-
vergencia en la identificacion de las normas
elimine toda posibilidad de que exista una
convencion. Por el contrario, de un andlisis de-
tallado de la actividad interpretativa surge que
en ella existen un conjunto de convenciones
que permiten, hasta cierto punto, determinar

cuando el texto mediante el cual se formula
la norma general ha sido correctamente inter-
pretado. El desafio escéptico pierde de vista
una distincién entre dos tipos de convencio-
nes. Por un lado, convenciones que fijan cual
es el resultado de la interpretacion y, por otro
lado, convenciones que determinan cémo
llevar a cabo la actividad interpretativa. Aun
cuando concedamos al escéptico que entre
los jueces no existen convenciones del primer
tipo, de ello no se sigue que tampoco existan
convenciones del segundo.

Convenciones interpretativas

Existe un sentido evidente segun el cual
la interpretacién depende de convenciones.
Las palabras o los enunciados no poseen un
significado natural o dado, por el contrario,
son los individuos o usuarios quienes atribu-
yen significado a las marcas y a los sonidos.
Si esto fuera todo lo que sostiene al respecto
la tesis convencionalista, entonces seria una
tesis pacifica pero, creo, poco interesante.
Ademds, como muestra el ejemplo de la bici-
cleta, la posible determinacién del significado
sobre la base de las convenciones del lengua-
je ordinario no se traslada necesariamente al
contexto de la interpretacion juridica™. Pero,
sobre todo, este convencionalismo evidente
no daria cuenta de la complejidad de la prac-
tica interpretativa en el dmbito juridico. Como
acabamos de ver, en ese ambito se usan con-
venciones interpretativas que no se limitan a
las del lenguaje natural, sino que por lo gene-
ral son mas complejas y variadas (Bayén Mo-
hino, 2002, pp. 63-64). El significado literal u
ordinario de un enunciado juridico no agota
el conjunto de convenciones que determinan
el contenido del derecho. Ademds de las con-

3Acerca de la diferencia entre interpretacion en contextos de conversacion ordinaria e interpretacion juridica véase

Guastini, 2012, pp. 46-50y 196-197; y Celano, 2017.
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venciones semanticas del lenguaje ordinario,
existe un conjunto de convenciones interpre-
tativas juridicas que fijan el procedimiento a
través del cual los intérpretes pueden atribuir
significado a los textos juridicos.

En este sentido Chiassoni afirma que un
codigo interpretativo (o cddigo hermenéutico)
consiste en un conjunto de directivas herme-
néuticas. Estas directivas estan estructuradas,
a su vez, en diferentes niveles, por lo que en-
contramos directivas primarias', directivas se-
cundarias' y directivas axiomaticas'®.

Cada codigo incluye asi un conjunto de
reglas que definen un cierto tipo de método
interpretativo y establecen cdmo usarlo. Estas
reglas permiten evaluar, al menos de manera
relativa, los resultados interpretativos. Es por
ello que puede afirmarse que tales codigos
son convenciones constitutivas. Esto permi-
te también dar cuenta del hecho de que los
jueces, al interpretar un cierto texto en un de-
terminado sentido, no lo hacen por lo general
de manera aislada y sobre la base de métodos
interpretativos de creacion individual. Por el
contrario, el hecho de que un determinado
método sea utilizado por los demas jueces es
una razon para usarlo. Ciertamente, cual sea,
de hecho, el contenido de cada cédigo her-
menéutico usado en una comunidad juridica
y qué tipos y niveles de directivas incluya, es
una cuestion de hecho.

Aun cuando el escéptico tiene razén al
afirmar que la pluralidad de los métodos inter-
pretativos desempefa un papel relevante en
la indeterminacién del ordenamiento, de ello
no se sigue que no existan criterios de correc-
cién de la interpretacion. Los métodos inter-
pretativos forman parte de las convenciones
sobre la base de las cuales los jueces asocian
un significado a una disposicion. Estas con-
venciones establecen cudles son, y cémo usar,
los procedimientos para obtener ciertos resul-
tados interpretativos. Por ejemplo, en el caso
del método intencionalista usado por la Sala
Il (y mas alla del resultado de la interpretacion
siguiendo la version sofisticada del método li-
teral), puede sefalarse que, si bien se pretende
apoyar el razonamiento en la intencion del le-
gislador histérico, en ningiin momento se ci-
tan fragmentos de las actas (como si lo hace la
Sala Ill), sino que se reconstruye lo que, desde
el punto de vista del juez, seria la finalidad de
un legislador ideal que satisfaga ciertas con-
diciones de racionalidad respecto de la nece-
sidad de la reforma legislativa. Es decir, dado
que la inclusion del inciso 6.° en el articulo 163
del Cédigo penal se debioé a la necesidad de
modificar el anterior régimen de agravamiento
del robo de automotor, ya que establecia una
pena excesiva, el juez concluye que el nuevo
texto no puede sino referirse también a auto-
motores. Pero no cita ningun fragmento de las

Las directivas primarias «son aquellas directivas que indican a los intérpretes recursos sobre la base de los cuales una
disposicién puede ser traducida en una o mas normas explicitas» (Chiassoni, 2011, p. 90). Un ejemplo de directivas de
este tipo es el conjunto de directivas que conforma la interpretacion lingistica, dentro del cual podemos encontrar la
que impone atribuir a una disposicion el significado que resulta del uso comun de las palabras y de las reglas gramati-
cales de la lengua natural en la que estéa formulada.

'5Las directivas secundarias «regulan el uso de las directivas primarias y establecen los criterios para evaluar la correccién
[...] de las interpretaciones [...] obtenidas sobre la base de ésas» (Chiassoni, 2011, p. 111).

®Por ultimo, las directivas axiomaticas constituyen «el conjunto (la base) de principios ultimos —de axiomas— de un
codigo hermenéutico, y consisten habitualmente en reglas finales, que prescriben qué objetivo (normalmente general)
de politica del derecho debe ser perseguido al interpretar las disposiciones» (Chiassoni, 2011, p. 134). Véase también
Chiassoni, 2004, p. 63.
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actas que asi lo senalen. Hay un sentido, en-
tonces, en que se usé de manera equivocada
el método del legislador histérico; ya que no
se siguio la directiva de citar fragmentos de las
actas del debate parlamentario.

De todos modos, los criterios de correccidon
establecidos por las convenciones interpreta-
tivas tienen limites, ya que no suele existir una
convencion ultima que desempefnie el papel de
criterio Ultimo para elegir entre los diferentes
métodos interpretativos. Esto es advertido por
Nino, cuando sefala que en «Gedes Hnos.»,
«Mértola y Cia., «Piccardo» y «Bergamino» la
Corte sostuvo que la interpretacion de la Cons-
titucion debe atenerse a su letra y a su tenor
literal; sin embargo en «Bressani» se sostuvo
que el valor mayor de la Constitucidn no esta
en su texto escrito sino en su obra practica, re-
alista, de conciliacion de intereses que exige,
para que se la siga cumpliendo, una interpreta-
cion flexible y elastica a fin de adaptarla a nue-
vas ideas y circunstancias. En este sentido, no
debe perderse de vista la terminologia usada
(Nino, 1992, p. 105).

CONVENCIONES Y CONTROL SOCIAL

Controlar implica guiar el comportamien-
to. Pero esto ultimo ha sido, a su vez, enten-
dido en al menos dos modos distintos. Por un
lado, como la capacidad de motivar la accién.
Es decir, como la capacidad de causar o dar
lugar a la realizacién de una accidn. Por otro
lado, como la capacidad de justificar la accion
0, mas especificamente, a la capacidad de
ofrecer razones para la accién justificadas. Di-
cho con otras palabras, para guiar el compor-
tamiento de otros es posible, o bien ofrecer
una razén que motiva la accién, o bien ofrecer
una razén que justifica la accion. Ahora bien,
es todavia posible distinguir entre dos tipos
de razones justificativas: meras razones justi-

ficativas y razones que crean una obligacion
o un deber. La distincidon también se formula
distinguiendo entre mere having a reason y
having an obligation or a duty (Postema, 1982;
Coleman, 2001, p. 367). Quizas un modo de
dar cuenta de esta distincion es sefalando
que en el primer caso se trata de racionalidad
instrumental y, en el segundo, de racionalidad
fundamental o no instrumental. La primera
hace depender la racionalidad de una acciéon
en funcion de los deseos del agente. La se-
gunda hace depender la racionalidad de una
accion en funciéon de valores objetivos y uni-
versales (Schiavello, 2010, pp. 30-36).

Hay un sentido en que las convenciones
funcionan de este modo. Empecemos en-
tonces por el primer significado de guiar el
comportamiento ofreciendo un motivo para
la accién. Como senalé al inicio, los involu-
crados en una convencién se conforman a la
regularidad porque los demds lo hacen. Pero
ello explica solo en parte la accion. La expli-
cacion completa hara referencia al deseo en
virtud del cual estan interesados en ajustarse
a la regularidad. Por ejemplo, la razén por la
que, cuando se interrumpe una comunicacion
telefdnica, las personas al teléfono siguen lar
regularidad «rellama quien llamé primero» es
que ambas desean retomar la comunicacién y
saben que de ese modo podran hacerlo. Del
mismo modo, las acciones de cada uno de los
juecesinvolucrados en la interpretacion de los
textos normativos se explican, en parte, por
el hecho que los demas jueces se ajustan a la
regularidad. Los jueces estan motivados por
el interés de interpretar los textos juridicos y
la preferencia condicionada de usar un deter-
minado método solo si los demas jueces tam-
bién lo hacen. La acciéon de cada uno de los
jueces que utilizan las directivas que definen'y
establecen cobmo usar cada método interpre-
tativo se explica, en parte, por el hecho que
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los demas jueces usan ese método interpreta-
tivo. Pero, de nuevo, ello explica solo en parte
la accién. Como en toda convencidén constitu-
tiva, una vez que el agente ha decidido par-
ticipar en la practica definida por la conven-
cién, el hecho de que ciertas reglas formen
parte de ella constituye un motivo para que
los agentes sigan esas reglas. De lo contrario,
su deseo de participar en la practica no resul-
taria satisfecho. Asi, quien desea interpretar
una disposicion sobre la base de los métodos
usados en una cierta comunidad juridica tiene
un motivo para aplicar las reglas que definen
cada uno de los métodos en cuestion. Sin em-
bargo, la explicacion completa ha de recurrir
a la decision o el interés de cada individuo en
participar en la practica. La accion de quienes
juegan segun las reglas del ajedrez se explica
en parte porque los demds jugadores juegan
segun esas reglas, pero la explicacién com-
pleta exige hacer referencia al interés por em-
barcarse en un partido de ajedrez, e.g., ganar
un premio, satisfacer la ambicién del maestro,
etc. Asi, quien desea, en virtud de cierto inte-
rés, interpretar una disposicion sobre la base
de los métodos usados en una cierta comuni-
dad juridica, tiene un motivo para aplicar las
reglas que definen cada uno de los métodos
en cuestién, pero el uso de estos dependera
también de sus propios intereses.

Pero, ;pueden las convenciones ofrecer
razones justificativas para la accion? Varios au-
tores han negado esta posibilidad. Asi, segun
Dickson, del hecho de que aceptemos que
seria absurdo que, para interpretar, un juez
siguiese sus convicciones politicas o morales,
incluso cuando el método interpretativo usa-

do no fuese seguido por ningun otro juez, no
se sigue que la practica compartida propor-
cione al juez una razén para ajustarse a deter-
minadas convenciones interpretativas.

The fact that other judges adopt a given
set of [interpretative methods] in common
is thus relevant to [...] judge’s deliberations
about what she should do in order to identi-
fy the law in her jurisdiction, but is relevant
in allowing her to identify what is the [in-
terpretative methods] in that legal system,
rather than in giving her reasons why she
should accept and follow that rule so iden-
tified (Dickson, 2007, p. 396).

Sin embargo, tal como entiendo a Dickson,
me parece que su argumento principal es que
la existencia de una convencién no constituye
el tipo correcto de razon justificativa. Ello en
cuanto la existencia de convergencia de com-
portamiento no es una razén completa para la
accién'. Es decir, la existencia de una conven-
cién justifica la accion solo si existe, ademas,
otra razon subyacente para ajustar el compor-
tamiento a la convencion. Por ejemplo, que
los demds conduzcan por la derecha es una
razén para conducir por ese mismo lado, en
virtud de que existen razones a favor de evitar
danos a uno mismo y a los demas. La existen-
cia de una convencion genera razones para
la accion, pero la existencia de estas razones
«convencionales» depende de que existan,
ademas, razones para la accién subyacentes
gue no son creadas por la convencion misma.
Ahora bien, esta respuesta nos pone frente al
desafio de mostrar de qué modo, combinada

7«Una razén operativa es aquélla que justifica una actitud practica hacia una accion, la formacién de una intencion; una
razdén auxiliar es un juicio descriptivo que identifica el tipo de accion que tenemos una razén operativa para ejecutar;
una razén completa es el conjunto de premisas no redundantes de un razonamiento préctico, lo que incluye siempre
una razon operativa y una o varias razones auxiliares» (Bayén Mohino, 1991, p. 86).
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con otras razones, una convencion puede im-
poner un deber y no solo motivar la accion’.

Existen dos propuestas para defender la
idea de que las convenciones imponen un
deber. Primero, las convenciones pueden ge-
nerar deberes convencionales en virtud de su
caracter constitutivo. Segundo, en algunos ca-
sos existen deberes politicos que, asociados a
la existencia de una convencién, conllevan a
que estas ultimas impongan deberes. Veamos
ambas estrategias.

Las convenciones pueden dar lugar a
deberes condicionales en virtud del carac-
ter constitutivo de algunas de ellas™. Una
convenciéon constitutiva define una practica
y establece cémo participar en ella. Asi, una
vez que estamos embarcados en jugar una
partida de ajedrez, la capacidad practica de
las reglas del ajedrez queda explicada por el
hecho de que seguirlas es el Unico modo de
jugar al ajedrez. Ademas, esta explicacion tie-
ne la ventaja de no recurrir a ninguna norma
ajenaala convenciéon®. Del mismo modo, una
vez que los jueces aceptan utilizar ciertos mé-
todos interpretativos es posible seguir tales
convenciones interpretativas (constitutivas)

para identificar las normas que imponen de-
beres?'. Un enunciado de este tipo depende
de la existencia de convenciones constituti-
vas, aceptadas por los jueces, que impongan
asociar a una disposicién la norma que impo-
ne ese deber. Como adelanté, la capacidad
practica de las convenciones constitutivas es
siempre condicional?’. Un individuo esta justi-
ficado a seguir las reglas de la practica si exis-
te una razdén subyacente para participar en
ella. Que esa justificacion imponga un deber
dependera de consideraciones morales o po-
liticas que no pueden nunca ser respondidas
por las reglas del juego mismas. El seguimien-
to de los métodos interpretativos vigentes
en una comunidad sera obligatorio para los
jueces solo si existe una razon justificativa en
sentido fuerte que asi lo imponga, pero ello
no es establecido por la existencia de la con-
vencion misma (Marmor, 2001, p. 85). Ahora
bien, en el caso de las convenciones consti-
tutivas se verifica una situacién particular, ya
que estas convenciones constituyen no solo
la practica sino también parte de su valor. De
este modo, las razones primarias para partici-
par en la practica pueden verse influenciadas

8 Algunos autores sostienen que, aun cuando exista una convencion, ello no podria dar cuenta de la formulacién de
enunciados de deber. Por ejemplo, segin Coleman ello se debe a que los deberes son un tipo de razén que no puede
ser extinguida por el destinatario o los destinatarios, mientras que las reglas convencionales, tal como las he definido,
si pueden serlo (Coleman, 2001, p. 370).

Los autores a los que me referiré a continuacion se preocupan, en realidad, por la naturaleza constitutiva de la regla de
reconocimiento. Como en el resto de este trabajo, adapto sus argumentos al andlisis de la tesis convencionalista aqui
defendida.

20En este sentido, seguiin Redondo, «we can explain genuine legal normativity as an irreducible social phenomenon which
does not necessarily depend on critical morality» (Redondo, 2001, p. 167). Cabe aclarar que Redondo estd aqui inten-
tando construir una teoria de la normatividad del derecho basada no solo en la nocién de regla constitutiva, sino en la
mas abarcadora teoria de la realidad social elaborada por Searle (véase Searle, 1995; y Searle, 2010)

21«Only when some basic constitutive rules are accepted, we can see legal dispositions as specific institutional facts»
(Redondo, 2001, p. 172).

22«The 'ought’ such rules prescribe engenders reasons for action only on the condition that one is initially committed to
participating in the practice constituted by these same conventions» (Marmor, 2001, p. 30).
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por la practica misma?3. Es decir, el compro-
miso puede derivar, segin Marmor (2001), de
los valores que la practica misma contribuye a
constituir. Pero la capacidad practica derivara
siempre de esos valores, no de la convencion
misma?*. Por ejemplo, el uso regular de cier-
tos métodos interpretativos otorga cierta pre-
visibilidad a la practica lo cual, en el contexto
juridico, es un valor.

La segunda estrategia sostiene que el de-
ber de los jueces de seguir la convencion de-
riva de ciertos general political-moral concerns
(Postema, 1982; y Postema, 1987). Segun este
autor, es posible mostrar que las convenciones
sobre cuya base los jueces identifican y aplican
el derecho poseen capacidad practica. Segun
este argumento, una vez que la convencion
se estabiliza, se genera en cada uno de los in-
volucrados la expectativa de que los demas
continuaran conformandose a ella. La creacion
de estas expectativas puede dar lugar a la obli-
gacién de seguir la convencion, si se verifican
ciertas condiciones. Las expectativas genera-
das por la accién de un individuo, aun cuando
sean razonables, no imponen necesariamente
a quien las genero la obligacién de satisfacer-
las?. La obligacién surge solo cuando se dan
las dos circunstancias siguientes:

(i) when detrimental reliance on those ex-
pectations is, in a suitably broad sense, «in-
duced» and

(i) when the context in which expectations

arise and are sustained is closely analogous
to a cooperative enterprise for mutual bene-
fit in which considerations of fair play requi-
re conformity (Postema, 1982, p. 180).

Estas dos condiciones permiten construir el
argumento denominado del fair-play. Este ar-
gumento se aplica a actividades que se distin-
guen por ciertas caracteristicas, entre las que
podemos encontrar la existencia de beneficios
mutuos y la aceptacion voluntaria de tales be-
neficios. El argumento puede resumirse del
modo siguiente:

(i) No todos los casos de frustracion de ex-
pectativas son casos disvaliosos (injustos).

(i) Existe un caso en el cual la frustracion de
expectativas es disvaliosa (injusta).

(iii) La frustraciéon de expectativas es dis-
valiosa cuando la expectativa es frustrada por
quienes la alentaron.

Desde este punto de vista, las convenciones
pueden crear obligaciones, ya que la conformi-
dad general genera expectativas acerca del he-
cho de que la conducta de cada uno de los in-
volucrados se mantendra en el tiempo. Existen,
segun Postema, dos circunstancias que hacen
que sea obligatorio para los jueces cumplir con
las convenciones sobre cuya base identifican el
derecho (i.e. identifican los textos normativos y
los interpretan). En primer lugar, se trata, en el
caso del juez, de preferencias de origen profe-
sional. En el sentido de que el desempeiio de
su profesion, i.e. la efectiva aplicacion y ejecu-

B «[T]he reasons one may have for participating, that is, the reasons for playing the game, as it were, would normally rely
on those values which are constituted by the conventions constituting the practice» (Marmor, 2001, p. 27).

2 «Whether judges, other practitioners, or laymen, have any moral or other reasons to play the game or not, is a totally
separate question [...] those reason cannot be prescribed by the social conventions themselves» (Marmor, 2001, p. 33)

%Como, en el caso mencionado por Postema, el hecho de que Kant al dar su paseo diario pasara por la ventana de una
sefiora siempre a las cinco de la tarde y de que sobre esa base la sefiora haya generado una expectativa usando la apa-
ricion de Kant como modo de medir el tiempo, no produce para Kant la obligacion de mantenerla. Al respecto, véase

Postema, 1982, p. 180.
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cién del derecho, exige que los jueces coordi-
nen sus esfuerzos. En particular, exige por un
lado que mantengan la unidad y la integridad
de los textos y de la interpretacidn, y por otro
lado demanda que medien entre ellos y los
ciudadanos. En segundo lugar, la relacion entre
jueces y ciudadanos, si bien interdependiente,
es asimétrica. La actividad del juez tiene carac-
ter autoritativo y, ademas, se trata de ejercer
poder sobre otros®. Los jueces conciben, y re-
claman a los demas que conciban, su actividad
como autoritativa, lo que equivale a decir que
inducen expectativas en los ciudadanos. Este
tipo de actividad exige, segun la doctrina de la
responsabilidad politica, que los jueces actien
sobre la base de una teoria publica general,
que los constrifa a la consistencia y que no per-
mita esconder tras ella el propio interés. Segun
Postema, esta general public theory exige que
el juez (i) tienda a la coherencia respecto de la
actividad de los demas jueces y (ii) respete las
expectativas razonables y legitimas de los ciu-
dadanos con relacion a su actividad.

De este modo, si es correcto el argumento
segun el cual las expectativas inducidas han
de ser respetadas, lo ciudadanos estan legi-
timados a esperar que los jueces se ajusten a
las convenciones. Y reciprocamente, los jueces,
bajo la teoria de la responsabilidad politica, es-
tan obligados a respetar esas expectativas. Y,
por lo tanto, tienen la obligacion de respetar
las convenciones sobre cuya base identifican el
derecho. Claramente, para que este argumen-
to funcione, el contenido de las «preocupa-
ciones politico-morales generales» no puede
coincidir con el conjunto de creencias que una

sociedad posee al respecto. Pues en este caso
no se habria avanzado en la justificacién de las
convenciones sobre cuya base se interpreta el
derecho, ya que ese conjunto de creencias no
coincide necesariamente con las exigencias
de la moral sustantiva. El punto importante
es, de todos modos, que bajo esta concepcion
los jueces tienen el deber de ajustarse a las
convenciones interpretativas solo en aquellos
ordenamientos juridicos que expresan pre-
ocupaciones politico-morales correctas. Las
convenciones no ofrecerian razones justifica-
das en aquellas practicas interpretativas que
no incluyen ese tipo de preocupaciones o que,
incluso, incluyen objetivos politico-morales
equivocados o aberrantes?.

CONCLUSIONES

En este texto he intentado mostrar que las
convenciones interpretativas permiten contro-
lar la accion judicial en dos sentidos. En primer
lugar, porque ofrecen criterios de correccion
para evaluar el modo en que ha sido atribuido
significado a una disposicion normativa. En se-
gundo lugar, porque bajo ciertas condiciones
ofrecen a jueces y juezas razones para la accion.

De ello no se sigue que el escéptico esté
completamente equivocado. O, al menos, lo
dicho aqui no tiene la intencién de mostrar
eso. Es cierto que las disposiciones pueden ser
interpretadas de mas de una manera y ello se
debe, sobre todo, a la existencia dentro de la
cultura juridica de una multiplicidad de méto-
dos interpretativos y a la inexistencia de crite-
rios Ultimos de ordenacidon. Todo lo cual, desde

En este punto Postema se aparta de las tesis mas especificas de Fuller, a quién sigue respecto de la insistencia en la
necesidad de dar cuenta no solo de la relacién de los jueces entre si, sino también de estos con los ciudadanos. Fuller
sostiene que la relacién es simétrica y que tanto jueces como ciudadanos se encuentran ligados por obligaciones de
reciprocidad, que fijan su contribucion a la empresa cooperativa del derecho (véase Fuller, 1969 [1964], pp. 204-209).

?Esta es la critica que, con algunas variaciones, Shiner dirige a Postema y Finnis (Shiner, 2010, p. 439).
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mi punto de vista, exige conceder al escéptico
la tesis de la indeterminacion del ordenamien-
to juridico. Pero no es este el punto central del
presente texto, ni tampoco he ofrecido mayo-
res argumentos a favor de esta tesis escéptica.

Lo que, en cambio, he intentado argumen-
tar, es que de esa indeterminacién no se sigue
que no existan otros criterios de correcciéon
de la interpretacién. Criterios que pueden ser
llamados internos a un método interpretativo,
ya que su funcionamiento depende de que el
mismo intérprete se involucre en la practica de
usarlo. Cuando ello es el caso, esos métodos
ofrecen, a través de sus directivas, criterios de
correccion y razones para la accion. Ello signifi-
ca que es posible decir que una interpretacion
es equivocada cuando el juez no ha seguido
las directivas que definen el método interpre-
tativo elegido. Ademads, la existencia de esos
métodos ofrece un motivo para interpretar si-
guiendo la convencién y, bajo ciertas condicio-
nes, una justificaciéon para hacerlo.
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Resumen

Esta investigacion focaliza, desde un caracter explo-
ratorio, en las representaciones sociales que surgen
frente a la problemdtica del abuso sexual infantil
(ASI), en el personal profesional y no profesional de
un darea del sistema de salud publica de la provincia
de Salta-Argentina. Las representaciones sociales nos
facilitan conocer la evidencia registrable y naturaliza-
da, que puede entrar en contradiccion con el saber
académicoy, por ello, es importante considerarlas.
Esta investigacion constituye un paso significativo

Abstract

This research focuses, from an exploratory point of
view, on the social representations that arise in the
face of the issue of child sexual abuse (ASI), among
professional and non-professional personnel of an
area of the public health system of the province of
Salta-Argentina. Social representations allow us
to know the recordable and naturalized evidence,
which may conflict with academic knowledge and,
therefore, it is important to consider them.

This research is a significant step towards trying
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para tratar de modificar o cambiar las practicas so-
ciales que relativizan la presencia de abuso sexual en
nifos, nifas y adolescentes, y permitir una respues-
ta adecuada y oportuna ante su emergencia; dado
que las representaciones, el discurso y las practicas
se condicionan mutuamente y determinaran el um-
bral de reaccion frente al ASI. Los trabajadores del
sistema de salud publico, como todas las personas,
tienen representaciones acerca del ASI. Por tanto, es
fundamental evaluar las necesidades de formacion
sobre el nifo en riesgo, determinar los factores pre-
dictivos de sus actitudes y el nivel de conocimiento
respecto al tema, ya que todo ello derivard en ge-
nerar recursos para protegerlo, a través de tareas de
prevencién y de intervenciones adecuadas.

Como resultado se observa que algunas de las re-
presentaciones sociales que desvirtuan el verdadero
conocimiento sobre el ASI se mantienen; por lo tanto,
se hacen necesarias capacitaciones para desterrarlas.

Palabras clave: abuso sexual infantil - representa-
ciones sociales - agentes de salud - prevencion

to modify or change social practices that relativize
the presence of sexual abuse in children and
adolescents and to enable an adequate and
timely response to their emergency; given
that representations, discourse and practices
condition each other and determine the threshold
for reaction in the face of ASI. Public health system
workers, like all people, have representations
about ASI. Therefore, it is essential to assess the
training needs of children at risk, to determine
the predictive factors of their attitudes and the
level of knowledge on the subject, since all this
will lead to the generation of resources to protect
them, through prevention tasks and appropriate
interventions.

As a result, it is observed that some of the social
representations that distort the true knowledge
about ASI are maintained; therefore, training is
necessary to banish them.

Keywords: child sexual abuse - social
representations - health agents - prevention

INTRODUCCION

A modo aclaratorio, y en consonancia con
lo que desde la Justicia de nuestro pais y en
diferentes instrumentos internacionales de
derechos de nifos, nifas y adolescentes se
viene trabajando en relacién a otorgar un
genuino lugar a las victimas conforme sus
propias particularidades, se vuelve necesa-
rio precisar que recientemente ha habido
una evolucién en la terminologia utilizada:
ha dejado de emplearse el adjetivo “infantil”
cuando se habla de abuso, trabajo, pornogra-
fia, cuando estos delitos son cometidos hacia
nifas, ninos y adolescentes. Por tanto, actual-
mente se desalienta el uso del término “abuso
sexual infantil” o “maltrato y/o violencia in-
fantil’, ya que dicha terminologia no visibiliza
adecuadamente que la agresion es cometida
por un adulto en perjuicio de un nifio, nifia o
adolescente (NNA). Se trata de delitos contra
los NNA, en los que el autor queda invisibili-

28 Omnia. Derecho y sociedad, num. 4, 2021: 27-45
e-ISSN 2618-4699

zado. Si bien hoy se recomienda utilizar el tér-
mino abuso sexual y/o maltrato contra NNA
para referirse a toda actividad que vulnere los
derechos de estos, en el presente trabajo de
investigacion se ha respetado la denomina-
cion adoptada al momento de su presenta-
cidn, esto es, antes de establecerse este cam-
bio terminoldgico.

Dado que los primeros receptores de los
casos de abuso sexual infantil (ASI) son el sis-
tema de salud, de seguridad o los organismos
publicos de Justicia, es que se ha visto la ne-
cesidad de comenzar a explorar, en este caso,
cual es el conocimiento o las representaciones
sociales que tienen del ASI el personal profe-
sional y no profesional de un area del sistema
de salud publica de la ciudad de Salta.

La respuesta social ante el ASI, tanto del
sistema de salud como de la poblacién en
general es decisiva en funcién de proteger o
agravar la traumatizacién sufrida por nifos,
nifas y adolescentes.
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Se conocen cudles son los mitos o represen-
taciones que desvirtuan el real conocimiento
de la dindmica del ASI, por ello, a través de esta
investigacion exploratoria —que se valié de
instrumentos cuanti-cualitativos— se pudo
determinar cudles de estas representaciones
estan presentes en el universo estudiado.

METODOLOGIA

El Hospital Papa Francisco cuenta con 32
centros de salud a su cargo y administracion,
con un universo de 1500 empleados entre pro-
fesionales y no profesionales.

A partir de un muestreo no probabilistico
por conveniencia (Hernandez Sampieri, 2010)
seleccioné una muestra de 339 miembros del
personal del mencionado Hospital, es decir
que se trabajo con los sujetos que se encontra-
ban disponibles y dispuestos a ser indagados;
el caso mas frecuente de este procedimiento
—y que ha sido aplicado en este trabajo— es
utilizar como muestra a los individuos a los
que se tiene facil acceso (Pérez-Tejada, 2007).

La poblacién estuvo conformada por perso-
nal de los centros de salud y del Hospital Papa
Francisco, que forman el Area Operativa LV del
Ministerio de Salud de la Provincia de Salta. Fue
parte de esta poblacion el personal de los di-
ferentes estamentos: profesionales, técnicos,
administrativos, maestranza, entre otros.

Cabe destacar que la muestra fue hetero-
génea, no solo por los rangos de edad de los
participantes sino también por los diferentes
niveles de formacion académica y, ademas,
por el hecho de que la mayoria de los que par-
ticiparon, si consideramos la perspectiva de
género, fueron mujeres. Lo que caracterizé a
todos es el hecho de pertenecer a efectores de
salud (centros de salud y hospital) de la zona
sureste de la capital de Salta, provincia de Sal-
ta, Argentina.

Se realizé un analisis cuantitativo por me-
dio de un cuestionario autoadministrado. Di-
cho cuestionario se elaboré con aproximada-
mente un 85 % de preguntas cerradas, cuyas
respuestas se presentaban por opciones, y con
un 15 % de preguntas abiertas, cuyas respues-
tas requirieron ser categorizadas.

El principal instrumento para la recoleccién
de lainformacién durante el proceso investiga-
tivo fue la encuesta. Dada las particularidades
del tema y las dificultades que se pueden dar
para abordarlo en grupo, las encuestas fueron
autoadministradas, andnimas e individuales.
Cabe hacer notar que también se incluyeron
preguntas abiertas para indagar especifica-
mente y con mayor profundidad acerca de las
caracteristicas de los abusadores y de las con-
secuencias que deja el ASI.

A través del instrumento utilizado se ha
recabado informacién sobre los siguientes
temas que hacen a las representaciones res-
pecto al ASI: qué se entiende por ASI, dén-
de se da con mayor frecuencia, quiénes lo
cometen, su incidencia por clases sociales,
si las actitudes de los nifos propician el acto
abusivo, la posibilidad de develacion por par-
te del nifo, la caracterizacion del abusador,
las consecuencias que deja el ASI, el nivel de
percepcion por parte de los terceros frente a
un nifo abusado.

MARCO TEORICO

Esta investigacion abordé desde una pers-
pectiva cualitativa y cuantitativa las repre-
sentaciones sociales que sobre el ASI tiene
el personal profesional y no profesional del
Area Operativa LV y Hospital Papa Francisco.
En relacion con ello se hace necesario definir
algunos conceptos.

Se define a la violencia contra la nifiez
como:
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El uso deliberado de la fuerza fisica o del po-
der, ya sea en grado de amenaza o efectivo,
contra un nifo, por parte de una persona o
un grupo, que cause o tenga muchas pro-
babilidades de causar perjuicio efectivo o
potencial a la salud del nifo, a su supervi-
vencia, desarrollo o dignidad (Kurg, 2002).

Por su parte, el articulo 19 de la Conven-
cion de los Derechos del Nifo sefala que
violencia contra la nifiez es “toda forma de
perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o
trato negligente, malos tratos o explotacion,
incluido el abuso sexual”.

A su vez, la Organizacion Mundial de la
Salud establece que “el maltrato infantil repre-
senta un problema mundial y sus consecuen-
cias pueden durar toda la vida”.

El abuso sexual infantil es entendido como
una forma de maltrato que frecuentemente se
produce de forma simultdnea o secuencial a
otros tipos de violencia, lo que va a constituir un
factor de riesgo para nuevas victimizaciones a
manos de otras personas. Su impacto en la vida
de los NNA puede ser muy relevante y sus efec-
tos persistentes en el tiempo (Echeburda y Gue-
rricaechevarria, 1998). Mas precisamente, cuan-
do hablamos de abuso sexual nos referimos a

... contactos e interacciones entre un nifio
y un adulto, cuando el adulto (agresor) usa
al nifo para estimularse sexualmente él
mismo, al nifo, o a otra persona. El abuso
sexual también puede ser cometido por
una persona menor de 18 anos cuando
esta es significativamente mayor que el
nifo (victima) o cuando el agresor esta en
una posicién de poder o control sobre otro
(Banuelos y Castaios, 2016).

Puede haber abuso sexual con contacto

fisico (tocamientos, por ejemplo) y sin con-
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tacto fisico (por ejemplo, cuando se obliga a
un niRo o a una nifAa a ver una pelicula por-
nografica, o mediante proposiciones verba-
les explicitas).

Mayoritariamente, los niflos y nifas son
victimas de abuso sexual por parte de per-
sonas de su propio entorno. En general, el
abusador o abusadora posee alguna relacion
de autoridad con el nifo o nifa, existiendo
entre ellos respeto, confianza y cercania. En
la mayoria de las ocasiones existe una ma-
nipulacion de la confianza y del vinculo. Los
abusadores recurren a la coaccién, a enga-
Aos y amenazas. Los nifos y nifas no saben
lo que les esta pasando, estan confusos y les
coge por sorpresa, y en numerosas ocasiones
no saben a quién recurrir para pedir ayuda
(Lopez Sanchez y Sanchez, 1999). No siempre
se ejerce con violencia. El abuso sexual intra-
familiar se desarrolla en la intimidad familiar,
protegido por el secreto y la ley del silencio.

Los datos de que se dispone de la ocu-
rrencia del abuso sexual son solo una peque-
Aa parte de los casos que realmente ocurren
(1 de cada 5 nifas y 1 de cada 13 nifos, se-
gun UNICEF). Diversas investigaciones han
demostrado que el abuso sexual de nifos,
nifas y adolescentes, por parte de personas
que los conocen y los frecuentan, es una de
las formas de violencia sexual mas traumati-
cas desde el punto de vista psicolégico, cuyas
consecuencias son duraderas para la victima.

La deteccion precoz del problema, asi
como el tratamiento temprano serian factores
de proteccidn para nifos, nifas y adolescentes.

Por otro lado, debemos clarificar qué se
entiende por representaciones sociales. Las
representaciones colectivas hacen referencia a
las normas y los valores de las colectividades
concretas como la familia, el Estado o las insti-
tuciones educativas, religiosas, etc.

Durkheim considera que la existencia de
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las representaciones colectivas no depende de
ningun individuo en particulary su duracién es
superior a la duraciéon de la vida del individuo.
Estas caracteristicas hacen que las representa-
ciones colectivas trasciendan a las personas.

Por ende, es importante estudiar como las
personas influyen y son influenciadas por la
realidad social, indagando en el sentido co-
mun y en sus practicas cotidianas, lo que per-
mitird conocer las representaciones sociales
que comparten.

Moscovici propuso el concepto de re-
presentacion social en 1961. La teoria de las
representaciones sociales ofrece un marco
explicativo acerca de los comportamientos
de las personas estudiadas que no se circuns-
cribe solo a la interaccién, sino que abarca
también aspectos culturales y estructuras so-
ciales mas amplias, como ser las estructuras
de poder y de subordinacién.

Este autor propuso el estudio del sentido
comun desde dos vias: una, desde su pro-
duccién en el plano intelectual y social; dos,
desde su concepcion como forma de cons-
truccién de la realidad social. Por ende, es im-
portante estudiar cémo las personas influyen
en y son influenciadas por la realidad social,
indagando en el sentido comun y en sus prac-
ticas cotidianas; esto permitird conocer las
representaciones sociales que los individuos
comparten.

Tradicionalmente los miembros de una
sociedad elaboran una forma especifica de
conocimiento que les permite comprender
y explicar al mundo, asi como los diferentes
hechos y eventos que forman parte del mis-
mo. Es decir, construyen representaciones
sociales, conjunto de conocimientos organi-
zados que incluye conceptos, imégenes, in-
formaciones, actitudes, opiniones, a través de
los cuales podemos comprender y explicar el
mundo social y fisico que nos rodea.

Las representaciones sociales son creen-
cias, ideas y opiniones de sentido comun,
compartidas por un grupo social, pero que
se incorporan de modo subjetivo. Estas
representaciones permiten a las personas
comprender su entorno de modo réapido.
Es por ello que las representaciones tienen
efectos en la vida cotidiana, facilitando la
comprension del entorno e impulsando a
la accion. Es decir, producen y orientan de
modo practico las conductas y la comuni-
cacion social (Mora, 2002).

Segun Echebarria et al. (1987) y Jodelet
(1989), la representacién social se compone de
teorias implicitas que el grupo necesita para
explicar hechos sociales negativos, como es el
abuso infantil. Estas explicaciones ingenuas son
resistentes al cambio porque las personas las
perciben como realidad objetiva. Se construyen
y modifican permanentemente como conse-
cuencia de las interacciones cotidianas entre
los miembros de un sistema social. Las personas
elaboran representaciones sociales sobre obje-
tos significativos del contexto en que se desen-
vuelven. Uno de estos objetos con significado
para los miembros de una amplia mayoria de las
sociedades es, sin duda, el abuso infantil. Este
constituye un problema social de profundas
raices historicas, cuya percepcion ha cambiado
a través del tiempo. Por lo tanto, lo que hoy las
autoridades, los profesionales y el publico en
general entienden como abuso infantil es la
redefinicion de uno de los problemas mas anti-
guos de la humanidad (Casas, 2006).

La historia del abuso infantil no es otra que
la de la representacion que se ha tenido de la
infancia. Centrandose en las creencias, ideas y
actitudes que los diferentes grupos sociocul-
turales comparten sobre las conductas que
se consideran o no abusos infantiles, debido
a las consecuencias graves que generan, en la

Omnia. Derecho y sociedad, nim. 4, 2021: 27-45 31
e-ISSN 2618-4699



Fanny Margarita Arrieta Dib, Marina Guadalupe Cheda y Héctor Guillermo Morales

actualidad se llevan a cabo programas de pre-
vencién para sensibilizar a la sociedad.
En este sentido,

mitiria que las personas estén en mejores
condiciones para detectar posibles casos
de maltrato, poner en practica acciones de
apoyo y prevenir dafos en el menor (Vega

De Paul y San Juan (1995) y San Juan y De
Paul (1996) plantean la necesidad de rea-
lizar prevencion universal, centrada en las
representaciones sociales de los ciudadanos
sobre los maltratadores y los nifios, las nifas
y los adolescentes maltratados, porque per-

Rodriguez y Moro Gutiérrez, 2013).

El Fondo de las Naciones Unidas para la In-
fancia (UNICEF), caracteriza las mas importan-
tes representaciones sociales respecto al ASly
aquellas que se sostienen en el tiempo:

Representacion social Realidad

Los abusos sexuales son poco frecuentes.

En torno a un 23 % de nifas y un 15 % de nifios son
victimas de abusos.

Solo son frecuentes en las nifas.

El 40 % de las victimas de abuso sexual son nifos.

Quienes los cometen estan locos, son personas conflic-
tivas y extraiias o han sufrido abusos en su infancia.

Los abusadores son personas con apariencia nor-
mal, de estilo convencional, inteligencia media, y no
psicoticos, siendo imposible detectar una tendencia
desviada a simple vista.

Los abusos sexuales solo se producen en los nticleos de
ambientes socioculturales bajos.

El abuso sexual puede darse en cualquier nivel socio-
econdmico o cultural, aunque se detecta con mas fre-
cuencia en ambientes socioculturales bajos, porque los
estudios se realizan con muestras seleccionadas en las
administraciones publicas.

Los nifios no dicen la verdad.

Los nifos no suelen mentir cuando realizan una de-
nuncia de abuso sexual. Seguin sefnalan diferentes es-
tudios, solo el 7 % de las declaraciones resultan ser fal-
sas. Estos casos se producen, en ocasiones, como una
forma de apartar una figura no deseada del entorno
del menor o como una justificacion del fracaso escolar
o de absentismo académico.

Los menores son responsables de los abusos.

La responsabilidad unica de los abusos es del agresor.

Los menores pueden evitarlo.

Los nifos pueden aprender a evitarlo; pero gener-
almente cuando les sucede es por sorpresa, los en-
gahan o los amenazan y no saben reaccionar ade-
cuadamente.
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Edad de los sujetos de la investigacion. Del total de los participantes de esta investigacion,
un 67 % tenia entre 30 y 49 afos, mientras que un 23 % tenia entre 50 y 59 anos. Los menores
porcentajes de edad se observaron para los rangos etarios de 2029y 7079 anos.

Edad

40%

35% L) 33%

30%
25% 23%
20%
15%
10%
60
’ 5%
. .

W 20-29

m30-39

W 40-49

W 50-59

W 60-69

m70-79

Figura 1. Edad de

los sujetos de la
investigacion. Fuente:
elaboracién propia’.

Género de los sujetos de la investigacion. Respecto al género, la mayoria de los participantes

fueron mujeres (78 %).

Género
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Esto vale para todos los graficos que se incluyen de aqui en adelante.

Figura 2. Género de
los sujetos de la
investigacion.
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e Nivel de estudios alcanzado de los sujetos de la investigacién. En el mismo sentido,
el 52 % expresé tener estudios universitarios, lo cual respalda lo anteriormente sefalado,
mientras que un 26 % destacé tener estudios terciarios. Solo un 4 % del personal encuestado
represento los niveles primario y secundario.

Nivel de estudios alcanzado

60%

52%

50%
40%

30% 26%

20% 18%
10%
2%
0% —

M Estudios primarios M Estudios secundarios M Estudios terciarios

2%
— Figura 3. Nivel de

estudios alcanzados
por los sujetos de la
investigacion.

M Estudios Universitarios M Sin contestar

o Profesion de los sujetos de la investigacion. En relacién con la formacién de los partici-
pantes, se encontré que del personal de salud encuestado las personas en su mayoria eran
enfermeros (31 %) y administrativos (25 %), y en un 9 % médicos. Un porcentaje importante
no respondio a este interrogante (17 %). Cabe resaltar que la mitad de los encuestados mani-
fest6 tener una formacion profesional (53 %).

Profesidn
40%
31%
30% 25%
20% 17%
9%
10% o = 4%
1% 1% 2% o >F 1% 1% 1% 3% 2% Figura 4.
0% NN  [EEaaee—— | | - -
Profesion
s Enfermeros/as N Bioquimicos/as del .
Kinesiologos/as Nutricionistas €los SUJetOS
m |VIédicos/as mmmmm Fonoaudiologos/as dela
mmmmm Odontologos/as I Psicdlogos/as ) ) L,
investigacion.
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En general, se puede advertir que los participantes de la investigacion presentaron una
formacién relevante, en el sentido de pensar que podrian tener conocimientos significativos
sobre la problematica estudiada o, al menos, haber recibido algun tipo de informacién al
respecto durante sus trayectos formativos.

RESULTADOS

Al ser consultados los participantes acerca de qué entendian por abuso sexual infantil (ASI), la
mayoria de ellos (un 52 %) respondié que el abuso incluye la violacién, el manoseo y exhibiciones
obscenas, mientras que un 22 % afirmé que el abuso incluye violacién y manoseo. Asimismo, un
11 % de los encuestados considerd que el abuso solo se refiere a la violacion, mientras que otro
10 % senald que el abuso solo se refiere a los manoseos.

Concepto de ASI

60%
52% W Violacién, manoseo y exhibiciones obscenas
50% W Violacién y manoseo
B Violacion
40%
30%
22%
20%
11% 10%
- - -
0% 0% i
% I Figura 5. Concepto de abuso
sexual infantil.

Se observa que un 52 % de los participantes considerd que las principales victimas de abuso se-
xual infantil son niAas, nifos y adolescentes con discapacidad, mientras que un 13 % considero6 que
las victimas frecuentes son nifas, nifnos, adolescentes y nifas con discapacidad. Finalmente, puede
destacarse que para un 8 % de los encuestados la principal victima de los abusos son las nifas.

m Nifias
s e W Nifios

Vicitmas frecuentes de los ASI = Adolescentes
W Nifias, nifios y adolescentes
W Nifias, nifios, adolescentes discapacitados
® Nifias y adolescentes
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m Nifios y adolescentes
W Nifias, nifios, adolescentes y NNA discapacitados
 Nifias, nifios y NNA discapacitados

60% W Adolescentes y NNA discapacitados

52% | Nifias, adolescentesy NNA discapacitados

W Nifias y NNA discapacitados

m Nifios y NNA discapacitados
0% No sé
20%

o .
. 13% Figura 6.
: e 6% 2 6% ;L.
- o 1% X 3% % 1% Victimas frecuentes de
3
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abuso sexual infantil.
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Cuando se consulté a los participantes acerca de los lugares donde generalmente ocurren los
abusos, un 31 % respondié que estos tienen lugar en instituciones y en la casa, un 29 % sostuvo
que los abusos suceden en la calle, en instituciones y en la casa, mientras que un 27 % afirmé que
los abusos suceden generalmente en la casa.
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25%

20%

15%

10%

Lugares donde los ASI generalmente suceden

M En la calle o lugares publ
M En instituciones
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31%

m No sé

29%
27%

M En la calle, instituciones
casa
M En instituciones y la casd

M En la calle e instititucion

5%
29% 3%

2%

1%

Figura 7. Lugares donde
los abusos sexuales
generalmente suceden.

Respecto a las personas que cometen los abusos sexuales, un 38 % de los participantes afirmo
que el abuso es realizado por personas conocidas y familiares; asimismo, un 24 % sostuvo que el
abuso es llevado a cabo por personas conocidas o cercanas, mientras que un 22 % respondié que

son las personas desconocidas, cercanas y familiares quienes lo cometen.
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Tal como puede observarse, la mayoria de los participantes (un 91 %) considera que el abuso
sexual infantil se lleva a cabo en todas las clases sociales.

100%

80%

60%

40%

20%

0%

Clases sociales donde se producen los ASI

91%

5%
I

2%

1%

B Todas las clases sociales
M Clase baja

M Clase media y clase baja
mNo sé

m Clase social baja y clase social alta

1% 0% 0%

Figura 9. Clases
sociales donde se
producen los abusos
sexuales.

Al ser consultados sobre la veracidad de los relatos de las nifas, nifos y adolescentes victimas
de abuso sexual, un 45 % de los participantes consideré que muy pocas veces estos inventan o
mienten, mientras que un 45 % de los encuestados respondié que nunca inventan o mienten.
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Concepciones sobre la veracidad de los relatos del NNA
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Figura 10.
Concepciones sobre
la veracidad de

los relatos de NNA
victimas de abuso
sexual infantil.
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Otra cuestion importante que se les consulté a los participantes fue cudl consideraban que
era la reacciéon de una nifia, un nifo o adolescente que habia sufrido abuso sexual por parte de
un familiar o una persona cercana. En este sentido, el 84 % de los encuestados afirmé que en ese

caso le costaba contarlo, pero que lo hacia después de un tiempo.

Reacciones del NNA que fue abusado por un familiar o persona cercana
afectivamente
A% 84%
80% B No lo cuenta nunca
o m Lo cuenta inmediatamente
m Le cuesta contarlo y lo hace después de un tiempo
60%
mNo sé
50%
m Lo cuenta inmediatamente o lo hace después de un tiempo
40%
m Todas las opciones son posibles
30%
W No lo cuenta nunca o lo hace después de un tiempo
20%
10% T 5 %
0% — I N s—

Figura 11. Reacciones de
NNA que fue abusado
por un familiar o persona
cercana afectivamente.

Seindagaron también las creencias de los participantes acerca de la cantidad de casos de abuso
sexual infantil. En este sentido, un 58 % sostuvo que la cantidad hoy es similar a la del pasado, pero
que se conoce mas sobre el tema y se denuncia; mientras que un 23 % afirmé que por un lado han
aumentado, pero que también se conoce mas sobre el temay se denuncia.

Creencias respecto a la cantidad de casos de ASI

100% M Han aumentado
M Hoy es similar pero se conoce mds sobre el tema y se denuncia
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B No sé
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Cuando se consulté a los encuestados acerca de la deteccién de una situacion de abuso en
un nifo, una nifa o un adolescente conocido, un 36 % respondié que se daria cuenta inmediata-
mente, mientras que un 31 % sostuvo que no se daria cuenta. Asimismo, un 29 % respondié “no
sé” ante esta consulta.
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Figura 13. Deteccion de
abuso sexual infantil en
un NNA conocido

Al ser consultados sobre si las nifas, nifos y adolescentes provocan los abusos sexuales con
sus actitudes, vestimentas u otros factores, un 76 % de los encuestados respondié que no, mien-
tras que un 12 % afirmé que si.

90%
80%
70%
60%
50%
40%
30%
20%
10%

0%

éLos NNA provocan

76%

12% 10%

los ASI?

mSi
mNo
W No sé

mNoynosé

M Puede que si, puede que no (opc. 1y 2)

1%

1%

Figura 14. Los NNA
provocan los abusos.
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Respecto a la consideraciéon de qué personas realizan con una mayor frecuencia los abusos
sexuales a nifas, nifos y adolescentes, un 57 % de los encuestados afirmé que son los hombres,
mientras que un 39 % respondié que el abuso es llevado a cabo por personas de ambos sexos.

Personas que cometen con mayor frecuencia los ASI en
NNA

HHombres M Mujeres M Ambos MNo sé
60% 57%

50%
39%
40%
30%
20%
10% .
0% |

Figura 15. Personas que
cometen con mayor
frecuencia los abusos
sexuales a NNA.

Otra cuestion que se les consulto a los participantes es si pensaban que los abusos sexuales
infantiles se producian debido a que “los hombres no pueden controlar sus impulsos sexuales”.
En relacion con esta consulta, un 35 % dijo que no, un 32 % respondié “no sé”y un 31 % con-

testo que si.

El ASI se produce porque los hombres no pueden
controlar sus impulsos sexuales
35%

35% 31% 329% mSi
30% mNo
25% M No sé
20% W Todas las anteriores
15% M Puede que si puede que no
10% HSiynosé
B B Noynosé
o 1% 1% 0% 0%
0%

40%
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Figura 16. El abuso sexual
infantil se produce
porque los hombres no
pueden controlar sus
impulsos sexuales.
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Al ser consultados los participantes sobre si consideraban que solo las personas adultas lle-
vaban a cabo abusos a nifas, nifos y adolescentes, la mayoria de ellos (un 85 %) respondi6 que
no, mientras que un 9 % de los encuestados afirmé que si. En un porcentaje mucho menor, un

5 % respondi

L 20

O 'nose.
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Solo las personas adultas abusan de un NNA
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5%
[

m No sé

0%
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Figura 17.Solo las

personas adultas abusan

de un NNA.

Otro de los interrogantes que se planted a los participantes es si consideraban que los abu-
sos sexuales infantiles solian ir acompanados de violencia fisica. En este sentido, un 68 % de los
encuestados afirmé que esto sucede en algunos casos, mientras que un 19 % respondié que si.
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Figura 18. Los
abusos sexuales van
acompanados de
violencia fisica.
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Finalmente, a los participantes se les consulté si creian que una persona que habia sido victi-
ma de abuso sexual durante la infancia se convertiria més adelante en un agresor sexual. Respec-
to a este interrogante, un 58 % respondié que esto “no siempre ocurre’, un 17 % afirmé que no lo
sabia y un 15 % sostuvo que esto “no ocurre”.

Las personas que han sufrido ASI se convertiran en
70% agresores sexuales et
58% mNo
60% 2 No siempre
W No sé
50% ® No y no siempre
Noy no sé
40% WSiynosé
W Siy no siempre
30%
0% 17% Figura 19. Las personas
15% .
que han sufrido abuso
10% L . . sexual infantil se
2% 5
0% 0% 1% irs
convertiran en agresores
0% - I g
sexuales.

En cuanto al analisis de las preguntas abiertas:

Cuando se indagé a los participantes acerca de cdmo se podrian imaginar, en sus propias
palabras, a un abusador, sus posibles caracteristicas fisicas, psicoldgicas, sociales, de edad, etc.,
se pudo advertir que un 28 % expres6 como caracteristica peculiar del abusador el padecer tras-
tornos psicoldgicos, frente a un 18 % que expresé que el abusador podia ser “cualquier persona”
y un 12 % que pensaba que los abusadores podian ser “personas normales”. Se puede destacar,
asimismo, que un 8 % resalté que los abusadores podian ser hombres y mujeres mayores de
edad, y un 9 % remarcé como caracteristica distintiva del abusador a la manipulacion.
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porcentaje importante (9 %) manifesté no saber respecto de la cuestion.

Figura 20.Imagen de

un abusador desde la
perspectiva personal de
los encuestados.

Por otra parte, al indagar acerca de las consecuencias que el abuso podria causar en los
NNA, se pudo observar que para la mayoria de los encuestados estas serian de tipo psicoldgicas,
mientras que un 15 % destaco que las consecuencias serian sociales, y para un 14 %, fisicas. Un
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Figura 21. Consecuencias
del abuso en NNA.
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CONCLUSIONES

Se observa consenso en los siguientes as-
pectos: que los abusos ocurren en todas las
clases sociales y se tiende a creer en el relato
del nifo, no se desestiman sus dichos ya que
se considera que los niflos muy pocas veces
mienten o no mienten respecto a haber sufri-
do abuso. Asimismo, que los abusos solo en
algunos casos van acompanados de violencia
fisica, con lo cual se tiene conciencia de la di-
namica de la relacién abusiva.

Se seflala como victimarios, en su mayoria,
a aquellos que guardan un vinculo de cercania
con el nifo, ya sea familiares o del entorno cer-
cano (conocidos del nifo), y se suponen conse-
cuencias para la salud psicofisica de la victima.

En relacion al abusador no aparece un per-
fil definido para tipificarlo, excepto que los
abusadores son mayoritariamente hombres y
que en algunos casos presentan dificultades
de orden psiquico, pero que también pueden
parecer personas normales.

Los aspectos previamente enunciados se-
rian concordantes con lo conceptualizado por
las corrientes tedricas mas actualizadas sobre
esta tematica, orientadas a la defensa y protec-
cién de la infancia.

Respecto al concepto de abuso, aproxima-
damente la mitad de los encuestados no tiene
en claro las diferentes modalidades que in-
cluye este delito. Como consecuencia de esta
parcializaciéon de conocimiento, se invisibilizan
algunas formas de abuso y se expone al nifio a
seguir sufriéndolo cuando lo que le sucede no
encuadra en esta parcializacién.

No se identifica a las nifias como las victi-
mas mas frecuentes de los ASI.

La idea de que una persona es capaz de
darse cuenta inmediatamente de si un NNA ha
sido abusado, manifestado por un tercio de los
encuestados, denota que se espera la eviden-
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cia reconocible y palpable para reconocer el
abuso, cosa que en la mayoria de los casos no
ocurre y, por tanto, es una idea que disminuye
el nivel de alerta para actuar.

Resulta un porcentaje alto (24 %) aquel que
sostiene que los nifos provocan situaciones
que los pueden llevar a ser abusados, lo que
significa culpabilizarlos.

Mas de la mitad de los encuestados ma-
nifiesta o no desestima que el hombre abusa
porque no puede controlar sus impulsos, lo
cual denota una mirada justificativa de su ac-
cionar compatible con una cultura machista.

Puede decirse que los puntos enunciados
precedentemente denotan, en la poblacién es-
tudiada, el predominio de algunas de las repre-
sentaciones sociales mas frecuentes respecto
del ASI, lo cual puede derivar en falta de respues-
tas adecuadas, calificadas, coordinadas y efica-
ces en virtud de los conocimientos parciales o
desconocimiento que se evidencian. Por tanto,
la respuesta ante el ASI no sera la esperada en
funcién de poder dar contencidn, atencién ade-
cuada y derivacion responsable a las victimas.

Dentro del marco de la socializaciéon de los re-
sultados, se ha previsto una capacitacion a fin de
desterrar los mitos que impiden una adecuada
comprensiony, por lo tanto, atencién profesional
del abuso sexual a nifos, nifas y adolescentes.
Asimismo, se pretende extender la investigacion
respecto de otros operadores (por ejemplo, la
policia, los docentes, los empleados judiciales).

Como consideracion final, ya que el 78 %
de los encuestados fueron mujeres, no se
debe ignorar la mirada de género sobre esta
problematica.
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Resumen

El proyecto «El método de casos como herramienta
de ensefianza; formacion y transmisién juridico-so-
cial para docentes y estudiantes», aprobado por re-
solucién rectoral n.° 1362/18 de la Universidad Cato-
lica de Salta (UCASAL), surgi6 a partir de la reflexion
sobre la propia practica docente de la Cétedra de In-
troduccién al Derecho, comisién B3 (primer afo de
la carrera de Abogacia), de la Facultad de Ciencias
Juridicas. Dicha reflexion denota un compromiso
del docente con la calidad de la educacion; en este
caso, con la educacion superior. La catedra mencio-
nada ha venido trabajando durante varios afios con
casos practicos y jurisprudencia. Este aporte tiene
por propdsito dar cuenta de pequefios hallazgos
encontrados durante el trabajo de campo. La inves-
tigacion se realizd, epistemoldgicamente, desde las
ciencias de la educacién y el derecho vy, especifica-
mente, desde la pedagogia juridica.

Palabras clave: casos - complementariedad - con-
textos virtuales - docencia

Abstract

The project «Case method as a teaching tool;
training and legal-social transmission for teachers
and students» approved by rector’s resolution
No. 1362/18 of the Catholic University of Salta
(UCASAL), arose from the reflection on the teaching
practice of the chair of Introduction to Law,
commission B3 (first year of the Law Degree), of the
Faculty of Legal Sciences. Such reflection denotes
a commitment of the teacher with the quality of
education; in this case, with higher education. The
aforementioned chair has been working for several
years with case studies and jurisprudence. The
purpose of this contribution is to give an account
of small findings found during the field work. The
research was carried out, epistemologically, from
the sciences of education and law and, specifically,
from legal pedagogy.

Keywords: cases - complementarity - virtual
environment - teaching
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INTRODUCCION

El aprendizaje en épocas de pandemia me
obligd a repensar la practica docente. Es asi
que me he planteado las siguientes pregun-
tas: jcomo hacer para ensefar el derecho de
un modo mas préoximo a la realidad profesio-
nal del abogado? ;Se puede ensefar dere-
cho de una manera diferente a la ensefanza
tradicional? ;jEste método de ensefanza y
aprendizaje que empleo a diario me permite
alcanzar mis propésitos docentes? ;Qué otras
facultades de derecho del pais emplean la
metodologia por casos?

Esta investigacion analiza el contexto ins-
titucional de algunas facultades de derecho
del pais que emplean el método de casos y se
encuentra enmarcada en el aio lectivo 2019.
Dichas facultades pertenecen a las universi-
dades nacionales de Tucuman (UNT), de Bue-
nos Aires (UBA), y las universidades Austral y
Catodlica de Salta (UCASAL). Para la ejecucion
del proyecto se empleé un método mixto
cuanti-cualitativo de investigacion. Ello en
razén de que se utilizaron distintas técnicas,
a saber: entrevistas en profundidad, cuestio-
narios, focus group (grupo focal), observacion
participante y no-participante sobre determi-
nadas situaciones aulicas, asi como analisis
documental.

Cada institucion universitaria (mas pre-
cisamente, cada facultad de derecho) estd
marcada por una nota de particularidad que
no es otra cosa que su «cultura institucional».
Leticia Piotti y Susana Lupiafez, en su obra
Andlisis institucional y vinculos de convivencia
escolar: el desafio de construir el nosotros en las
instituciones educativas, nos dicen:

Cada escuela tiene un estilo de funciona-
miento, una forma particular de manifestar-
se y resolver los problemas que la diferen-
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cian de otras escuelas, aunque pertenezcan
al mismo nivel y atiendan a una poblacién
de alumnos similares. Esta imagen-repre-
sentacion son construcciones culturales,
elaboradas a lo largo de la historia institu-
cional, en la que se entrelazan los estilos de
sus directivos y docentes, como se interpre-
taron las necesidades de la comunidad, etc.
(Piotti y Lupiafez, 2002, p. 18).

Margarita Poggi y Graciela Frigerio, en su
obra Las instituciones educativas. Cara y ceca,
analizan el concepto de cultura institucional y
explican que

... cada institucion posee rasgos de identi-
dad y seias particulares que le son propios;
ambos constituyen y simultdneamente son
aprehensibles en lo que denominamos cul-
tura institucional. La cultura institucional es
aquella cualidad relativamente estable que
resulta de las politicas que afectan a esa
institucion y de las précticas de los miem-
bros de un establecimiento. Es el modo en
que ambas son percibidas por estos ulti-
mos, dando un marco de referencia para la
comprensién de las situaciones cotidianas,
orientando e influenciando las decisiones
y actividades de todos aquellos que actuan
en ella (Poggiy Frigerio, 1992, p. 35).

Analizar el concepto de cultura institucio-
nal es de vital importancia, habiendo descu-
bierto con esta investigacion sobre el método
de casos que cada institucién tiene sus propias
particularidades, sus propios planes de estu-
dios, programas, centros de formacién docen-
te, centros de investigacion, e incluso su propia
concepcion filosofica sobre qué es el derecho,
su propia trayectoria, sus modelos de vinculos,
etc. Todos estos son componentes de la cultu-
ra institucional dentro de los cuales, en cuanto



aqui interesa, merece especial atencién la me-
todologia de ensefanza universitaria y, dentro
de ella, y en lo que constituye el especifico ob-
jeto de estudio de esta investigacion, el méto-
do de casos.

LA COMPLEMENTARIEDAD E INSTRUMENTALIDAD
DEL METODO DE CASOS

El método de casos —como objeto de la
investigacion— puede ser analizado desde
dos puntos de vista. Desde un primer punto
de vista, el método de casos se presenta en las
universidades como «complementario» de la
ensefanza de los contenidos tedricos. Segun
el diccionario de la Real Academia Espafiola,
«complementario» significa «que completa o
perfecciona algo». Es un método de ensefan-
za complementario en la formacién del aboga-
do, lo que encuentra razén de ser en nuestro
sistema juridico continental europeo y codifi-
cado. En este sentido, en la obra coordinada
por Rabbi Baldi Cabanillas (2019) Lecciones de
teoria del derecho. Una vision desde la jurispru-
dencia constitucional, Maximiliano Consolo
expresa que es importante considerar que «el
aprendizaje basado en casos mira la realidad,
partiendo su ensefanza de ella, bien que sin
desmedro de la teoria. Esto permite inferir que
en este tipo de metodologia la relacién entre la
teoria y de la practica es de complementarie-
dad» (2019, p. 49). De igual modo, cuando los
docentes —en las entrevistas realizadas en el
transcurso de esta investigacion— se refieren
a «complementario de lo tedrico» quieren de-
cir que, ademas de la teoria que se desarrolla
en cada clase, utilizan los casos practicos o ca-
sos jurisprudenciales como una estrategia mas
de ensenanza.

Desde un segundo punto de vista, el mé-
todo de casos tiene ademds un caracter ins-
trumental: esto implica que se convierte en un

El método de casos como herramienta de ensefianza

instrumento para transmitir determinado con-
tenido pedagdgico e incluso un instrumento
para desarrollar y potenciar habilidades cog-
nitivas. En ese sentido, el método de casos es
un «medio» para un «fin». Como medio es una
herramienta, y ese fin no es otro que lograr el
aprendizaje en el alumno.

TIPOLOGIA DE METODOS DE CASOS

El método de casos fue el objeto de in-
vestigacion. Si bien la expresidon “método de
casos” puede representar socialmente (enten-
diendo por representaciones sociales formas
de conocimiento cotidiano con anclaje en la
realidad) el sistema del Common Law de los
Estados Unidos, no puedo dejar de precisar
que este método se aplica en las universida-
des del pais, tal vez no de la misma manera
o forma. Incluso en los EE. UU. el método fue
modificdAndose con el correr del tiempo.

El método nacié en EE. UU. y se expandié
con caracteristicas propias a otras regiones.
En cuanto a nuestro pais, las facultades de de-
recho que practican el método tienen cons-
truido «su» método de casos. Se trataria de un
método de casos «argentinizado» e incluso,
mas precisamente, podriamos hablar de la
existencia de una «ensefanza por casos». Ello
teniendo en cuenta nuestro sistema juridico.
Esto ultimo implica analizar el objeto de es-
tudio desde una perspectiva del mundo de la
experiencia vivida por las personas. Por ello,
me propuse comprender, a través de entrevis-
tas con los docentes, qué entendian ellos por
método de casos, qué entendian por «casos»,
y si ellos lo aplicaban.

Un autor moderno que aborda al méto-
do conceptualmente es Sergio Palacio, en su
obra Pedagogia juridica, quien expresa que «[el
método] sirve eficazmente para ensefar a los
alumnos a reflexionar y razonar acerca de las
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decisiones judiciales como problematicas juri-
dicas especificas y captar la estructura de esas
decisiones. En sintesis, para ensefar el razona-
miento legal» (2017, p. 134).

En igual sentido, Oscar Flores —docente
de la Universidad Nacional de Tucuman—
en la obra Un método critico de ensefianza y
aprendizaje del derecho agrega que Langdell,
en EE. UU., proponia «ensefiar derecho exclu-
sivamente a través del andlisis de fallos y dis-
cusion en clase», ya que el método de casos
se habia iniciado «<como un método cientifico
de descubrir principios de derecho»; ademas,
también segun Langdell, «los principios del
derecho, como los de toda ciencia podian co-
nocerse por induccion. A partir de la lectura
de algunos casos relevantes, se inducian las
lineas generales» (Landell, citado en Flores,
2019, p. 9). Ambos autores, junto con Rabbi
Baldi Cabanillas en su obra ya citada, tienen
en comun una vinculaciéon con el método de
casos del «mundo anglosajon, el Common
Laws» (el sistema juridico donde hizo carrera el
método), pues centra su analisis especialmen-
te en la labor de los jueces y en la relevancia
de los precedentes judiciales. En efecto, se
vincula al método de casos con el analisis
de las sentencias judiciales (jurisprudencia).
De ahi que las estructuras de las obras de los
profesores Flores y Rabbi Baldi compartan el
mismo esquema de abordaje en el trabajo
con casos. Ese esquema es el siguiente: basi-
camente, se analiza una sentencia judicial (re-
solucién judicial) de un tribunal —sea corte
de justicia o tribunal ordinario de justicia—;
se vincula «un contenido tedrico» (tema) con
el contenido de una sentencia judicial, debi-
do a que esta ultima contempla determinada
tematica relevante en razén de la ensefanza
aimpartir. Esta vinculacién tiene como objeti-
vos el descubrir principios, ejercitar el pensa-
miento critico del alumno, entender el razo-
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namiento legal. Estos objetivos se alcanzan o
se procuran alcanzar a través de una serie de
preguntas criticas formuladas por el docen-
te y que interpelan al alumno. Aqui, el rol de
alumno consiste en «analizar».

En otro orden de ideas o representaciones
sobre el método de casos, se encuentra a au-
tores como Juan Seda, Osvaldo Pitrau, Graciela
Medina, y Mario Ackerman. En sus obras se re-
salta un elemento fundamental del método de
casos, a saber, «el problema». En este sentido,
Susana Campari en Formacién pedagdgica en
derecho sostiene que

... un caso es un relato cuidadosamente ela-
borado que plantea una situacion proble-
matica extraida de la vida real, que requiere
analisis, investigacion, toma de decisiones y
resolucién y que se presenta en la clase con
un objetivo didactico previamente definido.
Si no hay un problema no hay caso (Campa-
ri, 2011, p. 113).

Esta afirmacion es concluyente: «Si no hay
un problema no hay un caso». Y, en conse-
cuencia, sobre este problema el alumno debe
poner en ejercicio ciertas habilidades cogniti-
vas para analizar, investigar, tomar decisiones
y resolver. Otro elemento que se resalta en
esta ultima definicion es que ese problema es
«extraido de la vida real» y aqui, siguiendo a
Osvaldo Pitrau en Casos de derecho sucesorio,
el método «encuentra su fundamento en las
denominadas técnicas de simulacion, basadas
en reproducir situaciones semejantes a la rea-
lidad, pero dentro de un aula» (2017, p. 12). El
autor agrega que «(...) y el docente hara las
preguntas basadas en supuestos practicos
que simulan situaciones reales, guiando al
aprendiz a encontrar la solucién» (2017, p.
13). Es interesante la concepcién de Pitrau so-
bre el método de casos que él llama con mas



propiedad «el método de casos practicos»;
fundamentado en las técnicas de simulacion,
en la mayéutica socratica (en referencia a S6-
crates y Platén) y en el aprendizaje afectivo.
Las obras de este segundo grupo de autores
comparten en comun la siguiente estructu-
ra de un «caso practico»: un titulo inicial que
es basicamente el tema sobre el que versa
el caso. Luego consta el «planteo», que es el
planteamiento de la situacion problematica a
resolver, el «problema». A continuacion, una
referencia a la jurisprudencia sobre el tépico
indicando afo, tomo y folio (bien que no en
todos los autores se repite esta metodologia).
Y, por ultimo, se expresan las tareas a realizar
por el alumno. Estas «tareas» no son otra cosa
que preguntas sobre las cuales el alumno no
tiene una solucion, sino que es él a través de
su razonamiento quien debe llegar a ella. A di-
ferencia de una sentencia judicial que consta
de una solucién ya dada por los jueces, aqui es
el alumno quien debe llegar a dicha soluciéon
colocandose en diferentes roles, ya sea como
abogado de la parte actora o de la parte de-
mandada, e incluso en el mismo rol de juez. Lo
que quisiera resaltar es que estos casos practi-
cos implican siempre un «hacer», mas precisa-
mente un «resolver» por parte de los alumnos.

Estas concepciones sobre método de casos
o ensefanza por casos son las que fluyeron alo
largo de la investigacion.

FUENTES DE INVESTIGACION

En otro orden y a nivel del andlisis sobre
documentos y obras de la tematica, cabe se-
Aalar que al comienzo, cuando se elaboré
el «estado del arte» para el proyecto, no en-
contré material actualizado. Las obras base
del proyecto fueron la de Cueto Rua (1957) E/
Common Law, que analiza el método de casos
en la ensefanza del derecho de los EE. UU.; su
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fundamentacion pedagdgica, sus ventajas y
desventajas, efectuando algunas considera-
ciones sobre el tema en la Argentina; y, en se-
gundo término, la obra de Selma Wassermann
(1994) El estudio de casos como método de en-
sefianza. Sin embargo, durante el transcurso
de la ejecucién del proyecto de investigacion
se fueron encontrando distintas obras signi-
ficativas de profesores argentinos, algunas
actuales, otras no tanto. Es asi como puedo
presentar el siguiente orden tripode de biblio-
grafia encontrada. En primer lugar, se hallan li-
bros y articulos que abordan la ensefianza del
derecho en general y, en particular, de la en-
seflanza por método de casos en la Argentina.
Tales obras son: 1) Gordillo, Agustin (1988), El
método en derecho; 2) Bohmer, Martin (1999),
Laensenanza del derecho y el ejercicio de la abo-
gacia; 3) Palacio, Sergio (2017), Pedagogia juri-
dica. Elementos para la formacién de abogados;
4) Fischman, Fernando y Seda, Juan (2011),
Formacién pedagdgica en derecho. Procesos
comunicativos y recursos diddcticos; 5) Ovejero
Silva, Bruno (2018), Introduccion al Common
Law como sistema juridico; y 6) Toller, Fernan-
do (2005), Origenes histéricos de la educacién
juridica con el método de casos.

En segundo lugar, encontré libros que
proporcionan modelos de casos en diversas
ramas del derecho, que tienen un enfoque
meramente practico y didactico. Estas obras
adoptan herramientas pedagdgicas utiles
tanto para alumnos como para docentes de
derecho. Entre estas obras mencionamos a:
1) Medina, Graciela y Pitrau, Osvaldo (2017),
Casos de derecho de familia; 2) Rolleri, Gabriel
y Pitrau, Osvaldo (2017), Casos de derecho su-
cesorio; 3) Sancinetti, Marcelo (2016), Casos
de derecho penal (tomos 1, 2 y 3); 4) Ziffer,
Patricia (2011), Casos de derecho procesal pe-
nal; 5) Gullco, Hernan (2017), Casos de dere-
cho penal especial; 6) Ackerman, Mario (2014),
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Casos y materiales del derecho del trabajo y de
la seguridad social; 7) Rabbi Baldi Cabanillas,
Renato (2019), Lecciones de teoria del derecho
(casos de Teoria del Derecho); y 8) Flores Os-
car (2019), Un método critico de ensefianza y
aprendizaje del derecho.

Y por ultimo, libros destinados a jévenes
abogados sobre como estudiar, plantear y ar-
gumentar un caso. Aqui puedo mencionar a
Carrio, Genaro (2003), Cémo estudiar y argu-
mentar un caso 'y a Suarez, Carina (2012), Cémo
plantear, resolver y argumentar un caso.

MOTIVOS QUE SUBYACEN EN LOS DOCENTES
RESPECTO DEL USO DE LA METODOLOGIA DE
ENSENANZA CON CASOS

Otro aspecto no menos relevante a analizar
es el referente a la aplicabilidad del método por
los distintos docentes de derecho de las univer-
sidades estudiadas. Al respecto, y teniendo en
cuenta el referido concepto del método enun-
ciado, los docentes ensefian por diversas razo-
nes, entre las que se destaca: a) por su forma-
Cion en el extranjero, es decir el hecho de haber
realizado cursos de posgrado en universidades
de EE. UU,, y haber aprendido con esa meto-
dologia; b) por su «experiencia vivida» durante
su propio trayecto de formacién en la carrera
de grado, de modo que expresan «ensefio de
esta manera porque me ensefaron asi»; ¢) por
su «socializacion profesional», es decir, cuando
ingresan a una céatedra universitaria que sigue
determinada forma de ensefianza con los alum-
nos y, por ende, adoptan esa metodologia que
es con la que trabajan afo tras afo.

Estos son, pues, algunos de los hallazgos
obtenidos durante la investigacion. Desde los
integrantes del proyecto de investigacién es-
tamos trabajando en un libro donde aborda-
remos en profundidad todos estos temas que
son de interés para la comunidad universitaria.
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REFLEXIONES SOBRE EL METODO DE CASOSY LA
EVALUACION EN CONTEXTO DE PANDEMIA

Este contexto de pandemia, sobre todo a
los docentes del sistema presencial nos impul-
s6 a reflexionar sobre nuestra practica docente.
Antes de la pandemia el aula virtual era un es-
pacio complementario —escasamente utiliza-
do— en la ensefanza, donde el docente subia
alguin material de lectura, hacia anuncios, subia
algun video, articulo, etc. La comunicacién se
daba «cara a cara». Ahora, el aula virtual es «el»
canal de comunicacién por excelencia y practi-
camente el Unico con el que contamos. Es un es-
pacio donde hay actividades para hacer, donde
se produce el encuentro sincrénico y asincréni-
co. Sin duda, que este contexto de pandemia
nos obliga a replantear la practica docente y a
reflexionar sobre ella, sobre la forma de plan-
tear actividades de aprendizaje, la evaluacion,
etc. Respecto de la evaluacion, tenemos que
tener presente que el alumno ya cuenta con
ciertos recursos en su domicilio, como libros,
Internet, etc. Pero, sobre todo, porque nuestra
concepcién de evaluacién es formativa o de
seguimiento. Si adherimos a esta concepcion
—evaluacion como proceso— nuestra forma
de entender el proceso de ensefianza y apren-
dizaje no se reduce a que el alumno reproduzca
un conocimiento, sino que ademas demuestre
ciertas habilidades cognitivas y como emplea
ese conocimiento o contenido.

Esta hibridacion entre la presencialidad y la
virtualidad, o solamente desde la virtualidad,
nos desafia no solo como docentes sino como
partes de una misma institucién. Ahora tene-
mos que ser mas creativos; no digo que antes
no lo fuésemos, sino que tenemos que selec-
cionar de manera mas precisa los recursos pe-
dagdgicos que nos permitan llegar a los obje-
tivos propuestos. Cada foro de participacion,
cada tarea debe ser pensada en pos de preten-



der que el alumno alcance determinado objeti-
vo, que aprenda cierto concepto y lo aplique o
que realice determinado razonamiento. Y aqui
aparece la planificacion del docente, esta com-
petencia docente que le ayudard a diagramar
las distintas actividades. Y esto es importante
porque cada actividad esta encaminada a que
el alumno llegue a determinados objetivos.

Y es en este contexto donde aparece el
método de casos y el modelo pedagdgico de-
nominado flipped classroom. Este ultimo pue-
de utilizarse tanto en un sistema presencial
como blended learning o a distancia. Desde la
Cétedra de Introduccién al Derecho sistema
campus virtual, hemos implementado talleres
(webinarios) en los cuales debatimos sobre los
distintos casos previamente trabajados por los
alumnos de manera individual, utilizando de
esta manera ese espacio de encuentro para
debatir, compartir y aprender. En este contex-
to, el rol del alumno es activo, es quien partici-
pa, comparte sus puntos de vista, opiniones y
el docente es un coordinador; a diferencia del
método de ensefanza tradicional, donde solo
el docente habla y el alumno tiene una escasa
participacién. En ese sentido, a la explicacion
de los contenidos tedricos el alumno accede a
través de videos previamente elaborados por
el docente. Entonces, los webinarios se con-
vierten en un espacio donde se producen el
debate y el aprendizaje critico sobre la materia.
En efecto, en los contextos virtuales se puede
lograr en el alumno un aprendizaje significati-
vo. Un docente de derecho constitucional de
la Universidad Catdlica de Salta me comento
sobre este punto —con motivo del proyecto
de investigacion mencionado—, lo siguiente:

. incluso las plataformas que existen en
distancia permiten mas que en la presencia-
lidad el trabajo con método de casos porque
hay muchas herramientas que se pueden

El método de casos como herramienta de ensefianza

usar en el sistema, como foros (de debate o
participativos), herramientas a-sincrénicas
que no tenemos en la presencialidad que
los sistemas virtuales lo permitan.

Este es un punto de vista interesante, ya
que en la plataforma virtual de UCASAL no
solo contamos con foros sino también con
otros recursos como la wiki colaborativa que
permite un trabajo colaborativo; glosarios;
collaborate blackboard para las clases en linea
(webinarios), etc. Aqui, la planificacién del do-
cente es esencial para el logro de buenos re-
sultados de aprendizajes y competencias en
los alumnos. Y, sin duda, el acompafamiento
institucional a través del personal técnico es
de vital importancia para facilitar el proceso
de ensefanza y aprendizaje.

CONCLUSIONES

Pienso que, en estos tiempos de pande-
mia, el rol del docente se ha ampliado. El
docente debe ser un facilitador, coordinador
de recursos pedagdgicos para que el alum-
no aprenda. Un docente que trata de hacer
pensar, de incentivar, que motiva y ensefa
a pensar el derecho. Desde este punto de
vista, la pandemia puede ser vista como una
oportunidad para replantear nuestros mo-
dos de ensefanza, y sobre todo una oportu-
nidad para introducir las TIC definitivamente
en el aula. No podemos seguir desconfiando
de las tecnologias, ya que estas han llegado
para quedarse; al contrario, las tecnologias
deben ser nuestras aliadas en el proceso
educativo. Por ultimo, la pandemia puede
ser un buen puntapié inicial para que deje-
mos de percibir lo virtual como un entorno
de no-presencialidad y, en cambio, entenda-
mos a la educaciéon toda como un proceso
que se da a partir de la interaccion de diver-
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sas formas de copresencia, algunas mediati-
zadas, otras no-mediatizadas.
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Resumen

El derecho ambiental refleja la preocupacion que
tiene el ser humano por el entorno natural que le
brinda las condiciones externas para el desarrollo
de la vida, en virtud de lo cual surgen una serie de
instrumentos internacionales. Nuestro Cédigo Pe-
nal no contiene una figura especial referida al dafno
ecoldgico como tipo delictivo, sino que sanciona los
supuestos de envenenamiento de aguas o sustan-
cias alimenticias o medicinales, pero no contempla
los casos de menoscabos a la atmdsfera, a los sue-
los, etc. Por tal motivo, teniendo en cuenta que en el
Congreso de la Nacion esta previsto el tratamiento
de la reforma del Cédigo Penal, consideramos que

Abstract

Environmental law reflects the concern that
human beings have for the natural environment
that provides the external conditions for the
development of life, by virtue of which a series
of international instruments have emerged. Our
Penal Code does not contain a special figure
referring to ecological damage as a type of crime,
but sanctions cases of poisoning of food or
medicinal water or substances; although it does
not cover cases of damage to the atmosphere, soil,
etc. For this reason, given that the Congress of the
Nation is considering the treatment of the reform
of the Penal Code, we consider that the inclusion
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la inclusién de los delitos ambientales es de suma
necesidad y urgencia, dado que existen numerosos
fallos consecuencia de planteos por incumplimien-
to de leyes y principios ambientales.

Palabras clave: delitos ambientales - contamina-
Cién - ecocidio - criminalizacidn - responsabilidad

of environmental crimes is of utmost necessity and
urgency, given that there are numerous rulings as
a consequence of claims for non-compliance with
environmental laws and principles.

Keywords: environmental crimes - pollution -
ecocide - criminalization - liability

INTRODUCCION

El Instituto de Derecho Ambiental y de la
Sustentabilidad conjuntamente con el Ins-
tituto de Ciencias Penales, Sociales y Afines,
ambos dependientes de la Facultad de Cien-
cias Juridicas, presentaron ante la Universi-
dad Catolica de Salta el proyecto de investi-
gacion «Inclusion de los delitos ambientales
en el Cédigo Penal argentino», aprobado por
Resolucién Rectoral 1361/18. El presente ar-
ticulo es producto del informe final de dicho
proyecto de investigacion.

El equipo estuvo integrado por el doctor
Jorge Luis Villada (director) y los abogados
Rosa Inés Torres Fernandez, Maria Alejandra
Cau Cattan y Maximiliano Villada Alday. Ade-
mas, participaron los alumnos Nicolds Colom-
bres, Salomé Sanchez y Fabian Galli.

Se trata de una investigacidon descriptiva
de enfoque cualitativo sin anticipaciones de
sentido o hipétesis, porque funciona como
primera aproximacion a la materia con el
objetivo de caracterizar el drea temética con-
textualizandola en la Republica Argentina. La
metodologia cualitativa de la investigacion
incluyo la aplicacion de herramientas y estra-
tegias tales como el andlisis comprensivo de
las diferentes legislaciones nacionales e in-
ternacionales, el analisis de documentos y el
analisis de contenido.

Ademas, su objetivo general consiste en
proponer la inclusién de figuras penales tipifi-
cando los delitos ambientales; es un proyecto
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para enviar como propuesta de la Universi-
dad Catdlica de Salta al Congreso de la Nacion
para la inclusién de tales ilicitos especificos
en el Cédigo Penal argentino. Como objetivo
especifico se encuentra la tipificacion de los
delitos ambientales, describiendo para ello
las conductas y las penas correspondientes.

CONCEPTO DE AMBIENTE

El ambiente o medioambiente es abarcativo
de los elementos naturales, sociales, culturales,
arquitecténicos, paisajisticos y urbanisticos.
Para Libster y Crea (2019) no es una mera acu-
mulacion de elementos, sino un sistema inte-
grado que tiene un punto natural de equilibrio.

CONCEPTO DE DERECHO AMBIENTAL

El concepto de derecho ambiental que acu-
Aa o recoge cada autor esta directamente rela-
cionado con el momento en la evolucién del
derecho en el que él o ella se desarrolla, con
la caracteristica de haber comenzado o no su
carrera profesional como especialista en am-
biente, o con si tiene una base en otras ramas
del derecho; con lo cual tefira toda su cons-
truccion doctrinaria con esa mirada, pero esta
también estara condicionada por su ideologia
y su forma de concebir el mundo y la naturale-
za, asi como sus interrelaciones.

Branes (2000), en su Manual de derecho
ambiental mexicano, define el derecho am-
biental como a aquel conjunto de reglas que
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se ocupan de la proteccidn juridica de aquellas
condiciones que hacen posible la vida, en to-
das sus formas. Valls (2008), en su libro Derecho
ambiental, afirma que el derecho ambiental
es aquel que norma la creacién, modificacion,
transformacion y extincién de las relaciones
juridicas que condicionan el disfrute, preserva-
cién y mejoramiento del ambiente en la me-
dida en que hace posible la vida de todas las
especies sobre la Tierra.

En este sentido, Asturias (2018) expresa que
el derecho ambiental aparece hoy como una
saludable esperanza en la lucha por la preserva-
cién de la vida en nuestro planeta, y para ello le
resulta forzoso nutrirse de una multiplicidad de
sectores del ordenamiento juridico, que ineludi-
blemente debera relacionarse transversalmen-
te con casi todas las ramas del derecho.

A su vez, Libster y Crea (2019) manifiestan
que la incorporacion de la variable ambiental
a las reglas del derecho vino a concretar el re-
conocimiento de criterios, valores y principios
que fueron transformandose en instituciones
reconocidas por el derecho, y finalmente en las
instituciones del derecho ambiental.

Por ultimo, y siguiendo a Prieur (2012) en
su obra El nuevo principio de no regresién en
derecho ambiental, afirmamos que el derecho
ambiental no se trata simplemente del con-
junto de normas juridicas que delimitan el
medioambiente, sino que es la expresién de
una ética o de una moral del medioambiente
que pretende reducir la contaminacién y au-
mentar la biodiversidad.

Desde su criterio, el cual estd de acuerdo
con nuestro criterio doctrinario, el derecho
ambiental no constituye solamente un dere-
cho que regula actividades de forma neutra,
sino que se trata de un derecho comprometi-
do con la lucha contra la contaminacién y la
pérdida de biodiversidad; el perfilado del de-
recho ambiental, su conceptualizacién, su de-

finicion debe hacerse con un criterio finalista,
como aquel que, debido a su contenido, con-
tribuye a la salud publica y al mantenimiento
de los equilibrios ecoldgicos, esto es, un dere-
cho para el medioambiente.

CONCEPTO DE DELITOS AMBIENTALES

El delito ambiental es aquella conducta
que se encuentra descripta en un tipo penal
especifico, sancionado con penas privativas
de libertad (y eventualmente de inhabilitacion
y/o de multa, las que se pueden aplicar con-
junta o alternativamente), por cuanto dichos
comportamientos implican material (o formal-
mente) graves danos al medioambiente, con
consecuencias negativas o dafosas para las
personas en particular, la salud de la poblacion
y su calidad de vida, o de la flora, fauna, la al-
teracion de los ecosistemas o que representen
un peligro para los bienes enunciados, sea que
se lleven a cabo de manera dolosa o culposa.

Es decir, que el delito ambiental es un
modo distintivo de atacar a la vida, a la salud,
a la supervivencia de las especies y a la con-
servacién deseable e imprescindible del am-
biente natural, teniendo en miras aquellos va-
lores. Pero, ademas, con base en lo expuesto,
tanto desde el punto de vista cientifico penal
(dogmatico) como de la politica criminal de un
Estado, la caracteristica esencial es que estos
delitos como los demds regulados en la ley de
fondo (que pertenecen al campo del derecho
penal comun) interesan a toda la sociedad. Se
trata de proteger asi, los intereses comunes a
toda la Nacién y quienes la habitan. Por ello
deben preverse en una legislacion de fondo
como el Cédigo Penal.

Ello deja a las provincias (por nuestro sis-
tema federal), la facultad de creacién de con-
travenciones, que son infracciones de caracter
local e igualmente contienen un sistema de
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sanciones o medidas asegurativas, mas diver-
sificadas que las penas (del Coédigo Penal), per-
mitiendo asi elucubrar un sistema de reaccion
estatal mas rico y variado que no signifique
necesariamente un «castigo», sino que hasta
puede tener caracter preventivo. La contra-
vencion es esencial para «prevenir delitos» y su
aplicacion se puede ramificar a todo el espec-
tro provincial, permitiendo su aplicacion hasta
por jueces de paz.

ANTECEDENTES

Para la elaboracion del presente trabajo de
investigacion se consideraron diversos ante-
cedentes que existen en torno a la proteccion
del medioambiente. En el plano internacional
la evolucion del derecho ambiental se da en
el marco de convenciones internacionales y
trabajos en el interior de organismos interna-
cionales como las agencias de la Organizacion
de las Naciones Unidas (ONU). Esta dado por
un conjunto de declaraciones, tratados y nor-
mas, tanto vinculantes como voluntarias, que
se han desarrollado a la par del conocimiento
cientifico y de la toma de conciencia del esta-
do actual de nuestro mundo natural.

El derecho internacional publico ambien-
tal podria separarse en tres etapas, separadas
por dos hitos producidos en dos convenciones
internacionales: la Conferencia de Estocolmo
de 1972 y la Convencién de Rio de Janeiro de
1992. En el ultimo tiempo, el hito mas relevan-
te fue la firma del Acuerdo de Paris en 2016,
y el acuerdo de Escazu recientemente ratifica-
do por la Republica Argentina y que ya cuenta
con los 11 paises necesarios para su entrada en
vigencia, con lo que una vez depositados los
documentos, la tendra de manera plena.

Una primera etapa podemos decir que em-
pieza en el afo 1900, cuando se intenta por
primera vez firmar un acuerdo internacional
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para la preservacion de un elemento del am-
biente, que en este caso era la vida silvestre
africana. Durante esos anos no existia mayor
conciencia sobre la fragilidad de la naturaleza
y el posible agotamiento de algunos de sus re-
cursos. Por el contrario, la «<naturaleza» era con-
cebida como algo que habia que dominar, que
lograr controlar al servicio de las necesidades
humanas. Asi es que la Convencion de Londres
de 1900 no logré suficiente cantidad de firmas.
Sin embargo, al mismo tiempo empezaba a
surgir la idea de que los recursos no eran in-
finitos ni renovables ilimitadamente sino que,
por el contrario, si se les aplicaba demasiada
presion o se los explotaba indiscriminada e
ilimitadamente, estos empezaban a mutar y a
desaparecer. Asi, esta etapa estuvo caracteri-
zada por la preservacion de recursos naturales,
flora, fauna, especies, y de habitats de singular
interés de proteccién.

Mas de 30 anos después se vuelve a redac-
tar un convenio en Londres, en 1933, que lo-
gré la adhesién y vigencia en los paises que
formaban parte de las colonias europeas en
Africa, constituyéndose areas protegidas y
poniendo limites a la extraccidon de especies.
Mas tarde, entraron en vigencia instrumentos
como la Convencion de Washington de 1940y
el Convenio de la Paz de proteccion de la vicu-
na de 1969, siempre en torno a la proteccion
de especies, habitats y recursos naturales en
general, credandose organismos internaciona-
les en el seno de las Naciones Unidas, como
la FAO (Food and Agriculture Organization), la
Organizacion de las Naciones Unidas para la
Educacién, la Ciencia y la Cultura (UNESCO), el
Programa de Naciones Unidas para el Desarro-
llo (PNUD), etc.

Asi continuaron esfuerzos aislados, hasta
que en la ultima parte de la década del 1960
y principios de 1970 se da un florecimiento
de la conciencia y el inicio de los movimien-
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tos «verdes» que contindan hasta hoy. En ese
marco, como producto de la 1.2 Conferencia
de Naciones Unidas Sobre Ambiente Humano,
surge la Declaracién de Estocolmo de 1972 y
por primera vez vemos un instrumento juridi-
co que se refiere al derecho al ambiente sanoy
la creacion del Programa de Naciones Unidas
para el Medioambiente (PNUMA) y comienza
a desarrollarse con mayor vigor el trabajo de
las principales organizaciones no guberna-
mentales internacionales que tienen por fin
la proteccion del medioambiente, como la
World Wildlife Fund (WWF), Greenpeace, y la
Unién Internacional para la Conservacién de
la Naturaleza (UICN).

Este movimiento tiene un punto de vista
antropocéntrico desde donde se toma con-
ciencia de los productos y servicios ambienta-
les: la naturaleza debe preservarse en funcion
de las necesidades de supervivencia del ser
humano y la manutencién de los niveles de
vida y produccidn. Entre la sancion del Conve-
nio de Estocolmoy el siguiente hito que estara
dado por la Convencién de Rio, encontramos
el surgimiento de los primeros partidos politi-
cos verdes y la creacidn de dreas en los Esta-
dos nacionales dedicadas especificamente a
la gestion ambiental, que en nuestro pais se
tradujo en la designacién de Yolanda Ortiz,
en 1972, como la primera secretaria de Recur-
sos Naturales y Ambiente Humano (aqui ya se
puede notar claramente el enfoque antropo-
céntrico de la época).

La Convencion RAMSAR de 1971 es el pri-
mer instrumento internacional de conserva-
cién integral de un habitat, que en este caso
son los humedales de importancia interna-
cional. La segunda etapa estd signada por
una mirada antropocéntrica de la proteccion
ambiental, donde encontramos instrumentos
tan importantes como la Declaracién de Esto-
colmo de 1972, que se sanciona en el marco

de la conferencia de Naciones Unidas para
el ambiente humano, la redaccion de la Car-
ta Mundial de la Naturaleza de 1982y, sobre
todo, del Informe Brundtland —Nuestro futu-
ro comin— como fruto de la creacion de la
Comisién Mundial sobre Medioambiente y el
Desarrollo en el marco de Naciones Unidas en
1983, que echa las bases para la Convencién
de Rio de Janeiro de 1992 donde se termina
de sancionar a nivel internacional el concep-
to de «desarrollo sostenible como superador
de la dicotomia producciéon o conservacion
del medioambiente». Este es receptado en las
constituciones del mundo en un movimiento
vigorosamente constitucionalizador de la te-
matica ambiental sin precedentes en el pla-
neta. Asi, el desarrollo sostenible se concibe
como el desarrollo que satisface las necesida-
des de la generacion presente sin comprome-
ter la capacidad de las generaciones futuras
para satisfacer sus propias necesidades.

Alli se encuentran incluidos elementos mo-
rales como son la solidaridad, los valores socia-
les y la equidad, los bienes presentes pueden
ser utilizados para satisfacer las necesidades
de la generacion presente, pero ese uso y goce
debe ser adecuado ya que no se pueden ago-
tar los bienes presentes en detrimento de la
satisfaccion de las necesidades de las genera-
ciones futuras. Al respecto, Angeles Cuadrado
Ruiz afirma:

Creo que la ecologia ha dejado de ser una
mera instancia bucélica o la expresion paci-
fista de la contestacion politica. Esta «con-
ciencia ecolégica» ha de favorecerse, toda
vez que, para el desarrollo de una sociedad
pacifica, no pocos valores éticos tienen una
relaciéon tan directa con la cuestion ambien-
tal (...). La descripcion que se hace en el ar-
ticulo 340 sigue en los aspectos fundamen-
tales al modelo aleman (...) la reparacion
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del dafo y del dafio medioambiental ha de
situarse en un primer plano de los objetivos
politico criminales (Cuadrado Ruiz, 2010).

Posteriormente, en 1987 se firma el Pro-
tocolo de Montreal, que tenia por finalidad
esencial detener el agotamiento de la capa
de ozono. Este es un ejemplo de lo que la coo-
peracion integral puede hacer cuando logra
acuerdos realmente vinculantes y acatados
por los paises signatarios. En 1992, durante la
Cumbre de la Tierra en Rio también se firman
el Convenio sobre la Diversidad Biologica y la
Convencién marco de Naciones Unidas sobre
cambio climatico; se reafirma la Declaracion
de Estocolmo mediante la Declaracion de Rio
y se sanciona la Agenda 21 como programa de
accion ambiental que guiara a los Gobiernos
en las politicas publicas ambientales. Aqui se
menciona por primera vez el «principio pre-
cautorio», la necesidad de participacion, el
derecho a la informaciéon ambiental y a la jus-
ticia ambiental. De varios de estos principios
surgen luego otros acuerdos; por ejemplo, con
respecto al principio 10.° surge el Convenio de
Aarhus, que es vinculante para Europa y Asia
Central, y es el antecedente del Acuerdo de
Escazu que haria lo propio para Latinoamérica.

A partir de Rio, la proteccion ambiental
pasa a ser una consideracién ineludible en
todos los acuerdos internacionales de otras
tematicas, y estaran signadas por la idea de
«sostenibilidad ambiental».

En 1995 la Convencién sobre Cambio Cli-
matico inicia su actividad, que continua hasta
nuestros dias. En 1997 se sanciona el Protocolo
de Kioto que impone obligaciones juridica-
mente vinculantes para los paises signatarios,
respecto de la reduccion de emisiones (en este
caso, de los paises desarrollados) receptando
principios de Rio, como fue el de la respon-
sabilidad comun respecto de la preservacion
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del medioambiente pero diferenciada, reco-
nociendo la necesidad de los paises en desa-
rrollo de lograr crecimiento, erradicacion de
la pobreza, etc. Se decia que los paises desa-
rrollados habian llegado a ser lo que eran con
base en una externalizacién de los costos am-
bientales de su desarrollo, y que entonces aho-
ra era el momento de apoyar el crecimiento y
desarrollo de los otros paises o no seria posible
exigirles que no explotaran sus recursos natu-
rales en pro de un futuro comun. La linea de in-
vestigacion y doctrina internacional que surge
a raiz del Protocolo de Kioto nos lleva hasta el
Acuerdo de Paris de 2016.

En el aflo 2000 ve la luz la Declaracion del
Milenio, que es realizada por 189 paises, y se
sanciona también el Protocolo de Cartagena
sobre Seguridad de la Biotecnologia del Con-
venio sobre la Diversidad Bioldgica, que es un
instrumento internacional destinado a regular
los organismos vivos modificados, producto
de la biotecnologia moderna. Justamente, en
el articulo 1.° del Protocolo de Bioseguridad, el
objetivo primordial es garantizar un nivel ade-
cuado de proteccion en la esfera de la trans-
ferencia, manipulacién y utilizacion seguras de
los organismos vivos modificados resultantes
de la biotecnologia moderna que puedan te-
ner efectos adversos para la conservacién y la
utilizacién sostenible de la diversidad biol6-
gica, teniendo también en cuenta los riesgos
para la salud humana, y centrandose concre-
tamente en los movimientos transfronterizos.

En 2002 se adopta la Declaracién sobre De-
sarrollo Sostenible en el marco de la Cumbre
Mundial de Naciones Unidas sobre Desarrollo
Sostenible en Johannesburgo, donde se rea-
firman los compromisos de Rio, pero se men-
ciona expresamente la necesidad de luchar
contra la pobreza, y es cuando los objetivos
de desarrollo sostenible se amplian a lo que
hoy conocemos como los Objetivos de Desa-
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rrollo del Milenio, donde vemos reflejada la
interconexién que existe entre conservacién
del medioambiente, desarrollo, equidad, in-
clusién, y pobreza.

En 2010 se sanciona el Protocolo de Nago-
ya sobre proteccién de ecosistemas, especies y
recursos genéticos.

En 2012 Naciones Unidas organiza la lla-
mada Rio+20, con representantes de todos los
sectores, tanto publicos como privados, y del
tercer sector. Se elabora la carta «El futuro que
queremos», renovando el compromiso plane-
tario con el desarrollo sostenible.

De este antecedente surge el informe que
contiene las principales recomendaciones del
Grupo de Trabajo de Naciones Unidas para la
Agenda de Desarrollo Post 2015, entregado al
secretario general de Naciones Unidas. En ene-
ro de 2012, el secretario general cre6 este gru-
po de trabajo para coordinar el apoyo del Sis-
tema de Naciones Unidas a la discusion sobre
la agenda de desarrollo post 2015, en consulta
con todos los actores. Este grupo de trabajo
estd integrado por expertos identificados por
los responsables de mas de 50 organizaciones
del Sistema de Naciones Unidas y otras organi-
zaciones internacionales.

El principal reto de la agenda de desarrollo
post 2015 es asegurar que la globalizacion se
convierta en una fuerza positiva para todos los
habitantes del mundo en esta generaciéony en
las generaciones del futuro. La globalizacion
ofrece grandes oportunidades, pero sus bene-
ficios, en este momento, se distribuyen de ma-
nera muy desigual. La busqueda continua por
mejorar el bienestar material de la gente ame-
naza con sobrepasar los limites materiales del
planeta, a menos que haya un cambio radical
hacia patrones de consumo y de produccion
sostenibles en relacién al uso de los recursos
naturales. Las desigualdades existentes y la
lucha para acceder a recursos naturales esca-

sos son determinantes clave de situaciones de
conflicto, hambre, inseguridad y violencia que,
a su vez, frenan el desarrollo humano y los es-
fuerzos para lograr un desarrollo sostenible. La
continuaciéon de esta inercia no es una opcion,
es necesario un cambio transformador.

En los dltimos afnos empezamos a ver re-
flejados en la jurisprudencia local de los pai-
ses los principios y criterios de estos acuerdos
internacionales. Se puede notar como en el
interior de los paises el desarrollo sostenible
cobra cada vez mayor relevancia y se empieza
areconocer al derecho al ambiente sano como
un «derecho humano».

Especificamente para Latinoamérica, resul-
to esencial y determinante la Opinién Consulti-
va 23, de 2017, donde la Corte Interamericana
de Derechos Humanos reconocié por primera
vez «el derecho al ambiente sano como fun-
damental para la existencia humana». Este
enorme esfuerzo internacional ha sentado las
bases para un desarrollo sostenible que aun
no se ve reflejado en los modelos de gestiéon'y
produccién en el interior de los paises, y para
ello se requiere un trabajo intenso en el de-
recho publico interno. La reforma del Cédigo
Civil argentino es un preciso ejemplo de esto,
y creemos que es momento de hacer lo propio
con el Cédigo Penal, sancionando tipos pena-
les que reflejen la importancia que da la socie-
dad a la proteccién del bien juridico ambiente,
como puede verse en los uUltimos movimien-
tos de la sociedad civil argentina, y en la juris-
prudencia de su maximo tribunal, respetando
los principios de legalidad, racionalidad, ulti-
ma ratio, lesividad, humanidad, proteccion y
defensa social e individual y demas, incorpo-
rados por el bloque de convencionalidad a
nuestro sistema constitucional. Pero, a la vez,
sin descuidar legislar en forma complementa-
ria, en materia contravencional y de faltas (a
nivel provincial y municipal).
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Nuestro sistema juridico no escapa al de-
sarrollo global con base en el reconocimiento
de los Derechos Humanos y la regulacion de
los avances industriales y comerciales; los de-
rechos de tercera generacion se profundizany
responden a un derecho moderno que se es-
pecializa. Ademas, podemos ver que la Cons-
titucion de la Nacién Argentina a partir de la
reforma del ano 1994 comprende el «derecho
a un medioambiente sano», contemplando la
degradacion y el deterioro del ambiente, el
uso y abuso de los recursos naturales, lo cual
provoca un peligro para la supervivencia de
los seres humanos y no humanos, que, al con-
vertirse en un potencial daio generalizado
para la Nacién, incumbe en cuanto a su pro-
teccion al derecho penal.

La Constitucion Nacional eleva al
medioambiente a la categoria de bien juridico
protegido esencial, a la categoria de un nuevo
derecho-deber de los habitantes, y a un obje-
tivo de politicas publicas. Regula el ambiente
en funcién de mas de un factor, incluyendo la
salud, el equilibro ecolégico o resiliencia de
los sistemas, el cuidado y la proteccion de la
diversidad bioldgica, del patrimonio natural y
cultural, y de su utilizacién racional, mas alla
de los meros recursos naturales en general.
Asimismo, consagra el amparo ambiental, el
principio contaminador pagador y, finalmen-
te, el federalismo ambiental de concertacién
como herramienta para la unificacion de los
minimos de politica ambiental en todo el te-
rritorio, mediante la colaboracién legislativa
entre la Nacién (que debe dictar los presu-
puestos minimos de proteccién) y las provin-
cias (que complementan aquellos con leyes
provinciales reglamentarias y preventivas), y
la creacion del Consejo Federal de Medioam-
biente (COFEMA) como érgano supraprovin-
cial de concertacién de la politica ambiental
nacional.
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La raigambre, el fundamento vy la justifica-
cién de las normas penales propuestas ema-
nan del propio articulo 41 de la Constitucion
Nacional, el cual establece que

... todos los habitantes gozan del de-
recho a un ambiente sano, equilibrado,
apto para el desarrollo humano y para
que las actividades productivas satis-
fagan las necesidades presentes sin
comprometer las de las generaciones
futuras; y tienen el deber de preservar-
lo. El dafo ambiental generard priorita-
riamente la obligacion de recomponer,
segun lo establezca la ley. Las autorida-
des proveeran a la proteccién de este
derecho, a la utilizacion racional de los
recursos naturales, a la preservacion
del patrimonio natural y cultural y de
la diversidad bioldgica, y a la informa-
cién y educacion ambientales. Corres-
ponde a la Nacion dictar las normas
que contengan los presupuestos mini-
mos de proteccién, y a las provincias,
las necesarias para complementarlas,
sin que aquéllas alteren las jurisdic-
ciones locales. Se prohibe el ingreso al
territorio nacional de residuos actual
o potencialmente peligrosos, y de los
radiactivos.

Llegando ya al punto de este estudio, el
cual tiene como principal objetivo el debate
y la propuesta de inclusion de delitos, tipos
penales, especificos en la tematica ambiental
(sin por ello desechar las normas contraven-
cionales, técnicas o disciplinarias que deben
complementar el espectro de proteccidn legis-
lativa), hemos extraido de estos instrumentos
internacionales los contenidos relacionados
directa o indirectamente a la sancién de de-
litos, a la referencia a conductas delictuales,
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donde se empieza a presentar la indiscutible
necesidad de la intervencién del derecho pe-
nal como ultima ratio.

NORMATIVA PENAL INTERNACIONAL

De igual manera procedimos respecto del
derecho interno, rescatando y analizando las
normas penales contenidas en la normativa
ambiental sobre temas especificos como son
las leyes de residuos peligrosos y de protec-
cion de fauna, entre otras sobre las que no
abundaremos aqui. Asimismo, efectuamos
una recopilacion de los cédigos penales o
leyes de otros paises (derecho comparado)
que poseyeran un capitulo ambiental o una
normativa especifica sobre la proteccion pe-
nal del medioambiente, o contra la contami-
nacion, o sobre la proteccion de la biodiver-
sidad, entre otras cuestiones. Los principales
insumos en materia de coédigos penales de
derecho comparado son:

e (Cddigo Penal de Alemania.

e Lei de Crimes Ambientais 9605 de la Re-
publica Federativa de Brasil. Es uno de los
textos legales mas modernos y completos
enfocados en los delitos ambientales.

e (Cddigo Penal de Bolivia. Ley del Medioam-
biente 1333/92.

e (Cddigo Penal de Colombia: los delitos con-
tra los recursos naturales y medioambiente
(articulos 328 a 339), los delitos contra la
sequridad publica (articulos 358 y 379).

e (Cddigo Penal de Espaia: los delitos contra
los recursos naturales y el medioambiente
(articulos 325 a 337); los delitos contra la
seguridad colectiva (articulos 341 a 355);
delitos contra la salud publica (articulos
359 a 367).

e (Cddigo Penal de Ecuador: los delitos contra
la salud publica y el medioambiente (arti-
culos 428 a 437).

Codigo Penal de El Salvador: los delitos
contra la contaminacion ambiental (articu-
los 258 a 272).

Coédigo Penal de Francia.

Codigo Penal de Guatemala: los delitos
contra la salud publica (articulos 301 a 312),
propagacién de enfermedades en plantas
o animales (articulos 344 a 345); explota-
cioén ilegal de recursos naturales (articulos
346 a 347).

Codigo Penal de Honduras: delitos contra
la salud publica (articulos 180 a 190).
Codigo Penal Federal de México: los delitos
contra el ambiente y la gestién ambiental
(articulos 414 a 423).

Codigo Penal de Nicaragua: los delitos
contra la salud publica, contaminacion
ambiental, caza de animales en peligro de
extincion, etc. (articulos 330 a 391). Ley Es-
pecial de Delitos contra el Ambiente y los
Recursos Naturales 559/05.

Codigo Penal de Panama: los delitos contra
la salud publica (articulos 304 a 311), los
delitos contra el ambiente (articulos 399 a
421).

Codigo Penal de Paraguay: Ley 1160/97.
Ley 716/96, que sanciona los delitos contra
el ambiente.

Codigo Penal de Peru: los delitos contra la
salud publica (articulos 286 a 289), la viola-
cién de medicinas sanitarias y venta de ani-
males de consumo peligroso (articulos 292
y 293), delitos ambientales (articulos 304 y
siguientes, 312y siguientes).

Codigo Penal de Puerto Rico: el incendio
forestal (articulo 232).

Ley 64/00 Republica Dominicana.
Medioambiente y Recursos Naturales.
Codigo Penal de Uruguay: los delitos con-
tra la salud (articulos 218 a 225).

Ley Penal del Ambiente de la Republica de
Venezuela.
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NORMATIVA ARGENTINA

Tal como se sefalé precedentemente, en
la normativa interna de nuestro pais encontra-
mos legislacion penal ambiental asistematica,
la cual no constituye un solo cuerpo normativo
cohesionado, debidamente sistematizado e in-
tegrado a las altas finalidades tuitivas propues-
tas sino que, por el contrario, toda esta norma-
tiva se encuentra diseminada en regulaciones
de distinta indole y, en algunos casos, resultan-
do un mero «derecho penal simbdlico».

Asi tenemos en nuestro Cédigo Penal
los delitos de dafo y grandes estragos (arts.
184/186). En el art. 186 en su inc. 2.° se hace
alusién especifica a los bosques. Luego, y casi
antojadizamente, existe un capitulo comple-
to sobre delitos contra la seguridad y la salud
publica (arts. 200/203), que trata los temas
referidos al envenenamiento o adulteracién
de aguas potables o sustancias alimenticias o
medicinales, a la venta o distribucion de me-
dicamentos o mercaderias peligrosas para la
salud (arts. 186, 200/207), asi como al delito de
usurpacion de aguas (art. 182).

En el Titulo VII de la Parte Especial (delitos
contra la seguridad publica), una porcion del
extenso articulo 189 bis reza textualmente:

(1) El que, con el fin de contribuir a la comi-
sion de delitos contra la seguridad comun o
causar daios en las maquinas o en la elabo-
racion de productos, adquiriere, fabricare,
suministrare, sustrajere o tuviere en su po-
der bombas, materiales o aparatos capaces
de liberar energia nuclear, materiales radiac-
tivos o sustancias nucleares, o sus desechos,
isétopos radiactivos, materiales explosivos,
inflamables, asfixiantes, téxicos o bioldgica-
mente peligrosos, o sustancias o materiales
destinados a su preparacion, sera reprimido
con reclusion o prision de cinco (5) a quin-
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ce (15) anos. La misma pena se impondra al
que, sabiendo o debiendo saber que contri-
buye a la comisién de delitos contra la segu-
ridad comun o destinados a causar dafios en
las maquinas o en la elaboracién de produc-
tos, diere instrucciones para la preparacion
de sustancias o materiales mencionados en
el parrafo anterior.

En el articulo 194 del Cédigo Penal, sin nin-
gun criterio sistematizador y hasta mezclando
indebidamente los bienes juridicos protegi-
dos, se dispone:

El que, sin crear una situacion de peligro
comun, impidiere, estorbare o entorpecie-
re el normal funcionamiento de los trans-
portes por tierra, agua o aire o los servicios
publicos de comunicacién, de provision de
agua, de electricidad o de sustancias ener-
géticas, serd reprimido con prision de tres
meses a dos anos.

Véase que la proteccién de la provision de
agua (esencial para la vida de toda especie ani-
mal o vegetal), estd incluida entre los medios
de comunicacién y transporte.

En el Capitulo VIl de la Ley Nacional 22421
de Proteccion y Conservacién de la Fauna Sil-
vestre encontramos otros tipos penales que
sancionan especificamente acciones relacio-
nadas a caza furtiva, depredacion de la fauna
silvestre, uso de armas prohibidas, y el comer-
cio, transporte, acopio e industrializacién de
los productos provenientes de las menciona-
das actividades.

Por su parte, la ley que ha sido el funda-
mento de la enorme mayoria de las sentencias
relacionadas con la tematica ambiental en
nuestro pais, que es la Ley n.° 24051 de Resi-
duos Peligrosos, establece clausulas referidas
a la responsabilidad penal aplicable a la gene-
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racion, manipulacion, transporte, tratamiento
y disposicién final de residuos peligrosos, y en
su capitulo IX prevé sanciones para quien me-
diante el uso de estos residuos «envenenare,
adulterare o contaminare de un modo peligro-
so para la salud, el suelo, el agua, la atmosfera
o el ambiente en general». Claramente se trata
de un tipo penal doloso, lo que se ve reforza-
do por la férmula de redaccién empleada en
el articulo 56, que contempla la figura culposa
para los casos en que la conducta tipica se co-
metiere «por imprudencia o negligencia o por
impericia en el propio arte o profesién o por
inobservancia de los reglamentos u ordenan-
zas (...)». Es la ley que en nuestro pais establece
la responsabilidad de los directivos de las per-
sonas juridicas cuando los delitos se hubiesen
producido por decisidn de estos ultimos.

Finalmente, nuestro Cédigo Procesal Penal
Nacional dispone que los delitos susceptibles
de menoscabar el medioambiente son de ac-
cién publica, lo que lleva implicita la posibilidad
de la denuncia sin legitimacién o capacidad es-
pecial, como asi también la actuacion de oficio.

Se observa asi la necesidad de aglutinar en
un cuerpo especifico de normas toda forma de
ataque (delictivo) al ambiente y demds bienes
juridicos relativos a este que ponga en grave
riesgo la vida humana, tanto de las presentes
como de las futuras generaciones.

En cambio, obsérvese el cadtico panorama
legislativo en relacién a la materia ambiental,
que presenta nuestro pais, en la siguiente enu-
meracion no exhaustiva de nuestra normativa
vigente:

a. Leyes

e Ley Nacional 26639. Régimen de Presu-
puestos Minimos para la Preservacion de
los Glaciares y del Ambiente Periglacial.

e LeyNacional 25612. Gestion de residuos in-
dustriales y de servicios.

Ley Nacional 26562. Quema de pastizales.
Ley Nacional 26331. Proteccion de bosques
nativos.

Ley Nacional 25916. Gestion de residuos
domiciliarios.

Ley Nacional 25841. Acuerdo Marco sobre
Medioambiente del MERCOSUR.

Ley Nacional 25831. Acceso a la informa-
cién publica ambiental.

Ley Nacional 25743. Proteccién del patri-
monio arqueoldgico.

Ley Nacional 25688. Régimen de Gestion
Ambiental de Aguas.

Ley Nacional 25675. Residuos Peligrosos y
Actividades de Servicios.

Ley Nacional 25670. Gestién de policlorobi-
fenilos (PCB).

Ley Nacional 25612. Presupuestos minimos
de gestion de residuos industriales y de
servicios.

Ley Nacional 25577. Prohibicion de la caza
de cetaceos en todo el territorio nacional,
el mar territorial, la zona econdmica exclu-
siva y las aguas interiores.

Ley Nacional 25463. Declaracion de la
Panthera onca como Monumento Natural,
también conocida como yaguareté, yaguar,
tigre overo u onca pintada.

Ley Nacional 25438. Aprobacion del Proto-
colo de Kyoto de la Convencién Marco de
Naciones Unidas sobre Cambio Climatico.
Ley Nacional 25052. Prohibicion de cazar
orcas en territorio nacional.

Ley Nacional 25018. Residuos radioactivos.
Ley Nacional 24922 Federal de pesca.

Ley Nacional 24702. Establecimiento de
diversas especies como Monumentos Na-
turales.

Ley Nacional 24701. Convencion sobre Lu-
cha contra la Desertificacion en los paises
afectados por Sequia o Desertificacion, su
aprovechamiento y uso racional.
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Ley Nacional 24375. Aprobacion del Conve-
nio sobre la Diversidad Bioldgica.

Ley Nacional 24295. Aprobacién de la Con-
vencion Marco de las Naciones Unidas so-
bre Cambio Climatico.

Ley Nacional 24051. Residuos peligrosos.
Generacién, manipulacion, transporte y
tratamiento.

Ley Nacional 23919. Aprobacion del Con-
venio Relativo a los Humedales de Impor-
tancia Internacional, especialmente como
Habitat de Aves Acuéticas.

Ley Nacional 23582. Convenio para la con-
servacion y manejo de la vicuia.

La Ley 2786 o «Ley Sarmiento». Prohibicion
de malos tratos a los animales.

Ley Nacional 22421. Proteccién y conserva-
cién de la fauna silvestre.

Ley Nacional 22351. Parques, Reservas y
Monumentos Nacionales.

Ley Nacional 22344. Convencion sobre el
Comercio Internacional de Especies Ame-
nazadas de Fauna y Flora Silvestre.

La ley Nacional 14346. Proteccién de los
animales contra actos de crueldad. Se re-
fiere a la defensa de los animales. Estable-
ce las penas que se aplicaran para quienes
cometan malos tratos o actos de crueldad
contra los animales.

b. Decretos

66

Decreto Nacional 1347/97. Autoridad de
aplicacién de la Ley sobre Diversidad Bio-
l6gica.

Decreto Nacional 666/97. Conservacién de
la fauna silvestre.

Decreto Nacional 522/97. La Ley 22344 y
el decreto reglamentario alcanzaran al co-
mercio de todas las especies tal como se
definen en la Convencién sobre el Comer-
cio Internacional de Especies Amenazadas
de Fauna y Flora Silvestres.
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c. Resoluciones

Resolucion E 151/2017. Ley Nacional 25841.
Acuerdo Marco sobre Medioambiente del
MERCOSUR.

Resolucién 1030/04. Determinacién de los
nuevos indices de calificacién de las espe-
cies de anfibios, reptiles y mamiferos au-
toctonos de acuerdo a lo establecido en el
articulo 4.° del Decreto 666/97.

Resolucion 91/03. Estrategia Nacional so-
bre Diversidad Bioldgica.

Resolucién 381/03. Modificaciones a los
apéndices de la Convencién sobre el Co-
mercio Internacional de Especies Amena-
zadas de Fauna y Flora Silvestre. Contiene
algunas modificaciones a la Ley Nacional
22344,

Resolucion 58/02. Establecimiento de un re-
glamento para la creacion de fondos de in-
vestigacion y manejo de especies silvestres.
Resolucién 220/98. Prohibicion de la expor-
tacion, comercializacién y el transito inter-
provincial de animales vivos, productos y
subproductos de la especie guanaco.
Resolucion 620/98. Reglamentacién de la
exportacion de productos y subproductos
de la fauna silvestre con fines cientificos.
Resolucién 63/86. Prohibicion de la expor-
tacion, el transito interprovincial y la co-
mercializaciéon en jurisdicciéon federal de
ejemplares vivos o subproductos de felinos
autoctonos.

Resolucién 793/87. Prohibiciéon de la ex-
portacién, el trafico interprovincial y la
comercializacién en jurisdiccion federal de
productos y subproductos de zorrinos, pe-
caries y yacarés, etc.

FUNDAMENTACION

La Comisiéon Mundial sobre el Medioam-

biente y Desarrollo, ante el creciente deterioro
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del entorno, elaboré el informe Nuestro futuro
comun, o Informe Brundtland, del cual surge el
concepto de desarrollo sostenible como aquel
que satisface las necesidades de la generacién
presente sin comprometer la capacidad de las
generaciones futuras para satisfacer sus pro-
pias necesidades, pero ese disfrute debe ser
adecuado ya que no se pueden agotar los bie-
nes presentes en detrimento de la satisfaccion
de las necesidades de las generaciones futuras.
Al respecto, Redtegui Sdnchez sostiene que

... los bienes juridicos no son tales porque
el legislador los haya catalogado abstrac-
tamente en una norma juridica, que puede
estar supeditada quiza a un evento o situa-
cién coyuntural, sino porque representan
presupuestos indispensables para la vida
en comun. En general, los bienes juridicos
son circunstancias esenciales dadas (espe-
cialmente vitales), o finalidades que son
indispensables para el individuo y su libre
desarrollo en el marco de un sistema global
estructurado sobre la base de esa concep-
cién de los fines o para el funcionamiento
del propio sistema (Reategui Sdnchez, s.d.).

Por su parte, Asturias afirma que

. uno de los problemas mundiales, junto
con el cambio climatico, es la necesidad de
proteccion penal ambiental global, por me-
dio del derecho internacional penal y los de-
rechos humanos ambientales, se requiere de
modo urgente la incorporacién en la agenda
politica internacional del tema, para que los
lideres mundiales asuman el gran desafio
que demanda la proteccion penal ambiental
internacional. El propésito debe consistir en

evitar las graves agresiones ambientales que
puedan poner en riesgo el futuro de la hu-
manidad, afectando los derechos humanosy
no humanos (Asturias, 2019).

Ahora, una vez identificado el bien juridico
protegido, podemos sefnalar que la proteccion
mediante el derecho penal ambiental se im-
pone como ultima ratio en su doble caracter,
preventivo y represivo de las conductas poten-
cialmente riesgosas o dafosas.

Esta nueva vision, donde el equilibrio eco-
l6gicoy la calidad de vida son la esencia juridi-
camente protegida y en si misma valiosa, cum-
plimenta el mandato y la vision legislativa de
nuestra Constitucion Nacional; mientras que
la ley penal comprende la proteccién del am-
biente tipificando las conductas que atenten
contra la conservacion, la defensa y el mejora-
miento ambiental.

En este sentido, Garros Martinez et al (2019)
afirman que el Programa Justicia 2020 del Mi-
nisterio de Justicia de la Nacién es un ejemplo
de captacion de la realidad descripta, bajo la
pretension de sentar bases organizativas, eje-
cutivas y judiciales de modernizacién, sobre
todo con miras a los derechos de incidencia
colectiva. Estas consideraciones, armonizadas
con el fin de adecuar la normativa a las necesi-
dades actuales de la sociedad y que resultarian
inimaginables desde el pensamiento jurista
antiguo, no escapan a la contemplacién puni-
tiva mayor, esto es, al derecho penal, en donde
el dafio ambiental es considerado desde su
alteracién mas relevante cuando implica un
riesgo inaceptable para la salud humana o la
destruccién de un recurso’®.

La tipificacion del delito ambiental es, se-
gun Angeles Cuadrado Ruiz,

3 En este marco de avance normativo protector ambiental, existen diversas legislaciones latinoamericanas que prevén
puniciones penales, como por ejemplo las de Brasil, Colombia, Nicaragua, Venezuela y Peru.
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... la proteccion del medioambiente a través
del derecho penal, lo cual supone una mejor
proteccién de los recursos naturales: agua,
sueloy aire asicomo de lafloray la fauna, jun-
to a la proteccién de la vida y la salud de las
personas, tanto como de su entorno cultural
y territorial, del que sin duda, el medioam-
biente forma parte (Cuadrado Ruiz, 2010).

LA CRIMINALIZACION

El efecto disuasorio de la constitucién de
tipos penales esta dado por varios factores:

1) La investigacién en sede penal, asi
como las implicancias y recursos del proceso
penal, tienen un mayor poder a raiz de con-
tar con recursos y mecanismos con los que no
cuenta el derecho civil o administrativo, con-
virtiéndolos en procedimientos mas eficaces
e intimidatorios.

2) Por otro lado, hay una garantia adicional
de imparcialidad de la investigacidn, porque
cambia la autoridad competente respecto de
las autoridades que dieron las autorizaciones
o permisos administrativos para desarrollar las
actividades o proyectos.

3) Contribuye a la necesaria desaprobacion
social que se simboliza en la generacién de
preceptos y consecuentes sanciones penales,
que es mayor que la que se da en sede admi-
nistrativa o la compensacion que pueda orde-
narse en sede civil, cuando eleva las conductas
disvaliosas a la categoria de delitos.

4) Finalmente, las sanciones administra-
tivas provenientes principalmente de los 6r-
ganos ambientales del Poder Ejecutivo, o las
ordenadas en sede civil, en muchos casos son
de caracter pecuniario o estan relacionadas
con el costo de la reparacion ambiental or-
denada y, por lo tanto, cobra mayor impulso
el efecto disuasorio real de estas medidas,
tanto cuando por ejemplo las personas que
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delinquen son insolventes o, por el contrario,
cuando son econémicamente poderosas; en
estos casos la uUnica posible disuasién es la
sancién punitiva.

Es decir que la normativa penal debe re-
flejar los intereses nacionales surgidos en los
ultimos 20 anos alrededor de los valores na-
turales y sus bienes y servicios, que impactan
de manera directa en la vida y salud de las
personas; porque si bien el ambiente es sujeto
de derechos, la mayor o menor gravedad del
ataque que se le efectlie esencialmente afecta
esos valores irrenunciables y superiores (vida
y salud humana), lo que demanda ademas la
proteccion del ecosistema ligado a la cadena
de incumbencias con tales valores.

En tal sentido, Palacios de Battiston (2000)
afirma que el avancey el desarrollo industrial y
tecnoldgico se han manifestado, a veces, como
factores de perturbacion del ambiente en una
magnitud tal que se ha recurrido a regulacio-
nes juridicas, que van de lo administrativo a
lo penal. Asimismo, sostiene que el derecho
penal relativo al ambiente representa uno de
los aspectos en los que el nuevo derecho pe-
nal manifiesta tendencias criminalizadoras, y
que la tarea del legislador penal se caracteri-
za por la necesidad de adoptar una estrategia
penal susceptible de ser traducida en derecho
penal observando los limites y las exigencias
impuestas por la Constitucion Nacional (razo-
nabilidad, lesividad, humanidad, maxima taxa-
tividad, etc.).

Asimismo, Cuadrado Ruiz (2006) agrega que
la ecologia ha dejado de ser una mera instancia
bucélica o la expresion pacifista de la contes-
tacién politica. La autora entiende que esta
conciencia ecolégica que ha de favorecerse, ya
que, para el desarrollo de una sociedad pacifi-
ca, «<no pocos valores éticos tienen una relaciéon
tan directa con la cuestién ambiental». En este
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sentido, indica que «la descripcion que se hace
en el articulo 340 del Codigo Penal espaiol, si-
gue en los aspectos fundamentales al modelo
aleman (...) la reparacion del dafo y del dafo
medioambiental ha de situarse en un primer
plano de los objetivos politico criminales.

ANTECEDENTES PENALES

En relacién con los tipos o figuras penales
propuestas en nuestro trabajo, visualizamos la
necesidad de construir la ley penal necesaria
e indispensable (principio de maxima taxativi-
dad y minima intervencion de la ley represiva)
para la preservacion de este bien juridico. Ello
en nada obsta que exista paralelamente un
sistema contravencional preventivo en cada
provincia (conforme a nuestro sistema fede-
ral de organizacién nacional) y que ayude a
prevenir delitos previstos en el cédigo de fon-
do. El derecho contravencional (como otros
ordenamientos intermedios), contribuirian a
desalentar las infracciones menores y frenar la
escalada de las conductas hacia el delito pro-
piamente dicho. Pero, ademas, prevendria los
mayores danos que supone el delito penal. Por
otra parte, el derecho intermedio sancionador
(previo a las instancias penales), tiene caracter
preventivo y motivador positivo de conductas
0 su contrapartida, «desmotivador o disuaso-
rio de conductas negativas lesivas».

En este punto, nos encontramos con varias
alternativas, de las cuales debemos optar por
la que mejor se adapte a las necesidades de
proteccién de tal singular bien juridico, adelan-
tando desde ya que siempre seran perfectibles
en el tiempo vy, para ello, las provincias tienen
todas las facultades no delegadas a la Nacion.
Los tipos penales podrian haber sido tanto ti-
pos generales como tipos especiales para cada
componente del ambiente, asi también estos
podrian haber sido tipos de daio o de resulta-

do, o de peligro tanto concreto como abstracto.

Ossorio (2013), en su Diccionario de cien-
cias juridicas, politicas y sociales, afirma que las
leyes penales en blanco son aquellas normas
cuyo precepto es indeterminado en su con-
tenido —que debera ser llenado por otra ley
o reglamento— y en las que solamente esta
fijada la sancion, consideramos que el uso de
tales tipos en blanco (aunque restringido) re-
sultan de toda necesidad en ciertos supuestos;
ya que de otro modo nos encontraremos con
tipos penales cuyo elemento objetivo puede
perder vigencia por el avance dinamico de
la técnica (y asi podriamos encontrarnos con
mayores violaciones al orden constitucional
y al principio de legalidad de los que se pue-
de achacar al uso de la ley penal en blanco).
Asimismo, nos encontramos con la posible
colisién de normas administrativas y penales,
adelantando nuestro criterio en favor de la su-
perioridad de la norma penal, tanto por la es-
tructura jerarquizada de tal cuerpo normativo
(nacional) como por los principios de protec-
ciény la ratio legis de ambas normas.

LA RESPONSABILIDAD PENAL DE CONSULTORES
Y ESPECIALISTAS HABILITADOS PARA ESTUDIOS
DE IMPACTO AMBIENTALY PLANES DE MANEJO

A lo largo de todo el pais encontramos
estudios de impacto ambiental y planes de
manejo de bosques y de residuos peligrosos,
entre otros, que cuentan con consultores ha-
bilitados por la autoridad de aplicacion am-
biental. Estos consultores son responsables de
lo declarado en los estudios de impacto am-
biental, que a su vez tienen caracter de decla-
racion jurada para la persona fisica y juridica y,
a ellos, como responsables técnicos de dichos
estudios en conjunto con un equipo interdis-
ciplinario, o al menos asi debiera ser segun se-
Aalan la ciencia y la técnica.
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Estos estudios a su vez son sometidos a un
proceso administrativo de evaluacién de im-
pacto ambiental ante la autoridad ambiental
que corresponda, y que toma los datos, pro-
cesos, cantidades, etc., consignados tanto en
los documentos como en las declaraciones
juradas pertinentes, y es con base en esto que
se realizan los dictdmenes y se emiten las au-
torizaciones o los permisos de inicio de obra.

En muchos casos encontramos estudios
de impacto ambiental plagados de inexactitu-
des, falsedades u omisiones, que en muchas
ocasiones son evidentes, y por lo tanto conno-
tan una connivencia con la autoridad ambien-
tal para emitir la autorizacion. En otros casos,
le resulta imposible a la autoridad ambiental
contradecir lo expresado en el estudio, lo cual
denota una falsedad en connivencia con el ti-
tular del proyecto o el duefio de la obra, todo
lo cual tiene nefastas consecuencias tanto en
el ambiente mismo donde se desarrollan los
proyectos o servicios, como en el clima gene-
ral de la forma de hacer negocios y del enfor-
cement de las regulaciones de habilitaciones
ambientales de irreparables consecuencias
danosas, generando a veces la creencia erré-
nea de que los estudios de impacto ambiental
previos se limitan a ser un tramite administra-
tivoy el pago de una tasa.

Por todo ello, ademas de la responsabilidad
penal del funcionario publico interviniente o
del titular del proyecto, los consultores am-
bientales que facilitan estas situaciones y que
son necesarios para generar estos documentos
deben ser también penalmente responsables.

a. Criterios para la construccion de los
tipos penales ambientales

Con relacidn a la cantidad de tipos penales
construidos, existe una enorme cantidad de
posibles tipos penales lesivos del medioam-
biente, esto es, de alternativas posibles que
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ofrece la legislacion comparada. En funcion

de la experiencia de las redes de fiscales y jue-

ces, creemos que no tiene un efecto positivo
la consagracion de una profusa cantidad de ti-
pos penales sino, mas bien, un grupo limitado

y suficientemente estructurado de tipos pena-

les. En una posicion de equilibrio, en nuestro

proyecto de investigacién adoptamos un cri-
terio intermedio en la construccién de estos.
Asimismo, la reforma propuesta tiene la
virtud de ordenar tipos penales consagrados
en leyes especiales, pero en un solo cuerpo
normativo penal, tal como es el caso de los
delitos comprendidos en la Ley 24051 de resi-

duos peligrosos, la Ley 22421 de Proteccion y

Conservacién de Fauna Silvestre, la Ley 14346

de malos tratos y crueldad hacia los animales.

Ademas, incorporaria en el Coédigo Penal los

principios y criterios de conservacion y ges-

tién contenidos en los tratados y acuerdos
internacionales contenidos en nuestra Consti-
tucion Nacional.

De esta manera podemos destacar los si-
guientes aspectos:

e Consagracion del tipo penal del ecocidio:
consideramos importante la incorporacion
de dicha figura, la cual implica un dafo tan
vasto que alcanza ribetes de delito contra
la humanidad, segun el Estatuto de Roma
que entrd en vigor en el aflo 2002.

e Eluso del instituto del arrepentido en ma-
teria ambiental: este instituto es perfecta-
mente posible y aplicable en materia de
delitos contra el medioambiente, en es-
pecial teniendo en cuenta el ejemplo del
dependiente de una empresa co-respon-
sable de un delito cometido desde o por
la persona juridica o su directorio. Hay una
cadena de responsabilidades inferior, que
admite perfectamente la figura del arre-
pentido, con los beneficios que reportaria
para la investigacion y la sancion.
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e Responsabilidad de los funcionarios pu-
blicos: es una constante en el Cédigo Pe-
nal actual el incremento de la pena para
los funcionarios publicos que participen
en los delitos comunes de nuestra ley pe-
nal de fondo. Existe una violacién mayor
al ordenamiento juridico, cuando quien
participa del hecho criminal es el encar-
gado de velar por la paz, la seguridad o
el cumplimiento de la Constituciéon o sus
leyes inferiores, cualquiera sea su lugar
de desempeno, partiendo del concepto
de que el funcionario publico siempre tie-
ne un rango mayor de reproche punitivo,
porque el rol y las facultades que detenta
recargan su responsabilidad por hechos
delictivos en general.

CONCLUSIONES Y PROPUESTA DE TIPOS PENALES

A partir de la investigacién bibliografica
y legal realizada en el marco del proyecto de
investigacion, y teniendo en cuenta especial-
mente el andlisis legislativo realizado en rela-
cién con el derecho comparado existente en
materia de delitos ambientales contemplado
en leyes y cédigos penales de diversos paises
—andlisis detallado en el informe final presen-
tado ante el Consejo de Investigaciones de la
Universidad Catdlica de Salta—, se ha podido
elaborar una propuesta de legislacién para ser
incluida en el Cédigo Penal vigente, que a con-
tinuacién se desarrolla:

Titulo XIV. Delitos contra el medioambiente,
faunay flora
Capitulo I. Ataques al medioambiente

Articulo 314: Contaminacién? contagio y
envenenamiento del medioambiente.

1.°) Se impondra pena de dos (2) a seis (6)
anos de prision y multa de cinco (5) a quince
(15) SMVM3, al que por cualquier medio con-
taminare o arrojare elementos liquidos, sélidos
0 gaseosos que resultaren contaminantes o de
un modo peligrosos para la salud, en suelos,
aguas, atmésfera, sistemas naturales o en el
ambiente en general.

2.°) El que mediante emisiones, vertidos,
radiaciones, extracciones o excavaciones, sote-
rramientos, ruidos, vibraciones, inyecciones o
depositos, en la atmoésfera, el suelo, el subsue-
lo o las aguas terrestres, subterraneas o mariti-
mas, incluido el alta mar, con incidencia inclu-
so en los espacios transfronterizos, asi como
las captaciones de aguas que, por si mismos
0 conjuntamente con otros, causare o pudiere
causar danos sustanciales a la calidad del aire,
del suelo o de las aguas, o a animales o plan-
tas, violando leyes o reglamentos establecidos
a fin de evitar los dafos antes descritos.

3.°) El que por cualquier medio diseminare
enfermedad, plaga, especies bioldgica o ge-
néticamente alteradas con grave peligro para
la salud humana, o de mortandad de anima-
les o de alteracion o destruccion significativa
de laflora o fauna, violando leyes o reglamen-

4 «Contaminacién» supone para esta disposicion: alterar el caracter o naturaleza de la sustancia que se trate (agua, aire o tie-
rra), de modo que sea alterada, inutilizada, arruinada o dafiada total o parcialmente de manera peligrosa para la salud de
seres vivos, aunque dicho dafno o sus secuelas sean temporarios o aun reparables. La diferencia de estos delitos cotejados
con los estragos que se describen en los articulos 197 y siguientes, es que en aquel caso hay dafos causados dolosamente
sin ninguna otra exigencia. En cambio, este articulado responde a quienes a raiz de alguna actividad cualquiera o que fue-
ra reglada o que conocen reglamentada de alguna forma, violan tales normas y causan los desastres que se enuncian con
perjuicio para el medioambiente, entendido como sustento vital para seres vivos y cuya alteracién resulte efectivamente
peligrosa para la salud, desarrollo o preservacion de seres vivos o causare efectivamente dafios irreparables.

* Salario minimo, vital y movil.
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tos establecidos a fin de preservar evitar las
conductas antes descritas sufrird la pena de
dos (2) a ocho (8) aflos de prision y multa de
cinco (5) a veinte (20) SMVM.

Articulo 315: Desechos y materiales peli-
grosos.

1.°) El que arroje, deposite, vierta, oculte o
comercialice desechos provenientes de activi-
dades industriales, comerciales o de servicios,
liquidos solidos o gaseosos poniendo en peli-
gro la vida humana y/o siendo no asimilables
por el medioambiente, o no cumpla las normas
sanitarias y de proteccién ambiental, sufrira la
pena de privacion de libertad de tres (3) a seis
(6) anos de prisién y multa de quince (15) a cien-
to cincuenta (150) SMVM.

2.°) Modalidad culposa. Si el hecho se come-
tiera por alguna de las formas de culpa, la pena
se reducira a la mitad del minimo y maximo.

Articulo 316: Agravantes y atenuantes.

1.°) Se impondra pena de cuatro (4) a
diez (10) afos de prisién y multa de 10 a 100
SMVM cuando los hechos descritos en este
Titulo:

a) Inutilizaren de manera permanente
el suelo, aguas, atmosfera o habitat para la
ocupacién o asentamiento humano, sea en
un area urbana o rural por mas de un afo.

b) Provocaren el desplazamiento, aun-
que fuere temporal, de los habitantes de las
areas afectadas.

d) Causaren danos directos a la salud de
la poblacion.

e) Provocaren la interrupcién del abaste-
cimiento publico de elementos liquidos, ga-
seosos o solidos que resulten indispensables
para la vida o el desarrollo humano o para la

vida y desenvolvimiento de una comunidad
por mas de 72 horas.

2.°) La pena sera de seis (6) a veinte (20) afios
de prision si se produjeren lesiones graves o gra-
visimas a dos 0 mas personas, como consecuen-
cia de los hechos precedentemente descriptos.

3.°) La pena sera de diez (10) a treinta (30)
anos de prisiéon, si como consecuencia de los
hechos descritos resultare la muerte de una (1)
a cinco (5) personas.

La pena se elevara de quince (15) a cuaren-
ta (40) afnos cuando la muerte fuere de mas de
5 (cinco) personas.

La pena sera de prision o reclusion perpe-
tua si las muertes resultantes superaran las cin-
cuenta (50) personas.

4.°) Modalidad culposa. Cuando los hechos
contemplados en los incisos anteriores se co-
metieren por imprudencia, negligencia u otras
formas de culpa, las escalas de las respectivas
penas alli contempladas se reduciran a un ter-
cio del minimo y hasta la mitad del maximo.
En caso de prisién perpetua, la pena sera de
quince (15) a veinticinco (25) afos de prision
y multa de mil (1000) a cinco mil (5000) SMVM.

5.°) Personas juridicas. Si los delitos men-
cionados se hubieren cometido mediante o
desde personas juridicas éstas serdn sanciona-
das con multa de cinco mil (5000) a cincuenta
mil (50 000) SMVM, sin perjuicio de la respon-
sabilidad personal de sus directores, gerentes,
otras autoridades o directivos.

Si estuvieren dedicadas inequivocamente
a estas actividades ilicitas o llevaren a cabo
las conductas en forma reiterada, podran ser
clausuradas definitivamente y las multas se
elevaran al doble de su minimo y maximo, res-
pectivamente®.

5 La presente disposicion y las sucesivas resultan figuras independientes de las previstas en el capitulo de «Grandes
estragos», delitos cuya criminalidad y dolosidad resultan muy diversos de los contemplados en esta especie de deli-
tos, que por ello conllevan penas muy inferiores. La contaminacién, como otros atentados al agua, flora y fauna que

72 Omnia. Derecho y sociedad, num. 4, 2021: 55-77
e-ISSN 2618-4699



Inclusidn de los delitos ambientales en el Cédigo Penal argentino

Articulo 317: Residuos téxicos y otros mate-
riales peligrosos.

1.°) El que en violacion a leyes, reglamentos
u otras normas atinentes, autorice, permita,
coopere o ejecute por si o por terceros el de-
posito, o de cualquier manera participe en la
introduccion, fabricaciéon, manipulacion, dis-
tribucién o transporte en territorio nacional
de materiales o desechos radioactivos y otros
de origen interno o externo, que por sus ca-
racteristicas constituyan un peligro para la sa-
lud de la poblacion y el medioambiente, sera
sancionado con la pena de prision de tres (3)
a ocho (8) aflos y multa de quince (15) a ciento
cincuenta (150) SMVM.

Igual pena sufrird el que transfiera e in-
troduzca tecnologia contaminante no acep-
tada en el pais, o que pueda producir dafios
en el cuerpo o en la salud de personas inde-
terminadas.

2.°) Responsabilidad culposa. Si las con-
ductas descritas en todas las disposiciones
anteriores se cometieran por alguna forma de
culpa, las penas se reduciran a la mitad del mi-
nimo y maximo.

Articulo 318: Responsabilidad funcional y
profesional.

1.°) Sera penado con prisién de uno (1) a
seis (6) anos e inhabilitacion especial de dos (2)
a diez (10) anos el funcionario publico, perito

o consultor oficial, sea que fuere convocado o
contratado por la autoridad de cualquier clase,
que, a sabiendas de su irregularidad, emitiere
informes falsos, adulterados, parciales o de
cualquier modo favoreciendo a la concesién
de licencias o permisos para llevar a cabo acti-
vidades contaminantes o perjudiciales previs-
tas en el presente Titulo.

2.°) Las mismas penas se impondran al fun-
cionario fiscalizador que, habiendo tomado
conocimiento de esas actividades, las hubiere
ocultado o tolerado o encubierto.

3.°) Responsabilidad culposa. Si algunos de
los sujetos mencionados en los dos articulos
precedentes hubieren obrado por cualquiera
de las formas de culpa, las penas mencionadas
se reduciran a la mitad de su minimo y maximo.

Capitulo Il. Explotacién ilegal de recursos
naturales mineros

Articulo 319: 1.°) Sera reprimido con pena
privativa de libertad de cuatro (4) aios a seis
(6) afnos y con cien (100) a trescientos (300)
SMVM el que realice actividad de exploracion,
extraccion, explotacion u otros actos similares,
de recursos minerales, metalicos o no metali-
cos, sin contar con la autorizacion de la enti-
dad administrativa competente, que cause o
pueda causar perjuicio, alteraciéon o dano al
ambiente o a sus componentes, a la calidad

se describen en estas figuras, son producto de violacion a leyes o reglamentaciones en actividades que pueden entra-
fAar riesgo de desastre para el medioambiente. Distinto al estrago, que esté previsto como un delito personal/individual
doloso o culposo de dafio directo a bienes similares, pero provocado con medios estragosos o que escapan al dominio
del autor y que pueden ser cometidos por cualquier persona. En el presente capitulo se contempla especificamente a
sujetos calificados o actividades especiales (como la minera, farmacolégica, industrial, agricola-ganadera, de caza, de
pesca, turistica u otras similares), sujetas a reglamentaciones cuya violacién pueden conducir a resultados estragosos
similares pero a una escala de mayor reproche y, por otra parte, circunscriptos en tiempo, modo y lugar. Asimismo
incluimos en este capitulo el maltrato a animales y atentados menores a la flora, porque también se refieren a la accion
particularizada de individuos determinados, respecto de objetos de delito igualmente determinables. Distinto al caso
de los estragos, en que las consecuencias de la conducta se tornan incontrolables y el dafio es dirigido multidireccio-
nalmente, sin importar su alcance.
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ambiental o a la salud ambiental.

2.°) Modalidad culposa. Si el agente actué
por culpa, la pena sera privativa de libertad no
mayor de tres (3) afos o con prestacion de ser-
vicios comunitarios de cuarenta (40) a ochenta
(80) jornadas.

Articulo 320: La pena serad de cuatro (4) a
diez (10) afos de prision y multa de cien (100)
a quinientos (500) SMVM, cuando el delito pre-
visto en el anterior articulo se cometiera en
cualquiera de los siguientes supuestos:

1. En zonas totalmente vedadas para el de-
sarrollo de actividad minera.

2. En areas naturales protegidas, o en tie-
rras de comunidades nativas, campesinas o
indigenas o parques o reservas naturales na-
cionales, provinciales o municipales.

3. Utilizando dragas, artefactos u otros ins-
trumentos similares.

4. Si el agente empleara instrumentos u
objetos capaces de poner en peligro la vida, la
salud o el patrimonio de las personas.

5. Si se afectaran sistemas de irrigacién o
aguas destinados al consumo humano.

6. Si el agente se aprovechara de su condi-
cién de funcionario o servidor publico.

7. Si el agente empleara para la comision
del delito a menores de edad u otra persona
inimputable.

Articulo 321: El que financiare la comisién
de cualquiera de los delitos previstos en este
Titulo serd reprimido con pena privativa de
libertad de cuatro (4) a ocho (8) afios y multa
de doscientos cincuenta (250) a seiscientos
cincuenta (650) SMVM. La pena se elevara al
doble, cuando se financiara cualquiera de tales
delitos en sus formas agravadas previstas.

Articulo 322: El que obstaculizare o im-
pidiere la actividad de evaluacion, control y
fiscalizacion de la autoridad administrativa

74 Omnia. Derecho y sociedad, num. 4, 2021: 55-77
e-ISSN 2618-4699

relacionada con la mineria ilegal, o llevare a
cabo el trafico ilicito de insumos quimicos y
maquinarias destinados a explotar la mineria
ilegal, sera reprimido con pena privativa de la
libertad de uno (1) a seis (6) afos y multa de
cincuenta (50) a quinientos (500) SMVM.

Capitulo lll. Delitos contra la fauna

Articulo 323: Depredacién. Pescay cazailegal.

1.°) Se impondra prision de seis (6) meses
a tres (3) anos y multa de cinco (5) a cincuenta
(50) SMVM, con mas inhabilitacidon de tres (3)
a diez (10) anos al que cazare, pescare, atrapa-
re o matare integrantes de cualquier especie
animal, contraviniendo leyes o reglamentos
atinentes a dichas actividades.

2.°) Seran especialmente casos incluidos y
se agravara el minimo de pena a un (1) afo,
cuando tales conductas se llevaren a cabo res-
pecto de:

a) Animales de fauna silvestre o acuatica en
periodo de veda o reproduccion.

b) Animales de especies protegidas o que
estuvieren amenazadas o en peligro de extin-
cién, en cualquier tiempo.

¢) En lugares expresamente prohibidos o
protegidos.

d) Con medios prohibidos por la ley o por
su naturaleza gravemente danosa.

3.°) La misma pena se impondra al que, en
violacién de leyes o reglamentos:

a) Impidiere o dificultare la reproduccién
o migracion de animales de la fauna silvestre,
acuatica o de una especie declarada en peligro
de extincion.

b) Alterare o procurare alterar genética-
mente una especie silvestre, acuatica o decla-
rada en peligro de extincion.

¢) Dafare o destruyere un nido, un refugio
o un criadero natural que estuvieren utilizando
las especies respectivas, o se alterare su habitat.
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d) Matare a cualquier animal propio de los
lugares protegidos.

4.°) Agravantes: el maximo de la pena de
prision sera de cinco (5) afos y el de multa de
ciento cincuenta (150) SMVM, con mas inhabi-
litacion de cinco (5) a veinte (20) anos, cuando
se emplearen métodos, instrumentos o me-
dios prohibidos por la ley o los reglamentos,
que ocasionaren grandes estragos en la espe-
cie de la fauna silvestre o acuatica o del area
protegida por la ley o los reglamentos.

5.°) Personas juridicas. Cuando cualquie-
ra de las conductas antes mencionadas fuere
ejecutada por organizaciones, empresas, ban-
das o asociacién de personas provenientes
de otros paises en el territorio nacional o en
la zona aérea o maritima exclusiva sometida
a la soberania del Estado nacional, las penas
se elevaran de cuatro (4) a veinte (20) anos de
prision, multa de cien (100) a diez mil (10 000)
SMVM y decomiso de naves, aeronaves u otros
medios de transporte empleados, como asi
también inmuebles y demds elementos utiliza-
dos para cometer el delito o alojar o transpor-
tar a los participes, teniendo en cuenta para
fijar la pena, la extensidn del perjuicio causado
y el modo de realizacién del hecho y medios
empleados para su comision.

Si se hubiere producido resistencia arma-
da o uso de armas de cualquier clase contra la
autoridad interviniente o los particulares que
hubieren intervenido en auxilio de ellas, las
penas se elevardn en un tercio de su minimo'y
maximo, respectivamente.

Articulo 324: Maltrato a animales’.

1.°) Serad penado con prision de seis (6) me-
ses a dos (2) afos y multa de cinco (5) a veinte
(20) SMVM, el que infligiere malos tratos o hicie-
re victima de actos de crueldad a los animales.

2.°) Se consideraran actos de maltrato:

a) No alimentar a los animales domésticos
o cautivos.

b) Azuzarlos para el trabajo mediante instru-
mentos que, no siendo de simple estimulo, les
provocaren innecesarios sufrimientos o dolores.

¢) Abusar de su empleo en el trabajo sin
darles ocasion de reponerse, conforme a las
condiciones ambientales, o hacerlo cuando no
se hallaren en condiciones adecuadas.

d) Estimularlos con drogas sin perseguir fi-
nes terapéuticos.

3.°) Se consideraran actos de crueldad, sin
perjuicio de todo aquel que produzca sufri-
miento manifiesto:

a) Practicar la viviseccidn cuando no sea es-
trictamente necesario por razones de investi-
gacion cientifica, o cuyos resultados conocidos
se hayan obtenido con précticas anteriores.

b) Mutilar cualquier parte del cuerpo de un
animal, salvo con fines de mejoramiento, mar-
cacion o higiene de la respectiva especie, o por
razones terapéuticas.

c) Intervenir animales domésticos sin
anestesia.

d) Intervenir animales quirurgicamente sin
poseer el titulo de médico o veterinario, salvo
casos de necesidad o urgencia o con fines tera-
péuticos o cuando fuera practicado con fines
de perfeccionamiento técnico operatorio.

e) Experimentar con animales de grado su-
perior en la escala zooldgica al indispensable
segun la naturaleza de la experiencia.

f) Abandonar a sus propios medios a los
animales utilizados en experimentos.

g) Golpearlos, encerrarlos o amarrarlos por
tiempo prolongado, innecesariamente.

4.°) La pena se incrementara en el doble del
minimo y maximo antes indicados, cuando los
actos consistan en:

7 Algunas de estas conductas podrian considerarse contravencion grave, como ocurre en algunas provincias.
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a) Matar innecesariamente animales gra-
vidos, cuando tal estado fuere patente en el
animal.

b) Lastimar o arrollar dolosamente anima-
les, causarles torturas o sufrimientos innecesa-
rios, o matarlos de modos crueles o dolorosos
cuando no existieren motivos razonablemente
atendibles.

¢) Realizar actos publicos o privados de
rina de animales, corridas de toros, novilladas
o cualquier otro en que se mate o hiera grave-
mente a los animales.

Capitulo IV. Delitos contra la flora

Articulo 325: Atentados contra la flora y su
ecosistema®.

1°) Sera penado con prisién de seis (6) me-
ses a tres (3) anos y multa de diez (10) a dos-
cientos (200) SMVM, el que en violacién de lo
dispuesto por leyes o reglamentos respecto de
las especies de la flora silvestre o acuatica:

a) Extrajere o utilizare ejemplares en canti-
dad no autorizada.

b) Alterare la especie.

¢) Impidiere o dificultare su procreacion.

d) Comerciare o de cualquier forma se be-
neficiare de los especimenes, restos, produc-
tos o partes de sus recursos genéticos.

2.°) La pena se incrementara en el doble de
su minimo y maximo al que sin autorizacién o
excediendo la que tuviere, o violando disposi-
ciones legales o reglamentarias u 6rdenes legi-
timas de la autoridad:

a) Talare bosques o tierras forestales, para
fines distintos al uso doméstico.

b) Extrajere o explotare recursos del sub-
suelo u otros componentes del suelo en areas
forestales.

c) Creare, modificare, alterare o eliminare
cursos o espejos hidricos, extrajere aridos de
cuencas o microcuencas, drenare pantanos,
cenagales u otros espacios humedos de tierras
forestales.

3.°) El maximo de la pena serd de ocho (8)
anos cuando el delito fuere cometido:

a) En el periodo de caida de las semillas, de
formacion de vegetaciones, o en época de se-
quia o inundacion.

b) Contra especies protegidas de la flora sil-
vestre o acuatica.

c¢) Con métodos, instrumentos o medios
prohibidos capaces de provocar estragos en
la especie de la flora silvestre o acudtica, o del
area protegida.

Articulo 326: Delitos mayores contra la flo-
ra. Se impondra pena de cuatro (4) a dieciséis
(16) anos y multa de quince (15) a doscientos
cincuenta (250) SMVM, cuando se ocasionare
dano a cualquier formacion vegetal sea na-
tiva o generada por forestacién o plantacion
con cualquier finalidad, que por su extension,
gravedad, alcance, irreparabilidad o irrecupe-
rabilidad, alcance proporciones de desastre
definitivo, o cuya recuperacion demande mas
de cinco (5) aios, o produzca desertificacion,
sequia definitiva o la ruina de zona o regién
determinada o grave e irreparable alteracion
de su flora o de su fauna.

Articulo 327: Responsabilidad de los con-
sultores ambientales. A las personas respon-
sables técnicas de los estudios de impacto
ambiental, asi como de los planes de manejo
y demds documentos y estudios técnicos que
introduzcan falsedades u omisiones graves
en los estudios y documentos que dan lugar
a autorizaciones o permisos de obras, se les

8 Los denominamos de este modo, porque los atentados mayores se incluyeron en «Grandes estragos». Sin perjuicio de
ello, en el inciso 4.°) del art. 214 se refuerza la proteccion penal.
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impondra la misma pena de la falsificaciéon de
documentos publicos.

Finalmente, reiteramos y destacamos que
nuestra propuesta comprende todas aquellas
situaciones o conductas que merecen ser re-
prochadas por la legislacion penal de fondo,
porque se halla en juego el interés de toda la
Nacién y sus habitantes, formando parte del
derecho penal comun, sin perjuicio de las le-
gislaciones preventivas y complementarias
que cada jurisdiccion provincial pueda dictar
en la materia.

Por todo lo expuesto, se pretende que
nuestro trabajo de investigacién sea elevado
ante las autoridades legislativas nacionales, en
aras de contribuir a la realizacién de un aporte
a la proteccién juridica del medioambiente.
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Resumen

El objeto del presente ensayo es realizar un andlisis
del control de la Administracion en el marco de la
pandemia de la COVID-19. La emergencia como po-
dremos observar presupone per se la necesidad de
brindar respuestas inmediatas pero que de ningun
modo pueden validar el incumplimiento de la nor-
mativa vigente. Lo que esta si habilita es el ejercicio
de facultades excepcionales para remediar y poner
fin a tal situacion. Es en esa utilizacion de remedios
excepcionales en los que necesariamente van a en-
contrarse afectados por un lado derechos y garan-
tias de raigambre constitucional y, por otro, la plena
vigencia del sistema republicano de gobierno que
presupone la division de las funciones de poder y el
control reciproco de estas. La emergencia y las medi-
das adoptadas para afrontarla necesariamente deben
realizarse en el marco del Estado convencional de de-
recho, y la presencia e intervencién de los organismos
de control se torna, a nuestro entender, imprescindi-
ble. También se realiza un andlisis de la funcion de
los organismos de control, los que en la situacién de
emergencia deben asumir su rol coadyuvante en pos
de la actuacién de la Administracion en el marco de la
legalidad que debe guiar siempre su accionar.

Palabras clave: emergencia - control publico - va-
lidez constitucional

Abstract

The purpose of this essay is to carry out an analysis
of the Administration’s control in the context of the
COVID-19 pandemic.The emergency, as we can see,
presupposes per se the need to provide immediate
responses, but that in no way can validate the
non-compliance with regulations in force. What it
does enable is the exercise of exceptional powers
to remedy and put an end to such situation. It
is in this use of exceptional remedies that, on
one hand, constitutional rights and guarantees
will necessarily be affected and, on the other
hand, the full validity of the republican system of
government that presupposes the division of the
functions of power and their reciprocal control.
The emergency and the measures adopted to
face it must necessarily be carried out within the
framework of the conventional rule of law, and the
presence and intervention of the control agencies
becomes, in our opinion, essential. An analysis
is also carried out of the function of the control
agencies, which in the emergency situation must
assume their role as coadjuvants in pursuit of the
Administration’s action within the framework of
the legality that must always guide their actions.
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INTRODUCCION

La pandemia de la COVID-19 afecté, afecta
y afectard nuestras vidas y también la vida de
nuestras instituciones.

El andlisis que aqui proponemos se centra-
ra en la observacién de la practica institucional
puntualmente referida al funcionamiento de
los distintos érganos de control sobre los po-
deres del Estado y la interrelacion de estos en
el marco de la pandemia.

Por ello, el objeto del presente trabajo es
realizar un somero relevamiento de la legisla-
cién que da marco a la emergencia y de cudles
son las condiciones de su validez constitucio-
nal (y convencional).

La importancia de este andlisis se centra en
la gestion de los distintos poderes que, aun en
situaciones de pandemia, no debe exceder de
modo alguno las competencias legal y constitu-
cionalmente asignadas; porque ello implicaria
vulnerar el principio de legalidad rector, en tan-
to las competencias de los distintos 6rganos de
gobierno deben estar establecidas por ley.

Se hara un especial énfasis en la interven-
cién de los distintos érganos de control que
de algin modo operan como un reaseguro del
funcionamiento del mismo sistema republica-
no de gobierno.

Su especial relevancia queda de manifiesto
en un contexto de emergencia, donde el po-
der administrador encuentra habilitadas com-
petencias excepcionales para su remediaciony
atencion, lo que exige la presencia de un con-
trol oportuno.

CONTROL PUBLICO

Primeramente, es importante concep-
tualizar qué comprende el control y de qué
modo se ejerce, para asi poder demostrar su
relevancia.
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El control es uno de las funciones mas im-
portantes en la vida institucional de un pais,
desde nuestro punto de vista, para la defensa
de los intereses de la sociedad y el correcto (y
legal) funcionamiento de poder estatal.

El control en si mismo tiene fundamento
constitucional y no caben dudas de que tiene
intima vinculacion con la forma de gobierno
representativa y republicana.

También reconoce raigambre constitucio-
nal en las clausulas constitucionales deno-
minadas de progreso y bienestar, en aquello
que la Constitucion Nacional establece como
la necesidad de promover la prosperidad ge-
neral (articulo 75, incisos 18 'y 19).

La idea de control de la Administracion
Publica esta vinculada con la idea del sistema
republicano, con la divisiéon de poderes, pero
también con el principio de publicidad de los
actos de gobierno.

Publicidad y transparencia van de la
mano; cuanta mas publicidad, mas y mejor
control. Estas funciones se ejercen entre los
distintos poderes de manera reciproca bajo
aplicacion de la teoria conocida como checks
and balances (pesos y contrapesos), donde lo
que se busca es que ningun poder prevalezca
por sobre los demas, ni aun en épocas excep-
cionales como una pandemia.

Esta funcion de pesos y contrapesos ope-
ra como una funcién preventiva en primera
instancia, y como correctora si ocurre algun
desvio del poder o un avasallamiento de los
demas poderes.

Quien mayoritariamente tiende a incurrir
en estos abusos o excesos es el Poder Ejecu-
tivo, justificandose mayormente en la nece-
sidad de celeridad en la respuesta. Para pre-
venir excesos entendemos que la funcién de
control requiere el funcionamiento pleno de
los distintos poderes y las distintas instancias
de control.
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Asi, la rendicién de cuentas constituye una
herramienta imprescindible en este andlisis, ya
que la habilitacién, via delegacion, de compe-
tencias que realizé el Poder Legislativo a favor
del Poder Ejecutivo de ningiin modo puede
significar la omision de este deber.

Es dable recordar que la funcion de control
se basa en el principio juridico segun el cual
quien administra un patrimonio ajeno estara
obligado a rendir cuentas de sus actos y del
resultado de su gestién al titular de los bienes
administrados. Y la funcién de control no se re-
laja o exime en una situacién de emergencia.
Por ello, en este trabajo vamos a bregar por
el funcionamiento de las instituciones que no
solo aseguren una respuesta inmediata, sino la
intervencién oportuna de todas las instancias
de control que correspondan en resguardo de
la legalidad que debe regir toda actuacion de
la Administracion.

EMERGENCIA

No existe en la Constitucion Nacional una
definicion de emergencia que pueda servir
para conceptualizarla para determinar su al-
cance. jPor qué es importante definirla? Por-
que alli encontraremos una manera de ejercer
un control sobre los actos que se realicen den-
tro de su marco.

En nuestro pais, Argentina, solemos decir
que vivimos en una «permanente situacién de
emergencia» —mayormente econdémica—, la
cual, justificada en multiples razones, ha lleva-
do a la desnaturalizacion de dicho instituto. En
conclusién, lo extraordinario pareciera haber-
se tornado «normal».

No obstante, la situacion de excepcionali-
dad que nos encontramos transitando esca-
pa a la conclusion expuesta anteriormente; la

pandemia declarada por la Organizacion Mun-
dial de la Salud justifica la emergencia dictada
y el uso pleno de las facultades extraordinarias
que tal situaciéon amerita.

Buscamos, entonces, desde una mirada
constitucional de la emergencia declarada, re-
flexionar sobre cémo conviven los derechos y
garantias constitucionales y convencionales, y
de qué manera pueden desarrollarse las tareas
de control sin que ello implique entorpecer el
funcionamiento de la Administracién en mo-
mentos en que se exige mayor celeridad en
su respuesta; celeridad que de ningin modo
puede implicar apartarse o desconocer la nor-
mativa vigente.

Al momento de definir el concepto de
emergencia, lo podemos hacer referenciando
una situacién no prevista que, atento a su na-
turaleza extraordinaria, amerita el uso de facul-
tades excepcionales para su remediacion.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién
la ha definido en el fallo «Peralta, Luis Arcenio
y otro ¢/ Estado Nacional (Mrio. de Economia -
BCRA) s/ amparo»?:

. el concepto de emergencia abarca un
hecho cuyo dmbito de aplicacion tempo-
ral difiere segun circunstancias modales de
épocas y sitios. Se trata de una situacion ex-
traordinaria, que gravita sobre el orden eco-
némico social, con su carga de perturbacion
acumulada, en variables de escasez, pobre-
za, penuria o indigencia, originada en un es-
tado de necesidad al que hay que ponerle
fin. La etiologia de esta situacion, sus raices
profundas y elementales, y en particular sus
consecuencias sobre el Estado y la sociedad,
al influir sobre la subsistencia misma de la
organizacion juridica y politica, o el normal
desenvolvimiento de sus funciones, autoriza

2 Fallos: 313:1513. 27 de diciembre de 1990. Id SAlJ): FA90000451
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al Estado a restringir el ejercicio normal de
algunos derechos patrimoniales tutelados
por la Constitucién Nacional.

Asi, la Corte Suprema de Justicia brinda el
marco para definir la emergencia, mas alla del
hecho de que la motive, autorizando la utili-
zacion de remedios excepcionales para poner
finaella.

Del mismo modo, en la recepcion de la
emergencia el maximo tribunal de justicia reco-
noce la validez de la restriccion del ejercicio nor-
mal de derechos tutelados en la Constitucion.

Ahora bien, se observa la singular impor-
tancia del rol del intérprete, toda vez que sera
quien defina:

1) situacién excepcional,

2) validez de los remedios extraordinarios, y

3) razonabilidad de la limitacidon de los dere-
chos.

Vale la aclaracién fundamental de que ha-
blamos de restriccion de derechos y no de su
desconocimiento, ni tampoco de una habilita-
cién para apartarse de la normativa vigente.

MARCO JURIDICO DE LA EMERGENCIA

La Ley 27541, que declaré la emergencia
sanitaria, senala en su parte pertinente:

Articulo 1°- Decldrase la emergencia publica
en materia econdmica, financiera, fiscal, ad-
ministrativa, previsional, tarifaria, energéti-
ca, sanitaria y social, y deléganse en el Poder
Ejecutivo nacional, las facultades compren-
didas en la presente ley en los términos del
articulo 76 de la Constitucién Nacional, con
arreglo a las bases de delegacién estableci-
das en el articulo 2°, hasta el 31 de diciem-
bre de 2020.

Articulo 2°- Establécense las siguientes bases
de delegacién: (...) f) Procurar el suministro
de medicamentos esenciales para tratamien-
tos ambulatorios a pacientes en condiciones
de alta vulnerabilidad social, el acceso a me-
dicamentos e insumos esenciales para la pre-
vencion y el tratamiento de enfermedades
infecciosas y crénicas no trasmisibles; aten-
der al efectivo cumplimiento de la Ley 27491
de control de enfermedades prevenibles por
vacunacion y asegurar a los beneficiarios del
Instituto Nacional de Servicios Sociales para
Jubilados y Pensionados y del Sistema Nacio-
nal del Seguro de Salud, el acceso a las pres-
taciones médicas esenciales.

En definitiva, es la norma la que establece
el marco y alcance de los decretos que se dic-
ten en razén de la aludida emergencia.

En virtud de la delegacion efectuada por
la norma, se dictaron, entre otros, el Decreto
260/20 que amplia la emergencia publica en
materia sanitaria establecida por Ley 27541, en
virtud de la pandemia declarada por la Organi-
zacion Mundial de la Salud (OMS) en relacién a
la COVID-19, por el plazo de UN (1) afo a partir
del 13 de marzo del afo 2020 y sus sucesivas
prérrogas, la ultima de ellas a través del Decre-
to 167/2021 (que prorroga la emergencia sa-
nitaria hasta el 31 de diciembre del ano 2021);
el Decreto 297/20, que dispuso «aislamiento
social, preventivo y obligatorio» (ASPO) hasta
el 31 de marzo incluido; y el Decreto 320/20
que dispuso la suspension de desalojos, la pré-
rroga de contratos de locaciones y el congela-
miento de canones locativos, hasta el dia 30
de septiembre de 2020, de las viviendas que la
misma norma estipula3.

Se dictd, asimismo, y siempre haciendo
especial hincapié en aquellos decretos que se

3 El mencionado decreto ha sido prorrogado a enero de 2021.
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vinculan con el objeto del presente, el Decre-
to de Necesidad y Urgencia 457/20 por el cual
se modifica el presupuesto general de la ad-
ministracion, facultando al jefe del gabinete
de ministros a realizar reestructuraciones pre-
supuestarias, exceptuandolo de cumplir con
lo dispuesto por el tercer parrafo del articulo
37 de la Ley 24156 de Administracién Finan-
ciera y de los Sistemas de Control del Sector
Publico Nacional.

Es aqui donde el Congreso debe asumir su
funcion de contralor toda vez que la modifi-
cacion del presupuesto (aprobado por ley) no
puede habilitar, aun en situaciones de emer-
gencia, su desnaturalizacion via reestructu-
raciones realizadas por el jefe de gabinete de
ministros, eximiéndole del cumplimiento de
las pautas (y limites) dispuestas por la misma
Ley 24156.

VALIDEZ CONSTITUCIONALY CONVENCIONAL DE
LA EMERGENCIA

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién
en autos «Avico, Oscar A. ¢/ De la Pesa, Saul»*
ha sefalado los requisitos para la validez de los
institutos de emergencia:

Es necesario para ello: 1) que exista una
situacion de emergencia que imponga al
Estado el deber de amparar los intereses
vitales de la comunidad; 2) que la ley tenga
como finalidad legitima, la de proteger los
intereses generales de la sociedad y no a de-
terminados individuos; 3) que la moratoria
sea razonable, acordando un alivio justifica-
do por las circunstancias; 4) que su duracion
sea temporal y limitada al plazo indispensa-
ble para que desaparezcan las causas que
hicieron necesaria la moratoria.

4 Fallos: 172:21. 7 de diciembre de 1934. Id SAlJ: FA34996938

En esta situacion, la declaracién de la Orga-
nizacion Mundial de la Salud y los informes de
las victimas fatales per se justifican la declara-
cién de emergencia efectuada:

Es claro que la finalidad del aislamiento so-
cial como la afectacion de los demas derechos
es de caracter general y con la finalidad de ase-
gurar el bien comun.

Asimismo, la duracién en el tiempo es ra-
zonable. En lo respectivo al aislamiento social,
a la prérroga de contratos de locacién y sus-
pension de los desalojos, estos deben ser aco-
tados a la situacion de gravedad sanitaria, en
atencidn a los efectos de estas medidas sobre
el sector privado.

El andlisis de la razonabilidad también
debe efectuarse sobre las medidas que se dic-
ten en el marco de la emergencia aludida. En
este sentido, el profesor Gordillo sefala que:

La norma legal o reglamentaria (...) al igual
que la decision individual, actuacion mate-
rial u omision de las administraciones publi-
cas y del estado en general, serad ilegitima,
a pesar de no transgredir ninguna norma
concreta y expresa, si es «irrazonable», lo
que puede ocurrir, principalmente, cuando:
a. No dé en el acto particular los fundamen-
tos de hecho o de derecho que lo sustentan;
b. No tenga en cuenta en las normas o en
las decisiones concretas, los hechos que
constan en el expediente, o publicos y no-
torios; o se fundamente en hechos o prue-
bas inexistentes; o

¢. No guarde una proporcién adecuada en-
tre los medios que emplea y el fin que la ley
desea alcanzar, es decir, que se trate de una
medida desproporcionada, excesiva en rela-
cién a lo que se quiere alcanzar (...) (Gordi-
llo, 2014, pp. 618y 817).
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Es en este ultimo aspecto en el que enten-
demos que debemos detenernos, al incorpo-
rar el criterio de proporcionalidad, cuya falta
de resguardo torna irrazonable a la medida
adoptada en el marco de la excepcionalidad.

Podemos definir al principio de proporcio-
nalidad como a la relacién debida y adecuada
entre los medios utilizados y el fin buscado por
la norma, que limita el poder del Estado a la
hora del ejercicio del poder de policia.

La Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, en su Resolucion 1/2020, especifica-
mente en sus puntos 20y 21, sefiala:

20. Asegurar que toda restriccion o limi-
tacion que se imponga a los derechos hu-
manos con la finalidad de protecciéon de la
salud en el marco de la pandemia COVID-19
cumpla con los requisitos establecidos por
el derecho internacional de los derechos
humanos. En particular, dichas restricciones
deben cumplir con el principio de legalidad,
ser necesarias en una sociedad democrética
y, por ende, resultar estrictamente propor-
cionales para atender la finalidad legitima
de proteger la salud.

21. Asegurar que en caso de establecerse
un estado de excepcién: i) se justifique que
existe una excepcionalidad de la situacion
de emergencia en cuanto a su gravedad,
inminencia e intensidad que constituye una
amenaza real a la independencia o seguri-
dad del Estado; ii) la suspension de algunos
derechos y garantias sea Unicamente por el
tiempo estrictamente limitado a las exigen-
cias de la situacion; iii) las disposiciones que
sean adoptadas resulten proporcionales, en
particular, que la suspension de derechos
o garantias constituya el Unico medio para
hacer frente a la situacién, que no pueda ser
enfrentada mediante el uso de las atribucio-
nes ordinarias de las autoridades estatales, y
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que las medidas adoptadas no generen una
mayor afectacién al derecho que sea sus-
pendido en comparacién con el beneficio
obtenido; y iv) las disposiciones adoptadas
no sean incompatibles con las demas obli-
gaciones que impone el derecho interna-
cional, y no entraiden discriminacion alguna
fundada, en particular, con motivos de raza,
color, sexo, idioma, religién u origen social.

La Comisién establece claramente cudles
son los estandares de validez convencional que
debe respetar toda normativa que se dicte en
el marco de la pandemia de la COVID-19. Este
aporte, que entendemos fundamental atento a
lo oportuno de su intervencién, permite cono-
cer el marco sobre el que se juzgara la conven-
cionalidad o no de la normativa que se dicte en
el marco de la emergencia sanitaria.

EL ESTADO DE DERECHO

Hoy la idea del Estado de derecho ha sido
ampliada, avanzando sobre lo ya expuesto
sobre el Estado constitucional y convencional
de derecho.

El doctor Andrés Gil Dominguez sefala que

El paradigma argentino vigente es el Estado
constitucional y convencional de derecho,
el cual escenifica como elemento central la
Constitucién y los instrumentos internacio-
nales sobre derechos humanos que osten-
tan jerarquia constitucional en una relacién
de permanente retroalimentacion donde se
respeta la textualidad de cada fuente y la
interpretacién que cada érgano con compe-
tencia para ello realiza de las mismas.

Entonces, analicemos someramente qué
establecen la Constituciéon y la Convencion
Americana de Derechos Humanos al respecto.
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La Constitucion no solo garantiza dere-
chos y garantias, sino que determina el carac-
ter relativo de los derechos. Asi, en su articulo
14 establece «conforme a las leyes que regla-
menten su ejercicio».

En ese sentido, la Convencidon Americana
de Derechos Humanos sostiene en su articulo
22 inciso 3 que el ejercicio de los derechos a
circular y residir en un Estado consagrados en
el articulo 22.1:

... no puede ser restringido sino en virtud
de una ley, en la medida indispensable en
una sociedad democratica, para prevenir
infracciones penales o para proteger la se-
guridad nacional, la seguridad o el orden
publicos, la moral o la salud publicas o los
derechos y libertades de los demas.

Por su parte, la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) dicta la Reso-
lucién 1/2020 atenta a que la pandemia de la
COVID-19

... puede afectar gravemente la plena vi-
gencia de los derechos humanos de la po-
blacién en virtud de los serios riesgos para
la vida, salud e integridad personal que su-
pone la COVID-19; asi como sus impactos de
inmediato, mediano y largo plazo sobre las
sociedades en general, y sobre las personas
y grupos en situaciéon de especial vulnera-
bilidad (...). En cuanto a las medidas de con-
tencion con el fin de enfrentar y prevenir los
efectos de la pandemia, la CIDH ha obser-
vado que se han suspendido y restringido
algunos derechos, y en otros casos se han
declarado «estados de emergencia», «esta-
dos de excepcion», «estados de catastrofe
por calamidad publica», o <emergencia sani-
taria», a través de decretos presidenciales y
normativa de diversa naturaleza juridica con

el fin de proteger la salud publica y evitar el
incremento de contagios. Asimismo, se han
establecido medidas de distinta naturaleza
que restringen los derechos de la libertad
de expresion, el derecho de acceso a la in-
formacién publica, la libertad personal, la
inviolabilidad del domicilio, el derecho a la
propiedad privada; y se ha recurrido al uso
de tecnologia de vigilancia para rastrear la
propagacion del coronavirus, y al almacena-
miento de datos de forma masiva.

La Comisién busca que en el marco de la
emergencia sanitaria esta no opere como una
excusa para el avasallamiento y la afectacion
de derechos fundamentales.

Las recomendaciones que vierte apuntan
a una reglamentacién de la emergencia y son
una valiosisima pauta interpretativa a la hora
de poder analizar la validez convencional de
las medidas que se adopten en los diferentes
Estados miembros.

El hecho de que esta resolucién se dicte
de manera simultanea con las medidas que se
adoptan para paliar los efectos de la pandemia
es muestra de que el control se puede realizar
de manera eficaz pero también oportuna, esto
es, simultdneamente con la gestion estatal.

EL CONTROL DE LA EMERGENCIA

Como se observa de lo hasta aqui presenta-
do, estamos ante una situacion de emergencia
cuya validez constitucional y convencional se
encuentra, a nuestro entender, debidamente
acreditada.

Ahora bien, cabe preguntarnos si en este
contexto es necesario o no el funcionamiento
de los érganos de control, y de qué modo este
debe ejercerse.

Es indudable que a la primera pregunta la
respuesta es «si», por todos los fundamentos
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que justifican la existencia del control y tam-
bién porque resulta un reclamo genuino de la
sociedad hacia el Estado y sus organismos de
control.

Asi surge de lo informado por el area de
Participacion Ciudadana de la Auditoria Ge-
neral de la Nacién (AGN), que en su encuentro
anual para presentar los resultados del Progra-
ma de Planificacién Participativa recibié como
una de las propuestas de las instituciones asis-
tentes el realizar un control especifico sobre
las compras y contrataciones efectuadas en el
marco de la pandemia por la COVID-19.

Podemos reconocer aqui un genuino inte-
rés de la sociedad en conocer la administra-
cién y, sobre todo, la ejecuciéon de los fondos
publicos utilizados para atender la pandemia.

En este punto es dable recordar que la Re-
solucion 1/2020 de la Comisién Interamerica-
na de Derechos Humanos sefala que

Teniendo en cuenta que la democracia y el
Estado de derecho son condiciones nece-
sarias para lograr la vigencia y el respeto de
los derechos humanos, y que la naturaleza
juridica de las limitaciones a dichos dere-
chos puede tener impactos directos en los
sistemas democraticos de los Estados, la
Comisién reafirma el rol fundamental de
la independencia y de la actuacién de los
poderes publicos y las instituciones de con-
trol, en particular de los poderes judiciales
y legislativos, cuyo funcionamiento debe ser
asegurado aun en contextos de pandemia.

La resolucién citada evidencia la necesi-
dad de que los paises que forman parte de la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos
garanticen la vigencia de los derechos funda-
mentales incluso en épocas de pandemia, lo
que puede significar una afectacion de dere-
chos pero no su supresion o desconocimiento.
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La emergencia no implica impunidad, sino
todo lo contrario; siendo una oportunidad
para demostrar que aun en situaciones ex-
tremas el Estado puede responder de manera
oportuna ante necesidades que ameritan res-
puestas inmediatas.

Por eso, y en respuesta al segundo interro-
gante planteado al inicio de este acapite, la
participacién e intervencion de los organis-
mos de control conlleva necesariamente un
andlisis particularizado que coadyuve al cum-
plimiento de la legalidad de los trdmites y a la
celeridad requerida.

La pandemia que atraviesa nuestras vidas
ha requerido un grado de intervencion estatal
mas activa. Es claro que esta mayor interven-
cion no deberia habilitar el incumplimiento
de la normativa, es decir, no deberia justificar
mayor arbitrariedad por parte del Estado a
la hora de contratar la adquisicidon de bienes
y/o de servicios para hacer frente a los gas-
tos para atender la pandemia, con la urgencia
que se requiere sin que implique un aparta-
miento de la legislacion vigente. Por eso, es
necesario e imprescindible la actuacion de los
organismos politicos y técnicos de control.

Como hemos sostenido en otras oportuni-
dades, la burocracia siempre importa un crite-
rio de orden en la actuacién de la Administra-
cién, que da una mayor previsibilidad en su
accionar en aras del cumplimiento de la sequ-
ridad juridica siempre anhelada. El control de
esa burocracia en esta situacion de emergen-
cia debe estar ain mas presente, ya que su rol
de coadyuvante de la Administracion se torna
imprescindible.

Entender que el control solo debe sancio-
nar importa una mirada sesgada y retrograda
de una funcién que tiene como principal fina-
lidad la proteccién de los intereses de la so-
ciedad mediante la prevencion de la corrup-
cién administrativa.
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En situaciones como las que nos tocan vivir
se torna imprescindible dar soluciones con la
celeridad que se requiere, pero siempre dentro
de la legalidad propia de la Administracion.

Las distintas instancias de control deben
estar, a nuestro entender, mas presentes que
nunca.

Asi, propongo que analicemos estos as-
pectos desde dos ejes distintos: por un lado,
un «control politico»; por otro, un «control
técnico».

El control politico es el que se realiza en-
tre los distintos poderes, esto es, el Legislativo
principalmente sobre el Ejecutivo.

La emergencia declarada por la Ley 27541
establecia las bases de la delegacién efectua-
da, ello importa un limite a la actividad nor-
mativa que va a poder desarrollar el Ejecutivo;
limite que, a nuestro entender, resulta muy
dificultoso determinar atento a la amplitud de
las materias objeto de la emergencia.

M4ds aun, la emergencia declarada, como
se ha dicho, es anterior a la declaracion de
pandemia por parte de la Organizacion Mun-
dial de la Salud de la COVID 19, que sirve de
fundamento a todos los decretos dictados con
posterioridad.

La Ley 26122, que determina la intervencion
del Congreso en los decretos que dicta el Poder
Ejecutivo, establece limites muy precisos en la
delegacion legislativa, por ejemplo en sus arti-
culos 11y 12, el primero referido a los alcances
de los decretos delegados y el sequndo respec-
to del procedimiento para su dictado.

Es en el articulo 13 donde encontramos el
control politico sobre estos:

La Comision Bicameral Permanente debe
expedirse acerca de la validez o invalidez del
decreto y elevar el dictamen al plenario de
cada Camara para su expreso tratamiento. El
dictamen debe pronunciarse expresamente

sobre la procedencia formal y la adecuacién
del decreto a la materia y a las bases de la
delegacion, y al plazo fijado para su ejerci-
cio. Para emitir dictamen, la Comisién Bi-
cameral Permanente puede consultar a las
comisiones permanentes competentes en
funcion de la materia.

Esta herramienta de control resulta impres-
cindible para determinar la validez constitucio-
nal de los decretos dictados en el marco de la
pandemia, a la hora de seguir los procedimien-
tos establecidos para su ratificacion legislativa.

El control politico por parte del Poder Le-
gislativo también se puede ejercer a través del
pedido de informes a los funcionarios del Po-
der Ejecutivo, y hasta en su interpelacion cuan-
do se lo considere necesario y oportuno como
un modo de exigir la rendicién de cuentas de
su accionar a la sociedad.

Es tan importante que incluso en la emer-
gencia se asegure el funcionamiento de los
distintos poderes del Estado que, adecuando-
se al estatus sanitario de nuestro pais, ambas
camaras del Congreso habilitaron su funciona-
miento remoto.

Esto permitié su funcionamiento y tam-
bién que, a través del jefe de gabinete de mi-
nistros, en virtud de lo sefalado por el arti-
culo 101 de la Constitucion Nacional, se haya
informado mensual y alternadamente a cada
Céamara sobre la marcha del Gobierno, donde
el eje central ha sido lo atinente a la atencion
de los gastos derivados de la pandemia. Esto
también es un ejercicio efectivo de las funcio-
nes de control.

El seguimiento y la publicidad de la ejecu-
cién presupuestaria de los distintos programas
y jurisdicciones especificamente afectados
para atender a los efectos de la pandemia
constituyen otra herramienta eficaz de control.
Asi, la publicacién de los fondos ejecutados, su
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destino y su posterior rendicién a los organis-
mos de control es una manera de hacer efecti-
vo y eficaz al control: transparencia e informa-
cién, principios que se vinculan con el mismo
sistema republicano de gobierno.

En lo referente al «control técnico» lo sefa-
lamos como aquel que realizan los organismos
de control tanto internos como externos de la
Administracion.

El control que comienza dentro de la mis-
ma organizacion a partir de sus érganos téc-
nicos especializados, los abogados en sus dic-
tamenes, los profesionales o idéneos a la hora
de la afectacién de los fondos y su proceso de
contratacién, lo que denominamos control in-
terno, adquiere una importancia relevante.

Nunez lo define como aquel que representa

... aquella actividad de supervisién desti-
nada a preservar la regularidad y eficiencia
de la gestiéon de gobierno. Es un autocon-
trol que los mismos érganos ejecutivos
practican para asegurarse el logro de los
objetivos propuestos en los distintos pla-
nes de realizacion de obras y servicios, o
regulacién de la comunidad sujeta a su
gobierno, como manera de preservar la
legalidad de lo actuado (regularidad de
gestion), como asimismo el cumplimiento
de las acciones en cantidad, tiempo y for-
ma (oportunidad y conveniencia) (Nunez,
2006, p. 56).

La importancia del control interno radica
no solo en el cardcter preventivo y correctivo,
segun corresponda, de su intervencion, sino
que de algin modo replica los criterios fijados
por los organismos de control externo para
unificar criterios o interpretacion de normati-
va, como asi también de procedimientos.

Para poder observar como se ha previsto
en otros paises realizar el control sobre los fon-
dos asignados para atender a los gastos de la
pandemia podemos citar el ejemplo de Perq,
donde la Contraloria General de ese pais publi-
ca el seguimiento de la ejecucion presupues-
taria sobre los fondos asignados para atender
a la pandemia de la COVID-19, realizando un
control simultaneo de las compras y contrata-
ciones realizadas®.

En nuestro pais el control interno es el que
realiza la Sindicatura General de la Nacion, en
el ambito de las competencias asignadas por
la Ley 24156 (ley de administracion financiera).

El control externo es el que realiza la Au-
ditoria General de la Nacion, conforme lo es-
tablece el articulo 85 de nuestra Constitucion
Nacional.

Las auditorias que realiza este organismo
son las que surgen del Plan Operativo Anual
aprobado para el organismo por la Comision
Mixta Revisora de Cuentas.

Al no estar incluido el control sobre los gas-
tos e inversiones derivados en la pandemia en
el Plan Operativo Anual 2020, estos no fueron
controlados por la Auditoria General de la Na-
cién durante el afno 2020.

Esto ultimo demuestra la necesidad de
otorgarles a los organismos de control la auto-
nomia suficiente para que puedan desarrollar
sus tareas con la dindmica propia que el de-
venir de la gestion gubernamental desarrolla.
Esto no significa que estos gastos queden sin
control, sino que ese control no pueda realizar-
se simultdaneamente con la gestion.

El control, para ser eficaz debe ser oportu-
no; realizarlo de manera posterior solo sirve
para determinar responsabilidades (adminis-
trativas, disciplinarias y hasta penales) pero en
un contexto de pandemia entendemos que,

® Elinforme se puede consultar en la pagina web: https://emergenciasanitaria.contraloria.gob.pe/
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como se habilitaron vias excepcionales de con-
tratacion, debié haberse previsto un mecanis-
mo de control simultaneo.

No era necesario crear ni una comision es-
pecial ni un nuevo organismo de control, solo
habria bastado con habilitar la intervencién de
la Auditoria General de la Nacién, que por su
caracter de 6rgano constitucional de control y
por contar con el personal especializado, hu-
biera podido ejercer una misién tan importan-
te en salvaguarda del interés general.

Si la pandemia permitié reivindicar el rol
activo del Estado también lo podria haber he-
cho con los organismos de control.

Era una oportunidad, primero, para visibi-
lizar los érganos de control ante la sociedad
toda; y segundo, era una manera de asegurar
la legalidad de las contrataciones realizadas.

El control posee distintas instancias de in-
tervencion, puede ser previo (antes de que el
acto se dicte), preventivo (una vez que el acto
se dicta pero antes de que surjan sus efectos),
por auditorias (mas alla del tipo de auditoria
implica una verificacion casi simultanea con la
ejecucion), y posterior (a través de la rendicidn
documentada de los gastos que se realicen).

Tanto el control previo como el control por
auditorias han demostrado ser herramientas
fundamentales de prevencién de la corrup-
cion. Al eliminarse en nuestro pais el Tribunal
de Cuentas de la Nacidn, que era quien ejercia
dicho control, debié preverse la presencia de
este control a través de la Auditoria General
de la Nacion.

La realidad provincial es distinta, toda vez
que en la mayoria de las provincias (con excep-
cién de Salta y de la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires, que poseen auditorias generales) el
control lo realizan los tribunales de cuentas
provinciales.

La critica mas frecuente hacia los organis-
mos de contralor es que su intervencién, so-

bre todo en lo que respecta al control previo,
produce una innecesaria dilacion de los plazos,
maxime en una situacion de emergencia.

Sin embargo esta critica no tiene, a nuestro
entender, fundamento que justifique promo-
ver la exclusién de este tipo de control.

El caracter perentorio de los plazos, previsto
por la normativa para sus intervenciones, co-
adyuva para que no pueda sefalarse como un
obstaculo para el tramite de las actuaciones.

Es el desafio de los organismos intervinien-
tes demostrar que en una situacion de emer-
gencia las contrataciones para la adquisicion de
equipamiento e infraestructura, como también
de insumos para atenderla, pueden realizarse
de manera expedita y sin afectar su legalidad.

REFLEXIONES FINALES

El presente trabajo busca presentar el con-
trol como una herramienta imprescindible de
buena gestién y transparencia, maxime en una
situacién de emergencia donde estan en jue-
go derechos humanos fundamentales como el
de la viday la salud de la poblacion.

Muchas veces hemos escuchado, por parte
de quienes tienen la responsabilidad de ges-
tionar, que el control (en sus distintas instan-
cias) resulta un entorpecedor de la gestion,
atento a que retarda la tramitacion de las ac-
tuaciones administrativas. Ello no es cierto, ya
que el control, como hemos presentado, resul-
ta una herramienta imprescindible de buena
gestién que garantiza la vigencia del mismo
sistema republicano de gobierno.

Por ello, tanto los poderes del Estado como
los 6érganos de contralor deben dar respuestas
eficaces y oportunas sin que ello implique una
dilacién innecesaria en los tramites de contra-
tacion del Estado.

Que quede claro que no nos referimos a
co-administrar o realizar un control de gestion,
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sino a acompanar la funcién de control en lo
que respecta a la legalidad de la actuacién.

El control no es un obstaculo sino que es
la oportunidad de legitimar decisiones que
no por inmediatas deben justificar irregula-
ridad alguna.

En la medida en que las decisiones adop-
tadas en el marco de una emergencia tengan
un marco legal y prevean la intervencion de
todas las instancias de control, dichas deci-
siones haran efectiva la garantia de la seguri-
dad juridica tanto para el funcionario que las
adopte como para el tercero que contrate con
la Administracion.

El funcionamiento de todos los poderes del
Estado opera también como un modo de ha-
cer efectivo el control en épocas de pandemia.

La emergencia constituye una oportuni-
dad también para poder legitimar los distintos
poderes del Estado, pero también el funciona-
miento de los érganos de control.

El Estado nacional, al haber centralizado
la compra de insumos (por ejemplo, las vacu-
nas) e insumos (por ejemplo, los respiradores),
derivandolos a las distintas jurisdicciones, de-
beria haber instrumentado la intervencion de
los organismos de control externo aun en un
contexto de pandemia.

Poder y control constituyen cara y contra-
cara de la misma moneda, pese a que en esta
instancia haya sido mucho mas visible el poder
de la Administracion.

Celeridad para la gestién y oportunidad
para el control, y cuanto mas inmediato este so-
bre la ejecucién presupuestaria mas eficaz sera.

Es en este sentido que entendemos que a
nivel nacional deberia haberse generado algu-
na instancia de control externo lo mas inme-
diato posible sobre la ejecucion de los fondos
destinados para afrontar los gastos que la pan-
demia origind.
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No significa que estan exentos del control,
sino que los gastos derivados para la atencién
de la COVID-19 van a ser objeto de auditorias por
lo menos un aio después de haber sido ejecuta-
dos, con lo cual el caracter oportuno del control
(que hace a su eficacia) no se pudo ejercer.

Para concluir, podemos senalar que la
emergencia también constituye una opor-
tunidad de revisar procedimientos tanto de
gestién como de control, para que podamos
observar en la pandemia la posibilidad de
avanzar hacia un mejor funcionamiento de
nuestras instituciones que le otorgue a nues-
tras instituciones gubernamentales la siempre
tan anhelada legitimidad ciudadana.
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Resumen

En el presente ensayo nos proponemos estudiar el
efecto que las instituciones de encierro tienen en los
procesos de conformacién de las identidades socia-
les de las personas. Para esto, se establecera una re-
lacion comparativa entre las dos principales teorias
sociales que se han abocado al estudio de este tipo
de instituciones: la teoria de la sociedad disciplina-
ria de Michel Foucault y la teoria interaccionista de
Erving Goffman. Luego, se explorara detenidamente
la metodologia utilizada por Goffman —el enfoque
dramaturgico— en el estudio de las instituciones
totales, y los procesos de «mortificaciéon del yo»
ocurridos al interior de estas. Por ultimo, establece-
remos un breve repaso de las principales criticas de
la perspectiva de Goffman a ciertos postulados del
funcionalismo norteamericano, especialmente a la
teoria de la desviacion de Robert Merton.
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Abstract

This essay aims to study the effect that institutions
of confinement have on the processes of shaping
people’s social identities. To this end, a comparative
entailment will be established between the two
main social theories that have focused on the
study of this type of institutions: Michel Foucault’s
theory of disciplinary society and Erving Goffman’s
interactionist theory. Then, we will carefully
explore the methodology used by Goffman —the
dramaturgical approach— in the study of total
institutions, and the processes of «mortification of the
self» that occur within them. Finally, we will establish
a brief review of the main criticisms of Goffman'’s
perspective to certain postulates of North American
functionalism, especially to Robert Merton's theory of
deviance.
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INTRODUCCION

En el presente trabajo nos proponemos
establecer un breve desarrollo de algunos
elementos centrales de la teoria dramaturgi-
ca de Erving Goffman vy, su aplicacién en el
estudio de lo que el autor llamé las «institu-
ciones totales». Esto no excluye que se haga
referencia a otras obras y trabajados de Goff-
man, como por ejemplo su estudio sobre el
estigma social.

En el primer apartado abordaremos las si-
militudes y diferencias que presentan el estu-
dio de las instituciones disciplinarias de Michel
Foucaulty la perspectiva de los establecimien-
tos totales del propio Goffman, con el afan
de rescatar de cada uno de estos aportes los
elementos tedricos y metodoldgicos mas rele-
vantes para el estudio de las instituciones de
encierro, aunque no solamente de estas. Con
este objetivo, nos basaremos sobre todo en el
desarrollo de dos libros claves del fildsofo fran-
cés: Vigilar y castigary La historia de la locura en
la época cldsica, ambos centrales en el analisis
de las instituciones de disciplina y control.

En el segundo apartado analizaremos algu-
nos elementos centrales del enfoque drama-
turgico propuesto por Goffman, y sobre todo
su aplicacion en el estudio de las interacciones
al interior de las instituciones totales. También
estableceremos una breve comparacién en-
tre este enfoque y el enfoque normativo del
estructural-funcionalismo.

Por ultimo, ahondaremos en la critica de los
estudios de Goffman a los trabajos de la teoria
de la desviacién realizados por Robert Merton,
centrando nuestra atencién en el caracter es-
tigmatizante de algunas construcciones pro-
pias del sentido comun, y que la sociologia
muchas veces hace suyas de manera irreflexi-
va, y sin medir las consecuencias sociales que
este tipo de extrapolacién de términos implica.
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HACIA UNATEORIA DE LAS INSTITUCIONES

Para Michel Foucault, incansable estu-
dioso del poder, y de los mecanismos que
lo posibilitan y lo distribuyen, la sociedad
disciplinaria representa una forma de con-
traderecho que, en realidad, lejos de contra-
ponerse a las libertadas desplegadas por la
modernidad, las complementa y las efectivi-
za en la practica. Las disciplinas, ejecutadas
por las instituciones disciplinarias modernas,
serian para el filésofo francés una suerte de
costado oscuro de la modernidad, su forma
subyacente. Entonces, la burguesia no es
solo —en el marco de esta lectura— la res-
ponsable de la universalizacion de un marco
juridico explicito en favor del igualitarismo
formal entre los hombres, sino que también
es la responsable de la internacionalizacion
de «esos mecanismos menudos, cotidianos
y fisicos, todos esos sistemas de micropoder
esencialmente inigualitarios y disimétricos
que constituyen las disciplinas» (Foucault,
2008, p. 255). Estos «lados B» de la moder-
nidad constituirdn el eje de la reflexién del
filésofo francés: si la modernidad consagra
la razon como su idea fuerza fundante, Fou-
cault analizard la locuray el discurso médico/
psiquiadtrico como su contracara; si la moder-
nidad declara a las libertades individuales
como el eje de las republicas democraticas,
Foucault buscara en las disciplinas los fun-
damentos del control y la docilidad de estas
sociedades; y por ultimo, si la modernidad
consagra a la sociedad de mercado como el
pinaculo del desarrollo productivo humano,
los talleres, las carceles, y las fabricas ilustran
los mecanismos reales mediante los cuales
se despliegan y organizan estas relaciones
sociales de produccion.

Para Foucault, las disciplinas propias de
las instituciones de vigilancia y control son en
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la practica —mas alla de la institucionalidad
y legitimidad con la que cuentan— todo lo
contrario a la obligacion contractual, de ahi la
idea de contraderecho. Alli donde el derecho
moderno despersonaliza, universalizando al
sujeto juridico, la disciplina opera en la direc-
cién contraria; ya que particulariza a niveles
microsociolégicos las practicas concretas del
control, la vigilancia y el castigo. Ahora bien,
lejos de ser instituciones aisladas y reserva-
das para ciertos sectores y espacios sociales,
la verdadera denuncia de Foucault radica
en que estos «aparatos» han devenido en el
«tipo ideal» de organizacion de las institucio-
nes modernas. Y la mencién al concepto de
tipo ideal no es azarosa, ya que Max Weber
fue de los primeros en advertir la contradic-
cion —en principio insalvable— que consti-
tuia la ampliacion de derechos que, al tiempo
que se conculcaban, suponian la ampliacién
de las redes de control burocratico de los Es-
tados nacionales sobre sus poblaciones.

La mayoria de los filésofos y socidlogos
actuales relativizan la vigencia de estas insti-
tuciones disciplinarias, quiza porque el mismo
Foucault se encargé al final de su vida de ana-
lizar la decadencia de este tipo de sociedades
frente a la emergencia del biopoder y la biopo-
litica. Consideramos apresurada esta tesis; des-
pués de todo, las prisiones siguen existiendo, y
su numero de internos estd muy lejos de dismi-
nuir. Como sostiene el socidlogo francés Loic
Wacquant, el neoliberalismo se apoya sobre
la politica de la mano dura, la prisionalizacion
masiva, y el enclaustramiento socio-espacial
como mecanismos de control y disciplina-
miento de los sectores populares, y esto no es
algo que sélo ocurra en Latinoamérica y el ter-
cer mundo (Wacquant, 2010). Para el filésofo
norcoreano/aleman Byung-Chul Han, «la so-
ciedad disciplinaria de Foucault, que consta de
hospitales, psiquiatricos, carceles, cuarteles y

fabricas, ya no se corresponde con la sociedad
de hoy en dia (...) la sociedad del siglo XXI ya
no es disciplinaria, sino una sociedad de rendi-
miento» (Han, 2010, p. 25). Para Han, la positi-
vidad que genera la sociedad del rendimiento
eleva la productividad de las sociedades basa-
das en las disciplinas, el control y el deber. En
este sentido, el sujeto de rendimiento estd so-
metido solo a si mismo, a diferencia del sujeto
de obediencia foucaultiano. No obstante, esta
no-sujeciéon no conduciria a la libertad, sino a
una suerte de autoexplotacion que tiene como
Unica meta la maximizacion del rendimiento.
Una verdadera paradoja libertaria.

No obstante, el mismo Han reconoce quela
sociedad del rendimiento representa una con-
tinuidad respecto a las instituciones disciplina-
rias, continuidad que perfecciona y eficientiza
los mecanismos instalados por las disciplinas.
Después de todo, las escuelas siguen existien-
do, también las fabricas, los psiquiatricos y las
prisiones, y sus disefios arquitectonicos e insti-
tucionales no han variado gran cosa respecto
a los de sus predecesoras del siglo XIX. Ahora
bien, alli donde Foucault abunda sobre las ge-
nealogias del derecho penal y sus organismos
de aplicacion, descuida la construccion de una
teoria sistematica que sea capaz de dar cuenta
de las practicas interactivas que realmente ex-
pliquen el proceso de in-corporacion de estas
disciplinas por parte de los internos. En otras
palabras, al posestructuralismo francés le falta
una teoria comprensiva de la accién social que
le permita entender la dinamica de la articula-
cién entre lo institucional y lo relacional. En las
perspectivas estructuralistas, suele haber en
general este tipo de saltos tedrico/metodolé-
gicos entre lo normativo y las practicas, como
si la explicacién del funcionamiento institucio-
nal diera cuenta por si misma del mecanismo
mediante el cual se internalizan las normas
(Mills, 2010). El mismo Foucault, que solia decir
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que el poder siempre se encuentra con resis-
tencias, pareciera haber descuidado demasia-
do el caracter conflictivo de las relaciones de
dominacién.

Es curioso que, en Vigilar y castigar y mu-
cho mas auin en Historia de la locura en la época
cldsica, Foucault no haya reparado en las inves-
tigaciones —anteriores— que el interaccionis-
mo simbdlico —y el propio estructuralismo
funcionalista— habia realizado sobre las insti-
tuciones y el poder. La ausencia mas llamativa
es la de Erving Goffman, y sobre todo la de su
libro Internados, de 1961, publicado 14 anos
antes que el reconocido libro de Foucault so-
bre las prisiones. El analisis de las instituciones
de encierro se enriquece muchisimo con los
aportes que el interaccionismo simbolico de-
sarroll6 en torno a las dindmicas instituciona-
les.Y es que, justamente, lo que no abunda en
las genealogias foucaultianas es el relato de los
oprimidos por el poder; su voz pareciera haber
quedado totalmente silenciada por la estruc-
tura disciplinaria. En este aspecto, no es que el
libro de Goffman sea una reivindicacion de las
voces de los dominados, pero si al menos una
forma de mostrar que las resistencias al poder
son reales, y que existen justamente en las pro-
pias palabras y formas de interpretar la reali-
dad de los actores. Esto es porque, y en pala-
bras de un companero del propio Goffman, «el
modo en que se nombran los distintos objetos
y actividades casi siempre refleja relaciones de
poder» (Becker, 2007, p. 258).

Segun Howard Becker, el problema de las
palabras y cdmo estas nombran a los objetos
es algo que Goffman tuvo que tener en cuenta
al estudiar las instituciones totales. Las ciencias
sociales deben ser especialmente cautelosas a
la hora de reproducir el lenguaje coloquial de
las instituciones, ya que corren el riesgo de
«aceptar, voluntariamente o no, todas las pre-
suposiciones acerca del bien y del mal que di-
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chas palabras e ideas traen consigo» (Becker,
2007, p. 259). Precisamente, si se acepta de ma-
nera acritica el lenguaje que utilizan aquellos
que tienen el poder para confinar a otros, se
puede terminar legitimando las razones que
llevaron a dicho encierro, cuando es justamen-
te la tarea de la sociologia revisar reflexiva-
mente esas razones, tanto en sus causas como
en sus consecuencias. Por supuesto que Fou-
cault sabia, quizd mejor que nadie, los efectos
de las palabras sobre las cosas, lo que no impli-
ca que este conocimiento se materializara en
una recuperacion de los relatos alternativos, y,
por lo tanto, subterraneos, de las instituciones
disciplinarias.

LAS INSTITUCIONES TOTALES Y EL ENFOQUE
DRAMATURGICO

Segun Becker, la forma que Goffman en-
cuentra para explicar la realidad de las insti-
tuciones de encierro sin caer en los prejuicios
instalados por el lenguaje cotidiano es a par-
tir de la utilizacion de un lenguaje neutral. No
obstante, una advertencia: el autor no se re-
fiere a neutralidad valorativa respecto al tema
de investigacion; de hecho, el libro Internados
representa una fuerte denuncia al funciona-
miento y la organizacién de este tipo de insti-
tuciones. Por el contrario, se refiere a la no uti-
lizacion de palabras semanticamente cargadas
o explicitamente potentes en sus significados.
Esta caracteristica de la escritura del autor, que
hasta cierto punto es efectivamente asi, se
puede rastrear en los distintos momentos del
libro. Cuando Goffman relata tanto el mundo
del personal como el mundo de los internos,
intenta no tomar partido por ninguno de los
dos, y simplemente describe las palabras y las
practicas que cada grupo configura en su re-
lacién con los otros. Conceptos como «repro-
gramacion de roles», «sustraccion del equipo
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identitario» o incluso el de «prohibicion del
looping» utilizados por el autor, intentan expli-
car, mediante el uso de palabras muy técnicas
y desprovistas de toda intencionalidad, prac-
ticas sociales que sensibilizan fuertemente a
cualquier lector del libro. Y es que, en este sen-
tido, Becker da en la clave al decir que

... bajo el lenguaje frio y carente de emo-
cién de los ensayos que integran el libro, se
advierte el palpitante latido de un apasiona-
do libertario civil. La adopcion de un méto-
do que emplea tanto un lenguaje «cientifi-
co» aséptico como la comparacion de casos
desprovista de juicios permitiéo a Goffman
encontrar una solucién al problema de las
presuposiciones inherentes al pensamiento
convencional. (Becker, 2007, p. 267)

Al igual que Foucault, Goffman no catego-
riza las instituciones en funcién del sentido y el
rol que la sociedad les asigna, sino a partir del
grado de absorcion de la vida social que estas
instituciones presentan. Asi, un asilo de ancia-
nos, un convento de clausura, una prisién y un
hospital psiquiatrico compartirian la caracte-
ristica comun de ser todas instituciones que
totalizan al interior de sus muros la vida social
de los internos que alli habitan. De la misma
manera, el panoptismo no es algo exclusivo
de los presidios, su disefio organizacional —y
Foucault lo deja bien en claro con las imagenes
que acompanan Vigilar y castigar— se replica,
con distintos niveles de disciplinamiento, a lo
largo y ancho de todas las instituciones mo-
dernas, ya se trate de una escuela, una biblio-
teca o un hospicio de enfermos mentales. Este
afan comun por demostrar el «disefo estruc-
tural subyacente» (Goffman, 2009) de las ins-
tituciones modernas es lo que de alguna ma-
nera intentan demostrar ambos autores con su
comparacién de casos y documentos.

No obstante, a pesar de esta preocupacion
comun, y podriamos decir incluso epocal, res-
pecto a la condicién de las personas en las ins-
tituciones de encierro, el estudio de Goffman,
si bien mucho menos ambicioso en términos
de critica filoséfica a la modernidad, cumple
su cometido en cuanto propone una metodo-
logia alternativa a las perspectivas sociolégi-
cas funcionalistas de la época. Con su enfoque
dramaturgico, Goffman presenta una nueva
forma de abordaje de las instituciones o «esta-
blecimientos sociales» a partir del manejo que
los individuos hacen de las impresiones. Estas
impresiones, que no son otra cosa que —di-
cho en términos funcionalistas— expectativas
sobre los roles socialmente construidos, llevan
a los actuantes a desplegar diversas estrategias
con la finalidad de dar cumplimiento a dichas
expectativas, y viceversa, a esperar que el otro
responda también con sus acciones a esas ex-
pectativas socialmente compartidas (Goffman,
2012, p. 281). En las instituciones totales, donde
toda la vida social de un individuo transcurre en
un Unico espacio fisico, también existen meca-
nismos expresivos de presentacién social, aun-
que mucho mas limitados por las caracteristicas
totalizantes de este tipo de instituciones.

A diferencia del funcionalismo, en el inte-
raccionismo simbolico tanto roles como es-
tatus no estan definidos normativamente de
antemano, sino que son el producto de una
actuacion, de una representacién dramatica
que los actores realizan de manera constante.
En otras palabras, tanto el rol, como la legiti-
midad que este confiere a la persona, el esta-
tus, estan puestos permanentemente a prueba
en el trascurso de cada interaccion (Goffman,
2012, p. 282). En las instituciones totales los
internos construyen un modelo arquetipico
de personal, caracterizado como cruel, arbitra-
rio y despotico, y con base en esas expectati-
vas desarrollan sus estrategias de impresion y
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presentacion. También, desde el otro lado, el
personal asume ciertas caracteristicas estan-
darizadas en los internos: los creen perezosos,
interesados, mezquinos, y en funcién de estas
presuposiciones construyen su trato con los re-
clusos. Estas practicas, que marcan los puntos
de contacto entre el mundo del personal y el
mundo de los internos, no siempre se encuen-
tran formalmente establecidas, y, sin embargo,
se constituyen como rutinas preestablecidas
por la dindmica de la propia institucién. Por
ejemplo, y a nivel microsociolégico, los dis-
tintos momentos que configuran aquello que
Goffman llama la «<mutilacion del yo».

Con el estudio de las practicas de mortifi-
cacion del yo, Goffman intenta dejar claro que,
aunque no mencione directamente la relaciéon
de dominacién —prefiriendo el uso de la pa-
labra «jerarquia»— entre internos y personal,
la subordinacién existe y se manifiesta en
cada minima unidad de interaccién. La mor-
tificacion o disminucion del yo es justamente
€s0, un proceso continuo y sistematico, insti-
tucionalizado, aunque nunca formalizado, de
reprogramacion del yo del interno a partir de
distintas microacciones desplegadas por el
personal, y que tienen como objetivo ultimo
recortar el alcance del yo del recluso. Desde
«rituales de presentacién» que alteran la iden-
tidad que la persona ha construido afuera del
establecimiento, hasta pequenas sustraccio-
nes de elementos que conforman el equipo
identitario del interno, todas constituyen prac-
ticas que se inscriben en un mecanismo conti-
nuo de reduccién de la autonomia del sujeto, y
de reestructuracién de su identidad en funcién
de los objetivos institucionales.

Siguiendo lo anterior, Goffman también
entiende que existen pequefos reductos don-
de el yo de los internos puede protegerse de
esta desprogramacion, que por cierto nunca
es total. Paralelamente al ejercicio de las mor-
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tificaciones que despojan al interno de su yo
preexistente o yo civil, la institucion despliega
lo que el autor llama un «sistema de privile-
gios» mediante el cual reorganiza la identidad
de la persona enclaustrada. A medida que la
institucion va cercenando elementos del yo,
inculca las «<normas de la casa» en las rutinas
del interno. Esté «aprendizaje» de normas
puede ser logrado tanto por una via amable,
a través una serie de pequefas recompensas y
gratificaciones, como por una via menos ama-
ble, castigando a los internos mediante la sus-
pension de tales privilegios (Goffman, 2012,
p. 62). En este contexto del sistema de privile-
gios, la institucion permite de alguna manera
la existencia de ciertos «ajustes secundarios,
es decir, ciertas practicas que, sin desafiar el
orden del establecimiento, les permiten a los
internos acceder a ciertas satisfacciones prohi-
bidas, o bien permitidas, pero con medios pro-
hibidos. Estos ajustes secundarios son un espa-
cio de resguardo del yo, que de alguna manera
garantizan al interno cierto control, aunque
minimo, sobre su entorno y sus acciones.

Estos sistemas auxiliares o secundarios
de organizacién, al margen de las disposicio-
nes oficiales, van generando un entramado
de relaciones que decantan en una suerte de
subcultura presidiaria, que tiene como efecto
el reforzamiento de los vinculos de fraterni-
dad y solidaridad entre los internos frente al
personal. Quizd el momento mas élgido de
esta suerte de cultura de grupo sea en las pe-
quenas insurrecciones o motines que ocurren
ocasionalmente en las instituciones totales. No
obstante, las autoridades y el personal suelen
ver con mucho recelo toda demostracion de
solidaridad o concertacion, quizd porque es-
tas son las que mas abiertamente desafian el
caracter individualizante del control social des-
plegado por las instituciones totales (Goffman,
2012, p.71).
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LA CRITICA A LATEORIA DE LA DESVIACION

Como hemos podido observar hasta aqui,
tanto Goffman como otros autores que han
continuado la metodologia sociolégica de
George Mead parten de la idea de que el yo
(mas precisamente, el si mismo) es el resulta-
do de un producto social y, por lo tanto, las in-
teracciones con los otros van modelando esa
identidad socialmente construida. La escuela
interaccionista sabe, entonces, de la impor-
tancia que las etiquetas y los rétulos que la so-
ciedad nos atribuye tienen en nuestra propia
percepcion y configuracion como personas
sociales. Ahora bien, Goffman reconoce que la
vida social seria imposible si no acudiéramos a
nuestras interacciones con los demas llevando
con nosotros ciertas presuposiciones sobre la
conducta esperada en los otros. No obstante,
esta afirmacion no implica que no haya casos
donde estas presuposiciones o estereotipos
puedan convertirse en verdaderas etiquetas
en exceso peyorativas e infamantes, algo que
Goffman estudié con profundidad en su libro
Estigma. Para el interaccionismo, el principal
peligro del estigma radica en su capacidad de
generar lo que podriamos llamar «profecias
autocumplidas», es decir, cuando la persona
hace suya, y configura por lo tanto su identi-
dad social, con base en ese rétulo infamante
que la sociedad le ha atribuido.

Esto no seria un problema, como sostienen
Taylor et al, si se tratara de una rotulacién oca-
sional, frente a la cual el yo puede desplegar
estrategias de resiliencia; no obstante, el asun-
to toma otro cariz cuando estas rotulaciones
se enraizan en lo profundo de la cultura y las
practicas institucionales, convirtiéndose en
verdaderos fendmenos de violencia institucio-
nal y vulneracion de derechos (2017, p. 170).
Esto se debe a que el estigma in-habilita o,
en términos del propio Goffman, deteriora la

identidad del sujeto, reduciéndola a una Unica
cualidad socialmente atribuida como negativa.
En este punto, también se pone de manifiesto
la critica al funcionalismo de Robert Merton, y
fundamentalmente a su analisis del delincuen-
te como un desviado social. En palabras del so-
ciélogo Albert Cohen:

. una cosa es cometer un acto desviado
(por ej., mentir, robar, mantener relaciones
homosexuales, tomar narcéticos, beber
en exceso o competir deslealmente) y otra
muy distinta es ser acusado y calificado de
desviado, es decir, ser definido socialmente
como ladréon, mentiroso, homosexual, dro-
gadicto, borracho, embaucador, adulador,
maton, estafador, rompehuelgas, etc. (como
se cit6é en Taylor et al, 2017, p. 171).

En realidad, y para ser justos con la teoria
de Merton, no es que el autor crea que la des-
viacién sea una suerte de escape bioldgico
frente a la falta de integracion social sino, mas
bien, una suerte de adaptaciéon «normal» a un
ambiente egoista. Estos postulados en Mer-
ton estan fuertemente asociados a su propia
concepcion de la nocidon de anomia, donde los
objetivos de la poblacién han alcanzado una
importancia desproporcionada frente a los
medios institucionales realmente existentes
para la consecucién de tales objetivos (Taylor
etal, 2017, p. 115). No es casual que los prime-
ros escritos de Merton calaran tan hondo en la
academia norteamericana, y es que de alguna
manera el autor revisaba criticamente, con su
teoria de la desviacion, el excesivo hincapié
que la criminologia ponia sobre el delito como
un fenédmeno de fracaso individual. En este
sentido, la obra de Merton venia a cuestionar
el principal postulado ideoldgico del american
dream: la idea de que todas las personas —si
se esfuerzan— pueden lograr los objetivos
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socialmente establecidos. Ademads, venia a
establecer la importancia que una estructura
social desigual tiene en la frustracidon de esas
expectativas.

Entonces, no es menor el hecho de que
Merton haya elaborado una lectura social —
sociolégica— del delito como fendmeno des-
viado; ahora bien, el problema radica en que
el determinismo de esta teoria no se comprue-
ba necesariamente en la practica. No se com-
prueba, precisamente, porque olvida el carac-
ter interactivo y relacional de los fendmenos
sociales. Si la teoria de Merton fuera cierta, y
todas las personas en posiciones sociales sus-
ceptibles de cometer actos desviados come-
tieran actos desviados, las cifras de delitos se-
rian enormes. Por otro lado, el delito, entonces,
ies algo que probabilisticamente tiene mas
posibilidades de ocurrir en sectores sociales
con menos recursos y oportunidades y, por lo
tanto, mas proximos a la frustracion anémica
de la que habla el autor? Y si queremos hilar
mas fino, jlos roles —como vimos en la teoria
de Goffman— son categorizaciones estaticas e
inalterables sobre la realidad social? De hecho,
son todo lo contrario, lo que hace muy dificil
establecer la cuestion del éxito o el fracaso en
la trayectoria social de una persona (Taylor et
al, 2017, p. 133).

En la practica, la denuncia que Charles W.
Mills hiciera a la teoria parsoniana también
puede aplicarse a la teoria de la desviacion
mertoniana, y es que ambos autores, que en
un principio intentan sentar los fundamentos
para una sociologia de las instituciones, ter-
minan desarrollando una teoria de la legiti-
macion de las instituciones existentes. Y esto
es asi porque, en la mayoria de los casos, el es-
tructuralismo funcionalista termina aceptando
como valido el sistema valorativo vigente; es
decir, como propuesta tedrica, le cuesta pensar
por fuera de las metas culturales predominan-
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tes. Esta falta de una perspectiva mas global
termina haciendo que muchos de los concep-
tos utilizados se expliquen por si mismos o, en
palabras del propio Mills, se fetichicen (Mills,
2010). Contra esta objetivacion de los concep-
tos, y sobre todo, en contra de la utilizacion
acritica de palabras provenientes del sentido
comun (desviacién es una de ellas), es que se
levanta la perspectiva interaccionista de Goff-
man y otros.

ALGUNAS CONSIDERACIONES FINALES: )
LA IMPORTANCIA DE LA TEORIA DE LA ACCION
SOCIAL EN EL ANALISIS DE LAS INSTITUCIONES
DE ENCIERRO

No es casual que las instituciones de control
y enclaustramiento social sean las primeras en
llamar la atencion sobre este problema de los
estigmas sociales, ya que son ellas las principa-
les reproductoras de este este tipo de rétulos
infamantes. Este aspecto de la dinamica insti-
tucional en contextos de encierro lo revisamos
al trabajar las genealogias y los dispositivos de
Foucault, donde el autor trata de reconstruir
histéricamente el devenir de los argumentos
detras de los cédigos penales (en el caso de las
prisiones) y del conocimiento médico clinico (en
el caso de los hospicios psiquiatricos). El conoci-
miento cientifico es poder en la medida en que
puede jerarquizar, rotulary, por supuesto, ence-
rrar a las personas en funcion de ciertas carac-
teristicas construidas, desde la propia ciencia,
como moralmente reprochables y socialmente
inadmisibles. En la misma linea, aunque desde
otra postura metodoldgica, podemos enmarcar
a la critica del interaccionismo simbdlico a la
teoria de la desviacion social.

El concepto de estigma es fundamental
para entender las sociedades actuales, sobre
todo sus desigualdades sociales. Como el mis-
mo Goffman sugiere, el estigma es una ideo-
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logia, un artificio social creado para explicar y
justificar la inferioridad de una persona, con el
objetivo de deshumanizarlo a partir de su re-
duccién en tanto portador de atributos «nega-
tivos». Como sostiene la autora Maria Pia Lara
(2009) en su libro Narrar el mal, la crueldad, pro-
pia de los procesos de estigmatizacién, tiene
como objetivo ultimo destruir la identidad de
la victima, atacar violentamente en contra de su
humanidad, con el fin de causar un dafio moral
irreparable e inenarrable. El estigma, en tanto
dispositivo ideoldgico, opera en una dimensién
moral. En tanto construccion arquetipica de lo
distinto, de lo no-igual, estos relatos desacredi-
tadores apelan a la mutilacién del yo como par-
te de su metodologia excluyente. El paso de un
sujeto «desacreditable» a uno «desacreditado»
esta totalmente vinculado a la condicién de ver-
dad del estigma, a la irrefutabilidad del estereo-
tipo. Cuando el estigma se hace carne, es decir,
cuando se convierte en el tnico atributo vélido
mediante el cual el propio sujeto estigmatizado
se reconoce, el dafio moral causado se vuelve
indecible o inenarrable. El estigma no es otra
cosa que la suspension de la historia.

Por ultimo, si efectivamente esto es asi, si el
estigma, la mortificacién del yo, y la dindmica
de las instituciones de encierro tienden a sus-
pender la historia de los sujetos reales a través
de los artificios burocraticos y sistémicos de las
instituciones de encierro, entonces, la Unica
opcidén es recuperar la historia de estos suje-
tos des-historizados, recuperar su humanidad
recobrando aquello que los hace intrinseca-
mente humanos: su socialidad. Quiza, después
de todo, la sociologia pueda reencontrarse con
esa promesa inicial que le hiciera al mundo
moderno: encontrar una causa histérica y una

solucién colectiva a los padecimientos cotidia-
nos de millones de personas.
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El Pbro. Dr. Lucio Florio, investigador y do-
cente en las facultades de Filosofia y Teologia de
la Universidad Catélica Argentina (UCA), tiene
una extensa trayectoria como activo participan-
te y fundador en varias asociaciones y revistas
dedicadas al tema del didlogo interdisciplinar
entre la ciencia y la fe, y también como autor de
libros y compilaciones sobre esta temdtica.

La presente obra puede ser considerada
una sintesis de lo que él ha reflexionado y vi-
vido en estas décadas, en pos de descubrir ca-
minos renovados para armonizar las areas del
saber humano.

Florio recuerda la tradicional tesis forjada
por el lluminismo del siglo XVII: entre cienciay
religion no puede sino existir una «enemistad
irreconciliable». En contraste, esta obra pre-
tende mostrar las multiples y fructiferas inte-
racciones posibles entre ambas. En efecto, su
propdsito es despejar este conflicto aparente
mediante «un pensamiento que sea respetuo-
so de la autonomia de cada &mbito de pensar»
pero que no resulte un «mero entrecruzamien-
to de ciencias y religiones» (Florio, 2020: 10)%. A
tal fin, esta obra transita por un triple abordaje:
epistemoldgico, histdrico y teoldgico.

Ahora bien, para la opinién publica, «cien-
ciay religién» estan contrapuestas por un «ver-
sus», no unidas por un «y» (16). Florio explica
que este modelo de conflicto (instalado por la
Ilustracion) no es valido para caracterizar la mi-
lenaria historia de los encuentros y desencuen-
tros entre ambas realidades. Hubo épocas de
«coexistencia relativamente pacifica»; las rela-
ciones mutuas fueron «<mucho mas complejas
y entreveradas» de lo que las representaciones
esquematicas sugieren 19).

Recientemente, ha surgido un movimiento
denominado genéricamente «ciencia y reli-
gion»19) que, al estar conformado por pensa-
dores de multiples disciplinas, goza de acepta-
cién académica. Esta corriente estd empenada
en mostrar una realidad mas compleja que los
respectivos ambitos por separado.

Hubo varios intentos para clasificar las rela-
ciones entre cienciay religién segun diferentes
modelos de interaccién. El mas conocido es el
del fisico y tedlogo lan Barbour, que propuso
cuatro posibilidades: conflicto, independencia,
didlogo e integracion®.

Acotemos que también la propuesta de
Robert Russell (fundador del Center for Theo-
logy and the Natural Sciences®) habria mere-
cido una mencién por su relevancia e interés.
Russell, tomando elementos de lan Barbour y
de Arthur Peacocke, desarrollé el paradigma
de la «interaccion mutua creativa» entre la
teologiay las ciencias naturales, partiendo de
la metéafora de la construccion de un puente
entre ambas riberas.

Florio plantea luego una aproximacion
alternativa, basado en la evolucion historica
de la relacion entre ambas, mediante tres eta-
pas: 1) «pre-critica», caracterizada por la inte-
gracion; 2) «critica» (con el advenimiento de
la Modernidad), donde la ciencia alcanza su
autonomia, y 3) «post-critica» en la que apare-
cen «neo-fundamentalismos» cientificos en el
seno de la cultura contemporanea 36). Estos
fundamentalismos actuales, reaccionando
ante las propuestas de «pensamiento débil»
de Gianni Vattimo, procuran restablecer la
alianza de fines del siglo XIX entre el positivis-
mo y la tecnologia.

3 En adelante, se referenciaran todas las citas de este libro solamente con el nimero de la pagina.

4 Reformulado posteriormente por el te6logo catélico John Haught.

° https://www.ctns.org
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Plantear las interacciones entre la ciencia 'y
la religion segun su «grado de criticidad», en
lugar de los esquemas estaticos de Barbour o
Haught, es, ciertamente, un propuesta origi-
nal y prometedora; se extrafian, no obstante,
algunos ejemplos ilustrativos (tal vez un caso
representativo de la etapa «post-critica» sea las
elucubraciones altamente especulativas del fi-
sico norteamericano Frank Tipler).

Una idea clave en la que insiste nuestro
autor es la interdisciplinariedad: un didlogo
con multiples voces que, respetando las res-
pectivas identidades, explore puntos de con-
tactos mutuos. La religiéon puede concurrir al
didlogo con las ciencias, a condicion de que
supere su etapa pre-critica de una experien-
cia del Absoluto y se desarrolle epistemologi-
camente como un conjunto de «ciencias de la
religion» 40): historia de la religion, religiones
comparadas, psicologia de la religion, etc.
Podria agregarse la «fenomenologia de la re-
ligion» que alcanzé un importante desarrollo
durante el siglo XX.

Asimismo, la teologia puede también in-
corporarse a este intercambio, pues nace con
el mismo nivel epistémico que las ciencias hu-
manas. Ella profundiza en «el contenido de la
experiencia religiosa, considerando que a ella
le corresponde una realidad» (41).

En la segunda parteb Florio manifies-
ta implicitamente que no escribe como un
tedlogo que elabora su discurso desde la fe,
sino, antes bien, como un filésofo o episte-
mologo que discurre sobre la fenomenolo-
gia y la filosofia de la religion. En efecto, al
presentar la religiéon judeocristiana, afirma
que esta «se comprendié a si misma» o «se
considera a si misma» como una religion re-
velada (43). Por su parte, la Iglesia «xadmite»
la encarnacién del Hijo de Dios y el universo

© «El cristianismo y su interrelacion histérica con la ciencia».

«es visto» como atravesado por la presencia
de Cristo (43), etc.

No obstante este distanciamiento metodo-
l6gico, Florio sefala que el pensamiento bibli-
co es racional, pues busca «entender lo creado
como una realidad inteligible» por ser fruto de
la actividad creadora de Dios (44) y opera ana-
l6gicamente, interpretando, comunicando y
narrando la revelacion divina.

A partir de estas concepciones biblicas,
continula nuestro autor, fue forjdndose desde
los primeros siglos de nuestra era la imagen
de los «dos libros» mediante los cuales Dios
se manifiesta: por un lado, la Palabra de Dios
que toma la iniciativa; por el otro, la naturale-
za como obra que remite a su Hacedor. En la
Edad Media se logrdé una equilibrada sintesis
entre razén y fe y la teologia alcanzé su ma-
durez epistémica. El giro copernicano de la
Modernidad, con su propuesta de una cos-
mologia cientifica que venia a reemplazar los
paradigmas miticos, produjo una crisis her-
menéutica en la teologia, cuya manifestacion
por excelencia fue el caso Galileo. Gracias a
esta encrucijada, la Iglesia maduré una exé-
gesis biblica «no literalista». Fue esta la que le
permitié una recepcion de las tesis evolucio-
nistas de un modo menos conflictivo que el
del protestantismo anglosajon. Los aportes
del jesuita Teilhard de Chardin fueron funda-
mentales para facilitar esta admision. Florio
menciona la famosa calificacién de la teoria
de la evolucién por parte de San Juan Pablo II:
«algo mas que una hipdtesis» (74).

Los nuevos desarrollos cientificos y el para-
lelo progreso de las filosofias de la ciencia (con
conceptos como complejidad y no-determi-
nismo) tuvieron un profundo impacto en la au-
tocomprensién de la teologia. Florio menciona
aqui el sugerente concepto «epistemologia
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profética» de raices biblicas (80), que el autor
ha esbozado en articulos previos’.

Nuestro autor termina su atrayente reco-
rrido abordando el tépico de la teologia de la
naturaleza, bajo la luz que aportan los «<nuevos
escenarios abiertos por la racionalidad cientifi-
ca» (83). La moderna epistemologia ha devela-
do la pluralidad de sentidos y lenguajes en los
diversos saberes. Esta diversidad plantea un
genuino desafio para la interdisciplinariedad
que Florio ha sefalado como esencial. En lo
sucesivo, para que la teologia pueda entablar
un didlogo con las ciencias humanas debe ser
«critica, orgdnica y progresiva» (86), formulan-
do sus conceptos de modo analdgico (87). Esto
le impide aliarse con una teoria cientifica dada.
Caso contrario, podria verse comprometida
con la refutacion de un paradigma cientifico,
tal como le sucedio6 con el derrumbe de la cos-
movision geocéntrica. Debe remarcarse que la
teologia posee un nucleo de irreductibilidad
que la excluye de la falsacion popperiana.

Nuestro autor presenta luego la propues-
ta del tedlogo anglicano Arthur Peacocke, de
fuerte acento integrador. Peacocke recurre a
categorias de las ciencias naturales para elabo-
rar una teologia «global» que explique lo divi-
no. Es cierto que esta formulacién no alcanza
el nivel de subsumision de la teologia a la fisica
como el que plantea Frank Tipler (que conside-
ra a la teologia como «una rama de la fisica»®).
Aun asi, pueden sefalarse serias objeciones a
Peacocke. Fiel a su abordaje desde una pers-
pectiva filoséfico-hermenéutica, Florio indica
las «dificultades para su implementacion» vis-
tas las diferencias inconciliables entre las diver-
sas religiones (91).

Florio ofrece, como abordaje alternativo, la
propuesta de Giuseppe Tanzella-Nitti: la teolo-

gia es una disciplina que reconoce un momen-
to de «saber descendente», en el que la Palabra
de Dios ilumina la realidad y un momento as-
cendente en el que, mediante los conocimien-
tos cientificos y filosoficos, el pensador se ele-
va hacia la Revelacién.

Como colofén de estos diversos modelos
de interaccién, nuestro autor indica una aspi-
racion compartida entre las ciencias y la teo-
logia: «la interpretacion de lo real» (92). Para
resolver los conflictos potenciales, Florio ve la
posibilidad de la coexistencia de «simultaneas
y diversas lecturas de la realidad» (93). Esta
aseveracion es ciertamente desafiante y mere-
ceria un debate ulterior.

Como alternativa a ciertos modelos «per-
sonalistas» que pretenden trasladar el discurso
hermenéutico a la subjetividad del individuo
cognoscente, Florio presenta la opcion de la
«reciproca provocacion intelectual», mediante
la cual cada uno de los interlocutores somete
sus ideas a la reflexion del otro. Como bien se-
Aala nuestro autor, la viabilidad de tal ejercicio
de parte de la teologia encuentra su funda-
mento en «la correspondencia entre la Palabra
creadora y la palabra que interpreta y dirige la
historia» (93), es decir, entre la creacion y la re-
velaciéon en la unidad de la verdad divina.

Reflexionando sobre la tarea de armonizar
la revelacién biblica con los escenarios cienti-
ficos, Florio realiza una muy aguda observa-
cion: ante cierta afirmaciéon tedrica, no seria
suficiente para un tedlogo argumentar que
se trata solo de una hipétesis cientifica. Aun
cuando asi lo fuera, si este procura ejercer una
adecuada epistemologia, debe «estar atento a
que [estas argumentaciones] ni siquiera como
hipétesis puedan entrar en contradiccion con
la revelacion» (95).

7 Cf. Revista Criterio. Marzo 2021. Aio XClIl. La pandemia y una respuesta global. p. 6.

8 Tipler, F. (1996). La fisica de la inmortalidad. Madrid. p. 17.

106 | Omnia. Derecho y sociedad, nim. 4,2021: 103-107
e-ISSN 2618-4699



Resenia del libro Ciencia y religion. Perspectivas histdricas, epistemoldgicas y teoldgicas, de L. Florio

La obra concluye enumerando algunos
desafios especificos de las diversas ciencias
a la teologia: la cosmologia moderna, con las
cuestiones de la evolucion del universo y la
«sintonia fina» de sus constantes fundamen-
tales para la aparicion del ser humano; las le-
yes fisicas, en un sugerente equilibrio entre el
determinismo y el indeterminismo (que rea-
bre la tradicional cuestion de la accion divina
en la creacion); la biologia y el descubrimien-
to del patrimonio genético compartido con el
resto de los seres vivos; etc.

Ante estos nuevos panoramas, y aclarando
que son «implicaciones y no necesariamente
problematizaciones» (101), Florio sugiere al-
gunos puntos de concurrencia ciertamente
fascinantes: la doctrina de la resurreccion de
la carne ante el descubrimiento de la informa-
cién genética en el ADN; el inicio del universo
segun los modelos cosmogénicos actuales y la
doctrina de la creacién; el destino del universo
segun la cosmologia (con su gradual degrada-
cién entrépica), ante la promesa de una nueva
creacion anunciada por Isaias y el Apocalipsis;
la doctrina del pecado original ante los desor-
denes ecolégicos fruto de la miseria humanay
ante la dramaticidad de la muerte, etc.

Las ciencias naturales no deben ser consi-
deradas como «contaminantes» humanos de la

revelacion. Por el contrario, asegura lticidamen-
te Florio, «permiten acrecentar su inteligibilidad
por la razén» y, conjuntamente, «la credibilidad
de la fe en un contexto cientifico» (100).

En un breve balance final, nuestro autor
concluye que, en efecto, «la comprension de
la revelacion es parte esencial» de la natura-
leza humana; tal inteleccion tiene lugar «en el
gran tejido de experiencias humanas» de cara
al universo. En suma, una teologia de la crea-
cién ha de entenderse como «una teologia de
la naturaleza atravesada internamente por las
ciencias» (118).

Desde una perspectiva filoséfica y episte-
moldgica, Florio se ha esmerado en remarcar,
que, respetando su misterio irreductible, la fe
posee una profunda racionalidad y consonan-
cia con las ciencias.

Habriamos deseado una mayor explicita-
cién en ciertos puntos particulares como asi
también algunos ejemplos practicos en la sec-
cién donde examina las diversas propuestas.
No obstante, a nuestro juicio, Florio ha logrado
holgadamente, de un modo elocuente y cla-
ro, su propdsito de resaltar el interés y la ne-
cesidad de una concurrencia de los multiples
saberes. El resultado serd sinérgico, al resultar
este superior a la suma de las distintas discipli-
nas individuales.
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