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PRINCIPIOS GENERALES
DE DERECHO AMBIENTAL

Gisela Osisnalde Castro

Todo el ordenamiento juridico se asienta sobre la base de prin-
cipios generales del Derecho, los cuales sirven de indicadores o di-
rectrices a seguir, a fin de poder aplicarlos frente a cualquier litigio
que se plantee a nivel ambiental.

Si bien el Derecho Ambiental, es una rama joven del sistema ju-
ridico vigente, tiene la particularidad de no estar codificado, pero
si posee normas juridicas tanto nacionales como internacionales
dispersas en diferentes instrumentos normativos.

El gran desafio de esta investigacién, es reunir los principios
rectores de esta materia y ordenarlos en un solo cuerpo de normas
ambientales, que simplifiquen la tarea de los operadores juridicos
y a su vez determinen las reglas procedimentales que se aplicaran
a cada proceso que llegue a los estrados judiciales, y lograr la satis-
faccién de la pretensién.

1. Principio de prevencién

Este principio cobra fundamental importancia debido a que
conlleva el fundamental deber de prevenir los dafios que puedan
producirse en el medio ambiente. Esta directriz surge del art. 41
de la C.N., sobre todo procurando evitar que se realicen activida-
des tecnolégicas, comerciales y/o industriales que puedan causar
mediante su actividad un perjuicio irreparable a nuestro entorno.



18 TeEMAS DE DERECHO PROCESAL

Es por eso, que el Derecho Ambiental, debe en la medida de lo
posible, esto es dentro de los limites racionales, que se produzcan
dafios en el ambiente, ya sean presentes o futuros, y que estos sean
susceptibles de reparacién.

Algunos autores sostienen que este es mucho més que un princi-
pio, sostienen que es un cardcter fundamental, del cual se despren-
den todas las demds directrices aplicables a esta rama del Derecho.
Ya que indica las acciones que deben realizarse para prevenir cual-
quier tipo de degradacién del entorno, en lugar de limitarse a verifi-
car e integrar a posteriori y reparar los dafios ambientales.

Lo que se busca a través de este principio, en realidad lo
fundamental es prevenir o evitar que se produzca un dafio, ya
que a diferencia de lo que sucede en materia civil, producido
el evento dafioso, se puede reparar el mismo. Pero en materia
ambiental, producido al dafio, es realmente imposible poder
arreglarlo y sobre todo volver al estado anterior, debido a la
complejidad de los ecosistemas.

La aplicacién de este principio de prevencién, busca funda-
mentalmente la produccién de dafios, ya que una vez constatado
el mismo, aplicar un sistema normativo sancionatorio, que busque
castigar de alguna forma la actividad generadora del evento conta-
minante. Aunque esta reparacién tenga cardcter moral, esto dificil-
mente compense dafios graves e irreparables.

Este principio esta contenido en el art. 41 de la C.N., regula el
derecho de todos los habitantes del pais a vivir en un ambiente
sano y equilibrado. Lo cual implicitamente conlleva la obligacién
de evaluar los dafios antes de que estos se produzcan por la ini-
ciacién de las diferentes actividades econémicas que se realizan
dentro del territorio de nuestro pafs

Para ello es necesario que nuestras autoridades hagan un uso
racional de los recursos naturales, existentes dentro de su territo-
rio. Estudiando cada una de las actividades industriales que se va-
yan a realizar y los perjuicios que puedan causarse a través de ellas
y que afecten los recursos naturales. Para prevenir la diversidad
biolégica y procurar el desarrollo sostenible de los mismos.

En este sistema sélo se podia lograr que el mismo poseyera es-
tas cualidades cuando las actividades a llevarse a cabo permiten
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que se pueda cumplir con el objetivo en el tiempo de satisfaccién
de las necesidades de las generaciones presentes sin privar de ellas
a las generaciones futuras. De esta manera queda incorporada a
nuestro texto constitucional la nocién de desarrollo sustentable o
sostenible, que hoy en dia ubica a la variable ambiental como ne-
cesaria en la toma de toda decisién que haga al desenvolvimiento
de una comunidad organizada.

Lo que busca este principio es la proteccién del medio ambien-
te hacia el futuro, tomando en cuenta la irreversibilidad de los da-
flos ambientales como consecuencia de las actividades humanas.

Lo novedoso de este principio de raigambre constitucional, es
que busca garantizar a la poblacién que no se produciran dafios en
los recursos naturales, no sélo para las generaciones actuales sino
mirando siempre hacia el futuro, para permitir el desarrollo soste-
nible de las generaciones futuras.

Los constituyentes al momento de redactar el art. 41 de nuestra
Carta Magna, introdujeron al sistema normativo vigente una nueva
concepcién del derecho de dafios, que obliga a la reparacién de lo
que se haya ocasionado.

Por ello debe asignarse a la prevencién en este terreno una im-
portancia superior a la que tiene otorgada en otros dmbitos, ya que
la agresion al medio ambiente se manifiesta en hechos que provocan
por su mera consumacién un deterioro cierto e irreversible, de tal
modo que permitir su avance y prosecucién importa una degrada-
cién perceptible de la calidad de vida de los seres humanos, por lo
que su cesacion se revela como una medida impostergable.

Este principio oscila entre dos situaciones que pueden plan-
tearse, la postura de las leyes frente al dafio ya producido o en
su prevencion.

La ley 25.675 ha adoptado una definicién del principio de pre-
vencion restringida a determinados aspectos. Dice el art. 4:

“Principio de prevencion: las causas y las fuentes de los pro-
blemas ambientales se atenderdn en forma prioritaria e integrada,
tratando de prevenir los efectos negativos que sobre el ambiente se
pueden producir”.
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En el derecho ambiental cldsico se clasifican las medidas o
instrumentos de proteccién -que se incluyen dentro del concepto
protector del art. 41 C.N.- segiin el momento en que actdan, ya sea
anterior o posterior a la puesta en peligro o lesién del entorno.
Sabemos que es dificil hacer una diferencia estricta y radical de
estos términos, porque la amenaza de represién previene, y, por
otra parte, que es imposible exigir responsabilidades sin que antes
se hayan realizado controles preventivos.

De todas maneras, enumeraremos -siguiendo a la doctrina
mads calificada en el tema- los mecanismos de actuacién distin-
guiendo entre:

Medidas preventivas (a priori):

- Investigacién y enseflanza ambiental.

- Evaluacién del impacto ambiental.

- Planificacién del territorio

- Registros e inventarios.

- Autorizaciones y probaciones.

- Control.

- Subvenciones, préstamos, exenciones y bonificaciones.
- Actuaciones de salvaguarda.

- Cénones.

- Impuestos ambientales.

- Ecoauditorias.

- Ecoetiquetas.

- Control integrado de la contaminacidn.

Medidas represivas (a posteriori)

- Civiles.
- Administrativas.
- Penales.
- Constitucionales
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Todo lo cual permite concluir que esta directriz, busca fun-
damentalmente hacer ahinco en el deber de prevenir que se pro-
duzcan menoscabos en el ambiente, través de un sistema norma-
tivo apoyado en el art 41 C.N. y demds instrumentos normativos
internacionales, de raigambre constitucional. Pero que una vez
constatado el mismo, buscar la reparacién del ecosistema dafiado,
mediante la aplicacién de todo el peso sancionatorio contenido en
estas normas.

2. Principio de precaucién ambiental

Se define a este principio como:

“La precaucion consiste en la actitud que debe observar toda
persona que toma una decisién concerniente a una actividad de la
que se puede razonablemente esperar que implicard un dafio grave
para la salud o la seguridad de las generaciones actuales o futuras,
o para el medio ambiente. Se impone especialmente a los poderes
publicos, que deben hacer prevalecer los imperativos de salud y
seguridad por encima de la libertad de intercambios entre particu-
lares y entre Estados”.

Lo que establece este principio fundamentalmente es en la
adopcién de medidas tendientes a evitar que se produzcan dafios
ambientales. Esto lo logra a partir de un andlisis pormenorizado de
cada una de las actividades industriales, ya sea en la etapa previa
al inicio de dichas operaciones, durante el desarrollo y finaliza-
cién de las mismas, a fin de detectar cual posible problema que
se presente, minimizarlo y en lo posible neutralizarlo. Asimismo
implica el deber de informar a la poblacién sobre las mismas, per-
mitiéndoles involucrarse en la toma de decisiones sobre dichas ac-
tividades a fin de ejercer un control para evitar un dafio futuro en
los ecosistemas’.

Para ello las autoridades encargadas de tomar las decisiones,
agote todas las posibilidades a fin de verificar que exista o no ries-

1 Drnas pe CuiMent, Zlata, El principio de precaucién ambiental. La prdctica

argentina, Lerner Editora S.R.L, 2008, p. 27.
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gos implicitos en cualquier actividad econémica, antes de autorizar
que la misma se inicie y en caso de dar el permiso de desarrollarla,
tener los recursos monetarios necesarios para paliar el dafio que se
pueda producir como consecuencia de estas actividades.

Se trata bdsicamente de un “deber”, que frente a la inobservan-
cia de las normas vigentes implicaria una violacién a las mismas
con la debida consecuencia prevista en el ordenamiento juridico.

De producirse un dafio como consecuencia de la falta de cau-
tela, ese dafio no serd una mera privaciéon de una ventaja o bene-
ficio esperado, sino un perjuicio al medio ambiente, entorno vital
insustituible y, frecuentemente, no reparable en su integridad,
con consecuencias dificilmente predecibles en su integralidad a
largo plazo.

Es obligaciéon fundamental de los gobernantes, de adoptar me-
didas legislativas idéneas en materia ambiental, conforme a sus
politicas en esta rama, que a su vez conlleven una responsabilidad
juridica y politica.

Para ello cada gobierno debe involucrarse también, en la toma
de decisiones en esta rama dentro del Derecho Internacional, me-
diante la suscripcién de Pactos internacionales con otras poten-
cias y buscar que se respeten y se cumplan dentro de los territo-
rios de sus paises.

Se debe también respetar el principio de soberania de cada Es-
tado parte. Hay compromisos internacionales establecidos que le
exigen determinados comportamientos, y cuando el temor de ries-
go potencial hace suponer (en base al mejor conocimiento técnico
cientifico disponible) eventual dafio catastréfico o de gravedad con
efectos irreversibles. Aparece el deber de prohibir o abstenerse de
llevar adelante la actividad hasta adquirir certezas sobre los poten-
ciales efectos, medida atin més estricta que la requerida en casos de
prevencion ante riesgo cierto.

Este principio también se vincula con el desarrollo sostenible,
a partir de la visién de todos aquellos autores que determinan una
fuerte aplicacién de este principio, haciendo hincapié en la soli-
daridad intergeneracional. Mientras que otros autores, detractores
de este principio, determinan principalmente la necesidad de ba-
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sar todo el peso de este principio, en la teoria de costo- beneficio,
priorizando lo econémico y comercial por sobre todo lo vinculado
al medio ambiente.

Para ello, este principio debe basarse en investigaciones
cientificas que determinen los efectos dafiosos que pueden o no
producirse, dichos estudios arrojaran un grado de certeza, pero
esto no significa que los habitantes debamos obsesionarnos con
la idea de que si o si se producird un dafio que pondrd en peli-
gro nuestro ecosistema.

Sino que lo que debe procurarse es estudiar cada actividad, eva-
luando sus riesgos y en la medida de lo posible evitar que se pro-
duzcan perjuicios irreparables.

Se puede pensar que lo que se busca mediante la aplicacion
de esta norma rectora, es un obsesivo proteccionismo, para evitar
de esa manera que se produzcan riesgos tantos por acciones como
omisiones, pero en realidad lo que se quiere es agotar razonable-
mente todos los medios que nos conduzcan a la mayor certidumbre
posible para evitar que se produzcan dafios.

En realidad este principio propone que quien desea llevar ade-
lante un emprendimiento econémico, deberd probar mediante el
agotamiento de todos los medios probatorios a su alcance, median-
te la aplicacién del instituto que se aplica en materia procesal de-
nominado “inversién de la carga de la prueba”, que su actividad no
implicara riesgos para la salud de los habitantes y que es realmen-
te segura para todos. Para lo cual se valdrd de todos los estudios
cientificos necesarios para erradicar los riesgos y los temores, y
que en caso de producirse uno, puede afrontar econémicamente la
reparacion del mismo. Algunos autores cuestionan la aplicacién
del instituto de inversién de la prueba, por considerarla que va en
contra de los avances cientificos y del progreso.

Lo que se debe buscar en realidad es dejar de lado los intereses
econémicos particulares, en pos del bien comun.

Lo cual también se vincula actualmente a la Enciclica papal en
materia ambiental, denominada “Laudato si” la cual también a lo
largo de los capitulos que la componen, la obligacién fundamental
del cuidado de la cosa comun, en beneficio de la humanidad.
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En los instrumentos internacionales la recepcién de este prin-
cipio, es difusa, aparece como algo de poca importancia como para
su aplicacién. Sin embargo, dentro de los limites territoriales de
cada Estado parte, existe cada vez mas manifiesta la voluntad gu-
bernamental de aplicarla dentro de sus paises, constitucionalizan-
dolo y buscando su aplicacién concreta.

Finalmente debemos tomar en cuenta que este principio se nutre
de pardmetros tales como: la previsién razonable de posible dafio,
incertidumbre sobre la existencia de riesgo y accién cautelar?.

3. Principio de no causar daiio

Comenzare por indicar que este principio ha sido receptado por
los diferentes pactos internacionales vigentes en materia Ambien-
tal, posteriormente incorporadas a nuestro ordenamiento juridico,
por medio del art. 75 inc. 22 de nuestra Carta Magna, y fundamen-
talmente el art. 41 de la C.N, que acertadamente se redacto para
proteger el ambiente para nosotros y nuestra posteridad.

Al no existir un Cédigo para esta nueva rama del Derecho, es
necesario reunir toda la doctrina internacional y volcarla a nues-
tro ordenamiento. Para ello comenzare por definir lo que se en-
tiende por dafio.

“Dafio, en sentido juridico, constituye todo menoscabo, pérdi-
da o detrimento de la esfera juridica patrimonial o extrapatrimo-
nial de la persona (damnificado), el cual provoca la privacién de
un bien juridico, respecto del cual era objetivamente esperable su
conservacién de no haber acaecido el hecho dafioso. Bajo esta te-
situra no hay responsabilidad civil si no media dafio, asi como no
existe dafio si no hay damnificado™.

En base a esta definicién podemos diferenciar dos clases de da-
fios, los patrimoniales y los extrapatrimoniales, siendo el primero

Drnas pE Crement, Zlata, El principio de precaucién ambiental. La prdctica
argentina, Lerner Editora S.R.L, 2008, p. 33.

PENA CHACON, Mario, Dafio, responsabilidad y reparacion ambiental, htpp/ www.
cmsdata.iucn.org/downloads/cel10_penachacon03.pdf, p. 6.
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de ellos aquel susceptible de ser valorado econémicamente y el
segundo, aquel que recae sobre la orbita de la moral, que si bien no
recae sobre los bienes no pueden ser valorados econémicamente,
ya que afectan fundamentalmente a la personalidad. Debiendo ser
valorado en cada caso concreto.

En materia ambiental, hay que empezar por hacer una distin-
cién inicial, ya que se debe entender por ambiente debe entenderse
todos los elementos que rodean al ser humano, elementos geolégi-
cos (rocas y minerales); sistema atmosférico (aire); hidrico (agua
superficial y subterrdnea); edafolégico (suelos); biéticos (organis-
mos vivos); recursos naturales, paisaje y recursos culturales, asi
como los elementos socioeconémicos que afectan los seres huma-
nos mismos y sus interrelaciones*.

La ley General del Ambiente de Argentina define dafio ambien-
tal como toda alteracién relevante que modifique negativamente
el ambiente, sus recursos, el equilibrio de los ecosistemas, o los
bienes o valores colectivos®.

Es toda accién, omisién, comportamiento, acto, que altere, me-
noscabe, trastorne, disminuya o ponga en peligro inminente algin
elemento constitutivo del concepto ambiente, o bien, cualquier
menoscabo o vulneracién de los bienes ambientales (dentro de los
que se comprenden tanto los recursos biéticos como abiéticos), del
paisaje como expresion figurada del ambiente y de la vida, salud y
bienes de los seres humanos que se producen como consecuencia
de toda contaminacién que supere los limites de asimilacién y de
nocividad que pueda soportar cada uno de éstos®.

Habiendo definido lo que se entiende por dafio ambiental e indi-
cando la diferencia con el concepto de dafio vigente en materia civil.

Pena CHACON, Mario, Dafio responsabilidad y reparacion ambiental, htpp/ www.
Dafio responsabilidad y reparacion ambiental, htpp/ www. cmsdata.iucn.org/
downloads/cel10_penachacon03.pdf, , p. 7.
PeNA CHACON, Mario, dafio responsabilidad y reparacion ambiental, htpp/ www.
Dafio responsabilidad y reparacion ambiental, htpp/ www. cmsdata.iucn.org/
downloads/cel10_penachacon03.pdf, , p. 7.
Pena CHACON, Mario, Daflo, responsabilidad y reparacion ambiental, htpp/ www.
Dafio responsabilidad y reparacion ambiental, htpp/ www. cmsdata.iucn.org/
downloads/cel10_penachacon03.pdf, , p. 8.
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Procederé a explicar este principio. Inicialmente cabe destacar
que el dafio producido al medio ambiente, implica un deterioro del
ecosistema al cual afecta, involucrando necesariamente una activi-
dad humana, que serd la que en definitiva causara ese deterioro y
generara a su vez la necesidad de reparacion. Estas actividades del
ser humano, producen un desgaste en los recursos naturales exis-
tentes, los cuales se verdn plasmados en alteraciones en los ecosis-
temas afectados, ya sea a través de la alteracién de los paisajes que
lo conforman o del agua, aire o suelo.

Para que se produzca contaminacién en el medio ambiente, es
necesario que existan factores o elementos en el ambiente, en gran-
des concentraciones y que permanezcan durante mucho tiempo
disipados en el aire, agua o suelo. Lo que claramente producird
una alteracién en el ecosistema que terminara por modificarlo o
llevarlo hasta la degradacién del mismo, pudiendo incluso hacerlo
desaparecer. Como ejemplo se puede citar: vertido de petréleo en
el mar, uso de agroquimicos quimicos nocivos para la salud de los
seres humanos, flora y fauna, emisién de gases, etc.

No debemos olvidar que la contaminacién no sélo afecta a los
ecosistemas que se ven afectados por estos factores externos sino
también produce un menoscabo cultural de la comunidad donde
se encuentra dicho hébitat dafiado.

A nivel penal se establecen tres tipos de conductas dafiosas, las
cuales se clasifican en dafios producidos casualmente, accidental-
mente o fortuitamente.

Pero desde la perspectiva del Derecho Ambiental, lo que intere-
sa significativamente es el que se produce por la accién u omisién
humana, y que con esa actitud o voluntad provoca un perjuicio
permanente en el ambiente. No importa si esa conducta puede ser
hecha de forma individual o colectiva, por el Estado o por alguna
Empresa Privada, ni a que bienes afecta, si son publicos o privados.
Si la actividad por la cual se produjo este dafio, fue licita o ilicita.
Lo que es de fundamental importancia en este punto es la magni-
tud del dafio realizado y como afectara al ecosistema y si existe o
no posibilidad de reparacién del evento dafioso.

Para lo cual se debe identificar a quien provocé el dafio y exi-
girle a ese sujeto la reparacién, debido a que fue quien asumié los
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riesgos de la actividad que desarrolla y la posibilidad de que con
ella se afectaran los recursos naturales.

Frente a este dafio existen diversos recursos procesales que pue-
den aplicarse a estos hechos perjudiciales para el ambiente, como
por ejemplo el Instituto del Abuso del derecho, donde “todo acto
u omisién que por la intencién de su autor, por su objeto o por las
circunstancias en que se realice sobrepase manifiestamente los li-
mites normales del ejercicio de un derecho, deberd necesariamente
ser sancionado™’.

Necesariamente una vez detectado el daflo ambiental, se pre-
sentan tres factores asociados de manera inseparable de el. Prime-
ro la incertidumbre: la cual es inherente al propio dafio, ya que
plantea cual serd la postura o los lineamientos que se seguirdn a
partir de este suceso, pero también plantea la duda sobre cual sera
el alcance de este hecho y como afectard no sélo al lugar que sufre
ahora la contaminacién, sino también a todo el entorno, tanto la
flora como la fauna y también a los seres humanos. Y si existe o no
posibilidad de reparacién o si sus efectos se trasladardn también a
las generaciones futuras. Y sobre todo el costo econémico y emo-
cional que debera afectarse al saneamiento de este lugar.

Es entonces donde este principio se une al principio de pre-
caucién ambienta, donde se ha dejado claro que la falta de certeza
cientifica en cuanto a la magnitud del dafio que pueda causarse
con una u otra actividad industrial, no debe ser tomado como ex-
cusa para no adoptar medidas preventivas tomando en cuenta los
costos para impedir la degradacién del medio ambiente®.

En este caso es cuando este principio se aparta del Derecho de
Daiio tradicional, ya que en este ultimo el dafio debe ser siempre
cierto y no como sucede en esta joven rama del Derecho, hipoté-
tico o eventual. Ya que en este caso s6lo basta como presupuesto

PENA CHACON, Mario, Dafio, responsabilidad y reparacion ambiental, htpp/ www.
Dafio responsabilidad y reparacion ambiental, htpp/ www. cmsdata.iucn.org/
downloads/cel10_penachacon03.pdf, , p. 10.
Pena CHACON, Mario, Daflo, responsabilidad y reparacion ambiental, htpp/ www.
Dafio responsabilidad y reparacion ambiental, htpp/ www. cmsdata.iucn.org/
downloads/cel10_penachacon03.pdf, , p. 13.
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para su aplicacién una simple probabilidad de que el futuro pro-
voque algtn grado de verosimilitud de que se puede causar algin
dafio, como para adoptar todas las medidas necesarias y pertinen-
tes para evitar que el mismo llegue a producirse y con ello evitar
los efectos nocivos.

Lo que hay que tomar en cuenta es que en materia ambiental, el
cardcter sancionatorio de la norma tiene poca relevancia debido a
que a diferencia del resto del sistema juridico, producida la trans-
gresion de la norma, inmediatamente viene la represion de la mis-
ma mediante la aplicacién de la sancién legal por haber violado las
reglas legales. En esta rama en cambio, producida la violacién de
la normativa vigente, la aplicacién de la sancién es insignificante
por la magnitud del dafio causado y la poca probabilidad de poder
recomponer el entorno dafado.

En cuanto a la importancia del dafio causado, al ordenamiento
ambiental tinicamente le interesa aquel cuya magnitud, importan-
cia o relevancia es tal, que llega a afectar necesariamente su objeto
de tutela, sea la vida, la salud y el equilibrio ecolégico®.

También se lo suele clasificar en dafios difusos y en expansivos,
los difusos no son faciles de identificar, ya que no sélo incluye la
identificacién de los elementos que provocaron el dafio, sino tam-
bién la identificacién de los sujetos legitimados para recurrir ante
el érgano jurisdiccional competente y solicitar la sancién de los
que han provocado la contaminacién y reclamar a su vez la indem-
nizacién que pudiera corresponder.

Puede ser expansivo en el tanto su hecho generador crea efectos
de tipo negativo, y en ocasiones estos llegan a convertirse en nue-
vas causas generadoras de otro tipo de dafios, ocasiondndose por
tanto, una cadena que a la postre, podria llegar a ser interminable,
afectando de esta forma una multiplicidad de recursos®.

PENA CHACON, Mario, Dafio, responsabilidad y reparacion ambiental, htpp/ www.
Dafio responsabilidad y reparacion ambiental, htpp/ www. cmsdata.iucn.org/
downloads/cel10_penachacon03.pdf, , p. 14.
Pena CHACON, Mario, Daflo, responsabilidad y reparacion ambiental, htpp/ www.
Dafio responsabilidad y reparacion ambiental, htpp/ www. cmsdata.iucn.org/
downloads/cel10_penachacon03.pdf, , p. 17.
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Existen diversas clasificaciones de los tipos de dafios que pue-
den provocarse desde las diferentes dpticas de los expertos en te-
mas ambientales y jurisconsultos.

Pero lo que debe importar en realidad es que cada actividad in-
dustrial que se realice debe ajustarse a las pautas legales que se fi-
jan para ella, que debe adoptarse toda clase de medidas especificas
a fin de evitar que se provoque contaminacién al medio ambiente y
en caso de producirse alguno, este debe ser asumido por el agente
que lo genero y en la medida de lo posible bregar por su reparacion.

4. Principio de deber de cooperacién internacional

Este principio estd, bdsica y fundamentalmente, asociado con la
solidaridad que debe existir entre los diferentes Estados del mun-
do, partiendo de la suscripcion de los diferentes Instrumentos In-
ternacionales, a través de distintos organismos internacionales que
se ocupan y preocupan de los temas vinculados al medio ambiente.

Pero no se agota dentro de los limites del territorio soberano
donde se aplicard dicha herramienta legal, sino que muchas ve-
ces, suscitado un problema de contaminacién ambiental, éste suele
traspasar las fronteras de ese pais y afectar a otros vecinos.

Es allf donde cobra importancia esta directriz, ya que conlleva
la toma de decisiones politicas y econémicas por parte de los gober-
nantes, en cuanto a la adopcién de las medidas de control y repara-
cién de los espacios naturales contaminados. No sélo dentro de los
limites de sus territorios, sino también con los paises vecinos.

Es mi opinién que la mayoria de los tratados Internacionales,
vuelcan a lo largo de los diferentes principios, la buena voluntad
de los gobiernos internacionales en preservar el medio ambiente,
para poder contribuir con el desarrollo sostenible y sustentable de
los diferentes ecosistemas, para las generaciones presentes y prin-
cipalmente para las futuras. Pero estos acuerdos quedan plasmados
en papel, transformédndose la mayoria de las veces en letra muerta,
ya que son una manifestacién de voluntades que s6lo se quedan
ahi. Raramente se cumplen estas pautas, ya que jamds se informa a
la sociedad internacional, la forma en que se han sancionado a los
infractores a las normas ambientales.
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Esto se debe a que adoptar normas de saneamiento y reparacién
de la contaminacién, econémicamente no es redituable para los
diferentes gobiernos. Ya que la mayoria necesita de inversiones en
materia econémica por parte de grandes empresas internacionales,
las cuales al arribar a estos Estados y realizar dichas inversiones,
contribuyen de una u otra forma al desarrollo de las economias
locales y contribuyen a paliar la falta de trabajo y recursos, por ello
obtienen ciertos privilegios para desembarcar en estos paises me-
nos desarrollados que los necesitan para poder subsistir.

Lo cual se refleja en la falta de compromiso de los gobiernos en
verificar las actividades que desarrollan los diferentes inversores
internacionales en nuestro pafs y como incidird estas tareas en la
naturaleza, aplicando todo lo que el ordenamiento juridico interno
les permita para sancionar las irregularidades que cometan estos
empresarios y aplicando la mayor sancién posible frente al incum-
plimiento. Esto garantizara el desarrollo de las economias locales
pero sobre todo el respeto por los habitantes de su pais y por su
tierra. Puede parecer una utopia de mi parte, creer que los gober-
nantes puedan preocuparse por el bien comin de sus habitantes,
pero no me aparto que deberia ser su principal preocupacién.

Como he explicado a lo largo de estos dltimos péarrafos, la coo-
peracién internacional, conlleva la obligacién y el compromiso
de los Estados firmantes, en la adopcién de las medidas de sanea-
miento de la contaminacién que pueda no sélo afectar a cada Es-
tado en particular sino en aquellos casos en que el dafio afecte a
paises transfronterizos. Esta cooperacién indica también el apoyo
de las demds potencias, por medio del envio de recursos econé-
micos y humanos necesarios para colaborar con aquellas personas
que se han visto afectadas por la contaminacién y para ayudar en la
medida de lo posible a la reparacién del dafio causado.

A nivel nacional, por la expansion de la frontera agricola en for-
ma no sustentable, se estdn deforestando vastas dreas de nuestro te-
rritorio, sobre todo en el norte (provincias de Chaco, norte de Santa
Fe, Santiago del Estero, Misiones, Salta y Jujuy), poniendo no sélo
en riesgo las especies vegetales y animales que alli tienen su hébi-
tat natural, sino también a las comunidades aborigenes que viven
en y gracias a esos montes, como es el caso de la reserva Pizarro.
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Todo esto incrementa el calentamiento global de la tierra,
disminuye sensiblemente la diversidad biolégica del planeta,
cambia cursos de rios, aumenta el riesgo de desertificacién entre
otros problemas.

En 1992 en Rio de Janeiro, la Conferencia de la Naciones Uni-
das sobre Ambiente y Desarrollo, celebré una convencién sobre
diversidad biolégica que compromete a los signatarios a tomar
medidas para la conservacién de recursos biolégicos y a imponer
la evaluacion del impacto de actividades humanas sobre la diver-
sidad bioldgica.

En cuanto a los residuos que son peligrosos para la salud y la
vida, como los quimicos, los provenientes de establecimientos
hospitalarios y nucleares. “Los residuos més amenazadores son
los nucleares por la larga duracién de los efectos, por su magni-
tud y por el temor a cualquier error de calculo en las medidas de
seguridad como ocurrié con el incendio del reactor britdnico de
Sellafield en 1957.

Con el fin de evitar la circulacién clandestina de los residuos
nucleares, en 1989 se celebré el Convenio de Basilea, que Estados
Unidos no firmé por ser el mayor exportador de residuos peligro-
sos. Este Convenio regula el trafico interregional de los desechos.
Con posterioridad se le ha incorporado una enmienda, por la cual
se prohibe a los paises integrantes de Organizacién para la Coope-
racion y Desarrollo Econémico (OLDE) exportar desechos peligro-
sos hacia los paises menos industrializados, a partir de 1998.

Hasta 1986, s6lo tres paises impedian el ingreso de residuos pe-
ligrosos a su territorio, pero esa cifra se elevé a 105 en el afilo 1994.
La Argentina, a través de la Ley 24051 de Residuos Peligrosos pro-
hibe el ingreso de desechos peligrosos, decisién que fue ratificada
por la Constitucién Nacional en su articulo 41.

La capa de ozono, cuya funcién es proveer la proteccién vital
contra los rayos ultravioletas del sol, es destruida por productos
quimicos como los clorofluocarburos (CFC), que son utilizados
en aerosoles, refrigeradores, matafuegos, entre otros. Como conse-
cuencia de la destruccién de la misma, tanto el hombre como las
plantas y animales estdn mds expuestos a los efectos nocivos de los
rayos ultravioletas, lo cual produce un aumento de enfermedades
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como el céncer, reduce el rendimiento de las cosechas y afecta en
forma global la produccién de alimentos en general.

Recién en 1985 se advirtié que esta capa presenta un agujero
sobre la Antédrtida y en algunas ocasiones abarca las Islas Mal-
vinas, parte de Sudameérica y Australia. Sobre el Artico no llega
a haber un agujero, sino un adelgazamiento que abarca muchas
ciudades europeas.

Debido a estos dafios causados se celebré la Convencién de
Viena (1985) y el Protocolo de Montreal (1988), pactdndose en este
iltimo la eliminacién gradual de los CFC y otros productos quimi-
cos dafiinos. En 1992 se propuso la reduccién de la produccién de
los CFC a cero, para el 1° de enero de 1996.

“Aunque estos acuerdos funcionen, se calcula que pasaran 80
afios antes que los niveles de ozono recuperen su normalidad, dado
que los gases que ya se encuentran en la atmosfera seguirdan dafian-
do la capa de ozono durante décadas”. “Hoy el agujero en la capa
de ozono iguala su tamarfio al del continente europeo, cubriendo un
drea de alrededor de 10 millones de kilémetros cuadrados”.

En relaciéon a la responsabilidad de los Estados por los dafios
ambientales supranacionales, el Principio 21 de la Declaracién de
Estocolmo de 1972 estableci6é en términos claros que: “Conforme
a la Carta de la Naciones Unidas y a los principios del derecho
internacional, los Estados tienen el derecho soberano de explotar
sus propios recursos y tienen el deber de actuar de manera que las
actividades ejercidas en los limites de sus jurisdicciones o bajo su
control no causen dafio al medio ambiente en los otros Estados o en
las regiones mas alld de su jurisdiccién nacional”.

“Sin embargo los Estados se han cuidado de no poner en eje-
cucién éste principio, han invocado esta declaracién para detener
las acciones de las victimas, transfiriéndolas conforme al principio
“Contaminador-pagador”, a las relaciones entre particulares, elu-
diendo la responsabilidad interestatal que les correspondiera por
la reparacién de esos dafios”. Este principio segtin el cual quien
contamina debe pagar, se encuentra establecido en el principio 16
de la Declaracién de Rio, el cual establece: “... el que contamina
debe en principio cargar con los costos de la contaminacién, te-
niendo debidamente en cuenta el interés ptblico”.
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Sostiene Jorge Bustamante Alsina, que el derecho internacional
en lugar de abordar este tema a través del dafio que ha sido causado
por el Estado, lo hace a través del concepto de “hecho internacio-
nal ilicito”, conforme a éste la responsabilidad del Estado sélo es
una técnica de sancién por la violaciéon de una norma internacio-
nal. Sin embargo surge el interrogante a cerca de lo que ocurriria
si el dafio tuviese por causa un hecho licito, como por ejemplo la
utilizacién legal de un curso de agua internacional, interrogante
que hoy en dia pareceria no tener respuesta,

Con respecto al hecho ilicito del Estado, tanto puede consistir
en la violacién de una obligacién convencional que tenga su fuente
en un tratado, como puede ser la violacién de una norma impuesta
por la costumbre; “Toda violacién de una obligacién internacional
comporta el deber de reparar”, asi lo ha establecido la Corte Perma-
nente de Justicia Internacional en la sentencia del 13/9/1928.

La Comisién de Derecho Internacional sobre la Responsabili-
dad de los Estados expresé que uno de los principios mds profun-
damente arraigados en la doctrina del derecho internacional es el
principio de que todo comportamiento de un Estado calificado por
el derecho internacional de hecho juridicamente ilicito entrafia en
una responsabilidad de dicho Estado. Esta ha sido definida como la
relacién juridica automdtica e inmediata que surge entre el sujeto
al que se le imputa un hecho ilicito y el sujeto que vio sus derechos
lesionados por éste. El primero tendria la obligacién de reparar los
dafios causados y el segundo el derecho a reclamar la reparacién.
Toda la doctrina estd de acuerdo en lo que respecta a la existencia
de la obligacién de reparar los dafios causados por el hecho ilicito.

De acuerdo a la responsabilidad internacional clasica, produ-
cido un hecho internacional ilicito surge la obligacién de reparar
los dafios ciertos, es decir aquellos que tienen por causa directa
y clara el comportamiento con el que se incumplié la obligacién
internacional. Se incluyen dentro de ellos los perjuicios de ma-
nifestacién tardia, asi como los causados por efecto acumulativo.
También deben repararse los dafios producidos por un hecho pos-
terior al hecho ilicito, pero que encuentra en éste su causa ultima.

Para que exista responsabilidad tienen que estar presentes cier-
tos elementos. Algunos autores exigen s6lo dos: un comportamien-
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to consistente en una accién u omisién atribuible segin el derecho
internacional al Estado y que a su vez este comportamiento cons-
tituya una violacién de una obligacién internacional del Estado.
Otros autores exigen un tercer requisito: el dafio. Entre el perjuicio
experimentado y el comportamiento que viola la obligacién inter-
nacional debe existir un vinculo de causalidad

Algunos autores exigen otro elemento, la culpa, sin embargo la
mayoria de la doctrina y la jurisprudencia internacional no com-
parte esta posicién.

El problema radica entonces en que, los Estados no tendrian
responsabilidad alguna por el dafio ambiental que se origine en
ellos y proyecte sus consecuencias en otros Estados, si no existe un
tratado entre ellos que haya previsto el hecho de forma tal que la
ilicitud resulte de la violacién de aquellas normas o de un princi-
pio impuesto por la costumbre.

La responsabilidad internacional por las consecuencias per-
judiciales de actos no prohibidos por el derecho internacional se
encuentra en proceso de formacién. El proyecto de la Comisién
de Derecho Internacional de la Naciones Unidas (CDI) abarca sélo
actividades no prohibidas por el derecho internacional a) que en-
trafien el riesgo de causar un dafio transfronterizo y b) otras activi-
dades no prohibidas por el Derecho internacional, que no entrafien
el riesgo pero causan tal dafio por sus consecuencias fisicas.

Uno de los principios gufa de este proyecto es que no debe de-
jarse que la victima inocente soporte toda la pérdida ocasionada
por los dafios.

En lo que atafie a la responsabilidad el proyecto establece que,
se responderd de los dafios transfronterizos ocasionados por una
de dichas actividades, y esa responsabilidad dard lugar a indemni-
zacién u otra forma de reparacién.

En relacién a la reparacion si bien se tiene presente que la
victima inocente no soporte el peso de los dafios sufridos, no se le
exime de ellos en forma total.

Sin embargo, este proyecto no puede en el estado actual en que
se encuentra ser utilizado como fundamento de la reparacién de
dafios al medio ambiente.
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Por otra parte, el Principio 22 de la Declaracién de Estocolmo
obliga a la Comunidad Internacional a definir un régimen particu-
lar de responsabilidad, disponiendo que: “Los Estados deben coo-
perar para desarrollar el derecho internacional en lo que concierne
a la responsabilidad e indemnizacién a las victimas de la polucién
y de otros dafios ecolégicos que las actividades realizadas en los
limites de la jurisdiccién de estos Estados o bajo su control, causen
a las regiones situadas mads alld de los limites de su jurisdiccién.”

Mas alla de lo establecido por este principio, en el &mbito del
Derecho internacional hasta el momento, sostiene Rey Caro, no se
ha logrado un tratado que recepte los grandes principios que deben
regir la conducta de los estados en materia ambiental. Continda
la “sectorializacién” normativa de origen convencional, es mas,
ésta se ha acrecentado. No obstante, ello no significa un retroce-
so, ya que la multiplicidad de tratados y otros instrumentos de al-
cance general ha dado un gran impulso al Derecho internacional
medioambiental.

Los acuerdos internacionales existentes se hallan limitados a los
dafos causados por ciertas actividades relativas a, la energia nu-
clear, el transporte maritimo de hidrocarburos, la explotacién de
recursos petroliferos en altamar y el transporte terrestre de mercade-
rias peligrosas. Las reglas que estas convenciones fijan pueden ser
trasladadas a otras clases de dafios. Estas reglas son las siguientes:

1. “Canalizacion de la responsabilidad” sobre una sola perso-
na como primer responsable, sin perjuicio de que esta por
una accion recursoria se vuelva contra el verdadero respon-
sable final.

2. “Instauracién de un sistema de responsabilidad objetiva”,
salvo fuerza mayor, acompaiiado de una obligacién de in-
demnizacién.

3. “Introduccién de cldusulas sobre la determinacién de la ju-
risdiccién competente y la ejecucién de las sentencias”

De acuerdo a estos principios la victima sabrd a quien dirigirse
y podra obtener la indemnizacién sin probar la culpa, facilitdindose
asi el resarcimiento.
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Existen obligaciones establecidas por el derecho de costumbres
internacionales, aunque son escasas y se limitan a las siguientes:

1. El principio de “la utilizacién no perjudicial del territorio”,
consecuencia del concepto de soberania nacional. Su campo
de aplicacién ha desbordado su marco original, la proteccion
de la seguridad del Estado, para extenderse a los casos de
polucién trasfronteras.

2. La “obligacién de informar” a cargo de los Estados respecto
de los otros Estados sobre los proyectos a desarrollar suscep-
tibles de producir efectos perjudiciales al medio ambiente
tras las fronteras.

3. El “deber de informacién “a los otros Estados susceptibles de
ser afectados en caso de una situacién critica ocasionada en
el medio ambiente.

Por otra parte, sin haber perdido fundamental importancia la
cuestién de la reparacién de los dafios al medio ambiente, se han
desarrollado notoriamente los mecanismos preventivos, pasando
a desempeflar un rol importante los principios de prevencion y
precaucion.

Hay consenso en considerar a la prevencion como la regla de
oro en materia de proteccién al medio ambiente. Sin embargo no
es realista creer que por adoptarse las mds estrictas medidas de
prevencion dejen de producirse perjuicios. En virtud de ello es que
el tema de la reparacién de los dafios al medio ambiente adquiere
importancia. En la prdctica ha quedado de manifiesto la dificul-
tad de hacer efectiva la reparacién cuando los perjuicios han sido
ocasionados por actividades no prohibidas por el Derecho Interna-
cional. Las soluciones juridicas que fueron surgiendo han tenido
presente el principio que las victimas inocentes no deben ser quie-
nes soporten todas las pérdidas™.

11 Monografias.com, htpp:/ www. monografias.com/...6/derecho-ambiental/dere-

cho... p. 2.
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Conclusion

Todos los principios cuya investigacién tomé a mi cargo, me
ocupé de cada uno de los Pactos internacionales vigentes en ma-
teria ambiental, que tal como indiqué al inicio de la misma parte
de un conjunto de normas dispersas y no codificadas, pero que
han sido receptadas dentro de nuestro ordenamiento juridico, por
medio de nuestra Carta Magna. Ademds del aumento de la preo-
cupacion internacional por los graves factores contaminantes que
afectan a todo el mundo y que no son ajenos a nuestro pafs.

Cada uno de estos principios estdn intimamente ligados entre
si, y a su vez se alimentan entre ellos.

Son principios importantisimos y de facil comprensién para to-
dos los habitantes. Pero los mismos carecerian de relevancia si cada
uno de nosotros desde nuestro lugar no tomamos la responsabili-
dad de contribuir al cumplimiento de estas directrices. Este ultimo
tiempo ha tomado mucha relevancia, la Enciclica papal, 1lamada
“Laudato si” donde nuestro Santo Padre, ha elaborado un docu-
mento doctrinario donde hace hincapié en los temas ambientales,
para los que profesamos la religién catélica, es no sélo un docu-
mento de fe, sino también un decédlogo de pautas que deben cum-
plirse, sobre todo partiendo del cuidado de la cosa comtn, como
lo seflala nuestro Sumo Pontifice, en ella hace mencién a cada
uno de los principios aplicables al Derecho Ambiental, especial-
mente a los que han sido motivo de este trabajo de investigacion.
En esta enciclica muy actual, se da una pincelada de la realidad,
nos aconseja tomar el compromiso individual desde nuestro sitio,
para adoptar medidas de prevencién, cooperacién y adopcién de
medidas para no causar dafios al medio ambiente. Sefiala también
el deber de los gobernantes para llevar adelante politicas interna-
cionales que dejen de lado el bienestar individual y propicie el de
todos los habitantes de sus respectivos paises, evaluando el riesgo
costo-beneficio de cada actividad econémica que se realice dentro
de las potencias mundiales.

Indica también su preocupacién porque la contaminacién afec-
ta fundamentalmente a los paises menos desarrollados, que son los
buscan traer a sus paises recursos monetarios que permitan sos-
tener la balanza econémica y generar trabajo para sus habitantes.
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Por eso aceptan correr con los riesgos que le imponen las grandes
potencias mundiales, aunque ello conlleve muchas veces la gene-
racion de contaminaciéon ambiental. Es alli donde las poblaciones
debemos tomar las politicas necesarias por medio de organismos
no gubernamentales para influir en los gobiernos locales, provin-
ciales y municipales, y exigir el cumplimiento de la normativa
vigente en materia ambiental, y en caso de dafio, perseguir a los
responsables y lograr que sean sancionados.

Recomiendo la lectura de este documento de la Iglesia, pero por
sobre todo brego porque cada uno de nosotros tomemos conciencia
que nuestras propias conductas estdn destruyendo la naturaleza y
de nosotros depende adoptar los mecanismos necesarios para pre-
venir y evitar la contaminacién. No sélo por las generaciones pre-
sentes sino por sobre todo para nuestra descendencia. Conforme a
un dicho popular, yo sostengo “Que mejor es prevenir que curar”.
Contribuyamos desde nuestro humilde lugar con la proteccién de
nuestro hébitat. Antes de lamentarnos por lo que ya no tenemos.
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“Deseo reconocer, alentar y dar las gracias a
todos los que, en los mds variados sectores

de la actividad humana, estdn trabajando
para garantizar la proteccion de la casa que
compartimos” (Francisco. Laudato, pagina 12).

Conceptos generales

La literatura es diversa y fluida sobre la informacién ambiental,
es mds, este principio nace con el mismo derecho ambiental, sien-
do, si lo juzgamos a manera del cuerpo humano: los ojos, oidos,
piel, olfato y papilas gustativas, del derecho ambiental, es decir los
cinco sentidos, intentando descifrar el mensaje que se encuentra
en cada una de las legislaciones, internacionales, nacionales o sim-
plemente locales.

Asi, investigando que es la informacién, Wikipedia nos dice
que “La informacién es un conjunto organizado de datos procesa-
dos, que constituyen un mensaje que cambia el estado de conoci-
miento del sujeto o sistema que recibe dicho mensaje”.

*  Abogada. Miembro del Instituto de Derecho Ambiental de San Rafael Mendoza.
Docente: Catedras Marco Normativo y Legal del Recurso Hidrico. Historia y
Cultura del Agua.
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Cuando un individuo, o una organizacién de ellos, hacen valer
su derecho a la informacién, surge su contraposicién, el deber de
los Estados a brindar la misma, concluyendo que el derecho de uno
es la base del deber del otro.

Cuando Martin Mateo expresa: “Los ordenamientos contempo-
rdneos giran en torno al individuo fisico, titular de derechos, al que
se garantiza constitucionalmente el disfrute de los derechos inhe-
rentes a su condicion de persona socialmente contratante, pero los
protagonistas del Derecho Ambiental atin no han nacido y puede
ser que no tengan probabilidad de hacerlo nunca si alteramos sus-
tancialmente la biosfera”. Decididamente es una definicién que
nos pone en un escenario mas dramatico, ya que depende de nues-
tra postura, hoy como habitantes de este mundo, que otros nazcan
o tengan la “chance” de ser protagonistas.

Es decir, contemplando las diversas opiniones doctrinales al
respecto, vemos que el panorama, al menos se observa complicado.

Y, ;qué importancia tendrd la “informacién” en este contexto?
La respuesta es simple, y categérica: “toda”. Necesitamos saber,
para aprender, para no cometer los mismos errores, para interpre-
tar porque paises avanzados si lo son, y otros estamos en vias de
serlo; un sinntdmero de interrogantes pueden ser descifrados a
partir del conocimiento, pero nuevamente nos encontramos con
el eterno problema: ;qué sucede si quien nos debe dar la informa-
cion, no lo hace?

Los motivos para no hacerlo pueden ser varios, pero en primer
lugar porque NO cumple con las normas, es decir, en muchas oca-
siones NO tiene la informacién, no la compild, o no la resguardo;
en segundo lugar, porque en la mayoria de los casos de tenerla
suele ser “imprudente” entregarla ya que como no cuentan con
los medios idéneos de contralor, es posible que la informacién sea
como una espada de Damocles y caiga sobre el mismo Estado, y
por ultimo porque a quien ignora es mads dificil engafiar, ello en
términos literales.

Cuando una sociedad conoce de los problemas, participa, y
plantea debate, a pesar de considerarse “democratica” también sur-
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ge como “problemética”, y se transforma en dificultoso para los
paises contar con ciudadanos con alta capacitacion.

“La comunicacién entre los seres, mecanismo necesario para
su desarrollo, es el vehiculo de la informacién; esta es un elemento
imprescindible, ya que orienta a la hora de tomar decisiones y par-
ticipar en su nicleo social ™.

El caso argentino

A partir de la reforma constitucional de 1994 mediante los arti-
culos 41 y 43 de la Constitucién Nacional, se determiné el derecho
y deber a la informacién en forma, dirfa expresa.

En el segundo parrafo del articulo 41 impone a las autoridades
y demds organismos el deber de proveer a todos los habitantes:
educacion e informacidn acerca del medio ambiente. Es cierto que
la Ley Federal de Educacién ha establecido la obligacién de la edu-
cacién ambiental, en todos los niveles de educacién, como el sis-
tema mads efectivo de divulgacién de la informacién ambiental, sin
embargo también se han establecidos otros medios de informacién
ambiental, mdxime con el gran desarrollo informético con que con-
tamos, es decir cualquier tipo de normativa en materia ambiental
facilmente es posible de “googlear” en Internet.

“El Estado asume, con respecto a la informacién dos debe-
res fundamentales: a) uno, consiste en recolectarla y procesarla
apropiadamente; es decir, el Estado debe informarse a si mismo,
lo que presupone -entre otras cosas- un cuidado y control perma-
nente para conocer correctamente todas las situaciones real o po-
tencialmente riesgosas o daflinas para el medio ambiente; y b) el
otro deber, consiste en suministrar y difundir entre los habitantes
la informacién acumulada y actualizada, de un modo permanen-
te y eficaz. Es prioridad del Estado proveer esa informacién a la
poblacién, para que exista una adecuada racionalidad en la cues-
tién politica. La educacién ambiental comprende tanto la formal,

1 Nuevo Rumbo Ambiental, Ciudad Argentina, p. 314.
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como la informal; es decir, que puede llegar por todos los medios
y sin discriminaciones”?.

En el tercer parrafo del articulo 43 de la Constitucién Nacional,
se refiere al deber de informacién, y dice: “Toda persona podré
interponer esta accion (refiriéndose a la de amparo ambiental) para
tomar conocimiento de los datos a ella referidos y de su finalidad,
que consten en registros o bancos de datos publicos, o los privados
destinados a proveer informes, y en caso de falsedad o discrimina-
cién, para exigir la supresion, rectificacion, confidencialidad o ac-
tualizacién de aquellos. No podrd afectarse el secreto de las fuentes
de informacién periodistica?.

Bidart Campos, propone la ayuda que el Estado puede prestar
a las asociaciones y entidades que tengan por objeto la proteccién
ambiental, ello relacionado con el fomento de la educacién am-
biental, en todos los niveles de estudio escolarizado®.

A suvez la ley N° 25.831 de Régimen de libre acceso a la Infor-
macién Pudblica Ambiental, entiende por informacién ambiental,
“toda aquella informacién en cualquier forma de expresién o so-
porte relacionada con el ambiente, los recursos naturales o cultura-
les y el desarrollo sustentable. En particular:

a) El estado del ambiente o alguno de sus componentes natu-
rales o culturales, incluidas sus interacciones reciprocas, asf
como las actividades y obras que los afecten o puedan afec-
tarlos significativamente;

b) Las politicas, planes, programas y acciones referidas a la ges-
tién del ambiente.

Dicha informacién debera ser gratuita y libre, con una simple
presentacion se podrad obtenerla dentro del plazo de 30 dias. Se
establecen asimismo excepciones de cardcter de seguridad en que
podré ser denegada”.

MENENDEZ, Augusto Juan, La Constitucion Nacional y el Medio Ambiente, Ed.
Juridicas Cuyo, ps. 57 y 58.

Constitucién de la Nacién Argentina, Infojus, Articulo 43, p 14.

Bmart Campos, Germdn, Tratado elemental de derecho constitucional, Ediar,
Buenos Aires, t.VI p. 301.
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Todo ello en concordancia con lo establecido en Ley General
del Ambiente N° 25.675, que establece: “todo habitante podra ob-
tener de las autoridades la informacién ambiental que administren
y que no se encuentre contemplada legalmente como reservada, asi
como el deber de la autoridad de aplicacién de desarrollar un sis-
tema nacional integrado de informacién que administre los datos
significativos y relevantes del ambiente, y evalie la informacién
ambiental disponible”.

Asimismo, el decreto reglamentario 1172/2003, y las resolucio-
nes N° 1 y 2/2008 de “Procedimiento de Tramitacién de las De-
nuncias por Incumplimiento de las Obligaciones Previstas en el
Reglamento General del Acceso a la Informacién Publica para el
Poder Ejecutivo Nacional, establecen el modo de la realizacién del
trdmite de solicitud de informacién ambiental, como la forma de
seguimiento en caso de no cumplirse con dicha normativa.

El contenido de las sanciones disciplinarias estd previsto, en la
Ley N© 25.164, que se crea el Registro Nacional de Infractores de In-
formacién Publica, donde se haré constar los datos de los funciona-
rios y empleados que infrinjan las disposiciones de la Ley , dicho
datos serdn tenidos en cuenta a los efectos del Sistema Nacional de
la Profesién Administrativa.

El procedimiento para obtener una informacién ambiental es
por medio del formulario (se agrega en los anexos) consignado en
la pagina de la Subsecretaria de Ambiente, que se ingresa por Mesa
de Entradas de la Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable,
Mesa de Entradas abre expediente y remite a la Direccién de Nor-
mativa Ambiental

Esta Direccion revisa la solicitud y le da el encuadre legal segin
la Ley N2 25.831 “Régimen de Libre Acceso a la Informacién Piblica
Ambiental” en virtud del cual se determina el plazo legal para dar
respuesta (plazo de 30 dias habiles de acuerdo al articulo 89).

- Identifica el drea sustantiva que debe intervenir conforme el
tipo de informacidn solicitada.

- Remite el expediente al drea Via Subsecretaria de Coordina-
cién de Politicas Ambientales.
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- Elabora y envia la respuesta al requirente, por el medio que
estime conveniente: correo postal, correo electrénico, puesta
a disposicién de actuaciones, archivos, entre otros.

- Adjunta al expediente copia de la respuesta y del aviso de
recibo del correo o cualquier otro medio que acredite la re-
cepcién de la respuesta al requirente.

- Finalizado el tramite, el drea envia el expediente a la DNA
para su archivo®.

El Derecho y Deber de Informacién a Nivel Internacional

Cumbres Mundiales sobre Medio Ambiente (Estocolmo, Rio, Jo-
hannesburgo, Rio+20)

Estocolmo

Tal como hemos mencionado, el derecho a la Informacién Am-
biental surge literalmente en la Conferencia de Estocolmo, estable-
ciendo el acceso a la informacién ambiental®.

“La democratizacion sélo implica, segtin el Banco, mayor voz y
amplio acceso a la informacién, pero no hay poder de decisién. El
énfasis en la voz y no es el voto resulta coherente con la propues-
ta de establecer acuerdos de largo plazo entre el sector publico,
el sector privado, y las organizaciones no gubernamentales para
promover la transparencia, la responsabilidad, la transferencia de
conocimiento y soluciones que equilibren los intereses de todos™”.

En Estocolmo en 1972 se dijo “Hemos llegado a un momento
de la historia en que debemos orientar nuestros actos en todo el
mundo atendiendo con mayor solicitud a las consecuencias que
puedan tener para el medio.

Datos extraidos del sitio web: www.ambiente.gob.ar, dependiente de la Secretaria
de Ambiente y Desarrollo Sustentante de la Nacién Argentina.

Es asi que el Banco Mundial 2002:1, 11, 25 “alienta politicas que incrementen
la voz y el acceso a los recursos, ya que cuenta més gente es escuchada, menos
recursos resultan desperdiciados”.

ErcuicHury, Horacio, Tres enfoques sobre el derecho al medio ambiente, Lerner, p. 45.
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Por ignorancia o indiferencia, podemos causar daflos inmensos
e irreparables al medio terrdqueo del que dependen nuestra vida y
nuestro bienestar.

Por el contrario, con un conocimiento méas profundo y una
accion mas prudente, podemos conseguir para nosotros y para
nuestra posteridad unas condiciones de vida mejores en un me-
dio més en consonancia con las necesidades y aspiraciones de
vida del hombre.

Las perspectivas de elevar la calidad del medio, de crear una
vida satisfactoria son grandes. Lo que se necesita es entusiasmo,
pero, a la vez, serenidad de d&nimo trabajo afanoso, pero sistematico.

Para llegar a la plenitud de su libertad dentro de la naturaleza,
el hombre debe aplicar sus conocimientos, a forjar en armonia con
ellas un medio mejor.

La defensa y el mejoramiento del medio ambiente humano para
las generaciones presentes y futuras se han convertido en meta im-
periosa de la humanidad, y ha de perseguirse al mismo tiempo que
las metas fundamentales ya establecidas de la paz y el desarrollo
econdmico y social en todo el mundo, y de conformidad con ellas”.

Y por ello se dictaron los 24 principios rectores, que hoy deci-
mos son el inicio de esta nueva rama del derecho al que pertenece
el Derecho Ambiental. Los principios 19 y 20 se destacan por su
apreciacion respecto a la “informacién”:

Principio 19: “Es indispensable una labor de educacién en cues-
tiones ambientales, dirigida tanto a las generaciones jovenes como
a los adultos y que presente la debida atencién al sector de pobla-
cién menos privilegiado, para ensanchar las bases de una opinién
publica bien informada y de una conducta de los individuos, de las
empresas y de las colectividades inspirada en el sentido de su res-
ponsabilidad en cuanto a la proteccién y mejoramiento del medio
en toda su dimensién humana. Es también esencial que los medios
de comunicacién de masas eviten contribuir al deterioro del medio

8 Conferencia de Estocolmo de 1972, prélogo.
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ambiente humano y difundan, por el contrario, informacién de ca-
racter educativo sobre la necesidad de protegerlo y mejorarlo, a fin
de que el hombre pueda desarrollarse en todos los aspectos.”

Un simple lectura de este principio nos hace reflexionar acer-
ca de lo sencillo que se plantea la difusién de las cuestiones am-
bientales, educando al ciudadano, quien en definitiva tiene a su
cargo la responsabilidad més dltima del contralor de los desérde-
nes ambientales, ya que como hemos analizado anteriormente, la
legislacién admite el acceso a la informacién ptblica ambiental,
hecho que le importa a su beneficiario (el hombre comiin) el dere-
cho de conocer esos datos y a través de ese “mensaje” convertir su
conocimiento, participar en el cambio de la calidad de vida, y en
definitiva lograr acercarnos a ese principio ambiental tan deseado
de la “ prevencién”.

Principio 20: “Se deben fomentar en todos los paises en de-
sarrollo, la investigacién y el desarrollo cientifico referente a los
problemas ambientales, tanto nacionales como multinacionales.
A este respecto, el libre intercambio de informacién cientifica ac-
tualizada y de experiencias sobre la transferencia de ser objeto de
apoyo y asistencia, a fin de facilitar la solucién de los problemas
ambientales; las tecnologias ambientales deben ponerse a disposi-
cién de los paises en desarrollo en condiciones que favorezcan su
amplia difusién sin que constituyan una carga econémica excesiva
para esos paises”.

A partir de este principio, se establecieron una serie de reunio-
nes a nivel internacional, que si bien los frutos han sido efimeros,
en relacion a la vertiginosa y productiva legislacién internacional,
ya que al ser tan profusa, la consideracién y estudio de la misma,
se torna inalcanzable, a pesar de la aplicacién a los mismos de las
tecnologias, que facilmente nos alcanzan el contenido normativo
de cualquier pafs, o situacién ambiental.

Analizando los distintos documentos internacionales, se observa
que cada vez se agregan mas consideraciones, se hila més fino, pero
lamentablemente el fondo de la cuestién, que es alcanzar un criterio
uniforme acerca del derecho-deber a la informacién ambiental inter-
nacional, es cada vez mdas complicado llevar a la realidad.
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Rio
Por otra parte, y transcurridos veinte afios (1992) se aprueba con

veintisiete principios, en Rio la segunda Gran Convencién, en la que
también se tiene en cuenta el derecho y deber a la informacion:

Principio 10: “El mejor modo de tratar las cuestiones ambien-
tales es con la participacién de todos los ciudadanos interesados,
en el nivel que corresponda. En el plano nacional, toda persona
deberd tener acceso adecuado a la informacién sobre el medio
ambiente de que dispongan las autoridades piblicas, incluida la
informacion sobre los materiales y las actividades que encierran
peligro en sus comunidades, asi como la oportunidad de partici-
par en los procesos de adopcién de decisiones. Los Estados debe-
ran facilitar y fomentar la sensibilizacién y la participacién de la
poblacién poniendo la informacién a disposicién de todos. Debe-
rd proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos judiciales
y administrativos, entre éstos el resarcimiento de dafios y los re-
cursos pertinentes”.

Si consideramos este principio internacional en su estricta
aplicacién a la Argentina, podemos decir, sin temor a equivocar-
nos que se trabajé para su aplicacién, a raiz de ello se promulgé
en 2003 la “Ley 25.831 del Régimen de acceso a la Informacién
Piblica Ambiental”, estableciendo un antecedente interesante en
Latinoamérica, sobre la legislacién a normar los temas referentes a
la informacién ambiental.

“El principio de transparencia seria practicamente nada, sin
un catdlogo de derechos y facultades en manos de ciudadanos por
medio de los cuales se puede acceder a la fuente de informacién.

Hay que tener presente también que las distintas configuracio-
nes sociales de cada grupo requirente, obligaria quizds a pensar en
modelos diferentes para la satisfaccién de necesidades informati-
vas del publico. Es deseable una cierta variedad que escape de los
rigidos esquemas que plantean algunas organizaciones y que sean
adaptables a cada situacién™®.

9 “E] derecho a la informacién y los Tribunales de Cuentas”, Cra. Prado Lima,

Marcela Alejandra, Cra. Frias Pelozo, Valeria Marina, p. 23.
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Principio 19: “Los Estados deberdn proporcionar la informa-
cién pertinente y notificar previamente y en forma oportuna a los
Estados que posiblemente resulten afectados por actividades que
puedan tener considerables efectos ambientales transfronterizos
adversos, y deberdn celebrar consultas con esos Estados en una
fecha temprana y de buena fe.”

Mucho se estd trabajando en este principio, cada vez que una
cumbre mundial se avecina, se tiene en cuenta todo aquello que
pueda afectar a otro Estado, a los fines de evitar conflictos trans-
nacionales, sin embargo, debemos sincerarnos y manifestar que
el panorama cuando hablamos de consideraciones de efectos am-
bientales entre paises, no siempre estamos de acuerdo. El ejemplo
méds auténtico del no cumplimiento de este principio ha sido la
negativa de la Unién Europea (setiembre 2015) a recibir refugia-
dos de Siria e Irak (fuente Diario Mediamza, de fecha 21 de se-
tiembre de 2015)

Por decisién 2005/370/CE de la Comunidad Europea, de 17 de
febrero de 2005, se firmé6 el Convenio sobre el acceso a la infor-
macioén, la participacién del piblico en la toma de decisiones y el
acceso a la justicia en materia de medio ambiente.

Mediante dicho documento, se aprobé el Convenio de Aarhus,
éste parte de la idea de que una mayor implicacién y sensibiliza-
cién de los ciudadanos con relacién a los problemas medioambien-
tales conducentes a una mejor proteccién del medio ambiente.

El Convenio tiene por objeto contribuir a proteger el derecho de
cada persona, de las generaciones presentes y futuras, a vivir en un
medio ambiente adecuado para su salud y su bienestar. Para alcan-
zar dicho objetivo, el Convenio propone intervenir en tres &mbitos:

- garantizar el acceso del publico a las informaciones sobre me-
dio ambiente de que disponen las autoridades ptblicas;

- favorecer la participacién del piblico en la toma de decisio-
nes que tengan repercusiones sobre el medio ambiente;

- ampliar las condiciones de acceso a la justicia en materia de
medio ambiente.



DERECHO PROCESAL AMBIENTAL 49

Johannesburgo

En Sudaéfrica, Johannesburgo, en 2002 se consideré muy super-
fluamente el tema de la informacién es por ello que en sus treinta
y siete principios (al parecer cada vez se hicieron necesarios mds
principios para reglamentar uno bésico: respeto por mi entorno)
no hay ninguno que expresamente nos hable del derecho-deber de
informar. Sutilmente se esboza el concepto en el principio 18 al
establecer que “se fomentard la transferencia de tecnologia, el desa-
rrollo de recursos humanos, la educacién y capacitacién” todo ello
colaborando unos con otros, sin expresar nada mas.

Uno de los objetivos primarios de esta Convencién fue la ratifi-
cacion de otros tratados internacionales, entre ellos el Convenio de
Aarhus, sin embargo esta Convencién no cumplié las expectativas
a nivel mundial que se esperaban, ya que no dio soluciones de fon-
do a los graves problemas ambientales que tiene el planeta.

“Los acuerdos de la Cumbre de Johannesburgo se reducen a
una Declaracién Politica y a un Plan de Accién, llenas de buenas
intenciones sobre la reduccién del nimero de personas en el mun-
do que no tienen acceso al agua potable, la biodiversidad y los
recursos pesqueros, y sin objetivos para promover las energias re-
novables. Los documentos aprobados en la Cumbre no contienen
compromisos concretos, ni fondos nuevos y adicionales, por lo
que puede hablarse de fracaso. Del fracaso de Johannesburgo nadie
debe alegrarse, aunque era de esperar. Los grandes problemas de
hoy no son ni el terrorismo ni Sadam Husein. Son la brutal degra-
dacién del medio ambiente y las enormes desigualdades mundia-
les. Johannesburgo deberia haber servido para paliarlas algo. Pero
el mundo no se acaba con este fracaso, que debe servir de aliciente
para sentar las bases de aquellas politicas que realmente supongan
avances en la erradicacién de la pobreza, la disminucién de las
desigualdades y el freno de la degradacion ambiental.

No basta con quejarse por los malos resultados. Las Conferen-
cias como las de Johannesburgo plasman una determinada corre-
lacién de fuerzas en un momento dado. Lo que hay que hacer es
cambiar esa correlacién, y en las préximas cumbres los resultados
serdn otros”'°,

10 Articulo Web: “Balance de la Cumbre de Johannesburgo” de José SANTAMARTA.
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Rio +20

Por dltimo Rio +20, del afio 2012 nos dej6 283 principios. Den-
tro de ello el principio 99 expresa: “Alentamos la adopcién de me-
didas a nivel regional, nacional, subnacional y local para promover
el acceso a la informacién, la participacién del publico en la adop-
cién de decisiones y el acceso a la justicia en asuntos ambientales,
cuando proceda”.

Y también nos exhorté a desarrollar, mediante diversos verbos
como “reconocemos, pedimos, alentamos, promovemos, ponemos
de relieve....etc., una educacién de los ciudadanos que les permita
desarrollarse en un medio ambiente sustentable, simplemente eso.

Es asi que en los siguientes principios dispone:

“230. Reconocemos que las generaciones méds jévenes son cus-
todios del futuro, asi como la necesidad de una mejor calidad y
acceso a la educacién después del nivel primario. Por tanto, de-
cidimos mejorar la capacidad de nuestros sistemas educativos a
fin de preparar a las personas para que puedan lograr el desarrollo
sostenible, en particular mediante una mayor capacitacién de los
docentes, la elaboracién de planes de estudio relativos a la sosteni-
bilidad, la elaboracién de programas de capacitacién que preparen
a los estudiantes para emprender carreras en ambitos relacionados
con la sostenibilidad y hacer un uso més efectivo de la tecnologia
de la informacién y las comunicaciones para mejorar los resultados
del aprendizaje. Pedimos una mayor cooperacién entre las escue-
las, las comunidades y las autoridades en las medidas para promo-
ver el acceso a una educacién de calidad a todos los niveles.

231. Alentamos a los Estados Miembros a que promuevan la
concienciacién sobre el desarrollo sostenible entre los jévenes,
entre otras cosas, promoviendo programas para la educacién no
académica de conformidad con los objetivos del Decenio de las
Naciones Unidas de la Educacién para el Desarrollo Sostenible,
2005-2014.

232. Ponemos de relieve la importancia de una mayor coope-
racién internacional para mejorar el acceso a la educacién, entre



DERECHO PROCESAL AMBIENTAL 51

otras cosas, mediante la consolidacién y fortalecimiento de la in-
fraestructura educativa y el aumento de la inversién en educacion,
en particular las inversiones para mejorar la calidad de la educa-
cién para todos en los paises en desarrollo. Alentamos a que se
realicen intercambios y asociaciones internacionales en materia de
educacion, como la creacién de becas para ayudar a lograr los obje-
tivos mundiales de educacién.

233. Resolvemos promover la educacién para el desarrollo
sostenible e integrar el desarrollo sostenible de manera més activa
en la educaciéon mads alld del Decenio de las Naciones Unidas de la
Educacién para el Desarrollo Sostenible.

234. Alentamos firmemente a las instituciones educativas a
que consideren la posibilidad de adoptar buenas précticas de ges-
tién de la sostenibilidad en sus centros y sus comunidades con la
participacién activa de, entre otros, estudiantes, profesores y cola-
boradores locales, e impartan educacién sobre el desarrollo soste-
nible como componente integrado entre disciplinas.

235. Subrayamos la importancia de prestar apoyo a las institu-
ciones educativas, en particular las instituciones educativas supe-
riores de los paises en desarrollo, para que realicen investigaciones
y logren innovaciones para el desarrollo sostenible, en particular
en la esfera de la educacion, a fin de elaborar programas de calidad
e innovadores, incluida la formacién en capacidad y conocimien-
tos empresariales, formacién profesional, técnica y vocacional y
aprendizaje durante toda la vida, dirigidos a remediar las deficien-
cias en materia de aptitudes a fin de avanzar los objetivos naciona-
les de desarrollo sostenible.”

Como ya expresamos, esta Convencion se destacé por el profu-
so numero de principios que dejé sentado, sin embargo, la socie-
dad internacional, no los ha llevado a la practica.

Si consideramos el diagndéstico que se realiza en cada una de
estas Convenciones Mundiales, y vemos la realidad que nos abru-
ma, debemos rematar con la idea de que el hombre no toma con-
ciencia, a pesar de los documentos elaborados y rubricados por la
inteligencia mundial.
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Conclusiones

Sin temor a equivocarme, considero que el documento mundial
més certero y que nos da un alerta acerca del comportamiento del
hombre con su entorno, es la Enciclica Laudato Si, de Francisco.

Ningin instrumento es tan manifiestamente claro, conciso y
determinante a lo hora de explicarnos el problema y la solucién.

Es asi que nos explica: “No todos estdn llamados a trabajar de
manera directa en la politica, pero en el seno de la sociedad ger-
mina una innumerable variedad de asociaciones que intervienen
a favor del bien comun preservando el ambiente natural y urbano.
Por ejemplo, se preocupan por un lugar comin (un edificio, una
fuente, un monumento abandonado, un paisaje, una plaza), para
proteger, sanear, mejorar o embellecer algo que es de todos. A su
alrededor se desarrollan o se recuperan vinculos y surge un nuevo
tejido social local. Asi una comunidad se libera de la indiferen-
cia consumista. Esto incluye el cultivo de una identidad comtn,
de una historia que se conserva y se transmite. De esa manera se
cuida el mundo y la calidad de vida de los més pobres, con un sen-
tido solidario que es al mismo tiempo conciencia de habitar una
casa comun que Dios nos ha prestado. Estas acciones comunitarias,
cuando expresan un amor que se entrega, pueden convertirse en
intensas experiencias espirituales”*'.

En definitiva, la informacién juega un rol decisivo para este
siglo, pero sin dudas es la forma en que el hombre la utilice, lo
que determinard el sentido que tome este planeta en los préximos
decenios, estamos en nuestras propias manos.

11 Franaisco, “Laudato Si”, Carta Enciclica, p. 174.
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Solicitud informacién piblica ambiental

Objeto: Se entiende por Informacién Piblica Ambiental toda
aquella informacién en cualquier forma de expresién o soporte re-
lacionada con el ambiente, los recursos naturales o culturales y el
desarrollo sustentable. En particular: a) El estado del ambiente o
alguno de sus componentes naturales o culturales, incluidas sus
interacciones reciprocas, asi como las actividades y obras que los
afecten o puedan afectarlos significativamente; b) Las politicas,
planes, programas y acciones referidas a la gestién del ambiente.

Legitimacién: Toda persona fisica o juridica tiene derecho a ac-
ceder a la informacién publica ambiental.

Gratuidad: El acceso a la informacién es totalmente gratuito
(sélo es a cargo del solicitante el costo de la reproduccion).

Interés: Para acceder a la informacién ambiental no serd nece-
sario acreditar razones ni interés determinado, es decir no debe
especificarse para qué se precisa la informacién solicitada.

Identificaciéon: Es necesario detallar nombre completo, docu-
mento, y datos de contacto (domicilio, teléfono, correo electrénico)
que sirvan para responder y/o para consultar precisiones sobre el
pedido.

Celeridad: A fin de acelerar la tramitacién de la respuesta, el
solicitante deberd precisar lo mas concretamente posible el objeto
de la solicitud, pudiendo asimismo, agregar datos adicionales que
crea convenientes, como por ejemplo -en caso de saberlo- el drea
donde se encuentra la informacién pedida.

Denegacion: La informaciéon ambiental solicitada podrd ser
denegada tinicamente en los siguientes casos: a) Cuando pudiera
afectarse la defensa nacional, la seguridad interior o las relaciones
internacionales; b) Cuando la misma se encuentre sujeta a conside-
racién de autoridades judiciales, en cualquier estado del proceso, y
su divulgacién o uso por terceros pueda causar perjuicio al normal
desarrollo del procedimiento judicial; ¢) Cuando pudiera afectar-
se el secreto comercial o industrial, o la propiedad intelectual; d)
Cuando pudiera afectarse la confidencialidad de datos personales;
e) Cuando la informacién solicitada corresponda a trabajos de in-
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vestigacién cientifica, mientras éstos no se encuentren publicados;
f) Cuando no pudiera determinarse el objeto de la solicitud por
falta de datos suficientes o imprecisién; g) Cuando la informacién
solicitada esté clasificada como secreta o confidencial por las leyes
vigentes y sus respectivas reglamentaciones. Cuando un documen-
to contenga informacién parcialmente reservada, se permitird el
acceso a la parte de aquella que no se encuentre contenida entre las
excepciones listadas en los incisos precedentes.

Plazo: La resolucién de las solicitudes de informaciéon ambien-
tal se llevard a cabo en un plazo maximo de treinta (30) dias hébi-
les, a partir de la fecha de presentacién de la misma.

Interior: Los ciudadanos del interior del pais pueden enviar
su solicitud de informacién por correo postal, en cuyo caso suge-
rimos utilizar el formulario y consignar en el sobre “Solicitud de
Informacién Pudblica Ambiental - Ley N° 25.831”, a fin de agilizar
la respuesta de su presentacion.



CUESTIONES DE COMPETENCIA JUDICIAL
AMBIENTAL Y PRUEBA: BREVES NOTAS
ACERCA DEL REQUISITO DE “EFECTIVA”

DEGRADACION O CONTAMINACION EN RECURSOS

AMBIENTALES INTERJURISDICCIONALES

Alicia Morales Lamberti

I. Introduccién

Los procesos ambientales generalmente se presentan como
procesos atipicos, que exigen a los jueces tomar medidas novedo-
sas, de interpretacién pretoriana de las normas vigentes y de tu-
tela diferenciada, para asegurar en concreto la tutela de derechos
de linaje preferencial, como lo son los derechos de incidencia
colectiva ambiental especialmente protegidos por nuestro orde-
namiento Constitucional (art. 41). Todo ello implica la aplicacién
de técnicas procesales funcionales y acordes para la efectiva im-
plementacién de los derechos en el plano de la realidad socio-
ambiental de que se trate.

En ese marco, la problemdtica de la competencia judicial en
materia ambiental, atin trasunta una etapa dificultosa debido a las
distintas interpretaciones que los magistrados realizan de las nor-
mas federales y locales existentes, lo que se relaciona estrechamen-
te con la problemaética probatoria para decidir sobre la competen-
cia y la singular dimensién que presentan los asuntos de naturale-
za ambiental, en tanto en ellos participan y convergen aspectos de
competencia federal y otros de neta competencia provincial.
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La resolucién de los conflictos de competencia, plantean mu-
chas veces dilaciones en el proceso, generando situaciones que
confrontan la Constituciéon Nacional y normas de derecho ambien-
tal donde se enfatizan, entre otros, los postulados de accesibilidad
para todos al sistema judicial (acceso irrestricto a la jurisdiccién
ambiental), la aceleracién de los tiempos para el reconocimiento
de los derechos en lapsos razonables; la bisqueda y prevalencia de
la verdad objetiva (primacia de la realidad), y la consagracién, en
definitiva, del derecho material, cuyo reconocimiento y efectivi-
dad, no puede frustrarse por razones puramente formales (excesivo
rigor procedimental).

Al respecto, la reciente jurisprudencia de la Corte -en su di-
versidad de fallos-, entre la que se destaca con caracter paradig-
matico la doctrina de los sucesivos pronunciamientos en la cau-
sa “Mendoza”?, ha estimulado un didlogo disciplinar vigoroso de
conceptos, métodos e instituciones, a los fines de brindar un pro-
ceso util, adecuado y efectivo para la defensa y concrecién de los
derechos constitucionales a la vida, a la salud, a la integridad fisica
y, principalmente, a gozar de un medio ambiente sano y adecuado
para el desarrollo humano?® Con ello, se resignifican la fuerza y
alcance de las reglas, principios y contenidos sustantivos y proce-
sales ambientales, entre ellos, aquellas pautas interpretativas para
discernir la competencia judicial ambiental.

La amplitud de variables implicadas y diversidad de fallos, re-
quiere limitar el objeto de estas reflexiones a algunos estdndares
surgidos de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, que
gestados principalmente en la aplicacién de la ley 25.675, es sus-
ceptible de brindar los lineamientos y criterios sostenidos por di-
cho Tribunal para discernir los conflictos de competencia judicial
en materia ambiental.

“Mendoza, Beatriz S. y otros v. Estado Nacional y otros s/dafios y perjuicios”,
CSJN, sentencias del 20/6/2006 y 8/7/2008.

2 Cfr. art. 32 LGA, arts. 33, 41 y 75, inc. 22, de la Const. Nac., arts. 1 y 11 de la
Declaracién Americana de los Deberes y Derechos del Hombre, arts. 3 y 25.1. de
la Declaracién Universal de Derechos Humanos, art. 4.1. de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, art. 11.1. del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, art. 6.1. del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.
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II. Competencia judicial ambiental

Como regla, el médximo Tribunal ha dejado claramente es-
tablecido que corresponde reconocer a las autoridades locales
la facultad de aplicar los criterios de proteccién ambiental que
consideren conducentes para el bienestar de la comunidad para
la que gobiernan, asi como valorar y juzgar si los actos que llevan
a cabo sus autoridades, en ejercicio de poderes propios, afectan
el bienestar perseguido®.

Tal premisa procede de la Constitucién Nacional, la que si bien
establece que le cabe a la Nacién, a través del Congreso, “dictar
las normas que contengan los presupuestos minimos de proteccién
ambiental”, reconoce expresamente las jurisdicciones locales en la
materia, las que no pueden ser alteradas (articulo 41, tercer parrafo,
de la Constitucién Nacional (CN)*.

Por su parte, la Ley General del Ambiente N° 25.675, establece
en su articulo 6° los presupuestos minimos que el articulo 41 de la
Constitucién Nacional consagra, fija los objetivos y los principios
rectores de la politica ambiental, y los instrumentos de gestién para
llevarla a cabo (articulos 29 4° y 89). Dicha ley ha instaurado un
régimen juridico integrado por disposiciones sustanciales y proce-
sales, consagrando principios ordenatorios y procesales aplicables
al caso, que deben ser estrictamente cumplidos, resguardando y
concretando asi la vigencia del principio de legalidad que impone
a ciudadanos y autoridades la total sujecion de sus actos a las pre-
visiones contenidas en la ley.

La Ley General del Ambiente ha establecido una premisa en
materia de competencia judicial ambiental: ella se rige por las re-
glas ordinarias de la competencia. En ese marco, es preciso poner
de resalto que su articulo 7° establece que “La aplicacién de esta
ley corresponde a los tribunales ordinarios segin corresponda por
el territorio, la materia, o las personas. En los casos que el acto,

Fallos: 318:992, in re “Roca, Magdalena”.
4 Fallos: 318:992, considerando 70 y 329:2280.
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omisién o situacién generada provoque efectivamente degradacién
o contaminacién en recursos ambientales interjurisdiccionales, la
competencia serd federal”. Por su parte, en consonancia con esa
disposicién, el articulo 32 (primera parte), ha establecido que “La
competencia judicial ambiental serd la que corresponda a las reglas
ordinarias de la competencia™.

Consecuentemente, las disposiciones constitucionales y legales
citadas anteriormente, encuentran su razén de ser en que el am-
biente es responsabilidad del titular originario de la jurisdiccién,
que no es otro que quien ejerce autoridad en el entorno natural y en
la accién de las personas que inciden en ese medio, maxime cuan-
do no se advierte en el caso un supuesto de problemas ambientales
compartidos por mds de una jurisdiccion®. Ello determina que —en
principio- sean las autoridades locales, en ejercicio de sus facul-
tades de poder de policia ambiental’, las encargadas de valorar y
juzgar si la actividad proyectada afecta aspectos tan propios del
derecho provincial, como lo es todo lo concerniente a la proteccién
del medio ambiente.

Son las autoridades locales las encargadas de valorar y juzgar
si la actividad proyectada afecta aspectos tan propios del derecho
provincial, como lo es todo lo concerniente a la proteccion del
medio ambiente, ya que éste es responsabilidad del titular origi-
nario de la jurisdiccién, que no es otro que quien ejerce autoridad
en el entorno natural y en la accién de las personas que inciden
en ese medio®. Deben ser las autoridades judiciales locales las
encargadas de valorar si una actividad compromete aspectos pro-

Asimismo, la ley 25.612 (de Gestién Integral de Residuos Industriales y de Activi-

dades de Servicio) dispone que “serd competente para conocer de las acciones que

derivan de la presente ley la justicia ordinaria que corresponda”.

Fallos: 330:4234 y 332:1136. Si bien la Constitucién establece que corresponde a

la Nacién dictar las normas que contengan los presupuestos minimos de protec-

cidén, reconoce expresamente en su art. 41, antetltimo pérrafo, a las jurisdicciones

locales en la materia, que por su condicién y raigambre no pueden ser alteradas

(Fallos: 329: 2280 y 329: 2469).

7 GSJN, in re “Salas, Dino y otros c/ Salta, Provincia de y EN s/amparo”, 14/9/2010,
Fallos: 333:1784”.

8 Fallos: 318:992; 332:1136; 330:4234.
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pios del derecho local como ser lo concerniente a la afectacién
del medio ambiente””.

En general, tratdndose de cuestiones atinentes al ejercicio del po-
der de policia ambiental, vinculadas a circunstancias de indole ne-
tamente local, resulta incompetente la Corte Suprema para entender
por via de su instancia originaria, sin perjuicio de que las cuestiones
federales que también pueden comprender estos pleitos sean sus-
ceptibles de adecuada tutela por la via del articulo 14 de la ley 48.

La sola invocacién por la demandante, que la causa concierne
a normas de naturaleza federal, no funda per se la competencia
originaria de la Corte Suprema en razén de la materia, ya que esta
jurisdiccién procede tan sélo cuando la accién entablada se basa
“directa y exclusivamente” en prescripciones constitucionales de
cardcter nacional, ley del congreso o tratados, de tal suerte que la
cuestién federal sea predominante en la causa', pero no cuando se
incluyen también temas de indole local y de competencia de los
poderes locales'* como son los atinentes a la proteccién ambiental
en la provincia afectada’. En estos casos, el planteo conjunto de
la materia federal y local, requiere examinar primero las normas
de derecho publico local interpretdndolas en su espiritu y en los
efectos que la soberania local ha querido darles, por lo cual dicha
materia no resulta exclusivamente federal y, en consecuencia, no
procede la instancia originaria de la Corte.

I1.1. La complejidad e interdependencia inherente al ambiente

Sin perjuicio de lo anterior, en la préctica judicial no resulta
tan clara la linea divisoria entre lo “local” y lo “federal”, ni resulta

9 Fallos: 331:2784; 329:2469; 329:2280.

10 CSJN, “Asociacién Argentina de Abogados Ambientalistas ¢/ Buenos Aires, Pro-
vincia de y otros s/amparo ambiental”, 1/11/2011 (Fallos 334:1143).

11 Fallos: 97:177; 183:160; 271:244 y sus citas.

12 Fallos: 240:210; 249:165; 259:343; 277:365; 291:232 y 292:625.

13 Fallos: 318:992.

14 Del dictamen de la Procuracién General, al que remitié la Corte Suprema, in re

“Comisién Vecinal Playas de Quequén ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otros s/

medida cautelar”, CSJN Fallos: 330:4851, 20/11/2007.
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univoca la interpretacién y alcance que los jueces otorgan al se-
gundo pdrrafo del art. 7° de la Ley General del Ambiente, cuando
establece “En los casos que el acto, omisién o situacion generada
provoque efectivamente degradacién o contaminacion en recursos
ambientales interjurisdiccionales, la competencia serd federal”.

Ello es asi, en razén que la interdependencia es inherente al
ambiente, y sobre la base de su complejidad y en funcién de la
movilidad de los factores degradantes, podria inferirse errénea-
mente que siempre se puede aludir al cardcter interjurisdiccional
del dafio ambiental. Por esta razén, se ha considerado necesario
ponderar la “localizacién del factor degradante”, y en consecuen-
cia, verificar si existen elementos que autoricen a concluir que sera
necesario disponer que otras jurisdicciones recompongan el medio
ambiente que se dice afectado, en el caso en que se determine que
ha incurrido en actos u omisiones en el ejercicio de su poder de
policia en materia ambiental®.

La interdependencia inherente al ambiente y la indiscutible
migracién de los cursos de agua, y de elementos integrados a ella
como consecuencia de la accién antrépica, han sido considerados
como datos insuficientes para tener por acreditada la interjurisdic-
cionalidad invocada, en razén que no se advertia razén para con-
cluir que el caso en examen debia ser sustanciado y decidido por
la jurisdiccién federal pretendida’®.

III. El requisito de “efectiva” degradacién o contaminacién en
recursos ambientales interjurisdiccionales

De acuerdo a lo anterior, en hipétesis de acciones que tienen
por fin la prevencién y recomposicién del dafio ambiental colec-
tivo, la competencia corresponde a los tribunales de justicia ordi-
narios, y s6lo excepcionalmente a los del fuero federal en aquellos

15 Vid. Causa A.40.XLII “ASSUPA ¢/ San Juan, Provincia de y otros s/ dafio ambien-
tal y dafios y perjuicios”, 25/9/2007.

16 “Asociacién Civil para la Defensa y Promocién del Medio Ambiente y Calidad de
Vida”, Fallos: 329:2469.
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casos en los que se encuentren afectados recursos naturales de dis-
tintas jurisdicciones’.

Como se sefalara anteriormente, la competencia originaria de
la Corte en razén de la materia, sélo procede cuando la accién
entablada se basa “directa y exclusivamente” en prescripciones
constitucionales de cardcter nacional, ley del congreso o tratados,
que tornar predominante en la causa la cuestién federal, pero no
cuando se incluyen temas de indole local y de competencia de los
poderes locales como los atinentes a la proteccién ambiental en la
provincia afectada.

En principio y desde un punto de vista literal, el art. 7° LGA
establece la competencia federal en materia ambiental, bajo crite-
rios restrictivos de la competencia federal, la que ademads, por de-
finicién es de excepcién, circunscribiéndose a los casos en que el
acto, omisién o situacién generada provoque “efectivamente” de-
gradacién o contaminacién en recursos ambientales interjurisdic-
cionales. Con ese entendimiento literal, el aspecto probatorio de
certidumbre del dafio excluiria -a favor de la competencia local- el
conocimiento de causas que supongan las nociones de riesgo, ame-
naza o verosimilitud de potenciales dafios ambientales en recursos
ambientales interjurisdiccionales o de situaciones de movilidad de
factores degradantes o contaminantes.

Si se tiene presente que la interdependencia es inherente al am-
biente, la aplicacién de las reglas de atribucién de competencia en
materia ambiental reviste una especial complejidad, por cuanto el
tribunal debera formular una determinacién y valoracién probato-
ria a priori del alcance de la degradacién o contaminacién ambien-
tal en términos de extension espacial.

Para ello, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, a través
de distintos precedentes ha trazado algunos estdndares a tener en
cuenta para determinar la procedencia de la competencia federal
en razén de la materia ambiental, estableciendo que procede en
primer término delimitar el dmbito territorial afectado; en razén
que el art. 72 de la LGA establece que debe tratarse de un recurso

17 Art. 7° LGA, Fallos: 330:4234.



64 TeEMAS DE DERECHO PROCESAL

ambiental interjurisdiccional’ o de un é4rea geogréfica que se ex-
tienda mds alla de la frontera provincial, comprendiendo a més de
una jurisdiccion estatal, provincial, de la Ciudad de Buenos Aires
o internacional, puesto que debe tratarse de un asunto que incluya
problemas ambientales compartidos por més de una jurisdiccién'.

III.1. delimitacién del dmbito territorial afectado: criterios de pon-
deracién de la localizacion del factor degradante

Para tener por acreditada la interjurisdiccionalidad invocada
frente a la denuncia por dafio ambiental, debe ponderarse la loca-
lizacién del factor degradante, y més alld de la movilidad que se
le pueda atribuir a los desechos y efluentes que constituirian la
contaminacién denunciada, si no existen elementos que autoricen
a concluir que serd necesario disponer que otras jurisdicciones re-
compongan el medio ambiente, sélo tal provincia deberd responder
y llevar a cabo los actos necesarios para lograr la recomposicién del
medio ambiente si se determina que ha incurrido en actos u omi-
siones en el ejercicio su poder de policia en materia ambiental?.

Resulta ajeno a la competencia originaria de la Corte, el proceso
atinente al ejercicio del poder de policia ambiental, entre otras cir-
cunstancias de indole netamente local, si la actora no logré probar
cudl seria el recurso natural de cardcter interjurisdiccional que se
encontraria presuntamente afectado y tampoco delimité los suelos
que estarian eventualmente contaminados, sino que s6lo hizo una
referencia genérica de que el problema que expuso lo tienen las
tres provincias que cité en las que se desarrolla actividad, sin con-

18 Fallos: 327:3880 y 329:2316.

19 Fallos: 330:4234; 331:1679 y dictamen del Ministerio Piblico (M. 853.XLIV, Ori-
ginario, “Municipalidad de Rosario ¢/ Entre Rios, Provincia de y otros/amparo”
(dafio ambiental), 29/08/2008.

CSJN, “Asociaciéon Ecoldgica Social de Pesca, Caza y Ndutica c/Buenos Aires,
Provincia de y otros s/dafios y perjuicios”, 12/8/2008 (Fallos: 331:1679); CSJN,
“Asociacién Argentina de Abogados Ambientalistas ¢/ Buenos Aires, Provincia de
y otros s/accién de recomposicién y saneamiento del Rio Reconquista s/ medida
cautelar”, 8/4/2008 (Fallos: 331:699).

20
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seguir encuadrar la cuestién debatida en los términos del arto 7° de
la ley 25.675 General del Ambiente.

III.2. Debe tratarse de un recurso ambiental interjurisdiccional
o de un drea geogrdfica que se extienda mds alld de la frontera
provincial

Existen criterios que deben tenerse en cuenta para determinar
la procedencia de dicha competencia federal en razén de la materia
ambiental, estableciendo que, en primer término, debe delimitarse
el &mbito territorial afectado, pues, debe tratarse de un recurso in-
terjurisdiccional®, o de un drea geografica que se extienda mads alla
de la frontera provincial®*.

La Corte ha sostenido que la cuestién planteada correspondia
a su jurisdiccion originaria* (art. 117 de la CN), configurando el
presupuesto federal que la habilita en los términos del art. 7° de la
ley 25.675 en tanto a)fue demandada una provincia; b)la denuncia
efectuada por la actora se relaciona con la supuesta disminucién
del caudal fluvial ecolégico de un rio a fin de que se adopten las
medidas pertinentes que garanticen el uso equitativo de sus aguas
(recurso ambiental interjurisdiccional) y c)concurrian en la causa
los extremos que autoriza a considerar la existencia de un litis-
consorcio pasivo necesario, en razén de la propia naturaleza de
la relacién juridica controvertida que vinculaba a las partes en el
proceso, la cual era de carécter inescindible, exigiendo ineludible-
mente la integracién de la litis con los titulares del dominio de
ambos recursos naturales, es decir, el del recurso federal sobre el
cual se efectiia la actividad dafiosa y el del recurso local sobre el
cual aquélla impacta y que se busca recomponer, a los fines de que
la sentencia pueda ser pronunciada dtilmente®:.

21 Fallos: 327:3880 y 329:2316.
22 Fallos: 330:4234; 331:1679.

23 CSJ Fallos: 310:2478, “Palazzani, Miguel Angel ¢/ Mendoza, Provincia de y otros/
amparo ambiental”, 4/2/2014.

Cfr. dictamen in re A.556, XLIII, “Asociacién de Superficiarios de la Patagonia ¢/
Y.PF. S.A. y otros s/ medida cautelar”, 5/12/2007.

24
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Sin embargo, con independencia de que en el caso puedan en-
contrarse configurados los extremos exigidos por el articulo 7, se-
gunda parte, de la ley 25.675 para habilitar la jurisdiccién federal,
se ha sostenido que la causa no corresponde a la competencia ori-
ginaria de la Corte Suprema, cuando la demanda carece de cone-
xién con la relacién juridica sustancial que subyace al proceso en
cuanto se dirige contra una provincia que no habria participado en
el dafio ambiental. De tal modo, en tanto que la provincia no parti-
cipa en la actividad generadora del dafio, tampoco puede ser con-
denada a cesar en ella (articulo 30, tltima parte de la ley 25.675),
ni tampoco a recomponer o indemnizar, dado que el articulo 28 de
la ley 25.675 asigna tales obligaciones a quienes hayan causado el
dafio®. La competencia originaria exige para su procedencia, que
una provincia revista el cardcter de parte nominal y sustancial en
el pleito, aspecto este que no se verifica cuando se trata de la com-
posicion forzada de litisconsorcios activos o pasivos®.

Igualmente, la mera invocacién de responsabilidad del Esta-
do Nacional en la tutela y cumplimiento del “Tratado del Rio de
la Plata y su Frente Maritimo”, no funda per se la competencia
originaria del Tribunal en razén de la materia, pues esta jurisdic-
cién procede tan sélo cuando la accién entablada se basa “directa
y exclusivamente” en prescripciones constitucionales de caracter
nacional, ley del Congreso o tratados, de tal suerte que la cuestién
federal sea predominante en la causa, pero no cuando se incluyen
también temas de indole local y de competencia de los poderes
locales como son los atinentes a la proteccién ambiental en la pro-
vincia afectada®.

25 Disidencia de las ministras Highton de Nolasco y Argibay in re “Palazzani, Miguel

Angel ¢/ Mendoza, Provincia de y otros/ amparo ambiental”, 4/2/2014.

26 Cfr. Expediente A.405.XLV, “Asociacién Civil Didlogo por el Ambiente ¢/ Po-
der Ejecutivo Nacional s/ amparo ambiental”, resuelto el 20/4/2010; expediente
A.262.XLV, “Asociacién Argentina de Abogados Ambientalistas ¢/ Buenos Aires,
Provincia de y otros s/ amparo ambiental”, resuelto el 1/11/2011; expediente A.28.
XLV, “ASSUPA c. Alianza Petrolera Argentina S.A. y otros s/ dafio ambiental”,
resuelto el 20/3/2012, entre otros.

27 CSJN, Fallos: 331:1312, “Altube, Fernanda Beatriz y otros ¢/ Provincia de Buenos
Aires y otros”, 28/5/2008.
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En la causa iniciada a partir de una demanda por dafio ambien-
tal, no corresponde a la competencia originaria de la Corte Suprema
prevista en el art. 117 de la CN, si no se encuentra acreditado, y ni
siquiera ha sido invocado, que “el acto, omisién o situacién gene-
rada provoque efectivamente degradacién o contaminacién en re-
cursos ambientales interjurisdiccionales” (art. 7° de la ley 25.675),
de modo de justificar la competencia federal y el Estuario de Bahia
Blanca cuya recomposicién se pretende estd ubicado en la Provin-
cia de Buenos Aires y la contaminacién denunciada, atribuida al
derrame de desechos y efluentes derivados de las actividades que
realizan las empresas demandadas, también encontraria su origen
en territorio de ese Estado provincial®.

II1.3. Problemas ambientales compartidos por mds de una jurisdiccion

Si la degradacién de recursos ambientales, cuya recomposicion
se pretende, estdn ubicados en una provincia, y la contaminacién
denunciada, atribuida al derrame de los desechos derivados de las
actividades que realiza la empresa demandada, también tiene su
origen en territorio local, es competente la justicia provincial, pues
el ambiente es responsabilidad del titular originario de la juris-
diccién, que no es otro que quien ejerce autoridad en el entorno
natural y en la accién de las personas que inciden en ese medio,
méaxime cuando no se advierte un supuesto en problemas ambien-
tales compartidos por mds de una jurisdiccion, ni se ha acreditado
que el acto, omisién o situacién generada provoque efectivamente
degradacién o contaminacién en recursos ambientales interjuris-
diccionales, de modo de surtir la competencia federal®® o bien, que

28 CSJN, “Schroeder, Juan y otros /c Buenos Aires, provincia de y otros /s dafio am-

biental”, 1/8/2013.

CSJN: “Benzrihen, Carlos Jorge y otro/a ¢/ Industrias Magromer Cueros y Pie-
les S.A. s/dafios y perjuicios del /cuas. (Exc. Aut. y Estado)”, 21/9/2010 (Fallos:
333:1808). -Del dictamen de la Procuracion General, al que remiti6 la Corte Supre-
ma-. En igual sentido, “Surfrider Foundation Argentina Asociacién Civil ¢/ Estado
Nacional y otros s/amparo”, 19/5/2009 (Fallos: 332:1136); CSJN, in re “Vecinos
por un Brandsen Ecoldgico Soc. Civil ¢/ Buenos Aires, provincia de y otros s/
Amparo”, 16/12/2008 (Fallos: 331:2784).

29
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se trata de un asunto que incluya problemas ambientales comparti-
dos por mds de una jurisdiccién®.

Sin embargo, la complementacién en la actividad de las juris-
dicciones federales y locales en materia ambiental, y la regionali-
zacion de las tareas en la que pueden mancomunar sus esfuerzos
los distintos estados, que en lineas generales tiende a una armoni-
zacién en las mismas (Vg. gestién regional de RSU), trae aparejado
en los hechos cuestiones de competencia, ya sea administrativa o
jurisdiccional, que en los casos concretos plantean problemas en
pos del respeto de las competencias que los distintos niveles de
gobierno tienen sobre ésta materia. El abordaje a tal problemética
puede estar dado desde la persona, el lugar o la materia, elementos
esenciales en materia de competencia, conforme las reglas y los
principios generales en materia ambiental.

Con ese marco, teniendo presente el principio de complemen-
tacién en materia ambiental, el principio de gestién integral y de
regionalizacion de los residuos domiciliarios, y la responsabilidad
conjunta que le cabe a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y a la
Provincia de Buenos Aires en punto a la actividad que desarrolla el
CEAMSE en la regién comprensiva de sus territorios, todo ello en
relacién a la problemética ambiental que subyacia en la causa, la
Corte consider6 que el conflicto planteado entrafiaba una cuestién
federal por la persona®'.

30 Fallos: 333:1808; 330:4234; 332:1136 y 331:1679.

31 CEAMSE v. Nuevo Ambiente Centro Vecinal de Punta Lara s/amparo”, Cdmara
Federal de La Plata, Sala 1%, La Plata, 28/6/2005. La naturaleza del convenio sus-
cripto entre la Provincia de Buenos Aires y la Municipalidad de Buenos Aires,
integra el &mbito del derecho intrafederal con sustento en el art. 124 de la CN. Las
consideraciones efectuadas por el Tribunal, evidenciaron ademds una importanti-
sima consecuencia en el plano de la responsabilidad en materia ambiental: tanto
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires como la Provincia de Buenos Aires, dentro
del marco de su competencia, son responsables por las acciones que desarrolla el
CEAMSE con relacién al medio ambiente, en la regién donde dicho ente deposita
de manera final los residuos domiciliarios de ambos estados (art. 41 CN).
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IV. Acerca del alcance la prueba de la efectiva degradacién o con-
taminacioén interjurisdiccional

De acuerdo a lo relacionado anteriormente, en los términos del
art. 7¢ de la ley 25.675, sélo procede la competencia federal cuan-
do la contaminacién sea generada en recursos ambientales inter-
jurisdiccionales, y si no se aporté prueba o estudio ambiental que
permita afirmar ese extremo y las manifestaciones que realiza en
la demanda no permiten generar la correspondiente conviccién, en
razén de que la determinacién de la naturaleza federal del pleito
-el cardcter interjurisdiccional del dafio denunciado-, el conoci-
miento del proceso incumbe a la justicia local®.

La verosimilitud o probabilidad de la interjurisdiccionalidad,
ha sido ponderada por Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
entendiendo que se configura la competencia federal cuando
existe la potencialidad de contaminacién de aguas, que a su vez,
puedan afectar otras jurisdicciones més alld de la frontera de una
Provincia®?, lo que se relaciona estrechamente con la problemaéti-
ca probatoria del grado de probabilidad o verosimilitud para de-
cidir sobre la competencia.

Descartadas que las meras posibilidades de dafios ambientales
por contaminacién extensiva, basadas en la indiscutible migra-
cién de los cursos de agua, y de elementos integrados a ella como
consecuencia de la accién antrépica, constituyan fundamento
suficiente para tener por acreditada la interjurisdiccionalidad
invocada, como se ha referido anteriormente, para valorar las si-
tuaciones que se plantean no debe perderse de vista que la defi-
nicién de la naturaleza federal del pleito debe ser realizada con
especial estrictez, descartando afirmaciones conjeturales e hipo-
téticas, por lo que “resulta imprescindible demostrar, con alguna
evaluacién cientifica”, la efectiva contaminacién o degradacion,

32 Del dictamen de la Procuracién General, al que remitié la Corte Suprema, in re

“Justicia Ambiental Asociacién Civil c/Municipalidad de Concepcién del Uru-
guay y otros/ordinario”, CSJN, C. 919. XLIII; COM, 26/02/2008, principalmente
Fallos 334:476 y 335:387.

33 Cfr. Fallos: 318:1369; 325:823 y Competencia N° 1118.XXXVI in re “Marre de Da-
verede, Inés Susana s/ denuncia”, 20/2/2001.
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seguin los términos de la Ley General del Ambiente, de tal recurso
ambiental interjurisdiccional, esto es, “la conviccién debe nece-
sariamente surgir de los términos en que se formule la demanda
y de los estudios ambientales que la acompafien, lo que permitira
sostener la pretendida interjurisdiccionalidad, o, en su defecto,
la de alguna evidencia que pruebe que resulta verosimil la afecta-
cién de las jurisdicciones involucradas”®.

Sin embargo, esa doctrina judicial se encuentra relativizada, me-
diante s6lidos argumentos formulados en sucesivos votos en disi-
dencia del Dr. Lorenzetti en las causas “Rivarola”; “Comunidad del
Pueblo Diaguita de Andalgald” y “Asociacién Argentina de Aboga-
dos Ambientalistas ¢/ San Antonio Servicios Especiales S.A. y otros
s/ accién de amparo”*®, sosteniendo que solo bastaria que en la ex-
posicién de los hechos en la demanda se observe que el dafio afecta
directamente un recurso interjurisdiccional, sin exigir la presenta-
ci6n de una evaluacién cientifica o estudio que pruebe la efectiva
contaminacién o degradacién del recurso interjurisdiccional.

Con cita en un precedente del mismo Tribunal el Presidente de
la Corte ha sostenido que “el art. 7 de la ley 25.675 prevé la com-
petencia federal cuando se trata de la degradacién o contamina-
cién de recursos ambientales interjurisdiccionales, hipétesis que
se verifica en el sub lite en la medida en que, por un lado, estdn
involucradas mds de una jurisdiccién estatal; y en que, por el otro
dos de las pretensiones promovidas tienen en mira ese presupues-
to atributivo de competencia, -la degradacién o contaminacién de
recursos ambientales- al perseguir la recomposicién y el resarci-
miento del dafio de incidencia colectiva...”?.

En ese sentido, ha destacado que la Corte Suprema “en ningin
caso ha exigido la presentacién de una evaluacion cientifica o estu-
dio que pruebe la efectiva contaminacién o degradacién del recur-
so interjurisdiccional en casos como el de autos (Fallos: 329:2469).
Por el contrario, es jurisprudencia de esta Corte que para que ‘en

34 Tallos: 329:2469; 330:4234; 334:476 y 335:387.

35 Cfr. Fallos: 334:476; 335:387 respectivamente y Causa A. 581. XLVIII. REX,
16/10/2012.

36 Fallos: 329:2316, “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros”.
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principio’ se configure el presupuesto del art. 7°, segundo pérrafo,
de la Ley General del Ambiente, s6lo basta que en la exposicién
de los hechos en la demanda se observe que el dafio afecta directa-
mente un recurso interjurisdiccional. Asi lo sostuvo esta Corte en
el precedente “Fundacién Medam c/ Estado Nacional Argentino y
otro” (Fallos: 327:3880), donde se dijo que: “En cuanto a la materia,
se advierte que, segin surge de los términos de la demanda, los
procesos contaminantes afectan fuertemente la composicién qui-
mica del acuifero fredtico y del lindero Rio Parand, circunstancia
que habilita a entender que, en principio, se hallaria configurada la
interjurisdiccionalidad que requiere el art. 7°, segundo parrafo, de
la ley 25.675” (...) Sélo cabria hacer excepcién a ese principio en
aquellos casos en los cuales, la contaminacién ambiental no afecta
directamente a un recurso interjurisdiccional, sino que dicha afec-
tacién se produce por la “migracién de los cursos de agua, y de ele-
mentos integrados como consecuencia de la accién antrépica...”?’.

En consecuencia, segtn este criterio basta segtin se desprenda
del relato de los hechos de la demanda, que se advierta prima fa-
cie un dafio ambiental interjurisdiccional, para que corresponda
la competencia a la justicia federal: Resulta competente la justicia
federal para conocer en la causa tendiente a obtener el cese del
dafio ambiental y a la salud, asi como la recomposicién del dafio
ambiental, ya que se encontraria directamente afectado un recur-
so interjurisdiccional como es el rio Parand y el art. 7 de la LGA
prevé la competencia federal cuando se trata de la degradacién
o contaminacién de recursos ambientales interjurisdiccionales®.
Asimismo “(...) las posibles afectaciones a recursos hidricos que
indirectamente perjudicarian ambientalmente otras jurisdiccio-
nes y a cuencas hidrogrédficas que son recursos interjurisdiccio-
nales en si, son fundamento suficiente para determinar la compe-
tencia federal ”*°.

37 Fallos: 330:4234 “Assupa ¢/ San Juan, Provincia de y otros”.

38 Disidencia del juez Ricardo L. Lorenzetti, Fallos 334:476.
39 Fallos: 335:387.
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V. Casos de litispendencia declarada, limitada a aquellos procesos
en que el bien juridico ambiental es colectivo, que pertenece a la
esfera social y transindividual

La litispendencia declarada en la causa “Mendoza”, con la con-
secuente radicacién de las causas ante el Juzgado Federal de eje-
cucion de la sentencia, al que se atribuy6 dicha competencia, estd
rigurosamente limitada a aquellos procesos en que el bien juridico
ambiental comprometido es colectivo, supraindividual, indivisi-
ble, impersonal y no fraccionable en cuotas adjudicables a cada
uno de sus titulares y no cuando la lesién a ese tipo de bienes -de
incidencia colectiva- tuviera repercusion sobre el patrimonio indi-
vidual, caso en que deberdn tramitar ante el tribunal -provincial o
federal- que resultare competente segiin las normas generales es-
tablecidas en las leyes, con el alcance sentado en diversas reglas
jurisprudenciales establecidas por la Corte para discernir la com-
petencia en asuntos de naturaleza ambiental*.

VI. Casos en que la condicién de legitimados para demandar que
revisten los estados provinciales, no constituye un fundamento
suficiente para disponer su citacién como terceros

Corresponde declarar la incompetencia de la Corte para enten-
der en forma originaria en la demanda por dafio ambiental si la
condicién de legitimados para demandar que revisten los Estados
provinciales no constituye un fundamento suficiente para dispo-
ner su citacién como terceros, pues la previsién del art. 30 de la
ley 25.675 no determina la “necesaria” participaciéon de todos los
legitimados para interponer la demanda de dafio ambiental colec-
tivo, sino sélo la posibilidad de admitir su intervencién en calidad
de terceros si concurren voluntariamente a un proceso promovido
con anterioridad por otro de los sujetos habilitados*.

40 CSJN, “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/dafios y perjui-

cios (dafios derivados de la contaminacién ambiental del Rio Matanza - Riachue-
lo)”, 10/11/2009 (Fallos: 332: 2522).

41 CSJN, “ASSUPA c/Alianza Petrolera Argentina S.A. y otros s/dafios ambiental”,
20/3/2012. -De la misma fecha, con remisién a este precedente: A. 750.XLVI. AS-
SUPA c/ Braspetro y otras y A.556.XLIII. ASSUPA ¢/ Y.P.F. S.A. y otros-.
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VII. La responsabilidad general en orden a la obligacion de evita-
cién de dafios ambientales, no configura la exigencia de “parte en
sentido sustancial”

Solo resultaria justificada la competencia originaria de este
Tribunal ratione personae, si se llegase a la conclusion de que el
Estado Nacional debe ser parte en el proceso; extremo que exige
desentrafiar si, més alld de que ha sido nominalmente demanda-
do, cabe considerarlo parte sustancial en la cuestién planteada. Si
de los términos de la demanda, a cuya exposiciéon de hechos se
debe acudir de modo principal para determinar la competencia, se
desprende que las tinicas omisiones que generarian el pedido de
amparo de la actora al poder jurisdiccional se refieren a las autori-
dades provinciales, y nada se concreta en el escrito inicial respecto
de actos u omisiones en que pudiesen haber incurrido las autori-
dades nacionales, en temas en los que se les debiese atribuir una
participacién o responsabilidad directa*?.

No aparece configurada la exigencia de que el Estado Nacional
sea parte en sentido sustancial, en la medida en que no se advierte
que se le pueda atribuir una relacién directa con la cuestion que
surja manifiesta de la realidad juridica, mds alld de las expresiones
formales usadas por las partes*. El eventual ejercicio por parte de
la Nacién de facultades relacionadas con el medio ambiente, sus-
tentadas en la responsabilidad general en orden a la obligacién de
evitar que se causen dafios ecolégicos, no resulta suficiente para
atribuirle el cardcter que se pretende, ya que su responsabilidad de
cardcter general al respecto, no permite involucrarla a tal extremo,
de manera obligada, en las consecuencias dafiosas que se produz-
can con motivo de hechos extrafios a su intervencién®*:.

42 Fallos: 322:190.
43 Fallos: 313:1681.
44 Fallos: 312:2138.
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VIII. Criterio de la predominancia y efectivo acceso a la justicia
ambiental

Segtn la Suprema Corte bonaerense, lo crucial es que: “si (...)
lo “predominante” es la proteccién contra el dafio al ambiente, la
cuestién resulta dirimible en la jurisdiccién provincial, por cuan-
to “la competencia ordinaria en el caso de cuestiones predomi-
nantemente ambientales es la que mejor se aviene con la regla del
acceso a la justicia ambiental, pauta que -entre otras- se abastece
a partir de la proximidad geografica entre sujetos afectados y ma-
gistrados intervinientes”*°.

IX. Relacion de sintesis

La problemaética del discernimiento de la competencia judicial
en materia ambiental, alin trasunta una etapa dificultosa debido a
las distintas interpretaciones que los magistrados realizan de las
normas federales y locales existentes, lo que se relaciona estrecha-
mente con la problematica probatoria para decidir sobre la compe-
tencia, por cuanto en los asuntos de naturaleza ambiental partici-
pan y convergen aspectos de competencia federal y otros de neta
competencia provincial.

La sintesis expositiva de la doctrina judicial relevada, permite
por una parte, visualizar y hacer permeable la percepcién de la
efectividad del ejercicio de la jurisdiccion, a través del cual la jus-
ticia ambiental puede y debe realizarse en una sociedad real; y por
otra, denota el didlogo y discusién disciplinar sobre las bases de
diversas construcciones de la teoria general y del proceso ambien-
tal, como consustanciales a la perspectiva compleja de su objeto.

Dichos criterios, vienen influenciando decisivamente la actua-
cioén de los jueces como constructores de soluciones efectivas para la
resolucién de conflictos ambientales y sociales, mediante la elabora-
cién de una especie de “teoria general de la jurisdiccién ambiental”,

45 SCBA, C. 100.575, “Sociedad de Fomento y Cultura de Villa Amaducci contra
Movistar S.A. (ex Movicom S.A.) y otra. Materia a designar”, sent. del 9/9/2009).
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que toma como referencia directa la decisién judicial y donde esa
teoria deberia orientar diddcticamente la préctica judicial.

En ese marco, cabe recordar que la Corte Suprema sigue reite-
rando que el principio inveterado por el que las resoluciones que
se refieren a medidas precautorias, ya sea que las ordenen, mo-
difiquen o extingan, no autorizan el otorgamiento del recurso ex-
traordinario pues no revisten el cardcter de sentencias definitivas.
Simultdneamente, progresivamente viene sosteniendo la excep-
cién, que parte del enunciado general que “cuando se peticiona la
proteccion del ambiente basada en el principio de prevencion o de
precaucion, no se trata de una medida cautelar, sino de un proceso
urgente autonomo y definitivo” (Fallos: 331:1622).

Como ocurre con toda excepcién singular, ésta a su vez, se
constituye en una nueva regla singular dentro del marco norma-
tivo de la ley general del ambiente, que se enuncia asi: “Hay sen-
tencia definitiva, a los efectos del recurso extraordinario, cuando
se resuelven cuestiones relativas a la aplicacion de los principios
de prevencién y precautorio, contemplados en la ley general del
ambiente” (Fallos: 333:748). Por ende, los umbrales del proceso
urgente, auténomo y definitivo reconocen base normativa consti-
tucional (arts. 41 y 43 CN) y sus contornos se delinean con funda-
mento en los arts. 4%, 30 y 32 de la Ley 25.675. Los contornos que
lo definen, surge de la regla establecida en el considerando 15° de
la sentencia en la causa “Mendoza” (Fallos: 331:1622): “la recom-
posicion y prevencién de dafios al ambiente obliga al dictado de
decisiones urgentes, definitivas y eficaces” y la sentencia “resuelve
de modo definitivo la especifica pretensién sobre recomposicion
y prevencion que ha tramitado por medio de este proceso urgente
y auténomo”. Luego, ese proceso urgente, auténomo y definitivo
es el previsto —en sus rasgos esenciales-, por la ley 25.675, que ha
creado un proceso y procedimiento mds amplio que el amparo y
que, por lo tanto, necesariamente incluye en el marco del mayor
debate y prueba, el eventual cese de la actividad dafiosa y la adop-
cién de medidas de resguardo para el futuro*.

46 Del voto en disidencia de los doctores Maqueda y Zaffaroni, en “Assupa ¢/ Yaci-

mientos Petroliferos Fiscales S.A. y otros”, citado anteriormente.
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En consecuencia, se puede constatar que ese proceso urgente,
auténomo y definitivo, caracterizado por la urgencia, bilateralidad,
autonomia y el cardcter definitivo, seguramente tendrd progresiva-
mente influencia en los criterios para decidir sobre la competencia,
segun la singular dimensién que presentan las causas judiciales de
naturaleza ambiental.



MEDIDAS CAUTELARES

Aldo Guarino Arias*

Introduccioén

Con este modesto aporte me he propuesto abordar un tema que
tiene connotaciones particulares en el Derecho Ambiental.

Por esta razén deseo destacar la importancia de la decisién del
Instituto de Derecho Ambiental del Colegio Piblico de Abogados y
Procuradores de la Segunda Circunscripcién de Mendoza de reali-
zar en este afio 2015, un seminario de “Derecho Procesal Ambien-
tal”’, en el que, con la participaciéon de sus miembros y especia-
listas invitados se puedan analizar las ponencias sobre distintos
temas procesales para insertarlos luego en un libro, que sirva de
modesta colaboracién con los operadores del Derecho Ambiental,
no solamente jueces y abogados, sino también con sectores de la
politica y la administracién publica.

Advertimos que la tarea no serd facil, pues si el Derecho Am-
biental es, como sostienen la mayoria de los autores, “una novi-

Miembro Correspondiente de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Cordoba. Miembro de Nimero de la Academia Nacional de Ciencias
Sociales de Mendoza. Director del Instituto de Derecho Ambiental del Colegio
Publico de Abogados y P. de San Rafael. Vice director del Instituto de Ciencias
Juridicas y Sociales de Cuyo de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Cérdoba. Profesor Honorario de la Universidad de Mendoza.
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sima rama de la ciencia juridica”, el derecho procesal ambiental
légicamente es mds nuevo, con la dificultad de ambos de tratarse
de materias dispersas en varias normas de distinta jerarquia.

Si como decia pérrafos anteriores este trabajo conjunto pre-
tende ser una colaboracién con todos los operadores del Derecho
Ambiental, no solamente de jueces y abogados, sino también con
sectores de la politica y la administracién publica, creo necesario
dar un somero repaso al concepto de “las medidas cautelares” en el
concepto del derecho procesal clasico, especialmente del derecho
procesal civil.

La finalidad es poder comparar luego, la dindmica de las medi-
das cautelares en el Derecho Ambiental.

No haré un comentario exegético de la legislacién, sino mads
bien, destacar el procedimiento cautelar, a través de un andlisis de
su naturaleza juridica.

Medidas cautelares en el proceso civil clasico. Naturaleza juridica

Procesos cautelares

Introduccidén

Normalmente todos los estudios sobre medidas cautelares -o
los procesos cautelares -van precedidos de una introduccién sobre
los fundamentos -el por qué- o la razén de ser de esta institucién
de neto corte procesal.

Es una realidad que el proceso, la tramitacién de un expe-
diente estd influenciado por el tiempo. Todos los actos procesales
cumplidos por las partes y por el Juez estdn determinados por
plazos y términos.

Un plazo para contestar la demanda, plazos para ofrecer prue-
bas, plazos para producirlas, plazos para alegar y plazos para dictar
sentencia y asi, sucesivamente hasta obtener una sentencia defini-

1 Kags, Jorge A., “Nuevas tecnologias y derecho ambiental”, en Revista de Derecho

Industrial, Depalma N2 41, Bs. As., 1992.
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tiva que declare el derecho sobre una pretensién, que permita su
satisfaccién por via de ejecucion.

Es también una realidad que bajo estas condiciones, los proce-
sos se eternicen.

El problema de la morosidad judicial no es un problema nuevo.
Podetti por ejemplo en la nota al art. 91 del C.P.C. de Mendoza,
dice que el tema de la morosidad judicial es tan trillado que es in-
necesario insistir en é1%.

No es el propdsito ahora de analizar las causas de la morosidad
judicial. Basta con seflalar en honor a la verdad que la responsabi-
lidad sobre este fenémeno, es del sistema judicial en su conjunto.

Partiendo de la base de esta realidad, el derecho procesal ha
aportado una solucién para no convertir en ilusorio un derecho,
anticipandole la tutela jurisdiccional.

EI proceso cautelar

Concepto

Podetti® advierte que segtn sea el enfoque que le demos al es-
tudio de las medidas cautelares, tendremos una designacién apro-
ximada. De allf es que, si buscamos su nombre en la pretensién
tendriamos que llamarlas accién cautelar, en la forma de sustan-
ciarlas, las llamaremos procesos cautelares y si por la resolucion,
deberiamos llamarla, sentencias cautelares.

Este mismo enfoque, mds modernamente lo da Roberto Loutayf
Ranea* en la obra sobre medidas cautelares dirigida por el Dr. Pe-
yrano, especificamente al tratar los aspectos generales del procedi-
miento en las medidas cautelares.

2 C.PC. de Mendoza - Art. 91 - Nota.
PoperTl, J. Ramiro, Tratado de las medidas cautelares, Ediar, Bs. As., 1969.

Loutayr RaNEa, Roberto, Tratado de las medidas cautelares, Juridica Panamericana,
Santa Fe, 1996.
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El autor, citando a Reimundin® dice que la materia cautelar ha
sido estudiada por la doctrina desde tres puntos de vista distintos,
como accién, cuyo propulsor es Chiovenda, como proceso, cuyo
origen estd en la obra de Carnelutti y como sentencia en las ense-
fianzas de Calamandrei.

El proceso cautelar se ubica entre la pretension (accién) y la
decisién (sentencia).

Estos tres puntos de vista en el estudio de las medidas cautela-
res guardan una intima relacién. Es evidente que el proceso caute-
lar nace con una pretensién y culmina con una decisién.

Este proceso, para Ugo Rocco® consiste en el conjunto de actos
que desde la pretensién cautelar, se desarrollan en forma coordina-
da y progresiva tendientes a obtener una medida judicial que ase-
gure el eventual cumplimiento de la sentencia de mérito a dictarse
en un proceso de conocimiento o de ejecucién.

En la doctrina se discute si se trata de un proceso auténomo o si
es dependiente de otro proceso principal.

Quienes estudian las medidas cautelares desde el punto de vis-
ta del procedimiento, lo ven como un proceso auténomo, toda vez
que estd regulado por la ley, con requisitos especificos, formas de
cumplimiento, sistema de notificaciones y recursos.

En cambio quienes analizan las medidas precautorias desde el
punto de vista de su finalidad es evidente que siempre se las esta
vinculando a otro proceso principal. De Santo, por ejemplo deno-
mina a las medidas cautelares, como proceso cautelar sin tratar el
tema de su autonomia o unidad’.

Para Palacio®, los llamados procesos cautelares revisten el ca-
racter de complementarios de un proceso principal. Su fundamen-
to arranca precisamente de considerar el fin u objeto de las medi-
das cautelares, que no es otro que poner a cubierto el derecho que

5 Remunbin, C.PC. y C. de la Nacién, Zavalia, Bs. As., 1970.

Rocco, Ugo, Tratado de Derecho Procesal Civil, Depalma, Bs. As., 1969, citado por
Loutayf Ranea.

De Sanro, Victor, El proceso civil, Universidad, Bs. As., 1982, t. I, p. 25.

Pavacio, Lino Enrique, Derecho procesal civil, Abeledo-Perrot, Bs. As., t. I, p. 306.
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se hace valer en el proceso principal para que no se vea alterado
por el tiempo que transcurre entre la iniciacién y el pronuncia-
miento de la sentencia que pone fin al proceso.

En base a este argumento el autor sefialaba que los procesos
cautelares carecen en rigor de autonomia, pues su finalidad se re-
duce a asegurar el resultado practico de la sentencia que debe re-
caer en otro proceso.

Para Palacio, la funcién que el Juez cumple en esta clase de
procesos no es ajena a un proceso de conocimiento, pero no seria
un conocimiento sobre el fondo de la cuestién, sino de en cono-
cimiento periférico tendiente a formular un pronunciamiento de
simple probabilidad de la existencia del derecho.

La opinién de Palacios a que he hecho referencia estd conteni-
da en el Tomo I de su obra de Derecho Procesal Civil, que segtin la
nota del editor se terminé de imprimir el 15 de junio de 1979.

Sin embargo, afios mds tarde, el 3 de abril de 1989, se terminé
de imprimir el Tomo VIII destinado al estudio de los procesos cau-
telares y voluntarios.

Aqui, el destacado autor habria cambiado de criterio al afirmar
que “el tipo de limitacién cognoscitiva que obedece a la necesidad
de anticipar la tutela del derecho invocado incide en otros caracte-
res del proceso cautelar y no se presenta en ninguna otra clase de
procesos, lo cual configura una nota suficientemente significativa
para propiciar la autonomia de aquel...”.

Martinez Botos, en su obra sobre las medidas cautelares, coinci-
de con esta ultima opinién de Palacios™.

Para Kielmanovich, la pretensién cautelar es auténoma por su
propia naturaleza, porque no se confunde con la pretensién objeto
del proceso contencioso o con la peticién que constituye el objeto
del proceso extracontencioso, sino que se trata de una pretension,
o si se quiere accién diversa de la peticién del proceso principal,

9 Paracio, Lino Enrique, Derecho procesal civil, Abeledo-Perrot. Bs. As., 1989, t

VI, p. 19.

10 Martinez Boros, Medidas cautelares, Universidad, Bs. As., 1990, p. 34.
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llamada a tener una virtualidad provisoria por mds que pueda me-
diar alguna coincidencia entre una y otra®'.

En cambio para Roland Arazi'? el proceso cautelar es accesorio
de otro principal. En principio no tienen un fin en si mismo y
para demostrarlo recurre a tres argumentos. A) Si el proceso cau-
telar se sustancia antes de la demanda y esta no se interpuso en el
plazo sefialado en los cédigos, la medida cautelar caduca automa-
ticamente. B) Si se opera la caducidad de la instancia principal la
medida debe ser levantada y c¢) Si la demanda también es deses-
timada en la sentencia, corresponde dejar sin efecto también las
providencias cautelares.

He dejado para el final de esta apretada sintesis sobre el tema,
la opinién de Podetti, autor del Cédigo Procesal Civil de Mendo-
za hasta hoy vigente, quien sostiene que las medidas cautelares
“constituyen un anticipo de la garantia jurisdiccional, o sea de la
defensa en juicio de las personas y de los derechos, por lo tanto
son un accesorio, o instrumento o elemento de otro proceso ... por
cuanto se otorgan en consideracién al derecho que ha de esclare-
cerse en el proceso de pleno conocimiento™.

Por mi parte pienso y comparto la opinién de Podetti y de Ro-
land Arazi y la opinién del Dr. Quevedo Mendoza. El procedimien-
to cautelar no es auténomo sino accesorio de un proceso principal;
mis razones son las siguientes:

1. Oportunidad procesal para pedir la proteccién cautelar

Por lo general, todos los ordenamientos procesales prevén que
las medidas precautorias pueden ser solicitadas antes de promover
la demanda, o en cualquier estado del proceso, con la aclaracién
de que si se piden antes de entablar la demanda, si no se promueve
esta en un plazo que es breve, perentorio y fatal, se debe decretar la
caducidad de la medida, de oficio o a peticién de parte, ordendn-

11 KieLmanovicH, Jorge L., Medidas cautelares, Rubinzal Culzoni, p. 49.

12 Arazi, Roland, Medidas cautelares, Astrea, Bs. As., 1999, p. 6.
13 Popgrr, J. Ramiro, Tratado de las medidas cautelares, Ediar, Bs. As., 1969, p. 33.
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dose el levantamiento de las medidas que se hubieran cumplido,
sin que el interesado pueda pedirla en el futuro por la misma causa.

Funciona también aqui, la responsabilidad como si la medida
hubiera sido solicitada sin derecho. Esta es la norma del art. 112
inc. 8 del C. de Mendoza'.

El C.P.C.C. Nacional, en su art. 195 es mads claro al respecto®.

Es también la normativa contenida en el proyecto en el art. 366
inc. VIII'®.

2. La caducidad de instancia

El art. 80 del C.P.C. de Mendoza en su inciso primero, expre-
samente establece que “La caducidad declarada en 1? instancia,
anula los procedimientos afectados por ella...”.

Esto quiere decir que si se declara la caducidad de la instan-
cia, necesariamente deben levantarse las medidas cautelares, por
tratarse de procedimientos afectados u otorgados en razén de la
existencia del juicio principal.

14 Art. 112, inc. 8: “Las medidas precautorias cumplidas antes de la demanda,

caducardn automdticamente, si dentro de los quince dias de haberse cumplido
no se deduce la accion y el tribunal de oficio, dispondrd su levantamiento. En tal
hipétesis, los dafios y perjuicios serdn a cargo del solicitante de la medida, quien
no podrd pedirla nuevamente por la misma causa”.

Art. 195: “Las providencias cautelares podrdn ser solicitadas antes o después
de deducida la demanda, a menos que la ley resultare que ésta debe entablarse
previamente. El escrito deberd expresar el derecho que se pretende asegurar, la
medida que se pide, la disposicién de la ley en que se funde y el cumplimiento de
los requisitos que corresponden, en particular, a la medida requerida”.

Art. 366, inc. VIII): “Las medidas precautorias cumplidas antes de la demanda
deberdn contener una somera descripcion de la accién a la que accede la cautelar.
Caducardn automdticamente, si dentro de los quince dias de haberse cumplido
no se deduce la accién, y el Tribunal de oficio o a peticién de parte, dispondrd su
levantamiento. En tal hipdtesis, los dafios y perjuicios serdn a cargo del solicitante
de la medida, quien no podrd pedirla nuevamente por la misma causa. En defecto
de lo dispuesto por las leyes especiales, las inhibiciones y embargos se extinguirdn
a los cinco aiios de la fecha de su anotacién en el registro que corresponda. Salvo
que, a peticién de parte, se reinscriban antes del vencimiento de ese plazo corre-
spondiente, por orden del Tribunal que entendié en el proceso”.

15

16
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Si el proceso cautelar fuera auténomo, independiente del pro-
ceso principal, caeriamos en el contrasentido de que la medida
cautelar no se podria levantar o dejar sin efecto.

3. La contracautela

El art. 112 inc. 3° del C.P.C. de Mendoza establece que las me-
didas cautelares se concederan bajo la responsabilidad del solici-
tante, quien deberd otorgar la contracautela dispuesta por la ley
o por el Tribunal.

Al estudiar la contracautela veremos todos los aspectos vincu-
lados con su fin, forma de constitucion, extincion, etc...

Por ahora basta con sefialar que la contracautela, no es un re-
quisito de admisibilidad. Asf lo tiene dicho la Suprema Corte de
Mendoza, al sostener que el ofrecimiento de contracautela no es un
presupuesto de admisibilidad de la medida precautoria, sino un re-
quisito necesario para que, de ser concedido pueda efectivizarse®’.

Consecuentemente, puede omitirse el ofrecimiento de la con-
tracautela, en cuyo caso el Juez puede emplazar al solicitante para
que la constituya, o si se la ha ofrecido, aun para que la mejore.

Esta es en alguna medida la solucién del art. 201 del C.P.C. de
la Nacion, relativa a la mejora de la contracautela'.

Como la contracautela puede hacerse efectiva cuando la medida
se declara haberse pedido sin derecho, demuestra su accesoriedad.

4. El derecho

El art. 112 inc. 1° del C.P.C. modificado por la ley 2637 estable-
ce: “El solicitante deberd acreditar en forma sumaria el derecho
que invoca. Este requisito no podrd ser suplido por ofrecimiento
de garantias o fianzas”. El c6digo en su texto originario disponia

17 S.C. de Mza. L.A. 48 - FS. 5.
18 C.P.C.y C. Nacional, art. 201.
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“El solicitante debera acreditar prima facie y en forma sumaria el
derecho que invoca, a menos que ofrezca garantia real suficiente
para responder a las consecuencias de la medida.

No se puede sostener que el derecho que debe invocarse y acre-
ditarse sumariamente en el procedimiento cautelar sea distinto del
derecho cuyo reconocimiento se pide en el principal. Es el mismo
derecho lo que varia el grado de cognicién por parte del Juez.

Por ello el rechazo de la demanda en la sentencia definitiva,
hacen desaparecer uno de los presupuestos de admisibilidad de las
medidas precautorias, que es el derecho, y obviamente hace que las
mismas queden sin efecto.

5. El peligro en la demora

El escrito deberéd expresar en forma clara y concreta el peligro
de pérdida o frustracién del derecho, o la urgencia de la medida.

Este es uno de los requisitos de las medidas cautelares de ma-
yor importancia a los efectos de que el Juez pueda despachar favo-
rablemente el anticipo de la tutela jurisdiccional.

El escrito debe expresar en forma objetiva el peligro, sin que
pueda aceptarse un simple temor del solicitante. Tiene que ser por
lo tanto una situacién de hechos que puedan ser apreciadas en sus
posibles consecuencias®.

La jurisprudencia mendocina ha dicho que este requisito de las
demandas cautelares, es un requisito de admisibilidad?.

6. Competencia

Uno de los primeros aspectos a analizar respecto del procedi-
miento es el relativo a la competencia.

19 5.C. Mza. J. de Mza. 1° Serie. T. XXIX, p. 296.
20 20. S.C.Mza. L.A. 50 - FS. 180.
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jAnte qué Juez debe interponerse la pretensién cautelar? ;qué
Juez debe sustanciarla, resolverla y cumplirla?

El Cédigo Procesal Civil de Mendoza no contiene en el titulo
dedicado a las medidas precautorias ninguna norma para determi-
nar la competencia.

Si la encontramos en las reglas generales sobre la competen-
cia, art. 6 inc. ¢, que establece que “en las acciones preliminares,
accesorias y conexas y por cumplimiento de resoluciones judicia-
les, es competente el Juez a quien corresponda el conocimiento
del principal.

Igualmente en los casos de procesos ordinario posterior a uno
compulsorio o especial y de modificacién o levantamiento de una
medida precautoria previa.

Recordamos al respecto que para el autor del Cédigo de Mendo-
za, el proceso cautelar es un proceso accesorio del principal.

En el C.P.C. y C. de la Nacién por el contrario, existe una nor-
ma especifica, el art. 196, que expresamente establece “Los jueces
deberan abstenerse de decretar medidas precautorias cuando el co-
nocimiento de la causa no fuese de su competencia.

El proyecto de Cédigo para Mendoza, contiene una norma tex-
tualmente igual al C.P.C.C. de la Nacién (art. 366 inc. VI).

;Qué pasa cuando la medida precautoria ha sido decretada por
un Juez incompetente? El Codigo de la Nacién y el proyecto re-
suelven el problema estableciendo la validez de la medida siempre
que la misma se hubiera ajustado a las prescripciones del Cédigo,
debiendo el Juez incompetente remitir las actuaciones al Juez com-
petente de inmediato.

En el Cédigo de Mendoza vigente, la situacién no estd prevista
pero siguiendo la opinién de la doctrina, atento el cardcter de ur-
gencia, la medida cumplida por un Juez incompetente, no puede
ser invalidada siempre que se hubieran cumplido los recaudos del
art. 112 y su posterior apartamiento, debe plantearse por via de
declinatoria o inhibitoria.
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7. Recursos

Uno de los temas que mds ha suscitado el interés de la jurispru-
dencia, es el relativo a los recursos contra las resoluciones cautela-
res. Pueden plantearse distintas hipétesis. Veamos.

El auto que acoge una medida cautelar, es apelable (art. 112
inc. 72 C.P.C. de Mendoza) en forma abreviada (art. 134 C.P.C.
de Mendoza).

En este caso, la ley expresamente establece en el art. 112 que la
apelacién no tiene efecto suspensivo.

En esta apelacién debe dejarse testimonio de las piezas nece-
sarias para el cumplimiento del auto debiendo elevarse a la Ca-
mara el expediente, dentro de los 4 dias de concedido el recurso
(art. 135 inc. I y IV).

Otra hipdtesis: Cuando la medida cautelar es denegada, tam-
bién es apelable (art. 112 inc. 7) en forma abreviada y con efecto
suspensivo (art. 134 C.P.C. de Mza.).

Otro caso que puede plantearse es el de un auto que concede
una medida precautoria distinta de la solicitada o bien limitada.
Entiendo que aquf estarfamos en presencia de una especie de de-
negacién de la medida, por lo que el solicitante podria apelarla.

Otro caso: Supongamos que la medida cautelar es denegada en
primera instancia. El solicitante apela y en la Cdmara se revoca la
decisién del a-quo, haciendo lugar a la medida cautelar. ;Qué re-
curso tiene el afectado por la medida?

Es evidente que tanto la sustanciacién de la medida como el
recurso se han tramitado in audita parte, el afectado recién toma
conocimiento cuando es notificado de la resolucién de la Cdmara,
pero es evidente también que no procede la apelacién, ya que es la
misma Cdmara la que tendria que resolver.

Por otra parte, en nuestro régimen procesal la apelacién se in-
terpone ante el mismo Juez que dict6 la resolucién para ante un
tribunal superior jerdrquico.

Desde mi punto de vista al afectado por la medida, le quedarian
dos recursos. Primero: por tratarse de una resolucién que siendo
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apelable legalmente se ha convertido en los “hechos” en inapelable
procederia el recurso de reposicién normado por el art. 131 a fin de
que la misma Cdmara revoque la resolucién por contrario imperio.

El otro recurso, pero no en sentido estricto, sino como un me-
dio de impugnar la resolucién, solicitar en 12 instancia su levanta-
miento por via incidental.

Por dltimo, un tema que ha concitado preocupacién en la doc-
trina y en la jurisprudencia, es el relativo a la procedencia o no de
los recursos extraordinarios ante la Suprema Corte.

Un fallo del mdximo Tribunal, que luego ha seguido aplicdndo-
se determind que “los recursos extraordinarios no proceden con-
tra las resoluciones recaidas en materia de medida precautoria por
cuanto les falta el requisito de la definitividad .

El requisito de la definitividad para la procedencia de los
recursos extraordinarios es aquella que se da, cuando la cues-
tién resuelta no puede ser planteada nuevamente en el mismo
o en otro proceso.

El cardcter provisorio de las medidas cautelares hace, por
lo menos en forma aparente, desaparecer el requisito de la de-
finitividad.

Sin embargo, algunas luces aparecen para sostener que ello no
es tan asi. Es decir no es una regla absoluta.

Tengo presente la opinién del querido maestro Efrain Queve-
do Mendoza, quien advierte que las dificultades siguen torturando
al Superior Tribunal cada vez que debe establecer, en el concreto
caso, la definitividad de la resolucién recurrida, recordando que
ello depende de la infinita variedad de casos y de la infinita varie-
dad de matices que puede presentar cada caso®.

En la Suprema Corte de Mendoza algunos fallos comenzaron
a abrir el camino hacia una interpretacién no tan rigurosa. Asi, ya
en el afio 1966 se dijo que “el requisito de que la resolucién ponga

21 S8.C.Mza., L.S., 75 FS 338 ; L.S. 76, F'S 359 ; L.S. 122, FS 296.

22 Quevepo MeNpoza, Efrain, Temas de Casacién v Recursos Extraordinarios, Plat-
ense, La Plata, 1982, p. 489.
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término en forma irreversible en las instancias ordinarias a la cues-
tién, debe ser interpretado en base al criterio de la irreparabilidad
del agravio, por lo que, tratdndose de resoluciones dictadas duran-
te el tramite del proceso, es necesario que las mismas hagan impo-
sible la continuacién del mismo o que diriman una cuestién cuya
autonomia sustancial haga que sus efectos no sean susceptibles de
ser reparados ni fuera ni dentro del proceso.*

Este criterio se siguié aplicando en distintas composiciones de
la Corte para llegar al concepto de que deben considerarse defini-
tivas las sentencias que causan o pueden causar perjuicios irreme-
diables o de dificil o insuficiente reparacién®.

En varios casos se ha recurrido al concepto de la sentencia “rui-
nosa” para hacer lugar a los recursos extraordinarios contra resolu-
ciones que carecian del requisito de la definitividad y que permiti-
rian el planteamiento de la cuestién en otro proceso®.

En muchas oportunidades la Corte mendocina ha dicho que
el apartamiento del principio de la definitividad de la sentencia,
solo se justifica en casos muy excepcionales, en que la sentencia
aparece como ruinosa, no bastando para ello la existencia de una
condenacién por una suma considerable, pues es menester la con-
currencia de otras circunstancias que configuran aquel caracter y
demuestran razonablemente que la sentencia impugnada, es de im-
posible, improbable o insuficiente reparacion?®.

Augusto Mario Morello, con la agudeza que lo caracteriza, afir-
ma que “sabido es (y se leerd en infinidad de precedentes) que para
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en principio (es decir
por regla) las resoluciones que decretan ... (medidas precautorias)
no habiliten la instancia extraordinaria del art. 14 de la ley 48, ...
por cuanto no constituyen sentencia definitiva”... pero sin embar-
go esa regla mucho dista de ser rigida e inflexible pues se halla

23 S, Corte de Mendoza. tomo XXXI, p. 490. L.A. 56, fs 388.

24 S.C.de Mza., L.S. 173, FS. 77 ; 188, FS. 286 ; 185, FS. 74, L.S. 132, FS. 487 ; L.A.
66, F'S. 94 y otros.

25 §.C.de Mza., L.A. 66, FS. 94 ; L..S. 102, FS. 147.

26 §.C.Mza., L.A. 65, FS. 354 ; L.A. 66, FS 94 ; L.S. 132, F'S. 487; L.S. 102, FS.147.
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cribada de excepciones, que garantizan el proceso justo, que por
ser tantas, también constituyen una regla?’.

En el C.P.C. y C. de la Nacién es procedente el recurso de repo-
sicién y la apelacién, subsidiaria o directa contra la providencia
que admita o deniegue una medida cautelar (art. 198).

En caso de admitirse la medida se concede un efecto devoluti-
vo, es decir sin efecto suspensivo.

En el proyecto estd prevista la apelacién como recurso contra
las resoluciones cautelares, en las reglas comunes para los proce-
sos urgentes (art. 365 inc. 39).

Tiene las mismas formas, efectos y redacciéon que el cédigo
vigente.

8. Venta anticipada de los bienes sujetos a una medida precautoria

Otro argumento mds a favor de la accesoriedad de las medidas
cautelares, estd dado por las normas que establecen la venta anti-
cipada de bienes sujetos a la medida. En ese sentido el art. 114 del
C.P.C. establece que “existiendo peligro de pérdida o desvaloriza-
cion de los bienes sujetos o afectados a una medida precautoria,
el tribunal a pedido de interesados y con vista a la contraria podrd
disponer su venta en piiblica subasta, depositdndose el producido
en el banco para depésitos judiciales donde quedard embargado a
los fines de aquél. Para la venta se seguird el procedimiento esta-
blecido para la subasta en proceso ejecutivo”. Esto demuestra que
el proceso cautelar es accesorio del principal, pues el resultado de
la venta debe quedar depositado a las resultas del juicio.

Medidas cautelares que podrian considerarse auténomas

El proyecto de C.P.C. para la provincia de Mendoza que tuvo
entrada en el Senado en julio de 2001, cuyo tratamiento fue recha-

27 MOoORELLO, Augusto Mario, “El recurso extraordinario en las medidas cautelares”,

Revista de Derecho Procesal, Rubinzal-Culzoni, Bs. As., 1989.
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zado, contiene una amplia regulacién del procedimiento cautelar
bajo el nombre de “medidas precautorias” a partir del art. 366. Lo
novedoso de este proyecto es la incorporacién de figuras cautelares
no previstas en el cédigo actual, salvo la “denuncia de dafio temi-
do” y “la oposicién a reparaciones urgentes incorporadas al C.P.C.
como art. 219 bis y 219 ter por la ley 5597; o la recuperacion del
inmueble abandonado (art. 399 ter ley 4136, art. 4, los otros serian
la medida innovativa, las medidas de proteccién siquiétrica, la tu-
tela anticipatoria y la tutela autosatisfactiva.

Medidas cautelares de los procesos ambientales

El anélisis de los procesos ambientales desde el punto de vista
de su objeto y de las distintas instituciones procesales nos lleva a
afirmar que casi todos, por no decir todos los procesos ambientales
son de naturaleza cautelar en tanto estdn destinados a mitigar, pre-
venir, suspender, reparar, etc., el dafio al ambiente.

Esta afirmacién nos lleva a comprender las diferencias que
existen con las medidas cautelares cldsicas, diferencia que surge
de un derecho mds dindmico que necesita soluciones de fondo mas
pronto en el tiempo.

Las principales normas implicadas

CNUMAD - Conferencia de las Naciones Unidas sobre medio
ambiente y desarrollo. Rio de Janeiro, 5 de junio de 1992

Este documento consensuado en la “EC0O92” celebrada en Rio
de Janeiro, Brasil, a principios de junio de 1992, consta de 27 prin-
cipios y reemplazé a la proyectada “carta de la tierra”.

El principio 7 consagra la obligacién de todos los estados
de conservar, proteger y restablecer determinados aspectos del
medio ambiente®.

28 Declaracién de Rio 1992, principio 7: “Los Estados deberdn cooperar en un es-

piritu de coalicién mundial para conservar, proteger y restablecer la salud e inte-
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El principio 10 consagra el acceso efectivo a los procedimientos

judiciales y administrativas, entre estos el resarcimiento de dafios®.

El principio 13 obliga a los Estados a dictar leyes que garanticen

la indemnizacion del dafio ambiental?®°.

El principio 15 es el que con precisién consagra el principio de

“precaucion”, institucién de neto corte cautelar®'.

La Constitucién Nacional 1994

La reforma constitucional de 1994 incorporé con el nombre de

nuevos derechos y garantias, en el capitulo segundo, arts. 41 y 43
especificas normas de derecho ambiental®.

29

30

31

32

gridad del ecosistema de la Tierra. En vista de las diferentes contribuciones a la
degradacién del medio ambiente mundial, los Estados tienen responsabilidades
comunes, pero diferenciadas. Los paises desarrollados reconocen la responsabili-
dad que les corresponde en la biisqueda internacional de un desarrollo sostenible
en vista de las presiones que sus sociedades ejercen en el medio ambiente mundial
y de las tecnologias y los recursos financieros de que disponen”.

Declaracién de Rio 1992, principio 10: “El mejor modo de tratar las cuestiones
ambientales es mediante la participacion de todos los ciudadanos interesados en
el nivel que corresponda. En el plano nacional cada individuo debera tener acceso
adecuado a la informacién relativa al medio ambiente de que disponen las auto-
ridades publicas, incluida la informacién sobre los materiales y las actividades
que ofrecen peligro en sus comunidades, asi como la oportunidad de participar en
los procesos de adopcién de decisiones. Los Estados deberan facilitar y fomentar
la sensibilizacién y la participacién del piblico poniendo la informacién a dis-
posicién de todos. Deberd proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos
judiciales y administrativos; entre éstos, el resarcimiento de dafios”.

Declaracién de Rio 1992, principio 13: “Los Estados deberan desarrollar la legis-
lacién nacional relativa a la responsabilidad y la indemnizacién respecto de las
victimas de la contaminacién y otros daflos ambientales. Los Estados deberdn co-
operar de manera mds decidida para elaborar nuevas leyes internacionales relati-
vas a la responsabilidad y la indemnizacién por los efectos negativos de los dafios
ambientales causados por las actividades realizadas dentro de su jurisdiccién, o
bajo su control en zonas situadas fuera de su jurisdiccién”.

Declaracién de Rio 1992, principio 15: “Con el fin de proteger el medio ambiente, los
Estados deberdn aplicar ampliamente el criterio de precaucién conforme a sus capaci-
dades. Cuando haya peligro de dafio grave e irreversible, la falta de una certeza cienti-
fica absoluta no deberd utilizarse como razén para postergar la adopcion de medidas
eficaces en funcién de los costos para impedir la degradacién del medio ambiente”.
Constitucién Nacional 1994. Arts. 41 y 43: “Todos los habitantes gozan del dere-
cho a un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que
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Dice Leonardo Fabio Pastorino®® que “para el derecho ambien-
tal interno este es — sin dudas - el aspecto central de la cuestion. El
alcance que se le quiere dar a la palabra ambiente, sus componen-
tes, las complejidades que abarca, la postura filos6fica adoptada
a su respecto, el trasfondo politico y de intereses econémicos in-
volucrados, son algunos de los temas a desarrollar se trata de una
cuestiéon fundamental para cualquier anélisis de la cuestién am-
biental en nuestro derecho positivo y que dard sustento a razona-
mientos positivos en busca de una concreta proteccién ambiental
y un modelo equitativo que compatibilice el desarrollo humano
con las potencialidades de la naturaleza sin ocasionar perjuicios
ni al hombre ni a ella”.

las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer
las de las generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo. El dafio ambiental
generard prioritariamente la obligacién de recomponer, segin lo establezca la ley.
Las autoridades proveerdn a la proteccién de este derecho, a la utilizacién racional
de los recursos naturales, a la preservacion del patrimonio natural y cultural y de
la diversidad biolégica, y a la informacién y educacién ambientales. Corresponde
a la Nacién dictar las normas que contengan los presupuestos minimos de pro-
teccidn, y a las provincias, las necesarias para complementarlas, sin que aquéllas
alteren las jurisdicciones locales. Se prohibe el ingreso al territorio nacional de
residuos actual o potencialmente peligrosos, y de los radiactivos”. “Toda persona
puede interponer accién expedita y rdpida de amparo, siempre que no exista otro
medio judicial més idéneo, contra todo acto u omisién de autoridades piblicas o
de particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o amen-
ace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos
por esta Constitucién, un tratado o una ley. En el caso, el juez podréd declarar la
inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omisién lesiva. Podran
interponer esta accién contra cualquier forma de discriminacién y en lo relativo a
los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario, al consumi-
dor, asf como a los derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, el de-
fensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas con-
forme a la ley, la que determinard los requisitos y formas de su organizacién. Toda
persona podré interponer esta accién para tomar conocimiento de los datos a ella
referidos y de su finalidad, que consten en registros o bancos de datos publicos,
o los privados destinados a proveer informes, y en caso de falsedad o discrimi-
nacion, para exigir la supresion, rectificacién, confidencialidad o actualizacién de
aquéllos. No podra afectarse el secreto de las fuentes de informacién periodistica.
Cuando el derecho lesionado, restringido, alterado o amenazado fuera la libertad
fisica, o en caso de agravamiento ilegitimo en la forma o condiciones de detencion,
o en el de desaparicién forzada de personas, la accién de hdbeas corpus podra
ser interpuesta por el afectado o por cualquiera en su favor y el juez resolverd de
inmediato, atin durante la vigencia del estado de sitio”.

33 PasroriNo, Leonardo Fabio, “El dafio ambiental”. Lexis Nexis, Bs. As., 2005, p. 123y ss.
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Paulina Martinez** citando a varios autores ha sostenido que
el derecho ambiental, es por esencia preventor. La regla de oro del
derecho ambiental es prevenir.

Ley general del ambiente N° 25.675/2002

El art. 30 de esta ley® establece la procedencia de la demanda
por dafio ambiental y quienes son los legitimados para demandar,
como asi también la posibilidad de solicitar mediante accién de
amparo, la cesacién de actividades generadoras de dafilo ambiental
colectivo a “toda persona”.

Estamos asi, en presencia de las acciones o procesos ambienta-
les. La accién tipica del art. 32 de la ley, 1er apartado, y la accién
de amparo, que luego veremos.

Este art. 32 en su segundo apartado establece que en cualquier
estado del proceso, aun con el cardcter de medida precautoria, po-
dran solicitarse medidas de urgencia, aun sin audiencia de la parte
contraria, prestando debida caucién por los dafios y perjuicios que
pudieran producirse.

Al final del apartado se dispone que “el juez podrd, asimismo,
disponerlas, sin peticién de parte” es decir de oficio.

34 Marringz, Paulina, “Principio precautorio y principio preventivo en el Derecho

Ambiental”. Tutela juridica del Medio Ambiente. Academia Nacional de Derecho
de Cérdoba, Advocatus, Cérdoba. Argentina, 2008, p. 356.

Ley 25.675. Art. 30: “Producido el dafio ambiental colectivo, tendrén legitimacién
para obtener la recomposicién del ambiente dafiado, el afectado, el Defensor del
Pueblo y las asociaciones no gubernamentales de defensa ambiental, conforme lo
prevé el articulo 43 de la Constitucién Nacional, y el Estado nacional, provincial
o municipal; asimismo, quedard legitimado para la accién de recomposicién o
de indemnizacién pertinente, la persona directamente damnificada por el hecho
dafioso acaecido en su jurisdiccién. Deducida demanda de dafio ambiental colec-
tivo por alguno de los titulares sefialados, no podran interponerla los restantes, lo
que no obsta a su derecho a intervenir como terceros. Sin perjuicio de lo indicado
precedentemente toda persona podrd solicitar, mediante accién de amparo, la ce-
sacién de actividades generadoras de dafio ambiental colectivo”.

35
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Presupuestos de admisibilidad

En la obra de Horacio Gianella sobre el C.P.C. de Mendoza se
mencionan tres presupuestos implicitos de admisibilidad.*

a) La acreditacién sumaria del derecho que se invoca, normal-
mente llamado “verosimilitud del derecho”; b) El peligro en la demo-
ra o la urgencia en la medida y ¢) Otorgamiento de la contracautela.

Los autores de la obra citada reconocen respecto de la contra-
cautela, que un sector de la doctrina y jurisprudencia considera
que es en realidad un requisito de cumplimiento para los casos
que es exigida.

Por mi parte he sostenido que la contracautela no es un requi-
sito de admisibilidad, sino un requisito para que la cautelar pue-
da ser cumplida, basdndome en la jurisprudencia inobjetable de la
Suprema Corte que determiné que “cuando la medida precautoria
se concede sin haberse constituido la contracautela, corresponde
emplazar al solicitante de la medida para que la ofrezca o constitu-
ya a satisfaccion del juez®’.

Con mayor razén no lo es en los procesos ambientales, donde
hemos visto, de acuerdo a la ley 25.675 en su art. 32, se admite que
el Juez de oficio, sin pedido de parte, puede dictar medidas precau-
torias. Seria absurdo exigirle al juez que en una cautelar de oficio
ofrezca o pida una contracautela.

Verosimilitud del derecho

En los procesos ambientales, entiendo que este requisito rige
tanto para la parte interesada, como para el juez, cuando actia de
oficio. Es un requisito que no requiere la certeza juridica, basta con
acreditar sumariamente el derecho que se invoca®.

36 GraneLLA, Horacio, Cédigo Procesal Civil de Mendoza, La Ley, Bs. As. 2009, p. 716.

37 Guarino Arias, Aldo, Cédigo Procesal Civil de Mendoza, Edic. Juridicas de Cuyo,
Mza., 1986, t. III, p. 59.

38 GiangLLa, Horacio y otros, ob. cit.. p. 716.
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Peligro en la demora

En materia de procesos ambientales “el peligro en la de-
mora” ha adquirido especial relevancia para evitar el dafio o su
agravamiento”?®.

Prevenir el dafio, ha dicho el autor constituye una de las funcio-
nes mds importantes, sobre todo con especial referencia a la Cons-
titucion de 1994 que consagroé este principio en los arts. 41 y 43%.

Copani no duda en afirmar que a los fines de contar con instru-
mentos idéneos para dicha tutela preventiva, propone la adopcién
de medidas cautelares no solo de oficio, sino especialmente la “tu-
tela anticipada” y la medida autosatisfactiva; advirtiendo que si
no se concede la anticipacién pedida, tal circunstancia derivaria
fatalmente en un principio irreparable*'.

Este concepto merece algunas aclaraciones. Cuando el dafio
ambiental no aparece como inminente, o presente, las decisiones
judiciales han actuado con prudencia, denegando medidas caute-
lares cuando aparecen como prematuras*’, ello segtin el méximo
Tribunal de la Nacién, cuando la cuestién planteada resulta com-
pleja, tanto en la prueba como en los precedentes judiciales.

La contracautela

La contracautela es una institucién de neto corte procesal y
ha sido incluida en los procesos ambientales regulados por la ley
25.675. “En cualquier estado del proceso, aun con el cardcter de
medida precautoria, podran solicitarse medidas de urgencia, aun
sin audiencia de la parte contraria, prestando debida caucién por
los dafios y perjuicios que pudieran producirse.

39 Copani, Juan Carlos. “Problemas que suscita la extensién de la cosa juzgada en los

procesos tuitivos de la cosa juzgada en los procesos colectivos”. Libro de ponen-
cias XXIII. Congreso Nacional de D. Procesal, La Ley. Bs. As. 2005, p. 34.

Corant, Juan Carlos, ob. cit., p. 35.

Corant, Juan Carlos, ob. cit., p. 35.

Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Autos P732, XLVI Palazoni Miguel Angel
¢/ Mendoza, Provincia de y otro s/ Amparo ambiental.

40
41
42
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Algunas veces se ha discutido si la contracautela debe guardar
proporcién con la medida cautelar.

Entiendo que no es asi necesariamente, pues ambos tienden a
proteger situaciones distintas. La medida cautelar protege el de-
recho sustancial del proceso principal. La contracautela protege
los dafios y perjuicios que puede sufrir el afectado por la medida
si esta se pidi6 sin derecho. En consecuencia corresponde al juez,
apreciar el alcance de la contracautela.

Clases de contracautela

En el Cédigo Procesal Civil de Mendoza, al igual que la mayoria
de los cédigos del pais (art. 112 inc. 3) se dispone, podrd ofrecerse
fianza de instituciones bancarias, comerciales o de personas de re-
conocida reputacién y responsabilidad econémica, pero no se ad-
mitird fianza de profesionales...”.

En el derecho procesal civil, se ha afirmado que existen tres
tipos de cauciones: juratoria, personal y real. La caucién personal
es la que se cumple por el otorgamiento de fianzas, en tanto que la
real abarca los bienes que se dan en garantia, sea en depdsito en di-
nero o valores o bienes muebles a embargo, prenda o hipoteca...*.

Andrés Gil Dominguez, citado por Paulina Martinez, sostiene que
en los procesos colectivos, la regla debe ser la caucién juratoria y la ex-
cepcidn, con sumo cardcter restrictivo, la contracautela pecuniaria*.

La caucién juratoria

En la obra del C.P.C. de Mendoza coordinada por Horacio Gia-
nella® con cita de Novellino*®, se critica fuertemente a la caucion

43
44

GianeLLA, Horacio y otros, ob. cit., p. 733.

MagrTinNEZ, Paulina, ob. cit., p. 379, con cita de Andrés Gil Dominguez, Neoconsti-
tucionalismo y derechos colectivos, Ediar. Bs. As. 2005, p. 225.

GianeLLa Horacio, ob. cit., p. 733.

“La contracautela exigida por el art. 199 del C.P.C. como requisito para el dictado
de toda medida precautoria debe ser, en principio y salvo supuestos excepcionales
de cardcter real o personal y no simplemente juratoria. La Ley 2003-D-1021.

45
46
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juratoria como contracautela por no considerarla una verdadera
garantia, “pues en realidad esta es una promesa de reparaciéon que
una garantia, ya que ni otra persona distinta de quien puede resultar
responsable de los dafios, ni bienes particularizados de este o de un
tercero quedan afectados a pago de los perjuicios que provoque”.

La accién de amparo y las medidas cautelares

Dice Leonardo Fabio Pastorino*, que la adopcién de la via de
amparo como via para la cesacion del dafio, se trata de un camino
consolidado por la casuistica.

La Ley Nacional de Amparo N° 16.985 del afio 66 no contiene
una regulacién expresa sobre las medidas cautelares en este tipo de
proceso, pero debe entendérselas implicitamente comprendidas en
cuanto el art. 15 declara apelables las resoluciones que dispongan
medidas de no innovar -o la suspensién del acto impugnado-.

Por su parte el art. 17 de la ley que son supletorias de las nor-
mas precedentes, las disposiciones procesales en vigor.

Néstor Pedro Sagiies*® sefiala que la ley 16.986 no ha querido
legislar toda la temadtica procesal del amparo, optando por el “pro-
cedimiento abreviado de creacién juridica “que preconiza Kelsen,
remitiéndose a otros cuerpos legislativos en rigor.

La legislacién de amparo en Mendoza

En la provincia de Mendoza, por decreto ley 2589/75, se regla-
mento6 la accién de amparo y en lo tocante a las medidas cautelares
en el art. 35 estableci6...”. En cualquier estado de la instancia el
juez o tribunal podréd ordenar a peticién de parte, medidas de no
innovar, las que se cumplimentardn en forma inmediata, sin perjui-
cio de su ulterior notificacién. En el caso de hacerse lugar, el juez
o tribunal exigird la contracautela adecuada para responder de los

47
48

PastoriNo, Leonardo Fabio, ob.cit., p. 263.
SactiEs, Néstor Pedro, Accion de amparo, Astrea, Bs. As., 1995, tomo 3, p. 529.
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dafios que dichas medidas pudieran ocasionar. La solicitud deberd
resolverse el mismo dia de su presentacién.

Por tltimo no podemos dejar de ponderar un fallo del 4° Juz-
gado Civil de la 2% Circunscripcién de Mendoza, con asiento en
la ciudad de San Rafael, a cargo de la Dra. Ménica Cubillos, de
fecha 04 de febrero de 2015, en los autos N® 122.394, caratulados:
“Correa Gabbi, Héctor ¢/ Gobierno de la Provincia de Mendoza p/
Accién de Amparo”.

El meduloso trabajo del letrado amparista, merecié una especial
dedicacién de la sefiora Juez para concluir que el caso imponia una
medida cautelar innovativa a fin de garantizar los derechos de la
poblacién, al gobierno y al proponente, suspendiendo la audiencia
publica por falta de cumplimiento de los requisitos para obtener la
declaracién de impacto ambiental.

Lo novedoso del fallo es que se ordena al amparista prestar
caucion juratoria ante el secretario del Tribunal, en concepto de
contracautela.

La ley provincial de Mendoza N° 5961 de preservacién, conserva-
cion, defensa y mejoramiento del medio ambiente

Esta ley publicada el 25/02/93, en su titulo IV se refiere a la
defensa jurisdiccional del ambiente cuyo articulo 17 establece:
“Cuando por causa de hechos u omisiones se generare lesién, pri-
vacion, perturbacién o amenaza en el goce de intereses difusos y
derechos colectivos que produzca o pueda producir desequilibrios
ecolégicos o de la sustentabilidad ambiental o afecten valores es-
téticos, urbanisticos, arquitecténicos, paisajisticos u otros bienes
vinculados al resguardo de la calidad de vida de las personas, po-
drdn ejercerse entre los tribunales correspondientes: a. La accion
de proteccién para la prevencién de un dafio grave e inminente o
la cesacion de perjuicios actuales susceptibles de prolongarse; b.
La accion de reparacién de los dafios colectivos para la reposicion
de las cosas al estado anterior al menoscabo”; y en lo tocante a las
medidas cautelares el articulo 21 determina: “Antes de la notifica-
cién de la demanda, el juez podrd ordenar de oficio o a peticion
de parte las medidas que se consideren necesarias tendientes a la



100 TeEMAS DE DERECHO PROCESAL

cesacion de los perjuicios actuales o potenciales al ambiente. Po-
drd fijar una contra cautela a cargo del peticionante, merituando
la magnitud del perjuicio actual o potencial y los dafios que la
medida pudiera causar al accionado. Cuando se tratare de hechos,
actos u omisiones de organos o agentes de la Administracién Pu-
blica, el juez requerird de ésta un informe detallado relativo a los
fundamentos y antecedentes de las medidas impugnadas y la eva-
luacién del impacto ambiental pertinente y, en su caso, la D.I.A.”.

La ley de Mendoza N° 7722 Sobre mineria, recursos naturales pro-
hibicién proteccion de recursos hidricos

La ley 7722 del 22/06/2007 en lo referido a las medidas cau-
telares en su articulo 6 se remite a la ley 25.675 al expresar: “La
autoridad administrativa deberd identificar los daifios ambientales
que puedan existir y/o que se produzcan en el futuro con causa
en la actividad minera, a efectos de exigir administrativamente la
remediacién del daiio, o en su defecto requerir la misma segtin el
procedimiento judicial que regula la Ley 25.675”.

El presente trabajo no pretende agotar el tema pues existen di-
versas normas, aun de cardcter administrativo que se refieren a las
medidas de proteccién al medio ambiente, y solo aspira o incenti-
var otras investigaciones.
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En cuanto a las medidas judiciales para la proteccién ambien-
tal, existen dos vias que las disponen y regulan, a saber; en el orden
provincial la Ley 5961, y a nivel nacional la Ley 25.675.

La Ley 5961, a partir del art. 17 establece distintas acciones ju-
diciales en defensa del medio ambiente.

a) Accién de proteccién para la prevencién del dafio o para ha-
cer cesar los perjuicios actuales susceptibles de prolongarse
en el tiempo.

b) Accién de reparaciéon del dafio colectivo, consistente en la
recomposicion a su estado anterior.

La Legitimacién: El particular no tiene legitimacién.

En cuanto a la legitimacion para accionar, esto es, quiénes pue-
den promover o instar la intervencién de la justicia, el art. 20 dis-
pone que podran accionar:

a) Personas NO Fisicas: Las autoridades provinciales o munici-
pales, Fiscalia de Estado y ONG constituidas para defensa del
ambiente.

b) Personas Fisicas: deben denunciar ante la Fiscalia de Estado
(art. 23).

c) Peticionante sin legitimacion: la situacién estd prevista en el
art. 22 que sefala que el Juez ordenard el impulso de la ac-
cion a cargo del Ministerio Publico.
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Medidas Judiciales

El art. 21 dispone que antes de la notificacién de la deman-
da, el Juez podré ordenar de oficio o a peticién de parte, medidas
tendientes a la cesacién de los perjuicios actuales o potenciales al
ambiente pudiendo exigir contracautela si lo estima necesario.

El art. 25 dispone que en los demds aspectos no regulados se-
rdan de aplicacidn las disposiciones del régimen general de amparo.
Esto es Decreto-Ley 2589/75 y Ley 6504/97.

En cuanto al plazo para interponer el amparo ambiental rige la
ley 6.504/97 y es de diez dias a partir de ocurrido el evento.

Este plazo ha merecido distintos andlisis doctrinarios y juris-
prudenciales en cuanto a su operatividad. Hay quienes sostienen,
que luego de la sancién del art. 43 en la C.N. ese plazo ha quedado
derogado, otras posturas aluden a su inconstitucionalidad, y una
tercera opinién alude a su constitucionalidad, pero que deberé in-
terpretarse flexiblemente la vigencia del mismo, en cuanto a partir
de cudndo comienza su curso, teniendo especial consideracién la
materia de que se trata. Pues en materia ambiental se haya de por
medio el orden publico y la garantia constitucional al derecho de
vivir en un ambiente sano.

Se ha dicho con fuertes argumentos, que el plazo seria en primer
lugar un impedimento del acceso a la justicia. En segundo término,
si la Constitucién Nacional no establece un plazo, no puede una
norma inferior fijarlo sin violar la supremacia constitucional (con-
fr. entre otros, Salgado, Ali Joaquin y Verdaguer, Alejandro Cesar,
Juicio de amparo y accion de inconstitucionalidad, 2* ed. actua-
lizada y ampliada, Astrea, Ciudad de Bs. As., 2000, ps. 145/149).

En la Provincia de Mendoza, los Tribunales se han pronunciado
en sentido contrario a tomar el plazo de diez dias como determi-
nante para la viabilidad formal del recurso. Conforme lo resuelto
por la I Cdmara de Apelaciones en autos N° 80.866 / 36.237 caratu-
lados “Asociacién Oikos Red Ambiental c/ Gobierno de Mendoza
p/ accién de amparo”, autos N° 80.866 / 36.237, de la Primera Cir-
cunscripcién Judicial, el plazo de caducidad de diez dias dispues-
to por las normas procesales locales resulta inaplicable para los
amparos ambientales, dado que se encuentran en juego intereses
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colectivos y normas de orden ptblico. Asi se pronuncié la Cdma-
ra: “atento al bien publico que trata de resguardar el amparista,
consider6 que era admisible la accién intentada, aunque se haya
demorado en el tiempo”.

Por su parte la S.C.J. de Mendoza sostuvo en la causa N¢
78.245 caratulada: “Y.PF. Sociedad Anénima en J. 80.866 Asocia-
cion Oikos Red Ambiental ¢/ Gob. de la Prov. de Mza. p/ Acc. de
Amp. S/Inc. Cas.” “En cuanto al argumento de que la accién de
amparo habria sido interpuesta en forma extemporédnea, no puede
considerarse arbitrario el razonamiento de las instancias anteriores
en tanto y en cuanto han considerado que interviene en el caso
un interés publico de especial atencién. Ya resefiamos el cardcter
eminentemente publico del Derecho Ambiental y a su directa y
operativa raiz constitucional expresa en el art. 43 CN cuyo primer
parrafo establece que el amparo “se extiende no solamente a lo que
acaece o acaecio, sino también a lo que pueda acaecer” (Alberto
Antonio Spota, “Anélisis de la accién de amparo en los términos
del articulo 43 de la Constitucién Nacional”, E.D. 163-772)".

A modo de conclusién diremos que en la Provincia de Mendoza
el articulo 1° del Dto. Ley N° 2589/75, modificado por la Ley N°
6.504, dispone que: “Podrd interponerse accién de amparo en con-
tra de todo hecho, accién u omisién emanado de érganos o agentes
de la Administracién Publica provincial o municipal....” También
es de tener presente las disposiciones contenidas en los arts. 27 a
33 de la Ley Nacional General del Ambiente N° 25.675 y las conte-
nidos de la Ley 5961 Titulo IV, modificada por la ley N° 6686.

Ley 25.675

Como se ha dicho anteriormente, en el orden nacional rige la
Ley 25.675.

En la redaccién del art. 30 se advierte que prevé dos acciones de
carécter colectivo y una de naturaleza individual.

a) La accién para recomponer el ambiente dafiado.

b) La accién de cese por amparo. Para hacer cesar las activida-
des generadoras del dafio ambiental colectivo.
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Ambas surgen del art. 43 de la C.N.

a) La accién de que es titular el damnificado directo, quien po-
drd iniciar una accién de recomposicién o la de dafios y per-
juicios por via ordinaria.

Legitimacién

Respecto a quiénes estdn legitimados para promover la primera
medida de amparo, el art. 30 sefiala:

a) Al afectado. Respecto de esta figura han surgido distintas in-
terpretaciones en cuanto a la extensién de esta legitimacion,
y la amplitud del término “afectado”. Ej. Si es cualquier per-
sona afectada, aunque sea en forma remota o indirecta.

Se ha dicho en doctrina y jurisprudencia que: “ En el dafio mo-
ral colectivo, el afectado ya no lo es una persona fisica o juridica
en su esfera individual o singular, sino un grupo o categoria que
colectivamente y por una misma causa global, se ve atacada en
derechos o intereses de significancia vital, tales como la paz, tran-
quilidad animica, libertad individual, integridad fisica, el honor y
los mds caros afectos, por ello, el primer damnificado lo es la socie-
dad en su conjunto o bien, una generalidad indeterminada de suje-
tos, sin perjuicio de que simultdneamente, también pueda resultar
afectados en forma particular, algunos de los individuos compo-
nentes del grupo.” El subrayado nos pertenece (conf. Revista de
Derecho Ambiental de Abeledo-Perrot. Comentario al caso “Muni-
cipalidad de Tandil c¢/Transporte La Estrella S.A.”. Un émnibus de
la empresa demandada, luego de desplazarse sin conductor por la
pendiente en la calle Avellaneda de la ciudad de Tandil, colisiona
contra la fuente y grupo escultérico “Las Nereidas” emplazado en
la interseccién de dicha arteria con las calles Pujol, 14 de Junio y
Diagonal del Parque, provocando al mismo diversos dafios.)

La Ley 5961 en el orden provincial carece de esta figura.

b) El Defensor del Pueblo y las ONG de defensa ambiental con-
forme lo prevé el art. 43 de la C.N.

c¢) El Estado Nacional, Provincial y Municipal.
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Respecto de la segunda accion, esto es para obtener la Cesacién
de las actividades generadoras del dafio, puede ser promovida por
“toda persona” (art. 30 in fine). quedando incluidas en la accién
de cese todas las personas de existencia ideal, las personas juri-
dicas, las personas de derecho piblico, de derecho privado, las
sociedades del estado, los habitantes del lugar, los habitantes del
pais, e incluso cualquier ciudadano del pafs, las Municipalidades,
Gobiernos provinciales, Nacionales, reparticiones administrativas.

As{ entonces toda persona podré solicitar, mediante accién de
amparo, la cesacion de actividades generadoras de daflo ambiental
colectivo. Conf. Eduardo Pablo Jiménez, Los derechos de la tercera
Generacion, Ed. Ediar, Bs. As. 1995 y Eduardo Pablo Jiménez La
legitimacién ciudadana en materia de Dafio ambiental colectivo.

Y en relacién a la accién personal de recomposicién o indem-
nizacién, podré accionar la persona directamente damnificada. El
actor tiene el poder de imponer una obligacién en el legitimado
pasivo en beneficio de su propio patrimonio.

d) El Particular (Art. 30 in fine). A diferencia de lo que establece
la Ley Provincial N© 5961 que no admite la figura del Particu-
lar como titular de la accién de Amparo.

Respecto de la legitimacién que tiene cualquier persona, tal lo
descripto por el art. 30 in fine de la Ley Nacional, cabe recordar que
en el aflo 1986 la Provincia de Mendoza registra el caso “Morales y
Otro c/ Pcia. de Mendoza p/Amparo”. Donde se acogié un amparo
promovido por dos particulares luego de haberse levantado la veda
de pesca en Laguna Yancanello. Vale decir se legitimé al ciudadano
comun, Jurisprudencia que luego fuera plasmada en la Reforma de
la Constitucién Nacional de 1994 y Ley 25.675, que acogieron esta
figura, en el art. 43 y art. 30 respectivamente.

En el caso se trataba de la vigencia del Decreto 986/85 de la
Provincia de Mendoza, que ordenaba el levantamiento de la veda
sobre caza y pesca que pesaba sobre la Laguna Llancanello. De
este pronunciamiento judicial mendocino se ha dicho a modo de
elogio: “que a través del mismo se daba prueba acabada de cé6mo
el poder judicial puede resultar capaz de impulsar y dar cabida
al movimiento evolutivo y progresista, frente a la irrupcién de la
moderna categoria de los intereses difusos” Bidart Campos. Alli
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se hizo lugar al amparo interpuesto por dos particulares contra el
decreto que disponia el levantamiento de la veda deportiva en la
conocida laguna que se halla enclavada en una zona declarada re-
serva natural por las leyes mendocinas, donde no habia tampoco
estudio de impacto ambiental. El fallo judicial hizo referencia al
derecho a vivir en un ambiente sano y equilibrado con fundamento
en el art. 33 de la Const. Nacional, hoy art. 41 de la C.N.

Y de él, surgen importantes conclusiones, a saber: “es proce-
dente recurrir a la accién de amparo para brindar efectiva protec-
cién a intereses colectivos e impedir que la accién u omisién del
Estado o de los particulares haga ilusoria la efectividad de las ga-
rantias constitucionales. No cabe otra via que el amparo para la in-
validacién del decreto y preservar derechos fundamentales y evitar
un dafio grave e irreparable en tiempo oportuno. No puede obstar
al progreso del amparo la circunstancia de que la violacién de los
derechos fundamentales se atribuya a un decreto del Poder Ejecu-
tivo que daria al acto la presuncién de legalidad. Tal presuncién
debe descartarse cuando la ilegitimidad del acto es palmaria, por
contrastar manifiestamente con lo dispuesto por la C.N. y las leyes
dictadas en su consecuencia” (conf. Dafio ambiental. Goldenberg-
Cafferatta, Abeledo-Perrot),

A nivel nacional no hay normas procesales especificas sobre
amparo ambiental, se aplica la Ley Nacional N° 16.986.

En general podemos decir que la legitimacién para accionar
en defensa del ambiente, y por tanto, para reclamar la recomposi-
cién y la indemnizacién del dafio, corresponde tanto al Estado por
medio de la Procuraduria y la Fiscalia, a todos y cada uno de los
sujetos de la comunidad afectada, asi como también a grupos orga-
nizados (ONG’s). (conf. Revista de Derecho Ambiental de Abeledo-
Perrot. Comentario al Caso Municipalidad de Tandil ¢/ Transporte
La Estrella S.A. En la ocasién se daii6 la fuente y grupo escultérico
construido en homenaje a “Las Nereidas”).

Reglas procesales propias del amparo ecolégico - Inversion de la
carga probatoria - precaucién

El proceso de amparo tiene caracteristicas propias, pues ad-
quieren relevancia las cargas dindmicas de la prueba, va de suyo
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que esto significa que hay una inversién de la carga de la prueba.
Resulta razonable que sea el contaminador el que deba probar la
inocuidad de su emprendimiento. Y ello deviene exclusivamente
de la ley y no de interpretaciones jurisprudenciales o doctrinarias.
Conf. Augusto Mario Morello, La tutela de los intereses difusos
en el derecho argentino, Ed. Platense, La Plata, 1999. Se ha dicho
que el principio consagrado en la doctrina de las cargas probato-
rias dindmicas, es hacer recaer la carga probatoria sobre quien esta
en mejores condiciones de probar (Conf. Peyrano Jorge, Rubinzal-
Culzoni, Cargas probatorias dindmicas, Comentario a la Sentencia
de la S.C.]. de Mendoza. Autos N° 68.713 caratulados “Interar S.A.
¢/ Municipalidad de San Rafael S/APA”).

La moderna doctrina de las cargas probatorias dindmicas parte
de un conjunto de reglas excepcionales de distribucién de la car-
ga de la prueba que hace desplazar el onus probandi del actor al
demandado o viceversa (de ahi su designacion), segtin fueran las
circunstancias del caso. Procura quitarle algo de rigidez a las nor-
mas corrientes en materia de reparto del esfuerzo probatorio, en
homenaje a la justicia del caso concreto Peyrano -ob. cit.-.

Viene al caso seflalar los principios surgidos en la Causa “Pi-
nini de Pérez v. Copetro S.A. C. 1* Civ. y Com. La Plata, Sala IL
27/04/1993, comentados por Goldenberg-Cafferatta ya citados. “En
el dafio ambiental hay mucho de sutil, de inasible, de cambiante
de un momento a otro en la relacién de los elementos fisicos con
las personas y las cosas, como para limitarse a una tosca y rutinaria
aplicacién de los elementos juridicos, sin penetrar con perspicacia
de zahori en la cuestién; si alguna vez se ha dicho que el juez, a me-
nudo escribe sobre la niebla, es en esta materia del dafio ambiental
donde més ha de evidenciar su espiritu sagaz y sensible, diestro
para captar una distinta realidad”.

En el mismo sentido se ha dicho que “el juez no debe quedar
satisfecho solo con la direccién formal del proceso sino que debe
actuar, en su plenitud, los poderes inherentes a la direccién mate-
rial del mismo; y ello justifica que en el caso se ordene reparar la
lesién pretérita -y aun presente- ademds de disponer medidas pre-
ventivas destinadas a evitar que los dafios se vuelvan a reproducir
en el futuro” -opus citate-.



108 TeEMAS DE DERECHO PROCESAL

Por tdltimo debemos dejar sentado que el derecho a la preser-
vacién del ambiente y a vivir en un ambiente sano son garantias
establecidas en nuestra Constitucién Nacional y la legitimacién
para hacerla efectivas corresponde a cada uno de los miembros
de la comunidad.



COSTAS EN EL PROCESO
JUDICIAL AMBIENTAL

Alejandro Braggio Aramburu

Costas

Al no existir en nuestra provincia un cédigo procesal ambien-
tal, en lo relativo a las costas debemos remitirnos a lo dispuesto por
el Cédigo Procesal Civil de Mendoza.

Este tema se encuentra allf regulado en el Libro Primero - Dis-
posiciones Generales, Titulo II - De los sujetos del proceso y de sus
auxiliares, Capitulo VI - Costas, arts. 35 al 40.

Asi el art. 35 relativo al “pronunciamiento sobre pago de cos-
tas”, establece que “Toda sentencia o auto que decida una cues-
tion, deberd contener decision expresa sobre el pago de costas,
hayan sido pedidas o no y regulacion de los honorarios devenga-
dos. Igual pronunciamiento deberd recaer sobre intereses, hayan
sido pedidos o no”.

Palacio en su obra Derecho Procesal Civil (Sujetos del proceso,
t. III, Abeledo-Perrot, Bs. As., 1987, p. 363) denomina costas a los
gastos que las partes se ven obligadas a efectuar como consecuen-
cia directa de la sustanciacién del proceso, y en principio dentro
de él, como son las tasas judiciales, los honorarios de los abogados,
procuradores y peritos, las erogaciones derivadas de la produccién
de la prueba, etc. Hay que tener en cuenta que en los procesos am-
bientales las pruebas periciales suelen ser o al menos debieran ser-
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lo, abundantes y complejas, resultando de cabal importancia para
la toma de decisiones por parte del érgano judicial.

El maestro Aldo Guarino Arias, en su obra Cédigo Procesal Ci-
vil de Mendoza (t. I, p. 169, Ediciones Juridicas Cuyo, Mza. 1982)
distingue entre costas, que son los gastos efectuados por la parte
en la tramitaciéon del proceso (tasa de justicia, aportes de la caja
forense, movilidades, etc.) y los costos, que son los honorarios pro-
piamente dichos (honorarios de su mandatario y letrado, perito,
etc.). Sin embargo, dice, que ambos conceptos son asimilables en
la institucién bajo el nombre costas.

Durante la sustanciacién del proceso cada una de las partes sa-
tisface los gastos que de él derivan, siendo la sentencia o auto que
decida una cuestion los actos procesales en los que corresponde
determinar la responsabilidad de aquellas por el pago definitivo de
tales gastos y de los honorarios que en tales oportunidades deben
regularse a favor de los profesionales intervinientes.

El principio general

El principio general sobre imposicién de costas se halla conte-
nido en el art. 36 inc. I del CPC en tanto dispone “el vencido sera
condenado en costas...”.

El ordenamiento procesal vigente adhiere, de tal manera, a un
principio corriente en la legislacién argentina y extranjera, y cuyo
fundamento reside, bdsicamente, en el hecho objetivo de la derro-
ta, con prescindencia de la buena o mala fe con que la parte venci-
da pudo haber actuado durante la sustanciacién del proceso. Ello,
segin Palacio citado a Chiovenda, en virtud de constituir aplica-
cién de una directriz axiolégica, de sustancia procesal, en cuya
virtud “se debe impedir, en cuanto es posible, que la necesidad de
servirse del proceso para la defensa del derecho se convierta en
dafio de quien se ve constrefiido a accionar o a defenderse en juicio
para pedir justicia”.

Corresponde sefialar, sin embargo, que el principio de “ven-
cimiento” como pauta reguladora de la imposicién de costas, no
reviste cardcter absoluto. Algunas disposiciones relativas a la ma-
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teria, se aplican moderadamente en funcién de la teoria subjetiva,
que mira més a la razén valedera para litigar.

Por “parte vencida” debe entenderse, a los efectos de la norma
que analizamos, a aquella que obtiene un pronunciamiento judi-
cial totalmente adverso a la posicién juridica que asumi6 en el pro-
ceso. Desde que el “vencimiento” no requiere la existencia de una
efectiva discusién o controversia, cabe hablar de “actor vencido”
cuando su pretensién es rechazada en su integridad, y de “deman-
dado vencido” en el supuesto de que su oposicién corra la misma
suerte o de que, habiéndose verificado su incomparecencia (rebel-
dia) o falta de réplica, la sentencia actie la pretensién del actor.

La condena en costas es pertinente con prescindencia de la ca-
lidad que invista la parte vencida en el juicio y de la indole de las
cuestiones debatidas. De alli que no corresponda eximir de aquella
por ejemplo al Estado (nacional, provincial o municipal).

Cuadra destacar, finalmente que el art. 36 inc. I C.P.C., adhie-
re a la orientacién seguida por diversos cédigos provinciales, en
tanto exime a las partes de la carga de requerir la eventual impo-
sicién de costas a la contraria e impone a los jueces el deber de
hacerlo de oficio.

Honorarios profesionales

Desde el punto de vista procesal, denominase honorario a la
retribucién que tienen el derecho de percibir, en razén de los ser-
vicios profesionales prestados dentro de un proceso, los auxiliares
de las partes o del 6rgano judicial que no revistan el cardcter de
funcionarios o empleados retribuidos a sueldo por el Estado.

El monto de los honorarios correspondiente a los abogados y
procuradores puede fijarse mediante convenio o judicialmente,
aunque dentro de ciertas pautas establecidas por la ley arancelaria.

Titularidad de honorarios

La condena en costas engendra una relacién de crédito cuyo su-
jeto activo es la parte vencedora, a quien, de acuerdo con el princi-
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pio general oportunamente sefialado, deben reembolsarse los gas-
tos que ha efectuado con motivo de la sustanciacién del proceso.

A su vez, el acreedor de las costas es el sujeto pasivo, con rela-
cién a los profesionales que lo han asistido o representado, por el
pago de los honorarios reconocidos a aquellos por convenio o de-
terminados por regulacién judicial, obligacién que deriva del vin-
culo juridico existente entre el abogado o procurador y el cliente
que requiri6 sus servicios. Sin embargo, la mayor parte de los cé-
digos procesales y leyes arancelarias vigentes, incluida la nuestra
(art. 38), reconocen a dichos profesionales la propiedad exclusiva
del honorario que les haya sido regulado y les acuerda el derecho,
cuando media condenacién en costas, para reclamar el cobro de
aquel, optativamente, contra el mandante o patrocinado o contra la
parte condenada, sin perjuicio en el primer caso, de la correspon-
diente pretension regresiva.

Fijacién convencional

Existe fijacién convencional de los honorarios cuando su mon-
to es determinado mediante contrato celebrado entre el cliente y el
profesional, de acuerdo con la forma y limitaciones establecidas en
la ley arancelaria.

La fijacién convencional se halla sujeta a reglas distintas segtin
se limite a establecer una suma cierta por la atencién profesional
de un asunto, o implique un reconocimiento, en favor del abogado
o procurador, de una participacién sobre el resultado econémico
del proceso (pacto de cuota litis). Ello siempre y cuando sea por
sumas superiores a las establecidas en la ley arancelaria (art. 19).

Fijacion judicial

En ausencia de convenio, o en el supuesto de que los honora-
rios deban ser pagados por cualquiera de las partes en concepto de
costas, el monto de aquellos debe ser fijado por el 6rgano judicial
ante el cual los servicios profesionales fueron prestados, de acuer-
do con las pautas que al respecto contiene la ley arancelaria.
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Hemos visto que el principio, es que los honorarios sean regu-
lados por el juez en toda sentencia o auto que decida una cuestién
(art. 35), salvo que, conforme al art. 21 de la ley arancelaria el pro-
fesional haya hecho la reserva en las condiciones y casos previstos
en esta norma legal, lo que serd analizado mds adelante.

La ley arancelaria provincial distingue dos situaciones:

a. Ensuart. 2 se refiere a los procesos que tengan por objeto su-
mas de dinero o bienes susceptibles de apreciacién pecunia-
ria, y establece una escala minima a fin de tenerse en cuenta
al momento de la regulacién.

Un ejemplo, que si bien es de otra jurisdiccién, por lo conocido
del caso, “Municipalidad de Tandil c. Transporte Automotores La
Estrella S. A. y otro”, en la que se reclamaron dafios resarcibles
consistentes en materiales y mano de obra para la restauracién del
grupo escultérico y la disminucién de su valor venal, se conden6
a indemnizar por un monto determinado. Por lo que la determina-
cién de los emolumentos deviene en una tarea sencilla.

b. Y por otro lado en su art. 10 establece que cuando el objeto
del proceso no pueda ser valuado por ningtin procedimiento,
se deberdn tener en cuenta:

a) las actuaciones establecidas por la ley para su desarrollo;
) las actuaciones de prueba;

c) las actuaciones de tramite;

d) la situacién econémica y social de las partes;

e) las consecuencias morales y la influencia que tenga so-
bre los bienes y personas de las partes;

f) el mérito juridico de la labor profesional y resultado ob-
tenido;

g) el tiempo empleado y la dedicacion otorgada;

h) lanovedad del problema discutido y la probable trascen-
dencia de la solucién a que se llegue para casos futuros.

Esto para casos de acciones por ejemplo tendientes a prevenir
un supuesto desastre ecolégico, como una accién declarativa de
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inconstitucionalidad o una accién de amparo ambiental, tal como
ocurrié en la causa “Asociacién para la Proteccién Medioambien-
tal y Educacion Ecolégica “18 de octubre” c/ Edelap y otro s/ampa-
ro” en un fallo del Juzgado Federal de Primera Instancia N° 2 de La
Plata, Secretaria N° 6; agosto 4 de 2009 expediente N° 16.476/09,
en la que se ilustra claramente esta situacién: “IV. Tratamiento de
los agravios. Habida cuenta los hechos resefiados precedentemen-
te debe puntualizarse que la naturaleza de la accién promovida
-amparo ambiental- carece de contenido predominantemente pa-
trimonial y por tanto resulta insusceptible de apreciacién pecu-
niaria. En efecto, a través de ella se persiguié que por via judicial
se ordene “la inmediata remocién del transformador ubicado en
la calle 17 y 504 de la localidad de Gonnet, Partido de La Plata”,
“la colocacion, en reemplazo de aquél, de un transformador que
no posea PCB como refrigerante ni ninguna otra sustancia sospe-
chada de poseer efectos cancerigenos” y “la ubicacion del trans-
formador removido, en estado tal que no signifique un riesgo al
medioambiente o a la salud de las personas”. No corresponde por
tanto acudir a la pauta arancelaria prevista en el art. 6, inc. a), de
la ley 21.839 a los efectos de la fijacion de los honorarios pertinen-
tes por resultar extraiia a este proceso.

En tal sentido y con respecto a la labor desarrollada por los
abogados que actuaran por la actora, cabe precisar que a los fines
de la justicia o validez de los honorarios profesionales a deter-
minar, y sin perjuicio de que -como mero indicio orientativo- se
aprecie la trascendencia econémica del asunto -a tenor del bene-
ficio logrado por la accionante- habrd de ponderarse con un grado
de privilegio, toda otra pauta arancelaria que conduzca a estimar
razonablemente la labor efectivamente cumplida, conforme a la
magnitud de la gestion, mérito, naturaleza, complejidad, eficacia,
responsabilidad profesional comprometida, trascendencia juridi-
ca, interés social de la cuestién e incidencia en el resultado arriba-
do (art. 6, incs. b) a f), de la ley 21.839).

Habida cuenta lo puntualizado, el Tribunal no habrd de re-
ceptar la pretension de los recurrentes en cuanto postulan que
deberd adoptarse como monto del juicio la suma estimativa
de $ 300.000, por representar la misma el costo que demandoé la
efectivizacién de la condena. En cambio se apreciard el interés
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social perseguido y la tarea juridica desplegada en un drea nove-
dosa del derecho ambiental.

Por otra parte repdrese que los trabajos efectivamente cumpli-
dos por los doctores P. V. y G. consistieron en el escrito de deman-
da, asistencia a distintas audiencias y presentaciones diversas ten-
dientes a lograr el cumplimiento efectivo de la cautelar decretada
en la causa, todo lo cual concluyé con el acuerdo a que arribaran
las partes en la audiencia celebrada el dia 3/11/06”.

En nuestra provincia, el maximo tribunal se ha manifestado res-
pecto de la discrecionalidad de los magistrados en cuanto a la de-
terminacién de los honorarios de los profesionales intervinientes
en procesos de montos indeterminados:

HONORARIOS - APLICACION DISCRECIONAL - MONTO INDETERMINADO. La
norma arancelaria del art. 10 deja margen discrecional de aplica-
cién al magistrado, por cuyo motivo no es menester, para fundar
una regulacion dictada en virtud de ella, explicar en qué forma
cada uno de los indices referidos incide en el monto de la regula-
cion. 35465 - Lopez Joaquin y otros en J: Emilio Gaberione S.A.I.C.
La Celia Vifiedos y Bodegas S.A. Cumplimiento de Contrato - Casa-
cién - Inconstitucionalidad 06/05/1977 - Corte en pleno Suprema
Corte - Sala N° 1, Martinez Vdzquez-Galdés-Moretti-Boulin Zapa-
ta-Poccioni-Pérez Diez-Del Peral. LS 147-371, o también:

PruUEBAS - HONORARIOS - IMPROCEDENCIA DE RECAUDOS PROBATORIOS -
Juicio MoNTO INDETERMINADO. De los diversos incisos del art. 10 de la
ley de aranceles, no se desprende la exigencia de una pericia como
la que pretenden los profesionales en autos; por el contrario, la
aplicacion sin mas, del precepto mencionado, se hace cifiéndose
a su normativa y resolviendo sin necesidad de recaudos probato-
rios tendientes a establecer un monto determinado. Por tanto, la
regulacién de los honorarios la hace el juzgador en base a su cri-
terio personal constrefiido por lo dispuesto en el art. 10 y teniendo
en cuenta las constancias de autos 34841 - Aguifarma Sociedad
Comercial SIM. Gobierno de la Provincia Inconstitucionalidad
11/07/1977 - Auto Suprema Corte Martinez Vdzquez-Galdés-Poc-
cioni-Del Peral-Boulin Zapata-Lopez Valencia. LA 074-077.
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Estimacion del valor del litigio

Como se dijo anteriormente, los honorarios serdn regulados por
el juez en toda sentencia o auto que decida una cuestién (art. 35),
salvo que, conforme al art. 21 de la ley arancelaria el profesional
haya hecho la reserva de estimarlos en las condiciones y casos pre-
vistos en dicha normativa legal.

El art. 39 del C.P.C a diferencia del art. 21 de la ley arancelaria
no establece un procedimiento especifico para estimar el valor del
litigio y por ende el monto de los honorarios.

El procedimiento del art. 21 es un verdadero incidente, ya que
de la presentacién estimatoria corresponde dar vista a los deu-
dores por tres dias perentorios. La estimacién debe sustanciarse,
como lo dice la ley, con los deudores, y estos son tanto el conde-
nado vencido en costas como el litigante a quien el profesional
represento o patrocind.

El profesional puede ofrecer simultdneamente pruebas tendien-
tes a acreditar las circunstancias en base a las cuales debe practi-
carse la regulacién.

La vista concedida a los deudores lo es al solo objeto de que
estos puedan observar el monto estimado por honorarios y el valor
econémico del pleito pudiendo ofrecer pruebas tendientes a acre-
ditar estos extremos.

Trabada la litis en estos términos, el juez debe rechazar de ofi-
cio cualquier cuestién extrafla y proceder sumariamente a recibir
la prueba ofrecida y que fuera admisible, y a dictar la regulacién
correspondiente.

Apelacion

El art. 40 del C.P.C. determina la procedencia del recurso de
apelacion para todas las regulaciones de honorarios incluidas en
sentencia o autos o pronunciadas por separado. Conforme a él
la apelacién puede ser interpuesta por los interesados, ya sea el
profesional a favor de quien se practica la regulacién como quien
deba pagarla.



EL DESARROLLO Y EL. AMBIENTE

Laura Elizabeth Najar

El desafio urgente de proteger nuestra casa co-
miin incluye la preocupacién de unir a toda la
familia humana en la biisqueda de un desarro-
Illo sostenible e integral, pues sabemos que las
cosas pueden cambiar.

Carta Enciclica Laudato si’
Del Santo Padre Francisco

Contexto actual

Hacia fines del siglo XVIII la industrializacion, la ciencia con la
mejor comprension del organismo humano y en consecuencia, la
mejor eficiencia en la lucha contra la enfermedad y la muerte fue-
ron acciones que permitieron contribuir al crecimiento demografi-
co. La higiene, una mejor alimentacién, los nuevos medicamentos
y las vacunas, producen un retroceso en las tasas de mortalidad,
sobre todo en los primeros afios de vida. Atn asi queda mucho por
hacer para dar mejores condiciones de vida a la poblacién actual
de nuestro planeta.

Existen acciones inestimables del género humano que influ-
yen decisivamente sobre la estructura poblacional, de las que se
pueden mencionar entre otras, las guerras, las enfermedades y la
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disponibilidad de alimentos en cada zona. La tercera es algo mads
previsible que las dos primeras, pero no por ello tiene soluciones
facilmente aplicables.

Si bien existen cifras, entre las variables demograficas que se
puedan indicar, son muy tedricas, pues parten de un mundo esta-
ble, cosa que no es cierto, lo que parece mads claro es la tendencia al
alargamiento de la vida, se habla de alcanzar los 140 afios a finales
del presente siglo como algo normal. La estructura y el equilibrio
poblacional se verdn modificados con sus consiguientes alteracio-
nes y con las transformaciones que esto implica.

El desarrollo gradual de las fuerzas productivas con el objetivo
de maximizar ganancias en las economias capitalistas genera, junto
con el incremento de la produccién y el consumo, una destruccién
sin precedentes de la base de recursos de la humanidad, asi como
desequilibrios ecolégicos en gran escala y procesos de degradacién
ambiental que amenazan el desarrollo sustentable equitativo y sos-
tenido de las comunidades.

La crisis ambiental ocasionada por una racionalidad econémica
de corto plazo, vinculada con los patrones de consumo de recursos
y energia de los sectores opulentos de la sociedad, se manifiesta en
nuevos problemas ambientales globales como lluvia 4cida, efecto
invernadero, adelgazamiento de la capa de ozono, entre otros.

La mayoria de las actividades econémicas relacionadas con el
Medio Ambiente, como son, las de energia, los transportes, las in-
dustrias, la mineria, la agricultura, etc., deben evolucionar y tener
en cuenta todas las implicaciones medioambientales que lleva con-
sigo su actividad, y obrar en consecuencia para minimizar y prever
posibles perturbaciones.

La gestion de los recursos naturales y la proteccién del ambien-
te pasan a ser a la vez objetivos y factores limitantes del desarrollo.
Ambas acciones generan tensiones entre grupos sociales, tanto en
el interior de los paises como a nivel internacional o de regiones
pudiendo llegar a ser estos dos factores componentes o apoyos
bésicos de la paz entre los pueblos.

A laimposibilidad de la economia de traducir en términos de
costos actuales los procesos ecolégicos de largo plazo y las pre-
ferencias de los consumidores futuros, se afiaden los impactos
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en el comportamiento social del consumismo y de la superviven-
cia. La degradacién socioambiental acentda la bisqueda del be-
neficio actual y desvaloriza el futuro, generando una cultura de
desaliento que obstaculiza la reconstruccién del mundo sobre
bases de sustentabilidad.

Hoy en dia, son otros los factores de la competitividad: la ca-
lidad del producto, la rapidez y la cuantificacién de la entrega de
bienes y servicios y la capacidad para diversificarlos segin las pre-
ferencias de los consumidores de los paises industrializados.

La preocupacién por el tema ambiental no es un asunto mar-
ginal sino todo lo contrario, el desarrollo sustentable se ha cons-
tituido mds bien en un valor universal.

El imperativo de la sustentabilidad ambiental ha generado, por
una parte, costos adicionales y por otra, un esfuerzo importante
de innovacién tecnolégica tendiente a neutralizar efectos negativos
sobre el medio ambiente y a elevar la capacidad competitiva.

Haciendo un anadlisis de la problemética del medio ambiente
relacionado con la pobreza se hace necesario efectuar un enfoque
globalizador del desarrollo. El crecimiento de la economia sin
atencion de los problemas sociales y culturales de la poblacién no
ofrece una solucién sustentable.

El desarrollo debe atender sustancialmente al individuo en
su dimensién humana. Trabajando solo en la lucha contra la po-
breza no se genera crecimiento y por lo tanto el esfuerzo debe
complementarse con una planificacién adecuada al incremento de
la poblacién, lo cual estd vinculado con el desarrollo cultural y la
distribucién equitativa de la riqueza. De aqui la importancia del
crecimiento de la mano de un buen proceso educativo.

Areas problema

El déficit ambiental estd determinado por el retraso todavia
existente en cuanto al cumplimento de normas vigentes o pre-
visibles en el corto plazo y en general, por el diferencial entre la
situacién ambiental actual y los niveles de calidad ambiental, de
proteccién y conservacion del medio natural exigible o conside-
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rado ya como asumible para devolver su funcionalidad a los acti-
vos ambientales y naturales.

Las dreas problema que requieren los mayores esfuerzos en
cuanto a planificacién, inversién y gestién para un desarrollo sus-
tentable se refieren a:

- Agua: en referencia a dificultades de disponibilidad y ca-
lidad; acuiferos degradados, aguas residuales sin depura-
cién, vertidos y residuos industriales y agro-ganaderos no
controlados.

- Residuos: su produccién va en aumento con la poblacién y el
nivel de consumo; los riesgo de afectacion al suelo y al agua
tanto de los residuos urbanos, asimilables a urbanos como
de los residuos industriales, téxicos y peligrosos y operativa-
mente hay que empezar a abordar el tema de residuos agra-
rios y ganaderos.

- Contaminacién atmosférica: existiendo emisiones de gases y
particulas de fuentes fijas y moéviles podemos decir que se ha
empezado a abordar el problema de contaminacién de origen
industrial, aunque subsisten riesgos por contingencias, pero
se hace necesario poner énfasis a las emisiones urbanas basi-
camente transporte y calefacciones.

Ante estas dreas problema es necesario potenciar maés la plani-
ficacién estratégica por areas temdticas, zonas o sectores econé-
micos a fin de reducir eficaz y rdpidamente el déficit ambiental
existente. Todo esto con el fin de garantizar la accién de las dis-
tintas administraciones y agentes socioeconémicos involucrados,
como asi también el control y seguimiento ptblico e institucional
de las actuaciones.

Desarrollo sustentable

Otro desafio es la necesidad de traducir en términos operati-
vos el proceso de desarrollo sustentable, transitando ya el siglo
XXI, donde el elemento bédsico debera ser el uso racional de los
recursos naturales.
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Indudablemente, desde la Conferencia de Estocolmo de 1972
ningln acontecimiento internacional ha sefialado, en el aspec-
to medioambiental, pautas politicas tan importantes como la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y
Desarrollo celebrada en Rio de Janeiro en 1992,conocida como
“Cumbre de la Tierra”, no sélo por los acuerdos alcanzados (De-
claraciéon de Rio, Agenda 21, Convenio sobre cambio climatico
y Convenio sobre diversidad biolégica) sino también porque el
concepto de desarrollo sustentable ha impregnado el resto de las
politicas de los gobiernos. Este encuentro constituyé un punto
de inflexién en el discurso ambiental, y los documentos elabo-
rados tienen valor en sf mismos.

La Agenda 21 contiene un ambicioso plan de accién en el que
se pretenden establecer, en forma detallada, las acciones que de-
ben emprender los gobiernos, las organizaciones internacionales y
otros niveles para integrar medio ambiente y desarrollo en el hori-
zonte del siglo XXI. En este programa se detallan de modo general,
entre otros aspectos, los medios técnicos y financieros para desa-
rrollar los planes especificos previstos. Esto implica, en particu-
lar, el establecimiento de instrumentos mas eficaces para ayudar al
Tercer Mundo a alcanzar un desarrollo sustentable.

La Cumbre de Johannesburgo, también conocida como “Rio+107,
realizada en 2002, tuvo como finalidad, en términos mds generales,
reforzar los compromisos asumidos en la Cumbre de la Tierra que
se habian dilatado, con el objetivo de frenar el deterioro del am-
biente y mejorar el nivel de vida de los mds pobres. Entre sus prin-
cipios se estableci6 el compromiso de asegurar que nuestra rica di-
versidad, que es nuestra fortaleza colectiva, se usara para la asocia-
cién constructiva, para el cambio y para el logro de la meta comtin
del desarrollo sustentable. A su vez se reconoce la importancia de
construir la solidaridad humana, instdindonos a la promocién del
didlogo y la cooperacién entre las civilizaciones y los pueblos del
mundo, sin hacer diferencia por raza, capacidades diferentes, reli-
gién, idioma, cultura y tradicién.

A fin de producir los cambios requeridos por las pautas inter-
nacionales vertidas en estos encuentros, tanto instituciones como
empresas estdn promoviendo el uso de procedimientos de gestién
medioambiental. Esto se estd convirtiendo hoy en dia en una prac-
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tica cada vez mds extendida, fruto de un cambio progresivo de
mentalidad, ya que la gestién del medio ambiente se estd comen-
zando a ver, no como un costo a asumir, sino como una fuente de
beneficios y de ahorro, asi como un elemento de competitividad en
el &mbito de las empresas.

Gestion medioambiental en el desarrollo

Sistema de Gestién Medioambiental (SGMA) es aquella parte
del sistema general de gestién que comprende la estructura orga-
nizativa, las responsabilidades, las précticas, los procedimientos,
los procesos y los recursos para determinar y llevar a cabo la po-
litica medioambiental.

La politica ambiental es el conjunto de acciones que se dise-
fian para lograr un ordenamiento del medio ambiente y un desa-
rrollo sustentable.

Un sistema de gestion medioambiental permite a una organi-
zacién alcanzar y mantener un funcionamiento de acuerdo con las
metas que se ha establecido, y dar una respuesta eficaz a los cam-
bios de las presiones reglamentarias, sociales, financieras y compe-
titivas, asi como a los riesgos medioambientales.

Toda actuacién medioambiental debe contemplar los cuatro
elementos basicos que condicionan el éxito de un plan, de un pro-
yecto o de una accién puntual de un sector.

Esos elementos bésicos son:
- Componente social.

- Componente econémico.

- Componente tecnoldgico

- Componente ecolégico.

Al realizar cualquier estudio, deben tenerse en cuenta estos ele-
mentos sin relegar ninguno, siendo lo més frecuente que uno o
varios de ellos adquieran mayor importancia respecto a los demas
en funcién de los escenarios especificos de cada caso. Esto quiere
decir que, al realizarse el estudio ambiental, han de incluirse todos
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los factores incidentes dentro de estos cuatro componentes, aun-
que en cada situacién unos sean mds sensibles o importantes que
otros y exista un desequilibrio légico.

Componentes en una actuacion mediambiental

DS A L O

FATENTAME

Tecnologico

La no consideracion de alguno de estos componentes bdsicos im-
plica la aparicién de tensiones que pueden llegar a ser lo suficiente-
mente graves como para hacer peligrar un proyecto o una obra, cosa
que estd ocurriendo con mads frecuencia de la que es deseable.

La Ley General del Ambiente N©25.675 establece los “presupues-
tos minimos para el logro de una gestién sustentable y adecuada del
ambiente, la preservacién y proteccién de la diversidad bioldgica y
la implementacién del desarrollo sustentable”, definiendo los prin-
cipales objetivos que deberd cumplir la politica ambiental nacional.

El procedimiento de Evaluacién de Impacto Ambiental (EIA)
ha sido incorporado como instrumento de politica y de gestién
ambiental en el articulo 8° de dicha ley, estableciendo sus res-
pectivos presupuestos minimos de protecciéon ambiental en los
articulos 11¢, 122y 13



124 TeEMAS DE DERECHO PROCESAL

Estudios de impacto ambiental

Se entenderd por Estudio de Impacto Ambiental (EsIA) el estu-
dio técnico, de cardcter interdisciplinario, realizado por el propo-
nente de un proyecto, publico o privado, que se sustancia en un
documento especifico, que contiene la prediccién, identificacién,
valoracién y gestion de impactos ambientales y sociales de dicho
proyecto. Tiene el propésito principal de prevenir o corregir las
consecuencias o efectos adversos del proyecto y potenciar los efec-
tos benéficos del mismo. Este estudio se basa en el conocimiento
claro y detallado de los factores naturales del medio, como también
de los procesos tecnoldgicos que se producen en las diferentes ac-
tividades econémicas, sin desconocer los usos y practicas de los
distintos grupos sociales en un momento histérico dado y en un
contexto determinado

Los EsIA proporcionan una metodologia sistematica para en-
carar la identificacién y caracterizacién de posibles alteraciones
al ambiente, proponer modificaciones, alternativas o mitigacio-
nes en pos de que el impacto negativo del proyecto sobre el am-
biente sea el menor posible.

El EsIA constituye parte del proceso de EIA, es una herramienta
insoslayable para asegurar el cuidado del ambiente natural y social
ante la realizacién de una obra industrial, urbanistica u otra, par-
tiendo del supuesto de que todo emprendimiento termina alteran-
do en alguna medida el ambiente.

Regulacion estatal

Existen variadas situaciones donde las fuerzas del mercado
producen efectos sociales y econémicos negativos. Un campo don-
de este fenémeno es muy notorio es precisamente el medio am-
biente y los recursos naturales. La caracteristica sistematica del
medio natural en el cual existe una fuerte relacién entre sus partes,
y las caracteristicas de propiedad comtin de muchos de los bienes
ambientales hacen que diversas actividades econémicas generen
problemas ambientales. Este hecho, que resulta ser la regla maés
que la excepcion, obliga al Estado a desarrollar una funcién de re-
gulacién, con el fin de evitar los efectos nocivos de estos impactos.
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La necesidad de regular se hace més notoria en paises en los
cual los problemas ambientales tienden a aumentar sostenidamen-
te con el crecimiento econémico. Los mayores niveles de actividad,
ademaés de elevar el ritmo de extraccion de los recursos naturales,
se traducen en un aumento de las materias que vuelven al medio
ambiente en forma de desechos.

Para estimular el aumento de la calidad de vida de los habi-
tantes y al mismo tiempo, evitar los problemas de caracter eco-
némico en el futuro, resulta prioritario introducir un marco de
regulacion de las actividades econémicas que tengan un conse-
cuente impacto ambiental.

Dicha regulacion debe incentivar el uso progresivo de tecnolo-
gias mds amigables con el medio natural: crear incentivos para que
los procesos de produccién y consumo sean asimilables y compati-
bles con el medio ambiente y, asimismo, asegurar una explotacion
racional de los recursos naturales renovables.

Una condicién adicional que debe cumplir este proceso de re-
gulacién es lograr un objetivo con el menor sacrificio de bienes y
servicios alternativos. De esta forma se puede adquirir una mayor
calidad ambiental sin que ello signifique atentar contra objetivos
sociales como el empleo y el aumento de los ingresos.

Concretar lo anterior requiere la aplicacién de instrumentos de
mercado y/o instrumentos de regulacién directa. La eleccion del
instrumento (lo que puede considerar una combinacién de ambos)
debe estar en funcién de alcanzar los objetivos de crecimiento eco-
nomico en equidad social, con eficacia y eficiencia en la accién.

Al respecto la ley N2 25.675 en su art. 12 establece que las per-
sonas fisicas o juridicas dardn inicio al procedimiento con la pre-
sentacién de una declaracién jurada, en la que se manifieste si las
obras o actividades afectardn el ambiente. Las autoridades com-
petentes determinardn la presentacién de un estudio de impacto
ambiental, cuyos requerimientos estardn detallados en ley particu-
lar y en consecuencia, deberdn realizar una evaluacién de impacto
ambiental y emitir una declaracién de impacto ambiental en la que
se manifieste la aprobacién o rechazo de los estudios presentados.
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Autoridades de aplicacion

La ley N© 25.675 hace referencias a las autoridades competentes
y estas se convertirdn en Autoridades de Aplicacién para realizar
el Procedimiento de Evaluaciéon de Impacto Ambiental para cada
proyecto y el seguimiento posterior de las obras involucradas en lo
que a competencias ambientales se refiere.

Las Autoridades de Aplicacién serdn nacionales, provinciales
o municipales segtin la envergadura del proyecto, las implicancias
ambientales que se adviertan o la jurisdiccion en donde se localice.

Definiciones y conceptos basicos

Se hace necesario antes de avanzar en el andlisis que se esta-
blezcan conceptos y definiciones que son béasicas que suelen con-
fundirse y utilizarse indistintamente e inapropiadamente.

Ecologia y medio ambiente

“Ecologia” y “medio ambiente” pueden parecer conceptos siné-
nimos, y de hecho en muchas ocasiones los empleamos de forma
indistinta. Sin ir mds lejos, el cuidado ambiental y ecolégico hacen
a una misma idea de protecciéon de la naturaleza.

Sin embargo, hay diferencias significativas que debemos cono-
cer para poder emplearlos con propiedad y entender mejor aque-
llos contextos en los que se utilizan pues, pese a sus similitudes,
la diferencia entre ecologia y medio ambiente es importante ya que
son dos conceptos muy distintos

El significado del vocablo “Ecologia” alude en su primera acep-
cién a “La Ciencia que estudia las relaciones de los seres vivos
entre si y con su entorno”. La segunda acepcién, por otra parte,
incluye el concepto sociolégico, en el que manifiesta la relacion
entre los grupos y su ambiente entendido desde un enfoque am-
plio. Una tercera acepcioén se refiere a la “defensa y proteccién de
la naturaleza y del medio ambiente”.

Es decir, por un lado la ecologia es una ciencia que estudia las
diferentes relaciones que se establecen entre los seres vivos y entre
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estos con su medio ambiente, mientras que por otro orienta ese
estudio a su proteccién. De este modo, la palabra medio ambiente
queda contenida dentro de su definicién, lo que indicaria que su
sentido es mas amplio.

El medio ambiente es el entorno vital, o sea el conjunto de fac-
tores fisicos, naturales, sociales, culturales, econémicos y estéticos
que interactian entre si, con el individuo y con la comunidad en
la que vive, determinando su forma, carécter, relacién y supervi-
vencia. No debe considerarse pues, como el medio envolvente del
hombre, sino indisociable de él, de su organizacién y su proceso.

El medio ambiente es fuente que abastece al ser humano de las
materias primas y energia que necesita para su desarrollo sobre el
planeta. El hombre se relaciona con el medio en cuanto provisor
de bienes y servicios, soporte de actividades y receptor de resi-
duos. El hombre puede aprovechar, sin riesgo, el stock ambiental
con la condicién de que ese aprovechamiento sea sostenido. Solo
una parte de estos recursos es renovable y se requiere, por lo tanto
un tratamiento cuidadoso para evitar que la capacidad de requeri-
miento no sea excesiva, porque inevitablemente produciria degra-
daciones que indirecta o directamente incidirdn en las condiciones
de salud y bienestar de la poblacién.

La idea de nuestro planeta como fuente ilimitada de recursos se
va diluyendo a fuerza de estimar el valor del mismo. Una tercera
parte del mundo - paises industrializados - se aprovechan de los
recursos generados en las dos terceras partes restantes.

En las directivas sobre evaluacién de impacto ambiental la Co-
munidad Econémica Europea considera como factores ambientales:

El hombre, la fauna y la flora.

El suelo, el agua, el aire, el clima y el paisaje.
Las interacciones entre los anteriores.

Los bienes naturales y el patrimonio cultural

Estos factores son susceptibles de ser modificados por el ser hu-
mano y estas modificaciones pueden ser grandes y ocasionar gra-
ves problemas a mediano o largo plazo o bien problemas menores
facilmente soportables.
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Impacto

Este neologismo se refiere al efecto de una actuacién determi-
nada (ley, directriz, politica, programa, proyecto o disposicién ad-
ministrativa) sobre el medio. En el concepto intervienen dos ele-
mentos: el medio y la actuacién. Supone, paralelamente al caso de
la aptitud, situarse del lado del medio para apreciar en qué medida
le afecta la actuacion.

Este efecto ha de considerarse en tres escalones consecutivos:

- Modificacién de las caracteristicas y condiciones (de usos y
de aprovechamiento) preexistentes.

- Modificacién de los valores o méritos de conservacion del
medio también existentes.

- Repercusiones de dichos efectos sobre la salud y bienestar
humanos.

Un mismo elemento de la actuacién podrd producir efectos
beneficiosos sobre unos elementos del medio y perjudiciales so-
bre otros y del mismo modo un mismo elemento o proceso del
medio puede ser beneficiosamente afectado por una accién y
perjudicialmente por otro. En conjunto el efecto sobre el medio
puede ser positivo, negativo o neutro y lo mismo sobre la salud y
bienestar humano.

Entorno de un proyecto

Es el ambiente que interactia con el proyecto en términos de
entradas (recursos, mano de obra, espacio,...) y de salidas (produc-
tos, empleo, rentas,...) y por tanto en cuanto provisor de oportuni-
dades, generador de condicionantes y receptor de efectos.

Impacto ambiental

Podemos indicar que existe un impacto ambiental cuando una
actividad humana provoca una alteracién, positiva o negativa, en
el medio ambiente o en algunos de sus componentes; esto quiere
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decir que la variable bésica de los estudios y evaluaciones de im-
pacto es la cualificacién y/o cuantificacién de la alteracionm.

El impacto ambiental puede producirse sobre el medio natural
o sobre el medio social. El primero contempla los aspectos econé-
micos y biogeofisicos, mientras que el segundo trata de los efectos
socioeconémicos y culturales de una accion.

También se dice que hay impacto ambiental cuando una accién
o actividad produce una alteracién, favorable o desfavorable, en
el medio o en alguno de los componentes del medio. Esta accién
puede ser un proyecto de ingenieria, un programa, un plan, una ley
o una disposicién administrativa con implicaciones ambientales.

Hay que resaltar que el término de impacto no implica negativi-
dad, ya que estos pueden ser tanto positivos como negativos.

Tipologia de los impactos

Una clasificacién de los distintos tipos de impacto que tienen
lugar mas comtnmente sobre el medio ambiente es:

* Impacto Positivo

Por la variacion de la Calidad Ambiental « Impacto Negativo

* Impacto Notable o Muy Alto

Por la Intensidad (grado de destruccién) * Impacto Minimo o Bajo

* Impactos Medio y Alto

* Impacto Puntual
* Impacto Parcial
Por la extension * Impacto Extremo
* Impacto Total

* Impacto de Ubicacion Critica

* Impacto Latente

Por el momento en que se manifiesta « Impacto Inmediato

* Impacto de Momento

* Impacto Temporal

Por su persistencia * Impacto Permanente
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* Impacto Irrecuperable
* Impacto Irreversible
* Impacto Reversible.
Por su capacidad de recuperacion « Impacto Mitigable
* Impacto Recuperable

* Impacto Fugaz.

* Impacto Directo

Por la relacién causa-efecto . .
* Impacto Indirecto o Secundario

* Impacto Simple

Por la interrelacion de acciones y/o efectos * Impacto Acumulativo

* Impacto Sinérgico

e Impacto Continuo
* Impacto Discontinuo.
Por su periodicidad * Impacto Periddico.

* Impacto de Aparicion Irregular

e Impacto Critico

Por la necesidad de aplicaciéon de medidas  Impacto Severo

correctoras
* Impacto Moderado

Evaluaciones de impacto ambiental

Las evaluaciones de impacto ambiental son un instrumento de
planificacién internacionalmente utilizado como forma de preve-
nir o mitigar efectos indeseados sobre el medio ambiente de pla-
nes, programas y proyectos de desarrollo e inversién, y también
como camino para indicar qué acciones humanas deberian ser po-
tenciadas por sus efectos positivos sobre el medio ambiente y la

calidad de vida.

Las EIA tratan de identificar y prevenir posibles consecuencias
negativas de las acciones del hombre sobre el medio en que vivimos,
con el objetivo de preservar la salud, calidad de vida y las posibili-
dades futuras de alcanzar niveles mads elevados de bienestar social.

Como instrumento de planificacién, las Evaluaciones de Impac-
to Ambiental deben presentar alternativas de accién para lograr los
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mismos beneficios de un proyecto o accién, con menores costos am-
bientales. Se trata de un instrumento para auxiliar la toma de deci-
siones, permitiendo la consideracién de los criterios medio ambien-
tales ademads de los criterios técnicos, econémicos y sociales.

La evaluacién del impacto ambiental es el instrumento de
planificacién decisivo para la proteccién preventiva del me-
dio ambiente.

Los resultados de la evaluacién del impacto ambiental ingre-
san como informacién en el procedimiento de decisién corres-
pondiente y se ponderan con otras informaciones e intereses. En
consecuencia, no solo la eficiencia econémica y la importancia
politica sino también la admisibilidad ecolégica en sentido am-
plio y la aceptacién social por los afectados, han de convertirse
en parametros de decisién.

Si se supone que un proyecto podra tener repercusiones eco-
légicas, el responsable de la decisién tiene ante si varias posibi-
lidades de accién. Puede llevar a cabo el proyecto tal cual estaba
planeado, afiadirle medidas de proteccién del ambiente, sustituirlo
por otra variante o renunciar a él.

Para la aplicacion de la EIA, es necesario que ésta se ampare en
una disposicién juridica obligatoria que establezca requisitos mini-
mos de contenido y procedimientos claros y comunes para todos.
Ella debe precisar el papel legal que cumple la EIA en las autori-
zaciones o sanciones que correspondan, cuando no se cumpla con
las condiciones fijadas.

Desde el punto de vista juridico la EIA es el procedimiento en
virtud del cual la autoridad ambiental, se pronuncia sobre el im-
pacto ambiental de un proyecto o actividad.

Por iltimo, la efectividad de la Evaluaciones de impacto am-
biental dependerd ademads de la capacidad de fiscalizacién del
cumplimiento de las medidas comprometidas en los distintos es-
tudios presentados, junto con las recomendaciones que el estado
realice durante el proceso de EIA.
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Estudio de impacto ambiental y envergadura del emprendimiento

Un estudio de impacto ambiental es un conjunto de estudios
técnico-cientificos, sistematicos, interrelacionados entre si, cuyo
objetivo es la identificacién, prediccién, y evaluacién de los efec-
tos positivos o negativos que puede producir una o un conjunto de
acciones de origen antrépico sobre el medio ambiente fisico, biolé-
gico o humano. La informacién entregada por el estudio debe per-
mitir llegar a conclusiones sobre los efectos que puede producir la
instalacién y desarrollo de una accién o proyecto sobre su entorno,
establecer las medidas a implementar para mitigar y monitorear los
impactos, y proponer los planes de contingencias necesarios.

Caracteristicas de los estudios de impacto ambiental

Los estudios de impacto ambiental tienen ciertas caracteristi-
cas que les son propias, sin las cuales no podrian cumplir con los
objetivos y ventajas que les han sido identificados como una herra-
mienta dtil en la protecciéon ambiental. Alguna de ellas incluyen
aspectos tales como:

- estudios predictivos apoyados en informacién cientifica;

- andlisis multi e interdisciplinarios, donde diferentes especia-
listas deben interactuar para lograr una visién integral de las
variables en estudio;

- andlisis de los distintos aspectos involucrados por medio
de datos de un mismo nivel de resolucién para establecer
relaciones entre ellos y para que puedan ser interpretados
en su conjunto;

- andlisis ambiental de las acciones en un marco metodolégi-
co muy variado, por lo que la eleccién de los métodos mas
adecuados requiere generalmente de un conocimiento inicial
de la actividad o proyecto a ejecutar y de las caracteristicas
generales del territorio o lugar donde la actividad se vaya a
implementar. En muchos casos la informacién necesaria para
realizar un estudio de impacto ambiental no estd disponible
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en forma previa, lo cual requiere disefiar o adecuar las meto-
dologias mds convenientes a cada caso particular, y

- andlisis y seleccién de aspectos mds importantes para deter-
minar los impactos ambientales a través de considerar efec-
tivamente la fragilidad y calidad del territorio afectado.

En los estudios de impacto ambiental se hace referencia tanto en
los aspectos negativos como en las implicancias positivas que con-
llevan las acciones humanas. También se analizan los beneficios que
se pueden conseguir a través de la ejecucién de las mismas.

En un estudio de impacto ambiental se usa la comparacién de
las situaciones y/o dindmicas ambientales existentes en el medio
sin y con la implementacién de una accién humana. Se compara la
situacién ambiental existente en forma previa a la implementacién
de la actividad con aquella que se generarda como consecuencia de
su implementacién y operacion.

Se evaldan tanto los impactos directos sobre la poblacién hu-
mana y sobre los recursos naturales como también los riesgos que
puedan inducirse.

Un estudio, ademads, deben identificar las caracteristicas de los im-
pactos en los diversos aspectos en los que se los puede caracterizar.

Todos estos aspectos constituyen elementos bdsicos para la
toma de decisiones, permitiendo dimensionar adecuadamente lo
que incurrird con una determinada accién humana desde el pun-
to de vista ambiental.

En sintesis, se trata de identificar y analizar los elementos mo-
dificadores, las escalas en que ellos se presentan, los umbrales de
impacto critico més significativos que estdn asociados a las accio-
nes humanas, el comportamiento temporal de esos impactos y la
compatibilidad o inaceptabilidad de ellos.

Contenidos de los estudios de impacto ambiental

Los procesos de evaluacién de impacto ambiental que se han
implementado en distintos paises generalmente contemplan pro-
cedimientos diversos para actividades que difieran en la signifi-
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cancia de sus impactos ambientales. Cuando los impactos son me-
nores se presenta ante la autoridad un documento simple donde
se indique que se cumple con las normas ambientales y que los
efectos previstos no son significativos. Por el contrario, en activi-
dades o proyectos que impliquen impactos ambientales significa-
tivos o éstos no sean faciles de prever, se presenta un documen-
to en el cual se describan detalladamente sus caracteristicas, los
impactos ambientales implicitos, las acciones que se ejecutaran
para minimizar los impactos de cardcter negativo y los planes de
seguimiento o monitoreo.

Independientemente del alcance, complejidad y requisitos que
debe contemplar un estudio de impacto ambiental, éstos incluyen,
al menos, los siguientes temas en su presentacién:

Descripcién del Proyecto.

Antecedentes del Area de Influencia del Proyecto (linea base).

Identificacién, Andlisis y Valorizacién de Impactos.

Estrategia de Manejo Ambiental.

Programa de Seguimiento, Vigilancia y Control.

- Comunicacion de Resultados

Tipos de proyectos que requieren evaluaciones ambientales

Por lo general, requieren evaluaciones de impacto ambiental
todos los proyectos que, por su impacto ya conocido o previsto,
puedan tener efectos considerables sobre el medio ambiente. En
principio, se podria exigir un estudio de impacto ambiental a toda
y cualquier medida de politica, programa, plan de desarrollo o pro-
yecto de inversién. Asi por ejemplo por:

a) La probabilidad de riesgo grave para la salud de la poblacién;

b) Su magnitud, entendiéndose por esta la superficie involu-
crada, el tamafio de la obra, el volumen de produccién, el
numero de trabajadores, y el nimero de especies, biomasa,
calidad del suelo y otros aspectos naturales potencialmente
afectados.
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c¢) Su localizacién, que considera la existencia en su proximi-
dad de 4reas protegidas, de recursos y poblacién susceptible
de ser afectadas, asi como la fragilidad, calidad y valor del
territorio en que se pretende emplazar. Deberd considerarse
especialmente si el lugar de su emplazamiento ha sido decla-
rado zona latente o saturada;

d) Lacantidad y calidad de efluentes, emisiones y residuos sus-
ceptibles de ser emitidos al aire, agua y suelos;

e) La alteracion permanente del valor paisajistico o turistico de
la zona;

f) La alteracion de monumentos, sitios con valor histérico, ar-
queoldgicos, antropolégicos y, en general, los relativos al pa-
trimonio cultural;

g) El traslado permanente de comunidades poblacionales;
h) La singularidad y representatividad del territorio afectado;

i) Los efectos socio-econémicos culturales y demds implican-
cias para la poblacién; y

j) Lareversibilidad de los impactos.

Categorizacién ambiental

Consiste en clasificar el proyecto o programa propuesto, de
acuerdo con sus impactos ambientales, en las siguientes categorias
referenciales:

Categoria I o no requieren EIA: proyectos que se conceptualizan
y diseflan expresamente para mejorar la calidad ambiental.

Categoria II o de bajo impacto ambiental: proyectos con impac-
tos que son neutrales para el medio ambiente.

Categoria III o de impacto ambiental medio: proyectos con re-
percusiones ambientales potenciales de cardcter negativo e inten-
sidad moderada, para los que existen tecnologias alternativas o so-
luciones aceptables desde el punto de vista ambiental.

Categoria IV o de alto impacto ambiental: proyectos con reper-
cusiones ambientales importantes y diversas.
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La clasificacién ambiental sirve para determinar el nivel de
atencién que debe prestarse a las preocupaciones ambientales du-
rante la preparacién del proyecto y para decidir si se necesita o no
una evaluacién de los impactos ambientales del proyecto o de uno
de sus componentes.

Los proyectos de la categoria ambiental I y II requieren, en ge-
neral, estudios de evaluaciéon de impacto ambiental no muy deta-
llados. Los proyectos categoria III normalmente requieren evalua-
cién de impacto ambiental semidetallada, y en algunos casos espe-
cificos, uno o mas componentes requieren de una EIA detallada.
Los proyectos con categoria ambiental IV necesitan un estudio de
impacto ambiental detallado.

Para realizar la clasificacién ambiental, el proponente del pro-
yecto o programa podréa definir una lista de factores y componentes
ambientales que puedan recibir impactos potenciales durante la
ejecucién y operacién del proyecto.

Procedimientos generales para evaluar los impactos ambientales

Para tener una idea global del proceso de incorporacién de la
dimensién ambiental en la evaluacién de proyectos es necesario
tener en cuenta tres aspectos:

El procedimiento: consiste en la secuencia que debe seguir
la evaluacién de un proyecto de desarrollo para que se pueda
autorizar su ejecucién, en base a criterios ambientales, técnicos
y econémicos.

La metodologia: es la serie ordenada de pasos que debe se-
guir el estudio de impacto ambiental; descripcién de los objeti-
vos, alternativas y actividades del proyecto, asi como su anéli-
sis identificacién y evaluacion de los impactos ambientales, de
acuerdo a técnicas especiales y disefio de medidas de atenua-
ci6én de los impactos adversos.

Las técnicas o métodos: son las herramientas que nos permiten
identificar y evaluar los impactos ambientales de las acciones de un
proyecto, algunos ejemplos son: listados (checklist), las matrices, la
cartografia, las redes de andlisis de sistema, la simulacién, etc. Cada
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proponente de proyecto debe escoger la técnica o la combinacién de
técnicas que estdn mdas de acuerdo con su caso particular.

Costos y beneficios de los estudios ambientales

Los costos de la EIA son conmensurables con la complejidad y
significancia del problema y con el nivel de detalle requerido.

Los cambios de disefio producidos como resultado de los ha-
llazgos de la EIA pueden ocasionar un aumento de los costos en
capital, pero los ahorros para las economias locales, regionales y
nacionales, que resultan de evitar impactos en el medio ambiente
de la maximizacién de los impactos beneficiosos, sobrepasan en el
largo plazo, los costos de un sistema de EIA.

Los promotores del proyecto pueden beneficiarse con un di-
seflo mejorado del proyecto y de su localizacién, que puede ob-
viar la necesidad de costosas acciones de mejoramiento, tales
como la introduccién de equipo de control de la contaminacién
o pago de compensaciones.

Usualmente no han sido determinados los beneficios financie-
ros que resultan para la poblacién de la implementacién de la EIA,
porque es dificil asignarles valores monetarios a dichos beneficios.
Muchos de los activos ambientales, que de otro modo hubieran
sido degradados o destruidos, tienen un valor tnico que en el
transcurso del tiempo sobrepasard ampliamente los costos de la
EIA. En muchos casos se ha podido demostrar que el uso de la EIA
ha permitido la eleccién de una opcién del proyecto que es tanto
econémica como ambientalmente superior a la opcién original.

Conclusiones

Los estudios de impactos ambientales y los procedimientos de
Evaluacién de Impacto Ambiental parecen ser instrumentos y he-
rramientas que contribuyen a la preservacién y conservacién del
ambiente y por lo tanto aseguren las posibilidades de desarrollo
bajo las consignas de sustentabilidad que el crecimiento de las na-
ciones necesita para mantener o ain mejorar la calidad de vida
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de sus habitantes. Evidentemente las Autoridades de Aplicacién
juegan un rol muy importante a fin de llevar adelante los Proce-
dimientos de Evaluacién de Impacto Ambiental y el seguimiento
de cada obra y actividades de proyectos que puedan avanzar. Este
rol tan significativo requiere de personal idéneo en cada érea téc-
nica que lleve adelante el control y seguimiento de cada etapa. Los
entes gubernamentales y la sociedad toda jugardn un papel tras-
cendental en el crecimiento de un pafs bajo los conceptos de desa-
rrollo sustentable cuando adquieran capacitacién y destrezas en la
aplicacién de conductas que contribuyan al cuidado del ambiente.
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Introduccioén

La Carta Enciclica Laudato Si, sobre el cuidado de la casa co-
mun tiene su origen en las Epistolas del Nuevo testamento, y que
fueron reafirmadas por documentos del Papa Benedicto XVI.

El Papa se maravilla ante el cdntico de las Criaturas de San Fran-
cisco de Asis, que dice asi: “Laudato si, mi Signore”, que significa
“Alabado Seas mi Sefor”. El Santo nos recordaba que nuestra casa
comun, como una hermana con la cual compartimos la existencia y
que nos recibe entre sus brazos. Esa hermana nos sustenta y gobier-
na, produce diversos frutos con coloridas flores y hierbas.

Hoy nuestra hermana clama, por los abusos de los bienes que
Dios nos ha dado, porque el hombre ha crecido creyéndose propie-
tario y dominador, autorizados a devastarla.

Esta situacién ya ha sido observada desde hace mds de cincuen-
ta afios por parte de los diversos Papas, asi tenemos que Juan XXIII,
que fue Papa entre 1958-1968, en la Enciclica “Pacem in terris”,
donde advertia de la graves consecuencias por las crisis nucleares,
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producidas durante esos afios, eran los hechos de la construccién
del Muro de Berlin y el establecimiento de los misiles en Cuba.
Hablaba de un didlogo entre todos acerca de nuestra casa comun.

También el Beato Pablo VI, entre 1968-1978, tuvo en cuenta este
grave problema en 1971, y hablé de la crisis degradacién que te-
nia consecuencias draméticas y lo puso de manifiesto en la FAO,
donde habla de la catastrofe que ha producido esta explosién de la
civilizacién industrial. Proponiendo un cambio profundo a través
de los progresos cientificos el crecimiento econémico, pero todo
unido a un auténtico progreso social y moral.

Luego San Juan Pablo II, Papa desde 1978-2005, manifesté la
urgencia de una conversién ecolégica global, con el fin de cuidar
y mejorar el mundo. Esto debia hacerse con cambios profundos en
los estilos de vida, en los modelos de produccién y consumo, en
las estructuras de poder, en el respeto a las personas y atender el
mundo natural y asf transformar la sociedad.

Luego Benedicto XVI en el afio 2005, tuvo en cuenta que se
debfa eliminar las causas de las disfunciones de la economia
mundial, porque la degradacién de la naturaleza tiene una inti-
ma relacién con la cultura de la convivencia. El hombre con su
comportamiento irresponsable no la ha cuidado, con espiritu y
voluntad y no tenemos en cuenta que en la misma naturaleza nos
vemos a nosotros mismos.

La Enciclica tienen un cardcter ecuménico porque resalta la
misma preocupacion de otras iglesias, toma como protagonista im-
portante al patriarca Ecuménico Bartolomé de la Iglesia Ortodoxa,
que le habla a los hombres diciéndoles que se arrepientan de dafiar
el planeta, que destruyen la diversidad biolégica, contribuyen al
cambio climdtica, por ejemplo de los bosques, de las zonas hime-
das y contaminan aguas, suelo y aire. Pero también pone énfasis
en las raices ético espirituales de los problemas ambientales y pro-
pone como solucién un cambio humano basado en virtudes, como
por ejemplo ante el consumo propone el sacrificio, ante la avidez,
la generosidad, ante el desperdicio, el compartir. Y resalta una fra-
se ascética “Aprender a dar y no simplemente renunciar”.

Por iltimo, el ejemplo de San Francisco patrono de los que es-
tudian y trabajan en torno a la ecologia. Mistico y peregrino que
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nos habla de la creacién de Dios més para los pobres y abandona-
dos. Y la armonia con Dios, con los otros, con la naturaleza y con-
sigo mismo, es decir una ecologia integral. Debemos acercarnos a
la naturaleza y el ambiente con ojos de estupor maravillados, gozar
de la belleza con un amor fraternal, rechazar las actitudes de domi-
nador, consumidor, explotador de los recursos, incapaz de poner
limites. Debemos ser unidos, sobrios y cuidadores de la creacién.
Un ejemplo es que en los conventos de la orden creada por él, decia
a los hermanos que se debian dejar parte del huerto sin cultivar,
para asi ver la creacién del Sefior.

Concluyendo, el Papa Francisco hace su propio llamado a todo
el mundo, muy vigente en la actualidad, a proteger nuestra casa
comun, a unir a toda la familia humana, en esa btisqueda de un de-
sarrollo sostenible integral, propone que todos reconozcan alienten
y den gracias a todos los sectores de la actividad humana que tra-
bajan para la proteccion de la casa, y en la resolucién de las conse-
cuencias draméticas de la degradacién ambiental y como siempre
dirigida a preservar la vida de los mds pobres.

Las soluciones de las crisis se han visto frustradas por diversos
intereses, como por ejemplo la negacién del problema, la indife-
rencia, la resignacién cémoda y en especial la confianza ciega en
las soluciones técnicas de los paises poderosos. Hace un llamado
a todos, para colaborar, desde diversos campos, como la cultura, la
experiencia las capacidades, etc.

Los ejes de la enciclica son fundamentales en este proceso de
conocimiento de la misma:

1. Por supuesto la primera se relaciona con los pobres y la fra-
gilidad del planeta.

2. Laglobalizacién ya que todo el mundo estd conectado.

w

Hay una critica muy profunda al nuevo paradigma relacio-
nado con las formas de poder que derivan de la tecnologia.

Propone otros modos de entender la economia y el progreso
La importancia del valor que tiene cada criatura.

El sentido humano que se le debe dar a la ecologia.

N o oo e

La necesidad de tener debates sinceros y honestos.
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8. Lagrave responsabilidad de la politica internacional y local.
9. La cultura del descarte.

10.Y la Propuesta de un nuevo estilo de vida.

Capitulo Primero

Los cambios que se ven hoy en la humanidad tienen diversas
causas, estdn relacionados especialmente a lo que el Papa llama “ra-
pidacién”, ya que vivimos en un mundo de intensidad en los ritmos
de vida y de trabajo, totalmente distintos a la lentitud de la evolu-
cién biolégica, con el grave problema que esa situacion no se orienta
a lograr el Bien Comun. Pero parece que la capacidad humana ante
el progreso estd tomando conciencia de esta situacién por lo que se
ha sensibilizado con el ambiente y cuidado de la naturaleza. Debe-
mos reconocer y debemos hacer aportes a este cambio.

Analiza especialmente los siguientes aspectos: la contami-
nacién que afecta a todas las personas provocando efectos ca-
tastr6ficos en la humanidad, con graves consecuencias espe-
cialmente a los pobres.

La contaminacién de los residuos, especialmente los desechos
peligrosos, no biodegradables y nuestra casa la tierra parece hoy un
depdsito de porquerias.

La cultura del descarte, por ejemplo el del papel que se puede
reciclar, y nos cuesta reconocer el funcionamiento de los ecosis-
temas naturales, en cambio no tenemos en cuenta que el sistema
industrial en su ciclo no ha desarrollado la capacidad de reutilizar
residuos y desechos.

El grave problema del clima es un sistema complejo y hoy nos
encontramos ante una realidad alarmante que es el calentamiento
global, sin tener en cuenta las consecuencias que ha tenido con
el aumento del nivel del mar, la concentraciéon de gases de efecto
invernadero, y cémo influye este cambio en el uso del suelo espe-
cialmente la deforestacién par agricultura. El ciclo del carbono por
este miso efecto crea un circulo vicioso, que nos lleva a la falta de
recursos fundamentales como el agua potable, la energia , la pro-
duccién agricola, el derretimiento de los hielos polares, la perdida
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de selvas tropicales, la acidez de los océanos, que nos deja como
consecuencia destruccién de diversos ecosistemas .

Muchos pobres viven en lugares relacionados con el calentamien-
to y subsisten de las reservas naturales como la agricultura, pesca y
recursos forestales y son los més afectados por esta situacion.

Se pone énfasis en un tema muy actual, que es el de las migra-
ciones mundiales, como consecuencia de la miseria, empeorada
por la degradacién ambiental; ante la cual, hay una gran indiferen-
cia y no un reconocimiento de los organismo internacionales.

De primera importancia es el problema del agua potable y lim-
pia, indispensable para la vida humana y para los ecosistemas
terrestres y acuaticos. Abastecen a ciudades, sectores sanitarios,
agropecuarios e industriales. Pero se debe formar el habito de gas-
tar lo necesario, porque ya se sufre la falta de la misma, la pobreza
del agua social se da especialmente en Africa, donde grandes sec-
tores de la poblacién, padecen la falta de la misma que ha llevado
a un nuimero considerable de enfermedades como diarrea y céle-
ra. También las sequias que dificultan la produccién de alimentos,
deja como resultado pobreza y muerte.

El acceso al agua potable y segura es un derecho humano basi-
co, fundamental y universal, porque determina la sobrevivencia de
las personas, negarles este derecho es actuar contra su dignidad.

La situacién de la carencia del agua pura, es una cuestién edu-
cativa y cultural, porque no se ha tomado conciencia de la grave-
dad de esta conducta, que es el derroche de la misma.

Cada afo desaparecen miles de especies vegetales y animales,
que ya no podremos conocer, que nuestros hijos no podran ver,
estas pérdidas son para siempre. La mayoria se extinguen por razo-
nes que tienen que ver con alguna accién humana.

Se debe intervenir cuando un geosistema entra en estado
critico, pero hoy la intervencién humana a veces dificultad y
agrava la situacién.

Cuando se analiza el impacto ambiental de algiin emprendi-
miento, se suele atender los efectos en el suelo, en el agua y en el
aire, pero no siempre se incluye un estudio cuidadoso sobre el im-
pacto en la biodiversidad. Por ejemplo cuando se explotan comer-
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cialmente algunas especies, no siempre se estudia su forma de cre-
cimiento para evitar su disminucién excesiva con el consiguiente
desequilibrio del ecosistema.

Hay lugares que requieren un cuidado especial por su enorme
importancia para el ecosistema mundial. Esos son la Amazonia y
la cuenca fluvial del Congo, pulmones del planeta, repletos de bio-
diversidad. Pero cuando estas selvas tropicales son quemadas y
arrasadas para desarrollar cultivos, se convierten en desiertos.

Pero a la hora de hablar sobre estos lugares, no se puede ignorar
los enormes intereses econémicos internacionales que, bajo el pre-
texto de cuidarlos, pueden atentar contra la soberania nacionales.

Tampoco suele ser objeto de un adecuado andlisis, el reemplazo
de la flora silvestre por areas forestadas con arboles, que general-
mente son monocultivos, porque pueden afectar gravemente a una
biodiversidad que no es albergada por las nuevas especies que se
implantan. Lo mismo ocurre con los humedales y los manglares.

Los océanos contienen la mayor parte de seres vivientes, lo
mismo que los rios y lagos, que alimentan a gran parte de la po-
blaciéon mundial, afectados por el descontrol en la extraccién de
los recursos pesqueros y especialmente algunas formas de planc-
ton que constituyen un componente muy importante en la cadena
alimentaria marina. Otro recurso marino afectado son las barreras
de coral, hoy muchas de ellas son cementerio subacuéticos des-
pojados de vida y de color, contaminadas por los vertidos indus-
triales y los métodos destructivos de pesca, especialmente los que
utilizan cianuro y dinamita.

Debemos advertir otro deterioro y es en la calidad de la vida
humana, por ejemplo el crecimiento desmedido y desordenado
de muchas ciudades, que son insalubres para vivir, no sélo por la
contaminacién de emisiones téxicas sino por el caos urbano y a la
contaminacién visual y acustica.

Vemos también los efectos laborales de algunas innovaciones
tecnoldgicas, que han llevado a la degradacion social, el crecimien-
to de la violencia, al narcotrafico y el consumo creciente de drogas
entre los mds jévenes.
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Los medios del mundo digital con su dindmica, nos exigen un
esfuerzo para que se traduzcan en un nuevo desarrollo cultural de
la humanidad. La verdadera sabiduria, producto de la reflexién,
del didlogo y del encuentro generoso entre las persona.

El ambiente humano y el ambiente natural se degradan juntos.
Un verdadero planteo ecolégico se convierte siempre en un plan-
teo social se debe escuchar el clamor de la tierra como el clamor
de los pobres. Afecta a paises enteros y nos obliga a pensar en una
ética de las relaciones internacionales. Hay una deuda ecoldgica
entre el Norte y el Sur, como consecuencia del uso desproporcio-
nado de los recursos naturales, ya que exportaciones de algunas de
las materias primas para el Norte industrializado, han producido
dafios locales, a veces irreversibles.

Hay una deuda ecolégica que se debe subsanar con el Sur, los
paises desarrollados deben apoyar politicas y programas de desa-
rrollo sostenible. Necesitamos fortalecer la conciencia que somos
una sola familia humana.

Capitulo Segundo

La crisis ecolégica y sus multiples causas demuestran que es
necesario acudir a las diversas riquezas culturales de los pue-
blos. La Iglesia Catélica estd abierta al didlogo con el pensamien-
to filoséfico y producir una sintesis entre la fe y la razén. Con
respecto a las cuestiones sociales se puede ver en el desarrollo
de la doctrina social de la Iglesia.

Los relatos biblicos nos acercan a ver la relacién entre el ser
humano con el mundo. En el Génesis, el plan de Dios incluye la
creacién de la humanidad y su dignidad infinita. También vemos
que la existencia humana se basa en tres relaciones fundamentales:
la relacién con Dios, con el préjimo y con la tierra. No somos Dios.
La tierra nos precede y nos ha sido dada. Es importante leer los
textos biblicos en su contexto, con una hermenéutica adecuada,
y recordar que nos invita a “labrar y cuidar” el jardin del mundo
(cf. Gn 2,15).” Labrar” significa cultivar, arar o trabajar, y “cuidar”
significa proteger, custodiar, preservar, guardar, vigilar. Esta res-
ponsabilidad ante una tierra que es de Dios implica que el ser hu-
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mano, dotado de inteligencia, respete las leyes de la naturaleza y
los delicados equilibrios entre los seres de este mundo.

Los Salmos invitan al ser humano a alabar a Dios Creador.

Los escritos de los profetas nos llaman a recobrar la fortaleza
en los momentos dificiles, contemplando al Dios poderoso creador
del universo.

Lo mismo que en el cautiverio en Babilonia y en la persecucién
del Imperio Romano. En estos momentos de crueldad, los fieles
encontraban consuelo y esperanza acrecentando su confianza en el
Dios todopoderoso. Que creé el universo de la nada y que puede
vencer cualquier forma de mal.

La mejor manera de poner en su lugar al ser humano, y de aca-
bar con su pretensién de ser un dominador absoluto de la tierra, es
volver a proponer la figura de un Padre creador y tinico del mundo.
El amor de Dios, donde cada criatura tiene un valor y un significa-
do estd presente en la tradicién judio-cristiana. Un mundo fragil,
con un ser humano a quien Dios le confia su cuidado, nos habla
a nuestra inteligencia para reconocer cémo deberiamos orientar,
cultivar y limitar nuestro poder.

Dios quiere actuar con nosotros y contar con nuestra coopera-
cién, sacar algin bien de los males que nosotros realizamos, por-
que el Espiritu Santo posee una infinita inventiva.

A partir de los relatos biblicos, consideramos al ser humano
como sujeto que nunca puede ser reducido a la categoria de objeto.

Debemos ocuparnos que otros seres vivos no sean tratados
irresponsablemente. No tolerar que unos se consideren mas dig-
nos, como si hubieran nacido con mayores derechos. Todo est4 re-
lacionado, todos los seres humanos estamos juntos como hermanos
y hermanas en una maravillosa peregrinacién.

La mirada de Jesus, que en los didlogos con sus discipulos, los
invita a ver la relacién paterna que Dios tiene con todas las criatu-
ras. Estar atentos a la belleza que hay en el mundo. Jesus vivia en
armonia plena con la creacién, y los deméds se asombraban. Traba-
jaba con sus manos y asi santificé el trabajo y le otorgé un valor
para nuestra maduracion.
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El Nuevo Testamento nos habla del Jests terreno y de su rela-
cién tan concreta y amable con todo el mundo, también lo muestra
como resucitado y glorioso, presente en toda la creacién universal.

Capitulo Tercero

Hay que reconocer la raiz humana de la crisis ecoldgica, se debe
al modo de entender la vida, desviado y que contradice la realidad.

El poderio tecnolégico nos ha puesto en una encrucijada: so-
mos herederos de dos siglos de grandes cambios producidos por la
Revoluciones Industriales. Asi aparecieron el motor a explosion,
el ferrocarril, el telégrafo, la electricidad, el automévil, el avién,
las industrias quimicas, la informética la revolucién digital, la ro-
bética, la biotecnologia y las nanotecnologias. Pero debemos resal-
tar que ciencia y tecnologia son productos humanos donados por
Dios. El hombre modificé la naturaleza con fines ttiles, para buscar
soluciones y remedio a los males que lo dafiaban; se debe valorar
los avances en medicina, ingenieria, comunicaciones y los trabajos
de los cientificos y técnicos. Tampoco se debe ignorar su accién en
el &mbito de la belleza, en lo arquitecténico, en lo pictérico, en lo
musical. Pero la energia nuclear, la biotecnologia, la informaética,
el conocimiento del ADN, dan a quienes tienen conocimiento, un
gran poder econémico y dominio sobre la humanidad. Esta nunca
tuvo tanto poder sobre si mismo, nada garantiza que lo va usar
bien. Los hechos histéricos asi lo demuestran: las bombas atémi-
cas sobre Japon, la tecnologia utilizada por los Estados Totalitarios
como el nazismo, el comunismo, la matanza de millones de perso-
na por las guerras mortiferas y los riesgos que corre la humanidad
porque este poder lo tiene sélo una parte de la humanidad.

Segiin Romano Guardini, el hombre moderno no estd preparado
para utilizar el poder con acierto. El enorme crecimiento tecnolé-
gico, no estuvo acompafiado de un desarrollo del ser humano en
responsabilidad, valores y conciencia. Cada época tuvo escasa au-
toconciencia de sus propios limites. La humanidad no advierte los
serios desafios que se le presentan, que utilice mal el poder que tie-
ne; no hay norma reguladora de la libertad, sino a los imperativos de
utilidad. El ser humano no es plenamente auténomo en su libertad,
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se enferma, se entrega a fuerzas ciegas, inconsciente ante las necesi-
dades inmediatas, con egoismo, con violencia, estd desnudo frente a
su propio poder. Le falta una ética sélida, una cultura, una espiritua-
lidad que lo limiten, lo contenga en una licida abnegacion.

El problema es muy profundo y para conocerlo es fundamental
ver el modo que la humanidad de hecho ha asumido la tecnologia y
su desarrollo, junto con un paradigma homogéneo y unidimensio-
nal. En el proceso légico racional, el sujeto abarca y posee el objeto
que se halla afuera; para ello despliega el método cientifico con su
experimentacién y asf tiene la técnica de la posesién, dominio y
transformacion. Antes se plegaba a las posibilidades de recibir las
cosas que la realidad natural le daba. E]1 hombre tendia la mano.
Hoy trata de extraer todo lo posible de las cosas. Ignora la realidad
que tiene delante. El ser humano y las cosas estdn enfrentados. La
idea de un crecimiento infinito ha entusiasmado a economistas,
financistas, tecnélogos. Supone una mentira la de disponer infi-
nitamente de los bienes del planeta que lleva a estrujarlo, hasta el
limite y més alld del limite.

Las dificultades del mundo actual se deben a que la metodo-
logia y los objetivos de la tecnociencia se basan en un paradig-
ma de comprensién que condiciona la vida de las personas y el
funcionamiento de la sociedad. Sus efectos son la degradacioén, el
reduccionismo que afecta la vida humana, crean entramados que
condicionan los estilos de vida. El paradigma tecnocratico se ha
vuelto tan dominante, que es dificil prescindir de sus recursos y
més dificil utilizarlos sin ser dominados por su légica. Es contra-
cultural elegir estilos de vida independiente de la técnica, de sus
costos, de su poder globalizador y masificador. E]l hombre que tiene
la técnica se dirige al dominio de controlar la naturaleza, como la
existencia humana. Este paradigma tiene dominio sobre la econo-
mia con su desarrollo tecnolégico y su rédito, sus finanzas ahogan
la economia real, también domina la politica que no ha aprendido
de las diferentes crisis financieras mundiales que han llevado al
hombre a la miseria y creen que se resolverdn con el crecimiento
del mercado. No les preocupa la justa dimensién de la produc-
cién, la mejor distribucién de la riqueza, el cuidado responsable
del ambiente y el derecho de las generaciones futuras. Debe sumar
al saber la filosofia y la ética social. La vida hoy es abandonarse a
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las circunstancias, condicionadas por la técnica. La realidad nos
muestra sintomas del error, en la degradacién del ambiente, en la
angustia, la pérdida del sentido de vida, la convivencia, la realidad
es superior a la idea.

La cultura ecolégica ante el avance del paradigma tecnocrético
debe tener una mirada distinta, un pensamiento, una politica, un
programa educativo, un estilo de vida, una espiritualidad .En la
realidad las cosas deben estar entrelazadas y avanzar en una va-
liente revolucion cultural que es indispensable para aminorar la
marcha y mirar la realidad de otra manera.

El antropocentrismo moderno coloca la razén técnica sobre la
realidad. Ha llegado el momento de volver a prestar atencién so-
bre la misma y lograr un desarrollo humano y social més sereno y
fecundo. No se puede prescindir de la humanidad. No hay ecolo-
gla sin una adecuada antropologia. Se debe reconocer y valorar en
el ser humano capacidades peculiares de conocimiento, voluntad,
libertad y responsabilidad Se lo debe colocar en el centro, todo lo
demads es relativo. En la adoracién al poder humano sin limites,
todo se vuelve irrelevante, sino sirve a sus intereses. La cultura del
relativismo empuja a una persona a aprovecharse de otra y a tra-
tarla como mero objeto: como por ejemplo en los trabajos forzados,
en las deudas contraidas, en la explotacién sexual de nifios, en el
abandono de ancianos, en la compra de érganos a los pobres. En
otras palabras "Usa y tira”.

En una ecologia integral no se debe de dejar de lado la necesi-
dad de preservar el trabajo. La concepcién del mismo consiste en
que es una actividad que transforma la existencia. San Benito de
Nursia decia “Ora et labora”. El trabajo es un desarrollo personal
con muchas dimensiones como la creatividad, la proyeccién del
futuro, el desarrollo de capacidades, el ejercicio de valores, la
comunicacién y la actitud de adoracién. El objetivo del acceso al
trabajo por parte de todos debe ser una prioridad. Es una nece-
sidad a una vida digna. Las médquinas han disminuido los pues-
tos de trabajo, por lo cual se debe promover una economia que
favorezca la diversidad productiva y la creatividad empresarial,
para que con la creacién de nuevos puestos de trabajo se logre el
ineludible servicio al bien comun.



150 TeEMAS DE DERECHO PROCESAL

Las investigaciones para lograr una innovacién biolégica son de
suma importancia, ya que se hara frente a graves problemas como el
dafio de los cereales transgénicos a los seres humanos. También se
debe hacer frente a la concentracién de tierras en pocas manos, al
desarrollo de oligopolios que producen granos que s6lo unos pocos
pueden comprar y asi ocasionan trabajadores precarios, que deben
dejar muchas veces sus tierras al no poder cultivarlas y por consi-
guiente aparecen grandes concentraciones marginales en ciudades.

Es de suma importancia contar con espacios de discusién don-
de todos expongan sus problemas y accedan a informacién amplia
y fidedigna el bien comtn debe ser presente y futuro con una mi-
rada integral.

Capitulo Cuarto

Para conocer lo que es una ecologia integral y los factores de la
crisis mundial, debemos conocer que la ecologia estudia las rela-
ciones entre los organismos vivientes y el ambiente donde se desa-
rrollan. Pensar y discutir las condiciones de vida y supervivencia
de una sociedad. Todo conectado en tiempo y espacio, relaciona-
dos los distintos componente del planeta. Todo forma una red. Asf{
tenemos una visién amplia de la realidad. El medio ambiente al re-
conocer esta relacion entre naturaleza y sociedad nos hace ver que
estamos todos incluidos y somos parte de la misma. Lo fundamen-
tal es buscar soluciones integrales que consideren las interacciones
entre los sistemas naturales entre si y con los sistemas sociales.
Hay una sola y compleja crisis socio-ambiental. Como lineas de
solucién debemos resaltar que se debe combatir la pobreza, dar
dignidad a los excluidos y cuidar la naturaleza.

Las investigaciones deben permitir reconocer, como las cria-
turas se relacionan, conformando los llamados ecosistemas, que
deben cuidarse y hacer uso racional de los mismos. De ese conjun-
to armonioso depende nuestra propia existencia Ellos intervienen
por ejemplo en el secuestro del anhidrido carbénico, en la purifica-
cién del agua, en el control de plagas y en la formacién de suelos.
Debemos hacer uso sostenible e incorporar la capacidad de regene-
racién de cada ecosistema en sus diversas dreas y aspectos.
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La ecologia econémica es una realidad mdas amplia y consiste
en la proteccién del medio ambiente, constituir parte del proceso
de su desarrollo, con una mirada integral e integradora. Los pro-
blemas ambientales son inseparables del anélisis de los contextos
humanos, existe una interacciéon entre los ecosistemas mundiales.
Por lo tanto el todo es superior a la parte.

La ecologia social es institucional y alcanzan a la familia, la
comunidad local, la nacién y la vida internacional. Todo los que
las dafie por ejemplo el no cumplimiento de las leyes de la tala de
bosques, que ejerce efecto en todo el planeta; el consumo de narcé-
ticos en las sociedades opulentas, provoca demanda de productos
de regiones empobrecidas; corrompen conductas y produce efectos
nocivos para las mismas, como pérdida de libertad, injusticia y vio-
lencia. Las instituciones deben velar porque esto no se produzca.

La ecologia cultural es que junto al patrimonio natural existe un
patrimonio histérico, artistico y cultural igualmente amenazado. Es
parte de una identidad comun de un lugar. Es necesario incorporar
la historia, a cultura y la arquitectura de un lugar manteniendo su
identidad original. Ecologia supone también cuidado de riquezas
culturales. Poner atencién a las culturas locales al analizar cuestio-
nes relacionadas al medio ambiente, produciendo didlogo entre el
lenguaje cientifico-técnico y el lenguaje popular. Es la cultura en
su sentido vivo, dindmico y participativo que no debe dejarse de
lado ante este andlisis.

El consumismo tiende a homogeneizar las variedades cultura-
les que son tesoro de la humanidad y tiende a poner en practica
normativas uniformes o intervenciones técnicas. Los nuevos pro-
cesos no pueden ser incorporados con esquemas establecidos des-
de afuera, sino a partir desde la misma cultura local. El cuidado del
mundo debe ser flexible y dindmico. Las técnicas deben respetar los
derechos de los pueblos y culturas, es decir el protagonismo de los
actores sociales locales desde su propia cultura. La desaparicién de
una cultura puede ser tanto o més grave que la desaparicién de una
especie animal o vegetal. Por ejemplo, las comunidades aborigenes
con sus tradiciones culturales son interlocutores, porque para ellas
la tierra es un espacio sagrado con quien interactian para sostener
su identidad y valores.



152 TeEMAS DE DERECHO PROCESAL

La ecologia de la vida cotidiana analiza el espacio donde trans-
curre la vida de las personas y como mejorar su calidad, como
integrantes de la casa en comun. Se quiere, configurar una iden-
tidad integradora y feliz, ya sea en el interior de sus viviendas,
amistad con la gente con una vida social positiva. Una ciudad
debe estar bien integrada sus partes. Pero se observan diversos
problemas como falta de viviendas adecuadas, barrios precarios
con grandes hacinamientos, que llevan a conductas antisociales
y la violencia. Carencia de transporte adecuado y publico en las
ciudades y mds autopistas con mayor seguridad. Si la vida de las
personas no tiene calidad, su adaptacién al ambiente, al encuen-
tro y la ayuda mutua serd muy dificil.

La ecologia humana es la necesaria relacion de la vida del ser
humano con la ley moral escrita en su propia naturaleza, necesaria
para poder crear un ambiente mds digno, implica algo muy profun-
do. Nuestro propio cuerpo nos sitda en una relacién directa con
el ambiente y con los demds seres vivientes. Se debe aprender a
recibir el propio cuerpo, a cuidarlo y respetar sus significados, es
esencial para la vida con dignidad

Por lo tanto la ecologia humana es inseparable de la nocién del
Bien Comtn, que cumple un rol central como unificador en la ética
social, que presupone el respeto a la persona humana con derechos
bésicos e inalienables, ordenados a su desarrollo integral, que re-
quiere paz social es decir estabilidad y seguridad y que el Estado
tiene la obligacién de defender y promover el importante papel que
juega en la sociedad el Bien Comun.

Hoy son mads las personas descartables, privadas de los dere-
chos bésicos, por lo tanto, el principio del bien comiin se convierte
inmediatamente, en un llamado a la solidaridad en especial para
los més pobres. Sacar las consecuencias del destino comun de los
bienes de la tierra. Es una exigencia ética.

Este principio del bien comin lleva incorporada a las genera-
ciones futuras, ya que no se puede hablar de un desarrollo sosteni-
ble sin una solidaridad intergeneracional. La tierra que recibimos
pertenece también a los que vendran, es un préstamo que cada ge-
neracion recibe y debe transmitir a la generacién siguiente. Debe-
mos preocuparnos por las futuras generaciones, ya que lo que esta
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en juego es nuestra propia dignidad. Debemos dejar habitable un
planeta para la humanidad que nos sucedera.

Las predicciones catastréficas no pueden ser miradas con des-
precio e ironia, podriamos dejarle a las préximas generaciones s6lo
escombros, desiertos y suciedad. El estilo de vida actual, es insos-
tenible y s6lo puede terminar en catdstrofes, como ya estd ocurrien-
do en diversos lugares. Se ve que hay un deterioro ético y cultu-
ral, que acompaiia al deterioro ecolégico. El hombre y la mujer del
mundo posmoderno corren el riesgo de volverse cada vez més in-
dividualista, y mucho de los problemas sociales se relacionan con
el egoismo actual, con la crisis de los lazos familiares y sociales y
con el no reconocimiento del otro. Por lo tanto ademads de la leal
solidaridad intergeneracional se ha de reiterar la necesidad moral
urgente de una solidaridad intergeneracional.

Capitulo Quinto

Después de analizar la situacién actual con detallado enfoque,
nos lleva a buscar un cambio de rumbo y se sugieren acciones unidas
al didlogo, para asi poder salir de esta espiral de autodestruccién.

Desde el siglo pasado se ha ido afirmando la idea de que el
planeta es una patria y la humanidades el pueblo que habita una
casa de todos. Nos obliga a pensar en un solo mundo, un proyecto
en comun. Para hacer frente los problemas de fondo, es indispen-
sable un consenso mundial que lleve por ejemplo, a programar una
agricultura sostenible y diversificada, desarrollar formas de ener-
glas renovables y poco contaminantes, buscar adecuadas formas de
preservar los recursos forestales y marinos y asegurar para todos el
acceso al agua potable.

En las dltimas décadas, las cuestiones ambientales han generado
un gran debate publico; pero la politica y la empresa reaccionan con
lentitud. Se puede decir que, la humanidad del periodo post-indus-
tria serd recordada como una de las mds irresponsable de la historia.

Las Cumbres mundiales no respondieron a las expectativas, por
falta de decisi6n politica. Algunas son destacables, como la Cum-
bre de la Tierra, de Rio de Janeiro de 1992, donde se proclamé que
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“los seres humanos constituyen el centro de las preocupaciones re-
lacionadas con el desarrollo sostenible”. También la declaracién de
Estocolmo de 1972 consagré la cooperacion internacional para cui-
dar los ecosistema de toda la tierra, el que contamina hacerse cargo
econémicamente de ello, , evaluar el impacto ambiental de toda
obra, estabilizar las concentraciones de gases de efecto invernadero
para revertir el calentamiento global. Se elaboré un programa de
accién sobre diversidad bioldgica. Fue una cumbre superadora y
profética, pero los acuerdos y los mecanismo de control han tenido
bajo nivel de implementacién, ya que no se establecieron mecanis-
mos de control periddicos y de cumplimiento.

Como positivas experiencias se resaltan el Convenio de Basilea
sobre los desechos peligrosos, la regulaciéon del comercio interna-
cional de especies amenazadas de fauna y flora silvestre que inclu-
ye misiones de control de cumplimiento efectivo. La Convencién
de Viena para la proteccién de la capa de ozono y su implemen-
tacion con el Protocolo de Montreal, parece que el problema del
adelgazamiento de esa capa ha entrado en una fase de solucién.

Con respecto al cuidado de la diversidad biolégica y su relacion
con la desertificacidon, sus avances han sido menos destacados. Lo
mismo que lo relacionado con el cambio climéatico, debemos consi-
derarlos muy escasos. Se requiere honestidad, valentia y responsa-
bilidad de parte de los paises mds poderosos y contaminantes, para
la reduccién de los gases de efecto invernadero. La Conferencia de
la Naciones Unidas sobre el desarrollo sostenible denominada Rio
+20 (Rio de Janeiro 2012) emiti6 una extensa e ineficaz Declaracion
final. No se puede avanzar con significacién en las negociaciones
internacionales por la posicién de los paises que privilegian sus
intereses nacionales sobre el bien comtn global.

Las estrategias para lograr la baja emisién de los gases conta-
minantes se basan en internacionalizar los costos ambientales e
imponer a los paises de menores recursos los mismos compromi-
sos, que la de los paises industrializados. Es una nueva injusticia
y como siempre el hilo se corta por lo mds débil. Los efectos del
cambio climdtico se hardn sentir por mucho tiempo, aunque ahora
se tomen medidas, los paises con escasos recursos necesitardn apo-
yo econémico para adaptarse a los mismos. Los paises més bene-
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ficiados por la industrializacién tienen més responsabilidad para
solucionar dichos problemas.

Otro aspecto para priorizar es la situacién de los paises po-
bres, de donde deben erradicarse la miseria y producir el desa-
rrollo social de sus habitantes, tener muy en cuenta el escanda-
loso consumo de algunos sectores privilegiados de su poblacién
y controlar con eficacia las corrupciones. En la produccién de
energia utilizar menos contaminantes y aprovechar la abundan-
te energia solar, contando con la ayuda de los paises més desa-
rrollados para que proporcionen tecnologias, asistencia técnica
y recursos financieros. Es una decisién ética, que se basa en la
solidaridad de todos los pueblos.

En estos momentos es urgente que los acuerdos internacionales
se cumplan, siempre respetando la soberania de los estados, asi se
evitard catdstrofes locales con consecuencias para todos. Los marcos
regulatorios globales que establezcan obligaciones e impidan accio-
nes intolerables, como por ejemplo el hecho que los paises podero-
sos expulsen residuos e industrias contaminantes a otros paises.

Con respecto a los océanos se debe resolver el problema de los
residuos marinos y la proteccién de dreas més alla de las fronteras,
ya que también son bienes globales.

Se necesita una reaccién general mds responsable para erradi-
car los problemas antes analizados. Este siglo XXI muestra un de-
bilitamiento de los Estados nacionales frente a la dimensién eco-
némica- financiera, que tiende a predominar sobre la politica. Por
lo cual deben madurar las instituciones internacionales. Ante esta
situacién, juega un papel muy destacado la diplomacia ya que a
través de ella se anticipan los problemas més graves.

Las funciones impostergables de cada Estado son: planificar,
coordinar, vigilar y sancionar dentro de su propio territorio, la uti-
lizacién responsable de las capacidades humanas de sus habitan-
tes. Un factor, que dentro de la sociedad, actiia como moderador, es
el derecho, que establece las reglas para las conductas, que tienen
que tener como fin el bien comtn. Para que ésta sea sana, madura
y soberana debe imponerse limites que se asocian con: previsién
y precaucién, regulaciones adecuadas, vigilancia de la aplicacién
de las normas, control de la corrupcién, control operativo e inter-
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vencioén oportuna sobre los efectos negativos de los procesos pro-
ductivos. La jurisprudencia es este aspecto es cada vez mayor, para
disminuir los efectos contaminantes; pero en el marco politico e
institucional también se debe alentar las mejores practicas.

En politica, respondiendo a intereses electorales, los gobiernos
no quieren irritar a la poblacién con medidas que afectan el con-
sumo y las inversiones extranjeras. La agenda ambiental ocupa un
lugar poco destacado en la agenda oficial; se olvida que “el tiempo
es superior al espacio”, nos preocupamos por generar procesos mas
que por dominar espacios de poder. Se debe actuar en base a gran-
des principios y pensando en el bien comun a largo plazo. Cuesta
mucho asumir este deber en un proyecto de nacion.

Con un fuerte sentido comunitario, con un entraflable amor a
la tierra, con el pensamiento en lo que se deja a los hijos y nietos,
se puede generar mayor responsabilidad. Estos valores tienen mu-
cho arraigo en las poblaciones aborigenes. La sociedad, a través de
organismos no gubernamentales y asociaciones intermedias, debe
obligar a los gobiernos a desarrollar normativas, procedimientos y
controles mds rigurosos. La realidad muestra, que si los ciudada-
nos no controlan al poder politico- nacional, regional y municipal-,
tampoco es posible un control de los dafios ambientales.

La continuidad de las politicas relacionadas con el cambio cli-
matico y la proteccién del ambiente, requieren mucho tiempo, sus
resultados, la mayoria de las veces no podran ser mostrados dentro
del actual periodo de gobierno.

Se requieren procesos politicos transparentes y sujetos al diélo-
go en la previsién de impacto ambiental. Elaboracién interdiscipli-
naria, transparente e independiente de toda presién econdémica y
politica. Anédlisis de las condiciones de trabajo y los posibles efec-
tos sobre la salud fisica y mental de las personas. Es decir que to-
dos los actores sociales puedan aportar sus opiniones y participar
en la toma de decisiones.

Una serie de preguntas deberia plantearse para saber si un em-
prendimiento aporta al desarrollo integral de la comunidad. ;Para
qué? ;Por qué? ;Dénde? ;Cudndo? ;De qué manera? ;Para quién?
;Cudles son los riesgos? ;A qué costo? ;Quién paga los costos y
cémo lo hard? Un ejemplo es el agua, recurso escaso e indispensable.
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Un principio de previsién de la degradaciéon del medio ambiente,
se puso de manifiesto en la Declaracién de Rio de 1992. Con una de-
mostracion objetiva y contundente, se puede ver si la actividad pro-
puesta va a generar dafios graves y especialmente a los mds débiles.

La plenitud humana debe lograrse contando con el gran apor-
te de didlogo entre politica y economia. La primera no debe so-
meterse a la segunda y ésta a las decisiones del paradigma de la
tecnocracia. Necesitamos que ambas se coloquen al servicio de la
vida, especialmente humana. La crisis financiera de 2007-2008 era
el momento para desarrollar una economia atente a los principio
éticos; pero no fue asi ya que carecié de la energia necesaria para
resolver el problema de la economia real.

En el contexto que estamos analizando, cuando se habla de bio-
diversidad, se piensa como un depédsito de recursos econémicos
para ser explotados, pero no se ve el valor real de las cosas y su
significado para las personas y las culturas.

Se debe buscar oportunidades diferentes para descubrir la di-
versificacién de una produccién con menor impacto ambiental.
Usar la inteligencia, con audacia y responsabilidad para asi me-
jorar la calidad de vida. Es algo muy simple, se trata de redefinir
el progreso, ya que un desarrollo tecnolégico y econémico que no
deja un mundo mejor, no puede considerarse progreso.

En politica debemos resaltar el principio que otorga libertad
para el desarrollo de las capacidades presentes en todos los niveles
del Estado, pero exige también responsabilidad para el bien comin
a quienes tienen més poder Algunos sectores econémicos ejercen
mds poder que los mismos Estados, pero no tiene justificaciéon una
economia sin politica. Se necesita una politica que piense y que
lleve adelante un didlogo interdisciplinario ante esta crisis. Mu-
chas veces es ella misma responsable de su propio descrédito, por
la corrupcién y por la falta de buenas politicas publicas. En algu-
nas regiones, algunos grupos econémicos aparecen como benefac-
tores y tienen el poder real, no cumpliendo con las normas y dando
lugar a diversas formas de criminalidad, como trata de personas,
narcotréfico y violencia. La politica no debe quedarse en discursos
empobrecidos sin afrontar los grandes problemas de la humanidad.
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Repensar los procesos con la vista puesta en una légica que consi-
dere primordial preservar la cultura actual.

Tanto la politica como la economia tienden a culparse en lo que
se refiere a la pobreza y a la degradacién del ambiente. Deben re-
conocer sus propios errores. Unos se desesperan sélo por el rédito
econdémico y otros se obsesionan para conservar y acrecentar el po-
der y asi tenemos guerras y acuerdos donde no se ve que se quiera
preservar el ambiente y cuidar a los mds débiles.

También es de suma importancia un didlogo entre las religiones
y las ciencias. Los principios éticos que la razén es capaz de perci-
bir pueden reaparecer siempre bajo distintos formas y expresados
con lenguajes diversos e inclusos religiosos. Las ciencias pueden
aportar cualquier solucién técnica para resolver los graves proble-
mas de la humanidad basadas en la convivencia, el sacrificio, la
bondad. Los creyentes deben ser coherentes con su propia fe y no
contradecirla con sus acciones, deben abrirse a la gracia de Dios y
en sus convicciones de amor, justicia y paz. El regreso a sus fuentes
es lo que permite a las religiones responde mejor a las necesidades
actuales. Los creyentes son la mayor parte del planeta y por ello las
religiones deben entrar en didlogo entre ellas, para el cuidado de
la naturaleza, la defensa de los pobres y construir redes de respe-
to y fraternidad. Las ciencias especialmente las ecologista, deben
dialogar abierta y amablemente entre si, evitando el aislamiento y
afrontando los problemas con paciencia y generosidad.

Capitulo Sexto

La humanidad necesita cambio: tomar conciencia de que tene-
mos un origen comun, una misma pertenencia y un futuro com-
partido. Asi se desarrollardn nuevas convicciones, actitudes y
formas de vida. Para ello hay un gran desafio cultural, espiritual
y educativo. El paradigma tecnoeconémico reflejado en el consu-
mismo compulsivo, nos hace creer que somos libres, pero los que
en realidad la poseen esa libertad, son la minoria que tiene el po-
der econémico y financiero. La humanidad postmoderna esta falta
de identidad, tenemos muchos medios para unos escasos fines. En
este contexto, mientras mds vacio estd el corazén de la persona,
mds necesita objetos para comprar, poseer y consumir. No acepta
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los limites de la realidad las normas, ni el bien comun. Este estilo
de vida consumista, provoca una crisis social, donde sélo unos po-
cos pueden sostenerla y provoca violencia y destruccién en la que
tiene acceso a ella.

No todo estad perdido para los seres humanos ya que se puede
volver a optar por el bien, la verdad, la belleza y por Dios que
nos sigue alentando.

Debemos comenzar de nuevo como nos dice la Carta de la
Tierra, pero no hemos desarrollado una conciencia universal
que nos propone la historia, con un despertar ante la vida, por
la justicia y la paz.

Nuevos hébitos y alli estd el desafio educativo. En algunos pai-
ses los jovenes tienen una nueva sensibilidad ecoldgica pero han
crecido en un contexto de altisimo consumo y bienestar. Por lo que
la educaciéon ambiental debe ampliar sus objetivos, no sélo con
informacién cientifica sino con una critica a los mitos del indivi-
dualismo, progreso indefinido, competencia, consumismo, merca-
do sin reglas. La ética ecolégica en los itinerarios pedagégicos debe
ayudar a crecer en la solidaridad, la responsabilidad y el cuidado.

El cultivo de sélidas virtudes lleva implicito un compromiso
ecolégico. Es muy noble asumir el deber de cuidar la creacién y
es motivada por la educacién, para formar un estilo de vida, asf se
aliente comportamientos en el cuidado del medio ambiente, como
evitar el uso de material pldstico y de papel, reducir el consumo
de agua, separar los residuos, cocinar sélo lo que vamos a comer,
tratar con cuidado a los demds seres vivos, utilizar el transporte
publico, plantar drboles, apagar las luces innecesarias. Estas accio-
nes derraman un bien a la sociedad.

Los dmbitos educativos son muchos: la escuela, la familia, los
medios de comunicacidn, la catequesis, etc. Pero se destaca la la-
bor de la familia que es donde se cultivan los primeros hébitos de
amor y cuidado de la vida es el lugar de la formacién integral que
es fundamental para construir una cultura de la vida compartida.

La concientizacién de la poblacién compete a la politica, a las
asociaciones y a la Iglesia. Necesitamos controlarnos y educarnos
unos a otros. Prestar atencién a la belleza y amarla nos ayuda a
salir del pragmatismo utilitarista. La conversién ecolégica es un
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llamado a una profunda conversién interior. Supone diversas ac-
titudes: en primer lugar gratitud y gratuidad, no estar desconecta-
dos de las demads criaturas, cada una de ellas refleja algo de Dios
y reconocer que él ha creado el mundo inscribiendo un orden y
un dinamismo que el ser humano no debe ignorar. Es importante
incorporar una vieja ensefianza: “menos es mas” y asi valorar cada
cosa y cada momento. La sobriedad y la humildad no han gozado
de una valoracién positiva en el dltimo siglo. La paz interior de
las personas tienen mucho que ver con el cuidado de la ecologia y
con el bien comtin Tenemos que tener una actitud de corazén y dar
gracias a Dios en todo momento. El amor lleno de pequefios gestos
de cuidado mutuo se manifiesta en todas las acciones que procuran
construir un mundo mejor.

Dios lo llena todo. Los Sacramentos son un modo privilegiado
de cémo la naturaleza es asumida por Dios: el agua, el aceite, el
fuego y los colores. La mano que bendice, la belleza que es divi-
na armonia, en todo ello encontramos a Dios. La Eucaristia es la
mayor elevacion, une el cielo y la tierra, abraza y penetra todo lo
creado. Para los cristianos, creer en un solo Dios que es comunién
trinitaria lleva a pensar que contiene toda la realidad en su seno.

Maria, la madre que cuid6 a Jesus, ahora cuida con afecto y do-
lor materno este mundo herido. Junto a ella San José, custodio de
la Iglesia universal.

En la infinita belleza de Dios podremos leer con feliz admira-
cién el misterio del universo y hacernos cargo de esta casa que se
nos confié.

Conclusiéon

La Carta Enciclica Laudato Si, es un llamado para todos los ha-
bitantes de esta casa comun, para cuidarla, mantenerla y dejarla en
las mejores condiciones a las generaciones futuras. El didlogo debe
prevalecer en todo momento, al igual que la toma de decisiones de
todos los organismos que deben velar por la vida en el planeta. El
Papa Francisco lo ha puesto en conocimiento en todos los organis-
mos en que se ha expresado, nosotros debemos actuar para llevar a
la realidad este gran desafio.



ALGUNAS CUESTIONES PROCESALES DE CARACTER
AMBIENTAL EN EL NUEVO CODIGO CIVIL Y COMERCIAL

Andrés G. Ugarte

“... Si nos acercamos a la naturaleza y al
ambiente sin esta apertura al estupor y a
la maravilla, si ya no hablamos el lenguaje
de la fraternidad y de la belleza en nuestra
relacién con el mundo, nuestras actitudes
serdn las del dominador, del consumidor
o del mero explotador de recursos, inca-
paz de poner un limite a sus intereses in-
mediatos...”

Francisco I, Enciclica Laudato Si.

1. Introduccién

El Nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién comenzé su
vigencia en agosto de 2015.

Los cambios introducidos representan en gran medida la incor-
poracién de cuestiones juridicas que venian siendo discutidas y
analizadas en la doctrina y jurisprudencia nacional. Es decir, que
mads alld del reconocimiento en la evolucién de los tiempos, lo cier-
to es que muchos de los temas que trataremos a continuacién ya ve-
nian siendo objeto de estudio por los distintos operadores juridicos
en sus diferentes &mbitos de actuacién.

Pretendemos brindar una sintesis de aquellos aspectos proce-
sales fundamentales, desde una perspectiva ambiental, que han
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sido incorporados al nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Repu-
blica Argentina.

No obstante la calidad y distincién de las obras elaboradas por
Vélez Sérsfield y Acevedo, se reconoce una profunda mutacién de
la realidad social, sobre todo en materia ambiental.

Pasamos de una sociedad impregnada por los principios de li-
bertad, igualdad y propiedad proclamados luego de la Revolucién
Francesa, a la necesidad de incorporar derechos sociales corres-
pondientes a los mds vulnerables.

Y maés atn, ahora los desprotegidos no sélo son los trabajadores,
ancianos, mujeres, sino que los nuevos vulnerables los encontramos
en los consumidores y usuarios de servicios publicos, y en intereses
indefinidos o difusos que merecen una especial proteccién.

Nos encontramos con una sociedad que tiene nuevos desafios
que hacen a su propia supervivencia en el planeta y a la necesidad
imperiosa de convivir con todas las especies en un mismo entor-
no. Esta evolucion se evidencia en todas las instituciones humanas
que han avanzado con el correr de los tiempos. Asi, por ejemplo,
lo manifestado por el Papa Francisco I, pontifice que incorpora la
cuestién ambiental en la base de su pensamiento.

De la misma forma, en materia procesal, diversas instituciones
caracterizadas por su rigidez, se han visto sensiblemente modifi-

Se puede advertir en LeoN XIII, Enciclica Papal Rerum Novarum, 1891. “... Desper-
tado el prurito revolucionario que desde hace ya tiempo agita a los pueblos, era de
esperar que el afdn de cambiarlo todo llegara un dia a derramarse desde el campo
de la politica al terreno, con él colindante, de la economia. En efecto, los adelantos
de la industria y de las artes, que caminan por nuevos derroteros; el cambio operado
en las relaciones mutuas entre patronos y obreros; la acumulacién de las riquezas
en manos de unos pocos y la pobreza de la inmensa mayoria; la mayor confianza de
los obreros en si mismos y la mds estrecha cohesién entre ellos, juntamente con la
relajacién de la moral, han determinado el planteamiento de la contienda...” Y en el
cambio evidenciado en Francisco I, Enciclica Papal Laudato Si, 2015. “... ‘Alabado
seas, mi Sefior’, cantaba San Francisco de Asis. En ese hermoso cantico nos recorda-
ba que nuestra casa comiin es también como una hermana, con la cual compartimos
la existencia, y como una madre bella que nos acoge entre sus brazos: ‘Alabado seas,
mi Sefior, por la hermana nuestra madre tierra, la cual nos sustenta, y gobierna y
produce diversos frutos con coloridas flores y hierba...”
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cadas en virtud del especial objeto de estudio y proteccién que
significa el ambiente.

El principio de congruencia, el rol activo del juez, la elastiza-
cién del onus probandi, etc., son algunas de las cuestiones que
se flexibilizan en atencién a la especial tutela que merece el bien
juridico ambiental.

2. El microsistema ambiental y el proceso civil

La doctrina mayoritaria es conteste en reconocer la existencia
de sistemas legales que mantienen principios y caracteristicas pro-
pias que escapan a los conceptos clasicos del derecho civil.

Esos ambitos del derecho han sido denominados microsiste-
mas, entre los que se encuentra claramente definido el microsiste-
ma ambiental?®.

Este sistema tiene una légica propia, principios propios, y mé-
todos de abordajes especificos que se encuentran previstos en la
Ley General de Ambiente 25.675, o ley de presupuestos minimos
de politica ambiental.

Este c6digo se coordina con estos cuerpos normativos, posibili-
tando en consecuencia la aplicacién de principios® que rompen el
encorsetado derecho privado clésico.

Cfr. Berros, Maria Valeria, “Algunas reflexiones para re-observar el problema
ambiental”, Jurisprudencia Argentina, Numero Especial “Derecho Ambiental”,
2010-1V, p. 6. “... En la interseccién dafios - ambiente, se observan algunas
cuestiones problemadticas que dan cuenta de las diferentes racionalidades
a partir de las cuales se constituyen el sistema del derecho de dafios” y el
“microsistema del dafio ambiental”.

Verbigracia el art. 4 de la LGA Principios de la politica ambiental.- La
interpretacién y aplicacién de la presente ley, y de toda otra norma a través de
la cual se ejecute la politica ambiental, estardn sujetas al cumplimiento de los
siguientes principios:... Principio de prevencién: Las causas y las fuentes de los
problemas ambientales se atenderdn en forma prioritaria e integrada, tratando de
prevenir los efectos negativos que sobre el ambiente se pueden producir.
Principio precautorio: Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible la
ausencia de informacién o certeza cientifica no debera utilizarse como razén para
postergar la adopcién de medidas eficaces, en funcién de los costos, para impedir
la degradacién del medio ambiente...
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Ensefia Néstor Cafferatta, “aunque en el Cédigo Civil y Comercial
estdn los institutos que regulan la vida de las relaciones civiles entre
particulares y de los negocios comerciales, con buen criterio, en el
c6digo unificado recientemente sancionado, no se avanza sobre mi-
crosistemas o especialidades que complementan la materia™.

3. Constitucionalizacién del derecho privado

Histéricamente se ha marcado una profunda separacién entre
el derecho publico y el derecho privado, como dos “mares” separa-
dos en el mundo juridico imposibles de reunir.

Sin embargo, con el avance de la ciencia juridica, se ha veri-
ficado la permanente conjuncién que hay entre ambas drbitas, lo
que se ve de manifiesto abundantemente en el &mbito del derecho
ambiental, en el cual el acceso a la justicia se canaliza a través de
instrumentos procesales cldsicos del proceso civil pero tamizados
por principios de orden ptblico, mds propios del derecho ptiblico
y siempre en atencion al bien juridico protegido.

El art. 1 CCyC establece que “Los casos que este Cédigo rige de-
ben ser resueltos segtin las leyes que resulten aplicables, conforme
con la Constitucion Nacional y los tratados de derechos humanos
en los que la Reptiblica sea parte. A tal efecto, se tendrd en cuen-
ta la finalidad de la norma. Los usos, prdcticas y costumbres son
vinculantes cuando las leyes o los interesados se refieren a ellos o
en situaciones no regladas legalmente, siempre que no sean con-
trarios a derecho”.

Advertimos por un lado la bisqueda de una interpretacion di-
ndmica de la ley, que tienda a reconocer la finalidad de la norma,
y no a la voluntad del legislador, la que brinda mayor seguridad
juridica pero frena la evolucién del derecho. Sin perjuicio de lo
expuesto de manera sintética, esta cuestién ha sido abordada con
ponderacion y con criticas por distintos autores®.

Confr. CarreraTTA, Néstor, “Derecho ambiental en el Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién”, La Ley, Sup. Especial Nuevo Cédigo Civil y Comercial 2014
(noviembre), 17/11/2014, 273.

Con una visién critica sobre el tema, se puede leer a PuccinerLy, Oscar A., “Apuntes
sobre un Titulo preliminar del Cédigo Civil y Comercial”, en Revista de Derecho
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Uno de los aspectos que se destaca en este sentido es la au-
sencia de Notas, pautas claramente ilustrativas y doctrinales, pero
propias de una época carente de los elementos tecnolégicos con
los que se cuentan en la actualidad, lo que hacia necesario al codi-
ficador brindar una fundamentacién explicativa del contenido del
articulo a la mano del lector.

Se destaca el reconocimiento expreso a la Constitucién Nacio-
nal como la norma suprema, desvirtuando de alguna forma el an-
tiguo paradigma que marcaba una separacién tajante entre el dere-
cho publico y el derecho privado®.

Por el contrario, el nuevo Cédigo imbrica ambos campos del
derecho, reconociendo una conexién y coordinacién ineludible’.

Lépez Alfonsin expresa sobre el proceso de constitucionaliza-
cién del derecho ambiental y la evolucién puesta de manifiesta
que “la nueva dimensién de la democracia participativa, donde la
relacion del hombre con su entorno ha ampliado el espectro de la
proteccién a la vida y a sus bienes esenciales, produce una catego-
ria juridica que desaté una polémica entre los administrativistas

Piblico 2015-1, El Derecho Publico y el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2015, ps. 42-43. “... Por otra parte, el
articulo se refiere a las pautas de aplicacién aparentemente del derecho - en
realidad no queda ya muy claro a éste, al cédigo o a la ley...”.

Ibid. “... El articulo 1° del Cdédigo Civil y Comercial tiene como fuente de
inspiracién un cambio copernicano de la cultura juridica, al reconocer fuerza
normativa a la Constitucién (1) (“Derecho Privado Constitucional”). La férmula
incorporada a la legislacién unificada de Derecho Privado, es de gran utilidad
en la defensa del ambiente, en tanto y en cuanto, el Derecho Ambiental tiene
base constitucional en nuestro sistema juridico (cuyo centro es el Articulo 41 CN).
Ademads, la referencia a los tratados, es de notable importancia para esta novisima
disciplina, toda vez que el Derecho Internacional Ambiental (2), es uno de los
motores del desarrollo de la especialidad...”.

Cfr. Gi. DominGuez, Andrés, “La estructura constitucional del proyecto de cédigo
unificado”, Suplemento La Ley, Constitucional, 09/08/2012, N° 5, p. 49. “... El
proyecto de cédigo civil y comercial adecua el derecho secundario al paradigma
constitucional vigente al establecer que la interpretacién del Cédigo Civil debe ser
conforme a la Constitucién Argentina y a los tratados internacionales en los que la
Reptblica sea parte (art. 1) y que la ley debe ser interpretada teniendo en cuenta
las disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos humanos (art. 2)...”.
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y los procesalistas, pero que cuenta, en definitiva, con proteccién

constitucional: los llamados ‘intereses difusos o colectivos’...”8.

Este fendmeno no tiene una importancia menor. Por el contra-
rio, define a un Estado Argentino obligado a resguardar los dere-
chos ambientales como derechos humanos fundamentales®.

4. El proceso ambiental y los derechos de incidencia colectiva

En los arts. 9 y 10 del CCyC se regulan los principios de buena
fe'® y abuso del derecho, otorgando ademads al juez amplias facul-
tades para ordenar el proceso y de ordenar la reposicién al estado
anterior de la produccién del dafio.

Resumidamente, podemos ponderar como paradigmas sobre-
salientes de la nueva regulacién: la Buena fe, el Rol del juez, el
Activismo judicial, el Proteccionismo ambiental, la Reposicién al
estado de hecho anterior al acaecimiento de los hechos dafiosos.

Estos principios se deben coordinar con los conceptos de dafio
ambiental incorporados por la cldusula ambiental y la LGA, y el
sistema de responsabilidad ambiental que incrementa notablemen-
te la responsabilidad de los agentes dafladores en un régimen que
sostiene mayores exigencias y proteccionismo ambiental.

El art. 14 del Cédigo incorpora expresamente conceptos que no
se encontraban l6gicamente en el cddigo de corte liberal del siglo

Cfr. Lorez AvrronsiN, Marcelo, “Aspectos constitucionales del ambiente”, en
Revista de Derecho Piiblico 2015-1, El Derecho Ptblico y el nuevo Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2015, pp. 113-148.

Este tendencia se advierte en el leading case de la CSJN. “... Es dable recordar
que el mandato del ‘alterum non laedere’, entrafiablemente vinculado a la idea de
reparacion, tiene raiz constitucional y la reglamentacién que hace a su respecto
el Cédigo Civil no las arraiga con cardcter exclusivo y excluyente en el Derecho
privado, sino que expresa un principio general que regula cualquier disciplina
juridica...” C.S.J.N., 5 de agosto1986 “Gunther c/ Gob. Nacional”, en E.D. 120-524
o Fallos: 308-1118

Este principio de principal relevancia ya se encuentra en Tratados internacionales.
Asf lo prevé el Principio 25 - Declaracién de Rio (ECO ‘92). Los Estados y las
personas deben cooperar de buena fe y con espiritu de solidaridad en la aplicacién
de los principios consagrados en esta Declaracién y en el ulterior desarrollo
internacional en la esfera del desarrollo sostenible.

10
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diecinueve, pero que se ajusta a los nuevos apotegmas doctrinarios
y la jurisprudencia ambiental'.

Discrimina entre bienes y derechos individuales, y bienes y de-
rechos de incidencia colectiva, consistentes en bienes que trascien-
den los intereses meramente individuales, para analizar intereses
que corresponden al conjunto, como el ambiente.

Nos enfrentamos aqui no s6lo con comunidades de derechos,
o con pluralidad de sujetos, sino que también se regulan intereses
que pertenecen al conjunto de la comunidad y por tanto de carédcter
indivisibles, como el ambiente.

El dafio ambiental goza de esta naturaleza pluripersonal. Ex-
cede el ambito de la persona individualmente considerada para
avanzar en un menoscabo a toda una comunidad de personas?.

Las tipicas acciones conocidas en el derecho procesal clésico re-
sultan insuficientes para solventar actuales situaciones sociales®.

11 Se puede profundizar a través de los leading cases: CSJN 24/2/2009

‘Halabi, Ernesto ¢/ P.E.N. - Ley 25.873 - Dto. 1563/04 S/ Amparo ley 16.986,
elDial AA4FEF, JS 87-115; LL 2009-B-463. Y CSJN, 20/06/2006 - Mendoza,
Beatriz y ots. ¢/ Estado Nacional y ots.

Cfr. Rey Rosa, Nélida - RiNessi, Antonio J., Dario ambiental: Factor de atribucién,
La Ley 1996-D, 1012 , Responsabilidad Civil Doctrinas Esenciales Tomo V , 1487.
También en CaraLano, Mariana, Responsabilidad del estado por dafio ambiental,
RCyS 2007, p. 584. “Una de las caracteristicas del dafio ambiental es su bifronta-
lidad, esto es, la posibilidad de producir un doble impacto nocivo: sobre el bien
colectivo medio ambiente y secundariamente o de rebote (‘par ricochet’ segin
la famosa doctrina francesa), sobre la persona o bienes de sujetos determinados,
afectados puntualmente por el hecho degradante...”

Se puede analizar este tema en Pinto, Mauricio, “La accién de amparo ante
dafios ambientales”, en AAVV, en Revista de Derecho Ambiental, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, abril/junio 2012, p. 254. “... El principio de congruencia
importa que la actuacién del juez s6lo puede tener lugar dentro de los limites
fijados en la demanda y en la contestacidon a ésta, y es otro corolario del principio
dispositivo que -como hemos visto- se ha flexibilizado hacia un sistema cuasi
inquisitivo en los procesos colectivos que trascienden el mero interés de la parte
que lo procura. La congruencia sustancia el principio neeat iudex ultra petita
partium y, consiguientemente, obliga al juez a mantenerse dentro de los limites
de la pretensiones de las partes; a la vez, le impide relevar de oficio determinados
hechos aun cuando tal conducta no derive necesariamente en una modificacién de
la Litis. Importa basicamente la identidad entre la materia, las partes y los hechos
de un proceso y lo resuelto por la decisién judicial que lo dirime. Sin embargo,
si estd en juego el orden publico ambiental existe una clara necesidad -y una

12
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Las nociones que giran en torno a la puja entre intereses indi-
viduales no son efectivas frente a situaciones que comprometen a
varias personas, a un grupo de personas, a grupos de personas, 0
a un conglomerado absolutamente indeterminado de sujetos que
forman parte del la comunidad en su conjunto, resultando aplica-
bles instrumentos como las acciones de clases, originarios de los
Estados Unidos de América (class actions)*.

Por otra parte, el articulo 18 CCyC prevé que: “Las comunida-
des indigenas reconocidas tienen derecho a la posesion y propie-
dad comunitaria de las tierras que tradicionalmente ocupan y de
aquellas otras aptas y suficientes para el desarrollo humano segitin
lo establezca la ley, de conformidad con lo dispuesto por el articu-
lo 75 inciso 17 de la Constitucién Nacional”.

Este reconocimiento expreso de los derechos de los pueblos indi-
genas y tribales, no sé6lo se ajusta a lo que establece la Constitucién
Nacional, sino que, ademads, acompafia lo resuelto a través de los
organismos que componen el Sistema interamericano de derechos
humanos. La tutela del ambiente y de los territorios ancestrales es de
vital importancia a los fines de garantizar derechos fundamentales
de sus miembros, tales como la vida, la dignidad, la integridad per-
sonal, la salud, la propiedad, la privacidad o la informacién.

Estos derechos resultan conculcados en virtud de la deforesta-
cidn, la contaminacion u otros tipos de dafios ambientales®®.

consiguiente tendencia que hemos referido- de potenciar el cardcter inquisitivo
del proceso y, por consecuencia, flexibilizar el principio de congruencia mediante
una expansién de las facultades ordenatorias e instructorias de la judicatura,
tal cual contempla expresamente el art. 32, Ley 25.675, en los procesos por
dafio ambiental y la ley 5961 en el amparo ambiental mendocino. Este tipo de
facultades, que permiten al juez suplir la negligencia o inactividad de las partes es
una necesidad que es marcada genéricamente por las obligaciones especificas de
la judicatura pero, ademds, en la materia ambiental especifica, por la obligacién
que impone el art. 41 CN, a toda autoridad de proveer el derecho al habiente de
todos los habitantes.” El autor cita a Arazi, Roland, Potestades y deberes de los
jueces (en el proceso civil), LL 1981-A-869.

Cfr. Ucarte, Andrés G., “Los procesos ambientales. Nuevas herramientas juridicas,
impuestas por nuevas realidades”, en Revista del Instituto de Derecho Ambiental.
Colegio Piiblico de abogados y procuradores de la Segunda Circunscripcion
Judicial, N° 2 afio 2014, ps. 2-10.

Para mayor profundidad leer ComisiON INTERAMERICANA DE DERECHOS HuUMANOS,
Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos
naturales. Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, 30 de diciembre de 2009, P. 83.

14
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5. Consumo sustentable

Los derechos de los consumidores y usuarios tuvieron su recep-
cién en la Constitucién Nacional a través del art. 42 incorporado en
el aflo 1994 en el Capitulo 2 de la Primera Parte intitulado “Nuevos
derechos y garantias”. El reconocimiento a estos fenémenos juridi-
cos novedosos implicé la reformulacién de muchos conceptos que
quedaron vetustos.

En materia procesal, por ej., los juzgados civiles estdn aceptan-
do la litigacién sin necesidad del pago de gabelas judiciales, en
aplicacién de lo dispuesto por la Ley 24.240 (reformado por ley
26.361)', en aquellas situaciones en las cuales se reclaman dafios
y perjuicios ocasionados durante el transporte de pasajeros.

De acuerdo a lo previsto por el articulo 1094 CCyC.- “Las nor-
mas que regulan las relaciones de consumo deben ser aplicadas e
interpretadas conforme con el principio de proteccion del consu-
midor y el de acceso al consumo sustentable”.

Se reconoce la problematica del consumismo'’, asociada a con-
ceptos ambientales como obsolescencia programa, gestiéon de resi-

duos sélidos urbanos, conciencia y educacién ambiental, etc.

16 Articulo 53 Ley de Defensa al consumidor.- Normas del proceso. En las causas
iniciadas por ejercicio de los derechos establecidos en esta ley regirdn las normas
del proceso de conocimiento mds abreviado que rijan en la jurisdiccién del tribunal
ordinario competente, a menos que a pedido de parte el Juez por resolucién
fundada y basado en la complejidad de la pretensién, considere necesario un
trdmite de conocimiento mds adecuado.

Quienes ejerzan las acciones previstas en esta ley representando un derecho o
interés individual, podran acreditar mandato mediante simple acta poder en los
términos que establezca la reglamentacion.

Los proveedores deberdn aportar al proceso todos los elementos de prueba que
obren en su poder, conforme a las caracteristicas del bien o servicio, prestando la
colaboracién necesaria para el esclarecimiento de la cuestién debatida en el juicio.
Las actuaciones judiciales que se inicien de conformidad con la presente ley en
raz6n de un derecho o interés individual gozardn del beneficio de justicia gratuita.
La parte demandada podrd acreditar la solvencia del consumidor mediante
incidente, en cuyo caso cesard el beneficio.

17 «_.. Asimismo, cabe mencionar como fenémeno de litigacién masiva a los
denominados toxic torts, dentro de los cuales se incluyen los dafios producidos
por contaminantes quimicos utilizados en las guerras, los producidos por
contaminacién nuclear, como ocurrié en Bophal, o los causados por la industria
del tabaco y otros similares. En la actualidad puede decirse que estos litigios se
han ido expandiendo en todo el mundo y existen casos de responsabilidad civil
por dafios masivos...”. Cfr. Lorenzerti, Ricardo Luis, Justicia Colectiva, Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 1* Edicién, 2010, p. 15.



170 TeEMAS DE DERECHO PROCESAL

El fenémeno del consumo desenfrenado debe necesariamente
ajustarse a la proteccién del ambiente, y asi ha sido contemplado
expresamente en el nuevo cédigo.

Expresa Jorge Amaya que “la reforma constitucional de 1994
deja a la luz que el constituyente ha evolucionado desde una
concepcién formal hacia una igualdad factica o real, que obliga
a los poderes piublicos a la formulacién de acciones positivas
para asegurar la igualdad real. Esta es la linea sobre la que avan-
za el Titulo III (Contratos de consumo) de la nueva legislacién
civil y comercial”®.

6. La prevencion del dafio y el sistema de responsabilidad civil

La Seccién Cuarta, del Capitulo 1 (Responsabilidad Civil), Ti-
tulo V (Otras fuentes de las obligaciones), Libro Tercero (Derecho
personales), se intitula “Dafio Resarcible”. El art. 1737 CCyC esta-
blece que “hay dafio cuando se lesiona un derecho o un interés no
reprobado por el ordenamiento juridico, que tenga por objeto la
persona, el patrimonio, o un derecho de incidencia colectiva”.

Ademés el art. 1740 CCyC prevé la reparacién del dafio en for-
ma plena, acogiendo el principio del alterum non laedere recep-
cionado en numerosos casos jurisprudenciales’.

El dafio resarcible es un presupuesto bdsico de la responsabi-
lidad civil y del sistema de derecho de dafios.* No obstante, este

18 Cfr. Amava, Jorge A., “Consumo, igualdad y no discriminacién en el nuevo Cédigo Civil

y Comercial”, en Revista de Derecho Puiblico 2015-1, El Derecho Ptblico y el nuevo
Cddigo Civil y Comercial de la Nacién, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2015, p. 218.
Articulo 1740.- Reparacion plena. La reparacion del dafio debe ser plena. Consiste
en la restitucién de la situacién del damnificado al estado anterior al hecho dafio-
so, sea por el pago en dinero o en especie. La victima puede optar por el reintegro
especifico, excepto que sea parcial o totalmente imposible, excesivamente oneroso
o0 abusivo, en cuyo caso se debe fijar en dinero. En el caso de dafios derivados de la
lesién del honor, la intimidad o la identidad personal, el juez puede, a pedido de
parte, ordenar la publicacién de la sentencia, o de sus partes pertinentes, a costa
del responsable.

Cfr. CararLano, Mariana, Responsabilidad del estado por daiio ambiental,
RCyS 2007, p. 584. “El Derecho de Dafios ha quedado relegado a un microsistema
mads, que convive con otros microsistemas constituidos por temdticas muy espe-
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dafio tiene particularidades que lo diferencian del dafio en el sen-
tido clasico del derecho civil*, y se liga indisolublemente con pos-
tulados especificos del derecho ambiental?.

Adquieren gran protagonismo los principios de prevencion y el
principio precautorio®.

Enseiia el Dr. Cafferatta que “desde la 6ptica de la especialidad,
todo el instrumental juridico ambiental estd orientado para evitar
la consumacién del dano. Cuando se actia después que ocurrié el
hecho dafioso la solucién tardia es inttil, porque el dafio ambiental
es expansivo, multiplicador, continuo o permanente, por ello es
plausible toda decisién que se ubique ex ante (y no ex post), que
opere sobre las causas y las fuentes de los problemas.

El ingreso del principio de prevencién al Cédigo Civil y Co-
mercial, fortalece la postura de defensa del ambiente. Aunque
hace tiempo se sabe en la doctrina que el Derecho de Dafios
incluye ademads de la resarcitoria o indemnizatoria, una funcién
preventiva y disuasiva, es valioso que expresamente se establez-
ca esta regla de funcionalidad del instituto de la responsabili-
dad civil, en todas sus variantes”?4.

cificas, como derechos del consumidor, ambiental, residuos peligrosos, siniestros

aeronauticos, contratos modernos como el fideicomiso, turismo de aventura, de-

portes de alto riesgo, etc.”.
21 Gfr. Lopez Herrera, Edgardo, “Dafio ambiental. Analisis de la ley 25.675”, en AAVV
Articulacién de las competencias ambientales en la nacion y en las provincias del
NOA, Ed. De la Universidad Nacional de Tucumén, Tucumén, 2008, pp. 160-161.
Cfr. UcarTe Andrés G., “El dafio ambiental y sus aspectos fundamentales”, en Re-
vista del Instituto de Derecho Ambiental. Colegio Piiblico de Abogados y Procura-
dores de la Segunda Circunscripcion Judicial, N° 3 Afio 2014, ps. 4-13.

22

23 Articulo 49, Ley 25.675 (LGA).- “La interpretacién y aplicacién de la presente ley,

y de toda otra norma a través de la cual se ejecute la politica ambiental, estardn
sujetas al cumplimiento de los siguientes principios:...

... Principio de prevencidn: Las causas y las fuentes de los problemas ambientales
se atenderdn en forma prioritaria e integrada, tratando de prevenir los efectos ne-
gativos que sobre el ambiente se pueden producir.

Principio precautorio: Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible la au-
sencia de informacién o certeza cientifica no deberd utilizarse como razén para
postergar la adopcién de medidas eficaces, en funcién de los costos, para impedir
la degradacién del medio ambiente...”.

24 Cfr. CaFFERATTA, Néstor, op. cit.
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Sin perjuicio de la incertidumbre y la falta de certeza cientifica
que se le puede achacar al principio precautorio, y que es abordado
por profusa doctrina especializada®, lo cierto es que este principio
resulta fundamental para proteger al ambiente de situaciones da-
fiosas generalmente de imposible reversion.

Como venimos anticipando, no sélo contempla derechos indi-
viduales. Se tutela ademads el menoscabo padecido por grupos de
personas y al ambiente.

En el mismo sentido, el art. 1708 del nuevo Cédigo prevé como
funciones de la responsabilidad, junto a la cldsica funcién repara-
toria, la funcién preventiva.*

Es mds, establece para todas las personas el deber “en cuan-
to de ella dependa, de: a) evitar causar un dafio no justificado; b)
adoptar, de buena fe y conforme a las circunstancias las medidas
razonables para evitar que se produzca un dafio, o disminuir su
magnitud; si tales medidas evitan o disminuyen la magnitud de un
dafios del cual un tercero seria responsable, tiene derecho a que
éste le reembolse el valor de los gastos en que incurrié, conforme
a las reglas del enriquecimiento sin causa; ¢) no agravar el dafio, si
ya se produjo” (art. 1710 CCyC).

El sistema no s6lo se sostiene a través del reconocimiento de los
derechos sino también mediante la imposicién masiva de obliga-
ciones tendientes a proteger el ambiente.

7. Conclusiones

No hay dudas que la sociedad ha evolucionado sensiblemente
desde la sancién del Cédigo Civil y el Cédigo de Comercio (siglo
19) a la actualidad.

25 Cfr. Farcon, Enrique, “El sistema precautorio y el principio de incertidumbre o

relacién de indeterminacién en la ciencias sociales y en el campo ambiental”,
en et al, BErizonce R. - Pasurti J. (coord.), Tutela judicial del ambiente, Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 2015, ps. 259-281. Jorge W. PEyraNO, “Aspectos procesales del
funcionamiento del principio precautorio en materia ambiental”, en et al, BErizon-
cER. - Pasutti]. (coord.), Tutela judicial del ambiente, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
2015, ps. 283-295.

26 E] art. 1711 prevé ademas la accién preventiva para acceder a la justicia.
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En la época en la que el remarcable jurista Vélez Sarsfield re-
dact6 el Codigo civil no existian medios masivos de comunicacion,
Internet, adelantos informaéticos, servicios de comunicacién sateli-
tal y, las consecuencias negativas de este dinamismo como son los
dafios al ambiente y el consumismo desmedido.

Esta dindmica nos hace enfrentar como sociedad a nuevos de-
safios y, especificamente a los operadores juridicos, a definir e im-
plementar herramientas nuevas que superen los cldsicos atavios
propios de épocas que han sido superadas.

El nuevo Cédigo Civil exhibe de manera saludable la incorpora-
cién de postulados y preceptos ambientales elaborados por la doc-
trina y jurisprudencia ambiental argentina.

Sus normas plasman una adaptacién a nuevos hechos y realida-
des impensados para los juristas y ciudadanos del siglo diecinue-
ve, para los cuales la problemédtica ambiental no estaba en agenda.

El reto actual radica en la aplicacién plena de los principios
enunciados, a través de organismos especializados en la materia.

No solo los organismos con funcién ejecutiva deben aggiornar-
se y capacitarse, sino que también se demanda el disefio de orga-
nismos jurisdiccionales especializados para dar respuestas a los
problemas ambientales especificos.

Un decidido avance lo vemos en el derecho penal a través de
la creacién de Unidad Fiscal de Investigaciones del Medio Am-
biente* y, mds atn, en el d&mbito del maximo tribunal de justicia
de la Argentina con la designacién como Secretario de Juicios am-
bientales de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién al notable
especialista en la materia Néstor Cafferatta®.

En el derecho comparado se observan pronunciados avances,
como la creacién de los Tribunales ambientales de la Republica
de Chile. Ya se ven resoluciones estridentes en la materia, como la
resolucién adoptada con relacién a la afectacién de glaciares en la
zona de influencia de actividad del emprendimiento minero Pas-

27 www.mpf.gob.ar/ufima/

28 Ver Acordada 8/15 CSJN.
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cua Lama en el lado del territorio chileno (recordando que es un
emprendimiento binacional que también se desarrolla en el territo-
rio de la Republica Argentina)

Estos precedentes han sido objeto de anadlisis y estudio por la
CSJN, verbigracia, en la reciente resolucion de fecha 1 de septiem-
bre de 2015 (Vargas, Ricardo Marcelo ¢/ San Juan Provincia de p/
Dafio ambiental)

En definitiva, la incorporacién de los preceptos que posibilitan
la proteccién del bien juridico ambiental no sélo resulta saludable,
sino también necesaria.

Asimismo demandard en los distintos operadores juridicos la
obligacién de avocarse al estudio de las instituciones ambientales
novedosas para una adecuada y paulatina aplicacién, de forma tal
de asegurar el efectivo goce de los derechos y evitar la conculca-
cién de intereses relevantes de toda la comunidad.
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COMPETENCIA DEL JUEZ Y LEGITIMACION
EN MATERIA PROCESAL AMBIENTAL

Maria Candelaria Egea ”

Introduccioén

Me permito comenzar estas palabras transcribiendo las de Be-
nedicto XVI y Francisco, los Papas de la Iglesia Catélica, “Si ‘los
desiertos exteriores se multiplican en el mundo porque se han ex-
tendido los desiertos interiores’, la crisis ecolégica es un llama-
do a una profunda conversion interior... Vivir la vocacién de ser
protectores de la obra de Dios es parte esencial de una existencia
virtuosa, no consiste en algo opcional ni en un aspecto secundario

19

de la experiencia cristiana®”.

En estas palabras se reflexiona sobre la real causa de la des-
truccién que avanza sobre nuestro planeta, la soberbia que nos ha
ganado a los seres humanos, el apetito de crecimiento desmedido,
la codicia por los bienes materiales sin siquiera pensar que eso le
puede hacer dafio al otro, la ganancia a toda costa aunque signifi-
que aplastar a mi préjimo presente o futuro, la creencia de que se

Abogada UM, Miembro Titular del Instituto de Derecho Ambiental del Colegio
Publico de Abogados y Procuradores de la Segunda Circunscripcién Judicial de la
Provincia de Mendoza.

SanTo PADRE FrANCIsco, Carta Enciclica Laudato Si’sobre el cuidado de la Casa Comun del
24 /05/2015, con cita de la Homilia en el solemne inicio del Ministerio Petrino de Benedicto
XVI del 24/04/2005.



180 TeEMAS DE DERECHO PROCESAL

puede controlar la naturaleza cuando a cada dia nos demuestra que
es incontrolable.

Desde luego somos los responsables de lo que nos estd pa-
sando, y el Papa nos llama, empezando por los cristianos, pero
a todos los hombres de buena voluntad a cumplir desde nuestro
lugar la cuota (grande o muy pequeilita) en el cuidado de nuestra
casa grande, la Tierra.

Y desde nuestra profesién, en el Instituto de Derecho Ambien-
tal, nos ocupamos del andlisis de las normas juridicas que nos ayu-
dan a proteger el medio ambiente.

En este breve trabajo la intencién es destacar los aspectos par-
ticulares y los caracteres propios de dos institutos generales del
Derecho Procesal, en el marco del proceso cuyo objeto es la de-
fensa del Ambiente, dicho de un modo general, ya sea cuando se
trata de recomponer un dafio ambiental, individual o colectivo, o
cuando se trate de evitarlo o evitar su avance, mediante un ampa-
ro ambiental, pero sin adentrarnos en el amparo ambiental, que
serd tratado oportunamente.

Comienzo definiendo los institutos en forma genérica por va-
rias razones de gran importancia; la primera, de toda légica, es que
no es prudente hablar de tal o cual institucién sin saber qué es,
como se define, cudl es su naturaleza, y la segunda es que, como
los institutos tratados pertenecen al Derecho Procesal, recordar su
naturaleza evita que olvidemos que luego de los principios propios
del Derecho Ambiental, les son aplicables los principios generales
del Derecho Procesal.

Definir la naturaleza juridica de las instituciones nos permite
estudiarlas con toda facilidad, “localizarlas” en el universo juridi-
co, “individualizarlas” en el todo del derecho, comprender rdpida-
mente qué normas las rigen, qué principios las informan.

Conociendo la esencia juridica de un instituto, dificilmente nos
vamos a encontrar ante una “laguna del derecho”, pues aunque
no hallemos normas que directamente regulen su funcionamiento,
seguramente vamos a encontrar leyes andlogas, o principios gene-
rales de la materia o del derecho, que nos permitan solucionar el
conflicto juridico.
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Los aspectos propios de la materia ambiental tratados, surgen
en mayor medida de la abundante jurisprudencia de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién, que ha marcado los criterios rec-
tores de la materia en las dltimas décadas, sumando finalmente la
opinién doctrinaria de un autor, con una particular visién sobre el
tema, tomado como punto de partida para algunas reflexiones.

Dicho esto, pasamos al tratamiento de la competencia del juez
y la legitimacién procesal en materia ambiental.

Competencia del juez

Sobre la competencia, Roland Arazi, la define como “la medida
o el alcance de la jurisdiccién, es decir, el limite que la ley sefiala
para el ejercicio de la jurisdiccion a cargo de cada uno de los dis-
tintos érganos jurisdiccionales™ o como “la aptitud otorgada a los
jueces por la ley para conocer en causas determinadas segiin la
materia, grado, valor o territorio”.

Y en igual sentido, Lino Enrique Palacio la define como “la
capacidad o aptitud que la ley reconoce a un juez o tribunal para
ejercer sus funciones con respecto a una determinada categoria de
asuntos o durante una determinada etapa del proceso™.

Nos abocamos ahora, al tratamiento de la materia ambiental,
y sobre el particular, la legislacién nacional es muy clara, la Ley
de Politica Ambiental Nacional N° 25.675, en su art. 7° dispone:
“La aplicacién de esta ley corresponde a los tribunales ordinarios
segun corresponda por el territorio, la materia, o las personas. En
los casos que el acto, omision o situacién generada provoque efec-
tivamente degradacién o contaminacion en recursos ambientales
interjurisdiccionales, la competencia serd federal”.

ARrazi, Roland, Derecho Procesal Civil y Comercial, 2* ed., Rubinzal Culzoni, San-
ta Fe, 2004. Tomo I, p. 50.

Pavacio, Lino Enrique, Manual de Derecho Procesal Civil, 17* ed., Lexis Nexis -
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2003, p. 192.
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En el mismo sentido, el art. 32 de la LPA dispone: “La com-
petencia judicial ambiental serd la que corresponda a las reglas
ordinarias de la competencia...”.

Principio general y excepciones

Es decir, el principio general en materia de competencia proce-
sal ambiental es la competencia de los tribunales ordinarios de
cada provincia.

Las leyes de presupuestos minimos de proteccién, correspon-
den ser dictadas por el Congreso de la Nacién, por haber sido
facultado en el art. 41 de la Constitucién, que debe hacerlo “sin
que aquellas alteren las jurisdicciones locales”, al igual que la
llamada “legislacién de fondo” del inc. 12 del art. 75 de la Carta
Magna, por lo que debe ser aplicada por los tribunales locales de
las provincias, manteniéndose también aqui la jurisdiccién fede-
ral como excepcioén.

Esta excepcidn, que determina la competencia de los tribunales
federales, es la degradacion o afectacién de recursos ambientales
interjurisdiccionales, sin perjuicio de las excepciones a la jurisdic-
cién ordinaria ya consagradas por la Constitucién Nacional.

Determinacion

La excepcidn alude a una situacién de hecho y responde a la ra-
zonabilidad de la misma situacion, si el recurso degradado o afec-
tado corresponde a varias provincias, o a la Naci6n y una o mds
provincias, la competencia es federal (para determinar si es origi-
naria de la Corte se deberdn aplicar las pautas constitucionales).-

Por regla procesal, esta circunstancia ha de surgir ab initio de la
demanda incoada, pero cabe preguntarse si debera ser acreditada
de modo indubitado o si bastard con la razonable verosimilitud
del planteo sobre la interjurisdiccionalidad del recurso, y por otro
lado no ha de olvidarse que no todos los aspectos de la afectacion
del recurso aludiradn a su carécter interjurisdiccional, y en ellos ser
conservard la competencia de los tribunales ordinarios.
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En un reciente pronunciamiento de la Corte Suprema, sobre
una causa de larga data, se dividen las opiniones al respecto.

En la causa Asociacion Superficiarios de la Patagonia C/
Y.P.F. S.A. y otros S/ Dafio Ambiental (sentencia del 30/12/14)
las provincias de La Pampa y Neuquén oponen excepcién de
incompetencia total de la corte para expedirse respecto de las
peticiones de dafio ambiental que no revistan caracteristicas
de interjurisdiccionalidad y recaigan sobre la jurisdiccién de
la Provincia, por entender que el objeto del litigio se centra en
casos o situaciones de dafio ambiental colectivo local, que no
superan las fronteras de las Provincias respectivas, sin que re-
sulte suficiente justificativo el hecho que se considere a la Cuen-
ca Neuquina como una unidad geolégica comin, por tratarse de
una extension geogrdfica compartida.

En su actual composicién de cuatro ministros, en el conside-
rando 8° del voto mayoritario (compartido por Fayt, Highton del
Nolasco y Maqueda), la Corte expresé sobre la prueba del requisito
del art. 7° de la Ley de Ambiente: “Que esta Corte ha sentado una
amplia y conocida jurisprudencia en punto a esta cuestion, en vir-
tud de la cual, resulta necesario demostrar en estos casos con el
grado de verosimilitud suficiente que tal denuncia importa que ‘el
acto, omisién o situacion generada provoque efectivamente degra-
dacién o contaminacion en recursos ambientales interjurisdiccio-
nales’ (Fallos: 329:2316; 329:2469... causa ‘Flores Niriez, Roberto
Ramén ¢/ San Juan, Provincia de y otros s/ dafio ambiental’ sen-
tencia del 27 de agosto de 2013, entre otros).

Esta conviccién debe necesariamente surgir de los términos en
que se formule la demanda y de los estudios ambientales que se
acompanien como prueba, o en su defecto, de alguna otra eviden-
cia que demuestre la ‘verosimil afectacién de las jurisdicciones in-

29

volucradas’”.

El Dr. Ricardo Lorenzetti, en disidencia, emitié un Conside-
rando 8°, en el que dijo: “Que el elemento interjurisdiccional
debe surgir de modo claro e inequivoco de los hechos del caso,
no de la mera exposicién de la demanda, pero no cabe exigir
una prueba cientifica adicional, que justamente se producird
durante el proceso...
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Por el contrario, es jurisprudencia de esta Corte que para que
en ‘principio’ se configure el presupuesto del art. 7°, segundo pd-
rrafo, de la Ley General de Ambiente, sélo basta que en la expo-
sicion de los hechos en la demanda se observe que el dafio afecta
directamente un recurso interjurisdiccional...

El segundo pdrrafo del art. 7° de la Ley General del Ambien-
te estd inmerso dentro de un sistema que tiene como principios
fundantes la prevencion y la precaucién que resultarian aniqui-
lados si se exige una prueba de la efectiva degradacion o conta-
minacion interjurisdiccional al momento de la exposicion de los
hechos en la demanda. Asimismo y como sefiala el art. 32 de la
citada norma, el acceso a la jurisdiccion por cuestiones ambien-
tales no admitird restricciones de ningtin tipo o especie y el juez
interviniente podrd disponer todas las medidas necesarias para
ordenar, conducir o probar los hechos dafiosos en el proceso, a
fin de proteger efectivamente el interés general.

Destaco por sus fundamentos el voto en disidencia del Dr. Lo-
renzetti, y principalmente por aplicacién del principio precauto-
rio consagrado en el art. 4° de la Ley de Ambiente, que en consi-
deracién de la particular naturaleza de las cuestiones ambientales
atenua el requisito de estudios cientificos precisos sobre el tema,
por lo que no parece razonable que el tribunal los exija para de-
terminar su competencia.

La exigencia del voto mayoritario de que la conviccion surja
de los estudios ambientales que se acompafien como prueba,
o de otra evidencia que demuestre la verosimil afectacion de
las jurisdicciones involucradas, parece ser incongruente con el
principio precautorio, rector del Derecho Ambiental, se esta re-
quiriendo un nivel de certeza en una materia en la que la regla
es en muchos casos la incerteza.

Es acertada también la mencién que hace el Dr. Lorenzetti del
art. 32 de la LGA, sobre el acceso a la jurisdiccién sin restricciones,
aunque cabe recordar que las exigencias del voto mayoritario, ex-
cesivas para nuestro criterio, son sélo para la determinacién de la
competencia federal, salvando la regla general de la competencia
ordinaria, por lo que el acceso a la jurisdiccién no se veria restrin-
gido en los tribunales provinciales.
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No obstante, el sostenimiento del criterio mdés flexible del Dr.
Lorenzetti no debe llevarnos a pensar que la mera invocacién de la
eventual afectacién de un recurso interjurisdiccional nos apartaria
de la competencia de los tribunales ordinarios.

Competencia originaria de la CSJN

Otra excepcién al principio general de competencia ordinaria,
ya no establecida por la LGA sino por la propia Constitucion,
es la competencia originaria de la Corte, la que desde luego, es
restringida, destacando el criterio orientador de no revisién de
las normas o actos de autoridad emanados del derecho piblico
provincial, en clara defensa del federalismo, pues de los contra-
rio, nuestro maximo tribunal se constituiria en organismo revisor
directo de las leyes y actos administrativos de los Gobiernos Pro-
vinciales, en claro detrimento al orden normativo y en definitiva
a la seguridad juridica.

Sobre su competencia originaria en materia ambiental, de ca-
racter restrictivo, nuestro Supremo Tribunal viene aplicando al-
gunas pautas a lo largo de las dos tltimas décadas, a partir de la
reforma constitucional:

- No corresponde la competencia originaria de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién en una causa en la que se han
puesto en tela de juicio cuestiones concernientes al derecho
publico local y de competencia de los poderes locales, como
es la proteccién ambiental.

- Corresponde reconocer en las autoridades locales la facultad
de aplicar los criterios de proteccién ambiental que conside-
ren conducentes para el bienestar de la comunidad para la
que gobiernan, como asimismo valorar y juzgar si los actos
que llevados a cabo, en ejercicio de poderes propios, afectan
el bienestar perseguido.

- La competencia originaria de la Corte en razén de la materia
procede tan sélo cuando la accién entablada se basa “direc-
ta y exclusivamente” en prescripciones constitucionales de
cardcter nacional, ley del Congreso o tratados, de tal suerte
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que la cuestiéon federal sea la predominante en la causa.

- Noresulta acorde al régimen federal si, so capa de un derecho
lesionado, o no suficientemente tutelado o garantido, la Corte
pudiera traer a juicio a sus estrados a todos los actos adminis-
trativos, legislativos o judiciales de las provincias, invocando
su competencia originaria en razén de la persona®.

Jurisprudencia

Fueron aplicadas en la causa Eco - Clines Sociedad Anénima
¢/ Provincia de Mendoza s/ cobro de pesos (07/04/1999 - Fallos:
322:617), en la que la Corte continué con el criterio restrictivo en
torno a su competencia originaria, y rechaz6 su intervencién en
una demanda incoada contra la Provincia de Mendoza a fin de ob-
tener una indemnizacién por los presuntos dafos y perjuicios que
le habian ocasionado las decisiones del Ministerio de Ambiente y
Obras Piblicas, Direccién de Saneamiento y Control Ambiental, de
ese Estado local, por las que no se autorizaba la habilitacién de la
planta de tratamiento de residuos peligrosos que la empresa actora
estaba construyendo.

Con remisién al dictamen de la Procuradora Fiscal, el Tribu-
nal aclaré que su competencia originaria, en los casos en que una
provincia es parte, como lo establece el art. 117 de la Carta Magna,
procede cuando, a la distinta vecindad de la otra parte, se une el
carécter civil de la materia en debate, quedando excluidas aquellas
causas en las que a pesar de demandarse restituciones, compensa-
ciones o indemnizaciones de cardcter civil, tienden al examen y
revisién de actos administrativos, legislativos o judiciales de las
provincias en los que éstas procedieron dentro de las facultades
propias reconocidas por los articulos 121 y siguientes de la C.N.,
ya que para resolver la cuestion se tendria que examinar los ante-
cedentes del caso a la luz de la legislacién local y sus reglamen-
taciones, interpretdndolas en su espiritu y en los efectos que la
soberania local ha querido darles, todo lo cual no es del resorte de
la Corte Suprema.

4 Corte Suprema de Justicia de la Nacién; Secretaria de Jurisprudencia de la CSJN,

Derecho Ambiental, 1* ed., Buenos Aires, 2012, ps. 5 y 6.



DERECHO PROCESAL AMBIENTAL 187

En aplicacién de lo normado por los arts. 116 y 117 de la CN,
la Corte acepté su competencia originaria en la causa Aerolineas
Argentinas S.A. ¢/ Provincia de Buenos Aires y otro - 06/02/2003
Fallos 326:64, en la que la empresa actora promovié accién de-
clarativa en un Juzgado Federal de la provincia de Buenos Aires
contra la misma y el Estado Nacional, solicitando se pusiera fin
al estado de incertidumbre en el que se encontraba frente a los
demandados quienes se atribuian la jurisdiccién y competencia en
materia de control ambiental sobre la planta industrial ubicada en
las instalaciones del aeropuerto internacional de Ezeiza. Asi el tri-
bunal adhirié a lo expresado por el Ministerio Publico al contestar
la vista conferida, que expresé: “A mi modo de ver, la presente
accion declarativa de certeza corresponde a la competencia ori-
ginaria del Tribunal ratione personae. En efecto, toda vez que la
empresa actora dirige su pretensién contra la Provincia de Buenos
Aires y contra el Estado Nacional, entiendo que la tinica forma de
conciliar lo preceptuado por el art. 117 de la Constitucion Nacio-
nal respeto de las provincia, con la prerrogativa jurisdiccional que
le asiste a la Nacién (o a una entidad nacional) al fuero federal,
sobre la base de lo dispuesto en el art. 116 de la Ley Fundamental,
es sustanciando la accién en esta instancia (doctrina de Fallos:
305:441; 308:2054; 311:489 y 2725; 312:389 y 1875; 313:98 y 551,
317:746; 320:2567; 322:190; 323:702 y 1110, entre muchos otros).
En tales condiciones, opino que la presente demanda debe trami-
tar ante los estrados del Tribunal”.

Legitimacién procesal

Para comenzar con la segunda parte de este trabajo, se define
como legitimacion, a la “aptitud que tiene la parte para obtener un
pronunciamiento sobre el fondo de la cuestién en un caso concreto®”.

5 Araz, Roland, op. cit., p. 116.
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Legitimacion activa

Aquf la norma positiva rectora es el Art. 43 parrafo segundo de
la Constitucién Nacional, que expresa: “Podrdn interponer esta ac-
cién contra cualquier forma de discriminacién y en lo relativo a los
derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y
al consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva en
general, el afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que
propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que deter-
minard los requisitos y formas de su organizacion”.

Y como regulatoria de esa disposicién en materia ambiental,
la Ley General de Ambiente N° 25.675 en su Articulo 30, prevé:
“Producido el dafio ambiental colectivo, tendrdn legitimacién para
obtener la recomposicién del ambiente dafiado, el afectado, el De-
fensor del Pueblo y las asociaciones no gubernamentales de defen-
sa ambiental, conforme lo prevé el articulo 43 de la Constitucion
Nacional, y el Estado nacional, provincial o municipal; asimismo,
quedard legitimado para la accién de recomposicion o de indem-
nizacion pertinente, la persona directamente damnificada por el
hecho darfioso acaecido en su jurisdiccion.

Deducida demanda de dafio ambiental colectivo por alguno
de los titulares sefialados, no podrdn interponerla los restantes, lo
que no obsta a su derecho a intervenir como terceros.

Sin perjuicio de lo indicado precedentemente toda persona po-
drd solicitar, mediante accién de amparo, la cesacién de activida-
des generadoras de dafio ambiental colectivo”.

Destaco un comentario doctrinario efectuado hace ya varios
afios, recientemente a la reforma constitucional: “El legislador de-
berd, entonces, disefiar los limites de esa legitimacion que, a nues-
tro juicio, debe buscar el equilibrio en un punto medio entre los
extremos recién resefiados: debe ser tan amplia como para cumplir
el objetivo tutelar, pero limitada a quienes realmente reciben el
impacto de un potencial dafio... el registro de asociaciones autori-
zadas para ejercer una suerte de accion colectiva no debe limitarse
a grupos ecologistas militantes sino que debe contemplar las enti-
dades con mds prestigio del pais y, atin, las del sector productivo,
porque el medio ambiente no debe ser patrimonio de unos pocos
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sino una preocupacion de todos. Pensamos, en definitiva, que una
solucion integral a la problemdtica procesal del medio ambiente,
y al problema concreto de la legitimacion activa, debe encontrarse
en el tratamiento sistemdtico de una ley de amparo que contemple
todos los casos y, en especial, el amparo colectivo®.

Algunos de estos deseos han sido contemplados por la legisla-
cién, aunque continua siendo materia pendiente la ley nacional de
amparo, principalmente para la doctrina que considera que la ley
N° 16.986 ha sido parcialmente derogada por el art. 43 de la Cons-
titucién Nacional.

El art. 30 de la ley de ambiente, en su primera parte reitera las
disposiciones del art. 43 de la Carta Magna sumando a los legiti-
mados al Estado Nacional y a los Estados Provinciales y Municipa-
les, lo que es, sencillamente, una consecuencia de nuestro estado
de derecho republicano y del reconocimiento de los mismos como
personas juridicas de caracter publico.

No obstante, califico muy acertada la mencién que hace la ley,
aunque parezca innecesaria, pues destaca, que mads alld de la am-
plia legitimacién que encontramos en la materia, el principal de-
fensor del ambiente sano y equilibrado y garante del cumplimiento
y respeto de las normas del derecho ambiental ha de ser siempre la
Nacion, las Provincias y las Municipalidades.

Asi podemos mencionar la causa Estado Nacional ¢/ Provincia
de Corrientes E. 172 XLVI - 12/11/2010, en la que la Corte hizo
lugar al amparo solicitado por el Estado Nacional, condenando a
la Provincia accionada a entregar al actor los expedientes adminis-
trativos acompaiiados en copia certificada, a los efectos de que, en
el plazo de noventa (90) dias corridos, valorara si las obras con-
cernientes al “Proyecto Productivo Ayuf Grande” se encontraban
alcanzadas por las previsiones contenidas en los articulos 7° al 13
del Estatuto del Rio Uruguay de 1975. Suspendiendo por dicho
plazo las obras proyectadas, con importantes consideraciones so-
bre la legitimacién.

6 DaLLa Via, Alberto Ricardo y Garcia LEma, Alberto Manuel, Nuevos Derechos y
Garantias, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2008, Tomo II, p. 77.
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En el Considerando 1°, sostuvo: “Que a fs. 264/279 el Estado Na-
cional promueve accion de amparo en los términos de los articulos
41 y 43 de la Constitucion Nacional, de la ley 16.986 y del articulo
30 de la ley 25.675 General del Ambiente, contra la Provincia de
Corrientes, a fin de que cese en su actitud omisiva y le haga entre-
ga de todos los antecedentes e informes, incluidos los estudios de
impacto ambiental, relacionados con el proyecto de construccion
de una represa sobre el Arroyo Ayuli, situado en las proximidades
de la localidad de Mercedes de dicha provincia, a los efectos de
que las dreas competentes del Estado Nacional puedan expedirse
acerca de su viabilidad, pues (segiin afirma) una modificacion en
el curso, caudal o calidad de las aguas del Rio Uruguay podria
generar responsabilidad internacional de la Reptublica Argentina
en virtud del eventual incumplimiento del Estatuto del afio 1975,
suscripto con el gobierno de la Reptiblica Oriental del Uruguay...”.

Tras el cuestionamiento hecho por la provincia demandada de
la legitimacién del Estado Nacional, en virtud de considerar que
el amparo ha sido instituido como garantia a favor de los indivi-
duos y no como remedio para ser utilizado por uno de los poderes
del estado. La Corte se pronuncié en el Considerando 7°: “En tal
sentido cabe puntualizar que el amparo, en situaciones vincu-
ladas con individuos, puede tener por objeto la salvaguardia de
derechos fundamentales garantizados por la Constitucién, pero
que ello no es un requisito esencial del amparo relacionado con
este particular dmbito, en el cual interesa, ante todo, la tutela de
las facultades conferidas por la Constitucion a los érganos que
ella crea (Fallos: 307:2249).

En efecto, en el sub examine el Poder Ejecutivo Nacional in-
terpuso esta accién en cumplimiento de la obligacién legal que le
impone el Estatuto del Rio Uruguay de 1975, aprobado mediante
la ley 21.413, de informar al Estado co-riberefio, por intermedio de
la Comisién Administradora del Rio Uruguay (CARU), de la exis-
tencia de cualquier tipo de obra o aprovechamiento de las aguas
del rio, que pueda llegar a tener entidad suficiente para afectar
su calidad. De alli la legitimacion que le asiste para interponer
esta accién, a los efectos de encontrar medios expeditos de tutela
jurisdiccional, tendientes a remover los obstdculos indebidos que
los funcionarios locales han opuesto (como a continuacion se es-
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tablecerd) a su actividad destinada a “valorar” si se configuran
los supuestos indicados que tornarian exigible la comunicacion en
cuestion.

Cabe recordar que esta Corte ha dicho que no podia pensarse
que los jueces nacionales careciesen de jurisdicciéon para ampa-
rar a los agentes del Presidente de la Reptblica en el desemperio
de sus comisiones, pues quedaria desarmado el poder nacional
para el cumplimiento de sus atribuciones constitucionales (Fallos:
7:457; 307:2249)”.

En efecto, seria escandaloso que en un estado de derecho repu-
blicano, con amplias garantias y medios judiciales idéneos para la
defensa del derecho al ambiente sano de los ciudadanos, el Estado,
en cualquiera de sus niveles, no pudiese utilizar dichos medios y
garantias para remover los obstdculos al cumplimiento de su fun-
cién de velar por el derecho de sus habitantes.

Sobre la legitimacién de los Estados provinciales, consideracio-
nes importantes se han efectuado en el reciente pronunciamiento
de la Corte en la ya citada causa Asociacion Superficiarios de la
Patagonia c/ Y.P.F. S.A. y otros s/ Dafio Ambiental (30/12/14), si
bien el caso no se trata de una accién de amparo, sino de un proce-
so de conocimiento.

Las provincias de La Pampa y Neuquén que intervienen como
terceros voluntarios en los términos del art. 90 del C.P.C.C.N, con-
testando la citacién ordenada expresando que no adhieren a la po-
sici6on adoptada por las partes en el conflicto, pues afirman que
comparecen al proceso a fin de ejercer una “pretensién propia”,
distinta a la formulada por la parte actora en la causa y, a su vez,
a las sostenidas por las demandadas. Sosteniendo que la posicién
mas adecuada por “su legitimacién para obrar segtin sus intereses y
potestades publicas que detenta o representa”, no coincidentes con
los propios de las partes principales, es la de tercero auténomo,
principal o excluyente, en una posicién diferenciada o “categoria
atipica” que les permita ejercer de manera mas amplia o enérgica
la defensa de sus propios intereses.

Al respecto, en el considerando 4° (pronunciamiento undnime
de los actuales cuatro miembros del Supremo Tribunal), la Corte
expreso: “... a fin de encuadrar correctamente el emplazamiento
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procesal de las Provincias, corresponde hacer lugar a la pretensién
de modificar su situacién, para reconocerles en el expediente en
curso una posicion atipica, extraordinaria o anémala, de “tercero
autonomo o principal”.

Se trata de esta forma, de instrumentar en el proceso el reco-
nocimiento al amplisimo campo de accién que ha sido puesto en
manos de la gestion ptblica provincial por los articulos 41, 121 y
124 de la Constitucién Nacional, en materia de poder de policia
ambiental y, en especial, de control y fiscalizacion de la actividad
hidrocarburifera, y de prevencion y recomposicion de la contami-
nacion, cualquiera sea el cardcter local o interjurisdiccional de la
misma”. Reconociendo finalmente a las Provincias el cardcter de
“terceros auténomos o principales”.

Acerca de las particulares facultades que la ley 25.675 concede
a quienes participan en cardcter de terceros en un proceso donde se
ventilan cuestiones ambientales, la Corte en la causa Scroeder, Juan
y ots. ¢/ Buenos Aires, Provincia de y ots. s/ Dafio Ambiental.

A fs. 527/543 se present6 la “Cdmara Unién Pesquera Artesa-
nal y Comercial de Ingeniero White Puerto Rosales y Bahia Union”,
a fin de tomar participacién en autos y solicité que se informe so-
bre el estado de contaminacién de la Ria y la Cuenca de la Ria de
Bahia Blanca y de las demds cuencas fluviales y maritimas a las
que se extiende (el Rio y la Cuenca del Rio Colorado y la Cuenca
del Rio Negro) y, en su caso, la recomposicion integral del medio
ambiente afectado.

Dirigié nuevas pretensiones contra la Provincia de Buenos Ai-
res, el Organismo Provincial para el Desarrollo Sustentable, el Es-
tado Nacional - Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable
y el Consejo Federal de Medio Ambiente, y peticioné que se cite
como tercero al juicio al Defensor del Pueblo de la Provincia de
Buenos Aires, al Defensor del Pueblo de la Nacién, a las provincias
de Rio Negro y La Pampa, al Consorcio de Gestién del Puerto de
Bahia Blanca, a la Universidad Nacional del Sur, al Ente Nacional
Regulador del Gas (ENARGAS) y al Organismo de Control de Ener-
gia Eléctrica de la Provincia de Buenos Aires.

Ademds, requirio al juez federal que se declare incompetente
por entender que la causa corresponde a la jurisdiccién origina-
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ria de esta Corte, al ser parte la Provincia de Buenos Aires y el
Estado Nacional, e intervenir como terceros las provincias de Rio
Negro y La Pampa.

A fs. 553 El juez federal la tuvo por “parte”, decision que fue
cuestionada por la actora (ver recursos de fs.572/577), en cuanto
consideré que la participacion de la Cdmara podia admitirse en
calidad de “tercero” pero no de “parte”, de conformidad con los
articulas 90 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién y
30 de la ley 25.675.

En el considerando 4° la Corte valora la conveniencia y eco-
nomia procesal que implica la intervencién de los terceros en las
cuestiones que pueden atenerles, mdxime en el tema de los dafios
al ambiente. Pero ello carece de entidad suficiente para despla-
zar al Principio Dispositivo, absolutamente vigente atin en materia
ambiental, pues se pretendi6 alterar el contenido objetivo y sub-
jetivo dado por el demandante a la pretensién que ha promovido.
El tribunal dijo: “pues Ia condicién del demandante como tinico
titular activo de la relacién juridica procesal le confiere la absolu-
ta disponibilidad de su pretension, constituyendo las decisiones
discrecionales que adoptare, con las salvedades reconocidas por
el propio ordenamiento procesal, un Iimite infranqueable que des-
echa de plano todo intento -de parte del tribunal o de cualquier
tercero- de imponerle coactivamente la obligacion de litigar contra
un sujeto que deliberadamente no ha escogido o por un objeto que
es ajeno a su interés declarado”.

La Corte no deja sin esclarecer que esta limitacién al rol de los
terceros en el proceso no constituye un impedimento a su partici-
pacién, ni mucho menos implica negar su legitimacién, sino que
constituye una limitacién cualitativa sobre qué actuaciones se pue-
den efectuar cuando la intervencién se hace en carécter de tercero,
en un proceso de estas caracteristicas. Asi, en el Considerando 6°
dispone: “Que la conclusién alcanzada con respecto a la admisibi-
lidad de la ampliacién de demanda, no conlleva a denegar la par-
ticipacion en el sub lite requerida por la “Cdmara Unién Pesquera
Artesanal y Comercial de Ingeniero White Puerto Rosales y Bahia
Unién”, pues una decisién en ese sentido frustraria las faculta-
des procesales reconocidas por la ley 25.675, en cuyo régimen estd
tipicamente reglada la intervencién como terceros de los sujetos
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legitimados cuando se trata de un proceso promovido con anterio-
ridad por otro de los titulares habilitados (articulos 30, 31 y 32).

La opinién de Leonardo Fabio Pastorino

Parédgrafo aparte merece la particular opinién del autor en
la materia, pues expresa una interesante critica a las disposiciones
de la Ley de Ambiente sobre la legitimacién de las asociaciones y
el rol de los terceros.

Sobre la cuestién de las asociaciones, Pastorino dice: “Tam-
poco debe limitarse la participacién de las asociaciones como lo
establece el art. 30 de la ley con la remision al art. 43 de la Cons-
titucion, exigiendo una ley que regule su participacién. Creo que
este aspecto de la ley es inconstitucional con fundamento en el
art. 41 de la propia Carta Magna. A favor de esta interpretacion
puede citarse el art. 32 de la misma ley cuando establece que “el
acceso a la jurisdiccion por cuestiones ambientales no admitird
restricciones de ningtin tipo o especie”. En definitiva, la accion de
amparo colectivo y la accion de recomposicién del dafio ambiental
son dos acciones diferentes. Una, como el amparo tradicional, es
una via expedita, breve para restablecer derechos constitucionales
garantizados, la otra una accién de conocimiento para fijar la res-
ponsabilidad por el dafio causado™.

Y por tdltimo, el autor expresa su pensamiento critico sobre el
alcance dado a las facultades de los terceros en los procesos am-
bientales, en los que, como ya se dijo, también prevalece el prin-
cipio dispositivo que limita cualitativamente el actuar de quienes
(halldndose legitimados in abstracto en un conflicto concreto) in-
tervienen como terceros por encontrarse ya iniciado el proceso, no
pudiendo variar la plataforma factica de la Litis por aplicacién del
mencionado principio, tal como ha sido acogido por la Corte Su-
prema en el caso Schréoeder ut supra.

7 PasTORINO, Leonardo Fabio, EI dafio al ambiente, Lexis-Nexis, Buenos Aires, 2005,

p. 252.
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Contintda diciendo: “Por lo tanto la ley yerra en el planteamien-
to de los legitimados activos y pasivos, manteniendo un esquema
demasiado cldsico. En esta linea es muy criticable la solucién de
todo el art. 30, y en especial el vacio en que se ha dejado la par-
ticipacion de todos ellos si deben actuar como terceros. Es que, si
bien el esquema de la legitimacién activa es amplio, deberia haber
sido otorgado para ejercerlo en forma concurrente y no alternada.

Las deficiencias de la ley se comprueban ya con los primeros
casos tratados. En “Barragdn José vs. Autopistas Urbanas S.A.”,
una amplia convocatoria del juez por edictos y medios masivos
de comunicacion para que vecinos, autoridades o asociaciones se
integrasen a la Litis, fue tildada de “Instigacion a demandar”...
se puede afirmar que la ley deberd cambiarse para respaldar este
tipo de innovaciones de los jueces que deben disefiar un nuevo
tipo de proceso.

Es de lamentar que no se haya tenido en cuenta un antecedente
bastante logrado como el del Cédigo Procesal fueguino, que regula
mejor la participacion de los distintos interesados haciendo mds
justo el alcance de la sentencia erga omnes. Iniciada una deman-
da este cuerpo procesal manda publicarla en un diario para que
todos los que se enteren puedan sumarse a la accién™.

Este iltimo punto nos debe llamar a la reflexién sobre los alcan-
ces que tal modificacién podria llegar a tener, sin dejar de tener en
cuenta la especialisima naturaleza de la materia y la frecuente opo-
nibilidad erga omnes de las sentencias sobre la materia ambiental.

En una postura més moderada, y a mi criterio acertada, la Cor-
te Suprema en la causa Schréeder, en ejercicio de la facultad de
direccién del proceso que al tribunal le concede expresamente el
art. 32 de la Ley 25.675, destaca que la misma debe ser ejercida
con particular rigurosidad. Interpretdndola y valordndola en el
marco del equilibrio y la razonabilidad, a fin de no desnaturalizar
los procesos por cuestiones ambientales, teniendo presente que las
especialisimas particularidades que los definen, propias de la na-
turaleza misma de los conflictos cuestionados, no les hacen perder

8 PASTORINO, Leonardo Fabio, op. citada, p. 253.
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su esencia de litigios: “el Tribunal debe ejercer con rigurosidad
las facultades ordenatorias del proceso que expresamente le reco-
noce el articulo 32 de la ley 25.675, pues la circunstancia de que
en actuaciones de esta naturaleza hayan sido morigerados ciertos
principios procesales y, en general, se hayan elastizado las formas
rituales, no configura fundamento apto para permitir en esta cla-
se de asuntos la introduccion de peticiones y planteamientos que
se aparten de reglas procedimentales esenciales que, de ser ad-
mitidos, terminarian por convertir a este proceso judicial en una
actuacién andrquica en la cual resultaria frustrada la jurisdiccion
del Tribunal y la satisfaccion de los derechos e intereses cuya tute-
la se procura”, fundamento ya expresado en “La Pampa, Provincia
de ¢/ Mendoza, Provincia de s/ Accién Posesoria de Aguas y Regu-
lacién de Uso” Fallos: 332:582.

La introduccién de modificaciones como la propuesta por el
autor que autoricen u ordenen al juez tales medidas podria facil-
mente acabar en las situaciones andrquicas que la Corte menciona,
dificultando la satisfaccion de los derechos cuya tutela se persigue
y desnaturalizando los pleitos judiciales que perderian su normal
dualidad de actor-demandado (con las facultades acordadas a los
terceros en los cédigos de procedimiento y en la ley 25.675) trans-
formédndose en cuestiones complejas e interminables.

Por lo que el limite en la participacion en las acciones por dafio
ambiental colectivo establecido en el art. 30 de ley, analizado en
forma armoénica con las especiales -y muy amplias- facultades con-
cedidas al juzgador en el art. 32 permiten el normal desarrollo de
esta clase de procesos, y la contemplacién de los numerosos y va-
riados intereses que en algunos casos pueden estar en juego, siendo
claro ejemplo del uso de tales facultades la legitimacién que fue
dada por la Corte a las Provincias de La Pampa y Neuquén en la
causa antes citada, de una “posicion atipica, extraordinaria o ané-
mala, de ‘tercero auténomo o principal’”.

Legitimacién pasiva

La determinacion del responsable del dafio ambiental estd zan-
jada por el texto del art. 31 de la Ley de Ambiente, que dispone: “Si
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en la comisién del dafio ambiental colectivo, hubieren participado
dos o mds personas, o no fuere posible la determinacién precisa
de la medida del dafio aportado por cada responsable, todos serdn
responsables solidariamente de la reparacién frente a la sociedad,
sin perjuicio, en su caso, del derecho de repeticién entre si para
lo que el juez interviniente podrd determinar el grado de respon-
sabilidad de cada persona responsable. En el caso de que el dafio
sea producido por personas juridicas la responsabilidad se haga
extensiva a sus autoridades y profesionales, en la medida de su
participacion”.

El texto legal trata supuestos especiales de pluralidad de suje-
tos y de personas juridicas, aunque éste dltimo suele ser el caso
mads frecuente pues generalmente las causantes de dafio ambiental
colectivo son empresas explotadoras de recursos naturales.-

Tanto en su primer apartado sobre la pluralidad de sujetos,
como en su ultima parte, sobre las personas juridicas, el articulo
ha merecido criticas de Pastorino®.

Acerca de la primera cuestion, dijo: “Creo que acd también la
redaccion contiene fuertes contrasentidos. Si dos sujetos han parti-
cipado en la comisién del dafio, pero no puede establecerse en qué
medida contribuyeron cada uno, el articulo impone la solidaridad
v la posibilidad de repetir a favor de quien efectivamente respon-
de, para lo cual el juez debe establecer el grado de responsabilidad
de cada uno. La contradiccion pasa porque efectivamente se debio
probar que ambos o mds sujetos participaron efectivamente en la
generacién del dafio, y evidentemente deberdn surgir elementos
de la causa para que el juez pueda determinar el grado de res-
ponsabilidad. Entonces, ;por qué no se establecié simplemente
que los causantes del dafio sean solidariamente responsables para
favorecer la recomposicion atacando directamente al sujeto mads
solvente y dejando de lado el requisito referido a la imposibilidad
de establecer en qué medida contribuyeron?”.

La disposicién parece incongruente por insuficiente con un
sistema legal que busca ser fuertemente tuitivo y protectorio del

9 PasTORINO, Leonardo Fabio, op. citada. p. 254.
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derecho al ambiente, y en consecuencia del ambiente en si mismo
con relacién a las personas, pues una responsabilidad en principio
simplemente mancomunada, torna atin mas vulnerable el derecho
a la reparacion, incrementando la probabilidad de que las senten-
cias no sean nunca cumplidas o deban serlo por responsables o
coparticipes insolventes.

Maéxime si tenemos en cuenta la particularidad de nuestra ma-
teria, en efecto, un ecosistema productivo dafiado dificilmente
puede “volver” al estado anterior, y desde un enfoque juridico, que
poco a poco va poniendo el foco de andlisis en el dafio injusta-
mente sufrido, centrdndonos en el sujeto pasivo del dafio y desde
allf dirigir la normativa hacia la proteccién de la victima (que en
muchos casos es una poblacién) y no hacia la conservacion del
patrimonio del responsable.

La responsabilidad deberia ser en principio solidaria, asegu-
rando la recomposicién del dafio y eventualmente la indemniza-
cién integral, dejando salvo el derecho de los legitimados pasivos
a probar los grados de participacion en las acciones de repeticién
correspondientes.

Realizando una comparacién con la normativa rectora de la
proteccién de las relaciones de consumo, el otro derecho de inci-
dencia colectiva por excelencia -junto a la proteccién del ambien-
te- traigo a examen el texto del art. 40 de la ley 24.240 de Defensa
de los Consumidores y Usuarios (en redaccién de la ley 24.999),
el mismo establece la responsabilidad solidaria del productor, el
fabricante, el importador, el distribuidor, el proveedor, el vendedor
y quien haya puesto su marca en la cosa o servicio, cuando el dafio
provenga del riesgo o vicio de la cosa, mostrandonos un claro ejem-
plo de régimen altamente protectorio, con un factor de atribucién
objetivo y una responsabilidad en principio solidaria.

Finalmente, Pastorino critica también la dltima parte del art.
31 de la Ley de Ambiente, que establece la responsabilidad de las
personas juridicas y sus érganos. Dice: “La disposicién no sélo
parece una interpolacién de origen penal, sino que obliga a con-
siderar en el proceso a la persona juridica y a cada una de sus au-
toridades o personas que hacen parte de sus organos de gobierno
como si fueran dos sujetos diferentes cuyo grado de responsabili-
dad hay que determinar”.
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Compartiendo la critica de Pastorino, la ley en lugar de consa-
grar un principio de solidaridad, ya sea con el fin de garantizar la
recomposicién ambiental o la reparacién integral o con una finali-
dad simplemente sancionatoria, agrega también aqui la dificultad
de probar la medida de la participacién de cada uno.

Al respecto, creemos mads razonable no olvidar cudl es en nues-
tro derecho la regla que marca la inoponibilidad de la personalidad
juridica, y en consecuencia la responsabilidad o la imputabilidad
de los actos realizados por la misma, directamente a las personas
fisicas que se encuentran “detrds” de la persona juridica, que es
el art. 54 in fine de la Ley 19.550: “La actuacién de la sociedad
que encubra la consecucion de fines extrasocietarios constituya
un mero recurso para violar la ley, el orden piiblico o la buena fe
o para frustrar derechos de terceros, se imputard directamente a
los socios o a los controlantes que la hicieron posible, quienes res-
ponderdn solidaria e ilimitadamente por los perjuicios causados”.

Horacio Roitman nos explica claramente en qué consiste la
institucién: “Se trata de una especie de sancion de ineficacia de
los actos juridicos que se configura ante un acto juridico vdlido
en el que, por disposicion expresa de la ley, la falta de cum-
plimiento de algin requisito establecido, permite a un tercero
interesado ignorar la existencia del negocio juridico realizado
(sociedad), y a las partes les impide ejercitar pretensiones ju-
ridicas dirigidas hacia este tercero protegido por el legislador,
fundadas en el acto juridico celebrado.

O sea que en un caso de inoponibilidad las partes no pueden
fundar eficazmente en su negocio una pretension dirigida contra
el tercero o, examinado desde el punto de vista del tercero, el acto
serd inoponible cuando éste pueda actuar juridicamente como si el
acto no se hubiera realizado ™.

De las clases de inoponibilidad societaria existente, la que se
darfa en el caso de la responsabilidad ambiental de la sociedad
serfa la llamada inoponibilidad activa directa, que es, en pala-
bras de Roitman “aquella dispuesta a favor de los acreedores de

10 Rorrman, Horacio, “Ley de Sociedades Comerciales Comentada”, La Ley, Buenos
Aires, 2006, tomo I, p. 695.
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la sociedad. Se extiende al socio o controlante la responsabilidad
de obligaciones contraidas por la sociedad frente a terceros y que
ésta, por una u otra razon, no estd en condiciones de cumplir”™*.

Ahora bien, la ley 25.675 en su art. 31 dice que la res-
ponsabilidad se hace extensiva a sus “autoridades y profesiona-
les en la medida de su participacién”, hemos de preguntarnos
entonces si por “autoridades” podemos entender a los “socios y
controlantes” del art. 54 de la ley 19.550, por supuesto que si los
socios trabajan en la empresa como “autoridades” desempefiando
funciones jerdrquicas en la misma, resultaran encuadrados per-
fectamente en la disposicién legal, pero los accionistas que no
se desempefian en la empresa o los que son personas juridicas,
deberén ser responsabilizados, creemos, echando mano a las dis-
posiciones de la ley de sociedades.

Asimismo corresponde preguntarnos ;quiénes son los “pro-
fesionales” responsables para la ley 25.6757, podemos afirmar que
ellos estarian al margen del art. 54 de la ley de sociedades, salvo
que fuesen también accionistas. La ley de Politica Ambiental pa-
rece referirse a los profesionales contratados, generalmente depen-
dientes, de las empresas causantes del daflo ambiental, que con sus
acciones u omisiones hayan causado el dafio ambiental de acuerdo
a las reglas ordinarias de la causalidad adecuada, serdn ellos los
expertos en seguridad e higiene industrial, los ingenieros y demas
profesionales que con su asesoramiento técnico no hayan evitado
que la actividad del establecimiento dafie el medio ambiente. Y
sin desestimar que, en algunos casos, la actividad de los asesores
letrados de las empresas podrd quedar encuadrada en el texto legal
si contribuyeron con el dafio o procuraron su impunidad.

Sobre el art. 54 de la LSC también es importante analizar qué se
entiende por “actuacién de la sociedad”, Roitman nos habla de las
interpretaciones que el texto legal ha merecido: “No es imprescin-
dible la existencia de una pluralidad de actos concatenados y de
realizacion permanente. Basta con un solo acto para que se confi-
gure la ‘actuacién’ que menciona la 2¢ parte del art. 54 LS.

11 RorrmaN, Horacio, op. cit., tomo I, p. 696.
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Se tratard siempre de una cuestion de ponderacién en cada
caso concreto para determinar si la actuacion tiene la fuerza sufi-
ciente como para violentar los intereses tutelados por la norma’?.

Como dice el autor, se deberd analizar cada caso para deter-
minar en qué ha consistido la actuacién de la sociedad causante
del dafio ambiental o tendiente a eludir la responsabilidad patri-
monial de la persona juridica por tal dafio.

Y por iltimo, el texto del art. 54 in fine de la LSC es per-
fectamente compatible con la ley 25.675, pues el dafio al medio
ambiente, a los ecosistemas, a la salubridad o a la disponibilidad
del recurso hidrico, siempre van a constituir fines extrasocietarios
(pues no pueden constituirse vdlidamente sociedades comerciales
con objeto ilicito), violacién de la ley (y de la Constitucién Nacio-
nal también) y en consecuencia del orden ptblico y la buena fe, y
por supuesto frustrardn los derechos de terceros, desde el derecho
al ambiente sano y a la salud del que gozamos todos los habitantes
(art. 43 CN) hasta los perjuicios econémicos concretos que se pue-
dan ocasionar, por ejemplo, a productores agropecuarios.

De lo dicho podemos concluir que la Ley de Politica Am-
biental Nacional propone un sistema de legitimados activos bas-
tante amplio, garantizando asi la defensa judicial del ambiente,
mostrando sin embargo algunas deficiencias en el sistema de legi-
timados pasivos, que pueden dificultar la percepciéon de la indem-
nizacion integral y, lo que es peor, la recomposicién del ambiente
dafiado, que en el Derecho Ambiental es prioritario sobre indemni-
zacion sustitutiva.

12 RorrMan, Horacio, op. cit., tomo I, p. 710.
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LA VINCULACION ENTRE LA ACCION PENAL Y CIVIL
DE DANOS EN EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL

Pascual E. Alferillo

I. Introduccién

Larelacion juridica entre la accién penal y la civil vinculada con
la punicién y el resarcimiento de los dafios producidos a la persona
en su integridad psicofisica y social como asimismo en la esfera
patrimonial, es un tema que la praxis judicial fue denunciando
anacronismos que llevaban inexorablemente a pronunciamientos
tardios con el consabido perjuicio para las victimas.

Ello motivo pronunciamientos jurisdiccionales que procuraban
dar una solucién sistematica y justa que no se aferrara al dogmatis-
mo del Cédigo Civil. Asi se estudio y juzgé, la validez constitucio-
nal de la prejudicialidad penal en sede civil poniendo en crisis la
solucién cuasi sacramental dada por el Cédigo Civil por no respon-
der a las necesidades de justicia de los tiempos contemporédneos'.

AvreriLLO, Pascual Eduardo, “Flexibilizacién de la prejudicialidad penal”,
RCyS 2002, 287; “El derecho a obtener sentencia civil en plazo razonable como
Derecho Humano fundamental”, RCyS 2005, 459-LLBA 2005 (diciembre), fallo
Comentado: Cdmara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Azul, Sala II
(CCivyComAzul) (Salall), 25/3/2004, P., ].C. y otros; “La Constitucién Nacional y
el Derecho de Dafios”, RCyS 2011-1V, 31, etc.
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A la par, el pormenorizado estudio de los presupuestos de la
responsabilidad indujo a esclarecer la diferencia entre el nexo de
causalidad y la culpa; y con ello, a precisar el contenido de la sen-
tencia penal que hacia prejudicialidad en sede civil.

Finalmente, atrap6 la atencién de esta relacién, la sancién de
la Ley 24.316 (Adla, LIV-E, 1400) donde se introdujo en el Titulo
12 del Cod. Penal, la figura de la “Suspension del juicio a prueba”
en el art. 76 bis, dado que ello tenia directa influencia en el resar-
cimiento que se procuraba mediante el ejercicio de la accién civil.

Este breve repaso por preocupaciones anteriores a la sancién
del Cédigo Civil y Comercial, motiva la realizacién de estas breves
reflexiones relacionadas con la regulacién dada por el mismo a la
problemadtica que se desprende de la vinculacién entre la accién
penal y la civil cuando se trata de punir y resarcir dafios.

La temdtica objeto de investigacién es regulada por el Cédigo
Civil y Comercial en el Libro Tercero “Derechos Personales”, en su
Titulo V “Otras fuentes de las obligaciones” dentro del Capitulo 1
“Responsabilidad civil”, en la Seccién 11° “Acciones civil y penal”.

II. La independencia de la accién civil de la penal

I1.1. Ejercicio independiente de la accion civil de la penal

El principio general estd regulado en el art. 1774 CCyC, en el
cual se expresa que “la accion civil y la accién penal resultantes
del mismo hecho pueden ser ejercidas independientemente. En
los casos en que el hecho dafioso configure al mismo tiempo un
delito del derecho criminal, la accion civil puede interponerse ante
los jueces penales, conforme a las disposiciones de los cédigos
procesales o las leyes especiales”.

En su primer pdrrafo la norma regula que de un mismo
hecho lesivo puede derivarse la posibilidad de ejercer en forma
independiente, de la accién civil de la penal. Ello es tradicién en
nuestro plexo juridico.

El principio de independencia de las acciones plasmado en la
norma parece imponer la separacién de las jurisdicciones, con la
consecuencia de que s6lo los tribunales civiles podrian entender
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en las acciones de dafios y perjuicios. Pero ello no es asi, por
cuanto si se observa la cuestién con detenimiento, el principio
no es incompatible con el reconocimiento de que los jueces del
crimen tengan atribuciones para conocer también en la accién civil
como es autorizado en la misma norma dado que la independencia
de las acciones no se opone a que un mismo juez sea competente
para entender en ellas.

I1.2. La reclamacion civil en sede penal

En nuestro pafs, la doctrina penalista pugné insistentemente
para que se reconociera a los jueces penales jurisdiccién sobre
la cuestién resarcitoria civil. En favor de esta solucién se aducen
importantes razones, como por ejemplo que todas las cuestiones,
penales y civiles, emergentes de un hecho ilicito cuando se
ventilan ante un mismo juez, se evita la posibilidad de que un
hecho sea juzgado con criterios distintos; se suprimen los gastos
propios de la diversidad de causa y se logra una mayor rapidez
en beneficio de la victima.

La tenaz insistencia se cristalizé finalmente en la disposicién
del art. 29, inc. 1° del Cédigo Penal, dictado en 1921 y, en la
actualidad juridica, esa posibilidad es expresamente reconocida
en el art. 1774 del Cédigo Civil y Comercial.

A partir de estos mandatos, la sentencia penal podra ordenar la
indemnizacién del dafio material y moral causado a la victima, a
su familia o a un tercero, fijdndose el monto prudencialmente por
el juez en defecto de plena prueba.

En el articulo del C6digo Penal se estatuye que cuando se dicta
una sentencia condenatoria se puede ordenar simultdneamente,
la reposicién del estado de cosas al momento anterior al delito
cuando ello fuere posible o la indemnizacién del dafio material y
moral causado a la victima, a su familia o a un tercero, fijdndose
el monto prudencialmente por el juez en defecto de plena prueba.

Este mecanismo es muy utilizado en algunas jurisdicciones
como la de Cérdoba, donde el Tribunal Superior sostiene que “el
art. 26 del C.P.P.,, expresa que la absolucién del acusado no impide
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que el tribunal de juicio se pronuncie sobre la cuestién resarcitoria,
en su sentencia, ni la ulterior extincién de la pretensién penal
impedird que el Tribunal Superior decida sobre la civil. Ambas
normas procesales permiten al sentenciante resolver sobre la
demanda civil atin cuando mediare una sentencia absolutoria,
pero ella deberd hacerse haciendo una interpretacion sistematica
del resto de las normas procesales existentes en nuestro cédigo de
rito, agregando a ello las normas de naturaleza sustantiva que se
encuentran relacionadas con las normas antedichas, y a ello, las
normas del cédigo procesal civil, porque lo que queda subsistente
es una sentencia condenatoria de naturaleza civil 2.

Este fallo, marca la diferencia ontolégica que existe entre los
presupuestos de la responsabilidad penal de la civil que deben ser
tenidos en cuentas al momento de dictarse sentencia resarcitoria
en cualquiera de los fueros. Especialmente en el penal cuando se
dicta sentencia absolutoria por cuanto la misma base factica (hecho
principal), puede generar responsabilidad civil.

I1.3. Vinculacion entre la accién civil y la penal

El articulo consagra, como principio liminar, la independencia
de las acciones penal y civil emergentes de un mismo hecho ilicito.
La disposicién es légica, pues una tiene por objeto lograr el castigo
del delincuente, en tanto que la otra se propone la reparacién de
los dafios.

Pero esta independencia no es absoluta porque a) la renuncia a
la accién civil o los convenios sobre reparacién de daflos importan
renuncia a la accién criminal; b) si la accién criminal hubiera
precedido a la civil o fuere intentada pendiente ésta, no habrd
condenacion en el juicio civil antes de dictada la sentencia en
el juicio criminal (art. 1775); c) finalmente, la sentencia criminal
tiene una importante influencia sobre la responsabilidad civil en

2 TSJ de Cérdoba, Fuero Penal, “Alvarez, Federico Emilio p.s.a. Estafa - Recurso de

Casacién”, 24 junio 2003, http://www.justiciacordoba.gob.ar/justiciacordoba/
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cuanto a la existencia del hecho principal que constituye el delito
y de la culpa del condenado®.

Maés alld de la facultad que tiene la victima de iniciar la
reclamacién civil en sede penal en forma conjunta, se advierte
que este sistema tiene algunos detalles observables. Por lo pronto,
el criterio natural del juez penal para apreciar la culpa del autor
de un hecho ilicito, estd acostumbrado a la rigidez del tipo penal
que es distinto del que tienen los jueces civiles dado que en ésta
sede la tipificacion es mas flexible.

Ademads, el proceso penal no ofrece a las partes todas las
garantias y oportunidades que brinda el proceso civil, bien
sea para producir una prueba cabal del dafio reclamado o para
demostrar la inexistencia de los pretendidos perjuicios conforme
lo alegados por la victima.

En suma, la fijacién del dafio por los jueces penales s6lo parece
conveniente cuando se trata de la indemnizacién del dafio moral,
que no exige de una prueba acabada dado que juegan a favor de
su existencia presunciones hominis, razén por la cual siempre,
ante la carencia o insuficiencia, de pruebas puede ser determinado
prudencialmente por el juez.

I1.4. Alcance resarcitorio del art. 29 del Cédigo Penal

En la préctica de tribunales, no obstante la amplitud de las
atribuciones concedidas a los jueces del crimen por el art. 29,
Cédigo Penal, éstos sélo fijan la indemnizaciéon de los dafos en
los delitos contra el honor o contra la honestidad, en los que el
rubro esencial es el daflo moral; en los demds, es excepcional que
el damnificado pida la fijacién en sede penal de la cuantificacién
del resarcimiento compensatorio por los dafios recibidos.

Elart. 29,inc. 1%, Cédigo Penal, planteé desde el primer momento
algunos importantes problemas interpretativos. El primero de
ellos es si el juez penal puede ordenar de oficio el monto de la

3 Borpa, Guillermo. A., Tratado de derecho civil - Obligaciones, 9* edicién,

actualizada por Alejandrno Borba, tomo II, La Ley, Buenos Aires, Argentina, 2008,
§ 1602, p. 470.
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indemnizacién del dafios o si, por el contrario, no puede hacerlo
a menos que medie pedido de parte interesada. La jurisprudencia
se incliné desde hace muchos afios y firmemente en el tltimo
sentido. Esta solucién aparece impuesta por el més elemental
sentido comun, toda vez que no es posible fijar la indemnizacién
sin que el interesado opte por ocurrir a la jurisdiccién penal para
pedir el resarcimiento y, con ello, tener la oportunidad de probar
el monto de los dafios sufridos. De otro modo se vulnera el derecho
de defensa de la victima, en cuanto la ley le concede la facultad de
seleccionar la competencia civil o penal del tribunal que entenderd
y resolvera su pedido de resarcimiento.

Otro de los problemas derivado del art. 29, es que autoriza al
juez penal a fijar la indemnizacién sufrida también por la familia
de la victima y los terceros. Esto llevaba de la mano a legitimar la
participacién de terceros damnificados en el proceso penal, con la
consiguiente perturbacién y prolongacién de los procedimientos.
El inconveniente era tan grave que los tribunales no tardaron en
interpretar restrictivamente esta disposicién, declarando que sélo
puede pedir la indemnizacién de los dafios la persona que tiene
derecho a intervenir como querellante en el proceso; los miembros
de la familia y los terceros damnificados indirectos deben plantear
su reclamacién ante la jurisdiccién civil®.

Este criterio restrictivo es adoptado por el C6digo Procesal Penal
de la Nacién (Ley 23.984) cuando regula en el art. 14 que “la accién
civil para la restitucién de la cosa obtenida por medio del delito y
la pretension resarcitoria civil podra ser ejercida sélo por el titular
de aquélla, o por sus herederos en relacién a su cuota hereditaria,
representantes legales o mandatarios, contra los participes del
delito y, en su caso, contra el civilmente responsable, ante el mismo
tribunal en que se promovié la accién penal .

4 C. Crim. Cap., en pleno, 21/5/1926, J. A., T. 20, p. 491; C. Civil 22 Cap., 17/6/1940,
J. A., T. 71, p. 103; C. Civil 2 Cap., 24/6/1941, L. L., T. 23, p. 221.

5  En igual sentido, art. 24 Cédigo Procesal Penal de Cérdoba (Ley 8123), donde se
regula que “la accién civil destinada a obtener la restituciéon del objeto materia
del delito y la indemnizacién por el dafio causado, s6lo podrd ser ejercida
por la victima, sus herederos en los limites de su cuota hereditaria o por otros
damnificados directos, contra los participes del delito y, en su caso, contra el
civilmente responsable. Sélo podra ejercerse la accién civil en el proceso penal si
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La legitimacién amplia del art. 29 del Cédigo Penal que ha sido
restringida por la hermenéutica de los tribunales y por las leyes
adjetivas, mds alld de que no se reforma este articulo, estimamos
que debe ser mantenida teniendo en cuenta que la solucién que
se proponga no debe perder de vista el objetivo central de toda la
regulacién que es direccionada por las normas constitucionales que
es generar un procedimiento idéneo y rdpido para que las victimas
puedan acceder al resarcimiento en el menor tiempo posible. En
funcién de ello, el ingreso de un sinnimero de legitimado a discutir
el resarcimiento en sede penal puede congestionar su trdmite, mas
cuando el Cédigo Civil y Comercial, en procura del fin propuesto,
expresamente en el inc. ¢ del art. 1775, desvincula el tramite penal
de la posibilidad de obtener un pronunciamiento en sede civil
que conceda el resarcimiento cuando la accién esté fundada en un
factor de atribucién objetivo.

En sintesis, el sistema legislativo propuesto, es el siguiente:

a) Eljuez penal puede fijar la indemnizacién de dafios en caso
de que exista condena porque el art. 1774 autoriza el ejer-
cicio de la accién civil en sede criminal, tinicamente en los
casos en que el hecho dafioso configure al mismo tiempo
un delito del derecho criminal. Si no lo fuere porque el pro-
cesado ha sido absuelto o sobreseido, si ha muerto duran-
te el proceso o ha prescripto la accién, el juez penal debe
abstenerse de dictar sentencia respecto del pago de las in-
demnizaciones cuando hubiere sido requerido, siguiendo la
literalidad del contenido normativo del articulo comentado.

b) La condena a pagar los dafios y perjuicios s6lo procede en
sede penal a pedido de parte legitimada.

c) El juez penal sélo puede resolver la procedencia del resar-
cimiento de los dafios sufridos por la victima directa del
delito y por quienes tienen derecho a intervenir como que-
rellantes en el proceso, pero no en las acciones que intenten

los damnificados indirectos o familiares.

se tratare de un delito doloso y en los delitos culposos inicamente si se tratare de
un homicidio o de lesiones gravisimas. Estas limitaciones no regirdn en los casos
de conexién de causas en las que se imputen delitos dolosos y culposos, ni en los
casos de conexién de causas en las que se imputen otros delitos culposos ademads
de los enumerados o mediare entre ellos un concurso ideal de delitos.”
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d) Fijada la indemnizacién en el proceso penal, a pedido del
interesado, no podrd éste intentar la prueba de mayores da-
fios en juicio civil; aquella decisién hace cosa juzgada, a me-
nos que se trate de dafios que se manifiesten con posteridad
a la condena penal, en cuyo caso es viable la pretensién he-
cha valer en sede civil. El procedimiento de ejecucién de la
sentencia penal debe tramitar ante ese fuero.

e) Finalmente, si el procesado ha sido condenado, no podra
rechazarse la accién de reparacién porque no se haya pro-
bado el dafio; esa decisién hace cosa juzgada en el pronun-
ciamiento civil dado que el art. 29 del Céd. Penal expresa-
mente autoriza al juez a fijar el monto prudencialmente en
defecto de plena prueba.

III. El inicio de la accién penal y la suspension del dictado de la
sentencia civil

III.1. Dependencia de la accion civil de la resolucion penal

La suspension del dictado de la sentencia civil estd regulado
en el art. 1775, donde se estatuye que “si la accion penal precede
a la accién civil, o es intentada durante su curso, el dictado de
la sentencia definitiva debe suspenderse en el proceso civil hasta
la conclusion del proceso penal, con excepcion de los siguientes
casos: a) si median causas de extincion de la accién penal; b) si
la dilacion del procedimiento penal provoca, en los hechos, una
frustracion efectiva del derecho a ser indemnizado; c) si la accion
civil por reparacion del dafio estd fundada en un factor objetivo de
responsabilidad”.

La norma, como principio general, estatuye la vinculacién en-
tre la tramitacién de la accién criminal y el proceso civil, siguiendo
el lineamiento tradicional que adopté el principio de la doctrina
francesa “le criminel tient le civil en état”, el cual subordina el
dictado de la sentencia civil al previo dictado de la resolucién de-
finitiva en el juicio criminal.®

6 Lramsias, Jorge J., Tratado de derecho civil - Obligaciones, IV-A., Perrot, Buenos Aires,

Argentina, 1980, t. IV-B, p. 63; KemeLmaJER DE CarLUCCI, Afda., comentario art. 1101
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La redaccion del mandato supera las criticas cuando hace refe-
rencia a la suspensién del dictado de la sentencia civil definitiva
inter tanto no concluya el proceso penal’.

III.2. Excepciones a la prejudicialidad penal

La norma contiene una serie de excepciones a la aplicacién de
la prejudicialidad penal en sede civil.

a. Cuando medien causa de extincion de la accién penal.

La primera excepcion que prevé a la regla general, es si median
causas de extinciéon de la accién penal. Es decir, conforme al conte-
nido del Cédigo Penal, cuando acaece la muerte del imputado (art.
59°%), o de dicta la amnistia (art. 61°), o se declara la prescripcién
(arts. 62, 63'°) o cuando se verifica la renuncia del agraviado res-
pecto de los delitos de accién privada (art. 60').

en Cddigo Civil, comentado, anotado y concordado, T. 5, Belluscio-Director Zannoni-
Coordinador, Astrea, Buenos Aires, Argentina, 1884, p. 298; ALteriNg, Atilio A., AMEAL,
Oscar J., Lopez CaBana, Roberto M., Derecho de Obligaciones Civiles y Comerciales,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, Argentina, 1996, p. 246, entre otros.

Cazeaux, Pedro N., Trico RepPresas, Félix A., Derecho de las obligaciones, t. 4, 2* ed.
12, Platense, La Plata, Argentina, 1981, ps. 840/841.

Art. 59.- La accién penal se extinguird: 1. Por la muerte del imputado; 2. Por la
amnistia; 3. Por la prescripcién; 4. Por la renuncia del agraviado, respecto de los
delitos de accién privada.

Art. 61.- La amnistia extinguird la accién penal y hard cesar la condena y todos sus
efectos, con excepcién de las indemnizaciones debidas a particulares.

Art. 62.- La accién penal se prescribird durante el tiempo fijado a continuacién:
1. A los quince afios, cuando se tratare de delitos cuya pena fuere la de reclusiéon
o0 prisién perpetua; 2. Después de transcurrido el mdximo de duracién de la pena
sefialada para el delito, si se tratare de hechos reprimidos con reclusién o prisién,
no pudiendo, en ningin caso, el término de la prescripcién exceder de doce afios
ni bajar de dos afios. 3. A los cinco afios, cuando se tratare de un hecho reprimido
Gnicamente con inhabilitacién perpetua; 4. Al aflo, cuando se tratare de un hecho
reprimido inicamente con inhabilitacién temporal; 5. A los dos afios, cuando se
tratare de hechos reprimidos con multa.

Art. 63.- La prescripcién de la accién empezard a correr desde la medianoche del
dia en que se cometio el delito o, si éste fuese continuo, en que cesé de cometerse.
Art. 60. - La renuncia de la persona ofendida al ejercicio de la accién penal, sélo
perjudicara al renunciante y a sus herederos.

10

11
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b. Cuando la demora del proceso penal frustra el resarcimiento civil

La segunda excepcion a la regla, estd prevista para cuando la
dilacién del procedimiento penal provoca, en los hechos, la frus-
tracién efectiva del derecho a ser indemnizado. Esta excepcién
consagrada en la norma del Cédigo es el producto de los reclamos
efectuados por quienes pretendian acceder a la indemnizacién ci-
vil pero se encontraban con el impedimento legal de que el juez no
podia dictar su fallo dado que el tribunal penal no se expedia. La
demora sine die de la justicia penal producia una verdadera nega-
cion de Justicia a las victimas.

Por ello, el primer argumento para flexibilizar la rigidez de la
prejudicialidad penal en sede civil se focaliz6 en que la dilacién
indefinida del trdmite penal agravia el derecho de defensa y produ-
ce una efectiva privacion de justicia.

Este criterio fue expuesto, por la Corte de Justicia de la Nacién
cuando juzgé en el caso “Ataka ¢/ Gonzélez”, en el aflo 1973, que “la
existencia de una dilacién indefinida en el tramite y decisién de este
juicio que ocasiona agravios a la garantia constitucional del derecho
de defensa, produciendo una efectiva privacion de justicia”*?.

En igual sentido, pero precisando sus fundamentos se aseguro
que “la garantia de la defensa incluye el derecho de todo justicia-
ble a obtener un pronunciamiento que defina su posicién y ponga
término del modo més breve posible a la situacién de incertidum-
bre que comporta toda controversia judicial, dado que el principio
constitucional no se satisface con el hecho de que el sujeto pueda
abrir y desarrollar la instancia judicial sino que es menester que
ésta termine con un pronunciamiento definitivo”*?.

12 CSJN, noviembre 20-973, “Ataka Co. Ltda. ¢/ Gonzélez, Ricardo y otros”, La Ley,
t. 154 p. 85. Ver, t. 246, p. 87, Rev. La Ley t. 98 p. 289; t. 272 p. 188, Rev. La Ley t.
133, p. 414. En ese fallo completo su pensamiento asegurando que “la C.N.Com.
debe pronunciarse sin supeditar su fallo “hasta tanto recaiga pronunciamiento en
sede penal” pues si existen demoras en ese trdmite -més de cinco afios- la dilacién
ocasiona agravios a la garantfa constitucional del derecho de defensa”.

13 C. Giv.Com. y Minerfa San Juan, Sala Primera, 26/2/1993, L. de A. t. 84 F2187/188,
12/12/1996, L. de A. t. 94 F° 39/40; autos N2 14.605, “Ramirez, Ernesto Clemente c/
Vedia Dante - Dafios y perjuicios”, 27/2/1997, L. de A. t. 94 F° 81/82, entre otros;
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Bidart Campos al comentar el tema, destacé que “el dere-
cho a la jurisdiccién como derecho del justiciable a acudir a un
tribunal, se despliega necesariamente en la etapa ulterior del
proceso, y lo que ocurre en el proceso satisface o cohibe aquel
derecho segtin el modo como el proceso se desarrolla. Es inhe-
rente al derecho a la jurisdicciéon un “debido” proceso y una
sentencia oportuna, imparcial, justa, fundada, etc. de ahi que
la duracién del proceso debe ser razonable, variable segin la
indole de la pretensién y del proceso, pero siempre circunstan-
cialmente rdpido. Las demoras, las dilaciones, las suspensiones,
etc. que conspiran sin razén suficiente contra la celeridad pro-
cesal, son inconstitucionales. Cada acto y cada etapa del proce-
so deben cumplirse con rapidez, y mucho maés el acto y la etapa
de sentencia, como broche final del proceso”*.

También, el profesor Boffi Boggero, sobre el asunto manifes-
t6, siguiendo el criterio expuesto en distintos fallos'®, que “si el
juez civil se abstiene de dictar sentencia y espera un lapso no
razonable a que se pronuncie el juez en lo penal, entonces la
vigencia del art. 1101 es inconstitucional con el alcance, que se
le ha asignado. En el fondo, estd el principio de razonabilidad
como exigencia de todas las conductas de los poderes ptblicos
y de los particulares. Cada potestad, cada obligacién han sido
instituidas para que se vivan razonablemente. Si no, hay exorbi-
tancia. En el caso especial que nos ocupa -sigue el profesor - hay

Sala Segunda, 25/2/2000, autos N® 15536 “Ibdfiez de Terzi, Beatriz del Carmen
¢/ Andrés Morales - Dafios y Perjuicios - sumario”, L. de S. t. I F2 29/36. En igual
sentido: C.Civ. y Com. Santiago del Estero, C 10288 S 11/4/1996 “Leiva de Lescano
Clotilde Asuncién ¢/ Empresa de Transporte de Pasajeros Coop. “La Unién” y/o
Propietarios responsables s/ Dafios y Perjuicios”. En este fallo se dijo que “la
dilacién indefinida del trdmite y de la decisién de un juicio hiere el derecho
de defensa. Por ello es de fundamental importancia que el proceso tenga una
duracién razonable, esto implica que las dilaciones, suspensiones, etc., sin razén
suficiente conspiran contra dicha celeridad y como tal son inconstitucionales.
En consecuencia, dejar un proceso abierto sine die sin el dictado de la sentencia
respectiva por imperio de lo dispuesto por el art. 1101 C. Civil, importa una
verdadera violacién al art. 18 de la C.N. y privacién de justicia

14 Bmparr Camros, Germén, “La duracién razonable del proceso”, La Ley t. 154, p. 85.

15 CSJN, Fallos 249:324; 328:329
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transgresién al derecho de defensa en juicio, que se integra con
muy diversos tramos. Cualquiera de ellos que falte equivale a
negar ese fundamental derecho...”?.

En la nueva era constitucional que principia en 1994 con la in-
corporacion a la Constitucién Nacional, en el inc. 22 de art. 75, de
los Tratados Internacionales sobre los Derechos Humanos se elevé
a la médxima jerarquia normativa al principio de la razonabilidad
de la duracién de los procesos judiciales.

En este sentido, el art. 8 de la “Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), regula que
“toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley,
en la sustanciacién de cualquier acusacién penal formulada contra
ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de or-
den Civil, Laboral, Fiscal o de cualquier otro caricter...”.

Como se puede colegir, la norma que establece la razonabilidad
del plazo para el dictado de la sentencia civil tiene mayor jerarquia
que las contenida en el Cédigo Civil, lo cual implica reconocer que
la tesis judicial que declara la inoperancia de la prejudicialidad
penal cuando la misma se torna en un obstdculo que no puede ser
removido en un plazo prudente, tiene fundamento en la ley y no es
una mera especulacién doctrinaria.

En otros términos se modificé sustancialmente el strepitus
forum protegido, puesto que en el régimen derogado primaba el
temor juridico a la existencia de contradiccién entre la senten-
cia penal y la civil dado que el fundamento de la responsabili-
dad giraba en torno al factor subjetivo de atribucién, sea culpa
o dolo. Sin culpa no hay responsabilidad (pas de responsabilité
sans fout) era el principio guia en materia de responsabilidad
civil vigente al momento de redactarse el cédigo y que hundia
sus raices en la Ley Aquilia (damnum culpa datum) dictada en
el aflo 286 antes de Cristo?’.

16 Borrr BocGEro, Luis Maria, Tratado de las obligaciones, t. 6, Astrea de Alfredo y

Ricardo Depalma, Buenos Aires, Argentina, 1985, p. 223.
Orcaz, Alfredo, La culpa - (Actos ilicitos), Marcos Lerner, Cérdoba, Argentina,
1981, p. 20.

17
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En cambio, en la dindmica juridica actual el cimiento de la res-
ponsabilidad estd focalizado, a partir del desarrollado y recepcién
legislativa de los factores de atribucién objetivos, en el dafio. Ello
en funcién de la permanente incorporacién en el desarrollo social
de elementos de produccion y actividades tecnolégicas generado-
res de riesgos para la vida, integridad fisica y patrimonio de los
seres humanos (maquinarias, automotores, fabricas dafio ecolégi-
cos, nucleares, etc.) que no existian al momento de la sancién del
codigo sustantivo.

La SCJN, en la actual etapa constitucional, reafirmé sus con-
vicciones perfeccionando el concepto de privacién de justicia, en
varios pronunciamientos (312-2434; 311-1604; 305-913, etc.) al
juzgar que es inconstitucional la prolongacién indefinida de los
procesos. Ello al punto de sentenciar en un caso paradigmatico,
luego de intimar a un Superior Tribunal de Justicia provincial a
pronunciarse sin dilacién alguna que “la garantia de la defensa en
juicio significa el derecho a obtener una decisién”*.

Este tribunal, se pronuncié con relacién al tema de la preju-
dicialidad penal, en el caso “Zacarias, Claudio H. v. Provincia
de Cérdoba y otros”, fijando como doctrina que “la postergacién
de la sentencia civil hasta tanto se dicte el fallo penal impues-
ta ante la dualidad de procesos originados en el mismo hecho,
debe ceder cuando la suspensién determina una dilacién indefi-
nida en el trdmite y decisién de este juicio que ocasiona agravio
a la garantia constitucional de derecho de defensa y produce
una denegacién de justicia”*’.

Esta linea de pensamiento, fue recepcionado, entre otros tri-
bunales, por la Suprema Corte de Justicia de Mendoza cuando in-
terpret6 que “la suspensién del dictado de la sentencia civil hasta
tanto recaiga resolucién en sede penal no es una regla legal abso-
luta; por el contrario, ella debe compatibilizarse con los principios
constitucionales de acceso a la justicia y al derecho a obtener una

18 CSJN, Fallo 323-747.

19 CSJN, 28/4/1998, Fallo 321-1124. en igual sentido CNGiv., Sala F, 2001/12/05
“GCarvajal Victor ¢/ Fronteras, Tomds R.”, Doctrina Judicial 22/5/2002 - Afio XVIII
Ne 21, p. 263.
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decision dentro de un tiempo razonable....”. Por lo cual “...cabe
dictar sentencia civil aunque no haya recaido sentencia en sede
penal si por su magnitud la pendencia impide en forma real el de-
recho de defensa en juicio”?.

Como se infiere de la normativa vigente y de la hermenéutica
formulada por los tribunales superiores mencionados, la prejudi-
cialidad penal estatuida por el derogado Cédigo Civil y su categori-
zacién entre las leyes de orden publico que sustentaba la posicién
clésica, fue relativizada, estableciéndose que no es absoluta sino
que debe ceder ante otras normas de mayor jerarquia que consa-
gran mandatos respecto de las cuales, de igual modo, estd interesa-
do el orden piblico. En este punto cabe recordar que las leyes de
orden publico son aquellas que receptan los principios sociales,
politicos, econémicos, morales y religiosos cardinales de una co-
munidad juridica, cuya existencia prima sobre todos los intereses
individuales o sectoriales?!, cabe consignar como marca Fueyo La-
neri que esta nocién es dindmica, flexible y evolutiva. Es decir mu-
table en el tiempo conforme el interés que privilegie la sociedad?*.

En la normativa vigente no cabe lugar a hesitacién que el le-
gislador privilegi6 el interés de la sociedad por el dictado de sen-
tencias penales, civiles, laborales, administrativas, etc., en tiempo
razonable por encima de la posibilidad de que quedare abierta la
posibilidad que se dicten sentencias contradictorias®®.

20 SCJM, N2: 00199198, Sala: 1, 29/06/2000, N° 68195 “Veldsquez Patricia y otra, en J.
Veldsquez c/ Cristébal Moreno Lépez p/ Daiios y perjuicios - Ordinario -Casacién”,
Libro S296 Fojas: 046. También, CJ] Tucumdn, 28/12/2000, Sent. N® 1137, “Santillan
viuda de Villagra, Lola Elvira vs. Municipalidad de San Miguel de Tucumén s/
Darfios y perjuicios”; 19/12/2000, Sent. N° 1089, “Roquera, Darfo Leoncio ¢/ Sol
San Javier S.A. s/ Dafios y perjuicios”; Supremo Tribunal de Santiago del Estero,
15/5/2000, “Herrera de Celiz, Elsa Alicia y otros ¢/ Paz Gustavo Ramén y/u otros
s/ Dafios y perjuicios - Casacién”.

ALFERILLO, Pascual Eduardo, Introduccién al Derecho Civil, Ed. Univ. Nac. San
Juan, San Juan, Argentina, 2000, p. 148.

Fuevo Laneri, Fernando, Interpretacion y juez, Universidad de Chile y Centro de
Estudio “Ratio Iuris”, Santiago, Chile, 1976, p. 117.

ArreriLLo, Pascual Eduardo, “Flexibilizacién de la prejudicialidad penal”,
RCyS 2002, 287; “El derecho a obtener sentencia civil en plazo razonable como
Derecho Humano fundamental”, RCyS 2005, 459-LLBA 2005, dic.
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En el Cédigo Civil y Comercial, la determinacién de la razo-
nabilidad de la demora en el dictado de la sentencia penal sera
una labor exclusiva de la jurisdiccién civil, quién examinara las
particularidades de cada caso, principalmente, el momento en que
acaecio el hecho dafioso y el estado del tramite del proceso crimi-
nal. En palabras de la ley, la prejudicialidad penal no serd opera-
tiva cuando la dilacién del procedimiento penal provoca, en los
hechos, una frustracién efectiva del derecho a ser indemnizado;

c¢. Cuando la accion civil se funde en un factor de atribucion objetivo.

La tercera excepcion a la prejudicialidad penal, estd prevista
para cuando la accién civil esté fundada en un factor objetivo de
responsabilidad. Esta hipétesis no tiene precedente nacional y, sin
duda, generard polémica en aquellos autores quienes consideran
que la dimensién de la responsabilidad objetiva, en algunos ca-
sos, estd vinculada con la accién reprochable subjetivamente de
otro sujeto por el cual se debe responder (dependientes, hijos, etc.).
Pero, en otros casos, facilitard el dictado de sentencia como ocurre
cuando el dafio es producido por el riesgo o vicio de la cosa (art.
1757 y conc.) donde la responsabilidad es objetiva de todas las per-
sonas, entre las cuales se encuentran incluidos el dueifio y el guar-
didn. En otras palabras entendemos que en los casos de accidentes
de trdnsito no serd menester esperar el dictado de la sentencia pe-
nal pues quién conduce el automévil tiene la calidad de guardidn,
aun cuando fuere dependiente del principal (art. 1753) dado que
se es tal cuando se ejerce por si o por terceros, el uso, la direccién
y el control de la cosa riesgosa o viciosa.

IV. Efectos de la condena penal en la sentencia civil

IV1. Efectos de la sentencia penal condenatoria

En el art. 1776 se regula que “la sentencia penal condenatoria
produce efectos de cosa juzgada en el proceso civil respecto de
la existencia del hecho principal que constituye el delito y de la
culpa del condenado”.
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La premisa principal que caracteriza la hipétesis contenida en la
norma es el dictado de una sentencia condenatoria en el proceso
penal. Esta decisién no puede ser objeto de debate en el expediente
civil donde se reclama el resarcimiento de los menoscabos
padecidos, porque en el fallo se fij6 la existencia del “hecho
principal” que constituye el delito y la culpa del condenado.

Es otras palabras, después de la condenacién del acusado en el
juicio criminal, no se podrd contestar en el juicio civil la existencia
del hecho principal que constituye la base factica del delito, ni
impugnar la culpa del condenado.

a. Efecto de la cosa juzgada penal en sede civil respecto del hecho
principal.

La existencia del hecho principal que constituye el delito se re-
laciona con el principio de legalidad consagrado en el art. 19 C.N.
(“nadie serd obligado a hacer lo que la ley no manda, ni privado
de lo que ella no prohibe”) que impone el deber de describir con
precisién la accién u omisiéon considerada y punida como delito
penal. Es decir, debe precisar la norma su tipificacion.

En funcién de ello, los c6digos procesales penales cuando regu-
lan el contenido de una sentencia definitiva condenatoria, coinci-
den en exigir, tal cual es prescripto el art. 399 del Cédigo Procesal
Penal de la Nacién (Ley 23.984) que el fallo contenga “la enuncia-
cién del hecho y las circunstancias que hayan sido materia de acu-
sacion; la exposicién sucinta de los motivos de hecho y de derecho
en que se fundamente; las disposiciones legales que se apliquen;
la parte dispositiva y la firma de los jueces y del secretario...”. En
otras palabras, cuando existe sentencia condenatoria se tiene por
acreditada la configuracién de la conducta tipificada (matare; cau-
sare un aborto; al que causare a otro, en el cuerpo o en la salud,
un dafio; etc.) como delito, razén por la cual no podria discutir su
autoria material ni el nexo causal con el dafio en sede civil.

Ademis de ello, no se puede debatir la culpabilidad del senten-
ciado definida en la sentencia condenatoria por cuanto para la con-
figuracién de algunos tipos delictuales, se tiene en cuenta el grado
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de culpabilidad del accionar del mismo como es, por ejemplo, el
caso de la muerte culposa tipificada en el art. 84 del C. Penal?**.

Evidentemente, la decisién legislativa procura evitar el escdn-
dalo juridico al prohibir al juez civil, en caso de condena definitiva
penal, que se debata nuevamente sobre el tema y se pronuncie so-
bre la existencia del hecho principal y la culpabilidad.

En las Jornadas Australes de Derecho (Comodoro Rivadavia-
Chubut- 1980), en el punto 4 del Despacho “A”, entendieron por
“hecho principal” aquel que se refiere exclusivamente a la existen-
cia o inexistencia de los elementos que tipifican el delito que se
imputaba al procesado” (Morello, Bustamante Alsina, A. A. Alteri-
ni, Salas. Con reservas Zannoni, Belluscio, Esteguy).

En cuanto al tema del hecho principal es ineludible hacer refe-
rencia a la diferencia sustancial que existe en el &mbito penal que
se traslada en sus efectos a sede civil entre autoria y nexo de cau-
salidad, cuyo estudio se inici6 en el comentario al art. 1726 el cual
debe ser completado con el siguiente punto de vista.

Con respecto a la diferencia entre causalidad y autoria Gol-
denberg, expresaba que “la investigacién de la “conexién cau-
sal” apunta al enlace material entre un hecho antecedente y un
hecho consecuente, mientras que la idea de “autoria” se centra
en la imputacién subjetiva de un obrar a una persona determi-
nada. Ello supone, en primer término, una actuacién del sujeto
que constituye el medio por el cual da existencia al hecho, lo
proyecta externamente”?°.

Este autor precisa su pensamiento sosteniendo que “la rela-
cién de causalidad, supone establecer el ligamen existente entre

24 Art. 84 CP.- Serd reprimido con prisién de seis meses a cinco afios e inhabilitacién

especial, en su caso, por cinco a diez afios el que por imprudencia, negligencia,
impericia en su arte o profesion o inobservancia de los reglamentos o de los deberes
a su cargo, causare a otro la muerte. El minimo de la pena se elevard a dos afios
si fueren més de una las victimas fatales, o si el hecho hubiese sido ocasionado
por la conduccién imprudente, negligente, inexperta, o antirreglamentaria de un
vehiculo automotor. Modificado por: Ley 25189 art.1 (B.O. 28/10/99).
GoLDENBERG, Isidoro H., La relacion de causalidad en la responsabilidad civil,
2 edicién ampliada y con actualizacién jurisprudencial, La Ley, Buenos Aires,
Argentina, 2000, ps. 39/40.
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un acto y sus consecuencias. No interesa ya el sustrato psiquico
del obrar, sino su repercusién externa. De este modo, puede me-
diar relacién causal adecuada entre el hecho de un inimputable
y el dafio por él ocasionado?®“.

Este jurista indica que “antes de establecer cuando el individuo
debe responder juridicamente por un resultado, imputatio iuris, es
necesario precisar si tal consecuencia ha sido efectivamente pro-
ducida por su accién u omisién, es decir, hay que examinar la atri-
bucién material o imputatio facti. Una cosa es que el efecto pueda
ser referido a la actuacién de una persona y otra muy diferente el
juicio de demérito que suscite ese comportamiento”?.

Como se puede colegir, el concepto de autoria implica un ané-
lisis evaluativo mds amplio que el ver la pura causalidad fisica, sea
la misma de las fuerza de la naturaleza o con participacién humana.

Esta referencia viene a colacién por cuanto Binding, citado por
Ntiiez, distingue entre la causalidad natural -que es una causacién
resultante del poder de las puras fuerzas naturales - de la causali-
dad humana, fundada en la posibilidad que tiene la voluntad hu-
mana, en la persecucion de sus fines, de gobernar y poner a su ser-
vicio las fuerzas naturales, y en la cual, por consiguiente, el niicleo
causal no es una condicién cualquiera, sino la actuacién voluntaria
del hombre en su condicién de autor del hecho de que se trata®.

En este punto creemos necesario precisar que cuando no parti-
cipa el ser humano en la cadena causal que finiquita con el dafio no
se puede hablar de modo alguno de autoria en sentido estricto. En
cambio, cuando participa en la cadena causal, se debe distinguir
la pura materialidad del hecho humano (autoria material. Verbi-
gracia: hecho de un incapaz que lesiona o mata) de la imputacién

26 Gorpensere, Isidoro H., La relacién de causalidad en la responsabilidad civil,

2% edicién ampliada y con actualizacién jurisprudencial, La Ley, Buenos Aires,
Argentina, 2000, p. 39/40.

GoLDENBERG, Isidoro H., La relacién de causalidad en la Responsabilidad Civil,
2% edicién ampliada y con actualizacién jurisprudencial, La Ley, Buenos Aires,
Argentina, 2000, p. 39/40.

NuREz, Ricardo C., Derecho penal argentino, t. Primero Parte General- Teoria
de la imputacién juridica delictiva, Bibliogrdfica Argentina, Buenos Aires,
Argentina, p. 264.
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del hecho a ese sujeto conforme al tipo para ser considerado penal-
mente como autor.

La autoria en la esfera del Derecho Penal es uno de los temas
medulares de su dogmatica y doctrina, al punto que se han desarro-
llado un sinntimero de teorias que tratan de precisar cuando una
persona debe ser considerada autora del delito. Esta teorizacion
tiene mayor complejidad cuando trata de dirimir esa condicién en
los delitos cometidos por una pluralidad de sujetos, apareciendo la
conceptualizacién de coautoria, participacién y complicidad.

Ello le permitié a Nufiez sostener criticamente que “el proble-
ma de la autoria, tal como en este asunto lo plantean Binding, Soler
y Antolisei, no atafie a la determinacién de la vinculacién material
entre la conducta del agente y el resultado delictivo, que es el cam-
po propio de la cuestién desenvuelta en el Derecho Penal bajo el
titulo de relacién de causalidad. Cuando estos escritores se preocu-
paron por establecer si, en determinas circunstancias, una persona
es autora (o en otros términos, cual es la accién que le es propia),
refieren la cuestién al dmbito de la conducta que le es imputable
a esa persona en tales circunstancias, a los efectos de saber cuédl
es la verdadera potencia causal que se debe poner a su cargo en la
emergencia, individualizando asi el primer término de la relacién
causal juridico-penal: la conducta”?.

Nuiez, completa sus observaciones aseverando que el concepto
de la autoria tiene que mantenerse al margen del juego de los fac-
tores psiquicos sobre los cuales se debe estructurar la culpabilidad
del autor, pero no la condicién de autor®.

En otras palabras, el profesor cordobés excluye la autoria tan-
to del nexo causal puro o material y del anélisis de la aportacién
psiquica del sujeto en el querer el resultado. La conducta de delin-
cuente es la sumatoria de la materialidad del hecho (matd, robd,

29 NurEz, Ricardo C., Derecho penal argentino, t. Primero Parte General- Teoria

de la imputacién juridica delictiva, Bibliografica Argentina, Buenos Aires,
Argentina, p. 266.

NUREez, Ricardo C., Derecho penal argentino, t. Primero Parte General- Teoria de la
imputacién juridica delictiva, Bibliogrédfica Argentina, Buenos Aires, Argentina,
p. 264, p. 266.
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etc.), mas la posibilidad juridica de poder imputarle la misma a su
persona. Por ejemplo, por no encuadrar en una de las causales de
inimputabilidad prevista en el art. 34 del Cédigo Penal.

De otro modo, si el sujeto fuera inimputable ain cuando hu-
biera ejecutado el verbo prohibido (matar, dafiar, etc.) no podra
ser considerado penalmente autor y, por tanto, queda fuera de la
punicion prevista.

En otras palabras, en primer lugar, para que haya conducta pe-
nal punible debe haber (se presume) un sujeto plenamente capaz
de comprender la accién que llevé a cabo, es decir, imputable.

Para fortalecer este concepto nada mejor que la palabra de Or-
gaz, quién ensefiaba que “puede definirse la imputabilidad di-
ciendo que es “la aptitud, condicionada por la salud y la madurez
espirituales del autor, de valorar correctamente los deberes y de
obrar conforme a ese conocimiento”. Asi como la capacidad en los
negocios juridicos es la “aptitud” para adquirir por si mismo de-
rechos y contraer obligaciones (capacidad de obrar o de hecho), la
imputabilidad es “capacidad de culpabilidad”, esto es, de cometer
actos ilicitos y comprometer la propia responsabilidad”s!.

A partir de ello, se puede conocer un sinntimero de teorias y
definiciones que procuran definir el concepto de autor, pero cabe
precisar a los fines de esta investigacién que ninguna de ella la
limita o asocia al nexo de causalidad material sino que, como se
ha dicho, presume la imputabilidad y, en base de ello, se procura
elaborar una respuesta.

El profesor Donna recuerda a los principales autores que se
han preocupado por brindar una definicién de autoria, destacan-
do que en algunos casos la individualizacién del autor es muy
facil. Si un sujeto extrae un arma y ocasiona la muerte de su ene-
migo, nadie duda que haya sido el autor del homicidio®. En este

31 Orcaz, Alfredo, La culpa - (Actos ilicitos), Marcos Lerner Editora, Cérdoba,

Argentina, 1981, p. 84.

Donna, Edgardo Alberto, La autoria y la participacion criminal en Coleccion
autores de Derecho Penal, 2* edicién ampliada y profundizada, Rubinzal-Culzoni
Editores, Santa Fe - Buenos Aires, Argentina, 2002, p. 10.
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sentido, Cerezo Mir afirma que “es autor, en primer lugar, el que
realiza el hecho por si solo”??.

Mas adelante sistematiza Donna que existen dos caminos po-
sibles para encontrar la respuesta: a) Teoria unitaria de autor: Se
puede considerar autor a cualquier sujeto que haya cooperado de
algin modo en el hecho, sin hacer ningin tipo de diferenciacion
entre los distintos aportes de los intervinientes. b) Teorias diferen-
ciadoras: Estas diferencian varias formas de intervencién segtn el
grado e importancia material de los aportes realizados®.

Con relacién a esta segunda concepcién aparecen, a su vez,
varias teorias. Una de ellas, la teoria sujetiva conceptualiza, en
general, que es autor quién “quiere al hecho como propio”, es
decir, quién actia con animus autoris. Al contrario, es cémplice
aquel que “quiere al hecho como ajeno”, manifestando mera-
mente un animus socii*®.

Para la teoria formal objetiva, autor es quién ejecuta personal-
mente, ya sea total o parcialmente, la accién tipica descripta en los
tipos de la parte especial. En caso de que el delito sea pluriactivo,
serd autor el que realice aunque sea alguno de los elementos tipicos.
Desde este punto de vista s6lo se tiene en cuenta si el sujeto realiza
de propia mano el verbo tipico. Es autor quién mata, en el art. 79 del
Cédigo Penal; quién sustrae la cosa, en el art. 162; o quién hace un
documento falso, en el art. 292. Cualquier aporte de otro tipo, ante-
rior o simultdneo, es considerado como participacién®®.

Dentro de este grupo formal - normativo podemos citar a
Gimbernat Ordeig quien sostiene que “autor en sentido estricto

33 CErEzO MR, José, Curso de derecho penal espariol, Tecnos, Madrid, Espana, 2001,

t. IIT, p. 211, citado por DoONNA.

Donna, Edgardo Alberto, La autoria y la participacion criminal en Coleccion
Autores de Derecho Penal, 2* edicién ampliada y profundizada, Rubinzal-Culzoni
Editores, Santa Fe - Buenos Aires, Argentina, 2002, p. 13.

Roxm, Claus, Autoria y dominio de los hechos en el derecho penal, 7* ed., Marcial
Pons, Madrid, Barcelona, Espafia, 2000, § 25 p. 14 y ss; Diaz v Garcia CONLLEDO,
Miguel, La autoria en Derecho Penal, PPU Barcelona, 1991, p. 47 y ss. Esta linea de
opinién reconoce como principales corrientes a la Teorfa del dolo y a la del interés.
Donna, Edgardo Alberto, La autoria y la participacion criminal en Coleccion
autores de Derecho Penal, 2* edicién ampliada y profundizada, Rubinzal-Culzoni
Editores, Santa Fe - Buenos Aires, Argentina, 2002, p. 24.
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es el definido en el tipo. Su punicién se justifica directamente
sobre la base de la figura delictiva de la parte especial” y de que
“la conducta del autor en sentido estricto difiere segiin cual fue-
re la naturaleza del delito”*".

Finalmente, corresponde citar la “teoria del dominio del he-
cho” que conforme opina Donna, se trata de un concepto material,
que ha permitido explicar la autoria mediata, aunque como se ha
sostenido tiene dificultades en explicar el delito imprudente, mo-
tivo por el cual ya Welzel se vio obligado a realizar un desdobla-
miento del concepto de autor. En los delitos imprudentes es autor
aquel que contribuye a la produccién del resultado de una conduc-
ta violatoria del deber objetivo de cuidado. En los delitos dolosos,
es autor quién tiene el dominio final del hecho®®.

En general, Bacigalupo afirma que “el dominio del hecho se
debe manifestar en una configuracién real del suceso y quién no
sabe que tiene tal configuracién real en sus manos carece del do-
minio del hecho®.

De un modo particular, Welzel sostenedor de la teoria final
de la accién asegura que existird autoria cuando se configure: a)
Dominio final del hecho, b) requisitos objetivos del autor (fun-
cionario, comerciante, soldado), ¢) Los requisitos subjetivos,
como el 4nimo de lucro o la tendencia lasciva, d) los requisitos
de los delitos de propia mano.

En otras palabras segin esta teoria, autor es quien de acuerdo
al papel desempeiiado en el despliegue de la accién ha tenido el
dominio o el condominio del suceso. Como sefiala Welzel, es el
“sefior del hecho”, es decir, aquel que lo realiza en forma final, en
razén de su decisién volitiva, dirigiéndolo en forma planificada*.

37 Gmerrnar Ororic, Enrique, Autor y cémplice en derecho penal, Euro Editores

S.R.L., Buenos Aires, Argentina, 2006, p. 266.

Donna, Edgardo Alberto, La autoria y la participacion criminal en Coleccion
Autores de Derecho Penal, Segunda Edicién ampliada y profundizada, Rubinzal -
Culzoni Editores, Santa Fe - Buenos Aires, Argentina, 2002, p. 31; CEREZO MR, José,
Curso de Derecho Penal Espariol, Tecnos, Madrid, Espaiia, 2001, t. I, p. 210
Bacicarupo, Enrique, Derecho Penal. Parte General, 2* edicién, Hammurabi,
Buenos Aires, Argentina, 1999, p. 495.

WeLzeL, Hans, Derecho penal aleman, trad. de Juan Bustos Ramirez y Sergio Yéfiez
Pérez, Editorial Juridica de Chile, 1993, p. 120, cit. Por Donna.
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En cambio, para Maurach y Gossel, autor es quien mantiene en
sus manos, abarcado por el dolo, el curso causal del hecho tipico. Por
lo tanto, el dominio del hecho lo tiene todo aquel que puede impedir
o hacer avanzar, a su albedrio, el hecho hasta su resultado final.*

En cuanto al delito imprudente afirman que se caracteriza pre-
cisamente por la falta de dominio final del hecho sobre el ataque
al bien juridico. Autor de tal ataque evitable al bien juridico puede
serlo quien podria haber dirigido su comportamiento, de tal modo
que el ataque no se hubiera producido. De ahi surge lo que los auto-
res llaman el dominio potencial del hecho: el actuar no dominado,
pero dominable, hubiera evitado la lesién al bien juridico. De ahf la
defensa del concepto unitario de autor en el delito imprudente en
cuanto se contribuya causalmente al resultado, por lo que la esen-
cia del problema reside en la evitabilidad. (Luego cambian al con-
cepto de “la actuacién en una situacién de peligro dominable)*2.

Por su parte, Roxin explica que autor es la figura central del
proceso de actuacién concreto. Y de que la idea del dominio del
hecho debe ser entendida como un concepto abierto.

En los casos del dominio de la accién la cuestion no ofrece dudas.
Quien sin depender de otro realiza los elementos del tipo es sin duda
autor. Este es el caso del dominio de la voluntad de la accion®.

Finalmente para completar los principales exponentes de esta
linea de pensamiento, Donna define que “autor es quién comete el
delito por si mismo, poniendo el concreto proceso de realizacién
de la lesién tipica o, en caso de ser varias las personas, aquel que
en un proceso de atribucién, a un sujeto libre, sobre un curso de
conductas objetivas, tiene el dominio de los hechos, siempre den-
tro de la idea de conductas externas y libres”*:.

41 MauracH, Reinhart - Gosser, Karl Heinz - Zwr, Heinz, Derecho Penal. Parte

General, trad. de la 7% ed. Alemana a cargo de José Cerezo Mir y Edgardo A. Donna,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, Argentina, 1999, tomo [, p. 517.

MauracH, Reinhart - Gossen, Karl Heinz - Zwer, Heinz, Derecho Penal. Parte
General, trad. de la 7° ed. alemana a cargo de José Cerezo Mir y Edgardo A. Donna,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, Argentina, 1999, tomo I, p. 517.

RoxN, Claus, Autoria y dominio de los hechos en el Derecho Penal, 7* ed., Marcial
Pons, Madrid, Barcelona, Espaiia, 2000, p. 151.

Donna, Edgardo Alberto, La autoria y la participacion criminal en Coleccion
autores de Derecho Penal, Segunda Edicién ampliada y profundizada, Rubinzal-
Culzoni Editores, Santa Fe - Buenos Aires, Argentina, 2002, p. 39.
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Por su parte, la profesora Bernal, recuerda que Giinther Jakobs
objetaba de un modo critico que “el dominio del hecho no es el
Unico criterio para la determinacién de la autoria”, ya que junto a
éste también el deber especial, los delitos de propia mano y la pro-
blemadtica de omisién, cuestionando la posibilidad de construir un
concepto unitario de autor con un dominio y un deber. Para él, “la
atribucién normativa es de superior jerarquia que el dominio; éste
en todo caso determina la cantidad de una intervencién delictiva”.
En otras palabras, la causacién de un resultado puede ser atribuida
a un sujeto dentro del &mbito de responsabilidad o competencia de
éste, y esto es un elemento normativo, ya que el dominio sin com-
petencia no es de interés ni juridico-penalmente ni en los demas
aspectos de la vida social®.

Como se puede inferir de lo expuesto que solo es una presenta-
cion del tema, el concepto de autoria para el Derecho Penal excede el
andlisis de la conexién causal puramente fisica, de la materialidad de
los hechos, al punto que en algunas teorizaciones se la conjuga con la
culpabilidad y, en otras, se la vincula con la configuracién del tipo pe-
nal reprimido. Es por ello que el examen de estos conceptos por parte
de la doctrina civilista debe ser muy cuidadosa, pues se puede llegar
a equivocos conceptuales que desnaturalicen la funcién reparadora si
no se tiene en claro el limite conceptual.

Como corolario, entendemos que la “autoria puramente material”
esta incluida dentro de la relacién de causalidad estrictamente
factica. En cambio, para la configuracién de la “autoria en sentido
juridico estricto” se le debe adicionar la comprensién por parte del
sujeto de que la accién que llevé a cabo fue realizada con plena
capacidad y dominio de su propia voluntad para el control del
hecho que tipifica el delito.

Es porello, que cuando comete delito un incapazno punible (art.
34 inc. 1 del Codigo Penal) existe nexo de causalidad puramente
material pero no autoria penalmente sancionable, pero en el &mbito
civil, conforme al criterio del art. 1750 es responsable directo del
deber de resarcir bajo el factor de atribucién “equidad”.

45 BernaL, Diana Maria, “La autoria mediata en el Derecho Penal” colaboracién en
libro El pensamiento de Giinther Jakobs - El Derecho Penal del Siglo XXI, PARMA,
Carlos, Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza, Argentina, 2001, p. 233.
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Como se infiere, la sentencia penal establece prejudicialidad
respecto del nexo causal puramente material, fisico que declar6
existente y no el juridico sobre el cual debera hacer el juez civil su
propia ponderacién. Esta conclusion es muy relevante dado que el
c6digo marca una clara linea que resalta la importancia del nexo
causal, tanto para imputar responsabilidad como para invocar las
causales de excusacién, como es por ejemplo: la limitacién de
responsabilidad por la incidencia del hecho de la victima (art.
1729), incidencia del caso fortuito (art. 1733), la carga de la prueba
de la causa ajena (art. 1736), etc.

b. La prejudicialidad penal de la culpa

La declaracién de la existencia de culpa en la sentencia dictada
en sede penal, més alld del anédlisis que se puede efectuar respecto
de la distinta naturaleza de cada una, impide discutir en sede civil
nuevamente su existencia y que fue suficiente para configurar el
tipo penal.

Ello implica que la sentencia resarcitoria se debe declarar
ineludiblemente que existe culpa del imputado obligado a
resarcir. Sin perjuicio de ello, se debe tener presente que una de
las caracteristicas de la culpa civil es la posibilidad de graduar
la misma morigerando el nivel de culpabilidad que la cabe en la
produccién del hecho que le ocasionara dafio al damnificado.

Al respecto Borda sefiala que cuando se declara la culpa del
condenado “no podrd ya alegarse en lo civil la falta de culpa.
Pero si el autor del hecho ilicito no puede pretender que no fue
culpable, en cambio nada se opone a que alegue y pruebe la culpa
concurrente de la victima. La jurisprudencia es, en este punto,
uniforme. Este derecho que se le reconoce, tiene para el condenado
el mayor interés, puesto que si la culpa es concurrente, los dafios
no deberdn ya ser soportados exclusivamente por el autor del
hecho ilicito, sino que también la victima cargard con parte de
ellos, segin la proporcién que la sentencia fije”*°.

46 Borpa, Guillermo A., Tratado de derecho civil - Obligaciones, 9* edicién,
actualizado por Alejandro Borda ed., vol. II, La Ley, Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, Argentina, 2008, p. 481 y ss.
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V. Efectos de la declaracion penal de inexistencia del hecho

V.1. Efectos de la declaracion de inexistencia del hecho o de auto-
ria en sede penal

Conrelacién a los efectos de la declaracién penal de inexistencia
del hecho, de autoria, de delito o de responsabilidad penal, el art.
1777 regula que “si la sentencia penal decide que el hecho no
existié o que el sindicado como responsable no participo, estas
circunstancias no pueden ser discutidas en el proceso civil.

Si la sentencia penal decide que un hecho no constituye delito
penal o que no compromete la responsabilidad penal del agente,
en el proceso civil puede discutirse libremente ese mismo hecho en
cuanto generador de responsabilidad civil”.

Como se infiere el contenido de la presente norma y el de la
precedentemente comentada fijan, como principio general, que los
hechos que conforman la base de la acusacién y su correspondiente
declaracién de existencia o inexistencia de los mismos en la
sentencia penal, tiene efecto de cosa juzgada en sede civil.

En funcién de ello, esta normativa es de plena aplicacién
cuando se dicte la absolucién penal del imputado (art. 402 CPPN),
por cuanto este pronunciamiento definitivo serd fruto del debate
que se lleve a cabo en la etapa de juicio.

Al respecto la sentencia (art. 399 CPPN) entre los requisitos
constitutivos exigidos para tener validez como tal, tiene que
formular la enunciacién de los hechos y circunstancias que hayan
sido materia de acusacién y que acreditadas sean la base de las
motivaciones de hecho y de derecho en que se fundamente la
decisién final. Es tan importante la enunciacién de los hechos que
se sanciona su omisiéon con la nulidad (inc. 3 art. 404 CPPN).

Sin lugar a duda, sea condenatoria o absolutoria, la decisién del
juez penal fija la existencia o inexistencia de los hechos y ello hace
prejudicialidad en sede civil.

SobreeltemaBordasefiala“cabe preguntarsequé debeentenderse
por hecho principal, materia en la que el pronunciamiento penal
absolutorio hace cosa juzgada en lo civil. Debe tratarse, a nuestro
juicio, de las circunstancias de hecho que han sido esenciales
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para la fundamentacién de la sentencia absolutoria; en cambio,
la referencia a hechos que no han sido invocados sino de manera
incidental y cuya existencia o inexistencia no influiria en la
condena o absolucién (aunque pueda influir como circunstancia
agravante o atenuante) no hace cosa juzgada”’.

En cambio el panorama juridico no es tan claro cuando se trata
del sobreseimiento, por cuanto no serd de aplicacién el contenido
del art. 334 y sig. del CPPN, dado que procede segiin la enumeracién
del art. 336 cuando (inc. 1) cuando la accién penal se ha extinguido
que acontece, de acuerdo al art. 59 del Cédigo Penal, por la muerte
del imputado (inc. a), por amnistia (inc. b), por prescripcién (inc.
b) o por renuncia del agraviado (inc. d).

En otras palabras, en estas hipétesis, en la resolucién dictada
por el juez penal no se analizan ni fijan los hechos acaecidos, razén
por la cual no influyen en sede civil.

V.2. En el proceso civil pueden discutirse los hechos generadores
de responsabilidad civil

Si la sentencia penal decide que el hecho no existié o que el
sindicado como responsable no participé, conforme los incisos 2 y
4 del art. 336 C.P.P.N. y normas provinciales de similar tenor, y se
dicta el sobreseimiento sobre esa base, ello no podrd ser discutido
nuevamente en el proceso civil.

En cambio, si la sentencia penal de sobreseimiento dictada en
el marco de los incisos 3 y 5 del art. 336 del C.P.P.N. y normas

47 Boroa, Guillermo A., Tratado de derecho civil - Obligaciones, 9* edicién,

actualizado por Alejandro Borpa, vol. II, La Ley, Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, Argentina, 2008, p. 481 y ss. El autor completa su pensamiento sosteniendo
que “absuelto el procesado, no se podra ya alegar en el juicio civil la existencia del
hecho principal sobre el que hubiere recaido la absolucién. Asi, por ejemplo, si el
tribunal del crimen declara que no ha habido hurto porque la cosa pertenecia al
acusado, no podrd luego en sede civil declarar que hubo hurto y, en consecuencia,
condenar al demandado al pago de los dafios consiguientes. Pero nada se opone
a que absuelto el condenado por falta de culpa, el tribunal civil lo encuentre
culpable. Aqui no se trata de la existencia o inexistencia de un hecho, sino de la
culpa del imputado en la produccién de ese hecho”.
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provinciales similares, resuelve que el hecho no constituye delito
penal o que no compromete la responsabilidad penal del agente,
se debe observar si en sus considerandos se examiné y determiné
como acontecieron los hechos en cuyo caso por imperio del art.
1777, bajo comentario, ello no produciréd prejudicialidad sino que
puede discutirse libremente el mismo hecho en cuanto generador
de responsabilidad civil.

En sintesis, al decretarse que los hechos acreditados no tipifican
delito o existe una causa de justificacién, inimputabilidad,
inculpabilidad o una excusa absolutoria penal, se podrd en el
proceso civil discutirse libremente ese mismo hecho como base
factica de la condenacién de resarcir el dafio producido.

Sobre el tema Borda, englobando a todas las hipétesis de
sobreseimiento en una sola, justifica la posicién aseverando que
“el sobreseimiento definitivo decretado en el proceso penal, ;es
equivalente a la absolucién del acusado? La cuestién ha dado lugar
a pronunciamientos contradictorios, pero hoy la jurisprudencia
parece definitivamente inclinada a negar toda posible equiparacion
entre el sobreseimiento y la absolucién, de tal modo que el primero
no impediria volver a juzgar en el fuero civil la existencia o
inexistencia del hecho principal en que se basé el pronunciamiento.
En otras palabras, el sobreseimiento definitivo carece totalmente de
influencia sobre la accién civil... hay, ante todo, un fundamento de
derecho positivo: (...) que confiere valor de cosa juzgada respecto
de la inexistencia del hecho principal solamente a la absolucién, sin
mencionar el sobreseimiento. Y esta solucién se justifica plenamente
porque la absolucién se dicta después de un proceso en el que las
partes han tenido oportunidad de alegar y probar todo lo que hace
a la defensa de sus derechos, mientras que el sobreseimiento se
decreta antes de que la causa llegue a plenario, lo que significa
que el damnificado no ha tenido oportunidad de ejercer su derecho
de defensa. En esas condiciones, hacer valer contra él la sentencia
dictada en el proceso penal violaria la prescripcién constitucional
que garantiza la defensa en juicio.

Si el sobreseimiento definitivo carece de todo efecto sobre la
accién civil, con tanta mayor razén no lo tiene el sobreseimiento
provisional, ni el auto que decreta el archivo de las actuaciones por
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no existir mérito para la formacién del proceso o por no haberse
podido individualizar a los autores”*.

Sin lugar a duda que la sentencia dictada luego de tramitado
todo el proceso criminal, brinda la garantia del debate, para tener
plena certeza de la existencia o no del hecho base de la imputacién
del delito penal, razén por la cual hace cosa juzgada en sede
civil. Pero, la circunstancia de que el sobreseimiento, no tenga
esa garantia, cuando se fundamenta el mismo en que el hecho
investigado no existi6 o no fue cometido por el imputado, sin lugar
a duda que se estd declarando la ausencia del “hecho principal”
y, por ende, se torna de aplicacién el contenido normativo del art.
1777 en su primer pdrrafo.

VI. Alcance de las excusas absolutorias penales en sede civil

VI.1. La accion civil no es afectada por las excusas absolutorias
penales

Con relacion a la influencia de las excusas absolutorias penales,
el art. 1778, expresamente indica que las mismas “no afectan a la
accién civil, excepto disposicion legal expresa en contrario”.

En ese sentido se interpreta que la regla impuesta por la norma
es clara en cuanto a que las excusas absolutorias no afectan, de
modo alguno, la determinacién de la responsabilidad civil,
con excepcién que la propia ley disponga lo contrario. En ese
sentido, y sin pretender agotar todas las hipétesis contenidas en
el Cédigo Penal, en el art. 185 se regula que “estdn exentos de

48 Borpa, Guillermo A., Tratado de Derecho Civil - Obligaciones, 9* edicién,
actualizado por Alejandro Borda, vol. II, Ed. La Ley, Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, Argentina, 2008, p. 481 y ss. El autor completa su pensamiento sosteniendo
que “absuelto el procesado, no se podra ya alegar en el juicio civil la existencia del
hecho principal sobre el que hubiere recaido la absolucién. Asi, por ejemplo, si el
tribunal del crimen declara que no ha habido hurto porque la cosa pertenecia al
acusado, no podrd luego en sede civil declarar que hubo hurto y, en consecuencia,
condenar al demandado al pago de los dafios consiguientes. Pero nada se opone
a que absuelto el condenado por falta de culpa, el tribunal civil lo encuentre
culpable. Aqui no se trata de la existencia o inexistencia de un hecho, sino de la
culpa del imputado en la produccién de ese hecho”.
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responsabilidad criminal, sin perjuicio de la civil, por los hurtos,
defraudaciones o dafios que reciprocamente se causaren: 1. Los
conyuges, ascendientes, descendientes y afines en la linea recta;
2. El consorte viudo, respecto de las cosas de la pertenencia de su
difunto cényuge, mientras no hayan pasado a poder de otro; 3. Los
hermanos y cuiiados, si viviesen juntos. La excepcién establecida
en el parrafo anterior, no es aplicable a los extrafios que participen
del delito”.

Terragni, brinda un concepto relacionado con la figura bajo
examen al expresar que “desde hace mucho tiempo la doctrina usa
la denominacién excusas absolutorias. Alude asi a situaciones en
las cuales, por razones de utilidad o de conveniencia, la ley declara
al autor impune de un hecho tipico y antijuridico, pese a que no
concurra a favor de él ninguna causa que excluya la culpabilidad.
El Tribunal Supremo espafiol sefialé que bajo el nombre de
excusas absolutorias, se engloban un conjunto de circunstancias
-de dudosa y controvertida naturaleza juridica- que aconsejan
dejar sin punicién determinados hechos delictivos no obstante
estar presentes en ellos las notas de antijuridicidad tipificada y
culpabilidad ™.

Al respecto la doctrina judicial entendié “en una causa iniciada
con motivo de una denuncia por estafa procesal formulada por una
persona en contra de su céonyuge y suegro, corresponde decretar
el sobreseimiento de los imputados pues, media una excusa
absolutoria en los términos del art. 185 inc. 1 del Cédigo Penal,
sin que obste a su operatividad el hecho de que los cényuges se
encuentren separados de hecho”°.

7

De igual modo se entendié que “corresponde archivar la
denuncia por la supuesta comisién del delito de insolvencia
fraudulenta interpuesta por la esposa contra su conyuge, por haber
maliciosamente disminuido su patrimonio luego de la presentacién
de demanda de divorcio contradictorio, ya que cualquier perjuicio

49 TgrracNI, Marco Antonio, “Excusas absolutorias: interpretacién de la ley”, La

Ley 01/9/2014, 6, La Ley 2014-E, 153, AR/DOC/2920/2014. Cita: Sentencia de 26
de diciembre de 1986.

50 G.N.Crim. y Corr., S.VIL “V. C., E.y otro”, 17/5/2010, AR/JUR/20119/2010.
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patrimonial que le hubiere ocasionado su cényuge, configura una
conducta que se encuentra amparada por la excusa absolutoria
contemplada en el art. 185 del Cédigo Penal, de carécter taxativo,
con vigencia aunque medie separacién de hecho, pues solo
desaparece con la disolucién del vinculo matrimonial®'*.

También, en el inc. 4 del art. 277 (encubrimiento) se regula que
“estan exentos de responsabilidad criminal los que hubieren obrado
en favor del cényuge, de un pariente cuyo vinculo no excediere del
cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad o de un
amigo intimo o persona a la que se debiese especial gratitud”.

Respecto de esta hipdtesis se dijo que “para que opere
validamente la excusa absolutoria prevista en el art. 277 inc. 4 del
Céd. Penal es necesario tener individualizado al autor del delito
precedente, no pudiendo tratarse de un supuesto hipotético, pues
en caso contrario todos los procesos en los que se imputase el delito
de encubrimiento deberian esperar la suerte del delito precedente,
con lo cual no se tratarfa de un delito auténomo®=.

Siluego de haberse emitido una sentencia condenatoria respecto
de aquel que ha encubierto otro delito surge que ha obrado a favor
de su cényuge u otro pariente cuyo vinculo no excediere del cuarto
grado de consanguinidad o segundo de afinidad o de un amigo
intimo o persona a la que debe especial gratitud, se darfa un motivo
para ejercer la pertinente accién de revisién prevista en el art. 467
inc. 4 del Cod. Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires®.

Finalmente se debe tener en cuenta que “si bien en materia
penal la retractacién constituye una excusa absolutoria que exime
de penal al autor del hecho, en materia civil la misma retractacién
implica la admisién por el encausado de la existencia y realidad de
la injuria o calumnia®.

51 CNCrim. y Corr., Sala VIL “D., R. G.”, 12/11/2007, ED 226, 42, AR/JUR/9465/2007.

52 Trib. Crim. N° 6 de San Isidro, “Carrascosa, Carlos A.”, 11/7/2007, La
Ley 17/7/2007, 7, La Ley 2007-D, 397, La Ley 2007-D, 535, Sup. Penal 2007 (ju-
lio), 78, AR/JUR/2679/2007.

53 Trib. Crim. N° 6 de San Isidro, “Carrascosa, Carlos A.”, 11/7/2007, La
Ley 17/7/2007, 7, La Ley 2007-D, 397, La Ley 2007-D, 535, Sup. Penal 2007 (ju-
lio), 78, AR/JUR/2679/2007.

54 (CNCivil, Salal, “G.,M.¢/H.,D.E.s/D.yP.”,RCyS 2012-VIII, 195; D] 21/11/2012, 69,
AR/JUR/21983/2012.
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VII. Impedimentos para la reparacién del dafio

El art. 1779 regula las hipétesis que “impiden la reparacién del
dafio: a) la prueba de la verdad del hecho reputado calumnioso; b)
en los delitos contra la vida, haber sido coautor o cémplice, o no
haber impedido el hecho pudiendo hacerlo”.

El contenido del presente articulo marca la idea de que su ubi-
cacién dentro de la relacién entre la accién penal y la civil no es la
adecuada, sino que debi6 ser incorporado como parte de la Seccion
4° “Darfio resarcible”, puesto que hace referencia a las razones que
impiden la reparacién del perjuicio ocasionado.

Mas alld de ello, el articulo reconoce como basico que el actor
se encuentra legitimado para reclamar el resarcimiento de los da-
fios, pero las hipétesis regladas actian como impedimento para
acordar dicha reparacién.

En funcioén de ello, corresponde analizar cémo actian los impe-
dimentos legales previstos en la norma.

VIL.1. La prueba de la verdad del hecho reputado calumnioso

Con relacién a la primera hipétesis regulada se hace referencia
a la prueba de la verdad del hecho reputado calumnioso. Como se
observa se emplea la palabra calumnia y no injuria, razén por la
cual, en principio, se estd frente a una acusacién falsa hecha ma-
liciosamente para causar dafio; imputacién de un delito hecha a
sabienda de su falsedad.

Si embargo, para clarificar el alcance de la norma que autoriza
la prueba de la verdad como eximente del deber de resarcir, debe-
mos recurrir a la tipificacion dada en el Codigo Penal. As{ su art.
109 refiere a la calumnia o falsa imputacién a una persona fisica
determinada de la comisién de un delito concreto y circunstancia-
do a que dé lugar a la accién publica. Esta norma estd vinculada
al art. 1771 donde se establecen las condiciones bajo las cuales se
responderd cuando haya existido una acusacién calumniosa.

Respecto de esta hipétesis debemos decir que se presenta un
dilema hermenéutico por cuanto cuando si se dicta una sentencia
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condenatoria en sede penal fijando que existi6 la falsa imputacién
de la comisién de un delito imponiéndole la multa (art. 111CP), es
aplicable el art. 1776 produciendo cosa juzgada respecto del he-
cho principal; es decir que la acusacién fue calumniosa y, ello no
puede volver a ser discutido en sede civil, en cuyo caso no cabe la
posibilidad de probar la verdad de la acusacién.

Si se desestima el delito que se imputé calumniosamente, y
en forma independiente de la facultad que tiene para denunciar-
lo penalmente por el delito de acusacién calumniosa, el damni-
ficado puede reclamar los dafios y perjuicios con aval en el art.
1771 y no se podrd acreditar la verdad de los hechos maliciosa-
mente imputados porque ya sede penal dijo que no habian sido
cometido por el denunciado.

Descartado esta hipétesis, continuando con el anédlisis de la
norma penal verificamos que a partir del art. 110°° se sanciona a
quién intencionalmente deshonrare o desacreditare a una persona
fisica bajo la denominacién de delito de injuria pero en los arts.
113°%,114°7, 117°% se asimila injuria a calumnia. En funcién de ello,

55 Art. 110 CP- El que intencionalmente deshonrare o desacreditare a una persona

fisica determinada serd reprimido con multa de pesos mil quinientos ($ 1.500).- a
pesos veinte mil ($ 20.000).-. En ningin caso configurardn delito de injurias las
expresiones referidas a asuntos de interés ptblico o las que no sean asertivas.
Tampoco configuraran delito de injurias los calificativos lesivos del honor cuando
guardasen relaciéon con un asunto de interés piblico (articulo sustituido por art.
2°de la Ley N° 26.551 B.O. 27/11/2009) (Nota Infoleg: multa actualizada por art.
1°de la Ley N° 24.286 B.O. 29/12/1993.

Art. 113CP.- El que publicare o reprodujere, por cualquier medio, injurias
o calumnias inferidas por otro, serd reprimido como autor de las injurias o
calumnias de que se trate, siempre que su contenido no fuera atribuido en forma
sustancialmente fiel a la fuente pertinente. En ningtn caso configurardn delito de
calumnia las expresiones referidas a asuntos de interés ptblico o las que no sean
asertivas. (Articulo sustituido por art. 5° de la Ley N° 26.551 B.O. 27/11/2009).
Art. 114 CP.- Cuando la injuria o calumnia se hubiere propagado por medio de
la prensa, en la capital y territorios nacionales, sus autores quedardn sometidos
a las sanciones del presente cédigo y el juez o tribunal ordenard, si lo pidiere el
ofendido, que los editores inserten en los respectivos impresos o periddicos, a
costa del culpable, la sentencia o satisfaccién.

Art. 117 CP.- El acusado de injuria o calumnia quedard exento de pena si se
retractare publicamente, antes de contestar la querella o en el acto de hacerlo.
La retractacién no importard para el acusado la aceptacién de su culpabilidad.
(Articulo sustituido por art. 6° de la Ley N° 26.551 B.O. 27/11/2009).

56

57

58
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debemos interpretar que cuando el inc. 1 del art. 1771, utiliza el
término “calumnia” es como sinénimo de injuria, razén por la cual
queda eliminada la hipétesis del art. 110 CP relacionado con la
acusacién calumniosa.

Pero encontramos una limitacién en sede penal reglada en el
art. 11159 donde el acusado de injuria, en los casos en los que
las expresiones de ningiin modo estén vinculadas con asuntos de
interés ptblico, no podra probar la verdad de la imputacién salvo
en los casos siguientes: 1) Si el hecho atribuido a la persona ofen-
dida, hubiere dado lugar a un proceso penal. 2) Si el querellante
pidiera la prueba de la imputacién dirigida contra él. En estos
casos, si se probare la verdad de las imputaciones, el acusado
quedara exento de pena.

A partir de la conjugacién de esta normativa, en sede civil,
cuando se demande el resarcimiento por los dafios padecidos por
la calumnia o injuria en base al régimen general de responsabilidad
(arts. 1738, 1770 y conc.), el demandado podra producir prueba
para acreditar la verdad de sus dichos para morigerar el animus in-
juriandi del cual es acusado. En todos los casos se tendrd que tener
en cuenta que no haya pronunciamiento judicial previo dictado en
sede penal donde se haya declarado que los dichos en los cuales se
fundamente el pedido de resarcimiento son calumniosos, en cuyo
caso hace prejudicialidad.

En el pensamiento de los tribunales, el tema se presento para su
resolucién cuando se dijo que “atin cuando para las definiciones de
injurias y calumnias comunes el derecho civil debe ajustarse a los
conceptos del Cédigo Penal, ello no es asi cuando se trata de inju-
rias o calumnias cometidas por medio de la prensa, para los cuales
el privilegio constitucional y la inmunidad de la prensa exigen que
los ilicitos civiles se configuren solamente por el conocimiento de
la falsedad -en el caso, se rechaza la demanda contra un diario que
reprodujo hechos relativos a la actuacién del actor como jefe de un
destacamento de policia y a raiz de los cuales se lo habia relevado

59 (Articulo sustituido por art. 3° de la Ley N° 26.551 B.O. 27/11/2009).
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del cargo en un sumario instruido por exacciones ilegales- o el des-
cuido temerario sobre la verdad o falsedad de lo publicado”®.

Otro juez entendié que “es procedente indemnizar el dafio mo-
ral por lesién al honor si de la prueba surge que no se acredité la
verdad de la imputacién efectuada por la accionada contra un ins-
pector de trdnsito -en el caso, public6 en dos diarios de gran circu-
lacién una nota al Director de Transito comunicdndole la conducta
del inspector que pidié coimas-, por lo cual ha incurrido en una
acusacién culposa o negligente -art. 1109, Céd. Civil-, desde que
la denuncia fue efectuada sobre bases inconsistentes y el procedi-
miento efectuado por el inspector ha sido regular”®.

Por su parte se aprecié que “la retractaciéon del demandado ci-
vilmente por injurias o calumnias, no impide la procedencia del
resarcimiento pretendido por el ofendido, en particular del dafio
moral -en el caso, un abogado acusé a su colega de ser cémplice en
el delito de vaciamiento del patrimonio de su cliente-, pues, con
dicha conducta el querellado reconoce que ha faltado a la verdad,
reconociendo el hecho y su culpa”®.

Es decir, en estos casos se aplic6 la exigencia de acreditar la
verdad de los hechos que se estimaban calumniosos que por su
entidad dafian a la persona del ofendido.

VII.2. Impide la reparacién del dafio en los delitos contra la vida,
haber sido coautor o cémplice, o no haber impedido el hecho pu-
diendo hacerlo

El segundo inciso de la norma contiene una hipétesis de elevado
contenido moralizador que exime de formular mayores comentarios.

Sin perjuicio de ello cabe recordar que una sancién de iguales
caracteristicas se impone en el art. 2281 relacionado con la indigni-

61 (. 12 Civ. Com. Minas, de Paz y Tributaria de Mendoza, 27/5/2008, “Espejo,
Osvaldo Adridn c/ Canessa, Alicia N.”, AR/JUR/3355/2008, LLGran Cuyo 2008
(agosto), 682.

62 CNGiv, Sala F, 23/2/2007,D. la T., C. T. ¢/ C. M., R. L. s/ dafios y perjuicios”, AR/
JUR/781/2007.
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dad de los herederos para suceder, aiin cuando tiene un contenido
mds amplio.

La redaccién del inciso impone un pequeno esfuerzo herme-
néutico dado que cuando se hace referencia a delitos contra la vida
debemos pensar que son aquellos que han truncado definitivamen-
te la misma o le han producido una gran discapacidad para que
quién, por derecho propio tiene legitimacién para reclamar los da-
fios que se le han ocasionado, no pueda demandarlos porque fue
coautor o complice o por no haber impedido el hecho teniendo la
posibilidad féctica de hacerlo.

Va de suyo que el familiar autor material del delito contra la
vida no puede, de modo alguno, reclamar dafio iure proprio por las
consecuencia dafiinas ocasionadas por su accionar delictual.

Respecto de los coautores corresponde recordar el contenido
art. 1751 que lo ubica como sujeto pasivo del deber de respon-
der por los dafios en forma solidaria con los otros participes,
razoén juridica que implica que no puede reclamar el dafio que
el mismo ocasioné.

Por su parte, en el caso del cémplice, de igual modo, queda
en estado de legitimacién pasiva, conforme a la literalidad del art.
1752, en cuanto al dafio causado por su cooperacién, razén por la
cual la operatividad de este inciso, completa al anterior y lo exclu-
ye totalmente de toda posibilidad de reclamar.

Finalmente, se debe tener en cuenta que se hace referencia en el
inciso a conductas delictuales contra la vida llevadas a cabo con la
intencionalidad de producir el fallecimiento, excluyendo los casos
en los cuales no haya ese propésito.

Ello viene a colacién por cuanto en algunas hipétesis se puede
ser corresponsable del fallecimiento de la victima, en cuyo caso si
hay accién dolosa el impedimento de reclamar es absoluto, pero no
asi cuando es por culpa como ocurre en el caso de los padres que
son negligentes en el cuidado de sus hijos y un tercero le produce
la muerte. En este caso podrdn reclamar los dafios en la porcién de
culpabilidad del tercero dafiador.

Este criterio se expuso al decir que “los padres de los menores
ahogados en un canal de riego son parcialmente responsables por
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las consecuencias derivadas del hecho -en el caso, en un 70%-,
pues no solo quebrantaron los deberes de proteccién, cuidado y
vigilancia activa que debian ejercer sobre sus hijos, sino que, ade-
mads, incurrieron en negligencia in eligendo, al permitir que salie-
ran del domicilio con un tercero, quien desvié el destino original y
consintié que se sentaran en el borde de un canal que no presenta-
ba medidas de seguridad adecuadas”®.

En igual idea, se indico que “existe responsabilidad concurren-
te -en igual proporcién- del Estado provincial y de la madre y abue-
la del nifio fallecido a consecuencia de haber sido mordido por una
animal que padecia rabia, en tanto el hecho de la muerte del menor
obedeci6 a cadenas causales generadas tanto por la falta de servicio
adecuado del hospital ptiblico como por la falta de diligencia en el
cumplimiento de las advertencias o recomendaciones médicas por
parte de los familiares de la victima”®.

Por otra parte, se marcé que “es nula la sentencia que atribuyé
responsabilidad en partes iguales a los padres de una menor que
falleci6 al recibir una patada de un caballo y a la Municipalidad co-
demanda, pues si bien el sentenciante expresa los motivos por los
que considera que el evento se produjo debido a la negligencia de
ambas partes, éstos no resultan suficientes para justificar que a los
padres de una nifia de corta edad -en el caso, menos de tres afios-
les corresponda solo un 50% de responsabilidad en el hecho, te-
niendo en cuenta los deberes de cuidado y proteccién a su cargo”®.

De igual modo se estim6 que “corresponde responsabilizar en
forma concurrente al centro comercial que organizé un espectaculo

63 STJ de Santiago del Estero, Sala Civ. y Com., 08/4/2014, “R., S. M. y otros ¢/
Provincia de Santiago del Estero s/ dafios y perjuicios - casacién civil”, AR/
JUR/17590/2014, LLNOA2014 (septiembre), 864.(del voto en disidencia del
Dr. Llugdar).

64 STJ de la Provincia de Jujuy, 7/7/2011, “Pachi, Silvia Roxana y Gareca, Ricardo
Gabriel c/ Estado Provincial, Municipalidad de San Salvador de Jujuy, Remigio
Cachambi y Victor Arraya s/ recurso de inconstitucionalidad interpuesto en el
expte. N2B-197421/08 (Sala II) - C. Civ. y Com. Ordinario por dafios y perjuicios”,
AR/JUR/52474/2011, LLNOA2011 (noviembre), 1093. (Del voto en disidencia
parcial de la Doctora Bernal).

65 STJ del Chaco, Sala I Civ.Com. y Laboral, 18/6/2009, “Monges, Ricardo y otra ¢/
Montenegro, José Francisco y otro”, AR/JUR/17213/2009, LLLitoral 1/1/1900, 861.
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infantil y al padre de un menor que concurrié a dicho evento, por
los dafios y perjuicios que éste padecié al apoyarse sobre la cinta
movil ubicada en la baranda de una escalera mecdnica pues, el pro-
genitor del menor debi6 asirlo de la mano dada su corta edad, y el
demandado contribuyé al accidente al ubicar la hilera de personas
al lado de la escalera y al omitir adoptar las medidas necesarias
para evitar que los nifios tuvieran contacto con ella”®®.

VIII. Efectos de la sentencia penal posterior a la civil

El art. 1780 CCyC expresamente regula que “la sentencia penal
posterior a la sentencia civil no produce ningtin efecto sobre ella,
excepto en el caso de revision. La revisién procede exclusivamen-
te, y a peticién de parte interesada, en los siguientes supuestos: a)
si la sentencia civil asigna alcances de cosa juzgada a cuestiones
resueltas por la sentencia penal y ésta es revisada respecto de esas
cuestiones, excepto que derive de un cambio en la legislacion; b)
en el caso previsto en el articulo 1775 inciso c) si quien fue juzgado
responsable en la accién civil es absuelto en el juicio criminal por
inexistencia del hecho que funda la condena civil, o por no ser su
autor; c) otros casos previstos por la ley”.

Este articulo que es el producto juridico natural, ineludible, de
la flexibilizacién de la prejudicialidad penal para el dictado de la
sentencia civil.

Como regla general establece que la emisién posterior de la
sentencia criminal vinculada con el pronunciamiento civil no
produce efecto sobre ella. Es decir, no tiene trascendencia juri-
dica para modificar el resolutorio definido sobre la procedencia
del deber de resarcir, en cuanto a los sujetos responsables, los
rubros procedentes y su cuantia.

Sin embargo, deja abierta la posibilidad de revisar la cosa juzga-
da civil en tres hipétesis que pasaremos a analizar.

66 .12 Civ. y Com. de San Isidro, Sala II, 8/4/2008, “Sartori, Mé6nica y Caimi, Daniel
¢/ Cencosud S.A.”, AR/JUR/1355/2008, LLBA2008 (junio), 565.
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Respecto de ellas cabe puntualizar que esta regulacién del Cé-
digo Civil y Comercial es de neto corte adjetivo y las causales enu-
meradas se suman a las previstas en los Cédigo Procesales de cada
jurisdiccién, para los casos de sentencias de dafios exclusivamente.

En otras palabras esta norma ingresa como novedad al siste-
ma juridico argentino dando respuestas a conflictos que se pueden
presentar a partir del dictado de la sentencia civil en su vincula-
cién con la penal.

VIII.1. Primera hipdtesis de revision

La primera excepcién al principio fijado por la norma se ve-
rifica cuando la sentencia civil asigna alcances de cosa juzgada
a cuestiones resueltas por la sentencia penal y ésta es revisada
respecto de esas cuestiones, excepto que derive de un cambio en
la legislacion.

Esta hipétesis no es un caso estricto de sentencia penal poste-
rior, por cuanto el tribunal civil para el dictado de su pronuncia-
miento tuvo en cuenta cuestiones resueltas por la sentencia penal
dictada en instancia ordinaria tomando como ciertas la fijacién
del hecho principal y la culpabilidad en funcién de la prejudicia-
lidad estatuida.

Pero el punto de conflicto surge a partir de que la sentencia
penal definitiva tenida en consideracién por la civil, es revisa-
da (art. 479 y sig. CPPN) con éxito por la Cdmara de Casacién
Penal en jurisdiccién nacional (art. 482 CPPN) modificando
fundamentalmente la existencia y autoria del hecho principal
que tipificaba al delito. Esta nueva situacién juridica da lugar
a la revisién de la resolucién adoptada sobre el resarcimiento
de los dafios por el fallo civil.

Cuando analiza el tema, Sdenz sostiene que “configurados estos
dos presupuestos (esto es, valoracién por el juez civil de los aspec-
tos tenidos en cuenta por el magistrado penal, con carédcter de cosa
juzgada; y revisién de la decisién adoptada en la sede punitiva), se
podré promover el recurso de revisién de la sentencia resarcitoria.
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Partiendo de esas premisas, no serd procedente el recurso de
revisién en aquellos casos en que no haya existido un pronuncia-
miento penal anterior a la decisién civil, pues no se presenta el
requisito primordial de éste primer inciso del art. 1780. A la vez,
tampoco serd admisible en los supuestos en que el juez civil no
haya valorado en su sentencia lo decidido en la sede punitiva”®’.

Resumiendo, de conformidad con el art. 1776, cuando la sen-
tencia penal es condenatoria hace cosa juzgada respecto de la
existencia del “hecho principal” que constituye la base factica del
delito y respecto de la culpabilidad del condenado. En este caso,
va de suyo, la sentencia civil considera acreditado estos aspectos
y, en base a ello, hace lugar o desestima la condena resarcitoria.
Pero, la revisién exitosa de la cosa juzgada en sede penal pudo
llegar a una conviccién diferente de cémo acontecieron los hechos
base del delito penal.

Esta modificacién del “hecho principal” sin duda que tiene
influencia en sede civil, especialmente cuando se declara que
el hecho no existié o el presunto responsable no fue el autor
material del dafio.

De igual modo, si se hubiere desestimado la demanda civil don-
de se reclamaba el resarcimiento de los dafios porque la sentencia
penal tenida en consideracién al momento de juzgar determiné
que el hecho principal no existia o que el demandado no habia
sido su autor material, tendrd derecho la victima (actor) de pedir
la revisién de la civil cuando la instancia penal extraordinaria
modifique la sentencia criminal y se exprese en sentido contra-
rio respecto del “hecho principal”.

En cuanto a la posibilidad de que por medio de la revisién de
la cosa juzgada penal se modifique la culpabilidad del imputado
en esa sede no afectaria la sentencia civil por cuanto la culpa civil
tiene caracteristicas propias llegando inclusive a existir cuando no
se verifica en jurisdicciéon penal dado que existe una diferencia
ontoldgica entre ambas que le da independencia de acuerdo a lo
predicado por el art. 1774.

67 Simnz, Luis R. J., “La relacién entre la accién civil y penal en el Cédigo Giv. y

Com.”, RCyS 2015-1V, 278
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En el inc. 5 del art. 479 del CPPN se estatuye la posibilidad de
revisar la sentencia penal condenatoria cuando se dicte una ley pe-
nal mds benigna que la aplicada en la sentencia porque es posible
su aplicacion retroactiva.

En este caso, como se colige, el principio in dubio pro reo per-
mite la aplicacion retroactiva de la ley penal més favorable al reo
pero ello no es de aplicacién en sede civil, por cuanto la culpabili-
dad queda fijada al momento del hecho que ocasiono el dafio.

La doctrina judicial ha tenido en cuenta este aspecto cuando
hubo un cambio en el régimen del trdnsito al juzgar que “cabe
recordar que el accidente de trdnsito que motiva la litis acaecié,
conforme estdn contestes las partes, en fecha 7 de mayo de 1994.
Ello viene a colacién por cuanto la expresiéon de agravios vertida
por la recurrente encuentra su fundamentacién y, por cierto, base
de la critica al fallo, es el contenido normativo de los articulos 41
y 43 de la Ley de Trdnsito N° 24.449, que entré en vigencia en la
provincia de San Juan cuando se sancioné y promulgé la Ley N°
6684 (BO 1/02/1996).

El régimen imperante al momento del accidente era el de la Ley
N 13.893 que en su articulo 50 b) 5to. Establecia que “tiene priori-
dad de paso el vehiculo que ingrese en la circulaciéon giratoria de la
rotonda”. Como se colige esa normativa tenia reglado un régimen
diametralmente distinto al vigente en la actualidad, por lo cual co-
rresponde desestimar sin mds meritacién esta queja”®.

VIII. 2. Segunda hipétesis de revision

La segunda excepcion estd prevista en el inc. c¢) del art. 1775
cuando quien fue juzgado responsable en la accién civil en base
a un factor de atribucién objetivo es absuelto en el juicio criminal
por inexistencia del hecho que funda la condena civil, o por no ser
su autor.

68 (C.Civ.Com. y Minerfa de San Juan, Sala Primera, autos N° 18.728 “Rivera, Ana

Ester y otra ¢/ Rivera Prudencio, Fernando, Dafios y Perjuicios - Sumario” y autos
N° 18.952 “Rivera Giménez, Gisela Maria ¢/ Rivera, Ana Ester - Dafios y perjuicios
- Sumario”, 22/2/2007, L. de A. Tomo 95 F° 103/111.
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La excepcion contemplada en este inciso a la regla de no revi-
sién de la cosa juzgada civil, se produce cuando se ha prescindido
de la decision penal para el dictado del pronunciamiento resarci-
torio por existir un factor de atribucién objetivo para la imputacién
de iure de la responsabilidad y, en sede penal, se absuelve al impu-
tado, es decir, cuando se han cumplido todas las etapas procesales,
por la inexistencia del hecho en se fundament6 el fallo civil o por
no ser autor del mismo.

En cuanto a que se declare en sede penal que no es el autor,
el Cédigo abre el debate por cuanto una persona puede ser autor
material del hecho dafioso pero juridicamente para el derecho cri-
minal no serlo, como es el caso de una persona que no tiene discer-
nimiento y comete una conducta tipica del derecho penal, matar
causar lesiones, etc.

Este criterio fue observado criticamente en los puntos anterio-
res motivo que impone un especial andlisis a la hora de considerar
cuando a un sujeto se lo declara no autor en sede penal, especial-
mente por la estructura del Cédigo Civil y Comercial donde los
actos involuntarios responden en forma directa fundado en razo-
nes de equidad, de acuerdo con el art. 1750. En otras palabras, éste
inciso hace referencia a la inexistencia de la autoria material que
por cierto queda incluida dentro de la inexistencia del hecho en
que se funda la condena civil.

Ello queda corroborado cuando se condena al conductor de un
automovil por atropellar a un peatén en funcién de ser el guardian
de la cosa riesgosa (art. 1757), es decir, por un factor de atribucién
objetivo, caso en el cual se permite el dictado de la sentencia civil
prescindiendo de la sentencia penal (inc. c. art. 1775). En este caso,
el dictado de la sentencia posterior que considera que la victima no
fue atropellada o que el automévil productor del dafio no era del
imputado o que él no lo conducia es factible peticionar la revisién
de la sentencia civil por la inexistencia del hecho en que se funda-
mento la condena.

Por el contrario, seflala Sdenz, no serd procedente si la absolu-
cién penal se funda en la inexistencia de una conducta subjetiva-
mente reprochable del duefio o guardidn del automotor, pues esta
ultima solucién no afectard en forma alguna a la decisién adoptada
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en la jurisdiccion civil® por cuanto la culpa civil tiene caracteristi-
cas propias diferentes de la penal.

En sintesis, se podrd reclamar la revisién de la sentencia civil
de dafio cuando se dicte sentencia civil condenando el pago de la
indemnizacién prescindiendo del fallo penal ejerciendo la facul-
tad concedida por el inc. b. del art. 1775 y, posteriormente, se dicte
fallo en sede criminal declarando la inexistencia del hecho o la no
autoria material del mismo.

De igual modo, se podra pedir la revisién de la sentencia civil
si se desestim¢ la pretensién resarcitoria por la inexistencia del
hecho o su autoria y, el fallo penal dictado posteriormente condena
al imputado en base a considerar que el hecho tipico penal existi6
y él era su autor.

VIIL.3. Tercera hipétesis de revision

El tercer inciso deja abierta la posibilidad de que por ley se
contemplen otras excepciones en el futuro. Ello teniendo en
cuenta la consagracién normativa de las posiciones que le dan un
lugar preferencial al causalismo, por sobre los factores subjetivos
de responsabilidad, que pueden producir algunos desfasajes que
lleven a resultados injustos.

IX. Reflexiones a modo de conclusion

Sin lugar a hesitacién, el Cédigo Civil y Comercial sancionado
por la Ley 26.994, interpreté adecuadamente los reclamos de jus-
ticia que surgian del desfasaje entre la rigida norma contenido en
el Cédigo Civil decimonoénico que privilegiaba el principio de no
existencia de sentencias contradictorias para evitar el escdndalo
en el fuero, para dar paso a la posibilidad de que ante la demora
injustificada del dictado de sentencia en sede penal pueda dictarse

69 Simnz, Luis R. J., “La relacién entre la accién civil y penal en el Cédigo Civil y
Comercial”, RCyS 2015-1V, 278.
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la sentencia en sede civil resolviendo la procedencia o no de la
reclamacién de los dafios y perjuicios.

En otras palabras, hace efectivo el principio constitucional que
las sentencias deben ser pronunciadas en tiempo razonable para
dar cumplimiento con los mandatos de los Derechos Humanos.

La reparacién de los dafios ocasionados a la victima no puede
esperar que se superen distintos estamentos burocraticos procesa-
les de la administracién de justicia, sino que en el tiempo actual el
sistema judicial debe propender, respetando el debido proceso y el
derecho de defensa, a brindar a la victima una respuesta rdpida y
eficaz. En la consecucién de esta finalidad social estd comprometi-
do el activismo de los jueces.



DESARROLLO DEL PROCESO PENAL. CONTROL
Y ATRIBUCIONES PROCESALES

Pablo Guido Pefiasco®

Proceso penal: breve referencia a sus fines y objeto

El proceso penal generalmente se inicia para la investigaciéon
de un delito o porque los hechos denunciados ameritan la inter-
vencién de los d6rganos publicos predispuestos, para confirmar o
descartar la existencia de ilicito penal. Se desarrolla con la inter-
vencién esencial de varios sujetos procesales cuya ausencia o falta
de participacién, es causa de nulidad del proceso, mientras que
su presencia y participacion, constituyen razones que le otorgan
transparencia y garantia legal. Una postura de hace algunos afios
atrds sostuvo que entre los fines del proceso penal, se encuentra o
busca la represion del delito, o sea que su objetivo era la imposi-
cién de una condena y de una pena. En reaccién a este postulado,
se formularon posiciones doctrinarias que argumentaron que el
proceso penal constitufa un medio para resguardar a las personas
sometidas al mismo, como consecuencia de denuncias o actuacio-
nes oficiosas. La realidad demuestra que existe un evidente inte-

Juez de Instruccién - Prof. Derecho Procesal Penal, Universidad Champagnat -
Campus San Rafael. Integrante Instituto de Ciencias Juridicas de Cuyo - Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba.
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rés social por la persecucion de la delincuencia o que el conflicto
originado por el delito se solucione y también por otro lado -o
desde el mismo dngulo, ya que no son totalmente opuestos-, tam-
bién existe un interés personal y social por que el proceso penal
sea la forma legalmente prevista para resguardar la libertad de
personas relacionadas. Sin embargo, técnicamente, éstos no son
los fines del proceso penal, sin perjuicio que él tenga relaciéon con
los intereses mencionados o que por su medio, se procure su satis-
faccién. Desde una postura clésica, se ha sostenido que el proceso
penal tiende a la aplicacién de la ley penal sustantiva, es decir a
la aplicacién real en el caso puntual del derecho penal.

También se afirma que uno de sus fines mds importantes del PP
es que debe procurar el descubrimiento de la verdad real.

Ademads encontramos otro fin legalmente previsto en funcién del
art. 5 del C.P.P. Ley 6730, vigente para toda la provincia de Mendoza
por imperio del art. 2 del mismo cuerpo legal y del art. 4 de la ley
1908. Esta norma (art. 5 Ley 6730), dice que los tribunales deberdn
resolver el conflicto surgido a consecuencia del hecho, de conformi-
dad con los principios contenidos en las leyes, en procura de contri-
buir a restaurar la armonia social entre los protagonistas.

En detalle, para el caso de la ley 1908, el art. 204 establece que
la instruccién formal tendra por objeto:

1°) Comprobar si existe un hecho delictuoso, mediante todas las
diligencias conducentes al descubrimiento de la verdad;

2°) Establecer las circunstancias que lo califiquen, agraven,
atentien, influyan en su punibilidad o lo justifiquen;

3°) Individualizar a sus autores y participes;

4°) Verificar la edad, la educacién, las costumbres, las condi-
ciones de vida, los medios de subsistencia y los anteceden-
tes del imputado, lo mismo que el estado y desarrollo de
sus facultades mentales, los motivos que hubieren podido
determinarlo a delinquir y las demds circunstancias que
revelen su mayor o menor peligrosidad;

5°) Comprobar la extension del dafio causado por el delito aun-
que el damnificado no se haya constituido en actor civil.
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Se destaca que la norma se refiere a la instruccién formal, no
al juicio, sin embargo le son aplicables estos objetivos en gran me-
dida, con la evidente diferencia que el juicio oral culmina con el
dictado de la sentencia condenatoria o absolutoria, que pone fin a
esa etapa del proceso.

De modo similar la ley 6730, en su art. 315 detalla los objetivos
de la investigacién penal preparatoria’.

Es sumamente relevante que los operadores del Proceso Penal
tengan en claro sus fines porque deberdn actuar en funcién de és-
tos, sin perder de vista el art. 5 de la ley 67302

Fases del proceso y control de su desarrollo

Los procesos judiciales contenciosos tienen su origen por con-
flictos relacionados con la confrontacién de intereses. La comisién
de delitos implica una violacién a la ley que afecta normas y bienes
juridicamente protegidos, por decisién del estado que ha puesto
atencion respecto a derechos importantes. E1 Cédigo Penal Argen-
tino establece penas cuando se cometan delitos que atenten contra
la vida humana, integridad fisica, psiquica y sexual, honor, estado
civil, libertad, propiedad, seguridad y orden publico, seguridad de
la Nacién, contra los poderes ptublicos y el orden constitucional,

Art. 315 ley 6730.- La investigacién penal tendrd por objeto:

1) Comprobar si existe un hecho delictuoso, mediante todas las diligencias condu-
centes al descubrimiento de la verdad.

2) Establecer las circunstancias que califiquen el hecho, lo agraven, atentden o
justifiquen, o influyan en la punibilidad.

3) Individualizar a sus autores, cémplices e instigadores.

4) Verificar la edad, educacién, costumbres, condiciones de vida, medios de sub-
sistencia y antecedentes del imputado; el estado y desarrollo de sus facultades
mentales, las condiciones en que actud, los motivos que hubieran podido deter-
minarlo a delinquir y las demds circunstancias que revelen su mayor o menor
peligrosidad.

5) Comprobar la extensién del dafio causado por el delito, aunque no se hubiera
ejercido la accidn resarcitoria.

Ley 6730: Articulo 5°- Solucién del conflicto. Los tribunales deberédn resolver el
conflicto surgido a consecuencia del hecho, de conformidad con los principios
contenidos en las leyes, en procura de contribuir a restaurar la armonfa social
entre sus protagonistas.
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administraciéon y fe publicas, y contra el orden econémico y finan-
ciero. Por medio del proceso penal se investigan los hechos delic-
tivos y en caso de existir prueba y acusacién, sus imputados llegan
a juicio. Desde el inicio hasta su fin, el proceso es controlado de
manera frecuente por sujetos necesarios y voluntarios en resguardo
de sus pretensiones y del cumplimiento de la ley. Son parte nece-
saria: Fiscal, imputado con su defensor y Juez o Tribunal de Juicio.
Son partes voluntarias en el proceso penal: querellante particular
que representa al ofendido; actor civil, que representa al damnifi-
cado; civilmente demandado y asegurador citado en garantia (otras
personas pueden participar en el proceso penal colaborando, pero
no como sujetos procesales propiamente dichos, por ejemplo, in-
tegrantes de la fuerzas de seguridad que colaboran en la investi-
gacion, testigos, la victima que no intervenga como querellante o
actor civil, proponiendo diligencias, etc.)

En este trabajo se hara referencia a las atribuciones procesales
del Ministerio Publico Fiscal, Juez de Instruccién, Juez de Garan-
tias y una breve referencia a la situacién del querellante particular,
con especial referencia, en cuanto a estos sujetos procesales, res-
pecto de las actuaciones que implican control de procedimientos
segun la leyes vigentes; 1908 y 6730; la primera, que rige para las
2da y 4ta Circunscripciones Judiciales de Mendoza, solo para la
fase de la Instruccién Formal (ley 1908) y para el resto de la Provin-
cia de Mendoza, donde tiene aplicacién la ley 6730.

Cuando se presentan motivos para sospechar que se ha come-
tido un delito, tiene comienzo el proceso penal por requerimiento
Fiscal o de la Policia (1908) o por el simple avoque fiscal (6730).
En esta primera oportunidad, si el inicio de la causa obedece a una
denuncia presentada ante Fiscalia, ésta ejerce el primer control.
No cualquier denuncia puede dar origen a una investigacién pe-
nal. Por otro lado, no toda investigacién penal en sus comienzos,
implica que exista delito, sino meras sospechas. Si el suceso no
constituye delito, el Fiscal de Instruccién (ley 1908) se pronuncia
en tal sentido y solicita al Juez de Instruccién el archivo de la cau-
sa, igual es el procedimiento para el caso que intervenga el Fiscal
en lo Correccional (ley 1908) que solicitard al Juez de Instruccién
el archivo. En cambio si fiscalia requiere la instruccién formal, o
sea el inicio de la investigacién y el Juez no estd de acuerdo, puede
pronunciarse a favor del archivo. Si el Fiscal de Instruccién discre-
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pa con la orden de archivo del Juez de Instruccién, puede impug-
nar por via de apelacién, distinto es si el Fiscal solicita el archivo y
el Juez propicia iniciar o darle curso a la investigacion, en ese caso
este dltimo debe remitir la causa por decreto fundado al Fiscal de
Camara para que dirima la controversia.

No es igual el procedimiento para la ley 6730, donde en caso
que el Fiscal de Instruccién lo disponga (archivo) y exista oposi-
cién de las partes, serd el Juez de Garantias quien debera resolver.
Es decir que en la ley 6730 el Fiscal de Instruccién ordena el archi-
vo y solo interviene el Juez de Garantias cuando exista oposicién
de parte interesada (art. 346).

Cuando en la ley 1908, la Policia remita un sumario al Juzgado de
Instruccién y el Juez considere que los sucesos no constituyen delitos,
puede ordenar el archivo previa notificacién a Fiscalia, quien analiza la
resolucién de archivo, si estd de acuerdo no plantea impugnaciones, de
lo contrario puede oponerse y la contienda es resuelta por via de recurso
de apelacién, ya que el Juez dict6 un auto de archivo y podrd ser con-
firmado o revocado por la Cdmara de Apelacién Penal o del Crimen,
segin corresponda. (el T.P.M. tiene asignada competencia en la 2da
Circ.) En consecuencia, para la ley 1908, en la primera etapa previa al
inicio del proceso, se controlan entre si: Fiscal y Juez de Instruccién
y Fiscalia de Camara (que interviene cuando es Juez de Instruccién
discrepo con el dictamen Fiscal de archivo), y la Camara que actué
como tribunal de apelacién, cuando el auto es apelado por Fiscalia
El ofendido por el delito también puede participar de este control,
peticionando ser parte querellante y formulando las impugnaciones
semejantes a las del fiscal.

Por ley 6730, frente a la resolucién del Juez de Garantias que
rechace el pedido Fiscal de archivo, se inicia una contienda que
deberd ser resuelta por Fiscalia de CAmara de Apelacién o del Cri-
men, segun la Jurisdiccidn territorial que corresponda. Para el caso
que el Juez de Garantias disponga el archivo, esta resolucién puede
ser impugnada por apelacién tanto por el querellante como por el
Fiscal de Instruccién si éste no la hubiere requerido.

Por ley 1908, Si se present6 denuncia y Fiscalia requirié la
instruccién de la causa, al estar de acuerdo el Juez, dicta un de-
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creto donde ordena la investigacién y medidas de prueba per-
tinentes y ttiles. Este decreto es notificado a Fiscalia, quien lo
controla y puede impugnarlo o estar de acuerdo. En cambio por
ley 6730, frente a la denuncia, es el Fiscal de Instruccién quien
directamente se avoca y ordena las medidas probatorias que con-
sidere pertinentes y ttiles.

Si existen motivos para sospechar que una persona determi-
nada ha participado en la comisién de un delito, es citado para
notificarle la imputacién, alli designa a su abogado defensor y
se traba la relacion procesal entre quienes ejercen la accién pe-
nal y pueden acusar (Fiscales y/o querellantes) con imputado y
Abogado a cargo de la defensa. Este es quien controla lo actuado
hasta esa etapa y puede impugnar lo que no se ajuste a derecho.
En esta fase ya se nota la importante funcién de control que ejerce
el Defensor en el proceso penal, desde el momento que asume la
defensa del sospechado.

Cuando sea necesario ordenar pruebas definitivas e irrepro-
ducibles, como pericias o reconocimientos, inspecciones, careos
u otras semejantes, corresponde notificar previo a su realizacién,
al Fiscal (solo en la ley 1908, porque la ordena el Juez de Instruc-
cién), Defensor y otros sujetos que se hayan constituido en partes
procesales, para que controlen la regularidad de los actos. Aqui se
pone en evidencia otra forma de control sobre el curso de la causa.
La notificacién a las partes y su intervencién en los actos de prue-
ba, es un medio efectivo de control por parte del Defensor, Fiscal,
Juez de Instruccién (1908) y querellante reciprocamente. Luego de
la recepcién de pruebas suficientes, el Juez de Instruccién en la
ley 1908, puede dictar procesamiento y prisién preventiva o falta
de mérito o sobreseimiento segiin corresponda. Estas resoluciones
también son notificadas al Fiscal, querellante, Defensor e imputa-
do, quienes pueden impugnarlas si no estdn de acuerdo, lo que de-
nota el control que ejercen sobre el proceso. La resolucién de estos
recursos de apelacién en el Sur de Mendoza, estd a cargo del Tri-
bunal Penal de Menores, ya que por ley se amplié su competencia
como Tribunal de Apelacién Penal, aunque no acontecié lo propio
en la Primera Circunscripcién Judicial, por otras razones legales,
entre ellas debido a la existencia de la CAmara de Apelacién Penal.
Por lo tanto, las resoluciones que se notifican a las partes y no son
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impugnadas, son consentidas por éstos y permiten la continuidad
y avance del proceso penal.

Respecto a la ley 6730, es el Fiscal de Instruccién quien tiene
a su cargo el desarrollo de la Investigacién Penal Preparatoria, y
por lo tanto deberd ordenar los medios de prueba para su legal
produccién e incorporacién al proceso, observando la notifica-
cién obligatoria de las partes en los casos que el CPP lo exige,
en especial para pruebas definitivas e irreproducibles. Cuando
considere que existen elementos de conviccién suficientes para
entender que el hecho que se atribuye al encartado, constituye
delito y que el mismo ha tenido participacién, dictaminara soli-
citando su prisién preventiva para los casos que proceda (art. 348
y 293). El Juez de garantias se pronunciard en tal sentido, si la
admite, el defensor e imputado podrdn impugnarla por medio de
recurso de apelacién. En caso que rechace el requerimiento fiscal,
éste podra apelar (art. 348, ley 6730).

Luego, si se reunieron elementos probatorios que confieran un
grado suficiente o vehemente de conocimiento sobre la existencia
de los hechos delictivos y sus responsables, Fiscalia presenta re-
querimiento de elevacion a juicio (acusacién). Este acto procesal es
uno de los mds importantes, el cual debe ser notificado al Abogado
Defensor quien puede deducir oposiciéon. Asimismo pueden im-
pugnar o apoyar la acusacién, el ofendido por el delito si es parte
querellante, u otros sujetos en la medida de sus pretensiones, aun-
que esta tltima no es opinién undnime, y no estd expresamente
prevista por el CPP, sino que surge de interpretar cierta doctrina
sentada en fallos de Tribunales nacionales (ej., caso Santilldn) y de
otros Superiores Tribunales de Justicia. Esta contienda es resuelta
por el Juez de Instruccién en el caso de la ley 1908, quien dicta
resolucién de elevacién a juicio o de prérroga o el sobreseimiento
segtn el caso, lo que también puede ser objeto de recursos ante la
Cédmara de Apelacion Penal. Para la ley 6730, conforme art. 361, el
Juez de Garantias resolverd la oposicion a la requisitoria Fiscal de
elevacidén a juicio y podra hacer lugar a la misma disponiendo el
sobreseimiento o la elevacién a juicio por auto, con el cambio de
calificacién legal que hubiere solicitado la defensa; o en su caso,
el Juez de Garantias podrd rechazar la oposicién al requerimien-
to fiscal y dictard un auto de elevacién ajuicio donde confirma la
acusacién. Cabe destacar que la resolucién del Juez de Garantias
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puede ser objeto de impugnaciones por recursos, en caso de admi-
tir el pedido de la defensa y dictar el sobreseimiento, la sentencia
podré ser apelada y en su caso, impugnada por via de casacién, por
parte del Ministerio Publico Fiscal y/o querellante particular; el
primero también podrd impugnar el auto que admitié el cambio de
calificacién legal y en el supuesto que el Juez de Garantias rechace
la oposicion de la defensa, ésta podra apelar?.

Una vez firme la acusacién, se remite el proceso a la Cdmara
del Crimen, Tribunal que verifica el cumplimiento de los requisi-
tos legales de la acusacién e incluso puede declarar de oficio las
nulidades respectivas. Las partes también durante esta etapa po-
drédn revisar las actuaciones. Luego serdn notificadas para ofrecer
pruebas y en caso necesario se podra ordenar una investigacion
suplementaria. Es decir que ejercen nuevamente un control sobre
lo actuado. Més adelante, las partes pueden deducir excepciones,
que son medios para lograr el sobreseimiento, archivo o pérdida de
competencia del Tribunal, son vias de control sobre el avance del
proceso. Luego de resueltas o si no fueren deducidas, se llevara a
cabo el debate en juicio oral, puiblico, contradictorio y continuo,
salvo casos reservados por ley, como juicios contra nifias, nifios y
adolescentes, o casos donde se investigan hechos delictivos contra
la integridad sexual donde la exposicién publica puede causar ma-
yores perjuicios que el mismo debate.

Inmediatamente luego de la lectura con que queda abierto el
debate, las partes podran deducir las nulidades acaecidas en los
actos preliminares del juicio. Durante el desarrollo de la audien-
cia oral tanto el Fiscal, defensores, querellantes, actor civil, bajo
la direccién del Tribunal, controlan reciprocamente los actos de
cada una de las partes, mediante las posibilidades que la ley les
confiere de revisar la prueba de sus contrincantes e interrogar a
testigos y peritos.

Al finalizar el debate oral, las partes presentan sus alegatos, co-
menzando por el actor civil (reclaman la reparacién civil), luego el
Ministerio Publico, el querellante particular, el abogado defensor
del imputado y del demandado civil, para que en ese orden emi-
tan sus conclusiones. Mediante los alegatos el Fiscal de Cdmara

3 CoUSSIRAT, Jorge, Cédigo Procesal Penal Comentado de la Provincia de Mendoza, t.

2, La Ley, Buenos Aires, 2013, p. 177.
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del Crimen concreta la acusacién y la complementa con respecto
a la requisitoria del Fiscal de Instruccién, aunque la ley admite la
ampliacién de la acusacion y el hecho diverso, que también son
debidamente controlados por las partes y esto acontece durante el
debate o antes (puede ocurrir en ese acto también) de la discusién
final o de los alegatos. El Fiscal de Camara podra solicitar el dicta-
do de sentencia condenatoria e imposicién de pena o retirar la acu-
sacién por dudas sobre la responsabilidad penal del imputado o
porque se demostré en juicio que no corresponde condena. El que-
rellante particular alegard segin su posicién. La defensa tiene el
derecho de presentar sus alegatos orales y refutar o contradecir la
acusacion Fiscal y del querellante y actor civil, solicitando el dicta-
do de sentencia segtn sus pretensiones. Contra ésta se pueden de-
ducir recursos extraordinarios por Fiscalia de Cdmara, querellante
particular, Imputado (con abogado defensor), actor y demandado
civil, en la forma y condiciones para cada uno de éstos. En nuestra
provincia, quien resuelve estos planteos es la Suprema Corte de
Justicia de Mendoza, previo envio por el Tribunal de Juicio que
dict6 la resolucién recurrida. Luego, podrd deducirse recurso ex-
traordinario federal ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
cuando el caso admita esta via de control e impugnacién.

Por lo tanto, como podrd observarse, el proceso penal se ini-
cia, avanza y culmina, con el protagonismo fundamental de Fiscal,
Defensor, Tribunal y eventualmente del querellante, actor civil y
demandado, quienes controlan los actos mds importantes y cuentan
con las vias legales necesarias para mantener su legalidad y transpa-
rencia, de manera tal que todo proceso penal legitimo se debe cum-
plir con obligatoria intervencién de érganos ptblicos y particulares
autorizados, con el objeto de investigar la verdad, aplicar la ley pe-
nal y lograr la armonia social y solucién del conflicto, mediante la
proteccién de los derechos fundamentales de los ciudadanos.

A continuacion se expondrdn de manera esquemadtica, las atri-
buciones procesales més importantes del Ministerio Piblico Fiscal
segtin ley 1908 y 6730; del Juez de Instruccién (ley 1908) y del Juez
de Garantias, con una breve mencién final a modo de reflexién,
acerca de la situacion del querellante particular en la ley 6730 de
la Provincia de Mendoza.
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Actuacion del Ministerio Piiblico

Establecido entonces que es fundamental tener en claro los fi-
nes del proceso penal y sus fases (segin Ley 1908 y 6730), para una
mejor comprension, serdn consideradas a continuacién las funcio-
nes de algunos de los sujetos esenciales: el Fiscal de Instruccién
y de Camara, Juez de Instruccién y Juez de Garantias. Se tratard a
continuacién, la actuacién del Ministerio Publico Fiscal, cuya ley
Organica (8008), establece que ejercerd sus funciones con arreglo a
los principios de unidad de actuacién, de dependencia jerarquica,
legalidad, oportunidad y objetividad (art. 3 - ley 8008)*.

El M.P. se organiza jerarquicamente y cada magistrado controla
el desempefio de quienes lo asisten y es responsable por la gestién
que tienen a su cargo (inc. 2); puede solicitar la suspensién total
o parcial de la persecucién penal en los casos que sea procedente
(inc. 3); y actuard de un modo objetivo, fundado en el interés social
y en la correcta aplicacion de la C.N., de los Tratados Internaciona-
les, C.M. y de las leyes.

Funciones y deberes generales

Cuenta con autonomia funcional establecida por la C.M., ya
que actida sin sujecién a instrucciones o directivas emanadas de
érganos ajenos a su estructura (art. 5 - 8008); tiene facultades para
requerir colaboracién de todo funcionario o autoridad del Estado,
quienes estardn sujetos a prestarla sin demora (art. 6 - 8008).

Ley 8008 Orgdnica del Ministerio Piiblico: Articulo 3°.- Principios que regulan
su actuacién: Ejercerd sus funciones con arreglo a los principios de unidad de
actuacion, dependencia jerdrquica, legalidad, oportunidad y objetividad. 1)
Unidad de actuacién: el Ministerio Piblico es uno y serd representado por cada
uno de sus integrantes en los actos y procesos en que actien. 2) Dependencia
jerdrquica: se organiza jerdrquicamente y cada magistrado controla el desempefio
de quienes lo asisten y es responsable por la gestién que tienen a su cargo. 3)
Legalidad y oportunidad: el Ministerio Publico Fiscal ejercerd la accién penal y
requerird la justa aplicacion de la ley, sin perjuicio de solicitar a los tribunales la
suspension total o parcial de la persecucion penal en los casos que sea procedente.
4) Objetividad: el Ministerio Puiblico actuard de un modo objetivo, fundado en
el interés social y en la correcta aplicacién de la Constitucién Nacional, de los
Tratados Internacionales, de la Constitucién Provincial y de las leyes.
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Deberan brindar informacién publica del &mbito de su compe-
tencia, salvo casos de reserva (art. 7 - 8008)°; debe efectuar las visi-
tas periddicas a establecimientos carcelarios y lugares de interna-
cién y detencion (art. 9 - 8008); Atendera y asesorara a la victima,
garantizando sus derechos y facultades establecidos en las leyes;
arbitrard los medios para proteger a quienes, por colaborar con la
administracién de justicia, corran peligro de sufrir algin dafio (art.
11 - 8008)°; puede promover la mediacién y conciliacién para la
solucion pacifica de los conflictos (art. 12 - 8008).

Se desempeiiardn con flexibilidad, trabajo en equipo y respon-
sabilidad compartida (art. 13);

Deben consultar a sus superiores inmediatos en casos graves y
complejos (art. 24)”. Entre las funciones especificas previstas por el
art. 27, se destacan: velar por la defensa de los derechos humanos
en los establecimientos donde se alojen para que sean tratados con
respeto y cuenten con asistencia médica y las necesarias para el
respeto de sus derechos, las personas alli internadas.

5 Ley L.OM.P. - 8008: Articulo 7°.- Informacién ptiblica: Los integrantes del
Ministerio Publico deberdn dar informacién del 4mbito de su competencia, salvo
cuando ello afecte la privacidad o la seguridad de las personas, o los asuntos
publicos que requieran reserva, o comprometan la eficacia y el trdmite de las
investigaciones en curso.

En los casos que corresponda secreto de sumario o reserva de las actuaciones,
su violacién habilitard la imposicién de sanciones disciplinarias. En caso de
reiteracién podrd causal de imputacién de mal desempefio conforme lo dispone el
Art. 164 de la Constitucién Provincial.

L.O.M.P. - 8008: Articulo 11.- Asistencia a la victima y proteccion a los testigos.
El Ministerio Publico Fiscal atenderd y asesorard a la victima, garantizando sus
derechos y facultades establecidos en las leyes. Asimismo arbitrard los medios
para proteger a quienes, por colaborar con la Administracién de Justicia, corran
peligro de sufrir algin dafio. Dispondré para el cumplimiento de esta funcién de
los recursos presupuestarios que se le asignen.

L.O.M.P. - 8008: Articulo 24.- Consulta. Cuando los asuntos en que intervenga el
Ministerio Piblico revistan especial gravedad, trascendencia piblica o presenten
dificultades particulares, el Agente Fiscal actuante deberd consultar a su superior
jerdrquico inmediato, quien impartird las instrucciones particulares pertinentes.
Asimismo cuando exista controversia sobre la interpretacién de uno o mads
institutos de derecho sustantivo o procesal, los magistrados del Ministerio Piiblico
podran requerir al Procurador General las instrucciones generales pertinentes.
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Merece un breve anélisis este conjunto de atribuciones genera-
les y especiales que la ley Organica del Ministerio Piblico N2 8008,
ha establecido para los Fiscales, ademés de las contenidas en los
C.P.P. (leyes 1908 y 6730), porque la vigencia de esta norma (8008)
a partir de mediados del 2009, implicé que se le confieren otras
facultades de actuacién ciertamente novedosas con la estructura
clasica de la ley 1908, en especial lo relacionado con la bisqueda
de la solucién del conflicto, la aplicacién de criterios de oportu-
nidad, la asistencia de la victima, velar por el respeto de los dere-
chos humanos de las personas detenidas, etc. También vale la pena
mencionar que esta ley rige para toda la provincia de Mendoza.
En consecuencia, las atribuciones del M.P.F. fueron sensiblemente
ampliadas, confiriéndole protagonismo en funcién de los objeti-
vos y actuaciones resefiadas.

El Ministerio Publico Fiscal segtin ley 1908

Fiscal de instrucciéon: promueve y ejerce la accién penal, diri-
ge la policia judicial y practica la informacién sumaria previa a la
citacion directa (art. 62).

Esta norma consagra las actuaciones elementales y mds impor-
tantes de los Fiscales de Instruccién: promover y ejercer la accién
penal y la direccién de la policia judicial que implica, nada mas
y nada menos que el poder de impartir directivas a la Fuerza de
Seguridad Ptblica quien puede cumplir una cantidad de actos pre
procesales de gran amplitud, desde el inicio de las actuaciones en
sede policial de oficio o a instancia de parte, medidas de coercién
personal, medios de prueba durante los primeros momentos de la
L.P.P. o de la I.LF., entre otras facultades- Esta atribucién legal ha sido
establecida expresamente por los C.P.P. (leyes 1908 y 6730), por lo
tanto son los Agentes Fiscales Correccionales y Fiscales de Instruc-
cién quienes tienen a su cargo la direcciéon de la policia cuando
la misma actie en funcién judicial, todo ello sin perjuicio de las
6rdenes que impartan los jueces de instruccién una vez que la ac-
cién penal sea promovida. La Direccién de la Policia en Funcién
Judicial implica una de las atribuciones del Fiscal de Instruccion
y del Fiscal Correccional en la ley 1908, que no puede pasar por
alto y que tiene plena coherencia con la institucién del Ministerio
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Piblico Fiscal como érgano encargado de ejercer la accién penal,
porque para ello necesitard de elementos probatorios que den base
a su acusacién. De manera tal que existe una clara coexistencia
en la ley 1908, entre Fiscal de Instrucciéon y Juez de Instruccion,
en materia de investigacion criminal especialmente en los prime-
ros momentos del hecho, porque si bien el Juez dirige la investi-
gacion, el Fiscal dirige a la policia en funcién judicial y en este
dmbito puede darle directivas. Si bien el Juez tiene a su cargo la
investigacién, en la etapa inicial del proceso cuando intervino la
policia, el Fiscal puede impartir directivas relacionadas a diversos
actos de investigacién porque es quien dirige a la Policia, en tan-
to que el Juez también podra hacerlo (en forma coordinada, claro
estd). Ademads, constituye una obligacién de los funcionarios poli-
ciales intervinientes que, conforme art. 194, comuniquen inmedia-
tamente de todo hecho delictuoso al agente fiscal y también al Juez
de Instruccién para los casos de su competencia.

Requerimiento de instruccion formal y citacién directa: articulo 197

El Agente Fiscal requerira la instruccién formal siempre que
tenga conocimiento de un delito por el cual aquélla corresponda,
y practicara la informacién sumaria previa a la citacién directa.

Una de las funciones mds comunes del Fiscal de Instruccién, es
la recepcion de denuncias.

Denuncia presentada ante Juzgado de Instruccién y remiti-
da a Fiscalia: El Fiscal de Instrucciéon que reciba una denuncia
ya sea de un particular u otro sujeto, o remitida por el Juez de
Instruccién, formulard el requerimiento dentro del plazo de 24
hs., o pedird que la denuncia sea desestimada o remitida a otra
jurisdiccién (art. 186 - 1908)

Denuncia presentada en Fiscalia: Articulo 187. - Cuando la de-
nuncia sea presentada ante el Agente Fiscal y corresponda instruc-
cién formal, éste formulara inmediatamente requerimiento ante el
juez, y se procederd de acuerdo con el articulo anterior.

Denuncia presentada ante la Policia: Articulo 188. - Cuando
la denuncia sea hecha ante la policia judicial, ésta actuard con
arreglo al articulo 194.
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Direccién y control de la Policia Judicial: Articulo 191. - Los
oficiales y auxiliares de la Policia Judicial dependerdn de la Supre-
ma Corte, y cumplirdn sus funciones bajo la direccién y vigilancia
del Ministerio Publico, debiendo ejecutar también las érdenes de
los jueces, tribunales y fiscales.

Los oficiales y agentes de la policia administrativa, en cuanto
cumplan actos de Policia Judicial, estardn en cada caso bajo la au-
toridad de los jueces, tribunales y fiscales, sin perjuicio de la auto-
ridad general administrativa a que estdn sometidos.

Constituirse periédicamente en dependencias policiales: Los
sefiores Fiscales de Instruccién y Correccional deberdn constituir-
se periédicamente en las dependencias policiales en las que se
cumplimenten detenciones o aprehensiones, a efectos de controlar
el estricto cumplimiento de la presente norma (Control de libro de
novedades de la guardia, del Registro Piblico de Detenidos y Apre-
hendidos), debiendo el sefior Procurador General de la Suprema
Corte de Justicia impartir las directivas pertinentes con respecto a
la frecuencia y formalidades con que se llevaran a cabo los contro-
les precitados (art. 192 tltimo parrafo ley 1908).

Recibir comunicaciones de la Policia y de intervenir en la in-
vestigacion directamente: Articulo 194. (Ley N° 4.607, art. 1°) Los
oficiales de la Policia Judicial comunicardn inmediatamente al
Agente Fiscal los hechos delictuosos de que tengan conocimien-
to y al Juez de Instruccion, aquéllos de su competencia.

Dichos magistrados deberdn intervenir directa e inmediata-
mente en la investigacion de los hechos, salvo que causas de fuer-
za mayor les impida hacerlo.

Téngase en cuenta esta disposicién que con frecuencia es inter-
pretada erréneamente por los integrantes de las Fuerzas de Seguri-
dad o simplemente omitida: establece que tienen la obligacién de
comunicar inmediatamente al Agente Fiscal los hechos delictuo-
sos que tengan conocimiento “Y” (se subraya y remarca), al Juez
de Instruccién aquellos de su competencia. Por lo tanto Topos los
hechos delictuosos que tenga conocimiento la Policfa, DEBERAN SER
COMUNICADOS AL FISCAL DE INSTRUCCION (si se trata de delitos de su com-
petencia) o al Fiscal Correccional (por ley 1908 ya que atin tienen
a su cargo las actuaciones previas a la citacién directa); y ademads
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deberdn dar aviso al Juez de Instruccion respecto de los hechos
de su competencia. Se sostiene que esta norma procesal de la ley
1908, debe ser cumplida y los integrantes de la fuerza de seguridad
publica deben dejar constancia que comunicaron los hechos al Fis-
cal de Instruccién y al Juez de Instruccion, no solo a este ltimo. Es
claro que el Agente Fiscal de Instruccién podré impartir directivas
en ejercicio de sus facultades de direccion de la Policia en funcién
judicial, al igual que el Juez de Instruccién, respecto de la direc-
cién de la investigacion.

Proposicién de diligencias, participacién en actos de instruccién
y examen de actuaciones

EI Ministerio Piiblico podrd proponer diligencias, participar en
todos los actos de instruccién y examinar en cualquier momento
las actuaciones.

El juez practicard las diligencias propuestas cuando las consi-
dere pertinentes y titiles, su resolucion serd irrecurrible.

Si el fiscal hubiere expresado deseo de asistir a un acto, serd
avisado con suficiente tiempo y bajo constancia: pero aquél no se
suspenderd ni retardard por su ausencia.

Cuando asista tendra los deberes y las facultades que prescribe
el art. 214 (articulo 208).

Esta atribucién que se presenta en principio como facultativa
en la ley 1908, se ha transformado en obligatoria para todos los
integrantes del Ministerio Puiblico Fiscal en lo referente a la pro-
posicién de diligencias probatorias, que sean ttiles. En cuanto a
la participacién de los actos de instruccion, lo es también en gran
medida considerando la naturaleza de cada uno. Esto se sostiene
en razon de la ley 8008 y las directivas impartidas por Procuracién
General, que se analizardn posteriormente.

Es decir que el Fiscal de Instruccién, por ley 1908, tiene fa-
cultades de intervenir durante todo el desarrollo de la Instruccién
Formal y de controlar la actividad del Juez de Instruccién. Pero su
intervencién debe ser pro activa, positiva, no meramente de con-
trol, porque durante la instruccién se reunirdn las pruebas para
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dar base a la acusacién y es, precisamente el Fiscal de Instruccién
quien acusard, mediante el requerimiento de elevacion a juicio. Por
lo tanto su rol en la ley 1908, no es el de un sujeto meramente ex-
pectante, sino que debe tener una marcada participacién median-
te el ejercicio de las atribuciones detalladas, y esto es claro cuando
el cédigo le atribuye la funcién de direccion de la policia.

Dictamina en incidentes excarcelatorios, de eximicidon de
prisién, de detencién domiciliaria, caducidad y ejecucién de
cauciones.

Deduce recursos contra la decisiones del Juez de Instruccién y
puede plantear incidentes (nulidad u otros) y excepciones.

Requiere la elevacién a juicio de la causa: conforme art. 361,
las conclusiones de su dictamen serdn notificadas al defensor del
imputado (art. 363 - 1908).

Se trata de uno de los actos de gran importancia durante la ins-
truccién formal, toda vez que ese dictamen se ha considerado, téc-
nicamente, como la acusacién que permite iniciar y delimitar la
competencia del Tribunal de Juicio. Es un acto propio de ejercicio
de la accién penal (acusacién), que luego, en el debate, podrd ser
sostenida en los mismos términos, ampliada o no ser mantenida
por Fiscalia de Cdmara segtin el curso de cada debate.

De tal manera que el Juez, luego de haber ordenado el procesa-
miento (notificado y firme), estime cumplida la instruccién, corre
vista por seis dias al agente fiscal quien se pronunciard conforme
art. 361: si la instruccién estd completa, formula el requerimiento
de elevacién a juicio; caso contrario, qué diligencias considera ne-
cesarias que se produzcan o si corresponde sobreseer o disponer
una prérroga extraordinaria de la instruccién®.

Clausura de la instruccién y elevacién a juicio: Articulo 360.- Cuando el juez
ordene el procesamiento del imputado y estime cumplida la instruccién, correrd
vista, por seis dias, al Agente Fiscal. Nota:... De esto resulta que el procesamiento
es un presupuesto de la acusacién: sin él no puede conferirse esta vista; el Juez
debe sobreseer u ordenar una prérroga extraordinaria.

Articulo 361.- El fiscal manifestard, al expedirse: 1°?) Si la instruccién estd
completa o, en caso contrario, qué diligencias considera necesarias; 22) Cuando la
estime completa y a mérito de sus constancias, segin el articulo 65, si corresponde
sobreseer, o disponer una proérroga extraordinaria de ella, o elevar la causa a juicio.
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Recursos contra el auto de elevacién a juicio

Si se planteare una controversia por la oposicién al requeri-
miento de elevacién a juicio, formulada por la defensa, el Juez de
Instruccion deberd resolver dictando auto de elevacién a juicio,
sobreseimiento o prérroga extraordinaria. Frente a dichas resolu-
ciones el Fiscal podrd interponer recurso de apelacién, solo contra
el auto de prérroga y el de sobreseimiento (art. 369).

Este articulo puede ser motivo de criticas fundadas, toda vez
que limita la via recursiva del Ministerio Piblico Fiscal para el
caso que el Juez dicte un auto de elevacién donde contenga una ca-
lificacién legal u otro aspecto que no fuera compartido ni sostenido
por el Fiscal de Instruccién, y en este supuesto no se le acuerda el
recurso. Para destacar también es que no prevé la posibilidad de
darle intervencion en el tramite de la vista del requerimiento fiscal
acusatorio, al querellante particular para que haga lo propio y pue-
da ejercer plenamente sus derechos, por cuanto la ley 1908 en esta
parte no recibié modificaciones parciales.

Controversia entre el Fiscal de Instruccion y el Juez

Si, culminada la instruccién, el agente fiscal solicita una pré-
rroga extraordinaria o el sobreseimiento y el juez no estuviere de

El requerimiento de elevacién a juicio deberd contener, bajo pena de nulidad, las
condiciones personales del imputado, una relacién circunstanciada de los hechos,
su calificacién legal y una exposicién sucinta de los motivos en que se funda.
Articulo 362.- Si el Fiscal solicitare diligencias, el juez las practicard siempre que
las considere pertinentes y utiles. Luego de cumplirlas, le devolverd el sumario a
los fines del inciso 2° del articulo anterior.

Articulo 363.- La instrucciéon quedard clausurada, sin necesidad de especial
declaracién, cuando el Fiscal dictamine sin proponer diligencias o el Juez le
devuelva el sumario de conformidad al articulo precedente.

Articulo 364.- Siempre que el fiscal requiera la elevacién a juicio de una causa
de instruccién formal, las conclusiones de su dictamen serd notificadas al
defensor del imputado.

En el término de tres dias, el defensor podrd deducir nuevas excepciones u
oponerse a la elevacién, instando el sobreseimiento.

Articulo 365.- Cuando se trate de una causa que fue originariamente de citacién
directa o no haya oposicién, aquélla serd remitida por decreto al tribunal de juicio
competente, tan luego que venza el término establecido por el articulo anterior.
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acuerdo, remitird el proceso por decreto fundado al Fiscal de Ca-
mara, quien dictaminard por una u otra de las posiciones. La proé-
rroga o el sobreseimiento propiciados por el fiscal de instruccion,
serdn obligatorios para el juez cuando el fiscal de cdmara se pro-
nuncie a favor de alguna de esas soluciones. En caso contrario, es
decir si admite la peticién del juez, el sumario pasard en vista a
otro agente fiscal, quien formulard requerimiento de elevacién a
juicio en virtud de los fundamentos del superior (art. 370 - 1908).

Fiscal de instruccién en la investigacién penal preparatoria - Ley 6730

Promueve y ejerce la accién penal: conforme Articulo 87,
el Fiscal de Instruccién promovera y ejercerd la accién penal
en la forma establecida por la ley, dirigira la Policia Judicial
y la investigacién fiscal preparatoria, practicando y haciendo
practicar los actos inherentes a ella y actuard ante el Juez de
Garantias cuando corresponda.

Por Ley Organica del Ministerio Publico, el Articulo 34 esta-
blece distintas atribuciones a los Agentes Fiscales en materia Pe-
nal, entre las que se pueden destacar:

Como se ha indicado, entre sus principales actuaciones se en-
cuentran: ejercer la accién penal, practicar la investigacién penal
preparatoria y actuar ante el Juez de Garantias, en la forma esta-
blecida en la ley.

Puede intervenir en debates orales frente a las Cdmaras del Cri-
men, porque se le reconoce facultades para actuar ante los tribuna-
les de juicio, en los casos que la ley lo determine.

Efectuar visitas periédicas a Penitenciarias - Asistencia a la
victima - proteccion de testigos - conciliacién: Cumplir con el ré-
gimen de visitas a establecimientos carcelarios o de detencién pre-
visto en el articulo 9; procurar la asistencia a la victima y la pro-
teccion de testigos (concordante art. 27 inc. 15 ley 8008) previstas
en el articulo 11 y Propiciar y promover las formas de conciliacién
contenidas en las normas de acuerdo al articulo 12 de esta ley, y de
conformidad a las instrucciones generales que imparta el Procura-



DErecHO PROCESAL PENAL 267

dor General. La resolucién 300/2013 de Procuracién General, en su
parte pertinente ordena que los Fiscales, durante la investigacién
penal preparatoria mantengan informada a las victimas o causaha-
bientes sobre el estado de la causa, en forma personal, debiendo
citarla para comunicarle cuando se aplicard un principio de opor-
tunidad o la causa sea remitida a la Cdmara del Crimen o Juzgado
Correccional, con Requerimiento de Citacién a Juicio, debiendo
poner en su conocimiento cual es el Fiscal de Cdmara del Crimen
o Fiscal Correccional que seguira interviniendo.

Disponer fundadamente la actuacién conjunta o alternativa de
dos o0 mas Ayudantes Fiscales, cuando la importancia o dificultad
de los asuntos lo hagan aconsejable.

Asegurar en general la eficiente prestacién del servicio en la
Unidad Fiscal en la que presta servicios y en todas las Oficinas
Fiscales que pertenezcan a su &mbito de actuacién.

Practicara la Investigacion Penal Preparatoria (art. 313 - 6730):
se trata de una actuacién fundamental y central del Fiscal, que por
ley 1908 estd conferida al Juez de Instruccién, quien tiene a su
cargo la Instruccién Formal. En la ley 6730 pasa a denominarse
Investigacién Penal Preparatoria y se le atribuyen al Fiscal de Ins-
truccién gran parte de las facultades procesales, que ademas de
ejercer la accién penal atin de oficio, iniciando el procedimiento
por su propia iniciativa, puede disponer de medidas probatorias
y de gran parte de las medidas de coercién, entre otras facultades
procesales. El Fiscal de Instruccién pasa a ser el Director de la I.P.P.

Cabe destacar que el art. 166 - 6730, establece que serdn de apli-
cacién a los actos del Fiscal de Instruccion, los arts. 151, 152, 153,
157, 158, 161 y por lo tanto:

Podré disponer de la fuerza publica y ordenar todas las medi-
das necesarias para el seguro y regular cumplimiento de los actos
que ordene (art. 151 - 6730); podra constituirse fuera de su asiento,
en cualquier lugar de la Provincia, cuando estime indispensable
conocer directamente elementos probatorios decisivos (art. 152);
formulard motivada y especificamente sus requerimientos y con-
clusiones, bajo pena de nulidad; nunca podrdn remitirse a las de-
cisiones del Juez; procederan oralmente en los debates y en los
recursos cuando corresponda, y por escrito en los demds casos.
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Las resoluciones del Fiscal de Instruccién serdn dadas por decreto,
fundado cuando corresponda, bajo sancién de nulidad (art. 167 -
6730). En cuanto al objeto de la Investigacién Penal Preparatoria, el
art. 315 dice que ésta tendra por objeto:

1) Comprobar si existe un hecho delictuoso, mediante todas
las diligencias conducentes al descubrimiento de la verdad.

2) Establecer las circunstancias que califiquen el hecho, lo
agraven, ateniien o justifiquen, o influyan en la punibilidad.

3) Individualizar a sus autores, cémplices e instigadores.

4) Verificar la edad, educacion, costumbres, condiciones de
vida, medios de subsistencia y antecedentes del imputado;
el estado y desarrollo de sus facultades mentales, las condi-
ciones en que actud, los motivos que hubieran podido deter-
minarlo a delinquir y las demds circunstancias que revelen
su mayor o menor peligrosidad.

5) Comprobar la extension del daiio causado por el delito,
aunque no se hubiera ejercido la accion resarcitoria.

Con relaciéon a medidas de prueba, en forma semejante a lo
previsto acerca de las facultades conferidas por ley 1908 al Juez
de Instruccién, tanto los 6rganos jurisdiccionales como el Fiscal
de Instruccién, deben valorar las mismas con arreglo a la sana
critica (art. 206 - ley 6730). El Fiscal podrd ordenar inspecciones
judiciales de personas, lugares, cosas (art. 208, 209 - 6730); pudien-
do adoptar medidas coercitivas para evitar la ausencia de personas
o su comparecencia (art. 210); inspecciones corporales, mentales
y extracciones de sangre del imputado e incluso de terceros res-
pecto de las extracciones sanguineas (art. 211); identificacién de
cadiveres (art. 212); reconstruccion de hechos (art. 213); ordenar
operaciones técnicas y cientificas convenientes (art. 214); registros
de lugares por decreto fundado (art. 216 - 6730); solicitar el regis-
tro de lugares como complejos residenciales o habitacionales en
busca de armas, municiones, explosivos (art. 216 - 6730); solici-
tar allanamiento de morada; para supuestos urgentes, tratdndose
de delitos graves, el Fiscal de Instruccién podré peticionar la or-
den de allanamiento telefénicamente al Juez de Garantias (ver art.
217 - 6730); el art. 218 autoriza al Fiscal de Instruccién y al Juez
de Garantias para que decrete el allanamiento de oficinas admi-
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nistrativas, establecimientos de reunién o de recreo, local de las
asociaciones o cualquier otro lugar cerrado que no esté destinado
a la habitacién particular; puede ordenar requisas personales por
decreto fundado (art. 221 - 6730); disponer el secuestro de cosas
relacionadas con el delito, las sujetas a confiscacién o de aquellas
que pueden servir como prueba (art. 223); ordenar la presentacién
de objetos o documentos relacionados con el hecho (art. 224), con
la exclusién prevista por el art. 225; dejar en custodia o depésito
los efectos secuestrados, disponer la extracciéon de copias o repro-
ducciones de las mismas; solicitar al Juez de Garantias la inter-
ceptacion o el secuestro de la correspondencia postal, telegréfica,
electrénica o de otro efecto remitido por el imputado o destinado
al mismo, aunque sea bajo nombre supuesto (art. 227 - 6730); soli-
citar al érgano jurisdiccional, la intervencién de comunicaciones
(art. 229); hacer devolucién de objetos que no estén sometidos a
confiscacién, restitucién o embargo (art. 230).

En cuanto a recepcion de declaraciones: puede interrogar a
toda persona que conozca los hechos investigados cuando su de-
claracion pueda ser ttil para descubrir la verdad (art. 231); citar
testigos, disponer custodia de su persona, familiares o bienes, res-
guardar su identidad hasta tanto no lo requiera la defensa (art. 232,
235, 188, 240), efectuar citaciones telefénicas de testigos (resolu-
cién 79/2008 Procuracion); ordenar la compulsion de citados (art.
238) o conduccién por la fuerza ptblica; ordenar el arresto inme-
diato de testigos cuando carezca de domicilio o haya temor funda-
do que se oculte o fugue (art. 239); ordenar la recepcién de decla-
raciones de nifias, nifios o adolescentes por el sistema de cdmara
Gesell (art. 240 bis, ter, quater); examinar a testigos en su domicilio
para casos especiales (art. 242); disponer la detencién de testigos
que presumiblemente incurran en falso testimonio (art. 243).

Respecto a otros medios de prueba: ordenar pericias, nombrar
peritos (arts. 244, 245 y siguientes); designar intérpretes (arts. 260,
261); ordenar reconocimientos de personas, por fotografias, de co-
sas (arts. 262 y siguientes); careos (arts. 268, 269, 270).

Imputacién: efectdia la imputaciéon formal del hecho (art.
271); el interrogatorio de identificacién (art. 272); recibir la de-
claraciéon del imputado (arts. 273, 274, 275, 278), evacuar las
citas del imputado (art. 279).
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En materia de coercién personal: El Fiscal de Instruccién tie-
ne atribuciones legales para otorgar o resolver pedido de manteni-
miento de libertad (art. 282 - 6730) semejante a la falta de mérito;
ante su denegatoria el defensor podra ocurrir al Juez de Garantias;
citar al imputado (art. 283), ordenar la detencién del imputado (art.
284); solicitar al Tribunal (Juez de Garantias), que decrete la in-
comunicacién del detenido (art. 285); disponer que no se alejen
del lugar ni se comuniquen entre si, personas que podrian haber
intervenido o de testigos por 24 hs. de maximo (art. 286); ordenar
el recupero de libertad de personas aprehendidos en flagrancia o
detenidos (art. 292); solicitar mediante dictamen fundado la pri-
sién preventiva; ordenar la cesacion de la prisiéon preventiva por
apreciacion coincidente del Fiscal, del Juez de Garantias y de la
Cadmara de Apelacion (art. 295 inc. 2); apelar el auto que conceda
o deniegue la libertad (art. 295 tltimo pérrafo ley 6730); solicitar
al Juez de Garantias la revocacién del cese de la prisién preventi-
va (art. 296 - 6730); imponer la detencién domiciliaria (art. 298 -
6730); requerir al Juez de Garantias, la internacién provisional del
imputado cuando padezca de alguna enfermedad mental que lo
hace inimputable (art. 299); el Fiscal puede oponerse o conformar-
se con la caucién impuesta al imputado (art. 300), efectuar tramites
de extraccién de compulsa de documentacién para la ejecucion de
cauciones declaradas caducas (arts. 310, 311 ley 6730 y resolucién
338/2006 del procurador Fiscal Federal), puede declarar la rebel-
dia del imputado por decreto motivado (art. 99 - 6730) .

Respecto a la I.P.P.: tiene atribuciones para practicar la investi-
gacion penal preparatoria (art. 313 - 6730); proceder en forma direc-
ta e inmediata a investigar los hechos delictivos (art. 316); invitar
al imputado que decide declarar, a elegir defensor (art. 317); llamar
a personas para recibir su declaracién informativa (art. 318); dis-
poner la identificacién del imputado (art. 319); asistir a registros,
reconocimientos, reconstrucciones, pericias e inspecciones, recibir
la declaracién de testigos, permitir la asistencia del imputado o
del ofendido (art. 320), notificar a los defensores de tales actos,
excepto el registro domiciliario, bajo pena de nulidad, y practicar
la diligencia aunque no asistan (art. 321); permitir a los defensores
que asistan a los demds actos de investigacién, pudiendo avisar
verbalmente una vez admitida la asistencia (art. 322); disponer el
secreto de las actuaciones y vencido el término, solicitarlo al Juez
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de Garantias (art. 324); recibir denuncias (art. 326); ordenar el res-
guardo de la identificacién del denunciante, y la proteccién de su
persona, familia o bienes (art. 330); decretar el avoque con deter-
minacion de los hechos y su calificacion legal frente a la denuncia
(art. 331), ejercer la superintendencia directa del Ministerio Publi-
co sobre oficiales y auxiliares de la Policia Judicial (art. 335); asistir
al lugar del o los hechos (art. 336 inc. 2); recibir las comunicacio-
nes inmediatas de los oficiales de policia judicial, acerca de los
delitos que llegaren a conocimiento de los integrantes de la misma
(art. 338); sancionar a los oficiales y auxiliares de la policia judicial
(art. 339); reunir elementos que serviran de base a sus requerimien-
tos (art. 340); practicando o haciendo practicar todos los actos que
considere necesarios y ttiles para la investigacién (art. 341); recibir
la informacién delictual de parte de los Ayudantes Fiscales, darles
directivas (341 bis y arts. 40 y 41 ley 8008); notificar los actos defi-
nitivos e irreproducibles (342); proveer a la defensa del imputado
(art. 343); citar, privar y acordar la libertad del imputado y recibirle
declaracion si lo requiriese (art. 344); plantear recurso de apelacién
contra la resolucién del Juez de Garantias cuando intervenga por
control jurisdiccional (art. 345); disponer por decreto fundado el
archivo de las actuaciones cuando no se pueda proceder o cuando
el hecho en ella contenido no encuadre en una figura penal (art.
346); admitir y practicar las diligencias que propongan las partes,
rechazar el pedido cuando no las considere pertinentes ni ttiles
(art. 347); dictaminar en el término previo a diez dias a contar des-
de la imputacién, solicitando o requiriendo al Juez de Garantias la
prisién preventiva cuando concurran las causales del art. 293 (art.
348); practicar la investigacién fiscal en el término de tres meses
a contar desde la imputacién, pudiendo solicitar prérroga al Juez
de Garantias si ese tiempo resultare insuficiente, quien podré acor-
darla por otro tanto y concederse hasta doce meses mas si el caso
fuere de suma gravedad y de muy dificil investigacién (art. 349);
elevar al Juez de Garantias, la o las oposiciones presentadas contra
sus requerimientos, junto con las actuaciones y sin perjuicio del
cumplimiento de los actos urgentes de la investigacién (art. 350);
en la investigacion fiscal, requerir el sobreseimiento en forma fun-
dada al Juez de Garantias (art. 351); interponer recurso de apela-
cién contra la sentencia de sobreseimiento, sin efecto suspensivo
(art. 355), requerir la citacion a juicio cuando estime cumplida la
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investigacién y siempre que hubiere elementos de conviccién su-
ficientes para sostener como probable la participacién punible del
imputado en el hecho intimado (art. 357); prestar acuerdo para la
realizacién del juicio abreviado inicial a solicitud del imputado
en presencia de su defensor (art. 359); notificar las conclusiones
del requerimiento fiscal de citacién a juicio, al defensor (art. 360),
remitir las actuaciones al Juez de Garantias cuando se formulare
oposicién al requerimiento y elevar a juicio el expediente cuando
no se dedujere oposiciéon (arts. 361, 362).

El Fiscal de Instruccién interviene en el procedimiento de fla-
grancia (art. 439 bis y siguientes), mediante la Unidad Fiscal de
Flagrancia; formula la acusacién oralmente en el juicio directisi-
mo, debe efectuar sus alegatos pudiendo solicitar la absolucién del
imputado, la aplicacién de un criterio de oportunidad o la acusa-
cién y pedido de pena (art. 439 quater).

Puede rechazar el pedido de intervencién del querellante par-
ticular (art. 105).

Recursos: Se autoriza al Ministerio Publico a recurrir inclusive
a favor del imputado o en virtud de la decisién del superior jerar-
quico no obstante el dictamen contrario que hubiere emitido antes
(art. 450 ley 6730).

Fiscal de camara

Las actuaciones de mayor importancia que cumple el Fiscal de
Camaras que se desempeiia ante el Tribunal de Juicio o Cdmara del
Crimen (como se denominan en la Provincia de Mendoza) -salvo
el Fiscal de Cdmara de Apelacién Criminal-, son las de ofrecimien-
to de prueba, intervenir en el debate oral, ejercer la accién penal
completando la acusacién inicial en la etapa de discusién final o
alegatos (o no seguin corresponda e incluso puede ampliarla), sin
perjuicio de otras atribuciones reconocidas por la legislacién. En
este sentido, el art. 32 de la ley 8008 (L.O.M.P.), establece que co-
rresponde continuar ante las respectivas Camaras, la intervencién
de los fiscales jerarquicamente inferiores y representar y defender
la accién publica ante aquellas.
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Segun art. 63 (1908), ademads de las funciones generales acorda-
das por la ley, el Fiscal de Camara actuara durante el juicio ante
el tribunal respectivo, y podra llamar al Agente Fiscal que haya
intervenido en la instruccién, en los siguientes casos:

a) Cuando se trate de un asunto complejo, para que le suminis-
tre informacién o coadyuve con él incluso durante el debate.

b) Cuando esté en desacuerdo fundamental con el requeri-
miento fiscal o le sea imposible actuar, para que mantenga
oralmente la acusacién.

En tanto que el art. 65 establece que formulardn motivada y
especificamente sus requerimientos y conclusiones, nunca podran
remitirse a las decisiones del juez; procederan oralmente en los
debates y por escrito en los demds casos.

Atribuciones segun ley 6730

Articulo 85 - Fiscal de Camara y Correccional: Ademas de las
funciones acordadas por la Ley, el Fiscal de Cdmara actuara duran-
te el juicio ante el Tribunal respectivo. Podra llamar al Fiscal de
Instruccién que haya intervenido en la investigacién penal prepa-
ratoria, por intermedio del Tribunal, en los siguientes casos:

1) Cuando se trate de un asunto complejo, para que le su-
ministre informacién o coadyuve con él, incluso duran-
te el debate.

2) Siestuviere en desacuerdo fundamental con el requerimien-
to fiscal o le fuere imposible actuar, para que mantenga oral-
mente la acusacién.

3) En el caso del articulo 359. (juicio abreviado)
Iguales atribuciones tendra el Fiscal en lo Correccional.

La facultad reconocida al Fiscal de Cdmaras de convocar a
Fiscal de Instruccién también estd prevista en la ley 8008 e ins-
trucciones dictadas por Procuraciéon General. Se trata de una
obligacién de los Fiscales de Instruccién de comunicarles a los
de Cdmara, respecto de los hechos complejos para que tomen in-
tervencién y se interioricen para que tengan pleno conocimiento
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del tramite de estos procesos, a fin de dar directivas al Fiscal de
Instruccion interviniente®.

Asimismo se ha reglamentado u ordenado un procedimiento de
consulta entre Fiscales de Instruccion y de Camara, para los casos
contemplados en el art. 85 (ley 6730), donde éstos podran dictami-
nar por escrito. El art. 32 inc. 1 (ley 8008) establece que el Fiscal de
Cdmara que imparta instrucciones particulares en el transcurso de
la investigacién de un determinado hecho delictivo, deberd conti-
nuar interviniendo en la etapa del juicio si la hubiere?.

Visitas a establecimientos carcelarios: les corresponde cumplir
con las visitas a establecimientos carcelarios o de detencién.

Asistencia a la victima y proteccion de testigos: al igual que
los principios comunes para el Ministerio Piblico Fiscal y para
los Fiscales de Instruccién, también para los Fiscales de Camara,
se ha establecido que corresponde que procuren la asistencia a la

Resolucién N° 18/2005 de Procuracion: “...Establecer la obligacién de los Fiscales
de Instruccién de comunicar al Fiscal de Cdmara en lo Criminal -que por razén
del turno le corresponda entender- los hechos que por su complejidad exijan
una unificacién de criterios para arribar en forma eficiente a la verdad material,
esto es, casos de extrema violencia, con implicancias publicas, con prueba de
dificil produccidn, entre otros, a fin que éste imparta las directivas que estime
adecuadas con la finalidad de guiar y orientar la investigacién a cargo del Fiscal
de Instruccion, debiéndose dejar constancia por escrito en el sumario o expediente
de la comunicacién y las directivas impartidas.

Con posterioridad el Fiscal de Cdmara deberd constituirse en la Fiscalia de
Instruccién para interiorizarse del curso de la investigacién de esos hechos,
debiendo dejarse constancia por escrito de las nuevas directivas que disponga”.
Resolucién N° 19/2005. Consultas verbales entre Fiscales de Instruccién y de
Cdmaras del Crimen: ... 1) Establecer un procedimiento de consulta verbal entre
el Fiscal de Instruccién y el de Cdmaras en lo Criminal con relacién a las causas
que por su complejidad exijan una unificacién de criterios para arribar en forma
eficiente a la verdad material, esto es, casos de extrema violencia, con implicancias
publicas, con prueba de dificil produccién, entre otros, con el fin de establecer
si el mérito de la prueba permite arribar al estado de conviccién suficiente para
elevar la causa a juicio (nota del articulo 347 de la ley 1908 y articulo 357 de la
ley 6730.) deberd dejarse constancia por escrito, que sera refrendada por ambos
magistrados, cuando haya acuerdo al respecto.

En casos de desacuerdo, deberd seguirse el criterio que dicte el Fiscal de Cdmaras-
que avalard con su firma-, pudiendo el Fiscal de Instruccién dejar sentada su
posicién personal sobre el mérito de la prueba reunida

10
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victima y la proteccion de testigos' (art. 32 inc. 6 - 8008); propiciar
y promover las formas de conciliacién previstas.

Responsabilidad Probatoria: una de las atribuciones que ca-
racterizan la actuacion del Fiscal de Cdmara en el proceso penal
acusatorio es la responsabilidad que tiene en materia de prueba
sobre los extremos de la imputacién delictiva. En tal sentido, se ha
dictado la resolucién 750/2013." Asi el art. 367 confiere el término
de 10 dias para presentar pruebas.

Requerimiento de investigacién suplementaria: puede solici-
tar la realizacién de actos probatorios a modo complementario de
la investigacién penal preparatoria. La investigacién suplementa-
ria no podra durar mds de 30 dias. (art. 369)"; podra el Fiscal de
Cdmara deducir excepciones antes de fijarse la audiencia para el
debate (art. 370 - 6730); solicitar el ejercicio del poder de policia y
disciplina al presidente de la Cdmara (art. 380); deducir las nulida-
des acaecidas en los actos preliminares del juicio, inmediatamente
después de la lectura con la cual queda abierto el debate (art. 201
inc. 2 y 386 - 6730); plantear cuestiones referentes a incompeten-
cia territorial, de conexidad, admisibilidad o incomparecencia de
testigos, peritos o intérpretes y a la presentacién o requerimiento

11 Resolucién 300/2013 Procuracién General: INsTRUR a los Fiscales de Cdmara del

Crimen y Fiscales Correccionales para que citen a las victimas o sus causahabientes
durante el término de la citacién a juicio (articulo 364 CPP) a fin de informarle
el estado de la causa, la posibilidad de aplicacién de principios de oportunidad
o la realizacién del debate oral, como asi también informarle el resultado de la

sentencia que recaiga en la causa.

12" Resolucién N° 750 /13: INsTRUR a los Fiscales de Cdmara del Crimen para que

en el plazo previsto en el articulo 367 del CPP, y en cumplimiento de su respon-
sabilidad probatoria conforme el articulo 366 del C.P.P., estudien personalmente
las actuaciones a fin de que puedan seleccionar el material probatorio que resulte
atil a sus pretensiones, debiendo investigar y ubicar otros medios de prueba no
producidos durante la Investigacién penal preparatoria.

Articulo 369.- Investigacion suplementaria. El Presidente, a requerimiento del
Ministerio Publico o de las partes y siempre con noticia de ellas - bajo pena de
nulidad-, podré disponer la realizacién de los siguientes actos:1) Reconocimientos
de personas que no se hubieren practicado durante la investigacién penal
preparatoria. 2) Declaracién de testigos que no pudieren comparecer al debate.
3) Reconocimientos de documentos privados ofrecidos como prueba. 4) Pericias
y demds actos que no pudieren practicarse durante el debate. Estos actos deberan
incorporarse al debate por su lectura. A estos fines podrd actuar uno de los Vocales
de la Cdmara. La investigacién suplementaria no podrd durar més de treinta dias.

13
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de documentos (art. 386); hacer uso de la palabra una sola vez en la
discusién de las cuestiones incidentales (art. 387).

Ampliacion del requerimiento fiscal: el Fiscal de Camara debe-
rd ampliar la acusacion si de la investigacion o del debate resultare
la continuacién del delito atribuido o una circunstancia agravante
no mencionada en el requerimiento fiscal. En este supuesto, se pro-
cederd conforme lo establecido por el art. 391, ley 6730.

En caso de hecho diverso, el Fiscal de Camara debera proceder
con arreglo a lo dispuesto para el caso de ampliacién de la acusa-
cién (hacerlo saber al imputado y defensor e intimar debidamente
el mismo conforme arts. 271 y 274), y si discrepare con el Tribunal,
es decir que no considere que el hecho es diverso del enunciado en
la acusacién, la sentencia decidird sobre el contenido en la misma.
Tanto la ampliacién de la acusacién como el hecho diverso, por lo
general dan origen a que la audiencia de debate sea suspendida por
el plazo que la complejidad y dificultad del asunto requiera, siem-
pre dentro del limite previsto por el art. 377. El Fiscal de Cdmara
interviene en los interrogatorios del imputado, si opt6 por declarar,
de testigos, peritos e intérpretes, presta conformidad para la lectu-
ra de declaraciones testificales recibidas durante la investigacién
penal preparatoria por testigos que no puedan deponer en el de-
bate (art. 400); solicita la lectura de actas y documentos (art. 401);
inspecciones judiciales (art. 402), peticiona por nuevos medios de
prueba y citacién de peritos (art. 403); emite sus conclusiones en la
fase de la discusién final (art. 405), y ejercer el derecho de replicar

14 Articulo 391.- Ampliacién del requerimiento fiscal. El Fiscal deberd ampliar la

acusacion si de la investigacién o del debate resultare la continuacién del delito
atribuido o una circunstancia agravante no mencionada en el requerimiento fiscal.
En tal caso, con relacién a los nuevos hechos o circunstancias atribuidos, el
Presidente procederd, bajo pena de nulidad, conforme a lo dispuesto por los
articulos 271 y 274, e informard al Fiscal y al defensor del imputado que tiene
derecho a pedir la suspensién del debate para ofrecer nuevas pruebas o preparar
la acusacién o la defensa.

Cuando este derecho sea ejercicio, el Tribunal suspenderé el debate por un término
que fijard prudencialmente, segiin la naturaleza de los hechos y la necesidad de la
acusacién y la defensa, sin perjuicio de lo dispuesto por el Articulo 377.

Regira lo dispuesto por el articulo 369.

El nuevo hecho que integre el delito continuado o la circunstancia agravante sobre
la que verse la ampliacién, quedardn comprendidos en la imputacién y el juicio.
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respecto a los argumentos adversariales que antes no hubieren sido
discutidos; prestar consentimiento para la reapertura del debate
(art. 410); manifestar su deseo de aplicar de procedimiento abrevia-
do y formular la acusacién en el juicio abreviado (art. 419).

En materia de recursos: durante el juicio solo podra deducir
reposicién; podrd desistir de sus recursos en dictamen fundado,
aun si lo hubiera interpuesto un representante de grado inferior
(art. 460); expresar si mantiene o no los recursos de apelacién plan-
teados por el Fiscal de Instruccién (art. 470), su silencia implicara
desistimiento. En cuanto al recurso de casacién podrd impugnar:
1) Las sentencias de sobreseimiento confirmadas por la Camara de
Apelacién o dictadas por el Tribunal de Juicio. 2) Las sentencias
absolutorias, siempre que hubiere requerido la imposicién de una
pena. 3) Las sentencias condenatorias. 4) Los autos mencionados
en el articulo 475 (autos que pongan fin a la accién o a la pena, o
hagan imposible que continten, o que denieguen la extincién, con-
mutacién o suspensién de cualesquiera de ellas).

El Fiscal de Cdmara podrd interponer recurso extraordinario de
inconstitucionalidad, cuando se cuestiones la constitucionalidad
de una ley, decreto, reglamento o resolucién que estatuyan sobre
materia regida por la Constitucién de la Provincia, y la sentencia o
el auto fuere contrario a las pretensiones del recurrente (art. 489),
también podrd interponer recurso de queja (art. 491), en tanto que
el art. 497 habilita expresamente al Ministerio Piblico a deducir
recurso de revisién y los recursos extraordinarios federales que ha-
bilita la legislacién nacional.

Actuacion del juez de instruccion

Intervenir directa e inmediatamente en la investigacién de los
hechos de su competencia, salvo que causas de fuerza mayor les
impida hacerlo (art. 194), funcién y obligacién que comparte con
el Fiscal de Instruccion.

Instruir la causa: Articulo 205: La instruccién formal estard a
cargo del Juez de Instruccién, quien deberd proceder directa e in-
mediatamente a la investigacién de los hechos que aparezcan co-
metidos en la localidad donde tenga su sede.
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Las diligencias a practicar en la Provincia, fuera de dicho lu-
gar, se encomendaran al juez que corresponda, siempre que el
Juez de Instruccién no estime necesario trasladarse para actuar
personalmente.

Cuando sea preciso cumplir actos fuera de la Provincia, se des-
pacharan exhortos u oficios.

Facultad de rechazar requerimientos y ordenar archivos: La
Instruccién formal serd iniciada en virtud de un requerimiento fis-
cal, o de una prevencién o informacién policial, y se limitard a los
hechos referidos en tales actos, sin perjuicio de lo dispuesto por el
articulo 130.

El juez rechazara dicho requerimiento u ordenara el archivo de
las actuaciones policiales, por auto, cuando el hecho imputado no
constituya delito o no se pueda proceder. La resolucién sera apela-
ble por el fiscal (articulo 206. 1908).

Ordenar audiencias de contradiccién: Antes de disponer medi-
das de instruccion, el juez podrd oir en contradiccién a los interesa-
dos, si lo creyere ttil al descubrimiento de la verdad (articulo 207).

Invitar al imputado a elegir defensor: Articulo 209. En la pri-
mera oportunidad, pero en todo caso antes de la indagatoria, el
juez invitard al imputado a elegir defensor; si no lo hiciere o el
abogado no aceptare inmediatamente el cargo, procederd conforme
al articulo 102.

La inobservancia de este precepto produciré la nulidad de los ac-
tos que menciona el articulo 211. Cuando el imputado esté en liber-
tad, en el mismo acto serd invitado también a elegir domicilio legal.

Mads que una invitacién, es una obligacién la del Juez de Ins-
truccién de solicitarle al imputado que designe abogado defensor
y si no lo hiciere, serd designado el Defensor Oficial en razén del
interés publico vigente que, toda persona sometida a proceso penal
debe contar con un abogado defensor.

Facultad de admitir diligencias probatorias propuestas por
las partes: Articulo 210. E]l imputado, el actor civil y el civilmen-
te responsable podran proponer diligencias. El juez las practicara
cuando las considere pertinentes y tiles. La negativa no dara lugar
a recurso alguno.
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Igual derecho asistird a las victimas o, en caso de muerte, ausen-
cia, desaparicién o incapacidad a quienes acrediten un vinculo pa-
rental hasta el cuarto grado y sus representantes (Ley N° 6408/96).

Notificar a las partes de pruebas definitivas e irreproductibles:
Articulo 212. Antes de proceder a alguno de los actos que men-
ciona el articulo anterior, excepto el registro domiciliario, el juez
dispondré, bajo pena de nulidad, que sean notificados el Ministe-
rio Puiblico y los defensores; mas la diligencia se practicard en la
oportunidad prefijada, aunque no asistan.

Sé6lo cuando haya suma urgencia se podra proceder sin noti-
ficacién o antes del término fijado, dejaindose constancia de los
motivos, bajo pena de nulidad.

La norma se refiere a los reconocimientos, reconstrucciones,
pericias e inspecciones que por su naturaleza se consideren de-
finitivas e irreproducibles y a modo de excepcién, cuando haya
suma urgencia podra procederse sin notificaciéon y debiendo dejar-
se constancia bajo pena de nulidad.

Permiso a los defensores: Articulo 213. El juez permitird que
los defensores asistan a los demds actos de la instruccién, salvo
que ello sea peligroso para lograr sus fines o impidan una pronta y
regular actuacion. La resolucion serd irrecurrible.

Admitida la asistencia, se avisard verbalmente a los defensores
antes de practicar los actos, si fuere posible, dejandose constancia.

En el caso previsto, se admite el simple aviso verbal a los defen-
sores, sobre las medidas de instruccion a practicarse, con el cuida-
do que deberé dejarse constancia en el expediente de la comunica-
cién al defensor para que intervenga en el acto.

Facultad para ordenar el secreto de actuaciones: en funcién
de lo establecido por el art. 215 (1908); podra ordenar la incomu-
nicacién del detenido por un plazo maximo de 48 hs. (art. 216),
ordenar medidas cautelares de exclusion o prohibicién de ingreso
al hogar del detenido a quien se le impute la autoria del delito
en caso de violencia familiar (art. 216 bis), siempre que las cir-
cunstancias y caracteristicas del caso autoricen la medida y previo
cumplimiento de los requisitos legales.
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Facultades en materia probatoria: puede ordenar inspeccio-
nes judiciales y medidas de reconstrucciéon del hecho (art. 220,
221, 225), inspeccién o exdmenes corporales y exdmenes de salud
mental (art. 222), demora y permanencia de personas, de compare-
cencia inmediata de personas (art. 223); registro domiciliario y de
otros lugares (art. 228, 229, 233), requisas personales (art. 234), se-
cuestro de cosas relacionadas con el delito (art. 235); librar 6rdenes
de presentacion de objetos o documentos (art. 236); interceptacién
y secuestro de correspondencia postal, telegrdfica o de todo otro
efecto en que el imputado intervenga (art. 238); intervencién de
comunicaciones telefénicas (art. 240); interrogar testigos (art. 243);
ordenar la recepcion testimonios de nifios, nifias y adolescentes por
cédmara Gesell (art. 243 bis); dar intervencién al Ministerio Publico
Fiscal Pupilar de Familia (art. 243 quater); custodia de testigos (art.
244); citacién de testigos por escrito o verbalmente y recepcién de
testimonios presentados espontdneamente (art. 248); conducciones
con la fuerza publica de testigos (arts. 250, 154); arresto de testigos
(arts. 251); ordenar pericias (art. 257), para el caso de personas pe-
ligrosas (art. 268); autopsias (art. 269); cuerpos de escrituras y de
documentos (art. 270); medidas disciplinarias a peritos (art. 271);
regular honorarios (art. 272);designar intérpretes (arts. 273, 274);
reconocimientos de personas, de cosas y por fotografias (arts. 275 a
280); también puede ordenar careos (art. 281 a 283).

Actos en materia de avance procesal y medidas de coercién:
puede declarar su competencia o incompetencia (arts. 22 a 39);
solicitar u ordenar la extradiciéon (art. 48 - 50); inhibirse para in-
tervenir (art. 51), admitir la constitucién de querellante particular
(art. 10 - 6730) y resolver su oposicion (arts. 103 - 106 ley 6730);
admitir la constitucién del actor civil y resolver su oposicion (arts.
74 - 89); notificar la constitucién de querellante al imputado (art.
104 ley 6730) y la accién civil al mismo y al civilmente responsa-
ble (arts. 90 - 98 ley 1908); declarar la rebeldia del imputado (arts.
166 - 170); resuelve incidentes de nulidad (arts. 171 a 178); recibe
indagatoria al imputado (art. 284); demorar personas e incluso or-
denar su arresto (art. 286); citar al imputado y ordenar su detencién
(art. 287, 288); detencién domiciliaria (art. 287 bis); aprehensién
en flagrancia (arts. 289 a 293); efectuar el interrogatorio de identi-
ficacién al imputado (art. 297); INTIMAR EL HECHO que se atri-
buye, cuales son las pruebas existentes en su contra y que puede
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abstenerse de declarar sin que su silencio implique una presuncién
de culpabilidad (art. 298); recibir declaracién cuantas veces quiera
al imputado (art. 304) cuando sea pertinente; evacuar las citas del
imputado (art. 305); identificacion dactilar (art. 306); resolver el
procesamiento (art. 307); falta de mérito (art. 310); sus modifica-
ciones (art. 311); disponer la prisién preventiva (art. 312); imponer
condiciones a la libertad provisional (art. 315); ordenar medida de
internacién (art. 316); otorgar o denegar excarcelaciones (arts. 317,
318), admitir cauciones (arts. 319 a 325), ordenar excarcelaciones
de oficio (art. 326); correr vista al Ministerio Publico del pedido
de excarcelacién (art. 327); imponer obligaciones al imputado al
otorgar excarcelacién (art. 328); proveer la apelacion del auto de
excarcelacién (art. 331); revocar o reformar la excarcelacién (art.
332); cancelacion y sustitucién de cauciones (arts. 333, 334), y su
caducidad (art.336); otorgar eximicién de prisién (art. 338 a 340);
ordenar el sobreseimiento (arts. 341 a 346); dictar prérrogas ex-
traordinarias (arts. 347 a 350) y el sobreseimiento automético; ad-
mitir o rechazar la aplicacién de criterios de oportunidad (art. 26
ley 6730 -para intervenir en el juicio abreviado inicial, aun no pue-
do resolver); ordenar la suspension del juicio a prueba (art. 30 ley
6730); resuelve recursos de reposicién (arts. 463 a 465 ley 6730)
y provee la interposicién de los recursos de apelacion (art. 467 -
6730), resuelve sobre restitucién y retencion de cosas secuestradas
(arts. 549 a 552 - 6730) y la imposicién de costas y regulacién de
honorarios (arts. 556 a 561 - 6730); dar trdmite a las excepciones
(arts. 351 a 359, 1908) y su resolucién; dar vista al fiscal cuando
considere completa la instruccién (art. 360, 1908); ordenar se prac-
tique diligencias que proponga el fiscal (art. 362); notificar al de-
fensor del imputado el requerimiento de elevacion a juicio ( 364);
resolver la oposicién a juicio y dictar auto de elevacién a juicio
(367); remitir las actuaciones a Fiscalia de Cdmara si el Juez no es-
tuviere de acuerdo con el pedido de prérroga o de sobreseimiento
formulado por Fiscalia (art. 370); puede ordenar medidas cautela-
res (art.539 a 546 Ley 6730).

Actuaciones dispuestas por normas procesales complementa-
rias: ordena las comunicaciones correspondientes al Registro Na-
cional de Reincidencia y Estadistica Criminal y Carcelaria (arts. 2,
5 y concordantes de la Ley 22.117); resuelve habeas corpus de su
competencia (arts. 440 y siguientes ley 6730 y ley 23.098); puede
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solicitar la oferta de recompensas para el esclarecimiento de deli-
tos (ley 7895); autoriza o deniega la ablacién y trasplante de 6rga-
nos y tejidos (acordada 22.699 anexo punto 5).

Actuaciones relacionadas con el Agente Fiscal Correccional:
El Juez de Instruccién decreta la instruccién formal en casos que
corresponda una medida de seguridad o por complejidad o dura-
cién de las pruebas (art. 372); ordena actos definitivos e irreprodu-
cibles a pedido del Agente Fiscal Correccional (art. 375); estd auto-
rizado a resolver pedidos de excarcelacién ordenados previamente
por el Agente Fiscal Correccional (art. 376); disponer las prérrogas
de la citacién directa (art. 379); negarlas y examinar la situacién
de detencién dispuesta por el Fiscal Correccional (art. 380); dictar
sobreseimientos a pedido del Agente Fiscal Correccional (art. 381);
interviene como érgano jurisdiccional que resuelve los recursos e
impugnaciones planteados contra los actos dispuestos por el Agen-
te Fiscal Correccional.

En materia de ejecucién penal, el Juez de Instruccién resuelve
en primera instancia los recursos de apelacién contra las resolucio-
nes disciplinarias dictadas por las Autoridades Penitenciarias de
los internos y su resolucién puede ser revisada por la Cdmara de
Apelaciones Penal o por la Cdmara del Crimen segiin corresponda,
cuando se trate de internos detenidos sin condena.

Como todos los magistrados, el Juez de Instruccién puede resol-
ver acciones de habeas corpus.

Puede resolver pedidos de aplicacién de criterios de oportuni-
dad, con la conformidad del Agente Fiscal (art. 26 ley 6730), ex-
cluyendo el juicio abreviado inicial, aunque esto admite posturas
a favor y en contra, al igual que la resolucién de suspensién del
juicio a prueba, que en general es admitida (art. 30 ley 6730).

Actuacion del juez de garantias

Su intervencién y competencia estd prevista por ley 6730,
con motivo de la reforma procesal introducida por esta norma,
donde las mayores atribuciones de investigacion se otorgaron al
Ministerio Piblico Fiscal en lugar del Juez de Instruccién y se
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cre6 el Juez de Garantias como érgano jurisdiccional con fun-
ciones esenciales de control de la actividad fiscal, pero también
con ciertas atribuciones en materia probatoria y de coercién
para aquellos casos en que la Constitucién de Mendoza esta-
blece la necesidad de una orden de juez competente, es decir
para los supuestos en que estaban relacionadas ciertas garantias
constitucionales. Intervendra tan solo en los supuestos que este
Cédigo (6730) le atribuye jurisdiccién (art. 48).

Resuelve las oposiciones a lo decretado por el Fiscal de Ins-
truccion respecto a las excepciones de prejudicialidad (art. 13);
también el Juez de Garantias resuelve las excepciones planteadas
(art. 21) durante la investigacién fiscal.

Criterios de Oportunidad: Si bien el art. 26 dice que el repre-
sentante del Ministerio Publico podra solicitar al Tribunal que se
suspenda total o parcialmente la persecucién penal, debe interpre-
tarse que se refiere al Juez de Garantias, 6rgano jurisdiccional que
corresponde envestirlo de esta facultad, ya que entender que debe
resolver la Cdmara del Crimen, implicaria efectuar una interpreta-
cién que no se ajustaria a la sistemética del CPP (6730), adoptada
con respecto a éste u otros institutos. Ciertamente, es criticable la
gramdtica empleada. Le corresponde ademds, admitir el pedido de
suspensién del juicio a prueba (art. 30 - 6730); con atribuciones
para fijar el plazo de prueba, las reglas a que debera someterse el
imputado y explicarle personalmente las condiciones que deberd
cumplir y las consecuencias de incumplirlas, las medidas de vigi-
lancia y cumplimiento de las condiciones (arts. 31 y 32).

Cuestiones de competencia: Puede declarar la incompetencia
territorial en cualquier estado del proceso. El Ministerio Publico y
las partes podrdan promover la cuestiéon de incompetencia, por in-
hibitoria ante el Juez que consideren competente o por declinatoria
ante el que estimen incompetente. (art. 62 primera parte - 6730).

Ordena, a pedido del Fiscal, la suspensiéon del tramite de la
causa y la internacion del incapaz si durante el proceso sobrevi-
niere una enfermedad mental del imputado (art. 96).

Extradicién: Interviene resolviendo los trdmites de extra-
dicién activa o pasiva conforme las previsiones de los arts.
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69, 70 y 71 (Ley 6730).' Tiene atribuciones para plantear su
inhibicién conforme arts. 72 y concordantes y darle curso a
planteos de su recusacién.

Interviene a peticién del ofendido cuando el Fiscal de Instruc-
cién rechazé la pretensiéon de constituirse en querellante particu-
lar, a fin de resolver la oposicién Fiscal, y su resolucién no sera
apelable (art. 105 - 6730).

Respecto de la victima en los procesos relacionados con violen-
cia familiar, el art. 108 no es muy claro pero al decir que “previa vis-
ta al Ministerio Piblico”, el magistrado podrd disponer a peticién de
la victima, de representante legal o del Ministerio Pupilar, medidas
de exclusién o de prohibicién del imputado al hogar de la victima, se
interpreta que esta resolucién la dicta el Juez de Garantias®®.

Cabe destacar que la solicitud de constitucién de actor civil
en la ley 6730 serd considerada por el Tribunal de juicio, en el

15 Articulo 69.- Requerimiento a jueces del pais: Los jueces o tribunales pediran
la extradicién de los imputados o condenados que se encuentren en la Capital
Federal o en otras provincias, acompafiando al exhorto copia de la orden de
detencidn, prisién preventiva o de la sentencia.

Articulo 70.- Requerimiento a jueces extranjeros: Si el imputado o condenado se
encontrare en territorio de un Estado extranjero, la extradicién se tramitard por via
diplomaética y con arreglo a los tratados existentes, o al principio de reciprocidad,
o a las costumbres internacionales y mediante la Suprema Corte de Justicia.
Articulo 71.- Requerimientos de otros jueces: Los pedidos de extradicién
formulados por otros jueces serdn diligenciados inmediatamente, previa vista por
veinticuatro horas al Ministerio Publico, siempre que rednan los requisitos del
articulo 69. Si el imputado o condenado fuere detenido, verificada su identidad,
deberd ser puesto sin demora a disposicién del juez requirente.

Ley 6730 - Art. 108, inc. f: En los procesos vinculados con violencia familiar,
el magistrado interviniente, previa vista al Ministerio Pdblico podrd disponer
a peticiéon de la victima, o de un representante legal o del Ministerio Pupilar
como medida cautelar, y mediante resolucién fundada, la exclusién o en su caso
la prohibicién del ingreso del imputado al hogar de la victima. Asi también se
procederd cuando el delito haya sido cometido en perjuicio de quien conviviera
bajo el mismo techo y existan motivos para presumir la reiteracién de hechos de
la misma naturaleza. La medida se dispondréd con posterioridad a la imputacién,
teniendo en cuenta las caracteristicas y gravedad del hecho denunciado, como
también las circunstancias personales y particulares del presunto autor de aquél.
Una vez cesadas las razones que obligaron a la adopcién de la medida, a juicio
del magistrado, y en su caso a pedido del interesado o del Ministerio Pupilar, se
dispondré su inmediato levantamiento.

16
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decreto de citacién a juicio, quien ordenard las notificaciones
pertinentes (art. 112).

Declara nulidades: El tribunal que compruebe una causa de
nulidad tratard, si fuere posible, de eliminarla inmediatamen-
te. Sino lo hiciere podré declarar la nulidad a peticién de parte
(arts. 199 y 201).

Excepcionalmente, y siempre que hubiera motivos suficien-
tes y razonablemente fundados para presumir el ocultamiento
de armas, municiones, explosivos o cosas presuntamente rela-
cionadas con la comisién del delito en un determinado lugar,
complejo residencial o habitacional, barrio o zona determina-
da, el magistrado competente podra disponer de la fuerza pi-
blica para proceder al registro, debiendo ordenar in situ, si co-
rrespondiere, el allanamiento de lugares determinados median-
te decreto firmado. La diligencia deberd contar, bajo pena de
nulidad, con la presencia del funcionario del Ministerio Piblico
competente (art. 216 segundo pdrrafo - 6730).

Ordena allanamientos sobre lugares habitados o sus depen-
dencias cerradas.’

17 Articulo 217.- Allanamiento de la morada. (Ley N° 7.781, arts. 1°)

Cuando el registro debe efectuarse en un lugar habitado o en sus dependencias
cerradas, la orden serd dictada por decreto fundado de juez competente, a
solicitud del fiscal interviniente o del funcionario en quien éste delegue la misma.
El juez deberd expedirse dentro del plazo de una (1) hora de recibida la solicitud.
Este plazo podrd prorrogarse fundadamente por hasta dos (2) horas mads, bajo
apercibimiento de poner en conocimiento a la Suprema Corte de Justicia de la
Provincia, a fin de imponer las medidas disciplinarias correspondientes.

La diligencia solo podrd comenzar desde que sale hasta que se pone el sol, salvo
que el interesado o su representante presten su consentimiento. Sin embargo, en
los casos sumamente graves y urgentes o cuando se considere que peligre el orden
publico, el allanamiento podrd efectuarse a cualquier hora. Deberd ser siempre
fundada la denegatoria de allanamiento domiciliario. Igual recaudo se requiere
para la autoridad solicitante.

En caso de urgencia, cuando medie delegacién de la diligencia, el preventivo
solicitando la orden al Juez de Garantias y la comunicacién de la orden por éste,
a quien se le encomiende el allanamiento podrd realizarse por fax o medios
electrénicos. El destinatario de la orden comunicard inmediatamente su recepcién al
juez emisor y corroborard que los datos de la orden, sean correctos. Podré usarse la
firma digital. La Corte Suprema de Justicia de la Provincia, reglamentara los recaudos
que deban adoptarse para asegurar la certidumbre y autenticidad del procedimiento.
En supuestos urgentes, tratdndose de delitos graves, el Fiscal de Instruccién podra
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Ordena la intercepcion de correspondencia, su apertura y exa-
men, el secuestro de la que tuviere relacién y la intervencién de
las comunicaciones del imputado, cualquiera sea el medio técni-
co utilizado, para impedirlas o conocerlas (arts, 227, 228 y 229);
también cuando se presuma la existencia de una asociacién ilicita,
decretard fundada e inmediatamente la medida de la intervencién
de las comunicaciones de los sospechosos (art. 229 bis - ley 6730).

Conforme art. 282 cuando se solicitare el mantenimiento de li-
bertad del imputado y fuere denegada por el Fiscal de Instruccién,
interviene el Juez de Garantias cuando se hubiere ocurrido ante su
instancia, a su vez, su resolucién podré ser apelada. Dicha oposi-
cién tramita conforme art. 350 (ley 6730).

Incomunicacién: El art. 285 establece que solo el Tribunal
podra decretar la incomunicacién del detenido, cuando exis-
tieren motivos que se hardn constar, para temer que entorpece-
rd la investigacion.

peticionar la orden de allanamiento telefénicamente al Juez de Garantias. La
mencionada comunicacién no podra ser delegada por el fiscal de instruccién a
ningin funcionario judicial. El Juez de Garantias, dictard el decreto autorizando el
allanamiento, a través de los medios de comunicacién establecidos en el parrafo
anterior. El Fiscal de Instruccién deberd acompafiar el preventivo dentro de las 48
horas de realizada la medida.
En caso de ser necesario por la complejidad del asunto, el Juez de Garantias podra
librar la orden consignando unicamente su parte dispositiva, difiriéndose los
fundamentos de la misma. Esta se efectuard, bajo pena de nulidad, en el plazo
méximo de 24 horas a contar del momento de libramiento de la orden, debiendo
notificarse por escrito los fundamentos al que habite o posea el lugar donde deba
efectuarse la medida.
Cuando por existir evidente riesgo para la seguridad de los testigos del procedimiento,
fuese necesario que la autoridad preventora ingrese al lugar primeramente, se dejard
constancia explicativa de ello en el acta, bajo pena de nulidad.
Si en estricto cumplimiento de la orden de allanamiento, se encontraren objetos
que evidencien la comisién de un delito distinto al que motivé la orden, se
procederd a su secuestro y se le comunicard al juez o fiscal interviniente.
18 Articulo 282.- Mantenimiento de libertad. Toda persona que se creyere imputada
en una investigacion, podra presentarse, personalmente o por intermedio de un
tercero, ante la autoridad judicial competente a fin de solicitar el mantenimiento
de su libertad. En esa oportunidad podré asimismo prestar declaracion.
Se procederd con arreglo a lo dispuesto por el articulo 280, salvo que corresponda
la aplicacién del articulo 284. Regira el articulo 290 in fine.
Si la peticién fuese denegada por el Fiscal de Instruccidn, se podrd ocurrir ante el
Juez (350). La resolucion de éste serd apelable.
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Prision preventiva: Conforme art. 293 (ley 6730), corresponde
su dictado al Juez de Garantias previo dictamen del Fiscal de Ins-
truccion que asi lo requiera, siempre que existan elementos de con-
viccién suficientes para sostener como probable la participacién
punible del imputado en el hecho investigado, después de efectua-
da su imputacién, bajo pena de nulidad, el magistrado dispondra
su prisién preventiva, en los casos previstos por la norma.

Cesacion de la prision preventiva: Si bien el art. 295 no es lo
suficientemente claro, efectuando una interpretacién sistemética
de la ley 6730 se entiende que como fue el Juez de Garantias quien
ordend la prisién preventiva, éste es quien debe disponer su cesa-
cién. También puede ser dispuesta por el Tribunal para los casos
de excesos en su duracién previstos por la norma citada.

Revocacion: Ordena revocar la libertad recuperada por cese de
prisién preventiva, cuando no cumpla las obligaciones impuestas
por el art. 280, realice preparativos de fuga o nuevas circunstancias
exijan su detencién. En forma semejante cuando concurrieren los
extremos del art. 293 (ver art. 296).

Internaciéon provisional: Si fuere presumible, previo dicta-
men de dos peritos, que el imputado padecia en el momento del
hecho de alguna enfermedad mental que lo hace inimputable,
el Juez, a requerimiento del Fiscal de Instruccién o de oficio,
podré ordenar provisionalmente su internacién en un estableci-
miento especial (art. 299 - 6730).

Ampliacién del plazo del secreto de sumario: Cuando la gra-
vedad de los hechos y la dificultad de la investigacién exijan
que el secreto sea mantenido hasta otro tanto, se requerira auto-
rizacién al Juez de Garantias (parte pertinente del art. 324). Es
decir que puede ampliar el plazo de mantenimiento del secreto
de las actuaciones, a pedido del Fiscal.

Archivo de actuaciones: En caso que el Fiscal de Instruccién lo
disponga y exista oposicién de las partes, serd el Juez de Garantias
quien deberd resolver.”

19 Articulo 346.- Archivo. El Fiscal de Instruccién dispondrd, por decreto fundado,
el archivo de las actuaciones cuando no se pueda proceder o cuando el hecho en
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Control jurisdiccional: Conforme lo establecido por el art. 345
del CPP - ley 6730, en cualquier momento, el imputado podra so-
licitar directamente al Juez de Garantias la aplicacion de los arts.
281, 292 y 295, quien requerird de inmediato las actuaciones y re-
solverd en el término de 24 horas. La resolucién serd apelable por
el fiscal de instruccién o el imputado sin efecto suspensivo. Cabe
destacar que el art. 281 trata de casos de restriccion de la libertad,
imponiendo que se impondra en los limites absolutamente indis-
pensables para asegurar el descubrimiento de la verdad y la actua-
cién de la ley y reitera, en cierta medida, lo previsto por el art. 345,
al indicar que el imputado siempre tendrd derecho a requerir que
el Juez examine su situacién al amparo de esta regla, atn en los
casos previstos por los incs. 1y 2 del articulo 293.

Es decir que el control jurisdiccional equivalente a la interven-
cién del Juez de Garantias, serd operativo en todo momento en que
lo requiera el imputado o su defensa técnica, cuando se le hayan
impuesto medidas de restriccién de la libertad, y reitera los fines
de las mismas: asegurar la prueba (evitar el entorpecimiento pro-
batorio) y la aplicacién de la ley (sujetarlo al proceso evitando su
fuga o neutralizdndola).

En cuanto a la remision del art. 345 al 292, este dltimo trata del
recupero de libertad y detalla los supuestos en que debe ordenar-
se.”” Con relacién al art. 295, trata sobre la cesacién de la prisién
preventiva, tema al que se ha hecho referencia.

ella contenido no encuadre en una figura penal. En este dltimo caso, si se hubiere
recibido declaracién como imputado a alguna persona, se procederd conforme a
lo dispuesto en el articulo 351 tercera parte y 353 inciso 2). En todos los casos,
las partes podrdn oponerse a la decisién del Fiscal. Cuando mediare discrepancia
del Juez de Garantias regird el articulo 362. El archivo dispuesto por el Juez serd
apelable por el querellante que se hubiere opuesto, salvo el caso del articulo 362.
Regird el articulo 470, y si la decisién del Juez fuese revocada, otro Fiscal de
Instruccién proseguird con la investigacién.

Articulo 292.- Recuperacién de la Libertad. En los casos de aprehensién en
flagrancia o detencién, se dispondré la libertad del imputado, cuando: 1.- Con
arreglo al hecho que apareciere ejecutado, hubiere correspondido proceder por
simple citacién (283 - primera parte). 2.- La privacién de la libertad hubiera sido
dispuesta fuera de los supuestos autorizados en este Codigo. 3.- No se encontrare
mérito para dictar la prisién preventiva. 4.- Prima facie hubiere actuado
justificadamente.

20
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Proposicion de pruebas: Para el caso que alguna de las par-
tes proponga diligencias probatorias, el Fiscal podra rechazarlas
cuando no las considere pertinentes ni ttiles, en este caso podran
ocurrir ante el Juez de Garantias en el término de tres dias (art.
347 - 6730).

Prision preventiva: En el término de diez dias a contar desde la
imputacién, el Juez de Garantias por decreto fundado y con arreglo
a los requisitos del articulo 294, y a peticién de parte, dispondr4 la
prisién preventiva, cuando concurran las causales del articulo 293.

La resolucién de éste serd apelable por el Fiscal y el imputado
(art. 348).

Prorroga de plazos de la investigacion fiscal: Cuando el Fis-
cal requiera mds tiempo para practicar la investigacién, solici-
tard su ampliacién al Juez de Garantias y en supuestos de suma
gravedad y de muy dificil investigacién, la prérroga podrd ser
por doce meses més.*

Oposicion al requerimiento fiscal de instrucciéon u otras opo-
siciones: El art. 350 del CPP (ley 6730), establece que el Juez de
Garantias resolvera en el término de tres dias el incidente.??

Dictar sobreseimiento: Conforme lo establece el art. 351 (ley
6730), el Juez de Garantias es quien dicta el sobreseimiento duran-
te la investigacién fiscal y para el caso de desacuerdo ente éste y
el Fiscal, rige el art. 362 (se elevardn las actuaciones al Fiscal de
Cédmara de Apelaciéon o Fiscal de Cdmara del Crimen).

21 Articulo 349.- Duracién. La investigacién fiscal deberd practicarse en el término

de tres meses a contar desde la imputacién prevista en el articulo 271. Si resultare
insuficiente, el Fiscal podrd solicitar prérroga al Juez de Garantias, quien podra
acordarla por otro tanto, segin las causas de la demora y la naturaleza de la
investigacién. Sin embargo, en los casos de suma gravedad y de muy dificil
investigacion, la prérroga podrd concederse hasta doce meses mas.
22 Articulo 350.- Oposicién. Tramite. En los casos que la ley autoriza la oposicién
a una resolucién o requerimiento del Fiscal de Instruccién, ésta se deducird ante
quien la dicté en el término de tres dias, salvo que se establezca otro tramite. Si el
Fiscal mantuviera su decisién, elevard la oposicién en igual término ante el Juez
de Garantias, junto con las actuaciones y sin perjuicio del cumplimiento de los
actos urgentes de investigacién. El Juez resolverd en el término de tres dias.
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Juicio abreviado inicial: Desde la oportunidad de la primera
aprehensién o detencién del imputado (art. 290) y su comparendo
ante la autoridad judicial competente hasta la clausura de la inves-
tigacion penal preparatoria (que ocurre cuando se dicte el decreto
de remisién a juicio o quede firme el auto que lo ordene, art. 363);
el imputado en presencia de su defensor, podra solicitar la reali-
zacion del juicio abreviado sobre el hecho que motivé su aprehen-
sién y serd el Juez de Garantias quien resolverd.*

Resolucién de la oposicién al requerimiento fiscal de citacién
a juicio: En caso que la defensa se oponga instando el sobresei-
miento o el cambio de calificacion legal, el Juez de Garantias resol-
verd la oposicion en el término de cinco dias.*

23 Articulo 359.- Juicio abreviado inicial. Desde la oportunidad prevista en el primer
pérrafo del articulo 290, hasta la clausura de la investigacién penal preparatoria,
el imputado en presencia de su defensor, podré solicitar la realizacién del juicio
abreviado sobre el hecho que motivé su aprehensién. Siempre que estuviere de
acuerdo el Fiscal de Instruccién con la peticién expresada, una vez formulada la
imputacion, la que se podréa basar en la aprehensién en flagrancia, la confesién del
imputado, y en los elementos de prueba que existieren, se realizard el juicio de
conformidad al trdmite previsto por los articulos 419 y 420.

El Juez de Garantias, previo a requerir la confesién circunstanciada del imputado,
o la aceptacién de la imputacién, que es reformable, le hard conocer sus derechos
y los alcances del acuerdo logrado.

El Juez de Garantias fundaréd la sentencia en los elementos de prueba reunidos.
No se podrd imponer al imputado una sancién mds grave que la solicitada por
el Fiscal.

Si el Juez de Garantias, no presta conformidad al procedimiento o acuerdo
alcanzado, o si habilitado el mismo el imputado se retracta, se remitirdn
nuevamente las actuaciones al Fiscal de Instruccién conforme al articulo 420. De
haber mediado confesién del imputado no podré ser tenida en cuenta a ningtin

efecto y se desglosara.

24 Articulo 361.- Elevacion a Juicio. El Juez resolvera la oposicion en el término de

cinco dias. Si no le hiciere lugar, dispondréd por auto la elevacién de la causa a
juicio. El auto deberd ajustarse a lo dispuesto por el articulo 294. De igual modo
procederd si aceptase el cambio de calificacién propuesto por la defensa. Cuando
hubiere varios imputados, la decisién deberd dictarse con respecto a todos, aunque
el derecho que acuerda el articulo 360 haya sido ejercido sélo por el defensor de
uno. Cuando no se hubiere deducido oposicidn, el expediente serd remitido por
simple decreto al Tribunal de juicio.
El auto de elevacidn a juicio serd apelable por el defensor que dedujo la oposicién.
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El querellante particular en la Provincia de Mendoza

Atribuciones generales: El art. 106 del C.P.P. (ley 6730) estable-
ce en su parte pertinente que el querellante particular podré actuar
en el proceso para acreditar el hecho delictuoso y la responsabili-
dad penal del imputado en la forma que dispone este cédigo.

Esta es la atribucién central del querellante particular en el pro-
ceso. Otras atribuciones procesales:

Articulo 346 - Archivo (Ley 6730). El Fiscal de Instruccién dis-
pondréd, por decreto fundado, el archivo de las actuaciones cuando
no se pueda proceder o cuando el hecho en ella contenido no en-
cuadre en una figura penal. En este dltimo caso, si se hubiere re-
cibido declaracién como imputado a alguna persona, se procedera
conforme a lo dispuesto en el articulo 351 tercera parte y 353 inci-
so 2). En todos los casos, las partes podran oponerse a la decisiéon
del Fiscal (entre éstas el querellante). Cuando mediare discrepan-
cia del Juez de Garantias regird el articulo 362.

Es decir que el archivo dispuesto por el Juez sera apelable por el
querellante que se hubiere opuesto, salvo el caso del articulo 362.

En este supuesto, regird el articulo 470, y si la decisién del
Juez fuese revocada, otro Fiscal de Instruccién proseguird con
la investigacién.

Es decir que para poder impugnar la decisién de archivo, para
que ejerza sus derechos y facultades, el ofendido debe constituir-
se en querellante particular, es decir debe presentar el escrito que
requiere el 103 de la ley 6730 y su presentacién correra el trami-
te de ley, previa vista al imputado para que se oponga y luego el
Fiscal de Instruccién o Juez de Instruccién (6730-1908) resolverdn
admitirlo. Durante el tiempo en que el ofendido se constituyé en
querellante hasta el dictado de la resolucién que lo tiene por parte,
es discutido si el querellante podrd ofrecer pruebas y participar en
el proceso. Sin embargo, partiendo de la vigencia de las garantias
de tutela judicial efectiva y acceso a la jurisdiccién, entiendo que
deberia admitirse su participacién, desde el momento en que pre-
sent6 su pedido de ser parte procesal conforme al art. 103 del C.P.P.
(6730), toda vez que las facultades de participacién para acreditar
el hecho delictuoso y la responsabilidad penal del imputado con-
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forme art. 106, no estdn supeditadas, ni condicionadas o suspen-
didas por otra norma del mismo cuerpo legal. Sin embargo, para el
caso que hubiere oposicién y fuera admitida, los actos procesales
en que intervino podrian ser atacados de nulidad o de otra sancién
procesal por el defensor. Su validez dependera de las caracteristi-
cas, naturaleza y efectos de los mismos y del grado de participa-
cién e injerencia que tuvo el querellante, por cuanto se debe partir
del principio de validez de los actos del procedimiento, salvo que
afecten garantias constitucionales.

Para el caso que se hubiere propiciado el archivo, el Quere-
llante puede oponerse a la decisién Fiscal y si se mantuviere la
discrepancia, serd el Juez de Garantias quien debera resolver. Esta
decisién podrd ser motivo de recurso de apelacién por el quere-
llante, con la particularidad fundamental que debe cumplirse el
procedimiento previsto por el art. 470 del mismo cuerpo legal, que
dice: Articulo 470 - Dictamen Fiscal. Cuando el recurso haya sido
interpuesto por el Ministerio Piiblico, se correrd vista al Fiscal de
Cdmara en cuanto se reciban las actuaciones para que, en el tér-
mino perentorio de cinco dias, exprese si lo mantiene o no. Su
silencio implicard desistimiento. Cuando el Fiscal desista y no
haya otro apelante o adherente, las actuaciones serdn devueltas
enseguida por decreto.

Es decir que si fue el querellante particular quien interpuso el
recurso de apelacién contra el resolutivo del Juez de Garantias que
ordeno el archivo de la causa, tal recurso debe ser mantenido ex-
presamente por el Fiscal de Cdmara, a tal punto que su silencio
implicard desistimiento de la impugnacion. Por consiguiente para
esta etapa procesal, el legislador ha supeditado la facultad impug-
nativa del querellante, a la voluntad del Fiscal de Cdmara, lo que
merece cuestionamientos si se compara esta norma con la corrien-
te jurisprudencial predominante, posicién consolidada a partir
del caso SANTILLAN de la CSJN, donde le confirié facultades al
querellante de mantener la acusacién en solitario. Con mads razén
podria mantenerse el recurso ante la Cdmara de Apelacién Penal
contra el auto de archivo.

Lo propio acontece con la impugnaciéon que el querellante pue-
de formular contra el dictado del sobreseimiento, conforme lo es-
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tablece el art. 355 del CPP (Ley 6730)*. En este caso, si el Juez de
Garantia dictare el sobreseimiento, el querellante podrd interponer
en su contra recurso de apelacién, pero correrd con la misma suerte
que el supuesto anterior, es decir estard supeditado a la voluntad
y decisién del Fiscal de Cdmara. Si éste mantiene la impugnacién
ante el Tribunal de alzada, tendra trdmite, en cambio si no lo hace,
el recurso quedara desierto. Son aplicables para este supuesto, la
critica que se formul6 precedentemente.

Para el caso que tuviera inicio la investigacién y fuera admi-
tido como parte, el querellante particular podra proponer dili-
gencias y medios de prueba, participar en aquellos que pueda
hacerlo, interponer las excepciones previstas (arts. 351 a 359 Ley
1908 o arts. 19 a 25 ley 6730). También podrd solicitar y formular
pedidos de sanciones procesales de inadmisibilidad, caducidad
o nulidad, instar la produccién de actos procesales y procurar
el impulso del proceso. En sintesis, el querellante en esta etapa
tiene las siguientes facultades:

En general, goza de amplias facultades (art. 106 C.P.P. ley 6730).

Puede formular denuncias y en ese mismo acto u otro poste-
rior, solicitar la constitucién de parte, con los requisitos exigidos
por el art. 103 ley 6730. Al formular denuncias podra peticionar
al Fiscal de Instruccién su avocamiento y el ejercicio de la accién
penal segin el sistema del C.P.P (ley 6730), o solicitar al Fiscal que
requiera formalmente la instruccién segtn el sistema del C.P.P. ley
1908 (2da y 4ta circunscripciones Judiciales de Mza).

Puede estar presente en el momento de la intimacién o in-
dagatoria y participar de la audiencia: sobre el particular se ha
pronunciado la jurisprudencia de la 2da Circunscripcion Judicial
(T.P.M.) al sostener que puede el querellante particular intervenir
en el acto de la indagatoria, y se respondio al interrogante diciendo

25 Articulo 355.- Apelacién. La sentencia de sobreseimiento serd apelable, sin efecto
suspensivo, por el Ministerio Publico y, salvo el caso previsto en el articulo 362,
por el querellante particular. En este dltimo supuesto regird lo dispuesto por el
articulo 346 tultimo parrafo. Podrd recurrir también el imputado, cuando no se
haya observado el orden que establece el articulo 353 o cuando se le imponga una
medida de seguridad.
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que Entendemos que si, y que la razones de tal concepcién con-
sulta fundamentos politico-criminales, como también dogmdticos-
juridicos. En este sentido, el criterio fundamental que debe regir la
determinacién de las facultades que la ley procesal le reconoce al
querellante particular, viene dado por el art. 106, primer pdrrafo
del C.PP, que establece: “El querellante particular podrd actuar en
el proceso para acreditar el hecho delictuoso y la responsabilidad
penal del imputado en la forma que dispone este Codigo...” el mis-
mo reproduce el texto del art. 94 del C.P.P. de Cordoba, el cual
al ser comentado por Cafferata Nores, afirma que se le reconoce
al particular acusador iguales atribuciones que al imputado y su
defensor, para procurar y producir pruebas de cargo a los fines de
acreditar la existencia del delito y la participacion punible del im-
putado; para controlar activa, personalmente y en presencia de los
otros sujetos actuantes, el ingreso y recepcion de esos elementos
probatorios y los de descargo que aporte el acusado; y para argu-
mentar ante los jueces que los recibieron y frente al ptiblico sobre
la eficacia conviccional positiva o negativa de todos ellos en orden
a los hechos contenidos en su acusacion o los afirmados por la de-
fensa y sus consecuencias juridico penales, para tener de tal modo
la oportunidad de intentar lograr una decisién jurisdiccional que
reconozca el interés que el querellante defiende, haciéndolo pre-
valecer sobre el del imputado (Conf. CAFFERATA NORES, José 1.,
TARDITTI, Aida, Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Cordo-
ba Comentado, Ed. Mediterrdnea. 2.004, Tomo I, pdg. 303).

En este mismo sentido, también coincide la profesora Belén Sali-
do, quien sefiala: “...la norma sélo demanda a contrario sensu una
interpretacion extensiva de las disposiciones procesales en materia
de ejercicio de derechos atribuidos, pero de ningiin modo una am-
pliacion de sujetos legitimados para el ejercicio de derechos que la
ley ritual confiere. Sintetizando esta reflexién: creo que lo que la ley
permite, o mds atin, exige es ampliar el espacio de atribuciones pro-
cesales, pudiendo incluso admitirse la analogia para satisfacer tal
propdsito, pero no crear por esa via nuevos titulares de esas faculta-
des...” (Conf. SALIDO, Belén, en “Temas del Nuevo Cédigo Procesal
Penal de Mendoza”, p. 149 y ss., Ed. Morcos).

La ley consagra entonces, respecto de éste sujeto eventual, una
injerencia en el proceso penal que la equipara al imputado y su
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defensor. Las facultades genéricamente comprendidas en las fa-
cultades conducentes a la acreditacién del hecho delictuosos y la
responsabilidad del imputado que la norma menciona, se ejercen
mediante un cimulo de poderes que el Cédigo le confiere con di-
cha finalidad (v.gr. proponer diligencias) y si bien como sostiene la
defensa no estd especificamente prevista su intervencion entre los
sujetos que pueden asistir al acto de la indagatoria, no es porque
no sea un sujeto imparcial.... En pocas palabras, el instituto del
querellante particular se orienta a permitir la participacién en el
proceso del ofendido penalmente por un delito de accion piblica,
como una forma de insuflar dinamismo a la persecucion oficial,
facilitando la punicion del penalmente perseguido, mediante una
actividad orientada a la acreditacién del hecho delictuoso y la res-
ponsabilidad del imputado, y en consecuencia de su especial rol,
no se advierte limitacion alguna para que esté presente en el
acto de la indagatoria, sobre todo porque en este acto es donde
se lo intima del hecho y la calificacion legal que constituye la
base de la acusacion. (Tribunal Penal de Menores, 2da. Circuns-
cripcién Judicial, San Rafael (Mza), 17 de marzo del 2015).

Atribuciones para Ofrecer diligencias probatorias y para el
caso que no fueren admitidas por el Fiscal, podréd ocurrir al Juez
de Garantias (art. 347 ley 6730); facultad que encuentra limitacio-
nes en el sistema mixto, por el art. 210 del C.P.P. Ley 1908, porque
impide recurrir lo que disponga el Juez de Instruccién contra el
decreto que rechace prueba que considere impertinente o inutil.

Participar en la produccién de pruebas definitivas e irrepro-
ductibles, previa notificacién obligatoria, de acuerdo a la normati-
va precedentemente sefialada.

Intervenir en la produccién de otras pruebas. Deducir objecio-
nes u oposiciones contra los actos del Fiscal de Instruccion.

Proponer peritos y puntos de pericia cuando fueren ordenadas
pruebas periciales o solicitar su reproduccién para casos de urgen-
cia. Impugnar u oponerse a las pretensiones del imputado.

Puede solicitar la imposicién de las sanciones procesales que
corresponda, planteando incidentes de nulidad.

Presentar excepciones que se ajusten a sus intereses (previo
y especial pronunciamiento) y como sujeto procesal, debe ser



296 TeEMAS DE DERECHO PROCESAL

notificado si otra de las partes interpone excepciones, al igual
que podra impugnar la resolucién que la admita o rechace con-
tra sus pretensiones.

Solicitar la imposicién de medidas de coercién personal o
real, en uso de sus atribuciones generales (aspecto controvertido
por parte de la doctrina).

Impugnar y recurrir las resoluciones que lo afecten (art. 452
CPP ley 6730).

Intervenir en los pedidos de alguno de los criterios de opor-
tunidad: el art. 106 dltimo parrafo de la ley 6730 se establece que
En los casos que se resuelvan conforme al art. 26, podrd intervenir,
sin facultad de recurrir. Esta atribucién es, por cierto, merecedora
de variadas criticas y lo ha sido a partir del transcurso de los afios
desde su redaccién, a pesar que la S.C.J.M., ha sostenido el cardcter
adhesivo del querellante particular, durante la investigacién penal
preparatoria y que el estado tiene y ejerce el monopolio de la ac-
cién penal por intermedio del Ministerio Publico Fiscal. La mayor
critica se debe a que no se le ha otorgado el derecho de recurrir la
resolucién que se dicte al aplicar uno de los criterios de oportuni-
dad vigentes, lo que implica que el querellante podra oponerse al
pedido de un criterio de oportunidad de los previstos por el art. 26
(ley 6730), sin embargo no tiene reconocida la facultad de impug-
nar la resolucién que se dicte. Se trata de una regulacién procesal
que ha mantenido nuestro C.P.P., muy discutida por la doctrina y
jurisprudencia reciente sobre todo a nivel nacional y de otras pro-
vincias e incluso por las tendencias de la C.I.D.H., desde el cabal
reconocimiento de las garantias de tutela judicial efectiva y acceso
pleno a la jurisdiccién, en el sentido que todo ciudadano tiene el
derecho de acudir a un tribunal y provocar que entienda y resuelva
el caso concreto y/o su peticién, como lo seria en la especie que
tratamos. Es una norma de dudosa constitucionalidad, ademds de
carecer de correspondencia y de conexién con otras atribuciones
mayores que se confirieron al querellante particular como la de
recurrir el archivo y el sobreseimiento, o la de acusar en solitario
al final del debate oral segtn el criterio sentado por el CSJN in re
Santilldn, mientras que en direccién contraria a tales garantias, se
coartaria su tutela judicial efectiva y el acceso a la jurisdiccién,
al impedirle que impugne el resolutivo sobre criterios de oportu-
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nidad. Es decir que el dltimo péarrafo del art. 106 es incoherente
con el resto de las disposiciones legales y con los criterios que se
vienen pronunciando en la jurisprudencia nacional, al impedirle
el derecho al recurso respecto a criterios de oportunidad.

En cuanto a la intervencion efectiva, el ofendido puede ser
representado por un Abogado Oficial del Querellante Particular,
conforme lo ha previsto la ley Orgédnica del Ministerio Publico de
la Provincia de Mendoza, N° 8008, en su art. 38 al establecer que
los abogados Oficiales patrocinardn ante los Tribunales, cuando les
sea requerido, a las personas que se constituyan como querellantes
particulares por haber sido victimas de delitos que merezcan pena
privativa de la libertad cuyo minimo no sea inferior a tres afios, en
tanto invoquen y justifiquen pobreza. Patrocinaran a sus familia-
res directos, cuando del delito resulte la muerte o incapacidad de
aquellos. Deberan evacuar consultas y procurar, en la medida de lo
posible, las formas de conciliacién previstas en el art. 12 de esta ley
(mediacién y conciliacién), para la solucién pacifica de los con-
flictos. Deben ser notificados en sus despachos de las providencias
dictadas por Jueces o Tribunales. Sin embargo esta norma no se ha
hecho efectiva y la actuacién de estos abogados, no se ha logrado
en toda la Provincia de Mendoza.

Notificacion de la fecha de audiencia para informar el recurso
de apelacién interpuesto por la defensa contra un auto de proce-
samiento, de conformidad a lo resuelto por la S.C.J.M., en autos F.
c/Flores Barroso, Luis Rubén (24-11-2003), L.S. 332-062, donde se
sostuvo que el momento para oponerse a la nulidad del auto de
procesamiento...en el momento del agravio, era el de la oportuni-
dad para informar. En consecuencia la Cidmara tiene el deber de
notificar la fecha de esa ocasién procesal a todos los interesados
en el acto; ya que de otro modo se vulnera el contradictorio, y
con ello los derechos constitucionales de quien se margina de esa
posibilidad. En consecuencia la exclusién conmovi6 la garantia
constitucional del debido proceso legal que también concierne a
este sujeto procesal de acuerdo a la doctrina sentada por la SCIM
en L.S. 306-97; 317-5, y por lo tanto resolvié la anulacién de los
actos viciados. De esta conclusién que resulta ser muy significati-
va, es posible inferir distintos supuestos: A. Si en el trdmite de un
recurso de apelacién contra un auto de procesamiento (que dicho
sea de paso, casi siempre lleva consigo la prisién preventiva, art.
312 ley 1908), debe notificarse al querellante para que ejerza la
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facultad de informar, es decir, de oponerse al recurso intentado
por la defensa, también entonces (por cuestiones de coherencia) el
querellante debe ser notificado en primera instancia, del auto de
procesamiento y prisién preventiva. B. Debera ser notificado ade-
mads, de cualquier otra medida de coercién personal que se impon-
ga al imputado. C. Podra recurrir por apelacién el auto de prisién
preventiva o de procesamiento y prisiéon preventiva, cuando fuera
contrario a sus pretensiones. Sin embargo, esta postura no es pa-
cifica y se ha propiciado la no intervencién del querellante en los
actos correspondientes a la imposiciéon de medidas de coercién®,
por las razones que apunta la autora citada.

Facultades de Impugnacién: Otra norma importante es el art.
452 de la ley 6730 que dice: Recursos del querellante particular.
En los casos establecidos por la ley, el querellante particular podrd
recurrir las resoluciones jurisdiccionales que afecten sus intereses.

Aqui no se condiciona esta facultad al mantenimiento del re-
curso por parte del Ministerio Piblico Fiscal. Es decir que el que-
rellante podrd interponer recursos contra las resoluciones jurisdic-
cionales que afecten sus intereses actuando auténomamente, sin
que el tramite de la impugnacién necesite de la validacién o pro-
nunciamiento del Ministerio Fiscal en el mismo sentido.

Durante el juicio comin y actos preliminares: puede intervenir
en todos los actos comprendidos por el art. 364 del CPP, lo que im-
plica: que debe ser notificado de la clasificacién de la causa a los
fines de la asignacion del ejercicio de la jurisdiccién a salas uniper-
sonales o a la Cdmara en Colegio, en orden a lo dispuesto por los
arts. 44 y 46 inc. 1 CCP,; sera notificado de la citacién a las partes
bajo pena de nulidad, para que comparezca a juicio, examine las
actuaciones, documentos, y objetos secuestrados e interponga las
recusaciones que estime pertinentes. Podré presentar lista de testi-
gos y peritos y/o manifestar que se conforma con que en el debate
se lean las pericias de la investigacién (art. 367). También puede
Requerir Investigaciéon Suplementaria: de acuerdo con el art. 369,
el querellante particular podrd requerir la realizacién una investi-
gacién suplementaria mediante el cumplimiento de los actos que
detalla esa norma y si la hubiere solicitado otra parte, éste debe ser

26 SaLmoO, Belén, en Temas del Nuevo Cédigo Procesal Penal de Mendoza, Morcos,
Mendoza, p. 148 y ss.
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notificado bajo sancién de nulidad. Puede deducir excepciones:
conforme art. 370 del CPP, el querellante particular podra deducir
las excepciones que no se hubieran planteado con anterioridad.

Para destacar, son las facultades procesales durante la Audien-
cia de debate: debe ser notificado de la fecha de audiencia de deba-
te, una vez iniciado éste, puede: A. interponer cuestiones inciden-
tales (art. 377 inc. 1). B. Deducir las nulidades a que se refiere el
inc. 2 del art. 201, es decir las acaecidas en los actos preliminares
del juicio, inmediatamente después de la lectura con la cual queda
abierto el debate. Es decir respecto de todos aquellos actos pre-
vistos a partir del art. 364 hasta la apertura del debate (art. 385).
C. Otras cuestiones: en esa misma oportunidad podran formularse
otras cuestiones referentes a incompetencia territorial, unién o se-
paracién de juicios, admisibilidad o incomparecencia de testigos,
peritos o intérpretes, y a la presentacion o requerimiento de docu-
mentos, podrd plantearse en la misma oportunidad también con
sancion de nulidad. Como consecuencia de esta atribucién y por
aplicacién del principio contradictorio, el querellante particular
podré contestar e intervenir en otras cuestiones incidentales plan-
teadas por las demads partes y oponerse a las del imputado cuando
sean contrarias a sus pretensiones. Referentes a las declaraciones
del imputado: Cuando el acusado hubiere declarado sobre el he-
cho, se le podrdn formular posteriormente, en el curso del debate,
preguntas destinadas a aclarar sus manifestaciones, por lo tanto el
querellante podra ejercer esta facultad procesal.

En cuanto a cuestiones incidentales: ya se ha informado que el
querellante particular tienen facultades para intervenir en las cues-
tiones incidentales que fueren deducidas por las otras partes del
proceso, a efectos de hacer valer sus pretensiones de conformidad
con el art. 386 del CPP, a pesar que el dltimo parrafo de esta norma
no menciona al querellante, al decir que en Ila discusién de las cues-
tiones incidentales, el Fiscal y el defensor de cada parte , hablardn
solamente una vez, por el tiempo que establezca el presidente. Sobre
este punto, parece que la doctrina no tiene mayores discrepancias, a
pesar que el articulo no incluyé expresamente a las partes.

Referente a las pruebas durante la audiencia del debate: po-
dré estar presente en la lectura de la parte sustancial del dictamen
presentado por los peritos e incluso interrogarlos para el caso que
fueren citados (art. 395); intervendra en el examen de los testigos
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sin perjuicio de la obligacién que tienen de declarar como tal para
el caso que asi fuere dispuesto por el presidente del Tribunal a
peticién de las partes. Podra concurrir a domicilios del testigo o
perito que no compareciere por legitimo impedimento, para exa-
minarlo (art. 397). Podrd examinar otros elementos de conviccién
secuestrados que se presenten (art. 398), y podra como se ha dicho,
formular preguntas a testigos, peritos o intérpretes e incluso recu-
rrir ante la misma Cdmara cuando el presidente rechace toda pre-
gunta que considere inadmisible (art. 399 CPP). Podrd intervenir
en la lectura de declaraciones testimoniales de personas que hayan
depuesto durante la investigacién penal preparatoria e instruccién
formal y peticionar su lectura (art. 400 CPP). Igual facultad le asiste
respecto de la lectura de actas y documentos (art. 401 CPP), asistir
a las inspecciones oculares (art. 402) y requerir nuevos medios de
prueba si en el curso del debate resultaren indispensables o mani-
fiestamente ttiles para esclarecer la verdad sobre los extremos de
la imputacién delictiva, e incluso ordenarse nuevas operaciones
periciales con igual fin (art. 403 CPP).

El querellante y la ampliacién del requerimiento fiscal

El art. 391%” del CPP (ley 6730) no le ha conferido atribucio-
nes al querellante para ampliar la acusacién durante el debate, lo
que constituye otra falta de coherencia en el sistema elegido, que
le coarta facultades al ofendido y no se compadece plenamente
con un sistema acusatorio y adversarial. Las tendencias de la ju-
risprudencia impulsadas a partir del fallo Santilldn de la CSJN,

27 Elart. 391 del CPP se ocupa del supuesto que traemos para su analisis. el Fiscal deberd

ampliar la acusacion si de la investigacién o del debate resultare la continuacion del
delito atribuido o una circunstancia agravante no mencionada en el requerimiento
fiscal. En tal caso, con relacién a los nuevos hechos o circunstancias atribuidos, el
Presidente procederd, bajo pena de nulidad, conforme a lo dispuesto por los articulos
271 y 274, e informard al Fiscal y al defensor del imputado que tiene derecho a
pedir la suspension del debate para ofrecer nuevas pruebas o preparar la acusacion
o la defensa. Cuando este derecho sea ejercicio, el Tribunal suspenderd el debate
por un término que fijard prudencialmente, segiin la naturaleza de los hechos y la
necesidad de la acusacién y la defensa, sin perjuicio de lo dispuesto por el Articulo
377. Regird lo dispuesto por el articulo 369. El nuevo hecho que integre el delito
continuado o la circunstancia agravante sobre la que verse la ampliacién, quedardn
comprendidos en la imputacién y el juicio.
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vienen incrementando las atribuciones del ofendido como quere-
llante particular, pues si éste puede acusar en soledad y peticionar
la condena del encausado, con mayor razén podra solicitar durante
el debate, la ampliacién de la acusacién para resguardar la inviola-
bilidad de la defensa en juicio. Es una facultad que tal vez merezca
un andlisis més detallado, sin embargo, merece destacarse que, al
menos el querellante podra solicitar o peticionar durante el debate,
que el fiscal amplie la acusacién cuando se presentaren los extre-
mos previsto por el art. 391. En cuanto al hecho diverso, merece
consideraciones semejantes (art. 392, ley 6730).

Referente a la intervencién del querellante en la etapa de Dis-
cusion final, cominmente llamada Alegatos, el querellante lleva
a cabo una tarea de ponderacién y exposicién sobre el valor de la
prueba incorporada a fin de procurar demostrar al Tribunal de Jui-
cio la existencia del hecho intimado y la responsabilidad penal del
acusado (si correspondiente), con la precisién o determinacién de
la calificacién legal de o los delitos y la individualizacién y deter-
minacién de la pena en funcién de las normas penales sustantivas.
Es una potestad fundamental que completa la acusacién origina-
ria existente al momento del requerimiento de elevacién a juicio y
que debe respetar las garantias constitucionales en especial, la con-
gruencia entre el hecho intimado y el hecho motivo de su alegato.
Especial referencia se hace en cuanto a la carga procesal (si acusa)
de individualizar y determinar en su acusacién la pena que requie-
ra toda vez que se han observado ocasiones en que esta omisién ha
traido serios inconvenientes procesales para el Tribunal de juicio
al momento de dictar sentencia.

Querellante particular y recursos extraordinarios: facultades re-
cursivas extraordinarias

Con respecto al recurso de casacién, rige el art. 477 del CPP
(6730)%. Para interponer recurso de casacion, el querellante podra
hacerlo contra:

28 «Recursos del Querellante Particular. El querellante particular podra impugnar

las sentencias mencionadas en los incisos 1) y 2) del articulo anterior. Debera
mantener el recurso de casacién ante la Suprema Corte de Justicia”.
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1. Las sentencias de sobreseimiento confirmadas por la Cdma-
ra de Apelacién o dictadas por el Tribunal de Juicio.

2. Contra las sentencias absolutorias, siempre que hubiere re-
querido la imposicién de una pena.

No se autorizé la casacién respecto a:
1. Las sentencias condenatorias.

2. Los autos mencionados en el articulo 475 (autos que pongan
fin a la accién o a la pena, o hagan imposible que continten,
o que denieguen la extincién, conmutacién o suspensién de
cualesquiera de ellas).

Son aplicables estas disposiciones, con respecto al recurso de
inconstitucionalidad. Ademds cuando le fuere denegado, podra
presentarse en queja ante el otro Tribunal donde debia tramitar,
para que lo declare mal denegado (art. 491). Respecto al recurso
de revisidn, el art. 497 lo estatuye a favor del condenado y ademas
también podra deducirlo el Ministerio Piblico.

En general, respecto de los recursos extraordinarios que puedan
ser planteados por el querellante particular en un delito de accién
publica, puede sostenerse que, luego de las reformas introducidas
por las leyes 7007 y 7116, este sujeto procesal puede actuar con
autonomia, sin necesidad de la confirmacién del planteo por el
Procurador General de la Corte, aunque el representante del Minis-
terio Publico Fiscal no hubiere seguido el mismo camino ni plan-
teado impugnaciones de esta naturaleza; todo ello sin perjuicio que
los fiscales gozan de mayores atribuciones en cuanto a las resolu-
ciones recurribles y el querellante solo podrd hacerlo contra las
mencionadas precedentemente (sobreseimientos, sentencias abso-
lutorias), donde puede destacarse que las sentencias condenatorias
no podran ser materia de su recurso para el caso que no estuviere
de acuerdo con la pena impuesta, al igual que otras decisiones ju-
risdiccionales que puedan afectar sus pretensiones, tal cual se dijo
antes (autos mencionados en el articulo 475, que pongan fin a la ac-
cién o a la pena, o hagan imposible que contintien, o que denieguen
la extincién, conmutacion o suspensiéon de cualesquiera de ellas).
A la luz del avance jurisprudencial que paulatinamente y en forma
lenta, viene reconociendo mayores atribuciones procesales al que-
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rellante particular, esta limitacién procesal el CPP de Mendoza, es
objetable y sujeta a serias criticas constitucionales. Para destacar es
la opinién calificada del Dr. Eduardo Jauchen, quien sostiene que
el querellante no puede recurrir contra la sentencia absolutoria y
las leyes procesales que asi lo determinan serian inconstituciona-
les porque la Constitucién y los Tratados Internacionales tnica-
mente conceden la garantia de recurrir sentencias a toda persona
inculpada de un delito o declarada culpable de delito, conforme
a los arts. 8.2. h de la C.A.D.H. y 14.5. del P.I.D.C.P;; y que la Co-
misién I.D.H. dictaminé que el recurso es un medio establecido a
favor del inculpado a quien se le permite proteger sus derechos
mediante una nueva oportunidad para ejercer su defensa...que no
estd permitido que la parte acusadora pueda recurrir la sentencia
(cita el informe 17/94 caso 11.086 Argentina). Que el recurso es
solo una garantia consagrada para el inculpado®. Sin embargo, se
le ha objetado que omitié6 el anélisis desde este punto, del art. 8.1.
de la C.A.D.H., que habla de los derechos de toda persona, no solo
del acusado o condenado, y existen otros informes de la Comisién
Interamericana de D.H. que han reconocido expresamente el rol
del ofendido en el proceso y sus facultades procesales de participa-
cién al sostener que la victima o su representante tienen derecho a
querellar en el juicio penal, y que el acceso a la jurisdiccién es un
derecho fundamental del ciudadano (ver Informe 28/92 del 2-10-
1992), por lo tanto si el inculpado o acusado y condenado en un
proceso penal tiene derecho a plantear recursos extraordinarios,
también lo tiene o lo debe tener la victima, por principios elemen-
tales de justicia, igualdad y equidad que deben regir en todos las
leyes formales procesales.

Por su parte, la C.S.J.N. se ha pronunciado en autos “Carro,
Evangelista, Delia y Otros (9/3/2004) y “Juri, Carlos Alberto” 27-
12-2006, sentando la siguiente doctrina: la garantia de la doble ins-
tancia judicial ....no se encuentra dirigida exclusivamente a quien
resulta imputado del delito sino también a otras partes legalmente
constituidas ...como lo es el caso de la presunta victima de un de-
lito devenida en querellante... al reconocer el derecho a recurrir
del fallo ante el juez o tribunal superior no distingue entre el in-

29 JavcueN, Eduardo, Derechos del Imputado, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2007.
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culpado y las otras partes ...- El rechazo de un recurso de casacién
fundados en los limites objetivos de punibilidad considerando ex-
clusivamente el quantum de la especie punitiva de mayor grave-
dad prevista en la escala penal, es una postura que se revela como
un proceder claramente arbitrario en la medida que se sustenta en
una interpretacién forjada al margen del texto legal y en funcién de
la cual se produce el debido cercenamiento del derecho a recurrir
de la victima del delito o de su representante a partir de las normas
internacionales sobre garantias y proteccién judicial previstas en
los arts. 8 apartado 1 y 25 de la C.A.D.H., la cual por cierto este
tribunal no comparte en razén de los fundamentos expuestos en el
caso Arce (fallos 320:2145).

Atribuciones del querellante en el juicio abreviado

El C.P.P. de la Provincia de Mendoza regula dos clases de juicios
abreviados: inicial y comtn o final. El primero estd contemplado
por el art. 359, donde no considera la participacién del querellante
en ese tramite, lo que, como se viene tratando, seria cuestionable
desde el punto de vista constitucional.

Respecto del juicio abreviado comtn o final, previsto por el art.
419 del C.P.P. ley 6730, establece que se escuchara a la victima,
pero su criterio no sera vinculante. Si existiere actor civil, el mis-
mo podra optar por la jurisdiccién de tal fuero.

La doctrina ha formulado objeciones a esta forma de redaccién
del articulo porque no trata del querellante sino de la victima y la
nocién y el alcance del término “victima” es mucho mds extensa
que la del querellante, aunque es obvio que si en el proceso pe-
nal, existe querellante particular constituido en parte, deberd ser
escuchado. Ahora, cual es el sentido y que efectos juridicos tiene
esta disposicién procesal, ya que solo impone la obligacién del tri-
bunal de escuchar a la victima remarcdndose que su criterio no
serd vinculante. Sin perjuicio de esto, se entiende que, de resultar
desfavorable a sus pretensiones la resolucién que se dicte en juicio
abreviado, el querellante particular podra evaluar si la impugna en
atencion a las disposiciones supranacionales y criterios de la CSJN
que se han mencionado antes.
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Actuacion del querellante en el juicio correccional

El juicio correccional en la Provincia de Mendoza, lo regula el
art. 417 del CPP ley 6730, que a su vez remite a las normas del jui-
cio comun, con las salvedades que los términos del art. 371 serdn
de tres y quince dias respectivamente y el iltimo pérrafo del art es
el que més nos interesa. Dice: Nunca podrd el Juez Correccional
condenar al imputado si el ministerio ptblico no lo requiriese, ni
imponer una sancién mads grave que la pedida.

Esta disposicién ha dejado totalmente de lado al ofendido pe-
nalmente por el delito si es parte querellante en el proceso, al pun-
to tal que no lo habilita para impugnar la sentencia cuando fuere
contraria con sus intereses. Por todo lo sefialado con anterioridad,
el avance de la jurisprudencia tanto de la CJN como de otros tribu-
nales nacionales y la doctrina judicial que sus fallos han sentado,
viene a poner en crisis esta norma, principalmente por el fallo
Santilldn, donde el maximo tribunal del pais habilit6 la acusacién
de la victima a pesar de la inexistencia de ésta por parte del Mi-
nisterio Publico Fiscal.

La Dra. Marfa Belén Salido (obra citada) convalida esta critica
citando el fallo de la S.C.J.Mza in re Arraigada Alvarez, que en su
parte pertinente dice: “...esta situacion procesal del querellante
particular conlleva necesariamente a la conclusion, que éste tiene
derecho a que sus pretensiones sean consideradas y resueltas por
el Tribunal de mérito. Esto es asi porque su calidad de sujeto pro-
cesal lo impone...”

Actuaciéon del querellante particular en el procedimiento de
flagrancia

Este proceso especial estd contemplado por los arts. 439 bis y
siguientes del C.P.P. (Ley 6730)*°, que en su parte pertinente dice:

30 “En los casos en que se procediera a la aprehensién in fraganti del prevenido

conforme regulan los articulos 287 y 288 de este Codigo, y siempre que se trate
de delito doloso que no sea competencia de la Justicia Correccional y no supere
la pena de quince (15) afios de prisién o reclusion, o concurso de delitos que no
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La instancia del querellante particular sélo podrd formularse
ante el Fiscal de Instruccion, desde la iniciacion de las actua-
ciones y hasta la finalizacién de la primera audiencia, y en
caso de oposicion se resolverd la misma en esta audiencia y con
vista a las partes.

Como puede observarse, el tiempo que tiene disponible la vic-
tima para constituirse en parte querellante, es sumamente corto, ya
que podré hacerlo en el primer dia hdbil después de la aprehension
in fraganti. Podrd admitirse su intervencién cuando se presente la
constitucién de parte una vez iniciado el proceso, durante dias in-
hébiles, antes del primer dia habil posterior a la aprehensién in
fraganti, como es frecuente que ocurra en casos de personas apre-
hendidas un viernes por la noche y al lunes siguiente son presenta-
das ante el Juez de Garantias para que declare el caso de flagrancia.
En esa oportunidad se resolvera la constitucion del querellante y
se existieran oposiciones también seran tratadas y resueltas en esa
primera audiencia.

Para el caso que en dicha audiencia, luego de admitida la cons-
titucién de querellante el imputado optare por la aplicacién del jui-
cio abreviado inicial, se presenta evidente un problema con la re-

superen dicho monto, el Fiscal de Instruccién formard las actuaciones en el plazo
de un (1) dia hébil desde aquella y presentard en audiencia al imputado frente al
Juez de Garantias y con la presencia del defensor.

En dicha audiencia el Juez de Garantias declarard el caso como en flagrancia.
Su resolucién serd irrecurrible. Quedard habilitada la accién civil ante el fuero
correspondiente. La instancia del querellante particular sélo podrd formularse
ante el Fiscal de Instruccién, desde la iniciacién de las actuaciones y hasta la
finalizacién de la primera audiencia, y en caso de oposicién se resolverd la misma
en esta audiencia y con vista a las partes.

Se efectuard la imputacion formal (art. 271 y conc. del Cédigo Procesal Penal) y se
revisard con vista a las partes la condicién de detencion del imputado, conforme
sus planillas de antecedentes agregadas. Para resolver la misma se tendrd en
especial consideracién la factibilidad de la realizacién de la préxima audiencia.
El imputado, con asistencia de su defensor, deberd optar por la aplicacién de los
siguientes institutos:

1) Suspensién del Juicio a Prueba, de ser procedente. En el caso se correrd vista
al Ministerio Publico y sin mds tramite se resolverd. El dictamen Fiscal tendrd
cardcter vinculante.

2) Juicio Abreviado Inicial, procediéndose en lo demds como regula el art. 359 y
conc. del Cédigo Procesal Penal.

3. Procedimiento directisimo”.
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gulacién legal del art. 359, que no tiene prevista la intervencién del
querellante, sin embargo como en este caso es una derivacién del
procedimiento en flagrancia, el ofendido es parte procesal y podré
intervenir ejerciendo todos los derechos reconocidos por el CPP.

En el supuesto que el imputado optare por la suspensién del
juicio a prueba, sin perjuicio que el dictamen del Fiscal tiene ca-
racter vinculante, se presenta una cuestion controvertida referente
al dltimo parrafo del art. 106 (que le impide recurrir pero interve-
nir), ya que la suspension del juicio a prueba se trata de un princi-
pio o criterio de oportunidad previsto por el art 26 de la ley 6730,
en tanto que el art. 439 bis admite la participacién del querellante.
Es decir que para este supuesto, sus facultades estarian limitadas.

Querellante particular y proceso penal juvenil

El art. 103 del CPP ley 6730, establece que Las personas men-
cionadas en el art. 10 podrdn instar su participacién en el proceso
-salvo en el incoado contra menores- como querellante particu-
Iar.... Por lo tanto queda en claro que el CPP prohibe la partici-
pacién del querellante particular en el proceso penal de menores
previsto y regulado por la ley 6354 y modificatorias.

El asunto ha sido tratado por la doctrina en la voz de autores
citados que han manifestado entre otras consideraciones que no
parece razonable la excepcion que consagra esta norma: no des-
conocemos que el trdmite referido a menores transita por reglas
especiales que tienen por fin la formacién de éstos mediante su
proteccion integral, y que es el interés superior del menor el que
se deberd atender, tampoco se desconocen el trato reservado que
tienen las actuaciones referidas a él, pero ninguno de los dere-
chos relativos a los menores y consagrados por la Convencion
de los Derechos del Nifio se contrapone o resulta incompatible
con los derechos que posea la victima®. Es que en realidad, si el
derecho penal juvenil tiene como fin fundamental la readapta-
cién y resocializacién o educacién e integracién del nifio, nifia

31 Sawmo, Belén y otros, ob. cit., p. 170.
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o adolescente, ello de ninguna manera se opone a que la victima
pueda intervenir en el proceso penal como querellante particular,
es mds, puede sostenerse todo lo contrario. La participacién del
ofendido puede ayudar a que el nifio logre los fines del derecho
penal juvenil con mds facilidad y mejor control. En definitiva,
esta disposicién estd tefiida de aspectos que pueden originar se-
veras criticas constitucionales.

Ya existen algunos antecedentes jurisprudenciales y doctrina-
rios que se han pronunciado por declarar la inconstitucionalidad
de disposiciones procesales que impiden el ingreso de la victima,
en cardcter de querellante particular, en un proceso penal juvenil.
Asi lo ha sostenido el Juzgado de Menores de la Séptima Nomina-
cién de Cdérdoba, en auto interlocutorio niimero setenta y dos, de
fecha tres de noviembre de dos mil seis, in re caratulados: “Carpi-
nello Franco Albano y ots. - p.s.a. Lesiones graves”; donde resol-
vi6 declarar la inconstitucionalidad del art. 91 del Cédigo de Pro-
cedimientos Penal de la Provincia de Cérdoba, en tanto impide la
constitucién del querellante particular en el proceso incoado con-
tra menores, por violar la garantia de acceso a la jurisdiccién con-
sagrada por el art. 18 de la Constitucién Nacional; art. 8 apartado
1 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos incorpora-
da a la Constitucion Nacional a su mismo nivel, art. 75, inc. 22; 40
de la Constitucién de la Provincia de Cérdoba y 31 de la Constitu-
cién Nacional y admitir la instancia de constitucién de Querellante
Particular. Cabe destacar que Dicha resolucién fue confirmada por
la Excma. Camara de Acusacién, mediante auto nimero doscientos
veinte, de fecha 29 de octubre de 2007, donde se sostuvo, entre
otros fundamentos de valor, que teniendo en cuenta que la figura
del querellante particular se limita a coadyuvar en la investigacion
con relacion a la existencia del hecho delictivo y la participacion
en él del supuesto autor, no se veria afectado el interés del menor
de autos, W. A. V,, ya que las medidas tutelares serian resueltas
en definitiva por el Juez de Menores, estando vedada para el que-
rellante toda injerencia al respecto.

“Privar a la victima, por si o a través de sus representantes, a
intervenir como querellante particular en un proceso tramitado
en contra de menores imputables no es otra cosa que privarla del
acceso a la jurisdiccién, consagrado implicitamente en el art. 18
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de la C.N., en consonancia con lo que disponen los art. 8.1 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y 14.1 del pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

“...larazén principal por la que el estado debe perseguir el
delito es la necesidad de dar cumplimiento a su obligacién de “ ga-
rantizar el derecho de la justicia de la victimas ... “ ( Comisi6n I.D.H.
Informe N° 34/96, Casos 11.228 y otros, entendiendo a la persecu-
cién penal ( cuando alguno de los derechos de estas haya sido vio-
lado), como un corolario necesario del derecho de todo individuo a
obtener una investigaciéon judicial a cargo de un tribunal compe-
tente, imparcial e independiente en que se establezca la existencia o
no de la violacién de su derecho , se identifique “ a los representan-
tes” (Comisién I.D.H. Informe N2 5/96 Caso 10.970).

Algunos autores se han pronunciado con respecto a los fa-
llos en comentario, e indicaron que no se advierte luego del estu-
dio realizado, el fundamento que tuvo el legislador para impedir la
constitucién de la victima en el proceso correccional de menores.
No desconocemos que el trdmite referido a menores transita por
reglas especiales que tienen por fin la formacion de éstos mediante
su proteccién integral, y que es el interés superior del menor el que
se deberd atender, tampoco se desconoce el trato reservado que
tienen las actuaciones referidas a éI; pero ninguno de los derechos
relativos a los menores y consagrados por la Convencién de los
Derechos del Nifio se contrapone o resulta incompatible con los
derechos que posee la victima. Creemos que corresponde reformar
la norma que impide a la victima, en el proceso de menores, cons-
tituirse como querellante particular, o al menos se impone como
necesaria la creacién de una ley, que regule, como en el derecho
espafiol, la participacion que le corresponde a la victima, aunque
se deban imponer limitaciones para que dicha intervencién no
perjudique de ninguna forma el interés supremo del menor...”.*

En la direccién indicada, entre las garantias constitucionales
afectadas por el art. 103 del CPP de Mendoza (Ley 6730), pue-
den encontrarse el debido proceso legal, ya que al restringirse la

32 MarriNez, Félix A. ,“Derecho de menores”. Algunas cuestiones procesales y cons-
titucionales”, Mediterrdnea, p. 102.
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participacién de la victima, se impide que el proceso se desarrolle
normalmente, por cuanto no se autoriza el ingreso del sujeto pasivo
del delito (ofendido y/o victima), lo que se resulta contrario a los
derechos reconocidos por el mismo cuerpo legal (CPP ley 6730) en
los arts. 108 y concordantes. La garantia del debido proceso legal
pretende que se desarrolle con la intervencién de quienes tengan
un legitimo interés en participar, y la victima lo es, por resultar ofen-
dida ademads de haber sufrido los dafios y consecuencias del delito.

También las garantias constitucionales de tutela judicial
efectiva y de acceso a la jurisdiccién o acceso a la justicia se
afectan por el art. 103 primera parte de la ley 6730, previstas por
los art. 25y 8.1. dela C.A.D.H.; y art. 14.1. del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos.

Ademds, se compromete seriamente la garantia constitucional
de la igualdad ante la ley, comprendida por el art. 16 de la C.N.:
si todos los habitantes son iguales ante la ley, no ha mérito para
impedir que la victima de un delito causado por un menor de edad
no pueda participar en el proceso penal juvenil, si las atribuciones
de los magistrados que resolverdn acerca de su eventual respon-
sabilidad, los tratamientos tutelares y medidas socio educativas,
serdn plenamente imparciales e independientes para ello. Desde
otra éptica, la intervencién del ofendido ha de conferirle mayor
transparencia al proceso.

Entre otras razones para sostener la restriccién de esta garantia
por parte del art. 103 primer pérrafo de la ley 6730 (Mza), es la
real e importante diferencia de trato que se le confiere a la victima,
al impedirle su ingreso al proceso penal juvenil. Como argumento
para sostener la legitimidad del articulo cuestionado, podra decir-
se que el interés superior del nifio, la necesidad de establecer tra-
tamiento y medidas adecuadas para que se integre familiary so-
cialmente, la imposicién de medidas socio educativas, entre otros
motivos, podrian ser planteados para resistirse a la participacién
de la victima, e invocarse especialmente que el proceso penal ju-
venil no tiene por fin la punibilidad del nifio, nifia o adolescente
infractor de la ley, aunque la misma esté prevista para casos excep-
cionales, luego de cumplidos los requisito legales vigentes. Sin
embargo, estos argumentos carecen de la fuerza légica necesaria
para apartar al ofendido del proceso penal juvenil.
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Una situacion para destacar: si la victima del delito come-
tido por el menor infractor también es un nifio, acaso sus padres
carecen del derecho a participar del proceso penal? Todos los ni-
fios deben ser tratados en igualdad de condiciones, tanto victimas
como autores de hechos delictivos. En estos casos que por cier-
to son muy frecuentes, la victima menor de edad también debe
contar con el derecho de participar en el proceso penal seguido
respecto del infante que delinqui6 en su perjuicio, para que los
progenitores del ofendido puedan representarlo y hacer los plan-
teos conducentes para logar una tutela judicial efectiva del nifio,
nifia o adolescente victima.- Frente a este supuesto, la Conven-
cién Internacional de Derechos del Nifio debe regir en igualdad de
condiciones, tanto para nifios victimas como para los que tengan
conflictos con la ley penal.
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