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Themis es la revista académica de la Facultad de
Ciencias Juridicas de la Universidad Catolica de Salta,
Argentina, creada en el afo 2024 y publicada en la
orbita de la Facultad a partir de las contribuciones
intelectuales que aportan los estudiantes de las ca-
rreras. Es una publicacién de periodicidad anual eva-
luada por pares y de acceso abierto, que retine co-
laboraciones que versan sobre temas relacionados
con la oferta académica de la Facultad. Se recogen
en ella articulos cientificos, ensayos, informes, textos
sobre jurisprudencia y doctrina y entrevistas. La re-
vista cuenta con las siguientes secciones: investiga-
ciones, jurisprudencia y doctrina, reflexiones sobre
la préctica profesional, trabajos finales y entrevistas.

Esta publicacién ha sido creada con el fin de
promover la divulgaciéon del conocimiento ge-
nerado en la Facultad de Ciencias Juridicas como
producto de la producciéon intelectual y material
de estudiantes vinculados a las carreras de grado,
pre-grado y posgrado de la Facultad de Ciencias
Juridicas de la UCASAL o de carreras afines de otras
Unidades Académicas de la UCASAL o de otras ins-
tituciones universitarias reconocidas.

Al tratarse de una publicacién que involucra a
todas las carreras que se imparten en la Facultad,
busca dar cabida al mas amplio abordaje de los te-
mas de interés de diversa indole.

e-ISSN: 3072-7162

Themis is the academic journal of the Fac-
ulty of Legal Sciences of the Catholic University
of Salta, Argentina, created in the year 2024 and
published within the orbit of the Faculty. It is an
annual publication that brings together collab-
orations that deal with topics related to the aca-
demic offer of the Faculty. It contains scientific
articles, essays, reports, texts on jurisprudence
and doctrine, and interviews. The magazine has
the following sections: research, jurisprudence
and doctrine, reflections on professional prac-
tice, final papers, and interviews.

This publication has been created in order
to promote the dissemination of knowledge
generated in the Faculty of Legal Sciences as
a product of the intellectual production and
material of students linked to undergraduate,
undergraduate, and postgraduate courses at
the Faculty of Legal Sciences. From UCASAL
or related careers from other UCASAL Aca-
demic Units or from other recognized univer-
sity institutions.

Being a publication that involves all the ca-
reers that are taught at the Faculty, it seeks to
accommodate the broadest approach to topics
of interest of various kinds.
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Estimados lectores:

Es una gran alegria presentar a Themis, se-
gunda revista académica desarrollada en el
ambito de la Facultad de Ciencias Juridicas de
la Universidad Catdlica de Salta (UCASAL). Des-
de el aino 2018 venimos transitado un proceso
de crecimiento notable con OMNIA. Derecho y
Sociedad, revista que cuenta con multiples in-
dexacionesy forma parte del nicleo basico de
revistas cientificas del Conicet. A medida que
ese trayecto fue consoliddndose con el paso
de los anos, advertimos que era necesario
contar, ademds, con un espacio propio para
la publicaciéon de trabajos desarrollados en
el ambito de las distintas carreras de grado y
posgrado de nuestra unidad académica. La in-
dexacion de revistas cientificas requiere, entre
otros aspectos, contar con autores, evaluado-
res y miembros del comité editorial externos
a la institucion, para si romper con la endoga-
mia que muchas veces se produce en las Uni-
versidades. OMNIA cumple con ese requisito y
estamos orgullosos de su rumbo y proyeccion.
No obstante, como Facultad que tiende a la
formacion de sus recursos humanos, conside-
ramos necesario incentivar la publicacién de
nuestros docentes y estudiantes asi como de-
sarrollar las competencias asociadas al proce-
so editorial. Es en ese contexto que se justifica
la creacion de Themis como espacio para la
promocién de la divulgacién del conocimien-
to generado en la Facultad, pero también de
carreras afines de otras Unidades Académicas

Editorial

de la UCASAL o de otras instituciones univer-
sitarias reconocidas, a medida que la revista
vaya afianzandose.

En este primer niUmero encontraran cinco
trabajos. El primero de ellos, de Valentin Daniel
Patzi se titula “La vigencia del techo de cristal
en la Corte Suprema de Justicia de la Nacion”
y analiza la problematica de la escasa repre-
sentacion femenina en la Corte Suprema de
Justicia de Argentina. El segundo trabajo, “La
influencia de la estructura del sistema interna-
cional en la politica exterior de los Estados. La
politica exterior de Ucrania en materia de se-
guridad’, cuyo autor es Nicolds Campos Amo-
roso, estudia el caso de Ucrania y el desarrollo
de la politica exterior en materia de seguridad
con el propdsito de analizar si su ejecucién se
vio influenciada por la estructura del sistema
internacional o no. En “La accién preventiva
de danos del Cédigo Civil y Comercial y su
aplicacion al derecho del trabajo’, de Baltazar
Avendafo Rimini, Patricia del Carmen Aguirre
y Ana Paula Bustos Jaime, se aborda la accién
preventiva de danos, la legislacion civil que la
establece, su origen histérico y su evolucién, y
se examina la normativa que establece el de-
ber de prevencion de dafios en la legislacion
laboral. El trabajo de Alan Kreimermann, “Am-
biente sano en Argentina’, puntualiza que el
derecho a un ambiente sano es fundamental
para garantizar la sostenibilidad y el desarro-
llo humano y argumenta que su preservacion
esta directamente vinculada con la sostenibili-
dad, de modo tal que la educacién ambiental
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juega un papel crucial en el proceso. Finalmen-
te, Matias Carrion De Vita en “Fundamentos de
la prohibicion de la importacién, transporte
y comercio de hojas de coca y su relacion ac-
tual con la practica no punible del coqueo en
el noroeste argentino’, toca una tematica muy
importante para nuestra provincia como lo es
la importacion, distribucion y comercio de la
hoja de coca, y plantea que existen inconsis-
tencias del ordenamiento juridico argentino
respecto a la tematica.

Es necesario destacar que la concrecién de
este proyecto no podria haberse efectuado sin
el apoyo del Vicerrector de Investigacion y De-
sarrollo de la Universidad y, bajo su 6rbita, de
la editorial universitaria EUCASA, su Directora y
personal, quienes avalaron este proyecto y faci-
litaron la logistica necesaria para la publicacion.

8 Themis., vol. 1, nim. 1, 2025
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Agradecemos especialmente a los autores
de estos trabajos, asi como a todos aquellos
que remitieron sus producciones, independien-
temente de que hayan sido seleccionados o no,
pues demuestran la existencia de una masa cri-
ticay motivada por generar conocimientos y di-
fundirlos. También ha sido fundamental el com-
promiso de los integrantes del Consejo Editor y
el respaldo brindado por Comité Evaluador por
su generoso acompafamiento, vaya a todos
ellos nuestro reconocimiento.

Para finalizar, extendemos nuestra invitacion
a quienes deseen colaborar con los préximos
numeros de la revista como autores y/ o evalua-
dores para que se registren en el portal web de
Themis y realicen, a través de esa plataforma, sus
aportes, los que desde ya seran muy valorados.

El Director
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de la Universidad Catélica de Salta (Argentina)

La vigencia del techo de cristal en la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion

Valentin Daniel Patzi'

Resumen

Este trabajo analiza la problematica de la escasa
representacion femenina en la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, al resaltar las limitaciones
que el “techo de cristal” impone a la equidad de
género en el mas alto tribunal argentino. A partir
de un enfoque critico, se examina el impacto de la
redaccion del Decreto 222/2003 y su efectividad al
promover una composicién diversa en el proceso
de seleccién de jueces, lo que pone en evidencia
como sus disposiciones ambiguas limitan la po-
sibilidad de alcanzar una integracién igualitaria.
La persistencia de sesgos estructurales afecta a la
legitimidad y la diversidad en el sistema judicial.
Asimismo, se discuten las demandas de organiza-
ciones de mujeres y el impacto de una integracién
equilibrada en el fortalecimiento de la justicia y su
relacion con la sociedad. En sintesis, se enfatiza la
necesidad de adoptar politicas publicas efectivas
que garanticen la representacién plural y equita-
tiva de género en la Corte Suprema, al reforzar su
legitimidad y el valor de la justicia inclusiva.

Palabras claves: Corte Suprema, género, techo de
cristal, representacion femenina.

Abstract

This work analyzes the problem of low female
representation in the Supreme Court of Justice
of the Nation, highlighting the limitations that
the “glass ceiling” imposes on gender equality
in the highest Argentine court. From a critical
approach, the impact of the wording of De-
cree 222/2003 and its effectiveness in promoting
a diverse composition in the selection process of
judges is examined, evidencing how its ambigu-
ous provisions limit the possibility of achieving
equal integration. The persistence of structural
biases affects legitimacy and diversity in the ju-
dicial system. Likewise, the demands of women'’s
organizations and the impact of balanced inte-
gration in strengthening justice and its relation-
ship with society are discussed. In summary,
the need to adopt effective public policies that
guarantee plural and equitable gender repre-
sentation in the Supreme Court is emphasized,
reinforcing its legitimacy and the value of inclu-
sive justice.

Keywords: Supreme Court, gender, glass ceiling,
female representation.

Derecho/ ensayo

Citar: Patzi, V. D. (2025). “La vigencia del techo de cristal en la Corte Suprema de Justicia de la Nacién .
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INTRODUCCION

En las dltimas décadas, el debate sobre la
inclusion de mujeres en los altos cargos del Po-
der Judicial ha cobrado especial relevancia en
Argentina, lo que pone en evidencia la necesi-
dad de garantizar una representacién plural y
equitativa en las estructuras de poder. La Corte
Suprema de Justicia, institucion clave para el
Estado de derecho y la democracia, continua,
sin embargo, con una composiciéon predomi-
nantemente masculina, que no refleja la diver-
sidad de la sociedad. Este fendbmeno, conocido
como “techo de cristal’, impide que muchas
mujeres talentosas y competentes accedan
a los cargos de mayor jerarquia, al limitar las
perspectivas y las experiencias que podrian
enriquecer la interpretacion de la ley y del ser-
vicio de justicia en el pais.

La presente investigacion explora las cau-
sas y las consecuencias de la falta de repre-
sentacion femenina en la Corte Suprema, con
especial atencion a los procesos de selecciéon
y designacion de sus miembros. En este con-
texto, es importante aclarar que el analisis no
busca cuestionar la idoneidad, antecedentes
ni la orientaciéon ideoldgica de los candidatos
propuestos actuales (Manuel Garcia-Mansilla
y Ariel Lijo), sino que procura un examen cri-
tico de la estructura institucional que, desde
su conformacion en 1863 hasta la actualidad,
ha favorecido a la continuidad de una compo-
sicion en su mayoria masculina en el tribunal.
Esta situacion no es atribuible a los méritos de
los candidatos individuales, sino a las fallas de
un sistema que, sin mecanismos efectivos de
equidad, perpetua el predominio de varones
en los érganos judiciales mas altos.

A través de este trabajo, se examina la apli-
cacion del Decreto 222/2003 y su efectividad a
fin de asegurar la diversidad de género en los
nombramientos de la Corte, al analizar cémo

12 Themis., vol. 1, nim. 1, 2025: 11-22
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el lenguaje ambiguo y no vinculante de su re-
daccién limita su impacto en la practica. Por
ultimo, se abordan las repercusiones de esta
representacién desigual para la legitimidad y
la percepcidn social de la justicia, con el obje-
tivo de destacar la necesidad de una reforma
que permita una inclusion efectivay sin restric-
ciones para las mujeres en la Corte Suprema.

Este analisis busca contribuir al debate so-
bre la representacién equitativa en el dmbito
judicial y proponer una reflexion critica sobre
las implicancias de un tribunal que, al no inte-
grar mujeres en su seno, limita su capacidad de
actuar como un verdadero reflejo de la socie-
dad argentina.

EL TECHO DE CRISTAL

El término “techo de cristal” define con
claridad el fenédmeno de barreras invisibles y,
muchas veces, intangibles que obstaculizan el
acceso de mujeres altamente capacitadas a po-
siciones de liderazgo y toma de decisiones en
diversas instituciones y organizaciones. Como
bien lo sefalan Roldén-Garcia, Leyra Fatou y
Contreras-Martinez (2012), el concepto de te-
cho de cristal se compone de un “entramado
de obstaculos invisibles que impide a las mu-
jeres cualificadas alcanzar posiciones de poder
dentro de las organizaciones” (p. 44). Este en-
tramado, aunque invisible a primera vista, ac-
tua de manera sistematica a fin de excluir a las
mujeres de los cargos mas altos, al mantener
las estructuras organizacionales, en su mayoria
masculinas, en los niveles de decision.

Por su parte, Segerman-Peck (citado en
Agut y Martin, 2007) describe esta ultima ba-
rrera como una estructura construida sobre
prejuicios y estereotipos de género, lo que
crea un sesgo implicito que detiene el avan-
ce de las mujeres en la escala organizacional
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(p. 202). Este techo de cristal no solo bloquea
el ascenso, sino que genera un contexto en
el que los logros de las mujeres se perciben
y valoran de manera diferente a los de sus
pares masculinos, lo cual perpettua la des-
igualdad en las oportunidades profesionales
y el desarrollo de carrera. Esta dindmica esta
acompanada, ademas, por un “suelo pega-
joso’, un término introducido por Camarena
Adame y Saavedra Garcia (2018) para referir-
se a las condiciones laborales que limitan las
aspiraciones de las mujeres desde los prime-
ros niveles de sus carreras, al mantenerlas an-
cladas a roles menos visibles y con menores
perspectivas de promocién.

En palabras de Morrison (citado en Gon-
zalez Martinez, 2005), el “techo de cristal” es
tan sutil y transparente que, al no percibirse
a simple vista, dificulta su cuestionamiento
o identificacion directa. Esta barrera, aunque
imperceptible, es extremadamente resisten-
te y contribuye a ralentizar el avance de las
mujeres dentro de los niveles jerarquicos, al
generar una percepcién de limitacion profe-
sional que, a lo largo de la carrera, se convier-
te en un obstaculo real para su acceso a los
puestos de liderazgo.

El origen del término “techo de cristal” se
remonta a 1978, cuando Marilyn Loden?, con-
sultora en desarrollo organizacional, lo utilizé
en una mesa redonda durante la “Women'’s
Action Alliance Conference” en Nueva York.
En este contexto, Loden planted por primera
vez que las barreras para el avance profesio-
nal de las mujeres no eran solo una cuestion
de desempeno o de preparacion, sino que
tenian una raiz cultural (BBC News Mundo,
2017; Fernandez Aguilar, 2021). En aquel en-
tonces, las explicaciones que se daban al limi-

tado acceso de las mujeres a cargos de alta
direccion se basaban en estereotipos y en la
percepcién de supuestas deficiencias en su
socializacion, tales como una vision critica de
si mismas o la falta de habilidades para com-
petir en el ambito laboral.

La intervencion de Loden en esa confe-
rencia rompidé con esta narrativa y propuso
que el verdadero problema radicaba en las
normas culturales y en los prejuicios sociales
que encasillaban a las mujeres en roles espe-
cificos, lo que impedia su avance en el terreno
profesional. Al hacer referencia a un “techo
invisible de cristal”’, Loden explicé que las ba-
rreras se construian sobre una base de discri-
minacion implicita y expectativas de género.
Este “techo” que, aunque invisible, era sélido y
omnipresente. Ademas, se configuraba como
un obstaculo practicamente inquebrantable
que, mas alla de la voluntad individual, afec-
taba a todas las mujeres en diversos niveles y
ambitos laborales. La metafora del techo de
cristal se convirtié con rapidez en una herra-
mienta para explicar, cuestionar y visibilizar
las barreras invisibles que limitan las oportu-
nidades de las mujeres en sectores domina-
dos histéricamente por hombres.

Con el tiempo, el concepto se ha consoli-
dado en diversos estudios y discursos sobre
igualdad de género que llegaron a simbolizar
las limitaciones impuestas, no solo por ba-
rreras legales, sino también por estructuras
sociales y organizacionales que son menos
evidentes, pero de igual manera restrictivas.
A medida que la investigacion en temas de
género avanzaba, el “techo de cristal” se inte-
gré en andlisis complejos de cdmo operan los
estereotipos de género en la vida profesional
de las mujeres. Asi, este concepto ha permi-

2 Loden fue una consultora del ambito laboral que se desempefié en Estados Unidos, a quien se le atribuye haber acufiado el

"

término “techo de crista
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tido una mejor comprensién de las limitacio-
nes que afectan a las mujeres en sus carreras
y se ha convertido en un llamado a la accién
con el fin de transformar estas estructuras y
permitir un acceso igualitario a las posiciones
de poder.

La presencia del techo de cristal no es tan
solo un reflejo de la falta de mujeres en car-
gos de alta direccidn, sino que se trata de una
consecuencia de la cultura patriarcal y andro-
céntrica que persiste en muchas sociedades,
en las cuales se espera que los hombres do-
minen los espacios de toma de decisiones y
liderazgo. Incluso, la propia Corte Suprema de
Justicia de la Nacién reconoce este fendmeno
al afirmar lo siguiente:

Pese a que la composiciéon del Poder Ju-
dicial es mayoritariamente femenina, esta
representacion no se ve reflejada en la dis-
tribucién jerdrquica de los cargos que ocu-
pan, existiendo un marcado descenso de
la presencia de mujeres en los estamentos
superiores. Este fenédmeno de segregacion
vertical es conocido como “techo de cristal”
(Oficina de la Mujer, CSJN, como se cit6 en
Acosta, Garcia y Pérez Crispiani, 2020).

Tal y como indica Garone, “si bien la justi-
cia estd integrada mayoritariamente por mu-
jeres, esta tendencia se reduce notablemente
en los cargos jerdrquicos” (Herrera et. al, 2021,
p.741). En este contexto, las mujeres no solo
encuentran dificil ascender a roles superiores,
sino que también enfrentan una distribucion
desigual de responsabilidades y recursos, lo
que perpetua la inequidad de género en los
lugares de poder.

LAS MUJERES EN LA CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA DE LA NACION

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
fundada en 1863 como el érgano mas alto de
la justicia argentina, se ha destacado histérica-
mente por ser un dmbito de escasa represen-
tacion femenina, y ain hoy presenta grandes
desafios en términos de igualdad de género.
Desde su creacion, tan solo tres mujeres han
ocupado el cargo de ministras en la Corte Su-
prema, lo que subraya un patrén de exclusion
que ha persistido a lo largo de las décadas y
que, por desgracia, sigue vigente.

La primera mujer en romper el monopolio
masculino de la Corte fue Margarita Arguas?,
designada en 1970 durante el gobierno de
facto de Roberto Levingston. Su nombramien-
to se promulgé mediante el Decreto 648 el 17
de agosto de ese afo. Arguas, a sus sesenta y
cinco anos, asumié el cargo en reemplazo de
José Francisco Bidau, quien habia fallecido. El
7 de octubre de 1970, Arguas juré6 como mi-
nistra de la Corte. “El primer fallo que apare-
ce con su firma es del 16 de ese mes” (Scotti,
2016, p. 277), lo que llevo a la inauguracion
de la presencia femenina en los registros de
la méxima autoridad judicial del pais. Sin em-
bargo, su presencia en el maximo tribunal se-
ria breve. Como sefala Jimena Saenz, “Arguas
dejo la Corte con el restablecimiento del go-
bierno democratico de 1973, cuando le fuera
aceptada su renuncia por el Decreto 4970 del
24 de mayo de 1973" (Herrera et. al, 2021, p.
755), un dia antes de la transmision formal del
mando al presidente Héctor Campora.

La integracién femenina en las altas cortes
no era entonces un fenémeno comun en Amé-

3 Abogada recibida en la Universidad de Buenos Aires en 1925. Se doctord con diploma de honor con su tesis titulada “La regla
locus regis actum en la legislacion civil y |a jurisprudencia argentina”, calificada como sobresaliente. Fue nombrada profesora
adjunta por concurso de la materia Derecho Internacional Privado en la Facultad de Derecho de la UBA en 1933 y profesora
titular en 1966. Fue la primera camarista, nombrada en 1958 en la Camara Civil de la Capital Federal.
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rica Latina. Arguas fue una pionera en la re-
gién, destacandose no solo por su acceso a la
Corte, sino por ser la primera mujer en alcanzar
una posicién de este calibre en toda América.
Sin embargo, su paso no abrié, como muchos
esperaban, una senda continua de inclusion
femenina en la Corte. De hecho, tuvieron que
pasar mas de treinta afos para que se produje-
ra otro avance significativo en la integracion de
mujeres en la Corte Suprema.

Fue recién en la primera década del si-
glo XXI cuando se renové la composicién de
la Corte. En 2004 y 2005 fueron designadas
Elena Highton de Nolasco*y Carmen Argibay?,
en lo que constituyé un hito en la historia de
la Corte Suprema.

En 2004, tras la destitucion de Eduardo Mo-
liné O'Connor, Highton de Nolasco fue designa-
da como ministra de la Corte por el presidente
Néstor Kirchner. Fue cofundadora de la Asocia-
cién de Mujeres Juezas, aportd una perspectiva
inclusiva y progresista a la Corte, al enfocarse
en cuestiones de género y de ampliaciéon de
derechos, en especial, en temas relacionados
con la violencia de género y los derechos de la
mujer. Comenzd asi a resquebrajarse el famoso
“techo de cristal” (La Nacion, 2020).

“Argibay que se reivindicé publicamente
como feminista durante todo el proceso de su
nombramiento” (Kohen y Nufez Ruiz, como
se cité en Salas, 2021), se mostré comprome-
tida con una renovacién no solo en términos
de equidad de género, sino también de en-
foques judiciales, al abrir el didlogo sobre la

igualdad de derechos en el més alto tribunal
de la nacion.

La conformacion de la Corte con estas dos
ministras representé una transformacion sin
precedentes en la justicia argentina, aunque
de corta duracién. Luego del fallecimiento de
Argibay en 2014 y de los nombramientos de
los jueces Carlos Rosenkrantz y Horacio Rosat-
ti, el tribunal quedé nuevamente sin una ma-
yoria femenina. Estos nombramientos, enmar-
cados en la Ley 26.183 de 2006 que establecia
una reduccién progresiva de miembros de sie-
te a cinco, marcaron un retorno a la hegemo-
nia masculina. La renuncia de Highton en 2021
dejo una vez mas una Corte Suprema de com-
posicién exclusivamente masculina.

EL DECRETO0 222/2003

El Decreto 222, promulgado en Argen-
tina bajo la presidencia de Néstor Kirchner,
establece un procedimiento regulado para
la seleccién de candidatos a la Corte Supre-
ma de Justicia, a fin de garantizar que las
decisiones del Poder Ejecutivo respeten una
serie de principios esenciales en cuanto a la
idoneidad, integridad y representatividad
de los magistrados. Este Decreto, que surge
en el marco de las atribuciones conferidas al
presidente en el inciso 4 del articulo 99 de la
Constitucién Nacional, enfatiza la necesidad
de un proceso de seleccion que refleje no
solo competencias técnicas, sino también un

4 Abogada, Escribana y Procuradora recibida en la Universidad de Buenos Aires en 1996. Doctora en Derecho. Ingresé al Poder
Judicial en 1973 y fue designada miembro de la CSIN en 2003. Fue profesora titular de la catedra de Derechos Reales (UBA),
autora de libros, consultora internacional y participante de mas de trescientos congresos.

5 Nacida en 1939, Argibay ingresé al Poder Judicial en 1959. Fue secretaria de la Cdmara de Apelaciones en lo Criminal y Co-
rreccional, jueza en lo Criminal de Sentencia y camarista. Designada en 2001, jueza ad litem en el Tribunal Penal Internacional
para la ex Yugoslavia, desempefié esa funcidn hasta su ingreso a la Corte, en 2005. Cofundadora y fundadora, respectiva-
mente, de la Asociacion Internacional de Mujeres Juezas y la Asociacion de Mujeres Jueces de Argentina, presidié ambas
organizaciones y cred la Oficina de la Mujer de la CSIN (Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 2024).
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compromiso con los valores democréticos y
de derechos humanos.

En el articulo 3, el Decreto introduce un
aspecto innovador y relevante al proponer la
consideracién de factores de diversidad en la
seleccién de candidatos, al incluir la diversi-
dad de género, la especializacion profesional
y una representacién que refleje las distintas
regiones del pais, en coherencia con el federa-
lismo. Esta inclusién es en gran medida progre-
sista, ya que reconoce la importancia de una
composicién judicial que no solo garantice la
calidad técnica, sino también la pluralidad de
voces y experiencias que enriquezcan las de-
cisiones de la Corte Suprema, haciéndolas mas
representativas y, en teoria, justas.

Una integracidn paritaria de la Corte Supre-
ma y el acceso igualitario a cargos publicos,
especialmente en érganos jerarquicos y de
poder, son derechos politicos de las mujeres
y el Estado tiene la obligacion de hacerlos
efectivos, de acuerdo con los compromi-
sos asumidos en tratados internacionales
de derechos humanos con jerarquia cons-
titucional. Asimismo, el Decreto 222/03 re-
coge dichos estandares para el proceso de
designacion de jueces y juezas en la Corte
y establece que debe promoverse una com-
posicion de género diversa al definir los
nombramientos. (CELS, 2024).

El articulo mencionado se convierte en
un punto de referencia positivo al introducir
una orientacion inclusiva, debido a que se
reconoce que la diversidad en la composi-
cion del mas alto tribunal puede favorecer a
una mayor legitimidad en sus fallos y, al mis-
mo tiempo, responder a demandas sociales
de equidad y justicia representativa. Sin em-
bargo, esta disposicidon utiliza una redaccion
ambigua en cuanto a su obligatoriedad, al
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establecer que el Poder Ejecutivo debe “tener
en consideracion” la diversidad de género, sin
exigir de manera explicita su cumplimiento.
Esta formulacién otorga al presidente una
amplia discrecionalidad en su interpretacion y
aplicacion, al dejar la diversidad de género en
el terreno de una intencion en lugar que en el
de una obligacion concreta.

La flexibilidad de este articulo refleja un
compromiso a medias en cuanto a la repre-
sentacion de género. Aunque el lenguaje de
“tener en cuenta” la diversidad de género,
profesional y regional es un avance hacia un
sistema de justicia inclusivo, su falta de obli-
gatoriedad permite que la diversidad quede
subordinada a la voluntad presidencial, sin
una estructura de rendicion de cuentas clara
ni garantias de que serd efectivamente im-
plementada. En este sentido, la disposicion
podria ser objeto de revisién para incorporar
un compromiso mas firme, como podria ser
el establecimiento de metas claras o mecanis-
mos de supervision que aseguren un avance
efectivo hacia la paridad de género y otras di-
versidades en la Corte Suprema.

Por otro lado, en un pais donde la desigual-
dad de género y las barreras para acceder a
cargos de alto nivel son probleméticas vigen-
tes, la ambigiedad en la aplicacién de este ar-
ticulo es una limitaciéon significativa. El techo
de cristal que impide a las mujeres avanzar en
sus carreras no se derrumba solo con la inten-
cién, sino con medidas claras y exigibles que
garanticen una verdadera inclusion.

LAS ULTIMAS PROPUESTAS PARA INTEGRAR
LA CORTE SUPREMA: ¢Y LAS MUJERES?

En la actualidad, la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacion Argentina enfrenta una si-
tuaciéon que pone de relieve las profundas
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desigualdades de género presentes en la es-
tructura de su integracion. A lo largo de los
161 anos de historia de la Corte, solo tres mu-
jeres han sido nombradas juezas, lo que con-
trasta con los ciento ocho hombres que han
ocupado este cargo. En los ultimos anos, las
vacantes generadas en el tribunal se cubrieron
de forma exclusiva por varones, lo que ha lle-
vado a un tribunal compuesto solo por magis-
trados hombres. Esta tendencia ha suscitado
preocupacién y rechazo por parte de diversas
organizaciones feministas, asociaciones de de-
rechos humanos y colectivos de mujeres en el
ambito judicial, quienes sefalan que esta re-
presentacion exclusiva de varones no solo es
un reflejo de la subrepresentacion histérica de
las mujeres en los puestos de mayor jerarquia,
sino que ademas representa un retroceso en la
busqueda de equidad de género en las esferas
del Poder Judicial.

Tras el fallecimiento de Argibay en 2014 y
la renuncia de Highton en 2021, la Corte volvié
aintegrarse de manera exclusiva por hombres,
lo que restablecié una hegemonia masculina
que ha caracterizado a este tribunal desde sus
inicios. Esta situacion ha generado un clamor
desde diversas agrupaciones feministas y de
derechos humanos que exigen un tribunal
mas inclusivo y representativo en términos de
género. Organizaciones como la Asociacion
de Mujeres Juezas, el Colectivo de Mujeres del
Derecho y Amnistia Internacional han mani-

festado su preocupacion ante la persistente
exclusion de mujeres en la Corte, al senalar
que “es un deber del Poder Ejecutivo proponer
mujeres para la Corte que reunan las cualida-
des, idoneidad y compromiso con los derechos
que se requieren para semejante funciény, del
Legislativo, promover y asegurar que dicha
obligacidn sea cumplida” (CELS, 2024).

Ante las vacantes producidas, el presidente
Javier Milei propuso en marzo de este afio a Ma-
nuel Garcia-Mansilla y a Ariel Lijo como candi-
datos a fin de integrar la Corte Suprema de Jus-
ticia, para asi reemplazar al actual ministro Juan
Carlos Maqueda® y a Elena Highton de Nolasco,
produciéndose un gran e intenso debate.

Frente a la reciente iniciativa del Poder Eje-
cutivo de designar a dos nuevos magistrados
varones en la Corte Suprema, la Red Mujeres
para la Justicia’ ha presentado una accion de
amparo®. La red solicité que se declare la in-
constitucionalidad de esta propuesta, al argu-
mentar que viola los compromisos de igualdad
de género asumidos por el Estado en el marco
de la normativa constitucional y convencional.

El amparo colectivo presentado por la Red
Mujeres para la Justicia, en conjunto con el
Equipo Latinoamericano de Justicia y Género®
y el Center for Justice and International Law'®,
tiene un respaldo amplio, pues representa a to-
das las mujeres abogadas, juezas y funcionarias
judiciales que cumplen con los requisitos para
ser candidatas a la Corte Suprema. Esta iniciati-

¢ Dejara en cargo luego del 29 de diciembre de 2024, fecha en la que cumplira 75 afios.

7 Asociacion Civil que nuclea a mujeres, tanto juezas como funcionarias judiciales de diversos fueros y tribunales del pais.

8 Disponible en https://drive.google.com/file/d/1JHRMQsyXLH8QDyRkpr35Bkel_f8brZl4/view

° ELA es una organizacion feminista, apartidaria y sin fines de lucro que trabaja para cambiar la realidad de las mujeres e incidir,
desde Argentina, en toda la regidn con un enfoque de derechos humanos, género y acceso a la justicia.

0 CEJIL es una organizacion no gubernamental cuya mision es contribuir al pleno disfrute de los derechos humanos en las
Américas mediante el uso eficaz de los instrumentos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) y otros meca-
nismos internacionales de proteccidn de los derechos humanos.

Themis., vol. 1, nim. 1, 2025: 11-22 17
e-ISSN: 3072-7162



Patzi, Valentin Daniel

va destaco laimportancia de avanzar hacia una
paridad en la integracion de los altos tribunales
y hace un llamado al Estado para que cumpla
con sus obligaciones convencionales y consti-
tucionales en materia de igualdad.

En este contexto histérico y coyuntural (3
mujeres en toda la historia y una de las va-
cantes a cubrir producida por la renuncia
de una de ellas), la demanda alegé que ta-
les postulaciones violaban el derecho a la
igualdad y no discriminacién de las mujeres
en el acceso a altos cargos publicos, consa-
grado en los arts. 16, 37,43, 75, inc. 22y 23
de la Constitucién Nacional (CN), arts. 1, 2,
23,inc. ¢) y 24 de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos (CADH), y arts. 1,
2,5y7,inc. b) de la Convencion sobre la Eli-
minacién de Todas las Formas de Discrimi-
nacién contra la Mujer (CEDAW), asi como
el principio de no regresividad. También se
argument6 que las acciones del PEN son
inconstitucionales por repetir y perpetuar
estereotipos de género en violaciéon de
compromisos internacionales asumidos
por el pais (arts. 16, 75, inc. 23, arts. 1, 23
inc.c)y 24 dela CADH, arts.1,2,5y 7 b) de
la CEDAW), asi como también por impedir
el avance hacia una representacion iguali-
taria de género en la CSJN, con el directo
impacto que esto provoca en su legitimi-
dad democratica y republicana (arts. 1y 33,
CN, art. 8.1., CADH). (Pauletti y Verbic, 2024)

Sin embargo, la Sala | de la Cdmara Conten-
cioso Administrativo desestimo los agravios y
confirmé la resolucion judicial que rechazé la

medida cautelar para suspender el tratamien-
to de los pliegos'". Luego, el Juzgado Nacional
en lo Contencioso Administrativo Federal N.c 8
rechazé'? el amparo colectivo.

A su vez, el constitucionalista Andrés Gil
Dominguez también presentd un amparo que
fue rechazado™ por el Juzgado Contencioso
Administrativo Federal N.° 12.

La Dra. Marisa Herrera ha argumentado en
diversas ocasiones que el Decreto 222, que
establece los criterios de designacién para la
Corte Suprema, se aprobo con el propdsito de
garantizar una serie de reglas claras y trans-
parentes en la seleccién de los magistrados,
lo que incluye la promocién de la diversidad
de género (Radio Universidad Nacional de La
Plata, 2024). En este sentido, Herrera sostiene
que el pluralismo en la integracion de la Corte
es esencial a fin de reflejar la realidad de una
sociedad democrdética y diversa, y sefala que
el incumplimiento de estos requisitos menos-
caba la calidad democratica del tribunal (Radio
Universidad Nacional de La Plata, 2024). Otras
juristas y colectivos feministas comparten este
argumento. Asimismo, resaltan que la presen-
cia de mujeres en el tribunal no solo enrique-
ce la perspectiva con la que se abordan cier-
tos casos, sino que ademas permite a la Corte
adoptar una postura mas inclusiva y empatica
frente a temas relacionados con la igualdad de
género y los derechos de las mujeres.

En palabras de Herrera, “sentencias emble-
maticas de la Corte [...] no son casualidad, sino
causalidad de un Méaximo Tribunal integrado
por mujeres” (Radio Universidad Nacional de la
Plata, 2024). Esta perspectiva difiere de la del
Poder Ejecutivo, que ve la diversidad de géne-

Disponible en https://drive.google.com/file/d/1dtbUQqGavNe6ERWDOODEbjc2u6dp9zkB/view

22 Archivo disponible para su visualizacién y descarga en http://scw.pjn.gov.ar/scw/viewer.seam?id=xoVuuspO5F2rFBna%2Bq8
ZGA%2FlJedWt%2FUV57%2FqKuneROQ%3D&tipoDoc=despacho&cid=315883

3 Disponible para su descarga en http://www.saij.gob.ar/FA24100038
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ro como un “criterio a considerar”. Las organi-
zaciones feministas entienden que esta postu-
ra es insuficiente, ya que no asegura un acceso
equitativo de las mujeres a cargos superiores
del Poder Judicial.

El Argentina es un claro ejemplo de la
discriminacién estructural que enfrentan las
mujeres en el acceso a posiciones de poder.
“Aunque las mujeres representan el 57 % del
personal del Poder Judicial, solo ocupan el
31 % de los cargos de magistrados y magis-
tradas de la justicia nacional y federal, y ape-
nas el 29 % de las maximas autoridades ju-
diciales” (Red Mujeres para la Justicia, 2024).
Esta brecha se vuelve ain mas evidente en
la Corte Suprema, donde, en la actualidad,
los hombres ocupan todas las vacantes, lo
cual representa una situacion de subrepre-
sentacién total de las mujeres. Ante este pa-
norama, la Red Mujeres para la Justicia con-
sidera que el nombramiento de dos nuevos
magistrados varones, sin incluir siquiera una
opcién femenina, no solo es una omisién de
las responsabilidades convencionales del Es-
tado, sino que también perpetua un sistema
de exclusion y discriminacidn estructural en
el acceso de las mujeres a los cargos de ma-
yor jerarquia en la Justicia.

CONCLUSIONES

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién
evidencia aun la existencia de un “techo de
cristal” que limita el acceso de las mujeres a los
mas altos cargos del Poder Judicial, al mani-
festar una persistente desigualdad de género
que menoscaba la legitimidad democrética y
la equidad en la representacion judicial. Pese
a los avances normativos y a los compromisos
internacionales asumidos en materia de igual-
dad y de derechos humanos, la integracion

del tribunal todavia es monocromatica, ya que
ignora la necesidad de una representatividad
que no solo refleje las competencias técnicas
de sus miembros, sino también la pluralidad
de perspectivas y experiencias que componen
la sociedad argentina.

El Decreto 222/2003 introduce un len-
guaje que, aungue promueve una orienta-
cién inclusiva en el proceso de designacion,
falla en su formulacién al solo “recomendar”
al Poder Ejecutivo “tener en consideracion” la
diversidad de género en las nominaciones. La
ambigiedad de su redaccion, al no exigir de
forma clara y vinculante la inclusion de mu-
jeres, limita su aplicabilidad y lo convierte
€n un mero compromiso en teoria, pero sin
mecanismos que garanticen su cumplimiento
efectivo en la practica. Esta discrecionalidad
otorgada al presidente con el objetivo de in-
terpretar y aplicar los principios de diversidad
de género ha demostrado ser insuficiente
para revertir la hegemonia masculina que ca-
racteriza la integracién de la Corte desde su
creacién en 1863.

Esta falta de compromiso se hace evidente
en los nombramientos llevados a cabo durante
las presidencias de Mauricio Macri, Alberto Fer-
nandez y, mas recientemente, en la propuesta
de Javier Milei. Mauricio Macri designé a Hora-
cio Rosatti y a Carlos Rosenkranz en la Corte,
ambos hombires, lo cual perpetué la desigual-
dad de género en el tribunal, ya que no incluyé
candidatas femeninas en las nominaciones. La
gestion de Alberto Fernandez tampoco avan-
z6 hacia la paridad de género, al no proponer
ninguna designacion para la Corte Suprema,
al omitir asi la oportunidad de dar pasos sig-
nificativos hacia una Corte mas diversa. En la
actualidad, Javier Milei propone también a dos
magistrados varones, Manuel Garcia-Mansilla
y Ariel Lijo, lo que reafirma una tendencia que
se repite de forma invariable entre administra-
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ciones de distintos signos politicos. Esta con-
ducta transversal demuestra que, a pesar de
las diferencias ideoldgicas y programaticas, los
tres partidos coinciden en la falta de interés o
compromiso en remediar la histérica exclusion
de las mujeres de la Corte Suprema.

La postura de organizaciones como la Red
Mujeres para la Justicia, que han presentado
amparos y otros reclamos, subraya la urgen-
cia de que el Estado asuma un rol activo en
el cumplimiento de los derechos de paridad
e igualdad en las estructuras judiciales mas
altas. No se trata de una exigencia simbdlica,
sino de una reivindicacion legitima basada
en el derecho de las mujeres a participar en
condiciones de igualdad en los niveles de de-
cisién y poder. La presencia femenina en el
maximo tribunal de justicia no solo contribui-
ria a enriquecer las decisiones con perspecti-
vas diversas, sino que también fortaleceria la
legitimidad de la Corte ante la sociedad, dado
que un tribunal inclusivo es reflejo de una de-
mocracia madura y equitativa.

La evidencia sugiere que el Decreto 222, en
su actual redaccion, debe revisarse con el obje-
tivo de asegurar la igualdad de oportunidades
en los nombramientos de la Corte, al imple-
mentar metas claras de paridad y diversidad
de género. El Estado argentino, a través de una
interpretacion y aplicacion mas comprometida
de sus normativas, debe evolucionar hacia un
modelo de justicia que refleje de verdad la he-
terogeneidad social y sea capaz de responder
a las necesidades y a los derechos de todas las
personas sin distinciones. Sin medidas con-
cretas que establezcan la paridad como un re-
quisito esencial y no como un ideal abstracto,
el Poder Judicial argentino continuara perpe-
tuando las desigualdades estructurales de gé-
nero que afectan la calidad de sus decisiones 'y
limitan su capacidad de representar la realidad
de la sociedad a la que busca servir.
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Resumen

Dentro del estudio de las relaciones internaciona-
les, es trascendental el principio de igualdad sobe-
rana de todos los Estados, el cual es ampliamente
aceptado por la sociedad internacional y que las
Naciones Unidas promueven de forma constante.
No obstante, a través del tiempo se han observado
diversas situaciones en las cuales el ejercicio de la
soberania de determinados paises se ve perjudi-
cado debido a la influencia de actores extranjeros
en sus asuntos internos. A partir de esta situacion,
y considerando la guerra ruso-ucraniana que ha
tenido lugar desde febrero de 2022, el presente
articulo estudia el caso de Ucrania, en concreto,
el desarrollo de la politica exterior en materia de
seguridad, con el propésito de analizar si su ejecu-
cién se vio influenciada de algun modo por la pro-
pia estructura del sistema internacional, en lugar
de un Estado en particular.

Palabras claves: autonomia, politica exterior, siste-
ma internacional, Ucrania

Abstract

In the study of International Relations, the prin-
ciple of sovereign equality of all States is tran-
scendental, which is widely accepted by interna-
tional society and is constantly promoted by the
United Nations. However, over time, there have
been several situations in which the exercise of
sovereignty of certain countries is impaired due
to the influence of foreign actors in their internal
affairs. Based on this situation, and considering
the Russian-Ukrainian war that has been taking
place since February 2022, this research studies
the case of Ukraine, specifically the develop-
ment of its foreign policy in the field of security,
in order to analyze whether the execution of it
was influenced in any way, not by a particular
State, but by the very structure of the interna-
tional system.

Keywords: autonomy, foreign policy, international
system, Ukraine
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INTRODUCCION

La Carta de las Naciones Unidas establece
en el articulo 2 una serie de principios que se
consideran esenciales para el cumplimiento
de los propésitos de la organizacion. En este
sentido, se determina que, a fin de mantener
la paz y la seguridad internacional, entre otros
objetivos, “la Organizacién estd basada en el
principio de la igualdad soberana de todos sus
Miembros” (ONU, 1945). Dicho precepto, pro-
movido por la ONU y aceptado por todos sus
integrantes, se fundamenta en la nocién de so-
berania, la cual, en el orden internacional, hace
referencia a“la facultad de decidir por si mismo
el propio destino y no verse sujeto aimposicio-
nes extranas” (Amadeo, 1979, p. 102).

Ahora bien, en la actualidad se pueden
observar diversas situaciones en las cuales
el ejercicio de la soberania de determinados
Estados pareciera verse perjudicado debido
a la influencia de actores extranjeros en sus
asuntos internos. Es por eso que el presente
articulo busca comprender si realmente dicho
principio, considerado primordial por Nacio-
nes Unidas, se respeta o si, al contrario, solo se
establecié como un objetivo idealista que no
siempre puede proyectarse en la realidad.

Se estudié el caso de Ucrania, en especi-
fico, el desarrollo de su politica exterior en
materia de seguridad, con el propésito de
analizar si la ejecucién de la misma se vio in-
fluenciada de algiin modo por la propia es-
tructura del sistema internacional, en lugar
de un Estado en particular. Dicho objetivo se
establecié luego de la invasién rusa en febre-
ro del ano 2022, en particular, a partir de la
premisa defendida por diversos intelectua-
les, como Roberto Pefia Guerrero (2022) o
Clemente Herrero Fabregat (2022), que esta-
blece como causa principal de la guerra a la
expansion de la Organizacién del Tratado del
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Atlantico Norte (OTAN) hacia el este, tras el fin
de la Guerra Fria.

Entonces, ante el hecho de que Ucrania no
ha podido ingresar nunca a la organizacién, y
al considerar el supuesto de que el objetivo
ucraniano de ser un miembro de la Alianza At-
lantica fue el causante de la invasién de sus te-
rritorios, se ha establecido como hipétesis que
la estructura del sistema internacional impuso
limites a la politica exterior de Ucrania en ma-
teria de seguridad. Dicha hipotesis parte de la
idea de que el “antiguo” enfrentamiento entre
los Estados Unidos y la Unién Soviética, ahora
la Federacion de Rusia, impidid, desde un prin-
cipio, que Ucrania se adhiriera a la OTAN, ante
los riesgos que su adhesion acarreaba para los
integrantes de la organizacién, debido a las
eventuales represalias que podria haber to-
mado Rusia. Esta situacion implicaria una clara
restriccion al ejercicio de su facultad soberana
de decidir su propia politica exterior.

A fin de realizar dicho analisis, en primer
lugar se caracteriza a la estructura del siste-
ma internacional vigente, luego se describe la
expansién de la OTAN hacia el este y, por ulti-
mo, se analiza la politica exterior de Ucrania
en materia de seguridad y sus repercusiones
en su relacion con Rusia. En cuanto al marco
tedrico, el presente articulo se sustenta en dos
importantes teorias. Por un lado, el eje central
es el aporte de Carlos Escudé, cuyos postu-
lados del realismo periférico guian en todo
momento su desarrollo, al brindar conceptos
e ideas fundamentales para la investigacion.
Por otro lado, la contribucién de George F.
Kennan, en lo que se conoce como la “doctri-
na de la contencion”, ofrece los fundamentos
basicos que explican la perspectiva desde la
cual es abordada toda la investigacion.

Por ultimo, en lo que respecta al marco me-
todoldgico, la presente investigacion es de tipo
descriptiva-correlacional, ya que se busca, por
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un lado, caracterizar tanto la actual estructura
del sistema internacional como la politica ex-
terior de Ucrania en materia de seguridad. Por
otro lado, se pretende establecer una relacién
entre ambas variables, a partir de la premisa de
que la primera impuso ciertos limites en la pla-
nificacién y el desenvolvimiento de la segunda.

Asimismo, la investigacion cuenta con un
disefio de tipo no experimental, ya que se rea-
liz6 a partir de la observacion y el analisis de las
diversas situaciones que representan las dos va-
riables planteadas, sin llevar a cabo ningun tipo
de manipulacion deliberada de las mismas. En
concreto, se trata de un disefo no experimen-
tal transeccional correlacional-causal, debido a
que busca, en un periodo de tiempo determi-
nado (2008-2022), describir los fendmenos im-
plicados y establecer la relacién existente entre
ambos. Por ultimo, la presente investigacion se
llevo a cabo a partir del enfoque cuanti-cualita-
tivo (triangulacion metodoldgica), con la aplica-
cién de dos técnicas principales: el analisis esta-
distico y el andlisis documental.

LA ESTRUCTURA DEL SISTEMA INTERNACIONAL

La estructura del sistema internacional
en la teoria

Con el proposito de analizar cualquier
acontecimiento global, es fundamental com-
prender la configuracién de la estructura del
sistema internacional, ya que al distinguir
quiénes son los principales actores y cudles
son las relaciones ellos, se puede determinar si
existe un nexo entre el entramado de vincula-
ciones que integran la sociedad internacional
y el desarrollo de un suceso determinado.

Segun lo expuesto por Carlos Escudé
(2012), se caracteriza a la estructura del sis-
tema internacional vigente como una proto-
jerarquia, en la que interactuan tres tipos de

Estados. En primer lugar, se encuentran los
Estados forjadores de normas, es decir, aque-
llos que cuentan con el suficiente poder para
intervenir en el proceso, formal e informal,
del establecimiento de las reglas, tanto de las
escritas como de las no escritas. En segundo
lugar, los Estados tomadores de normas son
aquellos que, al no ser lo bastante poderosos
para establecer las normas, se ajustan a las
reglas existentes, o se ven obligados a hacer-
lo. En tercer y ultimo lugar, se encuentran los
Estados rebeldes, los cuales, debido a que no
son lo bastante poderosos para establecer
las normas, se rebelan contra ellas. Con el ob-
jetivo de lograr una interpretacién acertada
de la configuracién actual del sistema inter-
nacional, es crucial distinguir cuéles son los
Estados forjadores de normas, y esto se con-
sigue al indagar sobre la capacidad econémi-
ca, militar y politica de los diferentes actores
de la escena global.

La dimension econémica

En lo que respecta al ambito econdmico,
se deben tener en cuenta dos aspectos_fun-
damentales. Por un lado, al medir el tamafno
de una economia por su volumen de PIB en
dolares y al seguir los datos proporcionados
por el Fondo Monetario Internacional (FMI) en
el informe Perspectivas de la economia global
(World Economic Outlook) de octubre del 2023,
se puede determinar que las principales eco-
nomias del mundo son Estados Unidos y la Re-
publica Popular China, que se encuentran en
primer y segundo lugar respectivamente y su-
peran ampliamente a Japon, que se encuentra
en la tercera posicion.

Por otro lado, al analizar los datos sobre el
volumen del comercio mundial del afio 2022,
proporcionados por el portal de estadisti-
cas de la Organizacion Mundial del Comercio
(WTO Stats), se destaca que, tomando en con-

Themis., vol. 1, num. 1, 2025: 27-48 29
e-ISSN: 3072-7162



Campos Amoroso, Nicolas

sideracién el comercio total, tanto de mercan-
cias como de servicios, las principales poten-
cias comerciales son otra vez China y Estados
Unidos y, en la tercera posicién, con mayor di-
ferencia, se situa Alemania.

La dimension militar

Otro de los ambitos esenciales a conside-
rar a fin de distinguir cudles son los Estados
forjadores de normas es el militar. Con el ob-
jetivo de llevar a cabo este andlisis, se toma
como referencia la clasificacién realizada por
el portal Global FirePower, una consultora es-
pecializada en temas de Defensa que cada
ano realiza un listado del poder militar de
los diferentes paises del mundo. Dicha clasi-
ficacion se basa en la capacidad potencial de
guerra de cada nacion, combatida por me-
dios convencionales, y utiliza mas de sesenta
factores individuales, con categorias que van
desde la cantidad de unidades militares y la
posicion financiera hasta las capacidades lo-
gisticas, los recursos naturales y la geografia.
Segun la clasificacion de fuerza militar del
ano 2024, y en linea con la tendencia de afos
anteriores, las tres principales potencias mili-
tares son los Estados Unidos, la Federaciéon de
Rusia y la Republica Popular China.

Dentro del area desarrollada, otro elemen-
to que se valora cuando se hace referencia a
una potencia militar es la cantidad de dinero
que el pais invierte en este sector. Al analizar
la ultima informacion brindada por la base de
datos del Instituto Internacional de Estudios
para la Paz de Estocolmo, también conocido
como SIPRI por sus siglas en inglés, se iden-
tifica que el mayor gasto militar del afo 2022
lo realiz6 Estados Unidos, cuyo presupuesto
por poco triplicé al de China, que ocupa la
segunda posicion. Por debajo de la potencia
oriental, y con poco mas de la cuarta parte
de sus fondos, se encuentra la India, seguida
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por Arabia Saudita y, en quinto lugar, Rusia, el
cual mantiene la misma posiciéon que tuvo en
el ano 2021, antes del inicio de la guerra con
Ucrania, a pesar del incremento del 9,2 % de
su gasto militar.

A su vez, al analizar las potencias militares,
es fundamental considerar las estadisticas re-
ferentes al comercio de armas, ya que dicho
mercado permitird poner en evidencia la ca-
pacidad industrial de cada pais o las priorida-
des de sus Gobiernos. De esta manera, segun
la base de datos de transferencias de armas
del SIPRI, en el ano 2022 el mayor exportador
fue Estados Unidos, al representar casi el 50 %
del volumen total, seguido por Francia, Rusia
y China, con un porcentaje menor. Por otro
lado, el analisis de las importaciones de armas
es diferente, ya que la cuestion se encuentra
relacionada con la existencia de conflictos ar-
mados o la presencia de tensiones entre las
distintas naciones de forma directa. En este
sentido, Ucrania alcanzo en 2022, tras la inva-
sién rusa, la tercera posicion, al importar ar-
mamento principalmente de Estados Unidos,
Polonia, el Reino Unido, Alemania y Tirkiye,
todos miembros de la OTAN.

Asimismo, en un contexto en el cual la gue-
rra nuclear es un temor constante, al referirse
al poder militar, es imprescindible tener en
cuenta cuales son los Estados que poseen ca-
pacidad nuclear. Conforme lo expuesto por el
SIPRI en el Yearbook 2023 (Kristensen y Korda,
2023), a inicios de dicho afio eran nueve los
paises que poseian armas nucleares. Sin em-
bargo, mas del 85 % del total de armas que se
consideran potencialmente operativas estan
a disposicion de Rusia y Estados Unidos. Los
otros Estados que el SIPRI estima con capaci-
dad nuclear, aunque muy por debajo de los
anteriores, son China, Francia, el Reino Unido,
Pakistan, India, Israel y la Republica Popular
Democratica de Corea (Corea del Norte).
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La dimension politica

Para concluir, el dltimo dmbito que permi-
tira abordar una adecuada interpretacion de la
configuracion actual del sistema internacional
es el politico. La nocién de capacidad politica
es ambigua, por lo que su analisis se basa en
dos cuestiones principales: por un lado, la ob-
servacion de determinadas reglas escritas que
reflejan cierto grado de superioridad de algu-
nos actores y, por otro lado, la descripcion de
alianzas existentes.

El primer aspecto hace referencia a lo que
Carlos Escudé (2012) define como “desigual-
dad juridica”, un concepto que busca expresar
la idea de que los Estados no son formalmen-
te iguales, mas alld de la evidente desigual-
dad estructural. Segun el autor, dicho princi-
pio surge a partir de la creacion del Consejo
de Seguridad de Naciones Unidas, en parti-
cular, debido la presencia de cinco miembros
permanentes dotados de poder de veto. Esta
situacién le otorga a Estados Unidos, China,
Rusia, Francia y al Reino Unido gran capaci-
dad politica, ya que cuentan con la posibili-
dad de detener cualquier accionar que le sea
contrario a sus intereses, tal como se pudo
observar con el veto ruso de la resolucién
que condenaba de la anexién de territorios
ucranianos (ONU, 30 de septiembre de 2022),
o las diversas resoluciones vinculadas con la
cuestién palestina que tanto Estados Unidos
(ONU, 8 de diciembre de 2023) como China
y Rusia vetaron (ONU, 22 de marzo de 2024),
cada uno con objetivos diferentes. Asimismo,
dicha desigualdad juridica se manifiesta en
otros ambitos, como en el Tratado sobre la No
Proliferacion de las Armas Nucleares, donde
se le permite poseer armas nucleares solo a
cinco paises. A pesar de que, como se pudo
observar con anterioridad, otros actores tam-
bién disponen de capacidad armamentistica
nuclear, estos no cuentan con la legitimacion

de la sociedad internacional, lo que demues-
tra las ventajas politicas que tiene un grupo
reducido de Estados.

Ahora bien, a fin de comprender la estruc-
tura del sistema internacional, no basta con
analizar solo la capacidad individual de cada
pais, sino que se deben considerar quiénes son
sus principales aliados y se debe valorar cudl
es la relevancia que dicha unién tiene en el
orden internacional imperante. Con el propé-
sito de llevar a cabo el andlisis en cuestion, se
realizd una distincion entre aquellas alianzas
compuestas por paises que conforman lo que
tradicionalmente se conoce como Occidente y
aquellas otras desarrolladas entre los actores
del sistema internacional que constituyen la
oposiciéon del bloque de poder occidental.

Alianzas en Occidente

En el entramado de alianzas occidentales,
las principales son la Unién Europea (UE), la
Organizacion del Tratado del Atlantico Norte
(OTAN) y el Grupo de los Siete (G7), cada una
de las cuales persigue un objetivo distinto.
La UE es una asociacion politica y econdémica
conformada en la actualidad por veintisiete
paises europeos. La OTAN es una alianza mi-
litar que se asienta sobre el principio de de-
fensa colectiva, integrada hasta el momento
por treinta y dos naciones de Europa y Nor-
teamérica. El G7 es un grupo compuesto por
siete de las diez economias mas avanzadas del
mundo, por lo que, a pesar de no tener ninguin
poder tedrico a fin de imponer decisiones, las
medidas tomadas en este ambito tienen gran
impacto a nivel mundial. El G7, ademas de
concentrar el nucleo de poder occidental, ex-
pone el hecho de que Occidente engloba una
gran variedad de paises procedentes de dife-
rentes regiones del mundo, al integrarse por
Alemania, Canada, Estados Unidos, Francia,
Italia, Japén y el Reino Unido.
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Asimismo, lo que en términos geopoliticos
se denomina Occidente se conforma de otros
paises de la region del Asia-Pacifico. Esto se
manifiesta en el hecho de que Australia, Nue-
va Zelanda y la Republica de Corea, junto
con Japon, han participado en la Cumbre de
la OTAN de Madrid, en 2022 e, incluso, for-
man parte de asociaciones de diversa indole,
como la alianza estratégica militar AUKUS, en-
tre Estados Unidos, el Reino Unido y Australia;
el grupo de cooperacion en inteligencia Five
Eyes, integrado por los paises mencionados
anteriormente més Canadd y Nueva Zelan-
da, o el Didlogo de Seguridad Cuadrilateral
(Quad), un mecanismo de intercambio que
incluye entre sus participantes a Estados Uni-
dos, Japén, Australia y la India.

Alianzas en Eurasia

Tras el fin de la Guerra Fria, la influencia
predominante del bloque occidental era un
hecho. Sin embargo, en la actualidad se estda
desarrollando una disputa de poder entre po-
los divergentes. Estados como China, Rusia e
India buscan ampliar sus margenes de manio-
bra, al promocionar un sistema internacional
multipolar, mediante la intensificacion de la in-
tegracion regional, principalmente en Eurasia,
al incluir paises de otras regiones que se consi-
deran fundamentales para dicho fin.

Entre las alianzas que se crearon con el ob-
jetivo de reconfigurar la distribucion del po-
der mundial, la principal es BRICS, un bloque
de asociacién politica, econémica y comercial
conformado de forma oficial por Brasil, Rusia,
India, China'y Sudéfrica, con el ingreso de Egip-
to, Etiopia, Iran, Arabia Saudita y los Emiratos
Arabes Unidos como miembros nuevos. Dicha
asociacion, considerada como la oposiciéon
directa al poder occidental concentrado en el
G7, busca transformar dos aspectos trascen-
dentales del orden internacional: el comercio
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y las instituciones financieras. A partir de este
objetivo, los BRICS impulsan la utilizacion de
sus propias divisas y la reduccidon de la de-
pendencia del ddlar estadounidense; buscan
reconfigurar las rutas mercantiles regionales y
globales, con proyectos tales como el Corredor
Internacional Norte-Sur o la Belt and Road Ini-
tiative (BRI) y promocionan la reforma del sis-
tema de Bretton Woods, a través de la creacion
de instituciones como el Nuevo Banco de De-
sarrollo (NBD) o el Banco Asiatico de Inversion
e Infraestructura (AlIB).

En paralelo a los BRICS, en Eurasia existe una
alianza de igual manera relevante: la Organiza-
cion de Cooperacién de Shanghdi. La OCS se
compone de las tres mayores potencias de la
regién (China, Rusia y la India)y en los ultimos
anos ha ido en aumento el nimero de paises
miembros de los Estados Observadores y de So-
cios de Didlogo, lo cual consolida la aspiracién
de Moscu y Pekin de contrarrestar el poder de
Occidente, mediante la agrupacién de un con-
junto de naciones que, en su mayoria, no han
condenado la invasion rusa a Ucrania, han cues-
tionado o ignorado las sanciones occidentales
a Rusia y han promovido la multipolaridad del
sistema internacional de forma colectiva.

La estructura del sistema internacional

La descripcion realizada con anterioridad
permitié identificar, segun lo planteado por
Carlos Escudé, la presencia de tres Estados for-
jadores de normas, los cuales han moldeado
el conjunto de reglas vigentes, en particular,
aquellas que se encuentran latentes en la so-
ciedad internacional y condicionan el compor-
tamiento de las demas naciones. De esta ma-
nera, al observar el dmbito econdmico, Estados
Unidos y China son las potencias por excelen-
cia. No obstante, al contemplar la dimensién
militar, ademas del poderio norteamericano ya
consolidado y la reciente expansién china, se
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distingue a Rusia como una de las principales
potencias. Lo sefialado, sumado a suinnegable
influencia politica y al sélido sistema de alian-
zas con el que disponen, contribuye a que el
hecho de que los tres Estados mencionados
sean quienes estructuran la configuraciéon ac-
tual del orden mundial resulte indiscutible.

Asimismo, el andlisis de las principales
alianzas de cada potencia permite comprender
como la estructura del sistema internacional
actual se configurd, mas alla de la capacidad
individual de cada uno de los Estados forja-
dores de normas. En este sentido, se destaca
la existencia de una disputa del poder global
entre dos polos contrapuestos que discrepan
en su percepcion del sistema internacional y
en las proyecciones que realizan de su evo-
lucion. De esta manera, el bloque occidental,
que Estados Unidos lidera, se opone al centro
de poder que se ha consolidado en la regién
de Eurasia, que China y Rusia encabezan. Cada
parte busca equilibrar el escenario internacio-
nal a su favor, mediante la defensa de sus in-
tereses geopoliticos y econémicos en distintas
partes del mundo. En este contexto, se puede
afirmar que se han revalorizado las regiones
como actores ligados a las zonas de influencia
de las principales potencias (Serbin, 2022), lo
que explica la relevancia que tiene el Indo-
Pacifico para China y Estados Unidos, que bus-
can incrementar su presencia en la regién o la
importancia de los territorios exsoviéticos para
Rusia, que pretende mantener su dominio, a
través del fomento y el liderazgo de alianzas
como la Comunidad de Estados Independien-
tes (CEl) o de la Organizacién del Tratado de
Seguridad Colectiva (OTSC).

A partir de lo planteado, se puede deducir
que, de cierta forma, aun persiste el supuesto
de la existencia de areas de influencia, premi-
sa de la doctrina de la contencién desarrollada
por George Kennan. A pesar de que la realidad

actual no esta definida por una bipolaridad tan
marcada como la de la Guerra Fria, es eviden-
te que existen ciertas zonas que son prioridad
para las grandes potencias, en donde tratan
de manera constante de evitar la expansion
de la influencia de otro Estado. Entonces, se-
gun lo planteado, se puede afirmar que dichas
circunstancias podrian condicionar el accionar
de las demas naciones que se encuentran in-
mersas en la confrontacion desarrollada entre
los principales Estados forjadores de normas.

LA EXPANSION DE LA INFLUENCIA OCCIDENTAL

La expansion de la OTAN

Entre las regiones que se han distinguido
como prioridad para ciertos Estados, donde
estos buscan mantener cierto grado de con-
trol, se encuentran los territorios exsoviéticos.
Las naciones que en el pasado conformaban la
URSS y aquellas que se consideraban Estados
satélites, son prioridad absoluta para Rusia,
que ha tratado de contrarrestar la expansion
de la influencia occidental desde la caida mis-
ma de la Unidn Soviética. De esta manera, la
Comunidad de Estados Independientes (CEl)
fue la principal herramienta utilizada por Rusia
a fin de mantener su dominio. Sin embargo, a
lo largo de los afios, su influencia en la region
disminuy6 de manera gradual, un proceso que
se aceleré con el avance de Occidente.

Elacercamiento a Occidente de las naciones
que en el pasado se encontraban bajo la érbita
soviética se manifestd, entre otras formas, con
el ingreso de dichos Estados a organizaciones
como la Unién Europea o la Organizacion del
Tratado del Atlantico Norte. No obstante, a fin
de exponer el avance occidental hacia el este,
resulta mas significativo describir el proceso
de expansion de la OTAN en particular, al ser
este un actor predominante durante la Guerra
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Fria, ya que tenia entre sus miembros a Estados
Unidos e, incluso, los paises del Bloque del Este
habian creado una alianza militar similar con el
objetivo de contrarrestar su amenaza, es decir,
el Pacto de Varsovia.

Primera etapa de expansion Posguerra
Fria (1999)

Tras la caida del Muro de Berlin en no-
viembre de 1989, la disolucion del Pacto de
Varsovia en julio de 1991 y el colapso de la
Unidn Soviética en diciembre del mismo ano,
la Guerra Fria llegé a su fin. Las nuevas demo-
cracias que se habian instituido en Europa
del Este a partir del colapso de los Gobiernos
comunistas empezaron a mostrar interés en
las instituciones occidentales con las cuales
alguna vez habian rivalizado.

A partir de entonces, desde la Organizacion
del Tratado del Atlantico Norte, la cual estaba
integrada en ese momento por dieciséis Es-
tados, se empezd a analizar la posibilidad de
incrementar el numero de integrantes y, tras
un estudio realizado en 1995, se lleg6 a la
conclusién de que el fin de la Guerra Fria brin-
daba una oportunidad Unica para mejorar la
seguridad de toda la zona euroatlantica y que
la ampliacién de la OTAN contribuiria a la es-
tabilidad de la region. De esta forma, durante
la Cumbre de la Alianza celebrada en Madrid
en el ano 1997, invitaron a tres Estados que
habian sido parte del Bloque del Este, es decir,
Republica Checa, Hungria y Polonia, a iniciar
las conversaciones para su adhesion a la orga-
nizacion y en marzo de 1999 se convirtieron
en los primeros exmiembros del Pacto de Var-
sovia en ser integrantes oficiales de la Alianza
Atlantica (OTAN, 11 de marzo de 2024).

A partir de la experiencia adquirida durante
dicho proceso, la OTAN puso en marcha, tras
la Cumbre de Washington de 1999, el Plan de
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Accioén para la Adhesiéon, conocido como MAP,
por sus siglas en inglés. Su importancia reside
en el hecho de que se lo cred con el propdsito
de ayudar en los preparativos a aquellos paises
que aspiran a ser miembros de la organizacion,
sin que esto implique una decisién alguna so-
bre su futura membresia (OTAN, 24 de marzo
de 2024). Es por eso que participar del MAP
supone expresar la intencion de ser parte de la
alianza, lo cual puede generar gran impacto en
la politica mundial.

Ahora bien, teniendo en cuenta que en el
pasado los nuevos integrantes de la Alianza At-
lantica habian sido parte del area de influencia
soviética, es fundamental exponer la postu-
ra rusa, el Estado sucesor de la URSS, ante los
hechos. Con el objetivo de evitar posibles re-
presalias ante la ampliacion de sus miembros,
los lideres de la OTAN se encargaron, durante
los anos previos, de establecer relaciones di-
plomatico-militares con Rusia. En este sentido,
se destaca la implementacién del programa
Asociacion para la Paz, la firma del acta funda-
cional entre la OTAN y Rusia, y la creacién del
Consejo Euroatlantico de Asociacién. La cola-
boracién desarrollada entre la OTAN y Rusia
permitié que la primera expansion oriental de
la alianza no cause mas que una simple opo-
sicién por parte del presidente Boris Yeltsin,
lo que dio lugar a que el resto de las naciones
que alguna vez habian formado parte del Blo-
que del Este expresaran su intencion de inte-
grar la Organizacion del Tratado del Atlantico
de manera oficial (Spenser, 1998).

Segunda etapa de expansion Posguerra
Fria (2004)

Luego de la primera ronda de ampliacion
de la Posguerra Fria, en el seno de la OTAN se
debatié a fondo acerca de los resultados de la
cumbre de Washington, y se analizé el posible
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ingreso de nuevos miembros y cémo debian
ser los requisitos exigidos. Al comprender
que la expansion de 1999 fue beneficiosa, en
la Cumbre de Praga del afo 2002 se invit6 a
Lituania, Letonia, Estonia, Bulgaria, Rumania,
Eslovaquia y Eslovenia a iniciar conversacio-
nes de adhesion, lo cual llevé a que, en marzo
del 2004, se produzca la mayor ola de amplia-
cién en la historia de la organizacion (OTAN,
11 de marzo de 2024).

La etapa de expansion en cuestion fue una
de las mas significativas, ya que involucrd a
Estados que durante el desarrollo de la Guerra
Fria ocuparon roles diferentes, pero de igual
manera relevantes. Por un lado, Eslovenia se
habia convertido en la primera nacién de la
antigua Yugoslavia en ingresar a la Organiza-
cion del Tratado del Atlantico Norte, lo cual
fue de gran importancia, ya que, a pesar de la
distancia con el comunismo soviético, la fede-
racion yugoslava se encontraba bajo el sistema
socialista y fue uno de los fundadores del Mo-
vimiento de Paises No Alineados, por lo que su
incorporacion a la OTAN manifestaba de igual
modo el avance occidental sobre una region
que durante la Guerra Fria no se encontraba
dentro de su esfera de influencia.

Por otro lado, la segunda ampliacién en
la posguerra fria incluia, ademas, a Estados
que habian estado bajo la influencia soviéti-
ca directa. De esta forma, no solo se unieron
a la organizacién exmiembros del Pacto de
Varsovia, como Eslovaquia, Bulgaria y Ruma-
nia, sino también a tres naciones que habian
integrado la URSS, es decir, Lituania, Letonia
y Estonia. Ante esta situacion, las autoridades
rusas manifestaron su descontento y expresa-
ron sus preocupaciones, en particular, respec-
to al ingreso de los paises balticos, al exponer
que estos aun mantenian relaciones proble-
maticas con Rusia y que su ingreso, junto con
el de Eslovenia, implicaba una amenaza para

su seguridad. Se argumenté que dichos Esta-
dos no formaban parte del Tratado sobre las
Fuerzas Armadas Convencionales en Europa
(FACE), el cual buscaba reducir y regular el
despliegue de este tipo de armamentos en el
continente y asi fomentar la confianza entre
los paises participantes.

Asimismo, el Gobierno ruso afirmaba que la
ampliacién de la Alianza Atlantica respondia a
antiguas nociones relacionadas con la posibi-
lidad de una nueva guerra en Europa, lo que
dio a entender que entre los miembros de la
OTAN aun persistian los preceptos de la Guerra
Fria, mientras que para el Gobierno ruso las cir-
cunstancias eran otras. Sin embargo, cabe des-
tacar que a pesar de que se habia producido
la mayor ola de ampliacién en la historia de la
OTAN, las relaciones con Rusia aun no se ha-
bian quebrantado por completo, ya que desde
Moscu se afirmaba que estaban dispuestos a
profundizar la cooperacion con la Alianza. (Mi-
nisterio de Asuntos Exteriores de la Federacion
de Rusia [MID], 29 de marzo de 2004).

La situacion de Georgia

Antes de continuar con la siguiente etapa
de expansidn de la organizacion, es necesario
destacar que, en noviembre de 2003, se desata
en Georgia, un antiguo miembro de la Unién
Soviética, lo que se conoce como la Revolucién
de las Rosas, un movimiento-pacifico que de-
rrocé a los mandatarios prorrusos a favor de un
Gobierno prooccidental que abogaba por re-
formas democraticas. A partir de entonces, las
autoridades georgianas manifestaron la inten-
cién de convertirse en un miembro oficial de la
OTAN, lo cual la organizacion respaldé.

No obstante, Rusia rechazé dicho acerca-
miento de manera rotunda y expuso que, de-
bido a la proximidad geogréfica, el ingreso de
Georgia ala OTAN iba en contra de los intereses
politicos, militares y econémicos de Rusia. Asi-
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mismo, advirtié con firmeza que la expansion
en cuestiéon empeoraria ain mas la percepcién
de la opinién publica rusa respecto a la Alian-
za, ya que se consideraba que el objetivo de
Georgia era delegar a la OTAN todos sus pro-
blemas relativos a Abjasia y Osetia del Sur, dos
regiones separatistas del norte del pais (MID,
22 de septiembre de 2006). A su vez, durante la
Conferencia de Munich sobre Politica de Sequ-
ridad del aiio 2007, el presidente ruso, Vladimir
Putin, afirmé que la expansion de la OTAN no
tenia relacion alguna con la modernizacién de
la Alianza ni con la garantia de la seguridad en
Europa y que, por el contrario, representaba
una grave provocaciéon que restringia el nivel
de confianza mutua (President of Russia, 10 de
febrero de 2007).

En este contexto, en el afio 2008 se llevd a
cabo la Cumbre de la OTAN en Bucarest, donde
se trato el asunto de las futuras adhesiones a la
organizacion. Por ultimo, a pesar de la volun-
tad de una parte importante de los miembros
de la OTAN, al concluir la cumbre no se aprobé
el Plan de Accién para la Adhesion de Georgia,
debido a los profundos desacuerdos que man-
tenia con Rusia y a la amenaza que implicaba
la inestabilidad politica consecuente de los
movimientos independentistas de Osetia del
Sur y Abjasia. Sin embargo, en la declaracién
final de la Cumbre de Bucarest se consolidé el
respaldo a su adhesién, asi como a la de Ucra-
nia, e incluso de cierta forma, se aseguré que
Georgia seria parte de la organizacién (OTAN,
3 de abril de 2008).

La declaracién de la OTAN inquiet6 a los li-
deres separatistas de Abjasia y Osetia del Sur,
quienes enviaron comunicados a Vladimir Pu-
tin expresando su preocupacién ante la agre-
sividad de la postura adoptada por el Gobier-
no de Georgia. Como respuesta, el presidente
ruso afirmoé que compartia la vision y aseguré
que Rusia no seria indiferente ante la situacion
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(MID, 3 de abril de 2008). De esta manera, me-
ses después de las declaraciones del presiden-
te Putin, Rusia comenz6 a apoyar de forma di-
recta a los movimientos separatistas del norte
de Georgia, lo que desembocé en la indepen-
dencia de facto de ambas regiones, que en la
actualidad cuentan con el reconocimiento y el
respaldo del Gobierno ruso.

Tercera etapa de expansién Posguerra
Fria (2009)

Ademas de la declaracién apoyando la
adhesién de Georgia y Ucrania, como resul-
tado de la Cumbre de Bucarest del afio 2008,
Croacia y Albania firmaron los protocolos de
adhesién, luego de haber sido parte del Plan
de Accién para la Adhesion por afios. Dicha ex-
pansion implicé que todos los Estados que al
finalizar la Guerra Fria conformaban el Bloque
del Este, junto con la URSS, estén ahora bajo la
influencia occidental.

Sin embargo, la tercera expansién oriental
de la organizaciéon no gener6 represalias por
parte de Rusia, debido a que Croacia y Albania
habian participado del proceso de adhesion
por un largo periodo, por lo que condenaron la
decision de ser miembros de la OTAN en el mo-
mento en el que esta se manifesté por primera
vez. Ademas, las autoridades rusas se encon-
traban inmersas en las consecuencias que la
situacién de Georgia habia generado, debido
al gran impacto que el asunto provocé en todo
el ambito internacional.

La expansion en la region de los Balcanes
(2017 - 2020)

La siguiente ampliacién de la OTAN se dio
en el ano 2017, cuando Montenegro se convir-
tid en miembro oficial de la Alianza, tras iniciar
su acercamiento con Occidente en 2006, luego
de que el pais declarara la independencia de
Serbia. Ante la adhesion de Montenegro, Rusia



La influencia de la estructura del sistema internacional en la politica exterior de los Estados
La politica exterior de Ucrania en materia de seguridad

expreso su descontento dada la estrecha rela-
cién econdmica y turistica con el pais y ha re-
pudiado en reiteradas ocasiones el accionar de
la OTAN. En este sentido, sefalé que Estados
Unidos promovia una postura antirrusa, pre-
sionaba a las naciones del sudeste de Europa
a que se adhieran a la Alianza Atlantica e in-
terferia en los asuntos internos de los Balcanes
(MID, 3 de agosto de 2017).

A pesar del energético rechazo de Rusia, la
expansion de la OTAN en la region de los Balca-
nes avanzo y, en 2020, tras mas de veinte afos
intentandolo, la nacion conocida en la actuali-
dad como Macedonia del Norte logré ingresar
ala Alianza, al cambiar su nombre oficial luego
de llegar a un acuerdo con Grecia, que vetaba
la admision de forma ininterrumpida.

La expansion tras la invasion a Ucrania
(2023 - 2024)

Luego de la invasion a gran escala de Ucra-
nia por parte de Rusia, se produjo un hecho
trascendental que cambiaria la historia de la
Alianza Atlantica. En este sentido, en mayo
de 2022, tres meses después del inicio de la
guerra ruso-ucraniana, Finlandia y Suecia, dos
naciones que hasta entonces se habian man-
tenido firmes en su tradicional postura de no
alineacién militar, presentaron cartas oficiales
de solicitud para convertirse en aliados de la
Organizacién del Tratado del Atlantico Norte.

No obstante, el ingreso de ambas nacio-
nes a la organizacion se vio interrumpido por
el bloqueo de Turquia, que el Gobierno de
Hungria apoya, debido a diferencias politicas.
Tras una serie de negociaciones, a principios
del ano 2023 el bloqueo de Finlandia se re-
tird. Més tarde, en marzo de 2024, Suecia fue
aceptaday se convirtié en el dltimo miembro
en ingresar a la OTAN.

Como era de esperarse, Rusia condend las
nuevas adhesiones de la OTAN y se enfocé en

exponer la amenaza que representa para su
pais la incorporacién de Finlandia. Ademas,
afirmo que la linea de contacto entre la Alianza
y la frontera de la Federacién Rusa se duplico y
que su pais se vera obligado a responder con
medidas técnico-militares, o de otro tipo, ante
las amenazas a la seguridad nacional derivadas
de dicha adhesion (MID, 4 de abril de 2023).

La actitud final de Rusia ante la expansion
de la OTAN

Como se pudo observar, a partir del fin de
la Guerra Fria, diferentes Estados se acercaron
a Occidente y a sus instituciones y, en este
sentido, la expansion de la OTAN fue la mas
controversial. No solo surgieron nuevos movi-
mientos prooccidentales en paises que habian
sido parte del Bloque del Este, como Polonia,
Hungria o Bulgaria, sino que, ademas, dicha
tendencia se desarroll6 en naciones que algu-
na vez habian conformado la Union Soviética,
como los paises balticos o Ucrania y Georgia.

El surgimiento de estas nuevas conviccio-
nes llevé a que, en distintos momentos, dife-
rentes Gobiernos aspiraran a ser miembros de
la OTAN y, a medida en que se incrementaba el
numero de integrantes provenientes de Euro-
pa Central y Oriental, la actitud rusa respecto a
los aspirantes y a la organizacién en si misma
cambiaba. En un principio, Rusia se oponia a la
expansion y reprochaba el accionar de la Alian-
za, al denunciar promesas incumplidas por
parte de Occidente. Luego empez6 a cuestio-
nar las decisiones de Gobiernos soberanos e,
incluso, comenzo a advertir respecto a las posi-
bles consecuencias. De esta manera, se desta-
ca que Moscu adquirié, ante cada ampliaciéon
de la Alianza Atlantica, una actitud cada vez
mas confrontativa, lo que pone en evidencia
el desinterés ante la decisién de un Estado so-
berano de decidir por si mismo el destino de
su propia politica exterior. Esta situacion lleva

Themis., vol. 1, num. 1, 2025: 27-48 37
e-ISSN: 3072-7162



Campos Amoroso, Nicolas

a que surja la interrogante sobre cual es el al-
cance real de la autonomia de un pais cuando
sus aspiraciones se enfrentan a los intereses de
una potencia.

LA POLITICA EXTERIOR DE SEGURIDAD
DE UCRANIAY SU RELACION CON RUSIA

A partir de lo expuesto respecto a la expan-
sion de la OTANy a la consecuente actitud con-
frontativa de Rusia con los paises que aspiran a
ser miembros de la Alianza y en consideracion
a la qguerra que se desarrolla en la actualidad a
causa de la invasion rusa a territorios ucrania-
nos, se busca analizar la politica exterior que
Ucrania implementé desde el ano 2008 hasta
el inicio de los enfrentamientos en 2022. El ob-
jetivo se basa en identificar si existe alguna re-
lacién entre las decisiones que se tomaron en
Kiev y el conflicto en cuestion.

Ucrania y sus vinculos con Rusia

A fin de comprender los fundamentos de
la politica exterior que se desarrollaron en Kiev
y la repercusion que tuvo en su relacidon con
Moscu, es necesario tener en cuenta el vinculo
existente entre ambas naciones. La historia de
Ucrania y Rusia esta entrelazada y se remonta
al menos hasta la Edad Media, cuando, en lo
que hoy constituyen los territorios de estos
paises, se fundod la Rus de Kiev. Sin embargo, a
través del tiempo ambas naciones evoluciona-
ron de manera independiente y cada una desa-
rrollé su propio idiomay cultura a partir de una
raiz comun. Para el siglo XVII, grandes areas de
la actual Ucrania formaban parte del Imperio
ruso y, tras la Revolucién rusa de 1917, Ucra-
nia se incorporé a la Unién Soviética. A partir
de entonces, durante el periodo de Stalin en el
poder, se llevé a cabo una profunda campana
de rusificacién con el propésito de desalentar
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la identidad nacional ucraniana (Zabala, 2022).

Tras el declive del bloque comunista y los
problemas internos que se acrecentaban den-
tro de la URSS, a fines de 1991, tras la realiza-
cién de un referéndum aprobado por mas del
90 % de los ciudadanos, Ucrania declardé de
manera oficial su independencia de la Unién
Soviética. A partir de entonces, la eleccién de
los gobernantes de Ucrania estuvo marcada
por la division existente dentro de la pobla-
cién, ya que “las regiones del oriente que son
rusoéfilas siempre han entrado en tensiéon con
los habitantes del occidente que se reconocen
mas cercanos a Europa y sus costumbres” (Ota-
lora Sechague, 2019). Dicha fragmentacion
ideoldgica llevé a la alternancia entre Gobier-
nos prorrusos y prooccidentales, respaldados
respectivamente por la poblacién ucraniana
oriental y occidental.

Tras las elecciones presidenciales de 2004,
se produjo en Ucrania lo que se conoce como
la Revolucién Naranja, una serie de movili-
zaciones populares en contra del presunto
fraude electoral que favorecia al candidato
respaldado por Rusia, en detrimento del repre-
sentante del bloque prooccidental. Las protes-
tas tuvieron gran repercusion a nivel mundial,
y la presién internacional, sumada a la com-
pleja situacion interna, llevé a que se declarara
la invalidez de los resultados. De esta forma,
se realizaron una vez mas las elecciones, y el
triunfo de Viktor Yuschenko implicé el inicio de
un Gobierno que enfocaria el futuro de Ucra-
nia en su integraciéon con Occidente (Otélora
Sechague, 2019).

El acercamiento de Ucrania a la OTAN

Luego del giro prooccidental que experi-
menté Ucrania tras la Revolucién Naranja, el
Gobierno de Yuschenko profundizé el vinculo
del pais con la OTAN, el cual se habia iniciado
con anterioridad, cuando, en 1991, se adhirid
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al Consejo Euroatlantico de Asociacion. Asimis-
mo, en 1994 Ucrania se incorpord al programa
Asociacién para laPazy, en 1997, firm¢ la Carta
sobre una Asociacion Distintiva, la cual le otor-
gaba al pais un estatus diferenciado, ademas
de establecer a la Comisién OTAN-Ucrania a fin
de promover sus relaciones (OTAN, 7 de mar-
zo de 2024). Sin embargo, fue recién a inicios
del afo 2008 cuando el pais solicité de manera
formal la incorporacién al Plan de Acciéon para
la Adhesidén, lo cual diversos miembros de la
organizacion respaldaron, al destacar el apoyo
contundente de los Estados Unidos (Bonet y
Martinez de Rituerto, 2008).

En este sentido, la Cumbre de la OTAN cele-
brada en Bucarest en el afo 2008 fue significa-
tiva para la politica exterior de Ucrania. Si bien
el Gobierno ucraniano esperaba la incorpora-
cién al MAP, la oposicion de ciertos miembros
de la Alianza, liderados por Alemania y Francia,
logré evitar que esto sucediera, al argumentar
que la compleja relacién de Ucrania con Rusia
y la fragmentacién ideoldgica del pais entre las
regiones de Occidente y Oriente, con una ten-
dencia prorrusa, significaban un riesgo para la
organizacion y para sus integrantes (Del Pozo,
2008). No obstante, a pesar de dicha negati-
va, los resultados del encuentro fueron tras-
cendentales para el pais, ya que, a través de
la declaracion final de la Cumbre de Bucarest,
se aseguro la futura adhesion de Ucrania a la
Alianza (OTAN, 3 de abril de 2008).

A partir de lo acordado en Bucarest,
en 2009, se firmé la Declaracion complemen-
taria de la Carta sobre una Asociacion Distinti-
va, lo que reafirmdé la decisién de que Ucrania
integraria la Alianza. A su vez, el mismo afo
se introdujo el Programa Nacional Anual con
el objetivo de impulsar las reformas politicas,
economicas, legales, de defensa, de recursos y
de seguridad, que la organizacién exige a los
paises aspirantes.

Frente al acercamiento de Ucrania con la
OTAN, el Gobierno ruso expresé su oposicion
al respecto, al alegar que la situacién iba en
contra tanto de los intereses de seguridad
rusos como de los deseos de la poblacion
ucraniana. Asimismo, afirmé que los lideres
ucranianos llevaban a cabo una campaia de
difamacion contra su pais, debido a que busca-
ba desprestigiar su cultura y su idioma, al sos-
tener, incluso, que violaban los derechos de la
poblacién rusohablante de Ucrania. A partir de
esto, Rusia advertia que tal politica impulsada
por Kiev provocaba un empeoramiento de las
relaciones bilaterales entre ambas naciones.
(MID, 11 de septiembre de 2008).

La politica de no alineacién militar
y el Euromaiddn

Finalizado el mandato de Yuschenko, en
el afno 2010 se impuso en las elecciones pre-
sidenciales Viktor Yanukovich, el candidato
heredero de la vieja élite soviética y protago-
nista de las controversias electorales de 2004.
A partir de entonces, se genero, una vez mas,
una transformacion de los lineamientos de la
politica exterior, que llevé al nuevo presidente
prorruso a impulsar una ley que establecia la
renuncia de Ucrania a su objetivo de integrar
la OTAN y consolidaba el estatus como un pais
no alineado en términos militares.

Mas tarde, a pesar de que en un princi-
pio habia asegurado lo contrario, a fines del
ano 2013 el presidente Yanukévich anuncio la
suspension de la firma del Acuerdo de Asocia-
cién con la Unién Europea, con el fin de pro-
mover, en su lugar, un convenio econémico,
comercial y energético con Moscu. Dicha deci-
sion, sumada a la desfavorable situacién politi-
cay socioecondmica, generd el inicio de lo que
se conoceria como el Euromaiddan, una serie de
manifestaciones que exigian la renuncia inme-
diata del lider prorruso. Durante el transcurso
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de las protestas, se enfrentaron ideolégica-
mente dos grupos principales, por un lado, los
manifestantes que estaban a favor del ingreso
a la UE y del acercamiento con Occidente en
generaly, por el otro, parte de la poblacién, en
su mayoria de la region del este y de Crimea,
que defendia al Gobierno y que promovia el
fortalecimiento de las relaciones con Rusia.

Como resultado de las protestas y tras una
serie de negociaciones entre el presidente
ucraniano y los lideres de la oposicién, con la
intervencidn de politicos europeos y del pre-
sidente ruso, a inicios del afio 2014 se acordd
que se realizarian elecciones en diciembre de
ese mismo afno. Sin embargo, lo pactado no
fue satisfactorio para los manifestantes, por lo
que los disturbios continuaron y, por ultimo,
Yanukoévich dimitié. Es por eso que se estable-
Cié un nuevo Gobierno transitorio y se adelan-
taron las elecciones.

La anexion de Crimea

Tras lo acontecido en Ucrania, se desenca-
dend en la peninsula de Crimea una serie de
manifestaciones encabezadas por aquella par-
te de la poblacidon que respaldaba la integra-
cién con Rusia. Ante dicha situacién, el parla-
mento de Crimea convocé un referéndum para
el mes de mayo y dispersé el Gobierno, lo que
llevé a que lideres prorrusos tomaran el poder.

El nuevo Gobierno adelanté la fecha esta-
blecida y, a mediados de marzo, se realizé un
referéndum donde se le preguntaba a la po-
blacion si apoyaba la anexién de Crimea a Ru-
sia. El resultado del mismo fue contundente, ya
que, segun los datos oficiales proporcionados
por los medios de comunicacién rusos, mas del
96 % de los habitantes vot6 a favor de que se
formaran dos nuevas entidades constituyentes

dentro de la Federacion de Rusia, la Republica
de Crimea y la Ciudad Federal de Sebastopol.
Sin embargo, ni el Gobierno ucraniano ni Oc-
cidente reconocieron el referéndum, y conde-
naron el accionar de Rusia. En este sentido, se
debe destacar que desde el mes de febrero, di-
versas fuerzas rusas, militares y paramilitares,
habian ingresado a Crimea y lograron contro-
lar todo el territorio de la peninsula. El uso de
la fuerza militar se justificaba a partir del obje-
tivo de salvaguardar los derechos y la integri-
dad fisica de los ciudadanos rusohablantes en
el territorio (Kulyk, 2019).

Las consecuencias internas de la anexion
de Crimea

Luego de la anexién de Crimea, las faccio-
nes prorrusas de las regiones del este de Ucra-
nia comenzaron a manifestarse, lo que llevé a
que se produjera una escala de las hostilida-
des entre el Gobierno ucraniano y los grupos
separatistas del Dombas.> Mas tarde, las au-
toridades de las autoproclamadas Republica
Popular de Donetsk y Republica Popular de
Luhansk realizaron un referéndum, a través del
cual declararon su independencia de Ucrania,
situacion que intensificé aun mas los enfrenta-
mientos con las fuerzas militares del pais.

Tras meses de enfrentamientos, se buscd
desarrollar un plan de paz que lograra poner
fin a las hostilidades. De esta manera, surgié
lo que se conoce como el Protocolo de Minsk,
como resultado del trabajo realizado por el
Grupo de Contacto Trilateral, con delegados
de Ucrania, Rusia y la OSCE. No obstante, du-
rante las semanas posteriores, ambas partes
violaron el alto al fuego, por lo que el plan de
paz fracasé. Ante dicha situacién, se establecio
el Cuarteto de Normandia, formado por Rusia,

3 El Dombds es una region del este de Ucrania, en la frontera con Rusia, que incluye las provincias rusohablantes de Donetsk

y Luhansk.
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Ucrania, Francia y Alemania. Por ultimo, el tra-
bajo diplomatico condujo a la firma del Segun-
do Protocolo de Minsk, en febrero de 2015, que
establecia, ademas del alto al fuego, la conce-
sion de un estatus especial a las regiones de
Donetsk y Luhansk y la retirada de las tropas y
del armamento ruso. Sin embargo, a pesar de
que su aprobacion logré contener los comba-
tes, las discrepancias en las interpretaciones
del acuerdo dificultarian su cumplimiento, lo
que generaria que, desde entonces, se libera-
ran batallas de menor intensidad en todos los
frentes (Gémez, 2022).

Las consecuencias externas de la anexion
de Crimea

A partir de la anexién de Crimea y el con-
flicto consecuente que se desarrollé en la re-
gién del Dombas, el vinculo de Ucrania, tanto
con Rusia como con la OTAN, experimenté un
cambio trascendental. En cuanto a su relacion
con Moscu, Ucrania condend en reiteradas
ocasiones la anexion ilegal de Crimea, anun-
cié que abandonaria la Comunidad de Estados
Independientes y denuncié el rol de Rusia en
los conflictos de la region del este. De la mis-
ma manera, el Gobierno ruso acuso a Kiev de
no cumplir lo establecido en los Acuerdos de
Minsk, por lo que las relaciones entre ambos
Estados se desgastaron cada vez mas.

Al mismo tiempo, la anexién de Crimea y el
apoyo ruso a los grupos separatistas llevaron
a un enfrentamiento entre Moscu y Occiden-
te. En este sentido, los Gobiernos occidentales
denunciaron la violacion por parte de Rusia de
los compromisos del Memorandum de Buda-
pest, el cual establecia la adhesion de Kiev al
Tratado de No Proliferacién de Armas Nuclea-
res y la eliminaciéon de su arsenal nuclear a
cambio de que su soberania e integridad terri-
torial sean respetadas. Asimismo, se suspendié
toda colaboracién entre la Alianza Atlantica

y Moscu, mediante la restriccion de todos los
canales politicos de comunicacién y didlogo
entre ambas partes, lo que limité cualquier
oportunidad de resolver por medio de la di-
plomacia el conflicto que se desataria a partir
de la invasion rusa a los territorios ucranianos
en febrero de 2022.

Por ultimo, cabe destacar que, a partir de
las declaraciones que Putin realizé, se puede
identificar de forma notoria el rol que ocupa la
confrontacién de Rusia y Occidente en el con-
flicto de Ucrania. El presidente ruso acusé a las
autoridades occidentales de intervenir en la
politica ucraniana, afirmé que las acciones lle-
vadas a cabo por los Gobiernos extranjeros es-
taban dirigidas de manera exclusiva en contra
de los intereses rusos, asegurd que la politica
de contencion desarrollada durante la Guerra
Fria seguia aun vigente, al advertir que Ucrania
era el limite, y se opuso al posible ingreso de
Kiev a la OTAN, al afirmar que dicha situacion
implicaba la presencia de la armada occidental
en “territorio histérico” de Rusia (President of
Russia, 18 de marzo de 2014).

Ucrania y la OTAN a partir de la anexion
de Crimea

Por otro lado, tras la anexién de Crimea y la
intervencion militar rusa en el este del pais, la
colaboracion entre Ucrania y la OTAN se inten-
sifico, en especial a partir del apoyo practico,
lo que llevé al fortalecimiento de programas
de cooperacién existentes o al desarrollo de
otros proyectos. Asimismo, el nuevo Gobierno
ucraniano hizo de la adhesién a la OTAN una
prioridad, mediante la renuncia al estatus de
pais no alineado en términos militares, ante la
necesidad de buscar garantias mas eficaces de
independencia, soberania, seguridad e integri-
dad territorial. Ante dicho suceso, desde Mos-
cu se afirmé de manera abierta que la renuncia
al no alineamiento implicaba una solicitud de
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ingreso en la OTAN, lo que convertia a Ucrania
en un enemigo potencial de Rusia (Fernandez
y Abellan, 23 de diciembre de 2014).

En los afos siguientes, las modificaciones
normativas destinadas a avanzar con el ingre-
so a la Organizacién del Tratado del Atlantico
Norte continuaron. En 2017, el Gobierno res-
tablecié la adhesiéon a la OTAN como una meta
estratégica de politica exterior y de seguridad
y buscé iniciar las negociaciones para la imple-
mentacion del MAP. Esto no se logro; sin em-
bargo, en el afio 2018 se le otorgd a Ucrania el
estatus de pais candidato. Asimismo, en 2019
se realizé una enmienda constitucional, lo que
establecid la incorporacién del pais a la OTAN
y a la Unién Europea como el principal objeti-
vo de politica exterior de la nacién ucraniana
(MAE Ucrania, 21 de febrero de 2024).

En 2020, durante el Gobierno de Volodi-
mir Zelenski, la Alianza le otorgd a Ucrania el
estatus de socio de la OTAN con oportunida-
des mejoradas, con el objetivo de mantener
y profundizar aun mas la cooperacién entre
ambas partes, sin embargo, en la declaracion
oficial donde lo anuncian se precisa que di-
cho estatus no prejuzga ninguna decisién so-
bre la membresia en la Alianza (OTAN, 12 de
junio de 2020). Ese mismo afio, el presidente
ucraniano promovid una nueva estrategia de
seguridad nacional, en la cual la incorpora-
cién a la Alianza Atlantica era el eje principal,
en un contexto en el cual las tensiones con
Rusia se incrementaban (MAE Ucrania, 21 de
febrero de 2024).

Al aio siguiente, durante la Cumbre de Bru-
selas, los lideres de la Alianza confirmaron el
compromiso establecido con Ucrania e hicie-
ron hincapié en el derecho de decidir el curso
de su politica exterior sin injerencias externas
(OTAN, 14 de junio de 2021). Tras la invasion
rusa de febrero de 2022, el Gobierno ucrania-
no reiterd la solicitud, y los aliados reafirmaron,
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una vez mas, su compromiso con el ingreso de
Kiev a la organizacion; sin embargo, a pesar del
largo recorrido de Ucrania, el pais aun no ha
conseguido ser parte de la Organizacién del
Tratado del Atlantico Norte.

CONCLUSIONES

Para concluir, resulta pertinente analizar la
politica exterior de Ucrania en materia de se-
guridad a partir de la nocién de autonomia de-
sarrollada por Carlos Escudé. El autor entiende
que la misma no debe definirse en términos de
la“libertad de maniobra” con la que cuenta un
pais, sino que debe comprenderse como “una
cualidad vinculada a los costes de usar esa li-
bertad de maniobra casi ilimitada” (Escudé,
2012, p. 37). De esta manera, al centrarse en
especifico en los Estados periféricos, Escudé
define a la autonomia en términos del coste re-
lativo que conlleva para una nacion elegir con-
frontar a ciertas potencias o a determinadas
reglas preestablecidas, al entender que, si en
el momento en el que se toman las decisiones
se ignoran las posibles consecuencias que es-
tas podrian acarrear, la capacidad de confron-
taciéon en si misma puede ser muy grande en
el corto plazo, por lo que son las repercusiones
las que deben considerarse (p. 104). Asimismo,
el autor realiza una distincién entre lo que es
el grado de autonomia y el uso que se le da a
la misma, al plantear que existen dos posibles
usos: el consumo de autonomia (cuando se
apunta a una demostracion exhibicionista de
cierto estatus) y, la inversién de autonomia
(cuando el objetivo es incrementar la base de
poder y/o bienestar del pais) (p. 101).

En este sentido, el acercamiento con la
OTAN podria significar, en principio, una inver-
sion de autonomia, al asumir que se pertene-
ceria a una alianza militar que tiene el objetivo
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de garantizar la libertad y la seguridad de los
Estados miembros. No obstante, al considerar
la situacién particular de Ucrania, dicha poli-
tica puede entenderse como un consumo de
autonomia, ya que, segun los argumentos del
autor, el acercamiento con la Alianza Atlantica
implicaba de forma indiscutible una confron-
tacién con Rusia, debido al hecho de que, des-
de la perspectiva de Moscu, el Estado ucrania-
no se ha encontrado histéricamente dentro
de su area de influencia, y sus territorios son
un factor clave para la seguridad, tal como se
manifiesta en las diferentes declaraciones que
Rusia ha realizado al respecto.

El confrontar los intereses rusos, junto con
el hecho de que no se habian producido avan-
ces significativos en el proceso de adhesidon
del pais a la OTAN vy, por lo tanto, no existia
ninguna garantia de seguridad por parte de
la Alianza Atlantica, generd que la busqueda
de la membresia a la organizaciéon implicara
ciertos riesgos, es decir, en términos del realis-
mo periférico, costes eventuales, mas aun en
relacion con la intervencién militar que llevo
adelante Rusia en Georgia en el aflo 2008, la
cual, mas alla de las razones expresadas desde
Moscu, coincidié con el acercamiento de la an-
tigua nacion soviética a Occidente y a la OTAN.

En cuanto a la circunstancia en la que se
encontraba Ucrania y segun la “hipétesis de
la contradiccién entre consumo y desarrollo
de autonomia” elaborada por Escudé (2012, p.
102), a partir de la cual el autor afirma que los
Estados periféricos deben evitar las confron-
taciones politicas con los Estados centrales,
en cuestiones que no se relacionen de mane-
ra directa con sus intereses tangibles, se pue-
de sostener que habria sido conveniente para
el Gobierno ucraniano evitar el acercamiento
con la OTAN, ya que su admision a la orga-
nizacién no era segura, y sus consecuencias
eran evidentes. Dicha afirmacion se basa en

el enfoque ciudadano-céntrico defendido por
Escudé, al comprender que el objetivo princi-
pal de la politica exterior de un Estado debe
ser el bienestar de la poblacion. No obstante,
es innegable el hecho de que cada Gobierno
cuenta con soberania para decidir su propio
camino, sin verse sujeto a imposiciones ex-
ternas, por lo que de ninguna manera lo ex-
puesto podria justificar la invasion rusa a los
territorios ucranianos.

A partir del analisis realizado, se puede
afirmar que existe relacion entre la guerra
ruso-ucraniana y la politica exterior en mate-
ria de seguridad que Ucrania llevé adelante a
partir del ano 2008. El Gobierno ruso anuncio
que “la operacion militar especial” en los terri-
torios ucranianos tenia el fin de proteger a la
poblacién de la regién del Dombds, en donde
grupos separatistas, respaldados por Rusia, se
enfrentaron con las fuerzas de Ucrania des-
de el afno 2014. Como se pudo observar, los
conflictos en dicha regién han surgido a par-
tir de lo sucedido durante el Euromaidan, las
manifestaciones que llevaron a la renuncia del
lider prorruso que habia suspendido el acerca-
miento con la Unién Europea. Dichos sucesos
provocaron la llegada al Gobierno de lideres
prooccidentales. Sin embargo, generaron,
ademas, la anexién de Crimea por parte de
Rusia, que promovia y respaldaba las protes-
tas de los grupos prorrusos. Entonces, a pesar
de que los acontecimientos del Euromaidan,
que podrian considerarse el origen de todo lo
sucedido, surgieron con el objetivo especifi-
co de defender los vinculos de Ucrania con la
Unién Europea. El trasfondo era mas amplio, y
se podria afirmar que las protestas defendian
en general el alineamiento ideoldgico del pais
con Occidente. A lo mencionado se le suma el
hecho de que Rusia habia advertido en reite-
radas ocasiones su contundente oposicién al
eventual ingreso de Ucrania a la OTAN. Incluso,
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en diciembre de 2021, Rusia presenté a los Es-
tados Unidos una “propuesta” a fin de estable-
cer garantias de seguridad, donde se exigia la
renuncia a una mayor expansion de la OTAN y
se demandaba la revocacion de la “férmula de
Bucarest” sobre la posible adhesién de Ucrania
y Georgia a la organizacion (MID, 10 de diciem-
bre de 2021).

Asimismo, una semana antes de la inva-
sion, Rusia afirmé que la potencia norteame-
ricana no habia dado una respuesta construc-
tiva a los elementos basicos de su propuesta
y manifesté que si aceptaban a Ucrania en la
OTAN, surgiria la amenaza de que el régimen
de Kiev intentara recuperar Crimea, al utilizar-
la fuerza y al arrastrar a Estados Unidos y a sus
aliados, en virtud del articulo 5 del Tratado de
Washington, a un conflicto armado directo con
Rusia (MID, 17 de febrero de 2022). Dicha afir-
macion y todas las declaraciones que ha reali-
zado el gobierno ruso, dejan en claro que para
Moscu no era una opcion el ingreso de Ucrania
a la Alianza, ya que, desde su punto de vista,
implicaba una verdadera amenaza para la se-
guridad nacional. De esta forma, sin caer en la
falacia de factor Unico, es posible afirmar que la
invasion de Rusia a los territorios ucranianos es
el resultado del acercamiento de Ucrania con
Occidente en general y con la Organizacién del
Tratado del Atlantico Norte en particular.

Por ultimo, mas alla de las razones por las
cuales Rusia ha invadido los territorios ucrania-
nos, el objetivo del presente articulo era iden-
tificar la influencia de la estructura del sistema
internacional en la politica exterior de Ucrania
en materia de seguridad, a partir de la hipéte-
sis de que la primera ha impuesto limites so-
bre la segunda. En virtud de lo desarrollado,
se puede corroborar dicha hipotesis, ya que,
a pesar de las diversas declaraciones realiza-
das por la OTAN que apoyaban el ingreso de
Ucrania a la organizacién, la admisiéon nunca se
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ha concretado, y el pais ni siquiera ha logrado
ser parte del Plan de Accién para la Adhesion,
en el cual han participado desde un principio
aquellos Estados cuyo proceso de aceptacion
ha sido prolongado, como es el caso de Mace-
donia del Norte o Albania. Dicha situacion es
el resultado de la amenaza que implica para
los miembros de la Alianza Atlantica admitir a
una nacién que se encuentra en los territorios
que Rusia pretende mantener bajo su area de
influencia. De esta manera, se puede afirmar
que la disputa de poder que caracteriza en la
actualidad a la estructura del sistema interna-
cional ha impedido el ingreso de Ucrania a la
OTAN y, por lo tanto, ha impuesto limites en la
ejecucion de la politica exterior que el pais ha
desarrollado desde el afo 2008, cuando expre-
s6 con determinacion el objetivo de ser parte
de la Alianza Atlantica, lo que implica una clara
restriccion al ejercicio de su facultad soberana
de decidir su propio destino.
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Resumen

El contrato de trabajo retine en un mismo ambito
a personas y recursos, cuya relacion puede gene-
rar situaciones potencialmente daninas para quie-
nes trabajan. En este articulo se analizara la accion
preventiva de dafos, la legislacion civil que la es-
tablece, su origen histérico y su evolucién. A conti-
nuacion, se examinara la normativa que establece
el deber de prevencién de danos en la legislaciéon
laboral, mediante una resefia de su evolucién nor-
mativa hasta el texto actual. Se efectuara una apro-
ximacion somera a las herramientas normativas en
la Ley de Contrato de Trabajo y en el Cédigo Civil y
Comercial. Se abordara el criterio de aplicacion de
la ley civil en sede laboral y los aspectos practicos
de planteo de defensa de los derechos, en conjun-
to con el examen de la legitimacion, al evaluar la
legitimacion activa de las entidades sindicales en
la materia, mediante el estudio de los aspectos es-
pecificos de tutela y los dmbitos de posible aplica-
cion, asi como lajurisprudencia y los criterios sobre
la materia tratada.

Abstract

The employment contract brings together peo-
ple and resources in the same environment,
whose interaction can lead to potentially harm-
ful situations for workers. This article will analyze
the preventive action of damages, the civil legis-
lation that establishes it, its historical origin and
its evolution. Next, the regulations that establish
the duty of prevention of damages in labor leg-
islation will be examined, reviewing their regula-
tory evolution up to the current text. A brief ap-
proximation will be made to the normative tools
in the Labor Contract Law and in the Civil and
Commercial Code. The criteria for the applica-
tion of civil law in the workplace and practical
aspects of the defense of rights, together with
the examination of legitimacy, by evaluating the
active legitimacy of union entities in the matter
will be addressed by contemplating specific as-
pects of protection and areas of possible appli-
cation, as well as jurisprudence and criteria on
the subject matter.
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INTRODUCCION

Bien se afirma que el derecho constitucio-
nal a la integridad fisica (art. 14) y a la inviola-
bilidad de la propiedad (art. 17), encuentran su
correlato en el principio constitucional de no
danar a otros, establecido en el articulo 19 de
la Constituciéon Nacional. Ello implica el deber
de adoptar todas las medidas y las precaucio-
nes necesarias y razonables a fin de evitar que
los daios se produzcan. En esencia, el maximo
respeto por el derecho de los demas radica en
evitar que los mismos se produzcan.

En el derecho del trabajo, gracias a su parti-
cular dindmica, contiene cuantiosas interaccio-
nes entre los sujetos, en las que se suele produ-
cir una suerte de rutina o reiteracién de “actos
laborales” (individuales, pluriindividuales y co-
lectivos), con diversos efectos. Estas acciones
exponen a las personas a diversas contingen-
cias y riesgos, los cuales tienen regulaciones le-
gales especificas, algunas externas (por ejem-
plo, la Ley de Riesgos del Trabajo o las normas
de higiene y seguridad) y otras internas (por
ejemplo, la normativa de la LCT o la normativa
convencional, etc.).

Sin embargo, mas allad de su complejidad,
todo el bagaje normativo que tutela estos
derechos dependia de un solo factor juridico
desencadenante: que el daio se hubiera pro-
ducido. Si no habia dano, no habia responsabi-
lidad. Rosas Lichtscehin (2001) lo expresa de la
siguiente manera:

En un principio y durante mucho tiempo, el
caso del derecho violado polarizé a los técni-
cos en procedimientos, los hizo girar alrededor
de la accion de condena, convertida asi en la
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Unica especie de litigio imaginable y los con-
venci6 de que a la jurisdiccidon solo competia
los conflictos surgidos a raiz de la transgresion
en un derecho.

Las fuentes romanas y las espafiolas de-
muestran que hubo preocupacion por evitar
el dano, y existian acciones especificas (que se
examinaran de manera breve en este trabajo),
pero las mismas se apartaron del Cédigo Vele-
zano, para luego ser reincorporadas en el actual
Cddigo Civil y Comercial, Ley 26.994, art. 1711.

De esta manera, el nuevo Cédigo Civil y
Comercial de la Nacidn contiene la posibilidad
de evitar que el daio se produzca, que dota de
una accion especifica para ello, que, con rela-
cion a la Funcion Preventiva del art. 1710, en-
sefa que se trata de uno de los mayores logros
de la reforma (Arazi, 2015, p. 5).

Se analizard esta institucidn en su origen y se
realizard una breve resefa histdrica.

LA ACCION PREVENTIVA DE DANOS
EN LA HISTORIA

El derecho romano: la cautio damni infecti

La definicion clasica de esta institucion es
provista por Gayo, quien se refiere a ella como
Damnum infectum est damnum nomdum fac-
tum, quod futurum veremur (Pefa Guzman &
Arguello, 1966), es decir, que dafo amena-
zante es el daino que aun no ha ocurrido, pero
que avizoramos que ocurrird. De esta manera,
si el propietario de un fundo temia de forma
razonable que las obras realizadas por un ve-
cino pudieran perjudicarle (por ejemplo, ex-
cavaciones contiguas), entonces disponia de
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la accién a fin de evitar el inicio de las obras
(Ortega Carrillo de Albornoz, 2011).

El mecanismo procesal era el siguiente: el
demandante peticionaba al magistrado que
librara la orden al propietario de que presta-
ra una caucion en dinero con el propdsito de
responder por los posibles dafos que causara
con la ejecucion de la obra. En caso de que
el requerido no prestara la garantia solicita-
da, entonces el magistrado dictaba una orden
(misio in possessionem ex primo decreto) que le
permitia al demandante ingresar en la propie-
dad del demandado a inspeccionarla e instar
a realizar las reparaciones necesarias (por
ejemplo, en caso de amenaza de derrumbe),
con fijacion de plazo (esencial, segun Ulpia-
no). Segun Zini Haramboure (2012), “en esta
estipulacién debe estar incluido el término
dentro del cual tiene lugar la caucion, si so-
breviniere algun dano; porque no debe estar
obligado a perpetuidad por esta caucién. (...)
Si hubiera transcurrido el término fijado en la
caucion, se habra de dar caucion de nuevo a
arbitrio del Pretor”.

En el caso de que el demandado no prestara
caucion nirealizara las obras, entonces el magis-
trado dictaba una segunda orden judicial (mis-
sio in possessionem ex secundo decreto), median-
te la cual le daba el derecho al demandante a
tomar posesion del fundo contiguo, con la par-
ticularidad de que con el transcurso del tiempo
esa posesion equivalia a posesion con justo titu-
lo. En consecuencia, se facilitaba el reclamo de
adquisicién de la propiedad por usucapion.

Las siete partidas de Alfonso el Sabio

Las Partidas contemplan esta caucion de
dano temido en la Partida Tercera Titulo XXXII,
Ley 10, en el titulo destinado a las obras nue-
vas y viejas, al manifestar lo siguiente:

Cémo las labores nuevas et antiguas quan-
do se quieren a caer, las deben reparar 6

derribar’Abrense a las veces las labores
nuevas, porque se fienden los cimientos,
6 porque fueron fechos falsamente 6 por
flaqueza de la labor; et otrosi los edificios
antiguos et quierense derribar por vejez; et
los vecinos que estan acerca dellos rémen-
se de rescebir ende dafo. de que se temen
los vecinos; et si él viere et entendiere por
lo quel dixieren los maestros que estan tan
mal parados que non se pueden adobar, ¢
non lo quieren facer aquellos cuyos son,
et que ligeramiente pueden caer et facer
dano, entonces debe luego mandarlos
derribar; et si por aventura no estodiesen
tan mal parados, débelos apremiar que los
enderecen 6 que den buenos fiadores d los
vecinos que no les venga ende dano; e si
tal fiadura como esta non quisiere facer, o
fuesse rebelle non los queriendo reparar,
deben los vecinos que se querellaban ser
metido en tenencia de aquellos edificios
que se quieren caer et dargelos por suyos
si el dueno del edificio durare en su rebe-
llia fasta aquel tiempo que ellos los hayan
a adobar ¢ a derribar por mandado del jud-
gador” (Alfonso el Sabio, 1807).

Sefala Zini Haramboure que esta ley de las
Partidas tiene varios elementos en comun con
la solucién romana: el dafo temido (los veci-
nos que estan acerca dellos rémense de resce-
bir ende daro), la ruina del edificio vecino (et
otrosi los edificios antiguos et quierense derribar
por vejez), la caucion preventiva (que den bue-
nos fiadores & los vecinos que no les venga ende
dano) e incluso la puesta en posesion del bien
que amenaza ruina por parte del vecino ante la
falta de caucion del duerio del edificio (deben
los vecinos que se querellaban ser metido en te-
nencia de aquellos edificios que se quieren caer).

La norma inserta en las Partidas se aplico
en el derecho de indias.
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El Codigo Civil argentino del aiio 1871

Antes de la sancion del Cédigo Civil argen-
tino, la cautio damni infecti estaba regulada
por la Ley 50 de procedimiento civil ante los
tribunales nacionales, bajo la denominacién
de Interdicto de Obra Vieja, detallado en el Ti-
tulo XXIX de la Ley 50, arts. 343 a 351. Este ins-
tituto tuvo aplicacion hasta el afno 1871, afo
en que se sanciona el Cédigo Civil argentino.

Vélez Sarsfield se inscribe en la linea legis-
lativa que excluye a la cautio damni infectiy asi
lo manifiestade manera expresa en el art. 1132
y en la nota a dicho articulo:

Art. 1132: El propietario de una heredad
contigua a un edificio que amenace ruina,
no puede pedir al duefio de éste garantia
alguna por el perjuicio eventual que podra
causarle su ruina. Tampoco puede exigirle
que repare o haga demoler el edificio (Ley
340, 1869).

En la nota respectiva, el codificador refiere
que la érbita de actuacion al respecto debe cir-
cunscribirse a la autoridad policial y a los mu-
nicipios.

El Cédigo Civil y Comercial, la Ley 26.994 y la
legitimacion activa

El Cédigo Civil y Comercial entré en vigen-
cia el 1 de agosto de 2015 y regula de manera
expresa el instituto bajo analisis en los articu-
los 1710 a 1713 (Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion, Ley 26.994, 2015):

Art. 1710.— Deber de prevencion del dafo.
Toda persona tiene el deber, en cuanto de
ella dependa, de evitar causar un dafo no
justificado; adoptar, de buena fe y conforme
a las circunstancias, las medidas razonables
para evitar que se produzca un dafo, o dis-
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minuir su magnitud; si tales medidas evitan
o disminuyen la magnitud de un dafo del
cual un tercero seria responsable, tiene de-
recho a que éste le reembolse el valor de los
gastos en que incurrid, conforme a las reglas
del enriquecimiento sin causa; no agravar el
dano, si ya se produjo.

Art. 1711.— Accién preventiva. La accién
preventiva procede cuando una accién u
omision antijuridica hace previsible la pro-
duccion de un daiio, su continuacién o agra-
vamiento. No es exigible la concurrencia de
ningun factor de atribucion.

Art. 1712.— Legitimacion. Estan legitimados
para reclamar quienes acreditan un interés
razonable en la prevencién del dafo.

Art. 1713.— Sentencia. La sentencia que ad-
mite la accidon preventiva debe disponer, a
pedido de parte o de oficio, en forma defini-
tiva o provisoria, obligaciones de dar, hacer
o no hacer, segun corresponda; debe pon-
derar los criterios de menor restriccién posi-
ble y de medio mas idéneo para asegurar la
eficacia en la obtencién de la finalidad.

El Codigo Civil y Comercial vuelve a la es-
tructura romanista para la regulacion del ins-
tituto. En consiguiente, es posible analizar el
punto de referencia o “de contacto” entre la
mencionada normativa del Cédigo Civil y Co-
mercial y la legislacion laboral.

El deber de seguridad del art. 75 LCT

El art. 75 de la LCT contempla el deber de
“seguridad” o “previsién’, como suele llamarse-
lo en doctrina y jurisprudencia. La denomina-
cién no resulta indiferente, pues el alcance de
la proteccién varia de forma sustancial si lo que
debe garantizarse es una u otra. La primera im-
pone como resultado la ausencia de dafo en
conexién con la tarea y el respeto pleno de la
indemnidad del trabajador, que no puede resul-
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tar perjudicado por un hecho o una situacién en
su trabajo. Por otro lado, la prevision implica la
adopcion de las medidas que segun las tareas
sean necesarias a fin de tutelar la integridad psi-
cofisica de los dependientes, quienes cargan en
alguna medida el riesgo del trabajador cuando
el patrén argumente que hizo lo posible —pero
ello no fue suficiente— con el objetivo de evitar
el perjuicio (Formaro, 2013).

En términos del art. 75 de la LCT, el emplea-
dor no se obliga a garantizar la salud del tra-
bajador, sino a emplear los medios que la ley
exige para preservarla (CNAT, Sala |, 1988).

Reformas al texto del art. 75 LCT

La disposicion del art. 75 de la LCT ha sufri-
do sucesivas variaciones. Inicialmente estable-
cido el concepto en el originario art. 83 de la
Ley 20.744, fue limitado por la norma de fac-
t0 21.297.

Mas tarde, la Ley 24.557 (art. 49, disposicion
adicional primera) modifica al texto y en el
primer apartado establece que “el empleador
estd obligado a observar las normas legales so-
bre higiene y seguridad en el trabajo, y a hacer
observar las pausas y limitaciones a la duracién
del trabajo establecidas en el ordenamiento le-
gal”(Ley 24.557, 1995).

Dicha norma establecia una prevision limi-
tante al art. 75 de la LCT, mediante el sequndo
apartado, que expresaba que “los dafos que
sufra el trabajador como consecuencia del
incumplimiento de las obligaciones del apar-
tado anterior, se regiran por las normas que
regulan la reparacién de los dafos provocados
por accidentes en el trabajo y enfermedades
profesionales, dando lugar Unicamente a las
prestaciones en ella establecidas”

Aun cuando primer apartado del art. 39 de
la LRT eximia al empleador de “toda responsa-
bilidad civil” (con excepcion de la derivada del
art. 1072, Cod. Civil Velezano) y no hacia refe-
rencia a las fuentes puras de responsabilidad
laboral, el nuevo texto del art. 75 de la LCT se
encargd de aclarar que los trabajadores solo
tenian derecho a las reparaciones sistémicas.

Dicha redaccion recibié muchos cuestiona-
mientos jurisprudenciales y doctrinarios, entre
ellos el fallo “Aquino”. La Corte Suprema cen-
surd que la existencia de un régimen especial
pudiera obrar para impedir al trabajador —su-
jeto de preferente tutela constitucional— el
reclamo a su empleador de una indemnizacién
justa en funcion de la vigencia del principio
alterum non laedere, contenido del art. 19 de
la Const. Nacional (Corte Suprema de Justicia
de la Nacion [CSIN], 2004). En consecuencia, la
doctrina emanada del precedente no se limitd
a habilitar la “accién civil”, sino todas las accio-
nes comunes por reparacion plena.

De esta manera, se extrae del texto de la
Ley 26.773 que, al posibilitar las acciones co-
munes, remite a “otros sistemas de responsa-
bilidad”y no a la “responsabilidad civil”. Por lo
tanto, quedaba entonces abierta la posibilidad
de promover acciones judiciales con funda-
mento en el incumplimiento del deber emer-
gente del art. 75 de la LCT>.

Texto actual

El modo en el que se habia redactado el
art. 75 de la LCT generaba una tension res-
pecto a los alcances de la norma debido a la
discordancia entre el texto de esa normay el
contenido de la Ley de Riesgos del Trabajo an-
tes citada.

3 Asi lo admite Eduardo Alvarez, al reconocer la vigencia del precepto y la accién consecuente, en el dictamen N.2 56.350,
presentado el 8/2/13 en los autos “Virgilli, Dario E. c. Federacién Patronal Seguros S.A. y otros”, tramitados ante la Sala

V de la CNAT.
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Esto llevé a que se dictara una ley especial,
de una sola norma, con el objeto de modificar
el texto del art. 75 de la LCT. Esta ley se trataba
de la Ley 27.323, publicada en el Boletin Oficial
el 15 de diciembre de 2015.

Dicha norma (Ley 27.323, 2016) se redacté
de la siguiente manera:

Art. 75. —Deber de seguridad.

El empleador debe hacer observar las pau-
tas y limitaciones a la duracion del trabajo
establecidas en la ley y demas normas regla-
mentarias, y adoptar las medidas que segun
el tipo de trabajo, la experiencia y la técnica
sean necesarias para tutelar la integridad
psicofisica y la dignidad de los trabajadores,
debiendo evitar los efectos perniciosos de
las tareas penosas, riesgosas o determinan-
tes de vejez o agotamiento prematuro, asi
como también los derivados de ambientes
insalubres o ruidosos.

Estd obligado a observar las disposiciones le-
gales y reglamentarias pertinentes sobre hi-
giene y seguridad en el trabajo. El trabajador
podré rehusar la prestacion de trabajo, sin
que ello le ocasione pérdida o disminucion
de la remuneracién, si el mismo le fuera exigi-
do en transgresion a tales condiciones, siem-
pre que exista peligro inminente de dafo o se
hubiera configurado el incumplimiento de la
obligacion, mediante constitucién en mora, o
si habiendo el organismo competente decla-
rado la insalubridad del lugar, el empleador
no realizara los trabajos o proporcionar los
elementos que dicha autoridad establezca.

Esta modificacion es contemporanea a la
sancion del actual Cédigo Civil y Comercial y
permite considerar con mas proximidad los
distintos instrumentos normativos contem-
plados en la LCT y el CCyC, en defensa de la
integridad psicofisica y moral del trabajador.
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Ahora bien, sobre esta base normativa es
posible analizar las herramientas normativas
para la tutela de los derechos antes mencio-
nados.

Aproximacion a las herramientas
normativas en la Ley de Contrato de Trabajo
y en el Codigo Civil y Comercial

En primer lugar, cabe resaltar una cuestion
importante: ya no se encuentra contemplado
en la LCT lo relativo a la aplicacién de la Ley
sobre Riesgos del Trabajo para los supuestos
de danos derivados del incumplimiento del
deber de seguridad, y tal omision abre las
puertas a una responsabilidad por dafos la-
borales fundada en el plano normativo con-
tractual y que tiene por marco a la propia LCT,
y no al derecho civil como fuente de atribu-
cién niala LRT.

En segundo lugar, la modificacién analiza-
da establece una serie de deberes del emplea-
dor relativos a la preservacion de la integridad
psicofisica del trabajador, las cuales son:

1. adoptar medidas de tutela de la integridad
psicofisica y la dignidad del trabajador;

2. evitar los efectos perniciosos de las tareas
penosas, riesgosas o determinantes de vejez
0 agotamiento prematuro;

3. observar las disposiciones legales y regla-
mentarias sobre la higiene y la seguridad en
el trabajo.

Todo ello podria resumirse en el cumpli-
miento de las disposiciones de la Ley 19.587 de
Higiene y Seguridad en el Trabajo (Ley 19.587,
1972),que comprende los siguientes deberes:

Art.4 — La higiene y seguridad en el trabajo
comprenderd las normas técnicas y medidas
sanitarias, precautorias, de tutela o de cual-
quier otra indole que tengan por objeto:
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a) a)proteger la vida, preservar y mantener la
integridad psicofisica de los trabajadores;

b) b)prevenir, reducir, eliminar o aislar los riesgos
de los distintos centros o puestos de trabajo;

¢) c)estimular y desarrollar una actitud positi-
va respecto de la prevencién de los acciden-
tes o enfermedades que puedan derivarse
de la actividad laboral.

1. 1.Art. 8° — Todo empleador debe adoptar y
poner en practica las medidas adecuadas de
higiene y seguridad para proteger la vida y
la integridad de los trabajadores.

Ahora bien lo novedoso de la modificacion
del art. 75 es la incorporacion de una“defensa”
expresa del trabajador frente al requerimiento
de prestacion de tareas en condiciones per-
niciosas de su integridad psicofisica, lo que
requerird el cumplimiento de alguna de las si-
guientes condiciones (no acumulativas):

1. peligro inminente de dafno.;

2. configuracién del incumplimiento de la obli-
gacion, mediante la constitucién en mora;

3. sihabiendo el organismo competente decla-
rado la insalubridad del lugar, el empleador
no realizara los trabajos o proporcionara los
elementos que dicha autoridad establezca.

Recordemos que, previamente, una variacion de
la LCT en el ano 2006 (Ley 26.088) ya habia di-
sefiado un dispositivo legal para los supuestos
de la afectacion material o moral del trabaja-
dor derivada de las modificaciones que pudie-
ra disponer el empleador en el ejercicio del jus
variandi. Ellas son las siguientes:

Art. 66. —Facultad de modificar las formas y
modalidades del trabajo.

El empleador esta facultado para introducir
todos aquellos cambios relativos a la forma
y modalidades de la prestacion del trabajo,

en tanto esos cambios no importen un ejer-
cicio irrazonable de esa facultad, ni alteren
modalidades esenciales del contrato, ni cau-
sen perjuicio material ni moral al trabajador.
Cuando el empleador disponga medidas ve-
dadas por este articulo, al trabajador le asis-
tird la posibilidad de optar por considerarse
despedido sin causa o accionar persiguiendo
el restablecimiento de las condiciones alte-
radas. En este ultimo supuesto la accién se
substanciara por el procedimiento sumarisi-
mo, no pudiéndose innovar en las condicio-
nes y modalidades de trabajo, salvo que estas
sean generales para el establecimiento o sec-
cion, hasta que recaiga sentencia definitiva.

Entonces, en la hipétesis de que la patronal
introduzca cambios perjudiciales para el trabaja-
dor, este puede hacer uso de una accién sumari-
sima a fin del restablecimiento de las condicio-
nes modificadas, ademas de una prohibicién de
innovar las condiciones laborales a su respecto
hasta la sentencia definitiva. Tales cambios tam-
bién pueden versar sobre condiciones de higie-
ney seguridad en perjuicio del trabajador, por lo
que deviene claramente aplicable en la especie.

Adviértase que con la actual normativa y al
analizar de forma detenida el espectro protec-
torio de la LCT, es posible concluir que, si bien
al trabajador le es reconocida una accién su-
marisima a fin de restablecer las condiciones
de labor a su respecto y una prohibicién de in-
novar, los supuestos del ejercicio del jus varian-
di del empleador no consideran en la normati-
va laboral una accién para las hipotesis en que
las condiciones de higiene y seguridad sean
potencial o concretamente perjudiciales para
su integridad psicofisica desde el origen, o se
hayan transformado de hecho en perniciosas
para el obrero. En estos casos solo cuenta con
un ius retentionis (vale decir, la expresion labo-
ral de la exceptio non adimpleti contractus se
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ampliard mas adelante) de caracter defensivo
ante el requerimiento de prestacién de tareas
por la empleadora, en lugar de una herramien-
ta activa que obligue al empleador a cumplir
con el deber de preservar aquella mentada in-
tegridad (Formaro, 2013).

Esta carencia de norma especifica encuen-
tra su correlato en la actual redaccién del Co-
digo Civil y Comercial, que complementan las
herramientas de tutela de los derechos labora-
les, en especifico, con la accion preventiva de
danos, que se legisla en los arts. 1710 a 1715
del digesto de fondo.

Es entonces claro que, para los casos en
los que el empleador pretendiera modificar el
modo de la prestacion (sin ser un caso propio
de ius variandi), al crear un riesgo de alteracion
o afectacién de las de la salud psicofisica del
trabajador, lo que torna previsible la produc-
cién de un dafo, su continuacién o agrava-
miento, el empleado esta legitimado a accio-
nar o solicitar una cautelar en el marco de la
demanda de fondo (Formaro, 2013).

Esta normativa civil confiere entonces al
obrero una herramienta activa con el propésito
de lograr una sentencia que obligue al emplea-
dor a hacer lo que debe hacer —o lo fuerce a de-
jar de hacer lo pernicioso— a fin de garantizar el
desarrollo de tareas en condiciones de salubri-
dad fisica, psiquica y moral en el dmbito laboral.
Se trata, en definitiva, de evitar un dano.

En cuanto a la procedencia de la accién,
resultarian prescindentes tanto el factor de
atribucion (art. 1711) como la titularidad de los
bienes sobre los cuales se debe hacer efectiva
la prevencion (Compiani, 2016).

El criterio de la aplicacién de la ley civil
en sede laboral

La evitacién del dafio, como mandato pre-
ventivo, ya contaba con mayoria en la doctri-
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na, aun antes de la incorporacién del instituto
en el actual Cédigo Civil y Comercial. Sobre
todo cuando se trata de la aplicacién de nor-
mas civiles al contrato de trabajo se presentan
discrepancias. Es una cuestion de vieja data,
ya resuelta, pero que suele emerger al debate
de manera ocasional. En particular, el “dilema”
(que no es tal) sobre si el juez laboral puede
aplicar la ley civil y comercial de forma legiti-
ma a fin de resolver un problema de caracter
laboral ya tiene respuesta desde hace mucho
tiempo. El juez laboral, como todo magistrado
de la Republica, es juez en relacién con la to-
talidad del ordenamiento normativo vigente,
Constitucion Nacional a la cabeza, y es insos-
tenible que un juez del trabajo aplique “solo” el
derecho laboral (Livellara, 2015).

Segun el doctrinario Ernesto Krotoschin
(1974), el art. 11 de la LCT “admite la analogia
de laley”y“esto es suficiente para abrir la puer-
ta a la aplicacion “andloga” del Cédigo Civil y
de otras leyes”.

Antes de aplicar una norma del derecho ci-
vil, es necesario hacer un analisis de compatibi-
lidad y solo asi serd aplicable si no existe una re-
gulacion especifica en el derecho del trabajo o
cuando la propia norma laboral remite al CCyC.
Al aplicar las normas del CCyCy al adecuarlas al
ambito laboral, seréd necesario considerar ade-
mas que para el derecho laboral el trabajador y
la trabajadora son sujetos de preferente tutela
constitucional, especialmente protegidos. Fer-
nandez Madrid (2007) afirma que, si el derecho
del trabajo requiere para su integracion una
norma civil, se apodera de ella y la trata dentro
de su propio contexto laboral, lo que la lleva a
sufrir las modificaciones interpretativas resul-
tantes de haber quedado inserta en un dmbito
que corresponde a relaciones diferentes. Mas
alld de laley, no se habra abandonado la protec-
cion propia de la relacion de trabajo.
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La exceptio non adimpleti contractus como
herramienta laboral

En ese contexto de aplicabilidad, sera vali-
do que el trabajador haga uso de la herramien-
ta de la retencion de la prestacion de tareas,
hasta tanto se restablezcan condiciones de
seguridad de su integridad psicofisica y mo-
ral que antes se hacia por via del art. 1201 del
CC. Hoy puede formularse a través del institu-
to de la “suspension del cumplimiento” (como
actualmente se denomina a la mencionada
defensa romanista de la exceptio non adimple-
ti contractus) que regula el art. 1031 del CCyC
(Codigo Civil y Comercial de la Nacién, Ley
26.994, 2015)que reza:

Articulo 1031.- Suspensién del cumpli-
miento. En los contratos bilaterales, cuan-
do las partes deben cumplir simultanea-
mente, una de ellas puede suspender el
cumplimiento de la prestacién, hasta que
la otra cumpla u ofrezca cumplir. La sus-
pension puede ser deducida judicialmen-
te como accion o como excepcion. Si la
prestacion es a favor de varios interesados,
puede suspenderse la parte debida a cada
uno hasta la ejecuciéon completa de la con-
traprestacion.

La premura con la que se opere, serd crucial
para la proteccién de los derechos. Es por ello
que, luego de analizar la normativa, es posible
extraer algunos principios operativos.

Praxis en el ejercicio del derecho de la accién
preventiva

La experiencia practica y el contexto nor-
mativo antes resefiado sugieren las siguientes
acciones concretas, ante situaciones amena-
zantes o perjudiciales para la integridad psico-
fisica-moral del trabajador:

a) Intimar fehacientemente al empleador a
cumplir el deber de seguridad y cesar en la
conducta que amenaza la salud del trabaja-
dor, o bien a restablecer o brindar las condi-
ciones de sanidad correspondientes. Para su
mejor procedencia, es recomendable indi-
car de manera puntual cual es la afectacion
de salud o moral que sufre el trabajador, lo
que hace valer en la enunciacién el art. 75 de
laLCT oelart. 1031 del CCyC —seguin que la
condicién desfavorable derive de decisiones
modificatorias de la patronal o condiciones
de hecho en el lugar de trabajo— a fin de
retener tareas hasta tanto no se cumpla de
forma integra con el deber de seguridad del
art. 75 de la LCT y los deberes emanados de
los arts. 62,63 y 65 de la LCT.

b) De no verificarse el cumplimiento a la inti-
macion, correspondera la interposicion de
una medida cautelar, con fundamento en el
art. 75 de la LCT o en la accién del art. 1711
del CCyC, segun fuera el caso (aunque bien
podria darse el supuesto de concurrencia de
ambos esquemas normativos).

¢) Realizar una actividad probatoria exhaus-
tiva relativa al dafo, o al peligro de dafo a
la integridad fisico-psiquica del trabajador,
porque en sede judicial debera demostrarse
no solo el fundamento de la accién y de la
cautelar, sino de la retencion de tareas, para
no perjudicar los derechos de los trabajado-
res accionantes.

Es evidente que, luego de analizar el texto
de la norma civily el art. 1711, la competencia
se define como un “interés razonable”, que co-
rresponde al empleado potencialmente afec-
tado. Explica Calvo Costa (2015) que por “in-
terés” debe entenderse la posibilidad de que
una o varias personas puedan satisfacer sus
necesidades mediante un bien o bienes deter-
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minados, como objetos, derechos o créditos
del propio cuerpo, de la salud, de la intimidad,
del honor, etc.).

Cabe analizar a continuacion si dicha legi-
timacion también tiene la asociacién sindical
que representa al trabajador.

La legitimacion de las asociaciones
sindicales en la accién preventiva del dano

Se manifestd ut supra que la normativa
resefada establece una ampliacion de la le-
gitimacion activa (art. 1712 del CCyQ), al es-
tablecer que estan legitimados para reclamar
quienes acrediten un interés razonable en la
prevencion del dano. Es decir, no se limita al
afectado directo del dafio que se pretende evi-
tar o detener, sino que se extiende la posibili-
dad de reconocimiento de esa aptitud proce-
sal a quienes acrediten un “interés razonable”.
La doctrina destaca que la norma no refiere a
un “interés legitimo”, sino que es alin mas am-
plia en cuanto al reconocimiento, al calificarlo
de“razonable”.

En este sentido, las asociaciones sindicales
poseen, sin duda, un interés suficiente como
para accionar con base en el art. 1711 del
CCyC, con el recaudo de cumplir con las pre-
visiones del Decreto 467/88 si fuera el caso. Su
legitimacién reconoce plurales razones, ya sea
por su propio derecho con base en sus atribu-
ciones propias establecidas de manera legal,
como sustitutos procesales de sus afiliados o
como representantes de los derechos colecti-
vos homogéneos de sus representados, que se
detallaran a continuacion:

1. Por su propio derecho: cada vez que la
Ley 19.587 considere, conforme al art. 5, que
es un método de ejecucién y un principio
basico de la norma, la participacion en todos
los programas de higiene y seguridad de las
instituciones especializadas, publicas y pri-
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vadas, de las asociaciones profesionales de
empleadores y de trabajadores con perso-
neria gremial. Es claro que cuando se violen-
te esa posibilidad de participacion o cuan-
do no se adopten las medidas de higiene
y seguridad necesarias, podra la asociacién
sindical accionar con base en el art. 1711 del
CCyC en resguardo de ese derecho que la
norma le concede a titulo personal. Por otra
parte, hace al objeto mismo de este tipo de
entidades la defensa de los derechos e inte-
gridad de los trabajadores y trabajadoras a
los que nuclea, no debiéndose limitar esa
defensa a la negociacién de las condiciones
de trabajo, sino ampliandola al resguardo de
los mismos a través del ejercicio de acciones
tendientes a su reconocimiento.

2. Como sustituto procesal de los derechos
individuales de sus afiliados: conforme a la
Ley 23.551, las asociaciones sindicales pue-
den accionar o reclamar por los derechos
individuales de sus afiliados y afiliadas con
la autorizacion escrita extendida por los
mismos. En este caso, accionan como verda-
deros sustitutos procesales de las personas
directamente afectadas.

3. Como representantes de los derechos in-
dividuales homogéneos de sus represen-
tados y representadas: cuando la accién u
omision antijuridica referente a danos que
deban prevenirse o detenerse se refieran a
un conjunto de trabajadores o trabajadoras
afectados, las entidades sindicales aparecen
en discusion con los intereses individuales
de incidencia colectiva, tales como la resolu-
cion por la que se declarara la admisibilidad
preliminar de una acciéon de amparo.

De manera que, el primer elemento a
comprobar es la existencia de un hecho uni-
co o complejo que causa una lesién a una
pluralidad relevante de derechos individua-
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les. El segundo elemento consiste en que la
pretension debe concentrarse en los efectos
comunes y no en lo que cada individuo pue-
da peticionar (Corte Suprema de Justicia de la
Nacion [CSJN], 2020).

Posibilidades de aplicacion de la accion
preventiva de dafos en el mundo del trabajo

Con el objetivo de garantizar la proceden-
cia de la accion, es necesaria la existencia de
antijuricidad del acto potencialmente lesivo.
Asi lo considera la doctrina al enunciar que la
situaciéon de amenaza de dafo o el dafno efec-
tivamente producido cuyos efectos perjudicia-
les persisten o pueden agravarse debe prove-
nir de una conducta positiva o negativa, pero
siempre ilicita y, por lo tanto, sin concurrencia
de alguna causal de justificacion (art. 1717,
CCyCQ). La referencia a dafos no justificados
(art. 1710, inc. a) debe entenderse en el senti-
do que solo existe el deber de evitar los dafos
que tengan su origen en conductas contrarias
a derecho, tal y como lo expresa Zavala de
Gonzalez (2019) a continuacion: “La observa-
cién es importante porque solo hay un deber
de evitar dafos derivados de actos ilicitos; no
en cambio cuando estos son legitimos”.

En sentido mas amplio, se ha sostenido que
si bien lailicitud del hecho conlleva la presun-
cién de procedencia, no esta excluido el caso
de acto licito, danoso o con potencialidad da-
Aosa, aunque debe apreciarse mas restrictiva-
mente porque en tal supuesto no rige la pre-
suncion de admisibilidad. La operatividad del
art. 1711 del CCyC presupone la antijuridicidad
en la conducta del sujeto para que pueda im-
putarse un deber de evitacién, tal como lo in-
dica el Dr. Lorenzetti (2013).

Es precisamente la ilicitud del comporta-
miento del agente lo que justifica que se res-
trinja su dmbito de libertad, al imponerle de-
beres de actuacion preventivos, que le otorgan

preferencia a la libertad del pretensor para no
convertirse en victima por sobre el potencial
danador (Zavala, 1999). En vista de lo mencio-
nado, sin pretender de manera alguna agotar
el tema y a titulo enunciativo, a continuacion
se resefaran los ambitos en los que podria
operar con eficacia la accién preventiva de da-
Aos en materia del mundo del trabajo:

A. Incumplimiento de las normas de higiene
y seguridad del trabajo

Con base en lo expuesto, al estar reguladas
por la Ley 19.587, las obligaciones del emplea-
dor referente a las condiciones de higiene y
seguridad en el trabajo, y la inobservancia por
su parte de las mismas, habilitaria el ejercicio
de la accién preventiva del daio, dado que se
trataria de un caso de una acciéon u omisidn
antijuridica que pone en riesgo la integridad
psicofisica de los y las trabajadoras. De esta
manera, por ejemplo, ante la inobservancia de
las obligaciones que imponen los arts. 8 y 9 de
la Ley 19.587, la accidn preventiva luce como
procedente.

B. Violacion ala Ley 23.592

En los casos de impedimento, restriccion
0 menoscabo en el ejercicio de derechos fun-
dados en la discriminacion, también podra in-
terponerse la accion preventiva a los fines de
detenerlos. Cabe preguntarse si no hay dbice
procesal, ya que la mencionada norma contie-
ne una accion especifica, pero dice la doctrina
(Testino A. op. cit., s.f) que nada obstaria su
uso, sin perjuicio de la via especifica que con-
tiene la Ley 23.592, porque doctrina manifesto
que en este caso la legitimacion es la que se
veria ampliada. No solo se le deberia reconocer
al damnificado la posibilidad de accionar, sino
a cualquiera que acredite un interés suficiente
(al seguir la legitimacién activa requerida por
el art. 1712 del CCyC).
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Es necesario recalcar que esta amplitud se
obtiene al superar la cosmovision liberal clasi-
ca decimondnica, en el sentido de ejercicio de
la libertad individual (Sobrino, 2017).No puede
soslayarse que la accién u omisién antijuridi-
ca fundada en un acto discriminatorio puede
actuar como efecto cascada, lo que afecta a
mas de una persona, al ampliar el marco del
interés fundado, lo que permite que personas
que no son los damnificados directos de estas
conductas, pero que tengan un interés sufi-
ciente en que las mismas no continten, pue-
dan accionar de manera preventiva. El ejemplo
puede darse con las asociaciones sindicales de
trabajadores, las cuales, al tener entre sus obje-
tivos la defensa integral de los derechos de los
y las trabajadoras, poseen un interés suficiente
en la cuestién siempre y cuando se dé el cum-
plimiento con los recaudos del art. 22 del De-
creto PEN 467/88.

C. Violacion a la Ley 26.845 de violencia
contra la mujer

Expresa el art. 6 de la Ley 26.845 en el in-
ciso ¢ que la“violencia laboral contra las mu-
jeres [es] aquella que discrimina a las mujeres
en los ambitos de trabajo publicos o privados
y que obstaculiza su acceso al empleo, con-
tratacion, ascenso, estabilidad o permanencia
en el mismo, exigiendo requisitos sobre esta-
do civil, maternidad, edad, apariencia fisica o
la realizacién de test de embarazo. Constitu-
ye también violencia contra las mujeres en el
ambito laboral quebrantar el derecho de igual
remuneracién por igual tarea o funcion. Asi-
mismo, incluye el hostigamiento psicolégico
en forma sistematica sobre una determinada
trabajadora con el fin de lograr su exclusion
laboral” (Ley 26.485, 2009).

Por lo tanto, en el supuesto de la violacién
a este deber juridico de no ejercer violencia
en contra de la mujer en el dmbito del traba-
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jo, quedaria expedita la accidn, tanto para las
trabajadoras como para la asociacion sindi-
cal, a accionar en los términos del art. 1711y
sgtes. del CCyC.

Sin embargo, si se considera la situacion
juridica actual tenemos la ineludible jerarquia
constitucional de los tratados internacionales
y, conforme a ello, es esencial tener presente
que la Republica Argentina es signataria de
la Convencién Interamericana para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la
mujer, la Convencién de Belem do Parg, sus-
cripta en Belem do Para, Republica Federativa
del Brasil, el 9 de junio de 1994, ratificada por
la Ley 24.632 el 13 de marzo de 1996.

Es importante destacar que este tipo de
actos antijuridicos entrafnan dafos no solo
econdmicos, sino psicosociales, cuya preven-
cion o cese se pueden alcanzar con la herra-
mienta citada.

D. Violacion a la Ley27.580

A través de la norma de referencia, nues-
tro pais adhirié al Convenio 190 de la OIT
(Ley 27.580, 2020)es decir, al Convenio sobre
la Eliminacién de la Violencia y el Acoso en el
Mundo del Trabajo. Sefala el art. 4 del Conve-
nio, en el inciso 2-¢, como una obligacion del
Estado el adoptar una estrategia integral a fin
de aplicar medidas con el objetivo de prevenir
y combatir la violencia y el acoso (Testino, s.f.).

Se destaca que en Argentina contdbamos
con jurisprudencia al respecto que contempla
la violencia y el acoso laboral, como el incum-
plimiento de las obligaciones patronales y la
consecuente violacion de los derechos huma-
nos y, ahora a partir de la ratificacion delCon-
venio N.° 190, queda un contexto normativo
muy bien definido.

Es importante destacar que define como
“violencia y acoso” en el mundo del trabajo a
“un conjunto de comportamientos y practicas
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inaceptables, o de amenazas de tales compor-
tamientos y practicas, ya sea que se manifiesten
una sola vez o de manera repetida, que tengan
por objeto, que causen o sean susceptibles de
causar, un dafo fisico, psicolégico, sexual o
econdmico, e incluye la violencia y el acoso por
razén de género’, lo que confiere un marco de
actuacion muy amplio, que incluye a trabaja-
doras y trabajadores asalariados, aquellos que
no tienen trabajo, los que buscan empleo, los
pasantesy los aprendices. Tal es la acepcion am-
plia del concepto “mundo del trabajo”

Se torna necesario recalcar que quienes se
encuentran habilitados a la accién no son solo
los trabajadores o las trabajadoras directamen-
te afectados por las mismas, sino también su
asociacion sindical.

Jurisprudencia sobre la materia abordada
y criterios

La jurisprudencia, anterior a la reforma de
la LCT y la vigencia del CCyC habia discernido
al respecto de lo siguiente, que puede tomarse
como guia gracias a la nueva norma:

Deber de seguridad. Ubicado en el terreno de
las obligaciones, el deber de seguridad es con-
tractual. Si el empleador no lo cumple, los tra-
bajadores pueden retener tareas, sin pérdida
salarial, al utilizar la exceptio non adimpleti con-
tractus (Cédigo Civil, art. 1201). Si causa danos,
pueden buscar la reparacion correspondiente
(CNAT, 2004).

Principio de indemnidad. El principio de in-
demnidad impide que el trabajador sufra da-
Aos a raiz de las labores que realiza. Este prin-
cipio, captado de manera normativa en RCT
art. 75 y en la Ley 19.587, obliga a la preven-
cién eficaz de los riesgos del trabajo; cuando
ella no es eficaz, o bien cuando el empleador,
no solo no ha prevenido, sino por la manera de

organizar y dirigir el trabajo, ha contribuido a
causar el dano. La reparacion del mismo es la
respuesta (CNAT, 2004).

lus variandi. Facultad de modificar las condi-
ciones del contrato. Limites expresos. Respe-
to acumulativo de limites. El art. 66 de la LCT,
que otorga al empleador la facultad unilateral
y excepcional de modificar las modalidades
de la prestacion del trabajo, encuentra limites
legales expresos. Ellos son la razonabilidad, la
inalterabilidad de las condiciones esenciales
del contrato y la indemnidad del trabajador,
abarcativa de la ausencia de dafno material y
moral. Solo el respeto acumulativo de estos
limites, aleja la posibilidad de una violacion
legal configurativa del abuso del derecho en
los términos del art. 1071 del Cédigo Civil.
Mas aun, la interpretacién de la norma debe
ser acorde con su excepcionalidad y requiere
cuidado especial porque mal aplicado puede
llevar a conculcar derechos de orden publico
(CNAT, 2004; CNAT. 2011).

Danos resarcibles. Violencia laboral. Ambien-
te de trabajo hostil. Maltrato personal. Dafio
moral. Procedencia. De los elementos pro-
batorios de la causa no es dificil colegir que,
tanto el ambiente de trabajo hostil en que
presto servicios la reclamante como el maltra-
to personal que padecié de sus companeros
y superiores jerarquicos, han podido razona-
ble y presumiblemente generar dolor moral,
sufrimiento emocional y padecimientos que
deben ser reparados. Sin llegar a calificar la si-
tuacién como mobbing, es necesario fijar una
reparacion de ese dano padecido por la traba-
jadora. No puede soslayarse que el art. 75 de
la LCT en el segundo péarrafo reenvia a tal fin
de las normas de la Ley 24.557, que no con-
templa ningun supuesto de dafio moral resar-
cible. Tampoco el listado del Decreto 658/96
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reconoce, entre las enfermedades que con-
templa, las derivadas del ambiente hostil de
trabajo. Como corolario, corresponde fijar una
reparacién conforme con las reglas generales
que emanan del derecho comun (arts. 1068,
1069 y 1078 del Cédigo Civil). Para ello sera
necesario considerar que ese consuelo o bal-
samo para el alma puede lograrse al obtener
descansos reparadores, como un viaje com-
pensador, unas vacaciones, acceso a distrac-
ciones, lecturas, espectaculos etc.; por lo que
teniendo en consideracion la magnitud y la
duracidon del hecho ofensor, las circunstan-
cias del ambito injuriante, la situacion perso-
nal de la victima, el salario y la antigliedad,
resulta adecuado fijar esa partida en la suma
de $20.000, la cual solo llevard intereses de no
abonarse por la demandada dentro del plazo
de cinco dias de que se notifique la liquida-
cion del art. 132 de la LO (CNAT, 2007).

Medida cautelar. Art. 66, segun Ley 26.088. El
caracter cautelar de la medida prevista en di-
cha norma que no supone avanzar sobre la
cuestidon que es objeto de la litis. En el proce-
so sumarisimo fundado en el art. 66 de L.C.T.
(Ley 26.088) y ante la sola peticién del intere-
sado, el juez interviniente debera disponer sin
mas tramite la prohibicién de innovar (siempre
que no se trate de una modificacion de caracter
general). Asimismo, si eventualmente enten-
diera que el accionante, por cualquier motivo,
carece de derecho a promover la accién, debe-
ra desestimarla in limine. En este tipo de pro-
ceso no resulta menester invocar y acreditar la
existencia de “peligro en la demora”, requisito
usual en los ordenamientos procesales, al tra-
tarse de una medida consagrada en una norma
sustancial que es evidente que prevalece por
sobre las disposiciones rituales. La adopcién
de esta medida cautelar no implica abrir juicio
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acerca de la pertinencia de la acciéon deducida,
la viabilidad de las defensas y la trascendencia
que deba adjudicarsele al extremo sefalado
al momento de dictar el pronunciamiento de
fondo, sino tan solo el mantenimiento de una
cautela impuesta por el legislador hasta tanto
exista pronunciamiento firme sobre el punto
(CNAT, 2007).

Despido sustentado en la no prestacidn efectiva
de tareas. Art. 1201, Codigo Civil. Ejercicio regu-
lar de un derecho. El acto omisivo del trabajador
que, en procura del cobro de sus salarios ante el
incumplimiento patronal, retiene tareas en ejer-
cicio de la facultad que le acuerda el art. 1201
del Cédigo Civil, no puede erigirse en ilicito
alguno, en tanto no es mas que el gjercicio re-
gular de un derecho que le es propio (conf. arg.
Art. 1071 Cdédigo Civil), por lo que el despido de
los trabajadores sustentado en la no prestacion
efectiva de tareas debera considerarse desajus-
tado a derecho (CNAT, 2004).

CONCLUSIONES

Puede resumirse la dindmica histérica de
este instituto en sus origenes como norma de
Derecho Privado, para luego pasar a la érbita
publica del derecho publico municipal y retor-
nar a la esfera privada, pero sin perder el dere-
cho en la parte publica, en tanto que los muni-
Cipios conservan el derecho que les es propio
por el ejercicio del poder de policia. La dindmica
precitada puede explicarse en términos de mo-
vimientos sociopoliticos propios de cada épo-
ca, ya que el derecho es parte necesaria y fruto
de su tiempo, si antaio rigi6 el individualismo
romanista en los derechos de primera genera-
Cion, para luego pasar a los codigos decimoné-
nicos de fuerte influencia del contractualismo
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de Rousseau, estas ideas encontraron su freno
en los totalitarismos del siglo XX y su actual re-
formulacién en el siglo XXI, con un concepto de
poder repartido entre el Estado y el ciudadano.
Eso sugiere un posible retorno a las fuentes
romanas, como una suerte de segundo Renaci-
miento. En cualquiera de los casos, es innega-
ble la pervivencia del Derecho Romano que se
manifiesta perenne en nuestras instituciones, lo
que permite resolver, con sus clasicas institucio-
nes, conflictos de nuestra época.

En el dmbito del derecho del trabajo, se apli-
ca de manera indiscutida toda norma destinada
a preservar la integridad psicofisica de las per-
sonas que trabajan. La materia analizada provee
un importante bagaje de herramientas norma-
tivas, que los empleados potencialmente afec-
tados o las entidades sindicales pueden aplicar.
Resulta menester recalcar que la aplicacion
puede implementarse sin necesidad de una
ruptura del contrato de trabajo, lo que permite
la preservacion de la continuidad del mismo, en
plena consonancia con el art. 10 de la LCT.
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Resumen

El derecho a un ambiente sano es fundamental
para garantizar la sostenibilidad y el desarrollo hu-
mano. La Constitucion Nacional Argentina desde el
afo 1994 promueve un equilibrio entre el progreso
econoémico, la protecciéon del medioambiente y el
bienestar social; su preservacién esta directamen-
te vinculada con la sostenibilidad. Es por eso que
la educacién ambiental juega un papel crucial en
este proceso, fomentando la conciencia ciudadana
sobre la importancia del medioambiente y promo-
viendo acciones responsables. A su vez, la preven-
cién es clave para evitar danos significativos me-
diante la aplicacién de determinadas herramientas,
permitiendo identificar y mitigar riesgos antes que
de que ocurran.

En Argentina, existen diversas leyes que promue-
ven el desarrollo sostenible estableciendo un mo-
delo que prioriza el equilibrio entre los intereses
humanos y la proteccion de la naturaleza, funda-
mental para garantizar un futuro viable tanto para
las personas como para el planeta.

Palabras claves: Ambiente sano, sostenibilidad,
prevencién, educacién ambiental.

Abstract

The right to a healthy environment is funda-
mental to guarantee sustainability and human
development. Recognized in the Argentine
National Constitution since 1994, it promotes
a balance between economic progress, envi-
ronmental protection and social well-being. Its
preservation is directly linked to sustainability.
That is why environmental education plays a cru-
cial role in this process, fostering citizen aware-
ness about the importance of the environment
and promoting responsible actions. At the same
time, prevention is key to avoiding significant
damage through the application of certain tools,
allowing risks to be identified and mitigated be-
fore they occur.

In Argentina, there are various laws that pro-
mote sustainable development by establishing
a model that prioritizes the balance between
human interests and the protection of nature,
essential to guarantee a viable future for both
people and the planet.

Keywords: Healthy environment, sustainability,
prevention, environmental education.
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INTRODUCCION

En la actualidad, en la sociedad argen-
tina convivimos con la contaminacién que
generamos en el medioambiente. Tanto en
las grandes ciudades como en las lejanias,
podemos observar materiales residuales,
como usos abusivos y desproporcionados de
los recursos naturales. Desde pequeros re-
siduos arrojados en la via publica hasta rios
contaminados con montanas de basura, son
algunas de las problematicas que afectan a lo
largo y ancho del territorio argentino. Por lo
tanto, esto nos conduce a preguntarnos: en
Argentina, ;hay leyes que protejan al medio-
ambiente?

Antes de ventilar la cuestion juridica,
debemos entender que el medioambiente es
el conjunto de circunstancias o condiciones
exteriores a un ser vivo que influyen en su de-
sarrolloyensusactividades, conforme alo que
define la RAE (Real Academia Espaiiola, s.f.). Es
decir, todo lo que nos rodea influye en la vida
del humano de manera general, porque si las
condiciones o circunstancias no son favora-
bles para el desarrollo de la humanidad, no
podran vivir de forma saludable. Asimismo,
falta por analizar un término que se relaciona
con el tema y se trata de la palabra “sano”. La
RAE (Real Academia Espafnola, 2001) la de-
fine como algo “que goza de perfecta salud”.
Algo o alguien que se encuentra en estado de
perfecta salud es el sinébnimo de estabilidad,
de completo bienestar fisico, mental y social,
como asi también toda ausencia de enferme-
dades o afecciones, segun lo define la OMS
(Organizacion Mundial de la Salud, s.f.). Datos
de la OMS revelan que la existencia de entor-
nos mas sanos podria prevenir casi una cuarta
parte de la carga mundial de enfermedades.
Segun estima el organismo, en 2016 13,7 mil-
lones de muertes (lo que representa el 24 %
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de los fallecimientos a nivel mundial) se debi-
eron a riesgos ambientales modificables.

Es posible afirmar que un medioambiente
sano es esencial para la existencia de cualquier
ser vivo. De alli obtenemos el sustento nec-
esario a fin de garantizar la supervivencia y
el bienestar, no solo alimento, sino también
refugio, aire limpio, energia, agua potable.
Ademas, juega un papel vital en la regulacién
del clima, la conservacion de la biodiversidad
y la provisidn de habitats para la vida silvestre.
En cuanto a las personas, de esa manera, se
asegura de que puedan llevar una vida sana 'y
productiva y que los recursos publicos y priva-
dos se destinen a inversiones con el objetivo
de promover el desarrollo. Como concluyé la
Corte Interamericana de Derechos Humanos,
dado que la degradacion del ambiente puede
causar danos irreparables en las personas, el
ambiente sano es un derecho fundamental
para la existencia de la humanidad.

AMBIENTE SANO

El derecho a un medioambiente sano
comenzd a ser reconocido por el Derecho
Internacional a partir del afno 1972, cuando
la Declaracién de la Conferencia de las Na-
ciones Unidas sobre el Medio Humano, cel-
ebrada en Estocolmo, expresé que “el hombre
tiene el derecho fundamental a la libertad, la
igualdad y el disfrute de condiciones de vida
adecuadas en un medio de calidad tal que le
permita llevar una vida digna y gozar de bien-
estar, y tiene la solemne obligacion de prote-
ger y mejorar el medio para las generaciones
presentes y futuras”. Desde entonces, se inicio
una tendencia cada vez mas extendida de
consagracién de este derecho a nivel nacion-
al. En Argentina, la reforma constitucional del
ano 1994 lo incorporé al capitulo “Nuevos



derechos y garantias” en su articulo 41, como
un derecho fundamental de todos los habit-
antes a “gozar de un ambiente sano, equilib-
rado, apto para el desarrollo humano y para
que las actividades productivas satisfagan
las necesidades presentes sin comprometer
las de las generaciones futuras”. Para la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, tal recon-
ocimiento establecié una decision precisa
y positiva del constituyente de enumerar y
jerarquizar con rango supremo a un derecho
preexistente.

Nuestra Carta Magna ha reconocido el de-
sarrollo sostenible, el cual se ha convertido en
un proyecto de gran importancia mundial, ya
que busca el equilibrio entre el crecimiento
econdémico, la proteccion del medioambiente
y el bienestar social. El objetivo es satisfacer
las necesidades de las generaciones pre-
sentes sin comprometer la capacidad de las
generaciones futuras a fin de satisfacer sus
propias necesidades.

El desarrollo sostenible es un concepto que
aparece por primera vez en el aio 1987 con la
publicacion del Informe Brundtland, que aler-
taba de las consecuencias medioambientales
negativas del desarrollo econémico y la glo-
balizacion, y trataba de buscar posibles solu-
ciones a los problemas derivados de la indus-
trializacion y el crecimiento de la poblacién.

Muchos de los retos a los que se enfrenta
el ser humano, tales como el cambio climati-
o, la escasez de agua, las desigualdades o el
hambre, solo pueden resolverse desde una
perspectiva global, al promover el desarrollo
sostenible, lo que constituye una apuesta por
el progreso social, el equilibrio medioambien-
tal y el crecimiento econémico.

Como una nueva hoja de ruta a fin de
lograr un desarrollo sostenible, Naciones Uni-
das aprobo la Agenda 2030, que contiene
los Objetivos de Desarrollo Sostenible, una
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serie de metas comunes con el objetivo de

proteger al planeta y garantizar el bienestar

de todas las personas. Estas metas comunes
necesitan la implicacién activa de las perso-
nas, las empresas, las administraciones y los
paises de todo el mundo.

La sostenibilidad se sustenta de los sigu-
ientes tres pilares:

1) La sostenibilidad ambiental: La sosteni-
bilidad defiende que la naturaleza no es
una fuente inagotable de recursos y vela
por su proteccion y uso racional. Implica
adoptar medidas a fin de conservar los
recursos naturales, reducir la contami-
nacién, mitigar el cambio climatico y
preservar la biodiversidad. Aspectos como
el cuidado del medio ambiente, la inver-
sion de energias renovables, el ahorro de
agua, la apuesta por la movilidad sosteni-
ble o lainnovacién en construcciény la ar-
quitectura sostenible contribuyen a lograr
esta sostenibilidad ambiental.

2) La sostenibilidad social: En el plano social,
la sostenibilidad fomenta el desarrollo de
las personas, las comunidades y las culturas
con el objetivo de conseguir un nivel glob-
al de calidad de vida, sanidad y educacion
adecuado y equitativo. Incluye aspectos
como el acceso a la educacidn, la salud, la
vivienda digna, el empleo decente y la par-
ticipacion ciudadana. La lucha por la igual-
dad de género, en especial en los paises en
vias de desarrollo, es otro aspecto que du-
rante los préximos ainos sentard las bases
de la sostenibilidad social.

3) La sostenibilidad econémica: Busca im-
pulsar un crecimiento econémico que ge-
nere riqueza equitativa sin perjudicar los
recursos naturales. Se trata de promover
una economia que sea eficiente en el uso
de los recursos, genere empleo decente,
fomente la innovacién y sea socialmente
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responsable. Una inversién y un reparto

igualitario de los recursos econdémicos

permitird potenciar los demas pilares de la
sostenibilidad con el fin de lograr un de-
sarrollo completo.

La realidad de la sociedad argentina es que,
para su desarrollo, ha modificado de manera
significativa el ambiente natural. En el articu-
lo 43 de la Constitucion Nacional se plantea
que, quienes realicen acciones que dainen el
ambiente, tienen la obligacion de reparar el
dano causado. La ley deja en claro que los ciu-
dadanos son responsables de su cumplimiento
,y tienen la funcién de velar para que el dere-
cho a vivir en un ambiente sano no sea vulne-
rado. En caso de ser asi, define que las personas
pueden solicitar el auxilio de la justicia.

El Dr. Ricardo Lorenzetti, Juez de la Corte
Suprema de Justicia la Nacién, dijo de forma
expresa en la apertura de la jornada sobre
Temas actuales del Derecho Ambiental que
organizod la Fiscalia General de la Ciudad de
Buenos Aires en el afo 2021, que “para los ar-
gentinos, que estamos siempre tan polarizados
y perdiendo el tiempo en discusiones que no
nos llevan a ningun lado, creo que la cuestion
ambiental es central para unirnos”. Y advirtié
que “estamos ante un proceso de degradacion
de la naturaleza y esto se va a repetir. Tenemos
que cambiar de direccion, fortalecer la natu-
raleza para poder tener salud humana”.

Es necesario comprender que el dafno am-
biental es toda accién, omisiéon, comportami-
ento u acto ejercido por un sujeto fisico o jurid-
ico, publico o privado, que altere, menoscabe,
trastorne, disminuya o ponga en peligro inmi-
nente y significativo, algin elemento constitu-
tivo del concepto de ambiente, rompiéndose
con ello el equilibrio propio y natural de los
ecosistemas.

Si bien el dafno ambiental puede pro-
ducirse de manera casual, fortuita o accidental,
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por parte de la misma naturaleza, el dafo ju-
ridicamente regulable es aquel que se genera
a causa de una accién u omision humana que
llega a degradar o contaminar de manera sig-
nificativa y relevante al medioambiente.

A su vez, el dafnio ambiental, ademas de
afectar al equilibrio propio de los ecosiste-
mas, la biodiversidad y la salud en general, en
muchas ocasiones perjudica a los derechos
subjetivos e intereses legitimos de una plu-
ralidad de sujetos, los cuales pueden ser de
facil o dificil individualizacion, dependiendo
del tipo y gravedad del daio acontecido. Por
consiguiente, en la mayoria de los casos, la co-
munidad como un todo se ve afectada, y se le
brinda a todos y cada uno de los sujetos que la
conforman legitimacién activa a fin de actuar
en defensa y tutela, al vulnerarse un interés de
naturaleza difusa.

Elaltotribunalhasostenido que elambiente
pertenece a la esfera social y transciende de la
individual y, por tanto, su proteccion conlleva
deberes a cargo de todos/as los/as ciudada-
nos/as, como correlato del derecho a disfrutar
de un ambiente sano, para siy para las genera-
ciones futuras. En este orden de ideas, también
aseguro6 que el medioambiente constituye un
derecho de incidencia colectiva que tiene por
objeto la defensa de un bien colectivo que
pertenece a toda la comunidad, ademas de ser
indivisible y no admitir exclusién de titularidad
alguna. Esta caracterizaciéon permite que, para
su salvaguarda por via de la acciéon de amparo,
sean legitimados activos el/la afectado/a, la
Defensoria del Pueblo y las asociaciones que
propendan a esos fines.

La jurisprudencia adoptada por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion ha marcado
precedentes a lo largo de los afos, al proteger
al medioambiente y al aceptar la competen-
cia federal. Es posible citar el fallo “Servicio de
agua y mantenimiento empresa del Estado



Provincial s/ infraccién Ley 24.051 (art. 55)”
(Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 2020),
donde el problema que suscitaba se vinculaba
a la competencia en relacién con la investi-
gacion de una infraccién a la Ley 24.051, por
la descarga de afluentes cloacales en el arroyo
Correntoso, en la provincia del Chaco, que de-
semboca en el rio Oro, afluente del rio Para-
guay. Esta situacién determind que la justicia
federal se involucre en el caso, dado que, si
bien los recursos ambientales que se encon-
trarian afectados por los hechos investigados
son cauces internos de la provincia, estos in-
tegran una importante cuenca hidrica inter-
jurisdiccional. En el caso existen factores que
permiten llegar a la conclusiéon de que el rio
Paraguay podria, en el marco de la interde-
pendencia que se verifica entre los elementos
de una cuenca hidrica, convertirse en cuerpo
receptor del efluente liquido contaminante.
Asimismo, el fallo “De Aguirre, Maria Laura
y otro ¢/ La Pampa, Provincia de y otro (Es-
tado Nacional) s/Amparo Ambiental”(Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, 2021) trata
de una accién de amparo impulsada por dos
vecinos de General Acha contra La Pampa y
el Estado Nacional con la finalidad de que la
Provincia mencionada cumpla con el estudio
de impacto ambiental y la evaluacién de im-
pacto ambiental correspondiente respecto de
la obra denominada “Provisién transitoria de
agua desde el Valle Argentino al Acueducto
del Rio Colorado” Su objetivo consistia en
que se efectie el proceso de participacion
ciudadana pertinente en forma conjunta con
la Provincia de Buenos Aires y la Secretaria de
Ambiente de la Nacion. En el mismo se sefala
“que en la descripcion del plan de acciéon se
realizaran 40 perforaciones en el Acuifero del
Valle Argentino, las cuales tendran 150 met-
ros de profundidad, y desde alli se obtendra
el agua potable para inyectar al Acueducto
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del Rio Colorado en las situaciones menciona-
das, a fin de solucionar una crisis de agua de
larga data, pero afectando la integridad fisica,
quimica y bioldgica del Acuifero Valle Argen-
tino, cuya oferta de agua cada vez es menor,
ya que su sistema de recarga depende de las
escasas lluvias pampeanas, sobreexplotando
el sistema con el riesgo de salinizarse y de
comenzar a presenciar arsénico en el agua
(seguin informe técnico agregado como prue-
ba documental a fs. 197 a 217), lo cual lesiona,
restringe, altera y amenaza los derechos de in-
cidencia colectiva de los habitantes de la zona
a un ambiente equilibrado y de acceso al agua
potable (art. 41 de la Constitucion Nacional y
las leyes 25.675y 25.688)"

Ademas de la jurisprudencia asentada, en
nuestro pais existen numerosas leyes especi-
ficas de proteccién del medioambiente. Entre
ellas se deben destacar: la Ley General del Am-
biente (Ley N.c 25.675); la Ley de Gestion Inte-
gral de Residuos Industriales y de Actividades
de Servicios (Ley N.° 25.612); el Régimen de
Gestion Ambiental de Aguas (Ley N.° 25.688);
el Régimen de Libre Acceso a la Informacién
Publica Ambiental (Ley N.°c 25.831); la Ley de
Presupuestos Minimos de Proteccion Ambi-
ental de los Bosques Nativos (Ley N.° 26.331);
el Régimen de Presupuestos Minimos para
la Preservacion de los Glaciares y del Ambi-
ente Periglacial (Ley N.° 26.639) y Residuos
Peligrosos (Ley N.° 24.051).

Sin embargo, no corresponde recurrir a
la aplicacion de la ley como solucién, ya que,
como todo dafio, existe la posibilidad de preve-
nirlo. ;Cémo es posible prevenirlo? Por medio
de la educacién ambiental, que es un campo
de intervencion politico-pedagdgica que im-
pulsa procesos educativos integrales orienta-
dos a la construccién de una racionalidad am-
biental. En ese marco, distintos conocimientos,
saberes, valores y practicas ambientales con-
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fluyen y aportan a la formacion ciudadana y
al ejercicio del derecho a un ambiente sano,
digno y diverso.

La educacién ambiental es un proceso con-
tinuo que promueve la sostenibilidad como
proyecto social, que comprende que esto im-
plica un desarrollo en conjunto con la justicia
social, la distribucion de la riqueza, la preser-
vacion y la conservacion de la naturaleza, la
igualdad de género, la proteccién de la salud,
la democracia participativa y el respeto por la
diversidad cultural. La educaciéon ambiental,
en ese sentido, busca el equilibrio entre diver-
sas dimensiones, como la social, la ecolégica,
la politica y la econémica, en el marco de una
ética que promueve una nueva forma de habi-
tar nuestra casa comun.

Otro instrumento de prevencion es la Eval-
uacién de Impacto Ambiental (EIA), que es el
procedimiento obligatorio que permite identi-
ficar, predecir, evaluar y mitigar los potenciales
impactos que un proyecto de obra o actividad
pueda causar al ambiente en el corto, mediano
y largo plazo. Es un instrumento que se aplica
antes de la toma de decisiones sobre la eje-
cucion de un proyecto.

Se trata de un procedimiento técnico-ad-
ministrativo con caracter preventivo, previsto
enlaleyN.225.675"Ley General del Ambiente”’,
que permite la toma de decisiones informadas
por parte de la autoridad ambiental compe-
tente con respecto de la viabilidad ambiental
de un proyecto y la gestién ambiental. La au-
toridad se expide a través de una Declaracién
de Impacto Ambiental (DIA) o Certificado de
Aptitud Ambiental (CAA) segun la norma par-
ticular de cada jurisdiccion. Estos documentos
se conocen como “licencia ambiental” en la
mayoria de los paises.

El documento técnico central de la EIA es
el Estudio de Impacto Ambiental (EslA) que re-
aliza la persona quien propone el proyecto (sea
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publica o privada) y contiene la descripcion del
proyecto, la linea de base ambiental y social,
el marco legal de cumplimiento, el andlisis de
alternativas, la identificacién y la valoracién de
los potenciales impactos ambientales y social-
es que el proyecto (en todas sus etapas) puede
causar en el corto, mediano y largo plazo, asi
como la prevision de la gestién ambiental para
abordarlos (prevencién, mitigacién y compen-
sacion), que se concreta a través del Plan de

Gestion Ambiental dentro del EslA.

Los principales objetivos de la EIA son:

1) determinar la viabilidad ambiental de un
proyecto para la toma de decisiones infor-
madas;

2) promover la transparencia y la partici-
pacion publica en el proceso de planifi-
cacion y toma de decisiones;

3) propiciar la prevencion y la gestion adec-
uada de los impactos ambientales poten-
ciales y sociales asociados a determinados
proyectos.

Es por esto que las medidas preventivas
deben adoptarse de manera inmediata a fin
de evitar dafos graves al medioambiente y no
tienen el alcance de una sancién, sino que bus-
can evitar mayores daios.

CONCLUSION

En consideracion, en Argentina se han
promulgado varias leyes que buscan la pro-
teccion del medioambiente. Las mismas se
encuentran vigentes y deben cumplirse con
el objetivo de combatir los problemas ambi-
entales antes que sea tarde. Siempre que el
medioambiente se encuentre danado, estas
surtiran efectos en todos los aspectos de nues-
tra vida cotidiana. Cambios climaticos, sequias,
desastres naturales, nuevas enfermedades y
virus son algunas de las variantes que estamos



sufriendo. Al contar con leyes que amparen el
derecho al medioambiente sano, es necesa-
rio continuar aplicdndolas y fomentar la edu-
cacién ambiental a los fines de concientizar a
la ciudadaniay alas empresas sobre los futuros
danos que se ocasionen. Si el desarrollo sos-
tenible se ve afectado, los derechos humanos
resultan perjudicados. Esto implica infringir lo
establecido en nuestra Carta Magna y sus dis-
posiciones normativas. Nuestro bien juridico
tutelado debe ser el medioambiente y no tan
solo la salud publica, ya que todo forma parte
de una cadena. Suelen suceder casos en los
que se explotan determinados recursos con
fines de lucro y, para abaratar los costos, no
cumplen con la prevencion ni el cuidado cor-
respondiente del ambiente. Por ende, se pro-
duce un dano muy complicado de reparar a
futuro y hasta llega a ser irreparable. En estos
casos, el Estado debera estar mas presente que
nunca, al imponer el estricto cumplimiento de
la ley. Sin embargo, existe la suposicion de que
funcionarios publicos deshonestos, que deben
inspeccionar dichas actividades, suelen ser
participes de los danos por dadivas econdmi-
cas, al omitir el deber de control y vigilancia. La
corrupcion es otro factor que afecta al desar-
rollo sostenible.

En mi opinidn, la explotacion de recursos
naturales trae beneficios para el desarrollo
de una sociedad determinada, como pueden
ser el empleo, el crecimiento de un pais, la
tecnologia, la exportacion, la reactivacion de
mercado interno. No obstante, debemos tener
presentes las desventajas y los riesgos. Ahora
bien, ;qué es mas valioso, el medioambiente
sano o el dinero? Si lo ventajoso fuese la acep-
tacién de dinero, jseria posible reparar los da-
Aos ocasionados a las personas que, debido
a la explotacion del ecosistema donde viven,
deben tomar agua contaminada o respirar aire
toxico? Es importante analizar factores que
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trascienden las ventajas econémicas que se
pudieren producir, porque el medioambiente
favorece a la salud y contribuye al desarrollo
como seres vivos. Resulta ser algo muy sencillo
de comprender, y se podrian brindar miles de
ejemplos respecto a los dafios que ocasiona-
rian, pero ningun valor pecuniario justifica la
destruccién del medioambiente. La conser-
vacion del medioambiente depende de un
esfuerzo colectivo. Juntos digamos: “jPor un
ambiente sano!”.
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Resumen

El presente trabajo tiene por objeto exponer las
inconsistencias del ordenamiento juridico argenti-
no respecto de la hoja de coca, problematica que
reconoce como aristas de necesario examen las
acciones de importacién, transporte, comercia-
lizacién y consumo. A tal fin, se desarrollard una
estructura que permita identificar la contradiccién
advertida (a través de consideraciones introducto-
rias), resefar la evolucién del contexto histérico y
normativo (desde periodos precoloniales hasta el
presente), identificar la progresién jurisprudencial
en torno al topico planteado (mediante el comen-
tario de fallos) y, bajo el prisma de eventuales solu-
ciones (algunas existentes, otras aqui presentadas),
enunciar conclusiones que supongan un paradig-
ma hacia el futuro.

Palabras claves: coca, coqueo, contrabando, trans-
porte, comercio.

Abstract

The purpose of this work is to expose the in-
consistencies of the Argentine legal system re-
garding the coca leaf, a problem that recognizes
import, transportation, marketing and consump-
tion actions as aspects of necessary examina-
tion. For that purpose, a structure will be devel-
oped that allows identifying the contradiction
noticed (through introductory considerations),
reviewing the evolution of the historical and reg-
ulatory context (from precolonial periods to the
present), identifying the jurisprudential progres-
sion around the topic raised (through the com-
mentary on failures) and, from the perspective
of possible solutions (some existing, others pre-
sented here), state conclusions that represent a
paradigm for the future.

Keywords: coca, coca consumption, smuggling,
transportation, trade
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INTRODUCCION

Las diversas realidades socioculturales
que componen a los paises latinoamericanos
en la actualidad son el resultado del proce-
so —aun vigente— de amalgamamiento de
las diferentes identidades y tradiciones que
convergen en sus territorios a partir de las
interacciones acaecidas entre el influjo de los
grupos migrantes y las costumbres de las po-
blaciones locales.

Tal dindmica representa un fendémeno
ininterrumpido que, en el ambito de la hoy
conformada Republica Argentina, se fortale-
cié a principios del siglo XX con la promocién
y la recepcion de emigrantes, en su mayoria
europeos. Este intercambio con los grupos
humanos nativos significé la génesis de una
heterogeneidad que, en mayor medida, se
tradujo en el nacimiento del sujeto “criollo”.

Es en este contexto en el que, primero en
la época colonial, luego a través de la edad
moderna y, por ultimo, en los tiempos con-
temporaneos, los Gobiernos debieron lidiar
no solo con las vicisitudes de cada momento
historico, sino también con la necesidad de
construir un ordenamiento juridico de apli-
cacion universal, comprensivo de la totalidad
de sus habitantes “y de los hombres del mun-
do que quieran habitar en el suelo argentino”
(Constitucion de la Nacién Argentina [CN],
1853). Se procuraba —no siempre con éxi-
to— armonizar la mentada multiculturalidad
en una comunidad reglada y respetuosa de
las particularidades que la componen.

En la busqueda de esa armonia, las tradi-
ciones vernaculas de los pueblos originarios
se vieron afectadas por los condicionamien-
tos del “hombre blanco” (piénsese en los
procesos de evangelizacion y sometimiento
religioso), circunstancia que —aunque ma-
tizada— todavia subsiste y propicia fuertes
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contradicciones entre “lo prohibido”y lo que
en realidad ocurre. Tal es el caso de aquellas
normativas que reprenden y castigan prac-
ticas de origen milenario y contintian plena-
mente vigentes a la fecha.

Desde ese punto de partida, se ahondara
en una problematica local que es parte de la
realidad de, en su mayoria, la poblacién de
la regién del noroeste argentino (sobre todo
en las provincias de Salta y Jujuy). Dicha zona
comprende un sector relevante de la pobla-
cion que suele practicar el “coqueo’, forma
de consumo de hojas de coca que, a pesar
de no encontrarse prohibida en la actuali-
dad, coexiste con disposiciones que impiden
su importacién y transporte. Por lo tanto, es
posible percibir matices respecto de su co-
mercializacion (y la venta indiscriminada de
esta mercancia en los mas diversos tipos de
comercios que existen en ambas provincias),
todo lo que obstaculiza el aprovisionamiento
licito por parte de los consumidores.

Es necesario precisar que de ninguna ma-
nera se pretende introducir como novedoso
el examen de la problematica identificada,
pues “el tema de las hojas de coca es de tan
antigua data como la historia misma de Amé-
rica” (Cornejo, 1991). Las diversas aristas fue-
ron objeto de multiples analisis y controver-
sias por parte de destacados juristas. Es por
eso que se torna relevante llevar a cabo un
estudio actualizado de la problemética.

En definitiva, el presente trabajo no solo
aspira a exponer la realidad vigente a fin de
contribuir con la comprensién de lo que —a
priori— se vislumbra como contrario a la 16gi-
ca mas elemental, sino también a convertirse
en una herramienta que sirva como plataforma
para eventuales reformas legislativas que modi-
fiquen el status quo y brinden, de una vez por
todas, coherencia factica y reconocimiento so-
ciocultural a una costumbre inocua y ancestral.
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EVOLUCION HISTORICAY NORMATIVA

El caracter vegetal de la hoja de coca impi-
de identificar con certeza un momento histéri-
co a partir del cual comenzd su consumo. Sin
embargo, estudios antropolégicos remontan
su masticacién a tres mil aios antes de Cristo
(Cagliotti, 1981, p. 2) e, inclusive, mas atrds en
el tiempo, seis mil afnos antes de nuestra era
(Dillehay et al., 2010).).

En la publicacién del Circulo Médico de Salta
titulada La historia de la coca (Cornejo, Cornejo,
Gonzalez Diez, & Moya, 1984), un grupo de estu-
diosos saltefios narran que el origen de la coca
(del kechua o quichua kuka, es decir, hoja del
arbusto sagrado), se debe a una leyenda segun
la cual, los hijos del Sol, Manco Capac y Mama
Colo —quienes eran hermanos y, al mismo
tiempo, marido y mujer—, salieron del lago Titi-
cacay atravesaron las altas llanuras que rodean
allago, llevandose consigo una cuia de oro que
hundieron en el valle del Cuzco.

Una vez alli establecidos, Manco Capac en-
sefd a los hombres la agricultura y organizé la
ética del futuro con base en una trilogia cuyos
postulados consistian en no robar, no dejar de
trabajar y no mentir, luego de lo cual —y como
testimonio de la grandeza de su padre, el dios
Sol Viracocha— Manco Capac les envié la coca.

En esa obra se resend que, alrededor del
afno 1500, aparecen los primeros escritos es-
pecificos acerca de la coca en el libro Décadas
del Nuevo Mundo, del autor Pedro Martir de An-
glecia, quien a su vez transcribi6 las observa-
ciones del padre Ortiz, sacerdote involucrado
en las incursiones contra los cumand y el que
sefalé que cuando los niflos llegaban a la edad
de la pubertad se iniciaban en el “coqueo”. Lle-
vaban todo el dia a ambos lados de la boca
hojas de arboles en bultos del tamafio de una
nuez, el que no se quitaba para beber ni co-
mer, lo que explica que durante el cultivo de la

coca se tenia un cuidado especial con las ho-
jas, ya que de ellas se sacaban toda suerte de
mercancias. Por su parte, en relaciéon con esas
afirmaciones, otros autores sostuvieron que
para los incas las hojas de coca representaban
la divinidad y se veneraban sus campos de cul-
tivo mediante grandes quemas del vegetal en
sus homenajes al Sol (Sabafiez Magrina & Soler
Insa, 2008, p. 211).

De ese modo, en palabras de Abel Cornejo
(1984), resulta légico inferir que, a su llegada
al continente americano, los conquistadores,
ademas del asombro que debié causarles el
descubrimiento de la coca, tuvieron que em-
pezar a preocuparse tanto por su consumo
como por su aplicacion y usos terapéuticos. Se
traté de un punto de inflexién histérica, que
llevé al surgimiento —al menos para el perio-
do colonial— de la necesidad de regulacion.

En efecto, se pueden citar disposiciones
como las de Felipe Il del aflo 1563, por las que
“el Rey, Nuestro Visorrey y Capitan general de
las provincias del Perd y Presidente de la Nues-
tra Audiencia Real de la Ciudad de los Reyes
no se ha hecho relacion, que del uso y costum-
bres que los indios de esa tierra tienen en la
grangeria de la coca se siguen inconvenientes,
por ser mucha parte para sus idolatrias, cere-
monias y hechicerias, y fingen que trayéndola
en la boca les da fuerza, lo cual era ilusion del
demonio segun dicen los experimentados, y
en el beneficio la padecen infinidad de indios,
por ser calida y enferma la tierra donde se cria,
e ir a ella de tierra fria y mueren muchos, y los
que escapan salen tan enfermos y sin ninguna
virtud, que no son mas para hombres; y me fue
suplicado mandasemos, que la dicha Grange-
ria se quitase y no se entiéndase mas en ella.
Lo cual visto por los del Nuestro Consejo de las
Indias porque Nos deseamos que los dichos
Indios sean conservados, y no reciban dafo en
su salud, y vida: Vos mandamos que provean
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como los que trabajan en el beneficio de la di-
cha coca sean bien tratados, y lo hagan de ma-
nera que no les haga daino a su salud, y cesen
los dichos inconvenientes, y de lo que en ello
ordenacedes nos daréis aviso. Yo el Rey, por
mandato de S.M. Francisco de Erazo” (Codice
713, b, folios 191-V a 192-V, N.° 135, s.f.).

Asimismo, el Concilio de Lima de 1567 a
1569 las considerd inutiles y perniciosas, es-
timulantes de supersticion por ser “talisman
del maligno” (Sabanez Magrifa & Soler Insa,
2008, p. 211), aserciones que fundaron la pro-
hibicién de su masticacion por parte de la
Iglesia so pena de excomunion. No obstante,
ya para ese entonces era tal el arraigo alcan-
zado por ese habito que los propietarios de
las minas y las plantaciones utilizaron a la
coca como papel moneda, y el propio clero
del Cuzco impuso un diezmo a los beneficios
y a las transacciones con coca. Es posible vis-
lumbrar en esa época —hace mas de cuatro-
cientos cincuenta afnos— una tensién entre
normativa y realidad que sigue vigente hasta
nuestros dias.

Los antecedentes juridicos de la politi-
ca sanitaria nacional vinculada al consumo
de hoja de coca sufrieron cambios radicales
conforme avanzaba el siglo XX. Esta situacion
llevd a la toma de decisiones legislativas de
indole restrictiva, motivadas principalmente
por la influencia y la opinién de organismos
internacionales.

En la misma linea, Teodora Zamudio en la
obra Derecho de los pueblos indigenas (2006)
destaca que recién en el ano 1925 la Sociedad
de las Naciones hizo una mencién sobre el
tema durante la conferencia internacional del
opio, celebrada en Ginebra. Ademas de discu-
tirse acerca de la limitacién de la producciéon
de la adormidera —materia prima del opio—,
se debatio la posibilidad de limitar la produc-
cién de las hojas de coca por ser esta la mate-
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ria prima de la cocaina. Los representantes de
Bolivia se opusieron al expresar que en su pais
se producia coca, pero destinada al consumo
indigenay a la exportacion, sobre todo a Chile
y Argentina, en lugar de producir cocaina.

Senala que en el afno 1931 la asamblea
de la Sociedad de las Naciones pidi6 a la Co-
misién Consultiva sobre el Trafico del Opio y
Otras Drogas Nocivas que enviara a los Go-
biernos parte de un cuestionario sobre la
limitacion de las materias primas de estas
sustancias, dentro de la cual se encontraba la
hoja de coca respecto de la cocaina. La misma
medida se reiteré en el ano 1933, pero, esta
vez, con un interrogatorio especial sobre la
produccion de las hojas de coca a los paises
miembros donde se cultivaba.

En consecuencia, en 1936 el Gobierno ar-
gentino dictd el Decreto 88.125 por el que
aprobo de forma conjunta los convenios inter-
nacionales de 1925 y de 1931 de la Sociedad
de Naciones Unidas y el Decreto 126.351, por
el que se definid las sustancias consideradas
estupefacientes, que incluia a las preparacio-
nes que contengan mas de 1/100 de cocaina.
Dentro de las cuales se encontraba la coca,
mas alla de dejar abierta la posibilidad de pos-
teriormente incluirla en la lista de estupefa-
cientes con base en su contenido de cocaina 'y
por ser su materia prima.

Tres afos mas tarde, en 1939 y mediante el
Decreto 27.808, se exigio a todos los que impor-
ten, exporten, reexporten, vendan o efectien
operaciones mayoristas de compraventa de
hojas de coca que se inscribiesen en el Depar-
tamento Nacional de Higiene. Ademas, se dis-
puso que las droguerias, farmacias o fabricantes
de alcaloides estupefacientes que ya figuraban
inscriptos deberian comunicar el volumen de
sus operaciones en materia de hojas de coca, y
se establecié un formulario a fin de realizar cual-
quiera de las operaciones consignadas.
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A esa norma le sucedid el Decreto 88.096
de 1941, que establecio la prohibicién de ad-
quirir hojas de coca en cantidades mayores a
un kilogramo, para lo cual se debia contar con
el debido permiso administrativo y la obliga-
cién para farmacias y droguerias de informar
toda adquisicién mayor a 10 kg.

Esta primera etapa de incipiente, pero sos-
tenida legislacién restrictiva, tuvo su corola-
rio en el aino 1945 con el dictado del Decre-
to 31.208 (ratificado por la Ley 12.912), que
previo un sistema de cupos para el ingreso de
la hoja de coca al territorio nacional, al confe-
rirle a la Direccion Nacional de Salud Publica
la facultad de fijar la cantidad. Esa entidad sa-
nitaria fijo para el expendio del afo 1946 la
autorizacién de ingreso al pais de un maximo
de 410.000 kg de hojas de coca. Dicha cifra,
que en virtud de gestiones y reclamos lleva-
dos a cabo por la Republica de Bolivia ante la
Cancilleria argentina, se elevé a 460.000 kg
para el afio 1947.

Ese mismo afno, en una de las primeras
contradicciones que se advierten en el de-
venir histérico legislativo, Bolivia y Argentina
suscribieron el Protocolo sobre Intercambio
de Productos, lo que sento las bases para que
al ano siguiente se firmase un contrato entre
el Instituto Argentino de Promocion del Inter-
cambio y la Corporaciéon de Productores de
Coca de Bolivia. Por lo tanto, esta ultima se
comprometié a entregar 500.000 kg de hojas
de coca por ano, durante cinco afos. De esa
manera, se elevé el cupo anual de importa-
ciéon a dicha cantidad.

En 1950 se publicé un informe de las Nacio-
nes Unidas (Naciones Unidas, 1950) en el que,
pese a reconocerse que no puede considerarse
la masticacion de la hoja de coca como una for-
ma de toxicomania, en el sentido médico de la
palabra, sino como un habito, se recomendo a
Bolivia y a Peru una politica gubernamental a

fin de limitar la produccién, reglamentar la dis-
tribucién y suprimir la masticacion. Ademas,
incluyé una limitacién gradual de la produc-
cién de coca en un plazo de 15 afos —o me-
nos— hasta lograr la supresion total, directivas
que se hicieron extensivas a nuestro pais en
caracter de invitacion.

De esa manera, en virtud de las ideas ex-
presadas por ese organismo internacional y
con la pretension de solucionar definitivamen-
te el problema, mediante la resolucion 23.134
del Ministerio de Salud Publica, se creé la Co-
mision Técnica de la Coca, a la cual se le asig-
naron funciones de investigacidon. Asimismo,
se le encarg6 que promoviese la reforma de la
legislacion entonces vigente, a fin de formular
un plan de erradicacién progresiva y total del
coqueo en el pais.

Fruto de esas investigaciones, y como se-
gundo punto de inflexion de trascendencia
en la legislaciéon nacional, surgié la resolu-
cion 34869 del Ministerio de Salud Publica del
ano 1951, que definié a la hoja de coca como
estupefaciente “aunque no se brinde ninguna
explicacion cientifica que avale tal calificacion”
(Cornejo, 1991, p.250). Se declaré ademas al
coqueo como pernicioso, de forma individual
y colectiva, debido a sus consecuencias sanita-
rias, econdmicas y sociales (sin establecer cua-
les eran), y se prohibioé su expendio en todo el
pais con la“Unica y transitoria excepcion”de la
zona de consumo habitual, integrada en ese
entonces por las provincias de Tucuman, Salta
y Jujuy. Asimismo, dicha resolucién establecio
que, a partir del ano 1952, y para cada uno de
los periodos anuales subsiguientes, se fijaba
el cupo de importacién en 250.000 kg como
cifra maxima, es decir, la mitad de lo permitido
hasta entonces.

Mas tarde, debido a la tendencia restrictiva
adoptadaenel pais, se dicté —enelafno 1958—
laresolucién 81 del Ministerio de Salud Publica
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(ratificada por el Decreto 11.118), a partir de
la que la autoridad sanitaria nacional fijé una
cantidad de 190.000 kg como maximo para la
zona de consumo habitual y encaré una politi-
ca de disminucion progresiva de los cupos de
importacion de 10.000 kg anuales. Ademés, se
excluyé a la provincia de Tucuman de la zona
de consumo habitual.

Con el cambio de década, en el afio 1961
se celebré la Convencién Unica sobre Estupe-
facientes (con mas de setenta naciones firman-
tes, entre las que se encontraba Argentina),
que faculté a los Estados Parte el cultivo del ar-
busto de hojas de coca a través de un sistema
de fiscalizacién y control oficial. Esta situacion
los obligd a arrancar de raiz los arbustos de
coca que crecieran en estado silvestre y propi-
ciar la destruccién de los que se cultivaran de
manera ilicita. Ademas, aclararon que la mas-
ticaciéon de hoja de coca quedaria prohibida
dentro de los veinticinco afos siguientes a su
entrada en vigor. De la misma manera, se in-
cluyé una clausula transitoria por medio de la
cual se permitia a los Estados Parte reservarse
el derecho de autorizar de forma temporal la
masticacion de la hoja de coca en la medida
en que sean tradicionales en los territorios
respecto de los cuales se formulara la reserva.
Esta ultima se efectudé en Argentina mediante
el Decreto-ley 7672/63.

Un lustro mas tarde, en 1968, y como ter-
cer hito de relevancia, se dicté la Ley 17.818 y
el Decreto reglamentario 7250, que establecio
la primera legislacién penal referida a la pro-
duccion, el trafico, la tenenciay la induccién al
consumo de estupefacientes. Esta normativa
reiterd que la coca pertenecia a esa especie y
se establecié que “solo podran ser importados,
exportados o reexportados los estupefacien-
tes por puertos o aeropuertos bajo jurisdiccion
de la Aduana de la Capital Federal, exceptuan-
do hojas de coca para expendio legitimo en
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la regién delimitada por la autoridad sanitaria
nacional, las que podran también ser importa-
das por las aduanas de la frontera con la Re-
publica de Bolivia” (Ley N.° 17.818, 1968, art. 5).

En 1973 se celebré el Acuerdo Sudame-
ricano sobre Estupefacientes y Psicotrépicos
(ratificado por la Ley 21.422) que destaco la
gravedad del uso indebido de drogas y dispu-
so intensificar las medidas existentes a fin de
erradicar las plantaciones de coca, debido a
su caracter de materia prima de la cocaina. Se
recomendo a los Estados Parte a profundizar
las medidas de fiscalizacion del cultivo, la co-
secha, la explotacion y la comercializacién de
las plantaciones existentes.

Tales disposiciones, si bien no tenian apli-
cacién directa en nuestro pais, pues carecia-
mos de esas actividades, sentaron las bases
para el dictado de la Ley 20.771, que modifico
alaLley 17.818/68. En dicha ley se aumentaron
las penas alli previstas respecto de los estupe-
facientes en general, pero sin introducir nove-
dades especificas respecto de las hojas de coca
o la zona de consumo habitual.

En 1976 se produjo la importacién del ul-
timo cupo de 10.000 kg de hojas de coca au-
torizadas para la zona de consumo habitual,
conforme lo previsto por la antes citada reso-
lucién 81/58 del Ministerio de Salud Publica.
Dicho hecho motivé que al afo siguiente se
produjera, como cuarto momento histori-
co relevante, el dictado de la Ley 21.671, que
prohibié en todo el territorio de la Republica
Argentina la siembra, la plantacién, el cultivo
y la cosecha de la hoja de coca (en rigor solo
una especie de este vegetal identificada como
Erythroxylon Coca Lam). No se tomd esta medi-
da porque se conociera la existencia de tales
plantaciones, sino ya que se avizoraba que,
vencidos los cupos decrecientes de importa-
cién, las mismas podrian proliferar para cubrir
la demanda interna. De igual modo, se prohi-
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bié el ingreso al pais de hojas de coca con fines
medicinales.

En 1978, mas alla de que la coca se habia
considerado una sustancia estupefaciente
veinticinco anos atras, el Gobierno nacional no
quiso dejar dudas al respecto y dict6 el Decre-
to 648, que derogé la zona de consumo habi-
tual remanente (provincias de Salta y Jujuy).
De esta manera, se prohibié en todo el pais la
importacion de las hojas de coca para el con-
sumo o el coqueo, mediante la derogacion de
la resolucién 34.869/51 y toda otra norma que
se le opusiera. Asimismo, al afo siguiente se
sanciond la Ley 22.015, que derog6 la reserva
que el Decreto-ley 7672/63 habia formulado
con relacién a la Convencién Unica de Estupe-
facientes de 1961 respecto del derecho a fin de
autorizar de forma temporal la masticacién de
hojas de coca.

De este modo, “por una resolucién del
Gobierno [de facto], un conjunto de compor-
tamientos habituales de cientos de habitan-
tes del noroeste argentino fue convertido en
ilegal y pasible de severas penas de carcel.
La nueva legislacion ponia fuera de la ley no
solo a las poblaciones de campesinos de raiz
indigena que usan las hojas de coca como ele-
mento fundamental en sus practicas religiosas,
medicinales, econémicas, sociales y de adapta-
cién ecoldgica, sino también a una gran canti-
dad de la poblacién urbana que la consume”
(Zamudio, 2006).

Una década después, en el ano 1988 se
firmé la Convencién de las Naciones Unidas
contra el Trafico llicito de Estupefacientes y
Sustancias Psicotrépicas aprobada en Viena
(ratificada mediante Ley 24.072), que impuso
a los Estados Parte la tipificaciéon como deli-
to al cultivo del arbusto de coca que tuviese
como objeto producir estupefacientes. Se
encomendaron medidas con el propésito de
evitar y erradicar esa actividad, al agregar que

estas deberan respetar los derechos humanos
fundamentales y tendran en cuenta los usos
tradicionales licitos, donde al respecto exista
evidencia historica.

A su vez, segun la Convenciéon de Vie-
na de 1961 (ratificada por nuestro pais en
el 1964), en 1989 deberia haber desaparecido
el coqueo. Sin embargo, en ese afo se dicté la
Ley 23.737 (actual Ley de Estupefacientes) que,
identificado como el ultimo hito legislativo de
relevancia en el tema, modificéd y derogé de
forma parcial la Ley 20771. Esta ley establece
que “la tenencia y el consumo de hojas de coca
en su estado natural destinado a la practica
del coque o masticacion, o a su empleo como
infusidn, no sera considerada como tenencia
o consumo de estupefacientes” (Ley 23.737,
1989, art. 15).

El tramite de sancion de esta norma vigen-
te hasta nuestros dias (cuyo proyecto fue del
senador Adolfo Gass) propicié un interesante
debate legislativo, en el que resulta relevan-
te destacar la intervencién del senador Luis
A. Ledn, quien expuso que “un dia en el Perd,
mientras caminaba, hablé con una mujer que-
chua. Ella estaba masticando coca; le pregun-
té si conocia la cocaina y me contestd que si.
También quise saber si la usaba y me dijo que
ese era un habito de los gringos, que se ponian
un polvo blanco en la nariz, pero que ella pre-
feria masticar las hojas porque creia que tenian
un efecto saludable” (Congreso de la Nacion
Argentina, 21 de agosto de 1986).

Continué relatando que“efectivamente, del
andlisis de una hoja de coca— tomando 100 g,
por ejemplo —obtendriamos un promedio de
lo que le proporciona al indio por dia: mas de
300 cal, 48 g de hidratos de carbonoy 19 g de
proteinas; ademas, le estaria satisfaciendo las
dosis de vitaminas A, B2 y E, calcio, fésforo y
minerales” (Congreso de la Nacidn Argentina,
21 de agosto de 1986).
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Por su parte, el senador Manuel D. Vidal
dijo: “Deseo introducir en el debate una cues-
tién intimamente ligada con la cultura y la
idiosincrasia de nuestros pueblos del Norte.
Se trata del ancestral consumo de hojas de
coca en su estado natural (...) esto, como ri-
tual, como hébito social, como uso medicinal
e inclusive como complemento de la dieta
alimenticia de los sectores populares de las
regiones andinas, es una costumbre ajena al
narcotrafico y a la drogadiccién (...), ya que
estd muy lejos de poder ser considerado per-
nicioso y hace a la identidad cultural de nues-
tras provincias nortenas” (Congreso de la Na-
cién Argentina, 27 de agosto de 1986).

En ese sentido, agreg6 que “comprendo per-

fectamente tal preocupacion...” —también
puesta de manifiesto por el senador Ledn
durante la sesion anterior— “...por la preser-

vacién de costumbres ancestrales de las pro-
vincias de Salta, Jujuy, Tucuman, oeste de For-
mosa y Chaco. Preocupacién que comparto y
que me llevé a proponer, en circunstancias de
examinarse en general el proyecto, la desincri-
minacién expresa del coqueo o masticacion
de la hoja de coca” (Congreso de la Nacién Ar-
gentina, 27 de agosto de 1986). De tal mane-
ra, se reconocié una zona de consumo mucho
mas amplia de la hasta entonces identificada
por la autoridad sanitaria estatal.

En contraste con esa postura, y en la Cdmara de
Diputados de la Nacion, los legisladores Euge-
nio A. Lestelle, Primo A. Constantini y Orlando
E. Sella manifestaron su disidencia parcial con
las modificaciones previstas. Propusieron la
sancién del art. 15, que mantenia la tendencia
restrictiva, bajo un texto que rezaba “en el caso
de tenencia de coca en estado natural para su
masticacion o uso como infusién por la perso-
na que la poseyera en las zonas tradicionales de
coqueo, el juez podra reducir la pena hasta el
minimo legal que establece el sequndo parrafo
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del articulo anterior, o eximirlo de la pena, se-
gun la circunstancia del caso. La autoridad sani-
taria nacional establecerd las areas geogréficas
delimitadas que comprenden las zonas de tal
costumbre ancestral a que se refiere el parrafo
anterior. Para tal finalidad, dicha autoridad debe
resguardar los alcances de los tratados interna-
cionales suscriptos por el pais y toda normativa
interna complementaria que haya tenido por
objeto la reduccién de dicho habito” (Congreso
de la Nacion Argentina, 22 de febrero de 1989).
A su turno, el diputado nacional por Salta,
Juan Carlos Castiella, sostuvo que “por miles
de afos los indios latinoamericanos, y en la
actualidad los habitantes de América Latina,
han tenido y tienen la costumbre ancestral
no de mascar coca, como habitualmente se
dice, sino de succionar o chupar esas hojas.
Esto no es otra cosa que el equivalente de la
combinacion del café y la goma de mascar en
las sociedades industrializadas” (Congreso de
la Nacion Argentina, 15 de mayo de 1989). Asi-
mismo, continud al manifestar lo siguiente:

No estoy de acuerdo con esta incriminacion
porque no se han conocido casos de toxici-
dad, ni de dependencia fisioldgica o psico-
I6gica de la hoja de la coca. Antiguos coque-
ros pueden conseguir el efecto que desean
sin aumentar la dosis (...) esta practica no
produce acostumbramiento, ni sindrome de
abstinencia cuando se abandona en forma
repentina. De manera que no provoca adic-
cioén, no podemos equipararlas con los estu-
pefacientes (...) El hecho de que la hoja de
coca sea una de las materias primas usadas
para obtener la cocaina no dice demasiado,
pues el alcaloide hallado en las hojas de
coca es infimo, por lo cual necesitariamos
toneladas de hojas para que junto con otros
precursores se puede llegar a obtener un ki-
logramo de cocaina en pasta.
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Lo que sucede es que aqui, a miles de ki-
I6bmetros, se desconoce lo que desde hace
muchisimos afos sucede en el norte argen-
tino y la sola palabra coca asusta. Me pre-
gunto como explicarle a aquel nortefo que
ha visto coquear a su padre, a su abuelo, y
quizas hasta a su bisabuelo, que esa practica
constituye ahora un delito (...), ya que para
ellos es tan habitual como comer y vestirse,
tan natural como fumar un cigarro y tan fa-
miliar como presenciar un partido de futbol.
Me pregunto cémo seria posible explicarles
que personas que viven a miles de kilome-
tros de distancia estan legislando para ellos
sin conocer la idiosincrasia de su pueblo y
sus costumbres, estableciendo como delito
una actitud arraigada en sus vidas desde
hace cientos de aios. Esto es lo que violenta
mi pensamiento.

Por ultimo, como corolario de su exposi-
cién, dijo: “Debo manifestar publicamente en
este recinto que el diputado que habla tiene
el habito del coqueo desde los veinte anos;
quizas lo adquirio en el regimiento, tal vez en
una noche de guardia o en un enfrentamien-
to entre azules y colorados. Pero debo decir
que luego de esos veinte aios el diputado
que habla —que no pretende hacer su bio-
grafia— se gradué de abogado; fue dos veces
diputado provincial, convencional constitu-
yente y diputado nacional en dos oportunida-
des; se ha casado con el amor de su vida, tiene
tres hermosos hijos, cuarenta y siete aflos de
edad, excelente salud y, sialgun rasgo de idio-
tez se le puede encontrar por parte de algun
cientifico de Buenos Aires, desde ya quedara
agradecido a quien se lo pueda sefalar”. Estas
palabras se recibieron con aplausos y felicita-
ciones por parte de quienes lo rodeaban en
el recinto (Congreso de la Nacidn Argentina,
15 de mayo de 1989).

Por su parte, el diputado por Jujuy Fernan-
do Enrique Paz explicé que “con igual since-
ridad que la expuesta por el colega salteno,
voy a decir que yo también consumo hojas de
coca, es decir, coqueo, no solo en mi provin-
cia, sino aqui en Buenos Aires. Y lo hago des-
de mis épocas de estudiante secundario (...)
En nuestro pais hay en el dmbito del noroeste
cerca de un millén de ciudadanos que prac-
tican el coqueo (...) sirve como ofrenda de
amistad y se encuentra estrechamente unida
tanto a las alegrias como a las tristezas. No
hay un velatorio en las provincias de Salta, Ju-
juy, Formosa y Catamarca en el que de noche
los concurrentes no consuman hojas de coca
mientras acompanan a los familiares y velan
al difunto” (Congreso de la Nacion Argentina,
15 de mayo de 1989).

Asimismo, en esa oportunidad el legisla-
dor leyé un parrafo de un reportaje que se le
hizo a “Cuchi” Leguizamén, icono del folclore
nacional, titulado “Coca si, cocaina no”, en el
que manifesté que “hay que aclarar lo que es
la masticacion de coca, una sabia costumbre
argentina, y diferenciarla del consumo de la
cocaina. La hoja de coca es patrimonio cultural
y cientifico de nuestra América, en tanto que
la cocaina es un flagelo que azota a la huma-
nidad y que debe combatirse con todo rigor,
pero no como han hecho esos yanquis bru-
tos, creyendo que fumigando las plantaciones
con veneno van a terminar con el problema.
{Cémo puede compararse? A mi me hace reir.
Es como si un opa le gritara borracho a alguien
que va comiendo un racimo de uva por la ca-
lle. La coca es una yerba alimentaria y ya la
organizacion legal de los incas le conferia al
emperador su distribucién por sus fantasticas
condiciones curativas” (Congreso de la Nacion
Argentina, 15 de mayo de 1989).

Por otra parte, el diputado Lorenzo Juan
Cortese, con una postura distinta a las propi-
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ciadas por los legisladores nortefios, manifesto
que “no podemos retroceder o desandar el ca-
mino y que debemos aparecer ante el mundo
como un pais serio en el tratamiento de este
fenomeno de conciencia. A nadie tiene que
sorprender que incriminemos la tenencia de
hojas de coca en estado natural —no el fené-
meno del coqueo— teniendo en cuenta que
es la materia prima de la cocaina (...) pero pa-
ralelamente tenemos que reconocer que este
fenémeno interno no lo queremos en todo el
territorio del pais ni para todos los ciudadanos,
sino que hay que limitarlo a las zonas tradicio-
nales de coqueo y a aquellos que tienen razo-
nes ancestrales que invocar” (Congreso de la
Nacién Argentina, 30 de marzo de 1989).

En franca contraposicion, el diputado Cas-
tiella replicé que“debo reconocer publicamen-
te los esfuerzos intelectuales efectuados por el
diputado Cortese (...) solamente me permito
expresar que, si tuviéramos que incriminar la
tenencia de la coca porque a partir de ella se
extrae clorhidrato de cocaina, con el mismo
criterio también tendriamos que incriminar la
banana, porque a partir de ella se extrae un
alucinégeno” (Congreso de la Nacion Argenti-
na, 30 de marzo de 1989).

En sintonia con esta postura, el diputado
David Jorge Casas considerd “que la limitacion
territorial que se pretende imponer a esta an-
cestral costumbre conlleva la idea de someter
a los hombres del interior a una especie de re-
servaciéon en la que se pretende arrinconarlos
con su cultura, sus costumbres, sus creencias,
y con el espiritu que anima a cada uno de los
pueblos que los agrupan” (Congreso de la Na-
cién Argentina, 30 de marzo de 1989).

Por ultimo, resulta interesante resaltar las
breves, pero concisas expresiones del diputa-
do por Salta Jorge Oscar Folloni, quien expuso
que“esindudable que el ancestral consumo de
las hojas de coca en su estado natural en nada
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se vincula con la adiccion que crea el produc-
to industrializado que se obtiene mediante un
proceso quimico bajo la forma de clorhidrato
de cocaina. No hay ninguna relacién entre ese
flagelo de las sociedades modernas y la mile-
naria practica del coqueo o masticacion de ho-
jas de coca (...) Debe diferenciarse el coqueo
de la toxicomania, ya que se trata de un ritual
que esta muy lejos de ser pernicioso y que ata-
Ae a la identidad cultural de las provincias del
norte de nuestro pais” (Congreso de la Nacion
Argentina, 30 de marzo de 1989).

En definitiva, mediante la sancién de la
Ley 23.737 y, en especifico, la redaccién del
art. 15, se reconocié de manera formal una rea-
lidad preexistente en nuestro pais y, en espe-
cial, en las provincias del norte.

Por ultimo, para concluir con la evolucién
normativa vinculada con la hoja de coca, debe
mencionarse la sancion, en el aflo 1992, de la
Ley 24.072, que aprobo la Convencién de las
Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Es-
tupefacientes y Sustancias Psicotropicas cele-
brado en Viena en el afio 1988. En ella se es-
tablecen limites en relacion con las medidas a
adoptar a fin de evitar y erradicar el cultivo ilici-
to de los arbustos de coca. En tanto, encomien-
da“respetar los derechos humanos fundamen-
tales”y tener en cuenta los usos tradicionales
licitos, donde al respecto existe la evidencia
histérica.

EVOLUCION JURISPRUDENCIAL

Repasada la evolucién histérica y legislativa
relacionada con las prohibiciones que rodea-
ron a la hoja de coca, resulta imperioso efectuar
una resefia sobre el tratamiento que los tribu-
nales del pais (y, sobre todo, aquellos con juris-
diccidn en el norte), dieron a esta tematica. A
tal fin, se expondran diversas resoluciones y se
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advierte que no se pretende con ello plasmar
la totalidad de fallos que abordaron el tépico,
sino aquellos que introdujeron novedades. Por
lo tanto, pueden considerarse leading cases al
momento de su publicacién. Asimismo, la pre-
sentacion se harad de manera cronolégica a fin
de poner en evidencia la heterogeneidad de
criterios —oscilantes, por cierto— entre tribu-
nales de igual jurisdiccién (aunque no siempre
con igual conformacion) y los recientes consen-
sos arribados en la materia.

De tal forma, surge como relevante el fa-
llo “Coronel” (Cadmara Federal de Apelaciones
de Salta, 1995), emitido por la entonces Sala
Unica de la Cdmara Federal de Apelaciones de
Salta (tribunal de segunda instancia con ju-
risdiccion en las provincias de Salta y Jujuy).
Alli se juzgé el secuestro de 50 kg de hojas de
coca en poder de tres personas (una de ellas
préfuga), mientras las transportaban en sus
hombros en un paraje del departamento de
Oran, provincia de Salta, colindante con el Es-
tado Plurinacional de Bolivia.

Condenaron a ambos acusados respectiva-
mente a penas de un afo de prision de ejecu-
cién condicional y tres aflos de prisién efectiva
por el delito de contrabando (art. 864 inc. b del
CA). El caso lleg6 a la Alzada a raiz de la apela-
cién del Ministerio Publico Fiscal por considerar
su representante que, por ser las hojas de coca
mercaderia prohibida, debia aplicarse la agra-
vante del art. 865 inc. h del citado digesto. Pese
a ello, el recurso se rechazé y la Cdmara absol-
vid a los condenados, al disponer la remisién de
los antecedentes a la aduana por una posible
responsabilidad infraccional.

Con el objetivo de llegar a una decision, el
juez Hugo Mezzena sefiald que el art. 15 de la
Ley 23.737 descarta la posibilidad de aplicar las
figuras que reprimen el trafico de drogas y la
agravante del art. 866 del CA en aquellos casos
en que no se demuestre que las hojas de coca

tuvieran un destino distinto al coqueo. Al citar
otra causa sometida a consideracion de ese Tri-
bunal (CAmara Federal de Apelaciones de Salta,
Sala Il, 1994), resalté que pese a la desincrimina-
cion del art. 15, es de conocimiento general que
las hojas de coca son de produccion foranea,
debido a que persiste un vacio legal en torno
a algun modo de explicita autorizacién admi-
nistrativa para el ingreso del vegetal con fin de
satisfacer la practica del coqueo. La referida des-
penalizaciéon no puede entenderse sancionada
al solo efecto declarativo y sin sentido de ope-
ratividad practica. De lo cual se deriva asimismo
una implicita prevision de un razonable y real
abastecimiento dentro de los margenes de la
tenencia para consumo.

Considerd que el Decreto 648/78 carece
de fuerza legal suficiente para establecer una
prohibicién absoluta a la importaciéon de ho-
jas de coca para coqueo cada vez que no pudo
derogar la ley, dada la distinta jerarquia de las
normas en juego. Tampoco prevalece por otra
via, porque no se advierte que esta especial y
especifica norma (refiriéndose a la Ley 17.818)
haya formulado alguna delegacién particular
al Poder Ejecutivo.

Indicé que, en virtud de las particula-
ridades del caso, era posible inferir que no
obraron de manera comunitaria y que las
cantidades que cada uno transportaba no
integraban un conjunto o parte de una ma-
yor, al ser el destino légico el consumo en
estado natural (coqueo). Concluyé que de-
bia excluirse la agravante del art. 866 del
CA aun cuando las hojas de coca pueden
considerarse materia prima para la confec-
cion de estupefacientes, ya que, en estado
natural, no se encuentran en ninguna etapa
de elaboracion. Asimismo, descarté la figura
del art. 865 inc. h del CA por la inocuidad de
la hoja de coca cuando se utiliza para el co-
queo y, porque de lo contrario, la Ley 23.737
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no habria previsto la licitud de la tenencia ni
el consumo a esos fines.

A su vez, sostuvo que la importacion de ho-
jas de coca no se encuentra sujeta a una pro-
hibicion absoluta en virtud de la Ley 17.818,
razén por la que debe descartarse la figura del
art. 865 inc. g del CA.

Por ultimo, se entiende que las normas del
contrabando son aplicables cuando se trata de
hojas de coca en estado natural con destino
inequivoco de coqueo o infusién. Asimismo, se
concluyd que no proceden las agravantes men-
cionadas, en relacion con el monto de la merca-
deria secuestrada; su valor en plaza era inferior
alfijado por la normativa. Por lo tanto, se afirmé
que el hecho investigado no constituia un deli-
to, sino que, en todo caso, podria constituir una
infraccién de contrabando menor.

Por su parte, el juez Ricardo Munir Falu
manifestd que con la sancion del art. 15 de la
Ley 23.737 y la aprobacién de la Convencion
de Viena, se derogé tanto la Ley 22.015 como
el Decreto 648/78, que prohibid la importacién
de hojas de coca. Se agregd que, si bien su in-
troduccién no esta prohibida, debe hacerse por
las vias legales con la intervencién de la auto-
ridad aduanera en virtud de lo dispuesto por
el art. 863 del CA. Si se tratase de cantidades
que no exceden el tope legal, como era el caso,
constituird tan solo una infracciéon aduanera.

Veinte aflos mas tarde, en el caso “Silvet-
ti” (Cdmara Federal de Apelaciones de Salta,
Sala Il, 2018), en el que se investigaban trans-
portes de hojas de coca desde las localidades
de Bermejo y Oran hacia la ciudad de Salta. Alli
se daria su acopio, luego de que se secuestra-
ran en diversos inmuebles mas de 4000 kg de
hojas de coca, junto con elementos utilizados
para su acondicionamiento y venta al publico
(lo que determiné que los involucrados se de-

dicaban a su comercializacién). El vocal de la
Sala Il de la Camara Federal de Apelaciones de
Salta, Dr. Alejandro Augusto Castellanos, tras
efectuar una resefa histérica de la normativa
relacionada con el régimen de las hojas de
coca en el pais?, anticipé que el interés que
subyace a todo lo atinente al narcotrafico radi-
ca en la afectacion potencial a la salud publica.
Por ende, es este el bien juridico tutelado ha-
cia el cual debe dirigirse la eventual afectacion
de la conducta reprochada, para tener por ve-
rificado el presupuesto de lesividad que toda
norma reclama para habilitar el ejercicio de la
potestad punitiva estatal.

Afirmé ademas que a este presupuesto no
escapa todo lo atinente a las hojas de coca,
donde la potencialidad nociva que justifica
la represion penal se origina en el peligro de
su utilizacion para la produccion de estupefa-
cientes. Es por eso que resulta incontrovertible
que, sin hojas de coca en nuestro territorio, no
podria contarse con la materia prima base de
la produccion del estupefaciente “cocaina”.

En ese sentido, manifesté que, por el con-
trario, cuando por las circunstancias verificadas
surgiere que ese peligro se encuentra ausente
—ya sea por la cantidad de hojas secuestradas
o porque la persona que las detenta o el lugar
en que se presume se utilizardn, autorizan a
inferir que su destino es el coqueo o masti-
cacion—, debera considerarse que la norma
punitiva carece de sustento para su aplicacion,
pues ya no contribuye entonces a los fines de
salubridad que identifican y conforman el bien
juridico tutelado.

Ademas, indicé que todo ello no es predi-
cable respecto de la mera tenencia de manera
exclusiva, sino que resulta extensible a los su-
puestos de importacion, transporte y comer-
cio en los que el destino de coqueo eliminaria

3 Con sustanciales referencias que fueron utilizadas para la construccién del presente.
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toda consideracién acerca de su potenciali-
dad nociva para poner en riesgo el bien juri-
dico protegido.

Sobre esta base, explicé que no es posi-
ble partir de la cuantia del aforo y discutir la
condicion objetiva del tipo penal de contra-
bando simple. Eso implicaria considerar a las
hojas de coca como mercaderia susceptible
de introducirse de manera legal al pais, cuya
prohibicion data del afo 1978. Por lo tanto,
no se trata de un material controlable por la
autoridad aduanera.

En cuanto al caso puntual, se puso de re-
lieve que la actividad que los alli imputados
desarrollan en orden a la comercializacién de
hojas de coca en estado natural y en dosis
fraccionadas con fines de coqueo podria con-
ducir a considerar que la tenencia no tenia por
objeto otra intencidn que la aludida y que lo
secuestrado no tenia por destino la produc-
cién de estupefacientes. Sin embargo, lo que
resulté objeto de imputacion y reproche fue el
encubrimiento de la importacion del producto
(criterio confirmado en el auto de mérito que
se analiza). No es posible afirmar que en los ori-
genes de esta conducta haya estado ausente
el peligro de un eventual destino pernicioso,
por cuanto la cantidad involucrada se trataba
de un volumen que permitia la produccién de
una racion de estupefaciente considerable. De
esta manera, se troné vidriosa la posibilidad de
sostener una afirmacion dirigida a considerar
que su unico e incontrovertible destino era el
coqueo o la masticacién.

Algunos de meses mas tarde, al retomar la
linea del fallo “Coronel”; la Sala | de la Cdmara
Federal de Apelaciones de Salta dicté el fallo
“Fernandez Acosta” (Camara Federal de Apela-
ciones de Salta, Sala I, 2018). De ese modo, se
confirmé el sobreseimiento de dos imputados
a los que se les secuestraron bultos de hojas
de coca por un entonces aforo de $264.228,30.

En dicha ocasion, ademas de indicarse la
modificacion realizada por la Ley 27.430 sobre
el art. 947 del CA (que elevé a $500.000 el mon-
to que diferencia el delito de contrabando con
la infraccion aduanera de contrabando menor)
y su aplicacion retroactiva por imperio del prin-
cipio de la ley penal mas benigna, se efectuaron
consideraciones conducentes a negar vigencia
actual a la prohibicion del Decreto 648/78.

De esa manera, se reiteraron las considera-
ciones vertidas en “Coronel” respecto de que
el citado decreto no podia entenderse dero-
gatorio del art. 5 de la Ley 17.818/68 que fijo
una zona de excepcién para la prohibicion del
ingreso de hojas de coca por las aduanas de la
frontera con la Republica de Bolivia. Se arribé a
la conclusién idéntica de conformidad con los
actuales términos del art. 15 de la ley 23.737.
Ademads, se destaco el caracter de acto com-
plejo federal que reviste junto a la Convencion
de las Naciones Unidas contra el Tréfico llicito
de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas,
aprobada en Viena en el afno 1988. Esta esta-
blece de manera expresa un limite en relacion
con las medidas a adoptar a fin de evitar y erra-
dicar el cultivo ilicito de los arbustos de coca,
al encomendar en el art. 14 “respetar los dere-
chos humanos fundamentales y tener debida-
mente en cuenta los usos tradicionales licitos,
donde al respecto existe la evidencia historica”.

Con ese objetivo, se manifesté que de la
interpretacion armonica de las Leyes 17.818
y 23.737,ademas de las dos convenciones de la
Organizacion de las Naciones Unidas de 1961y
de 1988, converge la conclusién de la pérdida
de vigencia juridica de una norma inferiory, en
algunos casos, anterior a las aludidas. Sostener
lo contrario entrafaria, ademas de un menos-
cabo a la superioridad jerarquica de las normas
invocadas, la posible responsabilidad interna-
cional del pais al desconocer los términos de
textos internacionales.
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Asimismo, se sefaldé que, al no existir en
nuestro pais cultivo de hojas de coca, las dis-
posiciones mencionadas no podian sino per-
mitir la importacion. Se destacé que, si por hi-
potesis se considerase el Decreto 648/78 como
operativo, la importacién de hojas de coca re-
sultaria constitutiva del delito que describe el
art. 865 inc. g del CA. Su autor castigado, sin
importar el monto del cargamento, recibiria
una pena de cuatro a diez afos de prision, lo
que tornaria en desproporcionado ese castigo
y permitiria descalificar a la norma por incons-
titucionalidad.

De la misma manera, se puso de relieve que
la prohibicién absoluta que establecié el De-
creto 648/78 para la importacion de hojas de
coca se contrapone con las costumbres ances-
trales ampliamente compartidas que practican
las comunidades que habitan los territorios
que componen las provincias del noroeste. Di-
chas costumbres no solo no resultan contrarias
al derecho, sino que resultan amparadas por
normas constitucionales®.

Por ultimo, se adujo que no resulta impe-
dimento para la categorizacién de las hojas
de coca como mercaderia en los términos del
art. 10 del CA la imposibilidad de determi-
nar su valor en plaza (en razén de que es un
producto marginal y carece de nomenclador)
pues, mas alla de que en el caso ocurrié lo con-
trario, en el proceso penal rige el sistema de
libertad probatoria (Jauchen, 2004, p. 26). Sin
embargo, se advirtié que la importaciéon por
fuera del control aduanero de hojas de coca
no es impune, ya que podria configurar el de-
lito de contrabando simple, o la infraccién de
contrabando menor.

Algunos meses mas tarde, con los mismos
argumentos utilizados en “Fernandez Acosta’,
la Cdmara Federal de Apelaciones de Salta en el

caso “Luna” (Cdmara Federal de Apelaciones de
Salta, 2019) confirmé el sobreseimiento de un
acusado por delito de contrabando de impor-
tacion de mercaderias. La Sala Il de la Cdmara
Federal de Casacion Penal revocé esta decision
(Camara Federal de Casacion Penal, 2019).

En este ultimo pronunciamiento, la jue-
za Liliana E. Catucci sostuvo que en casos en
los que se investiga el transporte por medios
particulares de “demasiados” kilos de hojas de
coca —en ese caso 96 kg— el objeto procesal
no puede apartarse de la previsién legal pre-
vista en el art. 865 inc. h, que trata de las sus-
tancias (como las hojas de coca segun listados
del PE.y art. 77 del C.P). Ademas, se manifesto
que debido a su naturaleza, cantidad o carac-
teristicas afectan la salud publica.

A similares consideraciones arrib6 el juez
Eduardo R. Riggi, quien sefal6 que la cantidad
de hojas de coca en estado natural incautada
denota la necesidad de determinar su preciso
destino y, en su caso, si cabe asignarle a dicho
material alguna finalidad ilicita —que conlleve
peligro o afectacion a la salud publica.

Por su parte, el magistrado Juan Carlos Ge-
mignani dijo que, considerando las circunstan-
cias de tiempo, modo y lugar, la calificacion
atribuida por el juez de primera instancia y la
confirmacion de la apelacién deviene apresura-
da y arbitraria, ya que el objeto procesal debe
orientarse a verificar si el material secuestrado
podria tener alguna finalidad ilicita que permi-
tiese reprochar las previsiones del art. 865 inc. h.

En virtud de los argumentos expuestos, el
maximo tribunal penal de la nacién decidio
anular la resolucién recurrida y su anteceden-
te. De esa manera, se devolvio a los actuados a
la instancia de origen a fin de continuar con la
investigacion, la que a la fecha no tuvo avances
de ningun tipo.

4 Por ejemplo, el art. 75 inc. 17 de la Constitucion Nacional y el art. 15 de la Constitucidn de Salta.
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Resefados esos fallos, resulta importante
destacar que en junio de 2019 comenzé a re-
gir en la jurisdicciéon de Salta y Jujuy un nuevo
sistema procesal penal de corte acusatorio y
rasgos adversariales (Jauchen, 2004). Este re-
definié las funciones de los érganos estatales
que intervienen en el proceso y otorgéd mayor
protagonismo al Ministerio Publico Fiscal.

Es en el marco de este sistema, donde la
oralidad cobré un papel fundamental, en el
que se evidencia una interesante apertura
en el razonamiento de la problematica de las
hojas de coca, con decisiones jurisdiccionales
que intentaran sentar criterio acerca de los de-
bates que se suscitaron en el pasado.

De ese modo, surge como relevante lo sos-
tenido por la Sala Il de la Cdmara Federal de
Apelaciones de Salta en la causa “Flores” (Ca-
mara Federal de Apelaciones de Salta, 2022,
Carpeta N.° 8214/2022), Se investigaba el en-
vio de encomiendas con un total de 176 kg
de hojas de coca, hecho por el que el juez de
garantias sobresey6 al acusado bajo el enten-
dimiento de que el consumo de coca es un ha-
bito adquirido y admitido en el norte del paisy
que el art. 75 inc. 17 de la CN reconoce la pre-
existencia étnica y cultural de los pueblos ori-
ginarios, que le otorga operatividad al art. 15
de la Ley 23.737.

El Ministerio Publico Fiscal impugné esa
decisién y se confirmé de manera colegiada
por el tribunal referido, fallo en el que se sos-
tuvo —en los votos de los Dres. Elias y Caste-
llanos, que conformaron la mayoria—, que
la recepcién de los derechos indigenas en la
Constitucion Nacional no resulta suficiente
para resolver, como lo hizo el juez de garantias.
Ademas, se reiter6 la idea ya expresada en “Sil-
vetti” referida a que la hoja de coca no puede
considerarse mercaderia, razén por la que re-
sulta imposible que la Aduana admita suingre-
so, 0 bien establecer su precio de mercado.

No obstante, se consideré que para ese
caso existia un exceso de puniciéon y que, si
bien no se trataba de habilitar el contrabando
de hoja de coca, no se pudieron demostrar los
elementos tipicos del encubrimiento de con-
trabando ni la vulneracién al bien juridicamen-
te protegido.

Por su parte, el voto de la minoria esgrimido
por la Dra. Catalano refirié que la hoja de coca
es mercaderia y, por lo tanto, puede hacerse
un aforo de su cuantia (basado en el mercado
ilegal). Sefalé que cuestiones de politica cri-
minal suponian el juzgamiento de casos como
ese. Ademas, hizo hincapié en que la dificultad
para encontrar un contrabando en plena eje-
cucion resignifica la importancia de aplicar en
la practica judicial figuras como la tentativa o
el encubrimiento, que en definitiva también
procuran preservar el control aduanero.

Por otra parte, surge la causa “Villalba” (Ca-
mara Federal de Apelaciones de Salta, 2022,
Carpeta N.° 8544/2022) en la que se investiga-
ba a una persona (imputado por encubrimien-
to de contrabando) que transportaba 91 kg de
hojas de coca (por un aforo de $571.000), he-
cho por el que se lo sobreseyé por atipicidad
de la conducta por el juez de garantias bajo ar-
gumentos similares a los expuestos en “Flores”.

La representante del Ministerio Publico Fis-
cal impugné esta decision y el vocal de la Sala |
de la Cdmara Federal de Apelaciones de Salta,
Dr. Santiago French, quien revocé la decision
previa, lo resolvié de manera unipersonal. Des-
taco que existe un problema en la persecucién
de este tipo de delitos. En tanto, la politica cri-
minal implementada pareceria interesarse por
los transportes de hojas de coca, pero no asi
por su comercializacion en los negocios a la
vista de todos. Ademas, advirtio el problema
de la inflacién relacionada con el aforo y el tipo
penal, el que se extiende mas alla de lo desea-
do en primera instancia por el legislador.
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No obstante, manifesté que el hecho de que
el acopio y la comercializacién de la hoja de
coca no fuese una prioridad en materia de per-
secucién no implicaba que el transporte llevado
a cabo por el imputado no fuese delito. Mas alla
de sefalar que la preexistencia de rasgos cultu-
rales se vincula solo con el derecho al coqueo,
se enfatizo en la idea de que el acusado tenia
otra opcidén a fin de ingresar esa mercaderia al
pais, ya que debia por ejemplo solicitar cupo a
la autoridad administrativa, al interponer un re-
curso de amparo, u otra via por la que al menos
intentase conseguir el permiso pertinente.

Mas tarde, sobreseyeron a Villalba de ma-
nera definitiva en virtud de la aplicaciéon de un
criterio de oportunidad por parte del Ministerio
Publico Fiscal, en un claro ejemplo de adecua-
cion de la politica criminal de ese organismo.

En lineas generales, el mismo magistrado
en la causa “Arauz” (CAmara Federal de Apela-
ciones de Salta, 2022, Carpeta N.° 14381/2022),
en la que se incautaron 60 kg de hojas de coca
(sobreseyéndose a los imputados, decision im-
pugnada por el 6rgano acusador) reprodujo
los mismos argumentos. Ademas, se profun-
diz6 con mayor ahinco la cuestion relacionada
con lainflacién y el tipo penal.

Al respecto, se indicd que, cuando el legisla-
dor en diciembre de 2017 actualizé los montos
que componen la condicién objetiva de puni-
bilidad (que distingue delito de infraccion), los
valores esbozados se correspondian con un
aproximado (segun aforos de ese entonces) con
412 kg de hojas de coca. Por lo tanto, se preten-
dia castigar este tipo de hechos, pero teniendo
como referencia, al menos, esas cantidades.

Al recordar lo expuesto en “Villalba", se
senalé que el razonamiento cuya revisién se
solicitaba, basado en la antijuridicidad de la

conducta y la proteccidn constitucional y le-
gal vinculada al manto de proteccién para el
coqueo y el consecuente permiso que supon-
dria para garantizar el abastecimiento (que no
podria ser castigado ni perseguido), resulta en
un salto légico que extralimita los alcances del
art. 75 inc. 17 de la CN y 15 de la Ley 23.737.
Ademas, se reiteraron las consideraciones vin-
culadas a que la ilegalidad no era el unico ca-
mino a fin de procurar la importacién de esa
mercaderia.

Por otra parte, se sostuvo que los efectos
inflacionarios repercuten de forma directa so-
bre el ambito de prohibicion del tipo penal y
se precisd que las previsiones del art. 953 del
CA® se encuentran vigentes, lo que, sumado
al concepto de significancia econdémica de la
Ley 22.415, tiene como finalidad evitar la per-
secucién de casos que no tengan una magni-
tud econdmica, todo lo que en definitiva divi-
de el mundo del delito y de la infraccién.

Por ello, se confirmd el sobreseimiento de
los acusados, pero no debido a la juridicidad de
su conducta, como se entendid en la resolucidn
revisada, sino cada vez que el hecho no encua-
draba en una figura penal (que dejaba a salvo la
posibilidad de que se inicie contra ellos un pro-
ceso por infraccidn al régimen aduanero).

A su vez, la vocal de la Sala Il de la Camara
Federal de Apelaciones de Salta Dra. Catala-
no intervino en la causa “Santos” (Cdmara Fe-
deral de Apelaciones de Salta, 2022, Carpeta
N.°c 10809/2022), en la que se investigaban
dos transportes por un total de 700 kg de ho-
jas de coca en estado natural con un aforo de
$5.147.520. En esa oportunidad, la jueza de
revision considerd que en el abordaje de este
tipo de causas se mezclaban dos cuestiones:
una vinculada con el consumo desincrimina-

5 “El limite monetario indicado en los articulos 947 y 949 se actualizard anualmente en forma automdtica al 31 de octubre de

cada afio” (Cédigo Aduanero, Ley 22.415, art. 953, 1981) .

92 Themis., vol. 1, nim. 1, 2025: 77-99
e-ISSN: 3072-7162



Fundamentos de la prohibicién de la importacidn, transporte y comercio de hojas de coca
y su relacién actual con la prdctica no punible del coqueo en el noroeste argentino

do de hojas de coca y, por otro lado, el bien
juridico del contrabando que es el debido
control aduanero.

Como argumentos para revocar la decision
del juez de garantias, se reiter6 la idea de que
la hoja de coca debe considerarse mercaderia
y que, como tal, se le aplican las previsiones del
Codigo Aduanero, en especifico, los articulos
vinculados a los delitos de contrabando, siem-
pre y cuando su aforo superase los $500.000
del articulo 947.

Asimismo, reconocié que la discusién or-
bita sobre la posibilidad de ingresar grandes
cantidades de hojas de coca, al eludir el control
aduanero. Sefald la incongruencia del magis-
trado de grado, por cuanto en algunos casos
homologaba suspensiones de juicio a prueba
de algunos imputados y absolvia por atipici-
dad a otros. Por ultimo, precisé que no se pre-
tende criminalizar el consumo de las hojas de
coca ni negarsele entidad al art. 75 inc. 17 de la
CN, sino defender un tipo penal vinculado con
el ingreso de las hojas de coca en cantidades
que superan el consumo personal y el monto
de aforo de ley. En virtud de los argumentos
esgrimidos, y revocado el sobreseimiento de
Santos, en esa oportunidad se declaré admisi-
ble un acuerdo pleno presentado por las par-
tes y se lo condend a la pena de un ano y seis
meses de prisidon en suspenso.

Mas cerca en el tiempo, tramitd la causa
“Morales” (Cdmara Federal de Apelaciones de
Salta, 2023, Carpeta N.° 3487/2023), en la que
se investigaba a dos personas que transpor-
taban 150 kg de hojas de coca (valuadas en
$1.430.163) que el juez de grado sobreseyd por
atipicidad con base en argumentos culturales
similares y que el Ministerio Publico Fiscal im-
pugné. Tanto la Sala | de la CAmara Federal de
Apelaciones de Salta, como jueces con funcio-
nes de revision, confirmaron el sobreseimiento
de los acusados, pero una vez mas a causa de

fundamentos disimiles a los esgrimidos por el
juez de la anterior instancia.

De esa manera, ademas de los argumentos
ya vertidos en “Villalba” y “Arauz’, se expuso
que el art. 75 de la CN debe ponderarse en su
totalidad, y no en cuanto al inciso 17 de ma-
nera exclusiva. Es dentro de esa norma donde
se le consigna al Congreso la facultad de regla-
mentar todos los controles fronterizos (al ser el
objeto de reproche su violacidn) y establecer el
comercio con las naciones soberanas extranje-
ras, lo que deriva en la conclusién de que los
derechos que pudiesen emanar de ese inciso
no pueden entenderse como absolutos.

Acerca de la exigibilidad penal, como ulti-
mo estrato de la teoria del delito dentro de la
culpabilidad, se resalté que se vincula con si-
tuaciones de coaccion tales como la amenaza
de fuerza mayor o la situacién de un estado
de necesidad disculpante. Se precisé que el
reproche de culpabilidad es posible siempre y
cuando exista un minimo de libertad del suje-
to para actuar conforme al derecho. De lo con-
trario, sefala el fallo, se reconoceria una suerte
de derecho al contrabando, el que, ademas de
ilogico, se encontraria inmerso en un contexto
de normativas contradictorias que habilitarian
ingresos de hojas de coca sin control por canti-
dades exageradas.

Sin perjuicio de lo expuesto, se considerd
conforme al derecho mantener el sobresei-
miento de los acusados, pero no porque su
conducta fuese juridica, sino porque no existia
tipicidad en razén de que, si bien es cierto que
el valor de la mercaderia incautada triplicaba
el monto de punibilidad del art. 947 del CA,
los efectos inflacionarios restaron significan-
cia econdémica al valor alli consignado. De ese
modo, se produjo una disminucién de la can-
tidad de kilos de hoja de coca necesarios para
superar esa barrera que divide delito de infrac-
cioén, lo que en definitiva genera una tendencia

Themis., vol. 1, nim. 1, 2025: 77-99 | 93
e-ISSN: 3072-7162



Carrion De Vita, Matias

a perseguir conductas cada vez mas irrisorias.

Posterior a ello surge la causa “Herrera” (Ca-
mara Federal de Apelaciones de Salta, 2023,
Carpeta N.° 7731/2023), en la que se investiga-
ba a un camionero que transportaba 1400 kg
de hojas de coca, en la que el juez de grado
sobreseyé al acusado. Fundd su decisién en
argumentos culturales y en el hecho de no ha-
berse podido demostrar que su destino fuese
otro distinto al consumo directo.

El Ministerio Publico Fiscal impugné esa re-
solucion y el Tribunal de la Sala | de la Cdmara
Federal de Apelaciones de Salta la revocé. Del
mismo modo, se reiteraron los argumentos
vertidos en “Villalba", “Arauz” y “Morales’, bajo
el entendimiento de que este tipo de casos
pusieron en jaque aquellas persecuciones a
quienes transportaban pocos kilogramos de
hojas de coca.

Se precis6 que, en funcién de esa circuns-
tancia, el 6rgano acusador redirigié su politica
criminal hacia casos como el que alli se estu-
diaba en el que la cantidad de hojas de coca
incautada superaba con creces no solo el mon-
to originario del art. 947 del CA, sino también
aquel que pudiese considerarse en funcién de
la actualizacion de sus disposiciones (al recor-
dar los 400 kg sefalados en “Morales”).

Por ultimo, y sin pretender agotar la ju-
risprudencia emanada de la jurisdiccion, el
ultimo pronunciamiento vinculado con la
tematica bajo examen al momento de la re-
daccion del presente es “Aramayo” (Camara
Federal de Apelaciones de Salta, 2023, Carpeta
N.c 8997/2023), en el que intervino la Sala | de
la Cdmara Federal de Apelaciones de Salta. En
ese caso, en el que se investigaba el transporte
de 620 kg de hojas de coca, el juez de garan-
tias dispuso el sobreseimiento de dos imputa-
dos bajo el prisma de las cuestiones culturales
esbozadas en varios de los precedentes recién
citados. Ademas, asegurd que el monto actua-
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lizado de punibilidad se encontraba por enci-
ma del aforo de la mercaderia incautada.

Previaimpugnacion de la fiscalia, el tribunal
resolvié por unanimidad revocar el decisorio
recurrido y dejar sin efecto la absolucién de los
investigados. Se hizo especial hincapié en que
el conjunto de normas vigentes vinculadas a
la masticacion de hojas de coca (Ley 23.737 y
Ley 24.072 que aprobd la Convencién de Na-
ciones Unidas contra el Trafico llicito de Estu-
pefacientes del 1988) permiten dejar de con-
siderar como argumento central el invocado
art. 75inc. 17 dela CNy la tradicién de los pue-
blos originarios. La légica de la carta magna es
la de establecer los mismos derechos para ex-
tranjeros y nacionales, sin distinciones, las que
tampoco formula la ley.

Ademads, luego de reiterarse ideas vincula-
das con la voluntad del legislador y las carac-
teristicas de los hechos que procurd perseguir
mediante la actualizacién de los montos de
punibilidad del afo 2017, se concluyé que la
cantidad de hojas de coca secuestradas en el
caso bajo examen excedian el criterio fijado en
el citado afo y volcado en el articulo 947 del CA.

CONSIDERACIONES PARTICULARES

Resefnada la evolucién y el desarrollo histo-
rico y normativo de la hoja de coca en el pais,
cabe destacar que lo expuesto demuestra una
multiplicidad de factores que evidencian —tal
y como se adelanté — una diversidad de feno-
menos (desde varios dmbitos) que influyen en
la situacién juridica de las hojas de coca y su
relacién con la sociedad.

En primer lugar, puede advertirse que el
consumo de la coca, que encuentra sus raices
mas profundas en las comunidades originarias
precolombinas y que se extendié de manera
temporal y geogréfica hasta el presente, no



Fundamentos de la prohibicién de la importacidn, transporte y comercio de hojas de coca

y su relacién actual con la prdctica no punible del coqueo en el noroeste argentino

puede (ni pudo) restringirse de manera efecti-
va. Los intentos legislativos por suprimirlo (fin
del sistema por cupos o la prohibicién absolu-
ta del Decreto 648/78) fueron indtiles, ya que
este tipo de normas limitativas, restrictivas y
prohibitivas tuvieron como respuesta un fuer-
te y multicausal desapego sociolégico.

Pese a que es vox populi que laimportacion,
el transporte y la comercializacién de hojas de
coca no son actividades permitidas o que se
encuentren resguardadas por las previsiones
del art. 15 de la Ley 23.737, lo cierto es que el
consumo no decrece, tal y como lo demuestra
una investigacion reciente llevada a cabo por
el Instituto de Ingenieria y Desarrollo Industrial
de la Universidad Nacional de Salta®.

En dicha investigacion, se sefalé que por
mes se venden en la ciudad de Salta alrededor
de 14.000 kg de coca, lo que representa un im-
pacto econémico de USD 600.000. Ademas, se
indico que se estima que solo en la capital sal-
tefa existen ciento cuarenta puntos donde se
venden hojas de coca.

En ese sentido, la problematica central de
la prohibicion de la importacién, transporte
y comercio de hojas de coca y la tension que
genera frente a su consumo no tuvo hasta la
fecha una respuesta legislativa de ningun tipo.
Por lo tanto, es el Poder Judicial, en su funcion
jurisdiccional, quien intenta — con meridiana
eficacia — encarar el problema. En efecto, son
los tribunales de justicia avocados a juzgar
casos vinculados con estos tépicos quienes
afrontan una realidad tan confusa para la so-
ciedad vy, al valerse de los recursos logicos a su
alcance, echan algin manto de certidumbre a
la cuestion.

Se puede apreciar del analisis del apartado
anterior que los tribunales federales de la juris-
diccién del noroeste argentino en general’ son
coincidentes en sefalar que la hoja de coca
tiene caracter de mercaderia y no puede con-
siderarse como una sustancia estupefaciente?.
Se torna necesario mencionar que los casos
vinculados alsecuestro en estado natural, pre-
suntamente destinadas al coqueo, y sin otros
elementos que permitan inferir un destino di-
ferente, no redundan en una afectacion al bien
juridico de salud publica.

A la fecha, los tribunales federales con ju-
risdiccién en las provincias de Salta y Jujuy
(zona de consumo habitual segin normativa
del siglo pasado) construyen consideraciones
juridicas en torno al delito de encubrimiento
de contrabando.

Ahora bien, sin perjuicio de esa labor ju-
risdiccional, resulta evidente la necesidad de
elaborar una legislacién actualizada que zanje
las discusiones doctrinarias y jurisprudencia-
les generadas a partir de las multiples discor-
dancias entre resoluciones, decretos, leyes y
convenciones internacionales del siglo pasado
y sus respectivas interpretaciones. Existe un
proyecto de ley presentado en el afio 2020 por
algunos diputados nacionales por la provincia
de Salta, Miguel Nanni, Virginia Cornejo y Mar-
tin Grande, por el que propusieron la modifica-
ciéon del art. 15 de la Ley 23.737. Se le agregaba
al texto vigente la autorizacién para “la impor-
tacion, distribucion y comercializacién de ho-
jas de coca en su estado natural, destinadas
a la practica del coqueo o masticacion y a su
empleo como infusién’, al derogar de manera
expresa el Decreto 648/78.

& Con firma de los ingenieros Ivan Rodriguez, Ricardo Jakulica, Miguel Salom y el licenciado Ignacio Tuerto.

7 Dejando a salvo el criterio esbozado por el Dr. Castellanos en los precedentes analizados.

8 Conforme se indico en los fallos listados y desarrollado con precision por Ovejero, Marcos (2020) en “Las hojas de coca como
objeto de contrabando y su encubrimiento: un debate atn no resuelto”, Universidad Austral.
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Este proyecto resulta insuficiente y de-
fectuoso, pues al evitar modificar la primera
parte del art. 15 de la ley, mantiene la ex-
clusion de estupefaciente a la hoja de coca
solo cuando la tenencia estad destinada a la
practica del coqueo, masticaciéon o para su
empleo como infusién (sin una despenaliza-
cion general de la tenencia). Si bien enuncia
en su agregado cuestiones vinculadas con las
actividades previas al consumo (importacion,
distribucion y comercio), no brinda precisio-
nes ni lineamientos que permitan encauzar
esas actividades.

Por otra parte, dos anos mas tarde un di-
putado nacional por la provincia de Jujuy,
Jorge Raul Rizzotti, presenté un proyecto
de ley titulado “Importaciéon y venta mino-
rista de la hoja de coca en estado natural’,
por el que se pretende sustituir al art. 15 de
la Ley 23.737, que incluiria lo siguiente: “La
tenencia, el consumo, la importacién, la dis-
tribucién y la comercializacion minorista de
hojas de coca en estado natural destinadas a
la practica del coqueo o masticacion, o a su
empleo como infusién, no seran actos consi-
derados como tenencia, consumo, importa-
cion, distribucion o comercializacion de estu-
pefacientes” (art. 10).

Asimismo, se busca que la Republica Ar-
gentina reconozca a la hoja de coca como
patrimonio cultural de los pueblos originarios
(art. 1); se autorice la importacién, distribu-
cion, venta minorista, tenencia y consumo
(art. 3); que el Poder Ejecutivo regule y fiscali-
ce esas actividades, al otorgar licencias o au-
torizaciones, al establecer rutas de circulacién
y al regular las cantidades maximas permiti-
das (art. 4); la inscripcion de importadores en
un registro especial (art. 5); laimportacion y el
almacenamiento regional en las provincias de
Jujuy, Salta y Formosa (art. 6); penas de deco-
miso y sanciones administrativas para quien
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contravenga sus disposiciones (art. 7) y, por
ultimo, que la hoja de coca no se considere
un estupefaciente conforme alos listados que
elabora el PE.N. (art. 8).

Respecto de este segundo proyecto, cabe
destacar que en su primera parte adolece de
la misma problematica que el anterior, pues
todavia circunscribe la tenencia respecto de
su finalidad (la que en definitiva no sera siem-
pre facil de probar), sin lograr asi una desincri-
minacién total de esa relaciéon de poder con la
hoja de coca. Sin embargo, a medida que se
profundiza en el resto del articulado, se ob-
serva con beneplacito que se contemplaron
aspectos esenciales que arrojan sensatez y
practicidad a la propuesta.

Dicho esto, considero de imperiosa nece-
sidad que, vinculado al tramite propio de los
proyectos de ley que pudiesen presentarse,
es en el seno del Congreso Nacional donde
debe llevarse a cabo un debate amplio, con la
convocatoria de especialistas en general a fin
de delimitar una politica criminal consciente
y respetuosa de las libertades individuales de
los ciudadanos. El objetivo es que, a partir de
esa base, se pueda elaborar un proyecto de ley
que, desde el consenso, permita solucionar las
contradicciones normativas que se presentan
en la practica.

No solo deberian tenerse en cuenta aspec-
tos operativos propios de la actividad, sino
también contemplar la cuestion sanitaria. La
problemética de la hoja de coca siempre tuvo
relacién con su caracter de estupefaciente, mas
no se hizo hincapié en la vulneracion fitosanita-
ria que representa la introduccién de una espe-
cie vegetal fordnea ni en los riesgos que supo-
ne para la poblacién (piénsese por ejemplo en
la transmision de enfermedades), en especial,
tratdandose de un producto que, en ultima ins-
tancia, se consume de forma oral (ya sea por
coqueo o por la elaboracién de infusiones).
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Asimismo, tampoco puede dejar de valo-
rarse la cuestion tributaria, pues sin duda al-
guna la legalizacién e instrumentacién de la
importacién y el transporte de la hoja de coca
bajo el control estatal redundaria en beneficio
de larecaudacién publica. En sintesis, al contar
con una posicién tomada sobre la inocuidad
de esta practica milenaria y ancestral y, al con-
siderar su profundo arraigo y su creciente ex-
pansién territorial®, no resultaria descabellado
incluir en esas propuestas legislativas la intro-
duccion de plantaciones locales™. Ademas, es
necesario resaltar los consecuentes beneficios
econdmicos que ello representaria’ y la posi-
bilidad de promover su uso a todo el territorio
nacional, al evitar que el coqueo se transforme
en una practica marginal'2

Por lo demas, no debe soslayarse que
cualquier propuesta que se efectie debe
considerar que, mas alla de que las practicas
sefaladas son inocuas, pueden utilizarse a fin
de enmascarar otras perniciosas y perjudicia-
les para la salud publica. Esta razén deberia
compeler a disefar sistemas de fiscalizaciones
acordes, que se caractericen por ser estrictas
con aquellos que pretendan ser participes en
la cadena de adquisicién (mediante cultivo o
importacioén) y distribucion (transportando o
comercializando), al descomprimir de tal for-
ma —en rigor legal y también en los precios
elevados por la clandestinidad— la responsa-
bilidad del ciudadano comun.

CONCLUSION

Como se expuso a lo largo de la presente mo-
nografia, el camino transitado por la cuestion
vinculada a la hoja de coca hasta el presente
fue arduo. Los obstaculos que necesariamente
debieron —y que deben— superarse (pues per-
manecen resabios de algunos de ellos) sientan
las bases actuales donde el reconocimiento de
culturas originarias y la libertad individual ainan
fuerzas a fin de enfrentar estructuras de control
rigidas y limitativas. Es por eso que el necesario
corolario de todo lo estudiado, legislado y sen-
tenciado es una reforma normativa integral ba-
sada en el consenso y el acuerdo con el objetivo
de resolver una problemdtica que entorpece y
criminaliza la legitimidad de practicas ancestra-
les que preceden a la conformaciéon del Estado
mismo y, que es posible que lo subsistan.
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