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Resumen

El objeto de esta tesis es brindar una serie de fundamentos a la necesidad de reconocer
la responsabilidad penal de las personas juridicas en materia ambiental ante la
contaminacion por el derrame de petrdleo en Argentina, situacion ausente actualmente
en el derecho del pais. Para ello, hemos desarrollado tres elementos que consideramos
originales en su conjuncion. En primer lugar, presentamos las que consideramos las
determinaciones generales y abstractas de las formas juridicas como el derecho penal y
los derechos humanos como el ambiente sano, a partir de la critica de la economia
politica de Marx formulada en El Capital. En sequndo lugar, exhibimos las razones de la
responsabilidad ambiental a partir la exposicion de una historia econdmica, energética
y juridica-ambiental a través de la cual se ha desarrollado el capital. En tercer lugar,
reconstruimos una historia del debate sobre la responsabilidad penal de las personas
juridicas mostrando su nexo con la centralizacion del capital.

Nuestra idea general es que la acumulacion de capital en lo que va del siglo XXI debe
enfrentar tres grandes retos: la cuarta revolucion industrial, la transicion energética
hacia la descarbonizacion y la efectividad del derecho humano al ambiente sano y apto
intergeneracionalmente. Frente a estas condiciones, consideramos que la ausencia de la
responsabilidad penal de las empresas que contaminan con hidrocarburos resulta
incoherente con la necesidad del capital de superar estos retos.

Palabras claves:

Energia - Responsabilidad - Capital
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INTRODUCCION.

El problema.

El modo de produccion capitalista actualmente esta atravesando una transformacion de
su base técnica a partir del desarrollo de la inteligencia artificial, entre otras tecnologias, en un
contexto en que la opinidn publica mundial ha tomado conciencia de los problemas de la
contaminacion ambiental y el cambio climatico por la acumulacion de gases de efecto
invernadero. Representantes internacionales de los paises centrales y de una parte significativa
de los capitales que estan a la vanguardia del cambio tecnoldgico han colocado en la agenda
global la necesidad de ir hacia una descarbonizacién de la matriz energética y abandonar
lentamente los hidrocarburos, ya sea porque contaminan, son causantes del cambio climatico o
se van a agotar. En paralelo, movimientos ambientalistas en diferentes partes del planeta toman
fuerza politica y denuncian empresas y Estados cuyas practicas intoxican el globo. En simultaneo,
el derecho internacional ambiental ha sido incorporado en la mayoria de los estados nacionales

de Occidente.

Entre la década de 1870y la de 1970, se desarrollé la segunda revolucién industrial cuya
base energética por excelencia fue el petréleo barato. Aquellos paises que contaban con el
hidrocarburo dentro de sus fronteras, como EEUU y la URSS, tuvieron una ventaja significativa
para competir a escala mundial. Aquellos que no lo tenian, debieron importarlo desde partes
lejanas del planeta, especialmente, a través del transporte maritimo. En 1967, se hundié el
buque petrolero Torrey Canyon en el sur de Inglaterra, lo que despertd la alarma en la opinidn
publica sobre el problema de la contaminacién ambiental por derrame de hidrocarburos y

aceleré la regulacién internacional sobre la responsabilidad por estos hechos.

En Argentina, el cuidado del ambiente se constitucionalizé en 1994 y desde principios
del siglo XXI se han sucedido distintas leyes de presupuestos minimos de proteccién ambiental.
A fines de 1991, se sanciond la Ley de Residuos Peligrosos que establecio el delito de
contaminacion del ambiente de modo peligroso para la salud publica. Pese a que muchas
empresas privadas participan de las actividades que contaminan peligrosamente, la norma
impuso que, si la contaminacion brotara de la decision de una persona juridica, sélo serian

castigados los directores u otros representantes y no la corporacion.
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Asi las cosas, el problema que guia esta investigacion es qué condiciones historicas
empujan en la necesidad de castigar a los capitales privados en el pais por contaminar con
petréleo. O, dicho de manera mas precisa, qué condiciones histéricas dan fundamento a la
responsabilidad penal de las personas juridicas ante el derrame de hidrocarburos en Argentina

en el siglo XXI.

En primer lugar, debemos sefialar que la nocidén de responsabilidad penal de las
personas juridicas (en adelante, RPPJ) ha sido un tema muy controvertido, en especial desde
fines del siglo XIX. La cuestion puede plantearse de este modo: un delito es una accién tipica,
antijuridica y culpable. Por lo tanto, todo “delito” supone una “accién”, es decir, la
exteriorizacion de una conciencia y una voluntad libres. Por ende, el concepto de “delito”
presume la existencia de la accion consciente y voluntaria de un individuo libre y asi se cred un
ordenamiento juridico de persecucion y defensa penales para personas humanas. Pero, a
medida que las empresas privadas concentran y centralizan capital, toman formas juridicas de
sociedades andnimas o sociedades de responsabilidad limitada, se independiza la gestion del
capital de la propiedad del capital, tienen mayores porciones del mercado y contratan en gran
escala, aparece un problema: équé sucede si la accidn delictiva la comete una persona juridica

y no una persona de carne y hueso?

Esta situacion dispara varios retos para la teoria del delito y la politica criminal: ¢donde
radica la accién libre consciente y voluntaria de la empresa? ¢La accion delictiva la comete un
directivo o la empresa? ¢Como se construye la conciencia y la voluntad de la empresa? ¢Existe
un proceso que garantice la defensa de la empresa si es acusada penalmente? Si la accidon es
decidida por el directivo de la empresa, y ambos son sancionados, entonces, los accionistas que
no tuvieron participacion en el hecho sufririan consecuencias penosas para ellos. Esto, éviola el
principio de intrascendencia de la pena? ¢La responsabilidad debe ser penal o alcanza con que
sea administrativa? ¢la responsabilidad corporativa excluye la de los directivos? éla
responsabilidad de los directivos desplaza la responsabilidad de la empresa? éNo es suficiente
con perseguir y castigar a los representantes de la empresa que tomaron la decisiéon? Aun
suponiendo que pueden realizar acciones delictivas, épueden ser culpables? ése les puede
reprochar el injusto penal? Finalmente, ése las puede penar? écémo se las castiga? édeben ser

sancionadas con penas o con medidas de seguridad?

Asi, se abre el debate entre quienes defienden la idea de que sdlo las personas fisicas

tienen responsabilidad penal (Savigny, Carrara, Feuerbach, Manzini, Binding, Jiménez de Asua,
16



Cesar Villena CEARE - UBA — Tesis de Maestria Interdisciplinaria en Energia

Soler, Freitas, Vélez Sarfield, Zaffaroni) y quiénes sostienen que también pueden ser
responsables las personas juridicas (von Gierke, von Liszt, Hirsch, Goldschmidt, Aftalién, Cossio,
Spolansky, Nino, Baigun, Bacigalupo, Riggi, Righi, Carlos Cruz, Borinsky). Aquellos defensores de
la necesidad de perseguir penalmente a las empresas se enfocan en senalar que los cambios en
las estructuras de negocios y en la estructura de los delitos a escala internacional, ameritan dicha
opcién. De esta manera, el argumento juridico puede sintetizarse en que, si una empresa tiene
plena y libre voluntad para contratar, también tendria plena conciencia y voluntad para no

cumplir sus obligaciones o para cometer delitos.?

Ahora bien, si precisamos un poco mas la cuestién a los fines de esta investigacion, la
decisidon de reconocer la responsabilidad penal de las personas juridica por la contaminacion
ambiental por el derrame de petréleo, derivados y otros hidrocarburos, estd determinada por
una multiplicidad de elementos que podrian resultar inabordables, razén por la cual quisiéramos
hacer visibles tres aspectos. En primer lugar, esta el aspecto mas abstracto que es identificar
gué condiciones hacen posible que las personas juridicas puedan realizar acciones, ser culpables
y ser castigadas. En segundo lugar, esta identificar qué condiciones juridicas empujan en la
necesidad de tal reconocimiento en materia ambiental. En tercer lugar, esta el aspecto histdrico

gue nosotros identificamos como el contexto econdémico y juridico.

Nuestro trabajo de investigacidn puede sintetizarte en dos hipotesis. Primero, el proceso
historico ha generado un contexto econdmico general atravesado por la cuarta revolucion
industrial y la transicion a la descarbonizacidn y un contexto juridico internacional de proteccion
del ambiente y el clima aptos para el goce de los derechos humanos que empujan en la
necesidad de reconocer la RPPJ en materia ambiental. Segundo, el ordenamiento juridico
nacional, actualmente determinado por la proteccion de los derechos fundamentales como el
ambiente, es coherente con la propuesta de que las empresas que cometan acciones que los

danan deban ser perseguidas y castigadas.

El objetivo de esta tesis es mostrar que el proceso histérico de la sociedad argentina al
dia de hoy ha generado una estructura econdmica y una estructura juridica que nos dan un

marco general cuya tendencia es a la imposicidon de la RPPJ en materia ambiental en especial

1 Para un andlisis de qué paises reconocen la responsabilidad corporativa y cudles no, véase Bacigalupo
(2001), Aboso (2018) y Borinsky (2013).
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por el derrame de petréleo y derivados. Esto no significa que la RPPJ sefialada se vaya a imponer
inexorablemente, puesto que tal reconocimiento es un hecho politico y como tal tiene una
cantidad de determinaciones que aqui no podriamos poner de manifiesto. Simplemente,
gueremos mostrar que el desarrollo de la estructura econdmica y la normativa tiene una
potencialidad propia para que tal hecho, de darse, no resulte en un acto fuera del contexto

historico econdmico ni un escandalo juridico.

El Estado de la cuestion juridica.

La necesidad de abordar la responsabilidad penal de los capitales privados en materia
ambiental en Argentina puede tratarse desde tres enfoques: el juridico, el criminoldgico y el

econdmico.

Enfoque juridico.

Sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas, existen consideraciones en las
obras mas difundidas de derecho penal (Zaffaroni, 1988; Zaffaroni, Alagia y Slokar, 2006; Righi,
2000 y 2016; Bacigalupo, 2020; Nino, 1980; Jakobs, 1995; Roxin, 2003; Welzel, 2006) y variadas
notas de color en la jurisprudencia argentina (Mahiquest, 2014; Rodriguez Estévez, 2000).
Igualmente, la aparicion de la ley de responsabilidad empresarial y la toma de consciencia sobre
el Compliance motivaron una nueva produccion de textos (De La Fuente, Saux y Vitolo, 2018;
Haddad, 2019; Pfister y Papa, 2019), que se suman a los debates ya existentes en materia de
criminalidad econdmica y tributaria (Borinsky et al, 2012; Borinsky, 2004 y 2013; Aboso, 2018;
Rodriguez Estévez, 2000; Pegoraro, 2015; Spisso, 2011; Righi, 2000). Pero, la obra mas relevante

en términos tedricos, por su originalidad, es la de David Baigun (2000).

En el campo estrictamente ambiental, existen consideraciones dogmaticas en los
trabajos generales cuando se aborda el régimen de residuos peligrosos o el dafio ecolégico
(Donna et al, 1999; Ghersi et al, 2004; Lorenzetti, 2008; Cafferatta, 2012; Nonna et al, 2011). En
un sentido mas estricto, hay reflexiones actualizadas sobre la tematica en los textos de Franza
(2007), Aboso (2019 [2015]), Asturias (2018), Libster y Crea (2019), Paz y Franza (2017), Catalano
y Borinsky (2022), Bomparola (2022) y Luisoni (2022), donde hay analisis de las normativas
penales y, en algunos, comparaciones con la situacidn europea, norteamericana vy
sudamericana. Por su parte, Ghersi (2016) plantea que, con el neoliberalismo, las empresas

maximizan sus ganancias a través de contratos que conllevan inseguridad y fraccionan la
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responsabilidad para trasladar el riesgo, como el ambiental, a los consumidores y las familias.

De alli que proponga la implementacién de politicas de anticipacién y dafios punitivos.

En el campo especifico de los hidrocarburos, los escritos abundan en las caracteristicas
de sus regimenes normativos desde el derecho administrativo (Albarenque, 2017, Ferrara, 2017;
Rueda y Lanardonne, 2017; Vifia, 2017). Algunos textos avanzan sobre los alcances de la
responsabilidad civil y administrativa por derrames (Bellorio Clabot, Cavalli y Pigretti, 2011;
Cafferatta, 2007; Cappagli, 2011; Chami, 1994), pero sin tratar el fundamento de la cuestion
criminal. Finalmente, la aparicién del fracking para la explotacion de hidrocarburos no
convencionales en el yacimiento de Vaca Muerta, también despertd una serie de discusiones
sobre los derechos en juego y los limites ecoldgicos del uso de esta tecnologia (B6hm, 2020 y
2021; Svampay otros, 2016). Ademas, en lo que respecta a la transicion energética en particular,
se la trata desde la dogmatica de las leyes de energias renovables (Ferrara, 2017) o tratando de
ver algunas repercusiones inmediatas de dichas normas (Caresani, Goldstein y Kulfas, 2016;
Casola y Freier, 2018; Porcelli y Martinez, 2018). Por el contrario, el andlisis de la misma desde
una perspectiva histérica pendiente de su complejidad social esta presente en los trabajos de

Gil y Dutt (2016), Gil y Carrizo (2016), Kazimierski (2020) y Svampa y Bertinat (2022).

Sobre los fundamentos, los textos ya mencionados de Libster, Crea y Aboso describen
en extenso los debates del derecho penal ambiental. Sobre todo, este ultimo, realiza una
extensa sintesis sobre el tratamiento de la RPPJ en la materia que hablamos. Aboso es partidario
del reconocimiento de la RPPJ y es muy claro en su fundamento: la empresa ocupa un lugar
trascedente socialmente. “"La capacidad de crear riesgos y dafios ambientales esta en cabeza de
la propia empresa, que se autogobierna basada en un principio de division de trabajo y
jerarquizacion. La toma de decisidn en la empresa esta en cabeza de un grupo de personas que
actuan en funcidn de alcanzar metas sociales determinadas, por lo general, relacionadas con la
maximizacién de ganancias. Las directivas emanadas de los érganos decisorios son llevadas a
cabo en la realidad por otras personas fisicas que asumen un rol social especifico en su calidad
de dependientes” (Aboso, 2019, p. 378). Por otro lado, los otros juristas fundan la cuestion en
gue “las empresas son grandes contribuyentes al PBI mundial, pero también son quienes pueden
causar impacto o dafios concretos como consecuencia de su actividad (...) Y tal como tales,
contienen la versatilidad de ser constructivas o destructivas para la sociedad” (Libster y Crea,

2019, p. 239).
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En el planteo de Aboso subsiste un supuesto tedrico que consiste en asumir que la
sociedad moderna actual es una sociedad de riesgo que empuja hacia un aumento de la
criminalizacién preventiva. Asi, en la medida en que las corporaciones son vehiculos de riesgo,
deben ser castigadas por delitos. En palabras del autor, “Los avances tecnoldgicos logrados en
estas Ultimas décadas han modelado una nueva sociedad orientada a la contencidn de peligros
derivados justamente de ese proceso de industrializacion tardio, lo que determina un cambio
en la relacién del Estado con los ciudadanos. El modelo preventivo se cuela asi en la forma de
codificacién penal basada en la prevencidn de peligros latentes que surgen con la expansién de
un sistema de produccion (...) que alcanzan a miles y miles de potencialmente afectados (...) la
no evitacion de la creacidén de un riesgo por los titulares de esos medios de produccidon en la
moderna sociedad y las posibilidades siempre limitadas del Estado en razén del desarrollo
paulatino del conocimiento cientifico y los medios técnicos aplicados a la produccion de bienes
y servicios, obligan a este mismo Estado a utilizar de manera abusiva una de sus mejores
herramientas (aunque no la mas efectiva) de control social, que es el Derecho Penal” (Aboso,
2019, pp. 115-116). Este planteo tiene la ventaja de advertir que hay cambios tecnoldgicos que
requieren un cambio en la politica criminal, aunque a nuestro entender, la nocidn de sociedad
de riesgo es abstracta pues se caracteriza por la ausencia de identificacion de especificidades
historicas. Asi, no divisa las diferencias entre las bases técnicas, ni como cada una demanda
distintas subjetividades productivas; no da cuenta de qué sujeto actiia como unidad del proceso

econdmico global; ni contempla particularidades nacionales en la economia.

Por el lado de Libster y Crea, existe un fundamento juridico que queremos rescatar. Ellos
ponen sobre la mesa que, a partir del Pacto Global de Naciones Unidas, varias empresas asumen
la responsabilidad social empresaria que implica que deben prevenir el dafio a los derechos
humanos, entre ellos, al ambiente. Esto nos permite entrar en una cuestién juridica interesante:

éel derecho penal protege los derechos fundamentales?

Carlos Nino sostiene que el derecho penal se justifica, al igual que los gobiernos, en
cuanto ayuda "a materializar ciertos principios morales o evaluativos™ (Nino, 2007, p, 14). En
este sentido, sefiala que “el origen democratico del Derecho Penal es relevante para la
justificacion de la pena desde que fundamenta una presuncidn de que los actos que tiende a
prevenir son equivocados y que la pena implica dafos sociales menores que los implicitos en
dichos actos™ (Nino, 2007, pp. 21-22). Asi, postula el concepto de proteccion prudencial de la

sociedad, segln el cual “la pena es un mal para ciertos individuos, lo es también para la sociedad
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de la cual ellos forman parte; por tanto, ella sdlo estara justificada si se puede demostrar que su
amenaza y aplicacion es un medio necesario y efectivo para prevenir mayores perjuicios para el

conjunto social” (Nino, 2007, p. 32).

En relacién a la cuestion de los DDHH, discutiendo contra Zaffaroni, decia "me opongo
a que se generalice, sosteniendo que toda pena es inherentemente ineficaz (...), a que se ignore
gue la pena puede ser un medio de proteccién a los derechos humanos (...), a que se desconozca

el obvio efecto preventivo general de algunas penas™ (Nino, 2007, pp. 153-154).

En relacién a la RPPJ, considera que los dos argumentos que la niegan, a saber, que las
corporaciones no pueden hacer acciones penales ni aplicarseles penas, “incurren en un mito”
(Nino, 1980, p. 408). Las “personas juridicas” son “construcciones légicas”, no entidades reales
o ficticias. De esta manera, “hablar en términos de personas juridicas constituye una técnica
especial para referirnos a lo que hacen o les pasa a ciertos hombres en ciertas condiciones”
(Nino, 1980, p. 411). Asi, “para que sea apropiado decir que una persona colectiva cometié un
delito con la actitud subjetiva requerida, tiene que darse el caso de que los actos y actitudes de
ciertos individuos, los representantes de la sociedad, impliquen juridicamente consecuencias
punitivas que afecten a otros individuos, vinculados con los primeros por un sistema de
representacion que se tome como base para la personificacién colectiva™ (Nino, 1980, pp. 413-
414). Finalmente, "Una vez que se comprende que el concepto de persona colectiva forma parte
de una técnica especial para hablar abreviadamente de un complejo de relaciones entre
individuos, se revela claramente que la responsabilidad penal de las personas colectivas implica,
tras el velo de la personificacion, penar a ciertos individuos por los actos de otros, o sea estatuir
un modo de responsabilidad vicaria” (Nino, 1980, p. 415). De este planteo podriamos deducir
gue, en un contexto democratico, dado que el derecho penal encuentra uno de sus fundamentos
en el hecho de proteger los derechos humanos, y, dado que las personas juridicas son
construcciones logicas y pueden realizar acciones delictivas y ser castigadas, entonces, se podria

penar a las empresas si su prdctica dafia o pone en peligro los DDHH.

En la obra mas importante del tema, Baiglin puso de relieve que la transformacién a
escala global del capitalismo, con la creciente mundializacién del capital, hace que los distintos
aspectos de la vida social estén "sometidos al patrén del capital privado”, dando la posibilidad
al crecimiento de la "delincuencia organizada™ (Baigun, 2000, p. 5y 11). Ademas, intenta resolver
los diferentes aspectos técnicos de la teoria del delito de la RPPJ y propone un sistema de doble

imputacién. Al mismo tiempo, plantea que “la problematica de la pena esta, pues,
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erroneamente planteada en la teoria tradicional; no se trata de una justificacién, sino de
descripcién de un fendmeno real. Si reconocemos como valida esta asercion, es evidente que
las penas y medidas de seguridad son también un mal, pero un mal atado a las necesidades
provocadas por las disrupciones producidas como resultado de la actuacion de la persona

juridica™ (Baigun, 2000, pp. 256-257).

La obra de Baigun no tiene por objeto avanzar sobre alguna particularidad de la materia
ambiental, ni aborda la vulneracion de los DDHH. Pero, no resulta incompatible. En primer lugar,
porque brinda un fundamento histérico econdmico: la mundializacién del capital puede generar
disrupciones sociales. En segundo lugar, estas disrupciones sociales pueden tener la forma
juridica de vulneracion de los derechos. Por ello, no es descabellado asumir que, desde esta

légica, los capitales que circulan a escala mundial puedan dafiar el goce de un ambiente sano.

Aunque no abordan directamente la cuestion ambiental ni de la responsabilidad
corporativa, quisiéramos rescatar tres aportes que ayudan a pensar los fundamentos. En primer
lugar, Roberto Gargarella, en una linea heredera de Nino, advierte que el derecho penal cambia
conforme cambian los vaivenes politicos, juridicos y sociales y funda su analisis de la materia en
el paradigma de la democracia deliberativa. La idea es que las normas penales son consideradas
justas cuando derivan de una sociedad que toma decisiones a través de una democracia
deliberativa. De tal manera que se abren dudas sobre la presuncion de imparcialidad de esta
cuando, por ejemplo, hay persecuciones y no se permiten que diversos grupos den sus opiniones
(Gargarella, 2016). Esta nocién tiene su importancia toda vez que permite pensar que el
reconocimiento de la RPPJ en materia ambiental puede encontrar su legitimidad en un proceso
de deliberacién entre los representantes de las empresas y de las comunidades que, por

ejemplo, han sufrido las consecuencias de los derrames de hidrocarburos.

En segundo lugar, Horacio Corti ha insistido en los ultimos afios en la idea de
constitucion financiera. La cuestion seria asi: el Estado puede cobrar tributos, emitir moneda y
contraer deuda para conseguir recursos, a la vez que puede planificar el gasto publico y realizar
las erogaciones que considere. Pero, éipor qué tiene este poder? En general, desde un punto de
vista econdmico, suele fundarse este poder en que debe satisfacer necesidades publicas. No
obstante, el autor propone que existe un fundamento juridico: el Estado tiene el poder de
recaudar y gastar porque debe sostener materialmente la constitucion nacional y garantizar los
derechos fundamentales que ha reconocido. Dicho de otra manera, la constitucién financiera

regula la capacidad del Estado de financiar la efectividad de las instituciones constitucionales y
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los derechos fundamentales (Corti, 2011 y 2020). Estas nociones, nos permiten hacer algunas
extensiones. Por ejemplo, que existe una constitucion ambiental, energética y punitiva. Aunque,
lo que nos interesa remarcar es que, asi como el derecho financiero tiene como fundamento
juridico financiar los derechos fundamentales y las instituciones constitucionales, cabe esperar
qgue el derecho penal halle su fundamento en prevenir el daio a los derechos constitucionales.

Esta es una idea que ya estaba presentada en Nino.

En tercer lugar, estd el aporte de Mary Beloff y Mariano Kierszenbaum (2018), quienes
retoman esta ultima idea. Su razonamiento es que el derecho internacional de los derechos
humanos asume que el derecho penal tiene la funcion de proteger los derechos fundamentales,
aunque esto no significa que sea la Unica ni la mejor forma de hacerlo. Va de suyo que esta idea
lleva al problema de en qué condiciones el Estado debe usar el poder de criminalizar los
atentados contra los derechos fundamentales que le habilita el derecho convencional y
constitucional. A nuestro entender, las ideas hasta aqui vertidas tienen un punto de contacto
gue no ha sido desarrollado, que tiene que ver con la unidad entre el contenido econémico y la
forma juridica. Veamos este aspecto. Primero, resulta claro que hay capitales privados que han
sufrido una centralizacion que les permite valorizarse a escala mundial y generar consecuencias
disvaliosas de la misma envergadura. Segundo, es evidente que los cambios técnicos que estos
capitales han experimentado tienen repercusiones dafiosas para el medio ambiente, que no sélo
es un bien juridico a proteger, sino que es un derecho humano. Tercero, el derecho penal
protege los derechos humanos, como el ambiente, al castigar las conductas que los dafian. Asi,
la valorizacidn del capital privado puede poner peligro al ambiente que es un derecho humano,
y, por ende, podria castigarselo. En este punto, salta a la vista la efectividad de los derechos

humanos encierra un contenido econémico.

Enfoque criminolégico.

Quizas los debates tedricos mas innovadores sobre el fundamento de la responsabilidad
penal ambiental a partir de la contaminacién de grandes corporaciones sean los desarrollados
en lo que se conoce como la Green Criminology, corriente que viene desarrollandose desde la
década de 1970 (Garcia Ruiz, 2017; Fuentes Loureiro, 2017). En este terreno cabe destacar las
obras de Rob White (2008, 2009 y 2011), donde hace un esfuerzo por pensar los delitos
ambientales a escala mundial desde una perspectiva interdisciplinaria. También, hay una serie
de textos colectivos (Beirne y South, 2007; Lynch, 2017) en la que se analizan distintas aristas de

la criminalidad ecoldgica, tienen una vision critica de la industria capitalista y laman la atencion
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sobre el hecho de que hay que contemplar otras acciones aparte de la contaminacién, como la
biopirateria y el maltrato animal en gran escala, en el contexto del cambio climatico y el

calentamiento global.

Dentro de este campo, resulta un cambio paradigmatico la idea de correr el centro del
derecho puesto en el hombre a otros animales o incluso a la Naturaleza en si misma. En el primer
caso, el texto Liberacion Animal (2011 [1975]) de Peter Singer es fundacional, al defender la tesis
de que todo ser vivo que posee la capacidad de sufrir debe ser considerado por el derecho y
protegido. En el contexto de la cuarta revolucién industrial, este argumento no es menor, puesto
que si la IA llegara a una singularidad capaz de autonomizarla del ser humano o la proliferacion
de los ciborgs o la mejora genética tuvieran lugar, é qué garantizaria los derechos de los humanos
si no es la consideracidon de que son seres capaces de sufrir? (Gil Dominguez, 2019). En el
segundo caso, ha tenido un desarrollo acelerado a partir de las reformas constitucionales de
Bolivia y Ecuador que reivindican a la Pachamama y al Buen Vivir como aspectos esenciales para
el desarrollo de las comunidades de ambos paises, y, de algunas leyes del Amazonia en Brasil

(Gudynas, 2014; Zaffaroni, 2011).

Por otro lugar, tenemos el enfoque de la Zemiologia, que critica a la criminologia por
sblo enfocarse en las conductas dafiosas que han sido tipificadas y dejar sin explicar aquellas
acciones no tipificadas llevadas a cabo por Estados o grandes corporaciones que generan dafios
sociales muchas veces peores (Hillyard, Pantazis, Tombs y Gordon, 2004; Hillyard y Tombs, 2013
[2007]; Boukliy Kotzé, 2018; Boukli, 2019). Asimismo, otra linea interesante esta constituida por
la tesis del Ecocidio, que plantea que deberia contemplarse como quinto crimen grave las
conductas realizadas con la intencion de destruir total o parcialmente al medioambiente natural
(Broswimmer, 2002; Sangster, 2011; Valqui et al, 2014; Zierler, 2011; Neira, Russo y Alvarez
Subiabre, 2019; Dunlap & Brock, 2022; Short & Crook, 2022).

En el caso de Argentina, tenemos algunos trabajos que empiezan a llamar la atencién
sobre aspectos de la criminologia ambiental a fines de los ‘70 y principios de los ‘80 (Baigun,
1978; Peyrano, 1983; Stiglitz, 1983; Bacigalupo, 1980-1981). La discusion previa a la reforma
constitucional de 1994 y su aprobacion, también trajo reflexiones en torno a tépicos de la
criminologia ambiental (Libster, 1993; Maier, 1994). Por otro lado, las reformas constitucionales
de Bolivia y Ecuador a principios del siglo XXI, el alza de las rentas agraria, minera e
hidrocarburifera, la aparicion del fracking y la creciente emergencia del movimiento social

ambientalista, lleva la discusidn a un nuevo nivel y los movimientos ambientalistas tomaron
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notoriedad publica contra empresas y subniveles estatales (Bohm, 2020y 2021; Machado et al,
2011; Svampa y Antonelli, 2009; Svampa y Viale, 2014; Svampa, 2020; Svampa et al, 2014). Por
su parte, Vegh Weis (2019) intenta un esbozo de criminologia verde al analizar la selectividad
penal sobre los pueblos indigenas, mirando, por ejemplo, como se dan las luchas contra las
grandes corporaciones, en especial, mineras y petroleras. De la misma forma, cabe mencionar
la obra del uruguayo Eduardo Gudynas (2014; 2018) en la cual brinda fundamentos para pensar
la naturaleza como sujeto juridico y muestra cémo la economia extractivista expone a la region
sudamericana a problemas ambientales en forma intrinseca. También, resaltan los trabajos de
Zaffaroni (2011a; 2011b; 2019) donde analiza el reconocimiento de la naturaleza como sujeto y
el dafio ambiental como consecuencia de los crimenes del capitalismo financiero. En una linea
auténoma, pero semejante a la postura de la Zemiologia en varios aspectos, hay varios trabajos
del CEICS, en los que se describen diferentes situaciones de dafos colectivos como crimenes
sociales a raiz de la busqueda de ganancias por la clase capitalista (Sanz Cerbino, 2009). En un
sentido mas genérico, Juan Pegoraro (2015) ha trabajado por afios las relaciones de dominacion

y el rol de las corporaciones detras de las crisis y de los delitos contra el orden econémico.

Enfoque econdémico.

En el dmbito norteamericano, en la década de 1960, comienza a desarrollarse el enfoque
del andlisis econémico del derecho, que en general, trata de aplicar las categorias de la
microeconomia neoclasica a las distintas ramas de lo juridico (Sola, 2004). Esta forma de mirar
la cuestidn, que también se conoce con el nombre de Derecho & Economia, se centra en las
consecuencias de las regulaciones, y no suele prestar atencion a la determinaciéon econémica de
lo juridico. Si nos centramos en el derecho ambiental, curiosamente, resalta su rol en el
surgimiento de esta perspectiva. En primer lugar, Alfred Marshall habla de efectos exteriores a
la empresa y Arthur Pigou, de externalidades, para referirse a las consecuencias no deseadas
por las actividades econdmicas, como la contaminacién ambiental. Ademas, es Pigou quien
empieza a hablar de la nocién de impuestos verdes (Bour, 2009). En segundo lugar, en su célebre
paper El problema del costo social (1994 [1960]), Ronald Coase critica el modelo de competencia
perfecta de los neoclasicos porque supone un mundo sin reglasy, por lo tanto, no permite captar
gue existen regulaciones o costos de transaccién, que afectan las decisiones de los individuos y
la determinacién de la solucién mas eficiente. Esto lo hace, analizando casos judiciales, en los
cuales aparecen danos ambientales y ve las consecuencias de las normas en juego. Estas ideas

fueron simplificadas bajo la idea del teorema de Coase, por George Stigler (Bour, 2016). Estos
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planteos no tardaron en avanzar al derecho de dafios, en particular en las reflexiones de Hand,
Posner y Calabresi (Acciarri, 2015; Bour, 2016), y proponer el analisis costo beneficio en la

planificacion de las regulaciones, en particular en materia ambiental (Revesz y Livermore, 2011).

En Argentina, en materia ambiental, se destacan los trabajos de Gonzalez Nieves
(2008a), de Carlos Galperin en forma individual (1995; 1998) y colectiva (2000a; 2000b; 2001;
2003; 2004; 2009), de Conte Grand y Chidiak (2011), de Ghersi (2004) y de Juan Sola (2008; 2010;
2014). En el area de analisis econdmico del derecho penal, hay pocos trabajos, con la excepcion
de Ricardo Rojas (2000; 2004; 2018), que esta mas claramente situado dentro de la tradicion de

la escuela austriaca de economia, y algunas tesis recientes (Donna, 2017; Gamba, 2018).

Si avanzamos en los origenes del analisis econdmico del derecho penal, los aportes mas
importantes son de Gary Becker y David Friedman. El primero toma notoriedad con su tesis de
doctorado La economia de la discriminacion racial (de 1955, pero publicada en 1971), pionero
en la extensidn del analisis microecondmico por fuera del mercado, pero asimilando a otras
porciones de la realidad como si fueran un mercado competitivo lleno de individuos racionales.
Pero, su primera aproximacion estd presente en su articulo "Crime and Punishment: An
Economic Approach™ (1968). Luego, su perspectiva se condensa en su obra Essay in the
Economics of Crime and Punishment (1974) (Véase Bour, 2012). Cuenta Becker que: “la
racionalidad implica que algunos individuos se transforman en criminales comparando la
rentabilidad financiera del crimen con relacién al trabajo legal, teniendo en cuenta la
probabilidad de ser apresados y condenados. La cantidad de crimen esta determinada no sdlo
por la racionalidad y las preferencias de los posibles criminales, sino también por el contexto
econdmico y social creado por las politicas publicas, lo que incluye el gasto en policias, castigo
por diversos crimenes, y oportunidades de empleo, escolaridad, y la existencia de programas de

entrenamiento profesional™ (Citado en Bour, 2012 pp. Xl 11-12).

Por otro lado, David Friedman toma como “dadas las estructuras legales, y utiliza el
analisis econdmico para hacer comprensible la actividad criminal y sugerir modos de enfrentarla,
analizando los costos netos del crimen y sugerir por qué ciertas cosas deberian ser ilegales.
Luego el objeto de estudio es el sistema de leyes y de su aplicacién™ (Bour, 2012, Ibid, p. Xl 1).
En un sentido mas preciso, pone como ejemplo, un caso supuesto en el "que las empresas de
autos gastan $10.000 para producir un auto y durante el proceso contaminan la atmdsfera. El
resultado es ineficiente porque la contaminacion del aire no esta incluida como costos dentro

del célculo de la firma acerca de si conviene producir o no. Si la industria es competitiva, todo
26



Cesar Villena CEARE - UBA — Tesis de Maestria Interdisciplinaria en Energia

aquél que lo valore en al menos $10.000 tendrd uno. Si la contaminacién valiera $5.000, el costo
real de produccidn seria $15.000; todo aquél que lo valore en mas de $10.000 pero menos que
$15.000 obtendra algo que le reporta menos que el costo de produccion. El robo es un caso
extremo de este caso: el costo externo impuesto a la victima es igual al valor de lo robado. El
ladrén roba hasta el punto en que el valor (marginal) de lo que roba es igual al costo (marginal)
de lo robado; como ignora el costo para la victima, el equilibrio se produce en un punto en que
el costo marginal para todos los interesados es mucho mayor que el beneficio marginal” (Bour,

2012, p. XIII 8).

Como puede apreciarse, esta corriente no hace mas que concebir un analisis
microecondmico del derecho penal, entendiendo que existe un mercado criminal atravesado

por la regulacidon criminal estatal.

Finalmente, cabe mencionar los aportes del economista Enrique Bour, que en obras
como Tratado de Microeconomia (2008-2009), Derecho y Economia: Lecturas de Grandes
Contribuciones (2012) y Ensayos de Microeconomia y Derecho y Economia (Volumen ly I, 2016),
sistematiza los diversos aportes en analisis econdmico de la actividad criminal y propone un
consecuente modo de abordaje de la corrupcidén en Argentina. Sin embargo, al parecer, por el

hecho de ser economista, sus discusiones han estado ausentes de los debates juridicos.

No obstante, estos planteos no han abordado el problema del fundamento de la RPPJ
en materia ambiental, pese a que su desarrollo de las nociones de externalidades y costos

sociales por actividades de mercado contaminantes, involucran empresas.

Por otro lado, la mayoria de estos textos adhieren a la concepcién marginalista del valor,
ya sea en su forma neocldsica, austriaca o coasiana. Por una cuestiéon de comodidad,
denominamos a esta mirada como enfoque ortodoxo o microeconomia del derecho. Desde
nuestra concepcion, esta vision tiene algunos problemas. En primer lugar, suele remitir directa
o indirectamente a un modelo de competencia perfecta que es una construccion irreal y que no
se sabe por qué hay que usarlo para pensar las determinaciones econémicas. En este sentido,
no contempla las determinaciones histdricas de la vida econdmica. En segundo lugar, al
enfocarse en la accién individual, pierde de vista las condiciones que imponen las clases sociales
y la organizacion del poder. En tercer lugar, suponen un individuo irreal, plenamente racional y,
a veces, con informacidn perfecta, como si los individuos libres de las distintas clases sociales no
tuvieran otras determinaciones en la formacion de su conciencia. En cuarto lugar, lo que no
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encaja en el modelo de competencia perfecta es puesto como algo exterior a las relaciones
econdmicas, como si los monopolios, los residuos ambientales, la entropia, la emisién de gases
de efecto invernadero, la contaminacién y el desarrollo de tecnologia verdes no fueran
inherentes a la produccion capitalista de la riqueza social. En quinto lugar, la contemplacién de
los monopolios, los oligopolios, el factor normativo o los costos de transaccion en la concepcion
del mercado, nos traen modelos mas complejos que la pura competencia perfecta, pero no
elimina el individualismo metodoldgico. En sexto lugar, no da cuenta de la especificidad histérica
de la sociedad capitalista y de la economia argentina (lfiigo Carrera 2008, 2007b y 2022).
Finalmente, al no contemplar la historia, excluyen la determinacién geopolitica de la economia
nacional y del derecho. Esto resulta relevante porque, segun el planteo, las relaciones
econdmicas dependen de las normas juridicas, pero estas son impuestas por un Estado nacional
inserto en ciertas relaciones de poder a escala global, y entonces, no puede excluirse que esta
determinacidn no esté jugando un papel en el derecho interno y en la produccidn, distribucion,
circulacidon y consumo de la riqueza social. Sino, el Estado y el derecho aparecerian vaciados de
contenido histdrico y, de la misma forma en que se crea un modelo tedrico irreal de mercado,
de individuos y competencia perfecta, se presenta un modelo tedrico irreal del Estado y el

derecho.

En el caso de la obra de Marx, creemos que su analisis histérico de la especificidad de
capital es mas potente que la microeconémica neoclasica para abordar las determinaciones
sociales en juego a la hora de pensar las relaciones econdmicas y juridicas. Como sefialamos mas
arriba, en general, las cuestiones econdmicas del derecho ambiental y energético se tratan a
través de las nociones de externalidades, fallas de mercado, costos de transaccién y la referencia
constante al modelo de competencia perfecta. A nuestro entender, estas teorias no permiten
apropiarse de la unidad de las contradicciones de la sociedad capitalista y se sostienen en torno

a un modelo irreal (Astarita, 2006; Ifiigo Carrera, 2007).

El estado de la cuestidn del contenido econdmico de la forma juridica.

Mercancia, forma juridica y Pashukanis.

En el ambito europeo, el jurista soviético Evgeny Pashukanis, en su obra Teoria general
del derecho y marxismo (1924) desarrolla como tesis que el derecho es propio del modo de
produccién capitalista, partiendo de las determinaciones exhibidas por Marx en los primeros

dos capitulos de su obra E/ Capital (1867) y presenta una teoria econémica del derecho penal.
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Hans Kelsen (1958) dedica una parte importante de su obra a discutir con el marxista, en especial
durante la formulacién de su teoria pura del derecho (Correas, 2004; Ruiz Manero, 2003). En
general, los marxistas han tendido a enfocar el derecho desde la idea de instrumento de la clase
dominante y su rol ideoldgico, siendo excepcional y minoritaria la explicacion de las formas

juridicas a partir de las relaciones econémicas capitalistas?.

En el idioma espafol, alcanzan una importancia decisiva el trabajo editorial, de
compilacién, de traduccién y analitico de Juan Ramén Capella (1974) sobre la obra de Stucka,
como sus obras Los ciudadanos siervos (1993) y Fruta Prohibida (1997). Por otro, sobresalen el
anadlisis de los debates juridicos de la temprana URSS de Adolfo Sanchez Vazquez (1976)
preparado para la traduccion de la obra clasica de Pashukanis (1976) por Carlos Castro, v, la
traduccidn y presentacion en manos de Virgilio Zapatero (1976). Asimismo, Atienza y Ruiz

Manero (2004) también saldan cuentas con el marxismo juridico en cuestiones mas abstractas.

Crisis del Estado y el reconocimiento de Pashukanis.

En relacion al derecho penal marxista, en la tradicidn italiana se destacan los aportes de
Baratta (1982), de Pavarini (2003), Melossi (2019), de Melossi y Pavarini (1980) y los debates de
los primeros trabajos de Ferrajoli y Zolo (2016 {1977}), Ferrajoli (1995 {1989}) y Guastini (2003
{1982}; Atienza, 2016). Muchos de estos trabajos tienen un antecedente en el texto fundacional

de los alemanes Rusche y Kirchheimer (1984 {1939}).

Por otro lado, en Francia, debemos mencionar que la categoria de “servicio publico”, en
torno a la cual se estructuré el derecho administrativo, esta atravesada por las discusiones del
socialismo francés y la necesidad de la centralizacion parcial de capital. en el ambito tedrico

(Mairal, 1993). A partir de la década de 1960, es de destacar que la influencia de Althusser es

2 Esta linea puede verse en las obras clasicas: La teoria de Petrazhitsky (1908) y Derecho, Nuestro Derecho
(1925) de M. Reisner; Teoria revolucionaria del derecho y el Estado (1921) de Pétr Stucka; Lucha de clases
y derecho del trabajo (1922) de Karl Korsch; Las instituciones del derecho privado y sus funcion social
(1929) de Karl Renner; La teoria de la prueba en el derecho soviético (1950) de Andréi Vyshinski; Diritto
ed economia (1958) y Marx y el derecho moderno (1962) de Umberto Cerroni; Sociedad, Estado y Derecho
en la Filosofia Marxista (1958) de Remigio Conde; Hegemonia y dominacidn en el Estado Moderno (1969)
de Nicos Poulantzas; Derecho natural y dignidad humana de Ernst Bloch (1961); Demokratie im
Sozialismus (1968) de Werner Maihofer. El mayor estado de la cuestién sobre marxismo y derecho en
espafiol se encuentra en Espinoza Hernandez (2018). Para un balance del marxismo juridico en general
puede consultarse una completa bibliografia en Wolf Paul (1985).

29



innegable, por ejemplo, en el estructuralismo de Poulantzas (1969), pero, la figura mas
importante en la tematica es la de Michel Miaille, principal referente de la escuela conocida
como Critique du Droit (Correas, 2005). Igualmente, al menos en el &mbito historiografico, es
relevante la labor de Pierre Vilar (1972a, 1972b, 1983) quien reconstruyd los cambios
econdmicos y juridicos en el largo plazo en Europa, prestando gran atencién a la transicion del

feudalismo al capitalismo.

En Alemania, la corriente llamada teoria de la derivacion discute si el Estado puede
explicarse desde el movimiento del capital y, tangencialmente, realiza apreciaciones sobre el
derecho. En esta cuestion se destacan los trabajos de Joachim Hirsch, Holloway y Alvater, entre
otros (Bonnet y Piva, 2017). Estas discusiones, se centran en dar cuenta del Estado de Bienestar
y sus limites, asunto en el que también se destacan los trabajos Contradicciones en el Estado de
Bienestar (1973) de Offe y Problemas de legitimacion en el capitalismo tardio (1973) de
Habermas, aunque, en estos clasicos no hay desarrollo sobre la critica de Pashukanis al derecho

y el Estado.

En el ambito anglosajon, durante los primeros afios de la década de 1980, cuando se
discutia el fin del Estado de Bienestar, se rescata la figura de Pashukanis a partir de la
participacién de Hazard, Maggs, Beirne y Sharlet (Beirne y Sharlet, 1980). En este sentido,
acompafiaron la reivindicacién de diferentes ideas del tedrico ruso los aportes de Hugh Collins
(1982), Bob Fine (1979), Bob Jessop (1980), Paul Hirst (1979), Michael Mandel (1986) y
Simmonds (1985). En la importante revista Capital & Class se destacan los textos “Law and
Marxism™ (1980) de Peter Binns y “Standing Pashukanis on his Head™ (1980) de Ronnie
Warrington. Asimismo, resulta esclarecedor el debate entre Norrie (1982) y Warrington (1981)

sobre los aspectos mas abstractos del enfoque del jurista soviético.

Con el colapso del llamado "comunismo real”, la disputa ideoldgica sobre la funcidn del
derecho cobra nuevos brios durante la década de 1990, lo que queda plasmado en la discusion
entre Abel (1990) y Krygier (1990) y el trabajo de Robert Fine (1990). Las crisis econdmicas a
principio del siglo XXI, en particular la crisis financiera de 2008-2009, también dispara la disputa
intelectual sobre el derecho frente a la globalizacidn, y la figura de Pashukanis fue desempolvada
nuevamente del olvido. Esto puede verse en los reciente estudios de China Miéville (2006);
Bowring (2013), Robert Fine (2002, 2013), Michael Head (2007), Peter Ramsey (2014) y Spang
(2017).
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Pashukanis coloco en el debate juridico una vieja idea de Marx: las mercancias no van
solas al mercado, necesitan que los individuos libres que las poseen las lleven y se pongan de
acuerdo entre si como buenos hombres libres que son. De esta manera, el contrato es
presentado como la forma en que se realiza el movimiento de las mercancias. O, dicho de otra
manera, las relaciones econdmicas capitalistas sélo pueden existir a través de las formas
juridicas modernas. De tal manera, el derecho moderno estaria determinado por las
caracteristicas de la circulacion de mercancias. Si las formas nacionales de circulacién de capital
habian generado Estados con ordenamientos juridicos con constituciones nacionales, cédigos y
leyes cuyo eje eran la propiedad privada, la libertad y la igualdad de los poseedores de
mercancias, la explosidon del mercado mundial tras la caida de la URSS, trajo como cuestion qué
formas politicas y juridicas requiere el desarrollo de las relaciones econémicas globales. Y en
este sentido, pueden verse las nociones de constitucionalismo global o constitucién de la Tierra
de Ferrajoli (2018), de la potencialidad subversiva de los derechos humanos de Correas (2003b)
y del derecho internacional como forma juridica de decidir las reglas en que se desarrolla el

imperialismo segun Miéville (2005).3

Capital y derecho en los juristas argentinos.

En Argentina, puede apreciarse la discusion con la obra de Pashukanis en Abel Barceld
(1979). Sin embargo, no se discute con él en las obras de Sanchez Viamonte (1933), Linares
Quintana (1946), Irurzun (1966), Alberto Kohen (1972), Bidart Campos (1979), ni Jorge Dotti
(1983). Curioso resulta el caso de Kohen puesto que cita y discute con Cerroni, Vishinsky y
Lukacs, a la vez que intenta mostrar las contradicciones entre el capital que trae explotacion y
el derecho que supone igualdad. Tampoco hay mencién en Materiales para una teoria critica

del derecho (1991) de Enrique Mari, Alicia Ruiz y otros.

Por otro lado, en su ensayo Derecho y Estado en una economia dependiente (1974),
Carlos M. Vilas realiza un esfuerzo sin precedentes de pensar la evolucién la evolucion juridica

argentina desde la especificidad de su relacién de dependencia internacional con los paises

3 Recientemente, ha aparecido una obra colectiva Law and Marxism editada por Paul O’Connell y Umut
Ozsu (2021). La misma presenta una revalorizacién completa de los debates marxistas en torno a
diferentes aspectos del derecho a lo largo de la historia, pero, enfocada en cuestiones tedricas. En la linea
de discutir el derecho internacional, derechos humanos y derecho constitucional cabe destacar los textos
de Nimer Sultany, Chimni, Radha D "Souza, Rémi Bachand y Eva Nanopoulos.
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capitalistas centrales, incorporando los debates marxistas y latinoamericanistas mas avanzados
de su época’. Sin embargo, en su desarrollo més abstracto sobre las relaciones juridicas, sélo
refiere a los aportes de Cerroni, Capella y Stucka. En este sendero, el Unico nimero de la revista
Liberacion y Derecho (enero-abril, 1974) recoge articulos con algunas lecturas cercanas al
marxismo, tampoco hay mencidn alguna a los debates de la forma juridica que introdujo

Pashukanis.

Por su parte, el constitucionalista Roberto Gargarella, en su ensayo "Marxismo analitico,
el marxismo claro” (1995) sélo se centra en el marxismo norteamericano de las ultimas décadas,
en particular el que se arma en torno a las figuras de Gerald Cohen, John Elster y Olin Wright,
por mencionar algunos, quienes rechazan la dialéctica por oscurantista. En su estudio, Anibal D
“Auria (2016) tampoco habla de Pashukanis, pero, presta atencién a los desarrollos del Oscar
Correas, quien basa parte de sus aportes en el soviético. Diferente es el caso de Carcova (1996
y 2009) quien reconstruye el debate politico en que intervino Pashukanis. También hay
reflexiones en torno al jurista marxista en textos recientes de Rivera Lugo, Rajland, Melgarito
Rocha y Alysson Mascaro - Luiz de Almeida (Rajland y Benente, 2016). En los ultimos afios, cabe
destacar los trabajos de investigacion de algunos jévenes investigadores. Mauro Cristeche
(2013, 2018) sobre derechos sociales, Facundo Rocca (2020, 2017) sobre filosofia del derecho y

Vegh Weis (2017) sobre criminologia y selectividad penal.

Por otro lado, resulta llamativo que los partidos politicos de izquierda actuales no tengan
ningun tedrico marxista del derecho destacado. Sin embargo, hay algunos intercambios y textos
muy llamativos entre juristas académicos y militantes de izquierda. En primer lugar, una
discusidon sobre la persecucidon criminal capitalista puede encontrarse en la conferencia
compartida por Zaffaroni y Pitrola del Partido Obrero (2008). En segundo lugar, tenemos las
intervenciones de Roberto Gargarella y German Sudrez en el periddico E/ Aromo de Razén y
Revolucion (junio 2006; agosto, 2006; septiembre, 2006) sobre los limites de la justicia burguesa.

Cabe recordar que Gargarella (2005a, 2005b) ya venia trabajando sobre el derecho a la

4 En Argentina, existe una tradicidn heterodoxa que analiza los vaivenes de las formas juridicas a partir de
los cambios en las relaciones econdmicas a nivel internacional, que observa elementos que coinciden con
las tradiciones marxistas del imperialismo, monopolios y el capital financiero que se remontan a viejas
discusiones de Hiferding, Lenin, Bujarin, Kautsky y Rosa Luxemburgo, Bardn y Sweezy (Véase al respecto
Astarita, 2004 y 2010; Kornblihtt, 2008), o de Mariategui y Haya de la Torre (Kohan, 1998 y 2000). Estos
elementos pueden encontrarse en los textos de Arturo Sampay (1951), Aristides Corti y Virgilio Martinez
de Sucre (1976), Jorge Cholvis (2019, 2020), Aguirre (1999) y Zaffaroni y Dias Dos Santos (2019).
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resistencia y la protesta. En tercer lugar, el mismo Gargarella debate con Maiello del Partido
Socialista de los Trabajadores sobre las caracteristicas de la cuestion criminal en el capitalismo
en la revista Ideas de Izquierda (abril, 2014; mayo, 2014; junio, 2014). Finalmente, tenemos la
obra de Maria del Carmen Verdu (2009) de CORREPI que, sostenida en una vision marxista
clasica, analiza empiricamente la represion policial durante los gobiernos democraticos y

cuestiona los criterios de selectividad penal.

Por el lado de la historia juridica nacional, hay cinco lineas marxistas con planteos
originales. El primer caso tenemos la linea del partido socialista, que es una de las precursoras e
impulsoras de la proteccion juridica de la clase obrera argentina. Podemos mencionar dos obras.
En primer lugar, tenemos El nuevo derecho (1920) de Alfredo Palacios, donde, a partir de las
ideas de Marx y Jaurés, analiza la historia juridica nacional e internacional y las luchas obreras,
para fundamentar la necesidad de que exista el derecho del trabajo como una rama nueva. El
segundo texto es Derecho burgués y derecho obrero (1929) del Joaquin Coca, una coleccién de
conferencias donde el autor fundamenta el derecho del trabajo desde la produccidn capitalista
y la lucha sindical, en un tono de divulgacidn, para obreros fabriles, que se ha convertido en un

verdadero clasico (Unamuno y Corbiére, 1985).

En segundo lugar, tenemos la investigacion Las primeras leyes obreras (1984) del
historiador José Panettieri, donde analiza la legislacidn del trabajo hasta 1930, a partir de una
detallada exégesis de las normas, los debates parlamentarios, los cambios sociales producto de
la inmigracion y los ciclos politicos, donde se destaca un cambio en la visién de la clase
dominante sobre la cuestidn obrera, expresado en la ideologia de Joaquin V. Gonzalez proclive

hacia una estrategia reformista de la clase capitalista.

En tercer lugar, tenemos el reciente texto Nuevas perspectivas para el estudio de la
historia de la legislacion laboral y la negociacion colectiva en la Argentina (2014) de Marina
Kabat, donde la historiadora hace una larga resefia de los desarrollos sobre los estudios de
historia del derecho laboral y plantea una renovacién historiografica a partir de la aparicion de

nuevas fuentes sobre negociaciones colectivas.

En cuarto lugar, tenemos la tesis de maestria en economia politica Estado y sindicatos
(FLACSO, 2008) vy la tesis de doctorado en ciencias sociales Estructura sindical, negociaciones
colectiva y relaciones de fuerza (FLACSO, 2012) del abogado Luis Campos. donde observa como
los cambios en el modo de acumulacién y las relaciones politicas, alteran la regulacién del
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derecho colectivo del trabajo en 1943-1988 y 1945-2001, respectivamente. Si bien no tiene la
intencidon de un fundamento exhaustivo del derecho dentro del marxismo, adhiere a la idea de
autonomia relativa, en la medida en que el derecho despoja a los individuos de sus
determinaciones econdmica y de clase. Empero, su mayor aporte es la reconstruccion de largo
plazo del derecho sindical argentino desde las cambiantes relaciones de fuerzas entre las clases
sociales y los patrones de valorizacion del capital en una perspectiva de clara influencia marxista,

pero con influencias de otras corrientes del pensamiento®.

Finalmente, tenemos la tesis Un kraken sindical en el puerto de Buenos Aires (Maestria
en Derecho & Economia, Facultad de Derecho, UBA, 2019) de nuestra autoria, sobre la
regulacion del trabajo maritimo que origina el primer caso de un monopolio sindical de

negociacién y representacién de escala nacional durante la primera presidencia de Yrigoyen.

Las primeras dos lineas, asumen una aspiracién de reconstruccion empirica, de la
evolucidn del derecho a partir de la lucha de clases, mientras que el tercero es un estado de la
cuestion sobre la historiografia del derecho del trabajo. La cuarta linea de investigacidén es una
renovada perspectiva, en medio de un dominio del estudio del derecho laboral en su pureza
normativa. En contraste, nuestro estudio citado, presenta una critica exhaustiva de los andlisis
econdmicos ortodoxos del mercado de trabajo y el derecho laboral, y, una primera aproximacion

a la determinacion econdmica del derecho colectivo del trabajo desde la critica marxiana.

Capital, renta y derecho.

A nuestro entender, las Unicas obras que han continuado la linea analitica del derecho
desde los aportes de la obra magna de Marx son Introduccion a la critica del derecho moderno
(1978) del argentino-mexicano Oscar Correas, donde el autor introduce el andlisis del contrato
de trabajo y el derecho econdmico, y Between Equal Rights (2006) del escritor britanico China
Miéville, en el cual se analiza el derecho internacional desde la légica del intercambio de

mercancias.

En el contexto nacional, recientemente han surgido algunos trabajos académicos que

han llamado la atencion sobre la determinacion econdémica del derecho o los aportes de

5 Esta perspectiva la denominamos el “enfoque Flacso™, cuya mayor figura es Eduardo Basualdo (2019).
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Pashukanis (Cristeche 2018; Rajland 2016; Rocca 2017; Villena 2017, 2019). No obstante, la
reflexion mas profunda, desde la critica marxiana, se encuentra en El capital, determinacion
econdomica y subjetividad politica (2012) de Juan Ifiigo Carrera, quien expone como cada uno de
los movimientos de la mercancia y el capital se da un modo de existencia juridico particular.
Ahondando un poco mas, asi como sefialamos que el ensayo de Vilas de 1974 es un intento de
explicar el derecho nativo desde la corriente de la dependencia, marcamos que, en su tesis
doctoral, Ifiigo Carrera (2013) reconstruye la evolucion juridica del pais hasta 1930 como
determinadas por el movimiento mundial del capital y la apropiacion de renta de la tierra, desde
un enfoque propio, apoyado en los descubrimientos de Marx en su critica de la economia
politica. En materia ambiental, esta linea ha sido abordada por Pérez Trento (2020) al tratar las

discusiones en torno al uso de la soja genéticamente modificada en Argentina desde 1999.

En este punto, quisiéramos enfatizar que, en el marxismo, la determinacion econémica
del derecho, ha tendido a estar ausente o subestimarse por mecanicista, priorizandose otros
elementos, como la lucha de clases, la ideologia, la hegemonia y la autonomia relativa, cuestion
gue ha atravesado en buena medida, las diferentes concepciones del Estado. En un sentido
estricto, los marxistas se han orientado a borrar el contenido econémico de las formas juridicas
en el desarrollo del capital y a invertir la relacion, colocando a lo juridico como el contenido de

lo econémico.

Advertencias sobre la exposicidn.

Quisiéramos realizar a continuacidn algunas advertencias sobre la exposicién de nuestra

investigacion.

En primer lugar, nuestra interpretacion general se basa en la critica de la economia
politica de Marx y del derecho moderno por Pashukanis y Correas. No obstante, nosotros
presentamos aportes juridicos propios y originales a partir de una lectura diferente de Marx y
del proceso histérico. A saber, que el derecho es la organizacion del poder del capital total de la
sociedad, que los derechos humanos tienen una primera determinacién en la reproduccién de
las particularidades de la circulacidon de mercancias y que, en el desarrollo histérico, los derechos
humanos expresan las condiciones de la subjetividad productiva universal de la clase obrera

como atributo del capital.
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En segundo lugar, nuestra interpretacién historiografica de largo plazo se basa en la
produccién intelectual de Juan Ifiigo Carrera que muestra la unidad mundial del capital que se
fragmenta en multiples formas nacionales. Asi, para el caso argentino, el eje de la formacién
econdmica radica en las formas de apropiacion de la renta de la tierra. En tal sentido, hemos
omitido los tratamientos historiograficos liberal, estructuralista y keynesiano, aunque en los
momentos en que lo consideramos, hemos introducido aportes facticos realizados por estas

corrientes.

En tercer lugar, aunque hay una diferencia de género y especie, en ocasiones hablamos
de derrame de petréleo cuando en rigor se trata de derrame de hidrocarburos y derivados. Esto
se debe a que en ocasiones preferimos mantener un lenguaje coloquial que facilite la

compresion de la idea general.

En cuarto lugar, a veces hablamos de derechos humanos y derechos fundamentales
como sindnimos. Es menester aclarar que tienen mucha cercania, pero no lo son. Los derechos
fundamentales son aquellos derechos humanos que han sido reconocidos e incorporados por

los ordenamientos juridicos nacionales.

En quinto lugar, nuestra tesis aborda un problema juridico desde un enfoque marxista,
pero nuestra investigacion es un trabajo historiografico. Es decir, entendemos y tratamos el
problema juridico como un problema histérico del desarrollo del capital. Para reconstruir esta
evolucidon hemos recurrido a fuentes secundarias que son indicadas entre paréntesis al final de
cada parrafo y en la bibliografia. Cuando la informacidn o la reflexién de los autores que usamos
nos parecié que no podia expresarse mejor que en su original, preferimos usar cita textual entre
comillas. Si la cita era extensa o tenia mas de un parrafo, preferimos colocarla entre comillas y
con una sangria especial. Ademas, en algunas ocasiones, hemos decidido reemplazar la
mayuscula inicial de algunas palabras con una minuscula cuando la frase citada es introducida

en una oracion.

Sobre la estructura de la tesis.

En el Capitulo 1 "El fundamento tedrico. Contenido econdmico y forma juridica en la
critica marxiana” presentamos el desarrollo de las categorias juridicas abstractas a partir de las
categorias econdmicas de las formas mas simples a las mas complejas desde E/ capital de Marx.

Alli desplegamos nuestra idea del derecho como la organizacidn del poder del capital.
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En el Capitulo 2 "Primera revolucién industrial, carbén y derecho™ exponemos el proceso
historico de la base técnica en torno a la maquina a vapor y la matriz energética basada en el
carbdn natural. Se presenta la idea de que pese a la transformacion ambiental que implicé la
transicion al capitalismo y la consolidacidn del Estado moderno, el dmbito juridico no identificd

una cuestion ambiental en torno a la contaminacién.

En el capitulo 3 “Segunda revolucién industrial, petréleo y derecho™ ensefiamos las
consecuencias juridicas de la transformacion de la base técnica del capital con los motores, el
petréleoy la electricidad. Mostramos cémo empezd a crecer el derecho ambiental internacional,
especialmente, con la evidencia de la contaminacidon ambiental, la acumulacién de gases de
efecto invernadero y los derrames de petréleo. En este contexto aparecen los primeros
lineamientos de responsabilidad por el derrame de hidrocarburos. A nivel tedrico, presentamos
una determinacion histdrica a la nocién de derechos humanos ausente en los juristas marxistas:

los atributos de la subjetividad productiva universal de la clase obrera.

En Capitulo 4 "Tercera revolucion industrial, cambio climatico y derecho ambiental”
exponemos las transformaciones juridicas a partir de la década de 1970 hasta principios del siglo
XXI. En este contexto se fortalece el derecho internacional de los derechos humanos, se crea el
derecho penal ambiental por contaminacion que dafa el ambiente y pone en peligro la salud
publica, se excluye la RPPJ, se constitucionaliza el ambiente como un derecho fundamental y
toma fuerza la discusién en torno a la necesidad de ir hacia una descarbonizacién de la matriz
energética. La opinidn publica fue tomando conciencia de los potenciales perjuicio del cambio

climatico.

Capitulo 5 "Cuarta revolucién industrial, descarbonizacién y derecho penal ambiental”
planteamos que la introduccion de la inteligencia artificial, entre otras tecnologias, esta llevando
a la necesidad de aumentar la produccién de electricidad barata con fuentes renovables. Asi, se
acentla la necesidad de descarbonizacidn. En este contexto, se plantea la necesidad de cambiar

el codigo penal, introducir la cuestion ambiental y pensar la RPPJ en la materia.

En el Capitulo 6 “Crisis, centralizacidn de capital y responsabilidad penal de las personas
juridicas” se traza una historia del debate tedrico clasico sobre la RPPJ en general a partir de la

transformacién en la economia.
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En el Capitulo 7 "Responsabilidad penal de las personas juridicas en Argentina” tiene un
doble propdsito. Por un lado, hacer un repaso de la evolucién del reconocimiento de la RPPJ en
el pais a través de las normas y los fallos mas relevantes. Por otro lado, presentar los derrames
de hidrocarburos mas importantes en el pais y el vinculo que tienen las grandes empresas en

ellos.

En el capitulo 8 "Fundamentos histdricos generales de la RPPJ y teoria del delito”
sintetizamos las determinaciones histéricas mas abstractas que creemos llevan a la necesidad
de reconocer la RPPJ en materia ambiental y abordamos los problemas técnicos de la teoria del

delito para el caso de las corporaciones.

Estos ultimos capitulos tienen algunos desarrollos teéricos que bien podrian haber
estado en el capitulo 1. Pero, consideramos que su comprension seria mas clara si se los

introducia después de haber expuesto el proceso histérico.

Finalmente, en la Conclusién sintetizamos nuestros aportes y hacemos un balance

general de nuestra investigacion.
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CAPITULO 1. EL FUNDAMENTO TEORICO. Contenido econdmico y

forma juridica en la critica marxiana.

El enigma de Pashukanis.

Quienes ven en E/ Capital de Marx una obra de economia sostienen la idea de que alli no hay
mucho que se pueda decir del derecho, del Estado o de las clases sociales. La mayoria de los marxistas
miran al derecho como un fendémeno supra-estructural, propio de la politica, la ideologia, la hegemonia o
la lucha de clases. Pero, una de las grandes excepciones es Pashukanis, el jurista mds importante que dio
la revolucién rusa de 1917, que tras sus disputas con Vishinsky, terminé como victima de las purgas
stalinistas®. Construyd una teoria del derecho a partir de algunas determinaciones de la mercancia que
muestra Marx en su texto mas conocido. Sus numerosos detractores, lo acusaron de economicista, al
reducir el derecho moderno a un reflejo de la economia mercantil (Garcia Barceld, 1979; Cerroni, 1965;
Kelsen, 1958; Poulantzas, 1986; Ruiz Manero, 2003). Pero, estos criticos pierden de vista una cuestién
fundamental que se desprende del tratamiento que hizo el jurista soviético: équé relacion hay entre el
desarrollo de la mercancia como relacion general y la expansion del derecho moderno que se sustenta en

la libertad, la igualdad, la legalidad y la propiedad privada?’
Representacion légica y reproduccion dialéctica.

La tradicidn cientifica dominante suele mirar la realidad como un conjunto de objetos exteriores
al sujeto cientifico. Con este supuesto, la practica oscila entre quienes ponen el eje en el sujeto y quienes
enfatizan mas en el objeto. Asi, el cientifico no hace mas que tomar las cosas que encuentra, describirlas
en sus caracteres objetivos, ver qué se repite y darle una relacién ldgica. Esta es la tradicion intelectual
gue arranca con Parménides y Aristételes, y cuya cumbre es Kant: el mundo es un mundo de cosas, de
néumenos, de ménadas®. Los mds consecuentes terminan razonando que en el medio del sujeto v el
objeto hay un abismo que no puede llenarse, y entonces, écémo puede conocerse la realidad? No falta

quién arriesgue, que el objeto sélo es una construccion del sujeto, que el conocimiento es relativo al

5 Sobre las ideas del autor y su contexto histérico, puede verse Head (2008) y Carcova (1996; 2009).

7 Puede verse la linea de discusién abierta por Pashukanis hasta tiempos actuales en Fine (2002), Mieville
(2006) y Correas (2003; 2004; 2005; 2013). En espafiol, la obra mds completa es Espinoza Herndndez
(2018).

8 Este recorrido puede seguirse, desde diferentes posturas politicas y tedricas, en Carpio (2004) Kohan

(2001), Llanos (1986) y Samaja (1996). Las mayores criticas a Hegel son la de Trendelenburg, Feuerbach y
Marx. Al respecto, puede verse: Caligaris y Starosta (2015) y Dotti (1983).
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enunciador, que la ciencia ya no puede explicar, sélo puede ayudar a comprender, o que en realidad no

hay mas que Dios, nada o el lenguaje.

Por otra parte, la critica hegeliana ataca el fundamento de este enfoque dominante: épor qué
hay que partir de la separacién entre sujeto y objeto? ¢ No puede empezarse por su unidad? Sin embargo,
en un sentido mas preciso, una posicién es tan arbitraria como la otra. Para los hegelianos el mundo ya
no es un mundo de mdnadas sino un mundo de relaciones. Pero, équé son estas relaciones? Ideas,
pensamientos y sentimientos en la cabeza del sujeto, que son la que ponen en movimiento la realidad.

Pero, ¢la realidad no puede moverse por si misma? ¢ Este es el limite del conocimiento humano?

¢Y entonces? éEncaramos la realidad como un conjunto de cosas o como un conjunto de
relaciones? Cualquiera de las dos alternativas es arbitraria. ¢ Qué hacer? Lo Unico que podemos hacer es
preguntarnos por nuestra accion inmediata, sobre esto que hacemos, porque de toda otra cosa no
estamos del todo seguros. Sélo apreciamos la inmediatez abstracta de nuestra accién, sin mas
conocimiento de que es algo que simplemente hacemos, no suponemos ni sabemos si es una cosa, una

relacién o algo distinto.

Este método de enfrentarse a lo que nos rodea, encuentra que el punto de partida no es la
modnada o la relacidn, sino la accidn que tenemos delante. Este es el camino que empieza Marx con Las

tesis sobre Feuerbach y El Capital, y a lo que llamamos método dialéctico®.

Avancemos entonces en esta direccidon. ¢Qué accion es la que hacemos los hombres que se
supone nos dedicamos al derecho? Analizamos leyes, leemos jurisprudencia, estudiamos doctrina,
negociamos, argumentamos, representamos, defendemos y atacamos con palabras, cobramos
honorarios y salarios, analizamos pruebas y emitimos dictamenes y sentencias. Un juez resuelve
problemas de hombres libres entre si o con el Estado. Decide multas e indemnizaciones, inocencia o
carcel, o sobre la inconstitucionalidad de una norma. Resuelve sobre la libertad de las personas o sobre
el dinero de las mismas. Los abogados defienden a sus clientes, argumentan frente a un juez, intentan
persuadir y negocian. Esta en juego la libertad o el dinero de las partes. Revisan contratos y trazan
cldusulas. Los legisladores, no todos abogados, crean las leyes para regular la vida social de los individuos

respetando la libertad, la igualdad y la propiedad privada.

9 La exposicidn de este movimiento de lo real en el pensamiento esta desarrollada en El Capital de Marx
y no cuenta con una sistematizacion de sus caracteristicas, mas alla de las breves observaciones realizadas
en su texto Glosas marginales al Tratado de Economia Politica de Adolph Wagner. La mejor exposicidn de
estas determinaciones del método dialéctico puede encontrarse en Iiigo Carrera (2008). Para una
presentacion de las discusiones mas actuales en el marxismo, véase Caligaris, y Starosta (2015) y Sartelli
(2014).
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De esta manera, el derecho se nos aparece como un conjunto de quehaceres que involucra
individuos libres, que ante ciertos conflictos deben responder ante el Estado con sus bienes y/o su libertad
fisica. Sin embargo, ¢quiénes son estos hombres libres? ¢ De donde sale esa libertad que atraviesa a todos
los hombres que alcanza el derecho? Una primera respuesta podria ser que salen de la propia naturaleza
o de alguna fuerza mistica como Dios. Pero, basta con mirar un poco la historia para ver que la libertad
como relacién social generalizada entre los hombres lleva unos doscientos afios desarrolldandose en el
mundo, con la expansion del capitalismo. Una segunda respuesta podria ser que dicha libertad brota de
la ley o la constitucion, que decreta que los hombres son libres. Pero, ipuede un texto imponer una
relacién social que no se experimenta en la practica? Si se mira la historia, équiénes son esos hombres
que dieron la constitucion? ¢Esclavos y siervos de la gleba? ¢U, hombres libres con el dinero y las armas

suficientes para imponer esa norma?

Estos hombres libres son tales por no estar atados a relaciones de dependencia personal. Pero,
para que ello pueda suceder, deben poseer dinero en sus bolsillos para comprar los valores de uso
necesarios para su vida, pues nadie vive del aire. Ahora bien, el abogado y el juez también son hombres
libres y trabajan por dinero, honorarios o salarios. Y entonces, al preguntarnos por la libertad, hemos
llegado a la necesidad de preguntarnos ¢qué es el dinero? En principio, no es mas que un medio para
adquirir bienes y servicios que tienen precio, o sea, mercancias. Si bien el dinero y las mercancias han
existido en muchas sociedades a lo largo de la historia, sélo se han generalizado con el desarrollo del
modo de produccion capitalista. Va de suyo, que al mirar la libertad nos enfrentamos a un mundo de

hombres que compran mercancias con dinero.

La mercancia.

Cuando miramos la mercancia observamos que es un valor de uso que tiene valor, esto significa,
es una cosa que socialmente es Util para alguien y que para ser adquirida debe ser comprada por un precio
en el mercado. Asi, las personas para poder comprar las cosas que necesitan, primero deben tener algo
para vender y adquirir dinero. El abogado o el juez requieren honorarios o salarios en dinero para poder
comprar sus libros, trajes, casas y pagar la matricula profesional. Y lo consiguen vendiendo como
mercancia la capacidad de trabajar juridicamente. Va de suyo que los individuos deben poseer o producir

valores de uso que tengan valor, o sea, la capacidad de intercambiarse.

En este punto, entonces cabe preguntarse, ¢por qué la fuerza de trabajo juridica tiene la
capacidad de cambiarse por dinero? O, en un sentido mas general, ¢de dénde les sale a las mercancias

ese poder magico?

No siempre las cosas Utiles para el ser humano han tenido valor, o precio, que es la forma en que

existe el valor. Las cosas Utiles son producto del trabajo humano, pero no todo producto del trabajo
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humano genera valor. Para que se dé tal situacion, el trabajo que la sociedad necesita para reproducirse
debe realizarse en forma privada, auténoma e independiente (Marx, 2008, Tomo 1, Cap. 1.). Ni un esclavo
ni un campesino de la gleba pueden realizar un trabajo privado, auténomo e independiente, debido a que

son trabajadores limitados por lazos de dependencia personal.

El debate sobre la teoria del valor.

En este punto, quisiéramos explicitar una discusion tedrica importante sobre la determinacién
de los precios o teoria del valor. A lo largo de toda la evolucién humana, la especie ha producido y
consumido los frutos de su trabajo social, a través de los multiples trabajos individuales de sus miembros.
Estos productos han sido siempre valores de uso sociales. Debido a dos razones. Por un lado, porque todo
producto requiere directa o indirectamente del trabajo de otros miembros de la sociedad. Por otro,
porque ese producto ha de ser plausible de ser consumido directa o indirectamente por otros. Nuestra
especie lleva en el planeta alrededor de 200.000 afios (Tapia, Pinoti y Icasate, 2000), pero el dominio
absoluto del mercado como asignador de los productos del trabajo comienza en el siglo XVIII en Inglaterra.
Esto no significa que no hubiera relaciones mercantiles antes, de hecho, las hubo por muchas partes del
globo, pero no eran dominantes para la mayor parte de los miembros de la especie, sino que se daba en

los margenes de las comunidades.

En un sentido mds genérico, la especie humana ha evolucionado al calor de dos condiciones. En
primer lugar, apropiandose de la naturaleza que la rodeaba, expandiéndose a través del espacio. Ademas,
ella misma es parte de la naturaleza, puesto que el Hombre es un animal social, una parte consciente de
la naturaleza que a través del trabajo se apropia de otra parte de la naturaleza para reproducirse como
especie y transformando su entorno y ella misma. Por otra parte, en tanto la humanidad es un ser social,
estd formado por una multiplicidad de individuos diferentes. Pero, la reproduccién de cada individuo estd
atada a la reproduccion del conjunto y por ello aparecen relaciones de cooperacidn, de solidaridad y una
division social del trabajo, lo que facilita la especializacion en ciertas tareas por ciertos individuos o grupos,
lo que aumenta la productividad y permite producir excedentes.® Sin embargo, los distintos procesos de
trabajo a lo largo de la historia, también participan de procesos naturales generales como la entropia, se
apropian de energia y producen residuos, que pueden o no dafiar el ambiente y la salud de las personas®®.
En este sentido, cabe sefialar que la produccidn de trigo en gran escala en la antigua Roma como en la

sociedad capitalista, siempre ha implicado la apropiacién de minerales y energia solar, ha participado de

10 pyede seguirse esta linea de pensamiento en Hobsbawm (1982).

11 Estos procesos, en especial, la entropia, han sido estudiados en detalle en el trabajo clasico de
Georgescu-Roegen (1996). En espafiol, existe una reflexién profunda en la obra de Leff (2016).
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la entropia, ha producido residuos y ha sido escaso en relacién a las necesidades de la poblacién. No
obstante, estas condiciones naturales, que contribuyen al valor de uso del trigo, nada nos dice sobre si es
0 no una mercancia. Va de suyo que lo natural no dice nada de la especificidad de las mercancias. Tampoco
la escasez de recursos y el agotamiento del planeta nos explican la forma mercantil de las cosas puesto
que hay cosas escasas en muchas sociedades donde las mismas no revisten el caracter de mercancias, a
la vez que el planeta siempre ha sido limitado, situacidn especialmente visible ante el crecimiento de la
poblacién humana, pero los recursos naturales han tomado la forma de mercancias de manera

generalizada sélo en los ultimos 300 afios.

Por otra parte, la existencia del mercado como institucién dominante llevé a los primeros
economistas a una pregunta clave: ¢Por qué los productos utiles socialmente del trabajo tienen precio?
éPor qué las cosas ahora son mercancias? éPor qué las mercancias tienen valor que se expresa en
dinero?!? Asi, para Adam Smith, en una primera aproximacién, plantea que las mercancias tienen valor
porque son fruto del trabajo. Sin embargo, se le presenta un doble problema. Por una parte, si el valor de
las mercancias esta dado por el trabajo, écdmo es posible que los individuos puedan hacer intercambios
si ellos sélo ven precios y nunca se le aparecen las cantidades de horas incorporadas en la mercancia? Por
otra parte, la especie humana produce valores de uso desde los origenes de su existencia, pero no siempre
han tenido precio, es decir, hay cosas que son fruto del trabajo humano pero que no tienen precio. Estas
cuestiones atraviesan toda la obra de Smith y lo obligan a abandonar la teoria del valor trabajo y a
formular la teoria de los costos de produccidn. Esta sostiene que el valor de las mercancias esta
determinado por la suma de sus costos: salario, ganancia y renta de la tierra. No obstante, esta posicion
vuelve a tener un inconveniente, puesto que esta verdad es una tautologia, porque en el fondo lo que se
estd diciendo es que el precio de las mercancias depende de los precios de las mercancias.
Conjuntamente, surge la cuestion: ¢toda cosa que tiene un costo de produccion tiene un valor de

mercado, un precio?

Luego, David Ricardo intenta sostener la primera teoria de Smith, afirmando que el valor de las
cosas Utiles depende del tiempo de trabajo necesario para su produccion y de la escasez. Estas dos ideas
vuelven a tener la dificultad de que ha habido cosas escasas y fruto del trabajo humano que no han tenido
precio. Pero, Ricardo presenta un aprieto mas. Si las mercancias se intercambian en el mercado de
acuerdo a la cantidad de trabajo que portan, aun a espaldas de la conciencia y voluntad de las personas,
écomo se explica que empresas que emplean diferentes cantidades de trabajo vivo, tengan tasas de
ganancias iguales sobre el capital invertido? Si el valor de las mercancias depende del tiempo de trabajo,

éPor qué en el mercado tienden a intercambiarse por precios de produccién que se desvian de las

12 En lo que sigue y respecta a la historia del pensamiento econdmico cldsico, nos basamos en los
desarrollos de Ifiigo Carrera (2007) y Kicillof (2010).

43



cantidades de trabajo? ¢El precio de las mercancias depende del tiempo de trabajo necesario o de los

costos mds una tasa media de ganancia?

Frente a estos ahogos, se alzaron los marginalistas, quienes rechazaron las teorias del valor
trabajo y de los costos de produccién. Esta corriente hizo foco en la utilidad y la escasez, a saber, el valor
de las mercancias debe de si son Utiles y escasas. Esta linea de desarrollo, tiene varios senderos, a veces
contradictorios entre si. Un elemento en comun es que no se trata de cualquier utilidad, sino de la utilidad
marginal, de la satisfaccién que genera el consumo de la Ultima unidad de bienes y servicios. La variante
hegemonica conocida como neoclasica, es sistematizada por Alfred Marshall, para quien el valor de las
mercancias en ultima instancia depende de la utilidad marginal del consumidor vy, agrega, de los costos
marginales de produccién de la empresa. De este modo, Marshall intenta reconciliar el marginalismo con
la tradicién clasica. Frente a este trazo de pensamiento, se alzé lo que conocemos como escuela austriaca
de economia, que desecha toda determinacién del valor de las cosas por sus costos. Al contrario, defiende
la idea de que los precios dependen exclusivamente de la utilidad marginal del consumidor y que son los

precios de mercado los que determinan los costos y no al revés.

Ambas variantes del marginalismo, aun aceptando sus supuestos epistemoldgicos, se enfrentan
a un inconveniente semejante. Los productos del trabajo humano que se han consumido constantemente
han sido utiles y han reportado diferentes grados de satisfaccién a las personas, pero no siempre han
tenido precio. La variante que introduce los costos marginales de produccién, estd atravesada por las
dificultades ya presentes en Smith. Por otra parte, ¢todas las cosas que los individuos desean porque le

encuentran una utilidad toman la forma de una mercancia que se compra y se vende?

En la realidad inmediata del mercado concreto, resulta transparente que las cosas que no son
utiles y no son deseadas por los consumidores, por mas que tengan un costo de produccién elevado o
porten muchas horas de trabajo incorporadas, no valen nada. Como también aparece claramente que, las
cosas que tienen precios y se venden en el mercado, tienen costos de produccién y tiempo de trabajo
incorporado. Pero, enfatizar en una u otra de estas manifestaciones, no dice nada de la especificidad

histérica de mercado y sus precios.

La solucién de Marx a estas dificultades se aparta de todos estos caminos. Plantea que el valor
de las mercancias estd determinado por el trabajo socialmente necesario que se realiza en forma de
multiples trabajos privados, auténomos e independientes. Lo especifico del modo de produccién
capitalista seria que por primera vez el trabajo que la sociedad necesita para reproducirse como tal existe
como multitud de trabajos privados. Ademas, esto implica una separacién entre produccién y consumo,
mediada por el intercambio de mercancias portadoras de utilidad y valor. desde este punto de vista, no
cualquier trabajo produce valor ni mucho menos, el hecho de trabajar mucho en la produccién de una

cosa hace que esta tenga mucho valor. La determinacién de “trabajo socialmente necesario™ implica tres
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cosas. Primero, que el gasto de energia humana debe hacerse en forma y cantidad media de acuerdo al
desarrollo de las fuerzas productivas en cada momento. Segundo, el producto debe ser una cosa que otros
individuos necesitan y desean conseguir. En tercer lugar, que el producto fruto de un trabajo individual
implica la movilizacién de otros trabajos individuales hacia atrds y la movilizaciéon de trabajos hacia
adelante. Asi, el pan que vende el panadero, implica el trabajo individual de aquel que fabricé los insumos
de este, y a la vez, el pan es necesario para que el obrero esté alimentado y al dia siguiente pueda ir a
trabajar a una fabrica que produce autos. De tal manera, una persona puede tardar dias en producir
cubitos de hielo en el polo sur, pero si nadie tiene necesidad de ellos, sera una pérdida de tiempo. Pero,
éstos cubitos de hielo no se venderan por hecho de no ser un valor de uso, lo que constituye una
determinacién mas general que el valor, puesto que esos cubitos son una pérdida de tiempo que nadie

querria, sea que se viviera en una sociedad capitalista o en una sociedad de comunismo primitivo.

Lo especifico es la forma privada del trabajo social. Esta supone dos realidades simultaneas. En
primer lugar, que el individuo que gasta su cuerpo en la produccién de su mercancia, pensemos en el caso
de un joven que pasa afios estudiando abogacia para vender su capacidad de trabajo juridico a otros
individuos necesitados de asesoramiento profesional, tiene pleno control sobre su proceso productivo. A
saber, siguiendo el ejemplo, el joven puede estudiar todos los dias tratados de derecho y jurisprudencia,
o estudiar la noche anterior a los exdmenes e irse de fiesta todos los dias, o estudiar sélo de sus apuntes
de clase. Si el estudiante es independiente, nadie puede imponerle qué hacer ni cdmo hacerlo si él no lo
decide. Pero, este control absoluto sobre el proceso individual, choca con el hecho de que ese individuo
no tiene ningln control sobre el trabajo de otros ni sobre sus necesidades. Es decir, controla plenamente
su trabajo individual en la medida en que estad privado de controlar directamente el trabajo y las
necesidades de otros. En segundo lugar, implica la separaciéon entre la produccién social y el consumo
social, lo que nos lleva a la imposibilidad de conocer si el trabajo individual de uno forma parte del trabajo
necesario de la sociedad para su reproduccién o no. Es decir, la conciencia y la voluntad del productor de
mercancias estan privadas de saber si lo que produjo es un valor de uso social o no, si su producto es una
mercancia que hallard comprador o no. En nuestro ejemplo, el estudiante de derecho, por mds empefio
gue ponga en su estudio, no sabe si alguien algun dia pagara sus honorarios o no, pues quizas gasto afios
estudiando algo que la sociedad no necesita y, entonces, nadie pagara lo que estudid, o si lo hacen, lo

haran a un precio menor.

Estas determinaciones que Marx expone a lo largo del capitulo 1 de E/ Capital, particularmente
en el apartado del fetichismo de la mercancia, son ignoradas o dejadas de lado por sus detractores y la
mayoria de sus seguidores. Para los primeros, Marx es un mero ricardiano menor y, por lo tanto, esta
atravesado por las contradicciones de Ricardo. No sélo dejan de lado los alcances del caracter “social” del
trabajo, sino que, para peor, ignoran la determinacién de la forma privada. Ademas, dejan de lado que lo

social y lo privado no se tratan solamente de algo material, sino que implican conciencia y voluntad. Este
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es un elemento que inscribe a Marx en la linea de Ricardo y deja de lado la influencia de la dialéctica
hegeliana. Finalmente, asocian a la teoria de Marx a una especie de receta econdmica, las ideas de un
economista ricardiano. Y no aprecian que Marx no hace economia politica en El Capital, sino que critica
la teoria de su época como una forma de estudiar la sociedad capitalista, pero con la pregunta de qué
debe hacer la clase obrera. Es decir, El Capital no es una obra de economia, es una obra politica que usa

el método dialéctico e histdrico y descubre el caracter ideoldgico de los economistas de entonces.

En la vereda de los marxistas, la situacion no es menor. Efectivamente, reducen a Marx a un
Ricardo al borrar la forma privada del trabajo, o reducen la especificidad del valor de la mercancia al
trabajo abstracto. En el primer caso, se borra la distancia entre produccidn y consumo sociales, como si
hubiera una identidad inmediata entre ellos y como si el valor pudiera expresarse en horas de trabajo y
no necesitara inmanentemente expresarse en dinero. Los segundos parten de reconocer el trabajo
privado, pero piensan que el trabajo sélo se hace social en el intercambio. Es decir, por un lado, estan los
marxistas que naturalizan la mercancia, y por otro, los marxistas que toman lo natural (el trabajo

abstracto) y lo ponen como especifico del mercado®®.

El individuo libre y el contrato privado.

Planteada la cuestién tedrica de la determinacidn del valor, volvamos sobre nuestro objeto. En
este sentido, quisiéramos hacer una observacion histérica para ilustrar la situacion del poseedor de
mercancias. El mito del minotauro en la Antigua Grecia, en el cual el rey de Creta habia condenado a la
ciudad de Atenas a pagar como tributo diez jévenes varones y diez doncellas por afio, para evitar ser

destruida, pone de manifiesto la necesidad de cuerpos humanos en el esclavismo!®. Durante el

13 Las diferencias entre los economistas marxistas y lo que expone Marx en su critica de la economia
politica, esta expuesta en detalle en la obra Carrera (2007). Una resefia de las principales criticas a la
microeconomia neoclasica dominante, puede encontrase en Rolando Astarita (2004). De este mismo
autor, puede verse el debate con la escuela austriaca en multiples textos publicados, por ejemplo, en
https://rolandoastarita.blog/2014/03/12/teorias-del-valor-austriacos-vs-marxistas/ y
https://rolandoastarita.blog/2018/05/03/los-austriacos-y-la-reduccion-a-sustancia-comun/ (Consultados
el 21/2/2020). Por otro lado, a fines del siglo XIX, tras la publicaciéon péstuma del tomo Il de E/ Capital de
Marx, por parte de Engels, el economista austriaco B6hm Bawerk publicé la critica mas importante a los
desarrollos de Marx, dando lugar a infinidad de debates. No obstantes, no suele tenerse presente en las
resefias que dicha critica fue respondida por el marxista Hiferding, poco tiempo después. Estos debates
pueden seguirse en Bohm Bawerk, Hiferding y Bortkiewics (1974), Bujarin (1974), Guerrero (1997), Kliman
(2006, 2020) y Moseley (2016, 2017).

14 Sobre la nocién de Marx respecto de los diferentes modos de produccién, el mejor tratamiento se haya
en Hobsbawm (1999). Las tres obras cldsicas respecto del periodo antiguo son Anderson (1979), Bonnassie
(1993) y Ste. Croix (1988). El libro de Anderson, original de 1974, nacié como un prélogo de la obra E/
estado absolutista (1974), que se extendid en paginas y se publicd por separado. La obra de Ste. Croix
pertenece a la rica historiografia del Partido Comunista britanico, de la que participaron Hobsbawm, E. P.
Thompson, Hill, entre otros. Por su parte, Bonnassie es famoso por su concepto de revolucién feudal y
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feudalismo, los tributos consistian en trabajar cierta cantidad de dias en las tierras del sefior feudal, o,
luego, en la entrega de grano u otras especies®. El Estado en la edad moderna basaba su sistema tributario
en el pago en dinero por parte de los campesinos, para lo cual, el trigo debié adoptar la forma social de
una mercancia®®. Para que esto sucediera fue necesario que el campesino ganara en autonomia, dejara la
servidumbre y se generalizaran los alodios y/o la enfiteusis’, o sea, la consolidacién de un productor rural
mas libre que se hiciera de la propiedad absoluta del producto de su trabajo individual y que se relacionara
con la nobleza feudal via los tributos en dinero. La libertad del campesino de la enfiteusis dependia de su
capacidad de trabajar, de producir un buen trigo y de poder venderlo. Quien no podia hacerlo, sentia la
crudeza del poder feudal y era victima de la pérdida de su dominio Util sobre la tierra. El campesino dejo

de ser siervo de la tierra para ser siervo del valor del producto de su trabajo individual.

Si precisamos un poco mas, el sujeto productory poseedor de mercancias realiza un trabajo social
en forma privada, o sea, organiza su accién como un hombre libre que se somete al poder de su mercancia
para venderse en el mercado. Esto significa, que la consciencia y la voluntad del productor y poseedor de

mercancias son libres porque dependen de la cambiabilidad del producto de su trabajo privado. Asi, la

por analizar la persistencia de relaciones esclavistas en el mundo feudal. En las ultimas décadas, la idea
de modo de produccién esclavista en la antigiiedad ha sido complejizada, con la contemplacién de otras
realidades simultdneas. Véase al respecto Astarita, Garcia Mac Gaw y Zingarelli (2017), Campagno, Gallego
y Garcia Mac Gaw (2011), Gallego (2005), Garcia Mac Gaw (2003).

15 En la historiografia de las sociedades precapitalistas, ha tomado una referencia obligatoria la nocién de
“modo de produccion tributario” de Haldon, quien divide a las sociedades pre capitalistas en sociedades
tributarias, a su vez divididas entre aquellas en que los campesinos deben tributar al Estado (por ejemplo,
el imperio bizantino) y aquellas en que los campesinos tributan a un sefiorio privado (feudalismo
europeo). Al respecto véanse los diferentes articulos aparecidos en Anales de Historia Antigua, Medieval
y Moderna, Volumen 35-36, Universidad de Buenos Aires, del afio 2003.

18 | os debates historiograficos actuales pueden consultarse en Astarita (2005) y Campagne (2005).

17 Ver al respecto Anderson (1979) y Campagne (2006). El alodio es una propiedad campesina libre en un
contexto de relaciones feudales, pero por fuera del sefiorio jurisdiccional. La enfiteusis es un derecho real,
por ejemplo, prohibido por el Cdédigo Civil y Comercial en Argentina, Es un paso intermedio entre la
servidumbre y la propiedad capitalista, ya que, en este derecho real, el poder sobre la cosa se divide entre
un dominio Util perpetuo y un dominio directo, que se reparte entre el campesino y el sefior feudal,
respectivamente. El sefior feudal no tenia el dominio absoluto sobre la tierra, pero su dominio directo le
daba el derecho a cobrar tributos en esas parcelas (Campagne, 2006, pp. 20y ss). El hecho que la enfiteusis
sea una negacion de la propiedad privada absoluta, y en este sentido, de la apropiacion privada del
monopolio absoluto y diferencial de sus bondades naturales, es un sintoma de por qué el derecho privado
burgués lo prohibe. Sin embargo, en el ambito del derecho publico, cabe la duda de si puede considerarse
que la enfiteusis estda reservada al vinculo del Estado son el suelo de su territorio y la contradiccion con la
propiedad privada en su interior.
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mercancia se manifiesta como la relacion social de este individuo libre e independiente con el resto de las

personas (cf. Iiigo Carrera, 2007, Cap. 2 y 3).

Las mercancias no van solas al mercado, necesitan que sus poseedores negocien y acuerden

entre ellos el intercambio. Marx decia al respecto:

“Las mercancias no pueden ir por si solas al mercado ni intercambiarse ellas mismas. Tenemos,
pues, que volver la mirada hacia sus custodios, los poseedores de mercancias. Las mercancias son
cosasy, por tanto, no oponen resistencia al hombre. Si ellas se niegan a que las tome, éste puede
recurrir a la violencia o, en otras palabras, apoderarse de ellas. Para vincular esas cosas entre si
como mercancias, los custodios de las mismas deben relacionarse mutuamente como personas
cuya voluntad reside en dichos objetos, de tal suerte que el uno, sélo con acuerdo de la voluntad
del otro, o sea mediante un acto voluntario comin a ambos, va a apropiarse de la mercancia
ajena al enajenar la propia. Los dos, por consiguiente, deben reconocerse uno al otro como
propietarios privados. Esta relacion juridica, cuya forma es el contrato — legalmente formulado
0 no—, es una relacion entre voluntades en la que se refleja la relacion econémica. El contenido
de tal relacion juridica o entre voluntades queda dado por la relacién econdmica misma. Aqui las
personas sélo existen unas para otras como representantes de la mercancia, y por ende como
poseedores de mercancias. En el curso ulterior de nuestro analisis veremos que las mascaras,
que en lo econédmico asumen las personas, no son mas que personificaciones de las relaciones
econdmicas como portadoras de las cuales dichas personas se enfrentan mutuamente. ~ (Marx,

2008, T.1, V.1, Cap. 2, pp. 103 y ss).

La relacién mercantil sélo puede desarrollarse bajo la forma juridica de un contrato, o sea, un
acuerdo de voluntades libres. El atributo de “juridico™ suele estar vinculado directamente a una norma
garantizada en ultima instancia por la violencia del Estado. Pero aqui, en esta instancia del analisis,
“juridico” significaria para Marx una relacion entre voluntades privadas, auténomas, libres e
independientes. La relacion juridica privada o contrato es la forma en que existe la relacién mercantil. Si
se mira la existencia del contrato, lo que se ve es que sélo puede existir como un proceso de negociacion
y argumentacion entre los poseedores privados sobre el valor de las mercancias y las cantidades que se

intercambian.

Pero, en este nivel, antes de avanzar, quisiéramos hacer dos disquisiciones. Primero, como
veremos mds adelante, para que la mercancia sea una relacién generalizada es condicién que el capital
explote obreros y dicho proceso sélo puede darse con el Estado como representante del capital total de
la sociedad. Para que la vida social se reproduzca a través de formas juridicas, directas, cuyo contenido
sea la realizacion de relaciones indirectas, mercantiles, debe haber un Estado capitalista. Segundo, para

las teorias puras de la economia al estilo Walras y del derecho al estilo Kelsen, el mercado es una cosa y

48



Cesar Villena CEARE - UBA — Tesis de Maestria Interdisciplinaria en Energia

el derecho es otra, son dos realidades externas entre si. Es decir, las relaciones mercantiles y las relaciones
juridicas son formas exteriores, que pueden vincularse, pero que tienen una autonomia entre si, y
justamente, pueden abordarse en sus respectivas purezas, sin dependencia de otras relaciones. Pero, de
acuerdo a nuestro planteo, hasta acd, las relaciones mercantiles sélo pueden existir bajo la forma de
relaciones juridicas. Es decir, la compraventa de mercancias no puede afirmarse como una mera
compraventa de mercancias, sino que debe negarse y tomar la forma juridica de un contrato. De tal
manera, el contrato, eje central de la ciencia del derecho, es la forma en que se realiza la relacién de

intercambio, eje central de la ciencia econdmica.

Pero, volvamos a nuestro camino. El poseedor de mercancias se ve como un hombre libre y
auténomo porque no es dependiente de ningln sefior feudal ni amo esclavista, pero, a su vez nota que
dicha libertad y autonomia depende del poder de su mercancia para cambiarse por otra, asi se le aparece
un limite exterior, un poder desde afuera que lo determina. Igualmente, se nos asoma una nueva duda:
¢De donde sale ese poder de la mercancia para dominarlo? La primera respuesta aparente podria ser de
la naturaleza de las cosas mismas, esto es, que las cosas naturalmente tienen precio y naturalmente
dependemos del dinero que obtenemos al vender cosas para ser independientes, pues, ¢cémo podria ser
él mismo el que le da ese poder a la mercancia? écomo podria él mismo con su libertad desarrollar el
poder de una cosa que lo dominay le saca libertad e independencia? ¢ Cémo la persona libre va a organizar

una accién que lo limita produciendo un poder cosificado externo que lo somete?

Seria ridiculo que el hombre que se ha liberado del Iatigo del amo con su propia voluntad puesta
en marcha, invente, con la misma voluntad hecha accidn, una cosa que le pegue con el latigo. Por ello, el
poseedor de mercancias, sélo puede organizar mentalmente su accién libre como si toda dominacién que
restringiera su libertad emergiera exteriormente a su propia accién. Para poder organizarse y salir a tener
éxito en el mercado, el poseedor de mercancias debe congeniar la libertad personal y la enajenacién en
la mercancia, no puede hacerlo en la contradiccidn, y el Unico camino es colocar toda determinacién de
estas fuera de si mismo, en determinaciones exteriores, por ejemplo, en la Naturaleza. Asi, cree que lo
que lo domina no es el fruto de su praxis libre, una objetivacién de su trabajo, una extensién de si mismo,
sino algo ajeno, exterior. La contradiccion sélo puede aceptarse como una oposicion exterior y no como

el modo de existir en el cual el ser se afirma mediante su propia negacién.

Es entonces que, al mirarse, se ve como un hombre libre que desarrolla una praxis independiente
y todo sometimiento le viene de afuera. Deberia ser un tonto, un demente, un anormal, para afirmar su
libertad respecto de otros, negdndola como esclavitud respecto de cosas que él mismo ha creado con su
accioén libre. Si la cosa ha de dominarlo, no puede ser porque él |a ha creado asi, sino porque naturalmente
asi debe serlo. De esta manera, concluye que la dominacidn no viene de la libertad humana, sino de la

naturaleza de las cosas.
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Quisiéramos ilustrar que esta cuestion atraviesa buena parte de los clasicos de uno de los géneros
literarios especificos de la sociedad capitalista, la ciencia ficcion. Por una parte, la novela Frankenstein o
el moderno Prometeo, de Mary Shelley, refleja este sentimiento al poner el poder de la destruccién como
un monstruo que nada tiene que ver con lo humano en su aspecto, aunque, en realidad, es el mismo Dr.
Frankenstein quién ha creado el objeto de su propia destruccién queriendo salvar la vida. Pero, esta
contradiccion no puede resolverse, y entonces, la dominacion de la cosa, es consecuencia de la venganza
de los dioses ante la intromision de la ciencia en el terreno de la creacién de la vida y la finitud de la
muerte. Por otra parte, en la Ultima adaptacidn cinematografica (2002, dirigida por Simén Wells) de La
mdquina del tiempo de Herbert Wells, se muestra como un cientifico se ve preso de la paradoja de crear
una maquina del tiempo para viajar al pasado y evitar la muerte de su amada, pero fracasa rotunda y
reiteradamente, puesto que, de salvarla, no habria creado la maquina que le ha permitido preservarla. A
su vez, al viajar al futuro, se encuentra con un mundo en que la especie humana se ha dividido en dos
especies, en la cual una se alimenta de otra, pero, dicha situacion, es fruto de la accidn de la misma especie
humana del pasado. El protagonista atraviesa toda la historia sin poder comprender estas
contradicciones, hasta que finalmente, es la naturaleza quien no las admite y las pone delante de sus ojos,
mientras nadie mas que él, puede comprenderlas. En ambos casos, la conciencia cientifica se encuentra
en su inmediatez presa y amenazada frente a la exterioridad del monstruo, lldmese Criatura, Muerte o
Morlocks. Luego, en un segundo momento, la conciencia cientifica descubre que la accién de los
monstruos, brota de una accidn propia, pero con una salvedad. A saber, cuando la contradiccién debe ser
explicada, la propia accidon determinante no se pone en el sujeto concreto, sino en un sujeto abstracto y
también exterior, a saber, la humanidad o el tiempo. En general, suele predominar como sujeto actuante
la "humanidad”, una entidad que no dice nada, puesto que asi presentada estd separada de toda
determinacién histérica que le da existencia: éla humanidad feudal, la esclavista, la capitalista? ¢Toda la
humanidad o algunas clases sociales? En este sentido literario, la humanidad describe a la vida capitalista
gue, con sus avances tecnolégicos guiados por la busqueda de dinero, rompe todo limite imaginable,
como si todos los seres humanos portaran la conciencia cientifica y la relacién de fuerza para imponer las
innovaciones tecnoldgicas. Es decir, en el imaginario colectivo del pacto ficcional, la humanidad no sélo
es una entidad sin clases sociales, sino que ni siquiera tiene una fragmentacion. Asi las cosas, en el mundo
literario, la accidn generadora de su contradiccion, también estd atravesada por la exterioridad, pero esta
vez, porque estd portada en un sujeto ajeno al mundo, un ser que no existe como tal, la humanidad. Va
de suyo, que el protagonista cientifico, resulta por alguna razén un ser exterior a las determinaciones de
la humanidad culpable. Esta presentacion ficcional, estd presente hoy en el discurso ecologista critico,
donde se defiende la idea de que la humanidad esta destruyendo el planeta, la vida y la Naturaleza, como
si el homo sapiens y todas sus formas de organizacién no fueran parte del planeta, la vida y la Naturaleza,
como si la sociedad fuera algo exterior a la Naturaleza, y no una parte de ella. De esta manera, llamamos
la atencién sobre el hecho de que aun en los discursos criticos que intentan asumir la unidad de la

contradicciodn, la exterioridad yace en la presentacién de un “sujeto culpable” abstracto y exterior.
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Una segunda observacién que quisiéramos hacer es que, sin embargo, esta exterioridad es muy
potente para el conocimiento cientifico. Esto se debe a que la exterioridad permite colocar un objeto
fuera del sujeto y observable por este. Asi, el cientifico tiene la posibilidad de captar las manifestaciones
gue se repiten en ese objeto exterior, pudiendo encontrar patrones objetivos, puesto que el objeto es
exterior al sujeto. Este es el corazén de la ciencia en el modo de produccién capitalista y permite la
innovacién técnica acelerada. No obstante, tiene un limite, ya que el objeto exterior supone que sélo se
puede conocer sus manifestaciones exteriores y captables por los sentidos del observador. A su vez, el
movimiento del objeto esta dada por su exterioridad, a saber, sélo puede moverse, porque otros objetos
exteriores lo impulsan, pero entonces se entra en una cadena infinita ya que, habria que explicar el
movimiento de los objetos que mueven objetos. Asi, la ciencia burguesa tiene un problema a la hora de
explicar el movimiento, la transformaciény, especialmente, el cambio violento, la revolucién. Esto se debe
a que se parte de un objeto exterior que, por si mismo, no puede moverse ni transformarse ni
revolucionarse. Es decir, la realidad se concibe como una sucesién de objetos exteriores que por si mismos

no pueden dejar de ser lo que son.

Frente a esto, y ante la abrumadora evidencia de que la realidad se mueve, se transforma y se
revoluciona, la ciencia se vuelve sobre si misma y coloca el asunto en el sujeto, puesto que resulta claro
que las cosas pueden transformarse en otras si hay un sujeto que toma esa decisién y actua. Asi, el nuevo
paradigma cientifico sostiene que es el sujeto el que construye ese objeto de la ciencia, todo es una
construccidn en la mente del observador. Pero, este sujeto observador es considerado un individuo libre
al que el mundo exterior se le presenta como un monstruo infinito al que no puede terminar de
aprehender, y entonces, construye en su mente algo simple que se parece a ese mundo que se le escapa
de las manos. Pues, resulta légico, écdmo podria un ser finito captar un mundo infinito? Justamente, el
cientifico aparece como un sujeto libre sin determinacién histérica alguna, es decir, abstracto y separado
de la realidad que observa y construye. Pero, éiacaso el sujeto libre finito no es parte del mundo infinito?
¢Acaso él no porta ninguna determinacion que determine su concepcién del mundo y por lo tanto del
objeto que construye? ¢No podria ser la construccidon subjetiva del objeto una forma de una

determinacién objetiva? La exterioridad y la falta plena de conciencia objetiva, vuelve a manifestarse.

En esta direccién, para el poseedor de mercancias, en su conciencia inmediata, el poder de la
mercancia no puede venir de su propia accion. Por ello, lo primero que hace la consciencia libre es pensar
que el poder de la cosa es propio de la naturaleza del mundo. De la misma forma en que es natural que
las plantas tengan el poder de crecer desde la semilla, es natural que las cosas tengan el poder de
intercambiarse y, por lo tanto, es natural que las personas tengan libertad. Asi, la naturalizacién de las
relaciones sociales es inherente a la organizacidn inmediata de la accién del poseedor de mercancias. Y,

en este sentido, el individuo libre piensa que todos lo son por naturaleza.
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De esta manera, el poseedor de mercancias, para poder relacionarse con otros, debe hacerlo por
medio de su mercancia. Pero si ésta no tiene el poder de cambiarse por otras, entonces el poseedor de
mercancias no podra relacionarse socialmente y, por ende, no podra reproducirse como tal. No tiene mas
remedio que poner todo su esmero en producir una mercancia que se pueda vender y que otros necesiten,
es asi que, en su planificacion individual, debe contemplar lo que los otros individuos libres necesitaran y
haran. Aln antes del intercambio, el individuo piensa su relaciéon con los otros como un deber ser: la
mercancia debe ser cambiada por tanta de otra, el comprador debe ser tan libre como cualquier otro y
debe estar dispuesto a entregar la menor cantidad que pueda a cambio de la otra. Los otros deben ser tan
libres e iguales a uno como se pueda, toda vez que si hubiera falta de libertad o de igualdad, podria haber

coercién y arbitrariedad y se mal venderian las mercancias, y daiaria la libre voluntad.

Asimismo, cada poseedor debe ser tan propietario legitimo de su mercancia como otro. En el
intercambio de mercancias, cada uno busca lo que considera justo, o sea, que se pague por su mercancia
lo que ella vale. Cada mercancia vale lo que lleva incorporado de trabajo socialmente necesario realizado
en forma privada que es capaz de expresarse en el cuerpo de una mercancia equivalente, y en este
sendero, los poseedores buscan la equidad o razonabilidad de sus acciones e interacciones. Este es el

mundo de la apariencia propio de la circulacién de mercancias, o sea, del mercado.

De este modo, tenemos la conciencia abstractamente libre, es decir, una organizaciéon mental
que concibe la libertad sin determinacién histérica, o, mas bien, sin mds determinacidn que el hecho de
brotar de la Naturaleza. Este tipo de conciencia considera que tiene, en su relacidon con otros, ciertos

derechos y obligaciones naturales.

Al acordar intercambiar una mercancia A por una mercancia B, nuestro poseedor de mercancia
asume que tiene derecho a recibir la mercancia B y la obligacién de entregar la mercancia A, a la vez que
el otro poseedor tiene respectivamente sus derechos y obligaciones. En la cabeza del poseedor de
mercancias esto debe ser asi, sino ni él ni el otro podrian intercambiar mercancias ni reproducirse como
hombres libres. Para poder personificar a sus respectivas mercancias, deben reconocerse mutuamente
en su libertad o no podrian intercambiar el producto de sus trabajos privados. Esta interdependencia
social, que se da de manera indirecta, aparece entonces como un deber ser, una norma individual que
deviene en social al ser compartida por los poseedores de mercancias. Su no cumplimiento acarrea la
sancion de que nadie querrd cambiar mercancias con aquel que no cumple el deber ser (cf. Ifiigo Carrera,

2007).

La norma o el deber ser, que estd en la cabeza de cada individuo que se piensa naturalmente
libre, aparece como norma moral. El individuo que se percibe como libre sin percatarse de las
determinaciones histéricas de su libertad, se enfrenta a un limite exterior, una norma que lo somete, una

forma ideoldgica mas en que se expresa el poder de la mercancia. Los hombres libres, al realizar el trabajo
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social en forma privada, se generan histdricamente asi mismos como individuos libres e independientes,
al verse obligados a comprar y vender mercancias para poder desarrollar la vida social. Pero, estos
individuos no perciben que dichas libertad e independencia son el producto histérico de su accidn, sino
gue asumen que son atributos naturales. La mercancia, la relacién social de estos individuos, se les
aparece como una cosa exterior que los domina, no como producto de sus acciones privadas. A los sujetos
privados, la interdependencia social se les aparece como algo exterior que limita sus abstractas y naturales
libertad e independencia (Ifiigo Carrera, 2004). Hasta aqui, la forma ideolégica de este limite exterior es

una norma.

En la medida en que la norma es compartida por los individuos libres de una sociedad, deviene
en una costumbre moral o “la moral”, cuya inobservancia puede acarrear una sancién de la comunidad.
Tan pronto como el deber ser se objetiva en un contrato, en un acuerdo libre de voluntades, se vuelve
una norma juridica, una relacién directa entre personificaciones. Por ejemplo, el abogado Juan se
compromete a entregar asesoramiento juridico por despido al obrero textil José, a cambio de dinero, no
lo hace a titulo personal, sino en tanto un vinculo abogado-cliente, o sea, en tanto personificaciones de
las mercancias trabajo intelectual juridico y fuerza de trabajo manual, respectivamente. Los derechos y
obligaciones de los poseedores de mercancias quedan objetivamente determinados. Ambas partes tienen
el derecho a recibir lo que acordaron, ni mas ni menos. Deben recibir /o justo. De no ser asi, se habra

producido una falta de justicia y deberd compensarse lo que no se ha dado ni recibido.

Capital, clases y contrato laboral.

La sociedad capitalista, sin embargo, no se agota en la relacidon mercantil. La generalizacion de la
mercancia implica la generalizacién del dinero como medio para realizar el intercambio, esto se expresa
en la férmula M-D-M. Es decir, el individuo libre produce una mercancia "A” que no necesita, para
venderla, obtener dinero y, luego, comprar una mercancia nueva, "B”, que necesita. No obstante, la
circulacion del dinero impulsa la posibilidad de atesorarlo y obtener ganancias. La circulacion de
mercancias y dinero estimula el objeto de obtener mas dinero, puesto que este mas dinero conlleva el
poder de adquirir mas mercancias cuando se desee y como se quiera. Asi, el dinero aparece como la
condicidn para empezar la produccién de la riqueza social y también aparece como un fin en si mismo (Cf.
Marx, 2008, T. |, V. 1). Se advierte que, si se tiene dinero, se pueden comprar mercancias baratas, y luego
venderla mas caras y conseguir una ganancia en mas dinero. De esta forma, se da el paso del dinero como
dinero al dinero en tanto capital, que se expresa en la féormula D-M-D’. "El valor adelantado,
originariamente no sélo, pues, se conserva en la circulacion, sino que en ella modifica su magnitud de
valor, adiciona un plusvalor o se valoriza. Y este movimiento lo transforma en capital”™ (Marx, 2008, T. 1,

V.1, p. 184).

Ahora bien, ¢de dénde sale esa plusvalia que aparece en la D’ de D-M-D’?
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“El cambio, pues, debe operarse con la mercancia que se compra en el primer acto, D-M, pero
no con su valor, puesto que se intercambian equivalentes, la mercancia se paga a su valor. Por
ende, la modificacién sélo puede surgir de su valor de uso en cuanto tal, esto es, de su consumo.
Y para extraer valor del consumo de una mercancia, nuestro poseedor de dinero tendria que ser
tan afortunado como para descubrir dentro de la esfera de la circulacién, en el mercado, una
mercancia cuyo valor de uso poseyera la peculiar propiedad de ser fuente de valor; cuyo consumo
efectivo mismo, pues, fuera objetivacion de trabajo, y por lo tanto creacién de valor. Y el
poseedor de dinero encuentra en el mercado esa mercancia especifica: la capacidad de trabajo
o fuerza de trabajo. Por fuerza de trabajo o capacidad de trabajo entendemos el conjunto de las
facultades fisicas y mentales, que existen en la corporeidad, en la personalidad viva de un ser
humanoy que él pone en movimiento cuando produce valores de uso de cualquier indole” (Marx,

2008, T.1, V. 1, p. 203).

En este punto, es donde Marx encuentra que la fuente de la plusvalia es el tiempo de trabajo no
pagado al obrero por el capital. Por un lado, identifica la plusvalia absoluta, que consiste en alargar la
jornada laboral, pero tiene un limite absoluto: nadie puede trabajar indefinidamente y el dia tiene 24
horas. Por otro lado, estd la plusvalia relativa que consiste en abaratar las mercancias que consumen los
obreros mediante la revolucion técnica, para reducir la parte de la jornada de trabajo que obrero trabaja
para si. De esta manera, el proletario puede vender su fuerza de trabajo por su valor y a la vez aumentar
la plusvalia que produce. De alli que resulte clave la existencia de individuos libres dispuestos a trabajar
para el capital. La cuestion que sigue es ¢de ddnde saca el capital D-M-D” esa mercancia fuerza de trabajo

que genera la plusvalia?

“El intercambio de mercancias, en si y para si, no implica mas relaciones de dependencia que las
que surgen de su propia naturaleza. bajo este supuesto, la fuerza de trabajo, como mercancia,
sélo puede aparecer en el mercado en la medida y por el hecho de que su propio poseedor —la
persona a quien pertenece esa fuerza de trabajo- ofrezca y venda como mercancia. Para que su
poseedor la venda como mercancia es necesario que pueda disponer de la misma, y por tanto
que sea propietario libre de su capacidad de trabajo, de su persona. El y el poseedor de dinero
se encuentran en el mercado y traban relaciones mutuas en calidad de poseedores de mercancias
dotados de los mismos derechos y que sélo se distinguen por ser el uno vendedor y el otro
comprador; ambos, pues son personas juridicamente iguales. Para perdure esta relacidn es
necesario que el poseedor dela fuerza de trabajo la venda siempre por un tiempo determinado”

(Marx, 2008, T. I, V. 1, pp. 203-204).

Pero, ademas, de ser un hombre libre para poder disponer de su cuerpo y mente, el trabajador

que produce plusvalia debe ser un trabajador forzado a vender la mercancia fuerza de trabajo:
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“Para la transformacidn del dinero en capital el poseedor de dinero, pues, tiene que encontrar
en el mercado de mercancias al obrero libre; libre en el doble sentido de que por una parte
dispone, en cuanto hombre libre, de su fuerza de trabajo en cuanto mercancia suya, y de que,
por otra parte, carece de otras mercancias para vender, estd exento y desprovisto,
desembarazado de todas las cosas necesarias para la puesta en actividad de su fuerza de trabajo”

(Marx, 2008, T. 1, V. 1, p. 205).

La relacién entre el capital y la mercancia fuerza de trabajo se da mediante la relacién juridica
privada entre el que personifica al capital y el poseedor de la mercancia fuerza de trabajo, o sea, a través
de la negociacién y firma de un contrato de trabajo individual en el cual se acuerda la jornada laboral, los
modos del trabajo y el dinero a cambio del consumo de la fuerza de trabajo. Si el contrato es la forma
juridica en que circulan las mercancias, el contrato de trabajo aparece en un primer momento como la
forma juridica en que se enfrentan el capital y la mercancia fuerza de trabajo en la circulacién. En esta
primera apariencia, es el reino de la libertad, la igualdad y la propiedad privada, de la equidad, de la justicia

de intercambio de equivalentes.

Pero, tan pronto como se produce el acuerdo entre las voluntades del capitalista y el obrero, el
capital y la fuerza de trabajo abandonan el plano de la circulacion y se sumergen en el plano de la
produccion, donde imperan la coaccién, la jerarquizacion, la arbitrariedad y la explotacién de la capacidad
de trabajar de los obreros para que estos produzcan plusvalia. Por ello Marx sefialaba que la circulacion

es el lugar por excelencia de los derechos humanos naturales:

“En la esfera de la circulacién o del intercambio de mercancias, dentro de cuyos limites se efectia
la compray la venta de la fuerza de trabajo, era, en realidad, un verdadero Edén de los derechos
humanos innatos. Lo que alli imperaba era la libertad, la igualdad, la propiedad y Bentham.
iLibertad!, porque el comprador y el vendedor de una mercancia, por ejemplo, de la fuerza de
trabajo, sélo estan determinados por su libre voluntad. Celebran su contrato como personas
libres, juridicamente iguales. El contrato es el resultado final en el que sus voluntades confluyen
en una expresion juridica comun. ilgualdad!, porque sdlo se relacionan entre si en cuanto
poseedores de mercancias, e intercambian equivalente por equivalente. iPropiedad!, porque
cada uno dispone sélo de lo suyo. jBentham!, porque cada uno de los dos se ocupa sélo de si
mismo. El Unico poder que los reldine y los pone en relacién es el de su egoismo, el de su ventaja

personal, el de sus intereses privados” (Marx, 2008, T. I, V. 1, p. 214).

Sin embargo, la cuestidon es un poco mas compleja. Mientras los contratos son la forma de la
circulacion de mercancias, las normas civiles y comerciales, le asignan el nombre de “cosas”, "bienes y
servicios”, y les borra su especificidad histdrica. Sélo exige la equidad, la razonabilidad, la igualdad y la

libertad en la negociacién y el acuerdo. En este sentido, en el contrato laboral, las normas también exigen
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estos atributos, pero, no sélo ocultan el caracter histérico particular de la mercantilizacién de la capacidad
de trabajar, sino que la equidad en el intercambio de equivalentes, oculta la produccién de plusvalia (cf.

Correas, 2013).

Por otro lado, los capitalistas no sélo deben negociar con los obreros los salarios y la jornada
laboral, ademds deben gestionar la competencia intracapitalista por obtener la mayor cantidad de
plusvalia a través de la tasa de ganancia. Esto genera que entre algunos capitales privados haya relaciones
de colaboracion estables en el tiempo mediadas por el intercambio mercantil, como es el caso de la
provision de insumos y los contratos de transporte, seguros y otros servicios. Estas relaciones de
colaboracioén indirecta son forma en que se compite en el mercado. De la misma manera, la busqueda de
consumidores leales a una marca, de mercados especificos para conseguir materias primas o colocar
mercaderias, la busqueda de productos con marcas especificas, el desarrollo de patentes por
innovaciones tecnoldgicas, o la asociacion de comerciantes en sociedades comerciales, van de la mano de
la necesidad de afrontar las exigencias de la competencia intra-capitalista. De esta manera, la existencia
de conflictos especificos al interior de las relaciones comerciales ha dado lugar al derecho comercial, que
puede rastrearse hasta los usos y costumbres de comerciantes y navegantes de las ciudades costeras,
donde se formd lentamente la lex mercatoria durante la Edad Media. Este surgimiento se da con cierta
autonomia del derecho romano y candnico que reinaba en forma fragmentaria en la Europa medieval. La
mayor parte de la vida se circunscribia al ambito rural y la mayoria de la poblacién era campesina. Asi,
mientras las costumbres paganas se fueron mezclando con reglas derivadas del derecho romano y catélico
en corazon de la sociedad feudal, en los margenes costeros de este mundo, en particular en las ciudades
italianas, se desarrollo este derecho de los comerciantes. De alli que no resulte raro que mientras la
propiedad de la tierra y las relaciones de familia fueron sistematizadas en un cédigo civil de evidentes
antecedentes en el derecho romano, las relaciones mercantiles fueran sistematizadas por separado en un
cddigo de comercio (Cf. Astarita, 2005; Campagne 2005; Dobb, 2005; Vilar et al, 1972; Fontanarrosa, 1991;
Sweezy et al, 1974; Tigar y Levy, 1978).

Finalmente hay que hacer una observacidn mas. Si bien en la medida en que los capitales
privados compiten entre si para obtener plusvalia, entran en un proceso de formacién de una tasa media
de ganancia, cada capitalista o empresario sigue los caprichos de su capital individual. Pero, puede que el
puro funcionamiento de la competencia privada pueda poner en riesgo condiciones generales de la
acumulaciéon o que el tamafio de los capitales privados al interior de un pais no permita desarrollar ciertas
ramas de la produccidn necesarias en el largo plazo para la reproduccién del capital total. Es asi, que el
Estado interviene a través de distintos mecanismos. En primer lugar, subsidiando con insumos mas
baratos, como energia y transporte, o pagando parte de los salarios. En segundo lugar, mediante controles
de salubridad, higiene y seguridad en diferentes actividades. En tercero lugar, dando beneficios

financieros y tributarios, como moratorias, exenciones, préstamos a tasa de interés real negativa, fijando
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tipos de cambios preferenciales o garantizando rentabilidades minimas. En cuarto lugar, mediante el
desarrollo de empresas publicas, mediante su creacién o nacionalizaciones. En este ultimo rubro tuvo
lugar el nacimiento de los servicios publicos, a partir de los cuales se armé el derecho administrativo, y
dentro de él, en especial, el derecho econdémico. La existencia de los servicios publicos como transporte
de pasajeros, educacion o salud, son formas de abaratar el valor de la fuerza de trabajo para el conjunto
de los capitales en aquellos lugares en que los capitales privados no tienen la escala para absorber los
costos y riesgos de estas tareas, y entonces es el Estado quien la asume al tener una centralizacién de
escala nacional. Asi, el Estado también participa de la formacién de la tasa general de ganancia al

redistribuir plusvalia®®.

Capital, lucha de clases y derecho publico.

Asi como el productor privado produce valor, el trabajador doblemente libre, el obrero, produce
plusvalia. En el primer caso, se crea una mercancia que al tener valor domina al individuo libre. En el
segundo caso, el obrero produce plusvalia, y por ende crea al capital, quien lo domina. El capital D-M-D’
arranca con un desembolso de dinero, contrata trabajadores doblemente libres que generan plusvalia y
medios de produccién, para obtener al final del ciclo mas dinero. Una vez que ha obtenido el D’, vuelve a
encontrarse con una masa de dinero que no tiene mas propdsito que volverla a adelantar para que los
obreros produzcan nueva plusvalia y volver a obtener una mayor masa de dinero nuevamente. Asi
sucesivamente. El capital no tiene mas atributo cualitativo que obtener una diferencia cuantitativa de
valor al final del ciclo. Asi, el capital total de la sociedad se vuelve el sujeto de la vida social. Al respecto,

dice Marx:

“Las formas autdnomas, las formas dinerarias que adopta el valor de las mercancias en la
circulacion simple, se reducen a mediar el intercambio mercantil y desaparecen en el resultado
final del movimiento. En cambio, en la circulaciéon D - M - D funcionan ambos, la mercancia y el
dinero, sélo como diferentes modos de existencia del valor mismo: el dinero como su modo

general de existencia, la mercancia como su modo de existencia particular o, por asi decirlo, sélo

18 | a importancia de la nocién de “servicio publico™ en la historia del derecho administrativo, puede
seguirse en Mairal (1993). Desde el punto de vista tedrico, la necesidad del derecho econémico ante la
circulacion de capital ha sido tratada en Correas (2013), aunque, por momentos es ambigua la distincion
entre derecho comercial y derecho administrativo cuando refiere a la nocién de derecho econémico. A
nuestro entender, dado que no avanza sobre las determinaciones propias de la formacién de la tasa de
ganancia, es un tema que desatiende. Por otro lado, las formas concretas de intervencién del estado
desde el marxismo pueden observarse en las obras cldsicas sobre el Estado de Bienestar de Miliband
(1970), Poulantzas (1988), Offe (1988), O’Connor (1981), Shaikh (2004) y la teoria de la derivacién (Bonnet
y Piva, 2017). Al respecto pueden verse resefias de los debates en Sonntag y Valecillos (1975) y Thwaites
Rey (2007).
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disfrazado. El valor pasa constantemente de una forma a la otra, sin perderse en ese movimiento,
convirtiéndose asi en un sujeto automadtico. Si fijamos las formas particulares de manifestacién
adoptadas alternativamente en su ciclo vital por el valor que se valoriza llegaremos a las
siguientes afirmaciones: el capital es dinero, el capital es mercancia. Pero, en realidad, el valor se
convierte aqui en el sujeto de un proceso en el cual, cambiando continuamente las formas de
dinero y mercancia, modifica su propia magnitud, en cuanto plusvalor se desprende de si mismo
como valor originario, se autovaloriza. El movimiento en el que agrega plusvalor es, en efecto, su
propio movimiento, y su valorizacidn, por tanto, autovalorizacion. Ha obtenido la cualidad oculta

de agregar valor porque es valor. Pare crias vivientes, o, cuando menos, pone huevos de oro.

Como sujeto dominante de tal proceso, en el cual ora adopta la forma dinerada o la forma
mercantil, ora se despoja de ellas, pero conservandose y extendiéndose en esos cambios, el valor
necesita ante todo una forma auténoma, en la cual se compruebe su identidad consigo mismo.
Y esa forma sélo la posee en el dinero. Es por eso que éste constituye el punto de partida y el

punto final de todo proceso de valorizacién™ (Marx, 2008, T. 1, V. 1, p. 188).

Nos detenemos un momento en esta Ultima idea porque es fundamental para lo que viene. En la
critica de la economia politica, Marx encuentra que el sujeto de la vida social capitalista, valga la
redundancia, es el capital global o total de la sociedad, o sea, una cosa social especifica que busca
multiplicarse con plusvalia, no una persona, un colectivo de individuos, una clase dominante, la
“"humanidad”, el Estado, un empresario o la naturaleza. En un mundo en que el gasto de energia humana
gue se requiere para reproducir la especie se da a través de miles de trabajos privados, auténomos e
independientes, la produccién social y el consumo social estan mediados por la anarquia de la produccién
y la circulacion de mercancias, la competencia ciega de quién vende mds y mejor. Frente a este caos de la
sociedad moderna, lo que da unidad es el valor que se valoriza. Asi, el obrero trabaja para el capital en la
fabrica, pero también al descansar en su hogar, descansa para el capital, puesto que junta energia y se
relaja para estar listo al otro dia para producir plusvalia. Y al capitalista le pasa algo similar: tiene que
poner todo su empefio en que se produzca ganancia y el capital inicial se incremente. Aun al descansar y
estar en un rato de ocio, lo que hace es preparase para estar listo al dia siguiente. Incluso cuando ambas
clases sociales consumen en sus ratos de dispersion y de disfrute de la intimidad del hogar, lo hacen
comprando mercancias que realizan plusvalia para el capital. No sélo eso, los obreros y capitalistas pueden

juntarse y establecer una cooperacién, si eso genera ganancias para el capital.

Mas arriba sefialamos que el capital puede expresarse simplificadamente con la férmula D-M-D".

No obstante, esta férmula podria desplegarse asi
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FT

' N9
MP...P...M D

p-M{

Esto viene a expresar que el capital inicial (D) adquiere dos tipos mercancias, la fuerza de trabajo

fisica y/o intelectual (FT) y medios de producciéon (MP), como materias primas, maquinas, energia,
inmuebles, etc. Estas mercancias se combinan en el proceso de produccién (...P...) y generan una masa de
nuevas mercancias (M’) que encierra plusvalia que se realizara al venderse en el mercado por una suma
de dinero mayor al adelantado (D’). El capital en tanto sujeto no sélo es el inicio y el final de este proceso,
estd presente en todo el proceso. En este punto, lo obreros, que son individuos libres en tanto son
personificaciones de su mercancia fuerza de trabajo, son atributos del capital, en cuanto son lo que son
en tanto ingresen a este proceso productivo subordinados a la necesidad del capital de hacer producir

plusvalia y apropiarsela.

Sin embargo, la nocidn de capital también puede ser algo esquiva. Si bien, siempre es valor que
se valoriza, o, dinero que busca ganancia, hay dos sentidos que hay que precisar. Por un lado, esta el
capital individual, que es el valor invertido por un capitalista privado en una cierta actividad, lo que estd
asociado a la idea de una empresa privada. En el mercado, existen una inmensa cantidad de capitales
individuales, de diferentes tamafios y caracteristicas, que pueden cooperar o competir salvajemente entre
si por vender sus mercancias. Cada capitalista o empresario gestiona con uiias y dientes lo que tiene, con
el riesgo de que, si lo hace mal, va a la quiebra y pierde lo todo. Por otro lado, esta la idea de capital social,
global o total de la sociedad, que es la totalidad del capital que circula, se invierte y busca ganancias en
toda la sociedad. Es decir, el capital en tanto el conjunto de los capitales privados. Para Marx, este capital
total de la sociedad es el sujeto auténomo que organiza la sociedad moderna y determina lo que sucede
en ella. Esta distincion es relevante porque puede que la necesidad del capital total no coincida con las

necesidades de los capitales individuales. En seguida volveremos sobre este punto.

Dicho de otra forma, este capital global que aparece como sujeto social estd fragmentado en
multiples capitales privados, auténomos e independientes que compiten entre si. En este punto, cada uno
de estos “capitales individuales™ se encuentra comandado por su personificacién: el capitalista, el
burgués. Asimismo, al no tener mas fin que producir mas de si mismo en cada ciclo, el capital social
expande la produccién material en una escala ampliada, lo que implica la creciente concentracién y
centralizacion de las fuerzas productivas y los trabajos privados. El capital expande la necesidad social de
grandes contingentes obreros reunidos listos para ser explotados y producir plusvalia relativa. Los obreros
compiten entre si para vender su fuerza de trabajo, pero la concentracion de los capitales individuales los

lleva a competir trazando relaciones de solidaridad entre ellos, para vender en mejores condiciones su

19 Esta férmula y sus implicancias son desarrollas en Marx (1984, T. Il, V. 4, Cap. 1 a VI)
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fuerza de trabajo. Asi aparecen las asociaciones gremiales que empiezan a reclamar la suba del salario, la
reduccion de la jornada laboral y el reconocimiento de dichos organismos, promoviendo los primeros

contratos colectivos de trabajo.

El capital social requiere para su propia expansion que siempre haya una masa de fuerza de
trabajo disponible para la expansidn de los capitales privados o la aparicién de nuevas ramas productivas.
Esto genera la existencia de una poblacién obrera sobrante, o desocupada, que tiende a que la fuerza de
trabajo se venda por debajo de su valor. La negociacidn del contrato de trabajo, que no es mas que la
forma en que el capital compra la mercancia fuerza de trabajo que produce plusvalia, se despliega como
una feroz disputa entre los representantes del capital y los representantes de la mercancia fuerza de
trabajo, o sea, como la lucha de clases entre capitalistas y obreros. Dado que los capitales privados
cuentan con el poder de imponer que la fuerza de trabajo se venda sistematicamente por debajo de su
valor, existe la posibilidad que esta se reproduzca sin los atributos productivos que el conjunto de los

capitales necesita.?°

En este punto, el Estado aparece como la personificacién del capital social y tras periodos algidos
de la lucha de clases, impone las leyes obreras y comienza el desarrollo del derecho laboral y la seguridad
social, y el contrato laboral se separa del civil y el comercial, y comienza a ser pensado como un contrato

desigual entre el empleador y el trabajador.

Si el movimiento del capital depende de la produccidon de plusvalia y ésta estd atada a la
compraventa de la fuerza de trabajo, la lucha de clases es la forma en que existe la acumulacién de capital.
Ahora bien, el desarrollo de la lucha de clases aparece como una forma que traba la mismay que por ende
necesita negarse, poniendo alli donde hay una relacién antagodnica entre clases, una relacién de
solidaridad mucho mas amplia que ellas, alli donde un interés general subsuma los intereses de las clases.
Asi aparece la relacidn politica de ciudadania. Esta forma de solidaridad se mueve en el reino de la libertad
y laigualdad, una relacién directa entre personificaciones del capital y la fuerza de trabajo. De esta manera
las relaciones indirectas o econdémicas toman la forma de relaciones directas o politicas juridicas (cf. Ifigo

Carrera 2012ay 2012b).

Retomando las determinaciones vistas hasta aqui, tenemos las siguientes caracteristicas. En
primer lugar, la vida social organizada en torno al intercambio de mercancias, es una vida social son los

individuos aparecen como personas libres que realizan sus trabajos de manera privad, auténoma e

20 Este movimiento esta expuesto en Marx (2009, T. I, V. 2). Hay un anlisis de estas determinaciones en:
Caligaris (2012) y Ifiigo Carrera (2004). Para una discusion del capital como sujeto de la vida social, puede
verse Sartelli (2014).
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independiente. La reproduccion social se da a través de la compra venta de mercancias lo que sélo puede
existir a través de miultiples contratos, o sea, acuerdos entre voluntades libres e iguales socialmente en
tanto personificaciones de mercancias. Este proceso de metabolismo social a través de miltiples
contratos tiene como parte de su funcionamiento normal la negociacién, la argumentacion, la contienda
a través de la pura competencia o de la cooperacidn, la asuncién de riesgos y la bisqueda de criterios de
razonabilidad, equidad, justicia, no confiscatoriedad, libertad, igualdad y respeto de la propiedad de las

mercancias.

Sin embargo, la sociedad donde se haya generalizada la forma mercancia, es una sociedad
dominada por el capital, el dinero que busca ganancia mediante la produccién y apropiacién de plusvalia.
Esto significa que los hombres libres que representan al capital, los capitalistas, deben contratar a los
hombres libres que actian como personificaciones de la mercancia fuerza de trabajo que produce
plusvalia, los obreros. Este contrato especial esta atravesado por los mismos criterios del contrato general,
puesto que tanto capitalistas como obreros, son individuos libres que negociar, argumentan y defienden
sus intereses especificos. De alli que se hable de salarios justos, justicia social, equidad en las prestaciones,
ganancias razonables, libertad sindical o una jornada laboral razonable. Resulta evidente que los
capitalistas tienen sus derechos en tanto defienden la necesidad del capital y que los miembros de la clase
obrera también tienen sus derechos en tanto defienden la reproduccidn de su fuerza de trabajo, que es
lo Unico que tienen para poder vivir. En este punto, el antagonismo de clase se da a través de una igualdad
de derechos. y ante la igualdad de derecho, lo que define es la fuerza. En este punto es el que emerge

abiertamente la lucha de clases.

En esta relacién de fuerza, la clase obrera se organiza a través de gremios y sindicatos,
entablando relaciones de solidaridad politica. Pero, en la medida en que puedan ser facilmente
reemplazado por otros obreros, la fuerza de los que negocian es menor que la de los capitalistas. Esto
abre la condicién para que el salario que pagan los capitales privados sean por debajo del valor de la fuerza
de trabajo, por lo cual, lo que desde el punto de vista individual es un buen negocio porque bajar costos,
desde el punto de vista de la totalidad, es un problema, porque puede poner en jaque la acumulacién de
capital total en el largo plazo. Si el obrero muere de hambre, estd mal alimentado, se enferma mucho, no
tiene fuerza para trabajar, no estd preparado intelectualmente para entender sus funciones productivas
o sus hijos acumulan estos malestares, se pone en riesgo la produccién de plusvalia para el conjunto de
los capitales. Esto hace que el Estado intervenga en la lucha de clases como personificacion del capital
total de la sociedad, a través de leyes obreras, acortamiento de la jornada laboral, la provision de servicios
publicos, la prestacion de educacidn, investigacidn cientifica, resolucidn de conflictos, salud, transporte y
seguridad. Asi como la mercancia aparece como algo exterior que domina al poseedor de mercancias, asi

como el capital aparece como algo exterior que domina al poseedor de capital y a la fuerza de trabajo en
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el proceso de produccién, el Estado aparece como algo exterior que domina a los individuos libres de

distintas clases sociales unidos en torno a una relacién de solidaridad genera directa, la ciudadania.

Pero, es una condicién ideolégica el hecho de que no puede aparecer como un actor
perteneciente a una de las clases, puesto, que el dominio de las relaciones econdmicas esta atravesado
por la conciencia de la libertad, la igualdad y la fraternidad. Es asi que debe aparecer como un actor
imparcial, que expresa un interés general, a la vez, que se enfrenta a los individuos libres no en tanto
pertenecientes a una determinada clase, ni en tanto un vinculo de mercado, sino a través de una relacién

directa de caracter general, la relacién de ciudadania.

En este mismo sentido, el Estado debe establecer las condiciones generales que constituyen la
reproduccién ampliada de la acumulacidn de capital a la vez que debe fijar las condiciones y reglas para
su propio funcionamiento interno, siempre respectando las condiciones generales de la sociedad
capitalista: los criterios de libertad, igualdad, razonabilidad, justicia y demas. Dado que efectivamente
aparece como un actor que se impone por encima de los individuos libres, pero a la vez, estos no dejan
de ser libres en tanto realizan trabajo auténomos, privados e independientes, el Estado postula como
garantia de sus existencia el principio de legalidad, segun el cual, aquellas determinaciones necesarias
para la reproduccion general del sistema que sean impulsadas por el Estado se haran a través de leyes,

normas juridicas que cuentan con un proceso de deliberacién y participacion de hombres libres.

Por otro lado, dado que la reproduccién social se da a través del intercambio de mercancias,
producto de la multiplicidad de trabajos privados, auténomos e independientes, el Estado regula,
incentiva y protege la propiedad privada de las mercancias, la fuerza de trabajo, el capital y la tierra. A su
vez, se autolimita en el vinculo con la propiedad privada, reduciéndolo a un poder tributario limitado, a la
existencia de empresas publicas y a la expropiacién limitada y como excepcidn extrema. Mientras en la
sociedad feudal el Estado aparece encabezado por el rey soberano frente a subditos desiguales frente a
él, pero también desiguales entre si, sin libertad y con variados vinculos de dependencia personal, en la
sociedad capitalista los individuos de las clases sociales, nunca dejan de ser individuos libres e iguales en
tanto personificaciones de mercancias, la misma existencia y dindmica del Estado debe contemplar la
libertad y la igualdad en la participacién en la gestién estatal. De alli que la sociedad capitalista sea la
primera en la que domina la ideologia del Estado republicano y democratico. De esta manera, nace el

derecho constitucional, la base del derecho publico.

No obstante, nos resta hacer una apreciacién general mas. El Estado debe velar por las
condiciones generales que permiten la acumulacion de capital en forma iterativa, y, por lo tanto, debe
desalentar aquellas conductas de hombres libres que pongan en riesgo o dafien estas condiciones
generales, siempre respetando los criterios juridicos propios de la vida mercantil, ya sefialados: libertad,

igualdad, razonabilidad, equidad, justicia, legalidad. El proceso de valorizacidn del capital tiene condicidn
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de posibilidad que pueda adquirir fuerza de trabajo y medios de produccidn. Estos deben estar disponibles
para el conjunto de todos los capitales privados, sino, no habrd produccién de mercancias ni de plusvalia.
A su vez, no estd en la facultad de ningun capital individual la capacidad de poner a disposicién fuerza de
trabajo y medios de produccion a un nivel de masividad para que tenga lugar una acumulacién nacional
de capital. Esto significa que el Estado es el Unico actor con el poder suficiente para poner a disposicion
de los capitales la fuerza de trabajo y los medios de produccién en tanto mercancias. En este punto, el
Estado utiliza la violencia politica como potencia econdmica e impone mediante la represién la separacién
de los trabajadores directos (artesanos, pequefios productores de mercancias y campesinos) de sus
medios de produccidn y de vida, a través de la llamada acumulacién originaria. La forma mas conocida de
este proceso ha sido el cercamiento de las tierras comunes de los campesinos, quienes perdieron el poder
de ingresar a tierras de pastoreas, bosques y rios, para hacerse de lefia, animales y otros recursos. Esta
politica de largo plazo fue transformando a los campesinos en obreros asalariados, que dejaban el campo
para irse a las ciudades. El poder de represion del Estado, entonces, aparece con tres funciones claras:
reprimir para crear condiciones de acumulacion de capital; reprimir para conservar las condiciones de
acumulacion de capital y reprimir para garantizar la produccién y circulacion de capital (Correas, 2013;

Marx, 2009).

En este sentido, el Estado identifica estas condiciones generales bajo la forma de bienes juridicos
a proteger y castiga con ejercicio del monopolio de la violencia legitima contra aquellas personas que
dafien o pongan en riesgo esos bienes juridicos, incluso forzando la vida, la libertad o el patrimonio de
estos individuos. Sin embargo, este ejercicio de la violencia estatal, debe hacerse en el marco de un
proceso en el cual se garantice la defensa del hombre libre, puesto que la libertad, la igualdad, la justicia
y la razonabilidad son condiciones inherentes a la organizacién de los individuos que constituyen la
sociedad capitalista. Ademas, la misma pena o castigo debe guardar una relacidn de proporcionalidad con

el dafio causado. Asi, nace el derecho penal?..

21 pashukanis plantea que “La jurisdiccidon penal del Estado burgués es un terrorismo de clase organizado...
La sociedad en su conjunto no existe sino en la imaginacién de los juristas: no existen de hecho mas que
clases que tienen intereses contradictorios. Todo sistema histérico determinado de politica penal lleva la
marca de los intereses de la clase que lo ha realizado...El derecho penal es asi una parte integrante de la
superestructura juridica en la medida en que encarna una variedad de esta forma fundamental de la
sociedad moderna: la forma de equivalente con todas sus consecuencias... Pero... la jurisdiccidn penal no
es solamente una encarnacién de la forma juridica abstracta, sino también un arma inmediata en la lucha
de clases... La pena proporcional a la culpabilidad es fundamentalmente andloga a la reparacion
proporcional al dafio...La privacién de la libertad por un tiempo determinado a consecuencia de la
sentencia del tribunal es la forma especifica en la cual el derecho penal moderno, es decir burgués
capitalista, realiza el principio de reparacién equivalente™ (1976, pp. 149-154). Sl bien este autor soviético
logra apreciar que existe una relacién entre el intercambio de equivalentes en el mercado y la politica
penal, su exposicién tiene saltos donde no queda claro cémo es que conviven los atributos de los
individuos libres en tanto poseedores de mercancias y la dominacién de una clase sobre otra. La evidente
persecucion criminal a individuos desclasados y a militantes revolucionarios en su época, por la dictadura
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Sobre el sujeto juridico en la sociedad capitalista.

En la critica de la economia politica de Marx, segin hemos visto, el aleman encuentra que el
sujeto de la vida social es el capital total de la sociedad. Pero, también se encuentra que ese capital sélo
existe a través de multiples capitales privados que compiten entre si por apropiarse de la plusvalia
producida por la mercancia fuerza de trabajo. A su vez, ni los capitales privados ni la mercancia fuerza de
trabajo van solas al mercado, necesitan de personas que las personifiquen, a saber, los miembros de la
clase capitalista y de la clase obrera. Los miembros de ambas clases sociales son individuos libres capaces
de realizar acuerdos voluntarios para intercambiar dinero y mercancias. Los sujetos de este proceso son
individuos libres, que, si bien pertenecen a distintas clases sociales, son a su vez abstraidos de esta
diferencia social bajo el rétulo de ser considerados miembros de una relacién social mas general, la

ciudadania.

A principios del siglo XX, el marxista Rejsner sostiene que el derecho es una forma ideoldgica, un
proceso del pensamiento, una creencia distorsionada de la realidad, que hace pasar por justo e igual lo
injusto y desigual. Por otro lado, Stuchka, siguiendo a Lenin en su caracterizacién del Estado, aduce que
el derecho es una relacién social objetiva, aunque no define qué atributo especifico le es propio. Frente a
esto, Pashukanis intenta darle una mayor precision al tema, apoyandose en algunas determinaciones
expuestas por Marx en E/ Capital. Para el autor, el derecho es una relacién social objetiva, una forma social
especifica que va mas alld de una forma ideolégica al estilo Rejsner y con un atributo particular que

Stuchka no ve.

“La premisa fundamental de la reglamentacidn juridica es, por consiguiente, el antagonismo de

los intereses privados. Y éste es, al mismo tiempo, el presupuesto légico de la forma juridica y la

zarista, le pone delante de sus ojos el caracter clasista del derecho penal. Este elemento lo hace descuidar
el problema de las garantias penales y el proceso penal en si mismo. En general, el marxismo juridico ha
perdido de vista una determinacién especifica del derecho capitalista. Mientras el derecho romano
esclavista o el derecho europeo feudal también implicaban reglas de una clase dominante, se sustentaban
en la falta de libertad, en la desigualdad social abierta y los lazos de dependencia personal. En cambio, el
derecho capitalista se sostiene en criterios de libertad, igualdad y razonabilidad propios de la circulacion
de mercancias y del capital, puesto que la reproduccion de la vida social por el capital se da a través de
multiples trabajos auténomos, privados e independientes. De esta manera, las relaciones de fuerza entre
las clases sociales del capitalismo se dan a través de multiples acciones de individuos libres. De alli que
muchos de estos juristas no puedan dar cuenta de las determinaciones especificas del principio de reserva
de ley y las garantias procesales en materia penal (véase al respecto Ifiigo Carrera, 2017; Ferrajoli, 1995;
y Ferrajoli y Zolo, 2016 [1977]). Por otro lado, en el ambito de la criminologia critica, la linea del derecho
penal como medio del control social de la clase dominante ha sido desarrolla con matices en Baratta,
(2002 [1982]); Melossi y Pavarini (1980 {1977]), Pavarini (2002 [1980]); Rusche y Kirchheimer (1984
[1939]), Weis Vegh (2017), Alagia (2019), Bergalli (1982), Bergalli y colaboradores (1996 y 2010), Pegoraro
(2015) y Ciafardini (1989, 2006 y 2011).
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causa real del desarrollo que toma la superestructura juridica. La conducta de los hombres puede
ser regulada por las normas mas complejas, pero en esta reglamentacién el momento juridico
comienza alli donde comienza el aislamiento y la oposicidn de los intereses™ (Pashukanis, 1976,

p. 67).

La especificidad del derecho para Pashukanis radica en ser una relacion directa entre propietarios
de mercancias. En este sentido, el modo de produccion capitalista pareceria tener un aspecto econémico,

el valor, y un aspecto juridico, la relacidn entre poseedores de mercancias:

“La esfera del dominio que asume la forma del derecho subjetivo es un fendmeno social
inherente al individuo del mismo modo que el valor, otro fendmeno social, esta adscrito a la cosa,

producto del trabajo. El fetichismo de la mercancia se completa con el fetichismo juridico.

En un determinado estadio del desarrollo, pues, las relaciones humanas en el proceso de
produccion asumen una forma doble y enigmatica. Por una parte, operan como relaciones entre
cosas-mercancias; por otra, al contrario, como relaciones de voluntad de entes reciprocamente
independientes e iguales: los sujetos juridicos. Al lado de la propiedad mistica del valor aparece
algo no menos enigmatico: el derecho. Al mismo tiempo una Unica y unitaria relacion asume dos
fundamentales aspectos abstractos: un aspecto econédmico y un aspecto juridico™ (Pashukanis,

1976, p. 99).

Si se presta atencién hay una exterioridad entre la forma mercantil y la forma juridica. La relacién
mercantil, el intercambio de la mercancia A por la mercancia B entre dos sujetos libres se da curso
mediante un acuerdo entre dos personas que poseen ambas mercancias, va de suyo que ese acuerdo es
un acuerdo consciente y voluntario entre dos individuos, o sea, el intercambio entre dos personas sélo
puede darse a través de un contrato. Esto nos muestra que la forma contractual es la forma necesaria del
intercambio de mercancias, sin el contrato, la relacién mercantil no puede desarrollarse. Dicho de otra
forma, la relacién contractual es la forma necesaria de la relaciéon econémica. Pero, no es esto lo que estd
diciendo Pashukanis. Para este autor una cosa es la relacidn mercantil y otra la relacién juridica, no hay

una relacion de forma y contenido.

“Asi como la natural multiplicidad de las cualidades utiles del producto es en la mercancia
solamente una mera envoltura del valor, mientras las concretas formas del trabajo humano se
disuelven en trabajo humano abstracto, creador de valor, la concreta multiplicidad de relaciones
del hombre con las cosas se desarrolla como abstracta voluntad del propietario; y todas las
concretas particularidades que diferencian a un miembro del género del Homo sapiens de otro

miembro se disuelven en la abstraccidon del hombre en general, en cuanto sujeto juridico.
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Sidesde el punto de vista econdmico la cosa domina al hombre porque, como mercancia, objetiva
en si una relacién social que depende del hombre, desde el punto d vista juridico el hombre
domina la cosa porque, como su poseedor y propietario, se convierte en mera encarnacion de
un abstracto e impersonal sujeto de derechos, un puro producto de relaciones sociales”

(Pashukanis, 1976, p. 98).

“Condiciones igualmente reales son necesarias para que el hombre se convierta de ente
zooldgico en abstracto e impersonal sujeto de derechos, en una persona juridica. Estas
condiciones reales consisten en el estrechamiento de los nexos sociales y en la fuerza creciente
de la organizacién social, es decir, de clase, que alcanza su cima en el Estado burgués, bien
organizado. Aqui la capacidad de ser sujeto de derechos se separa definitivamente de la concreta
personalidad, deja de ser una funcidn de la efectiva y consciente voluntad y se convierte en una
cualidad puramente social. La capacidad de actuar se abstrae de la capacidad juridica. El sujeto
juridico adquiere el alter ego del representante mientras él mismo asume el significado de un
punto matematico, de un centro en el que estd concentrado un cierto nimero de derechos”

(Pashukanis, 1976, pp. 97-98).

Para el jurista ruso, el trabajo abstracto es el creador del valor, y no el trabajo social que se realiza
en forma privada, y asi naturaliza la relacion mercantil y la libertad. Esto se debe al hecho de que el trabajo
abstracto, el puro gasto de energia humana, ha existido en todas las sociedades, y si es creador de valor,
entonces, todo producto del trabajo humano deberia ser una mercancia. Es decir, el mercado seria propio
de la naturaleza humana. Pero, como hemos sefialado, la produccion generalizada de mercancias sélo es
posible en aquella sociedad donde el trabajo social se realice a través de multiples trabajos privados,

auténomos e independientes.

Pero, dejemos de lado este punto y avancemos:

“Sélo con el desarrollo de las relaciones burguesas el derecho reviste un caracter abstracto. Cada
hombre se convierte en hombre en general, cada trabajo se convierte en trabajo social en
general, cada sujeto se convierte en sujeto juridico abstracto. Al mismo tiempo la norma asume

igualmente la forma légica acabada de la ley general abstracta.

El sujeto juridico es, por consiguiente, el abstracto portador de mercancias llevado a las nubes.
Su voluntad, en sentido juridico, tiene su fundamento real en el deseo de enajenar adquiriendo
y de adquirir enajenado... el contrato representa una parte constituyente de la idea de Derecho”

(Pashukanis, 1976, pp. 101-102).
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Para Pashukanis el sujeto juridico es la forma abstracta del poseedor de mercancias. Pero, ¢qué
significa esto? Si se parte de mirar la mercancia, el sujeto concreto es el que realiza el trabajo concreto, y,
por ende, el sujeto abstracto es el que realiza el trabajo abstracto, un "hombre™ genérico. Sélo en la
sociedad capitalista la idea de "hombre™ aparece desplegada como tal. En la sociedad romana, los
patricios, auténticos hombres libres, no se consideraban parte de una misma humanidad compartida con
los esclavos. De la misma manera, en la sociedad feudal, la nobleza se concebia como un estamento
diferente del campesinado y los artesanos, incluso, por designio divino. En cambio, en el capitalismo, el
sujeto juridico, o sea la "persona’’, es este sujeto abstracto. Los atributos de la personalidad son aquellos
necesarios para la realizacién genérica del gasto de energia en forma consciente y voluntaria, o sea, el
trabajo abstracto, que se gasta en multiples formas concretas privadas, autonomas e independiente. Esta

abstraccién es una condicién necesaria para hablar de derechos humanos.

Al partir del concepto segun el cual el derecho se define en funcién de la relacién entre sujetos
privados que intercambian mercancias, y no mirar el movimiento de la unidad del capital, Pashukanis
tiene dificultades para explicar el desarrollo del derecho publico y del derecho penal, ya que la relacién
juridica aparece ligada al intercambio de mercancias y no puede verse alli al Estado ni a su necesidad de
definir delitos y de castigar. En este punto, el autor hace un salto, y el derecho como algo ligado al
intercambio de mercancias es reemplazado por un Estado determinado por la clase dominante. Las
determinaciones en Pashukanis pasan por dos carriles separados en su exposicion, la relacion mercantil y

la relacion de dominacion de clase.

Hemos visto anteriormente que si uno se basa en la exposicion de Marx y sigue el movimiento
gue muestra de la mercancia y el capital, lo que termina apareciendo es que el sujeto que domina la
sociedad moderna es el capital total, quien somete a individuos libres. La aparicién de la sociedad
burguesa trajo como novedad histérica que los miembros de las clases sociales fueran sujetos libres en
tanto poseedores y productores de mercancias. La generalizacidn de esta relacién social especifica que es
la libertad puso sobre la base del debate juridico la exaltacidon de la persona humana individual como
sujeto de derecho. La necesidad de las revoluciones burguesas de enterrar las fuerzas feudales como la
nobleza, la monarquia absoluta, los gremios, las ordenes religiosa, pusieron en primer plano al individuo
libre, humano en tanto puede abstraerse de sus condiciones sociales en la medida en que en tanto
poseedor de mercancias es igual a otro poseedor de mercancias, y estd atado a su suerte. No obstante,
como veremos a continuacion, el mismo desarrollo de la acumulacién de capital y la consolidacién del
orden politico burgués, impulsan la necesidad de transformar las relaciones juridicas. De lo sefialado hasta
aqui, resulta claro que los individuos libres de las diferentes clases sociales son sujetos juridicos, de la
misma forma en que el Estado emerge como tal. Resta ver como la centralizacién de capital da un paso

mas y presenta al capital individual como sujeto juridico con independencia de su duefio y gestor.
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Hasta acd sélo hemos expuesto algunas determinaciones generales del capital y no hemos
avanzado con el problema del ambiente, la contaminacién y la energia. Creemos que la mejor forma de
presentar estas condiciones es a través del proceso histérico. A modo de cierre, creemos que estamos en
condiciones ahora de expresar una idea general que se desprende de esta exposicién: en la sociedad
moderna, el derecho es la organizacién del poder del capital total de la sociedad. En un sentido mas
particular, el derecho penal es el conjunto de reglas que organiza el poder del capital social para castigar
violentamente a aquellas personas libres cuyas acciones pongan en riesgo o dafien la generacién, la
conservacion y la ampliacion de las condiciones esenciales de la acumulacién de capital. En este sentido,
el derecho penal ambiental es el conjunto de normas que regula el poder del capital social para castigar
a aquellas personas cuyas acciones ponen en riesgo o dafia las condiciones ambientales y de salud
necesarias para la reproduccion del sistema. Ahora bien, como veremos mas adelante, bajo ciertas
circunstancias histdricas, las condiciones esenciales del sistema capitalista toman la forma ideoldgica de
derechos humanos, de tal manera que el dafio a dichas condiciones aparece como el discurso del dafio a

los derechos humanos.
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CAPITULO 2. PRIMERA REVOLUCION INDUSTRIAL, CARBON Y
DERECHO.

Transicidn al capitalismo, energia y ambiente.

Tras la caida del imperio romano, Europa se fragmenté lentamente en mdltiples soberanias
privadas, auténomas e independientes, cuya titularidad recayd en sefiores feudales que formaban parte
de la nobleza y el clero. La reproduccion de este sistema se basoé en la apropiacién de excedente agrario
de masas de comunidades campesinas a través de tributos en trabajo, especies y/o dinero. La relacion
dominante de explotacion fue la relacién de servidumbre durante gran parte de esta historia, aunque
sobrevivieron simultdneamente relaciones de esclavitud y alodios (pequefios campesinos libres). En la
relacién de servidumbre, el campesino es un considerado un siervo, miembro de un estamento social
atado a una porcién de tierra, que debe entregar tributos al sefior feudal a cambio de la proteccién de
éste. A su vez, al interior de la clase dominante, la acumulacién de poder politico y militar iba asociado a
la mayor tenencia de tierras y de siervos trabajando en ellas. El status social dependia de la propiedad de
extensiones del suelo. Esta expansion llevaba a constantes guerras feudales, pero, a su vez encerraba una
contradiccién. Sl por un lado se buscaba acaparar tierras a través de guerras y conquistas, la tGnica forma
de conseguir fuerza para el combate era conseguir aliados a través de matrimonios y de entrega de tierras
y campesinos donde pusieran constituir un sefiorio. De este modo, se potenciaba la fragmentacién en
soberania privadas, auténomas e independientes. En su dindmica econdmica, una vez agotadas las
mejores tierras, la expansion se hacia hacia tierras marginales, de peores condiciones naturales, con
menores rendimientos. El mundo campesino, funcionaba con cierta autonomia respecto del sefior feudal
en cuanto a la organizacién del trabajo agrario en la medida en que empezé a predominar el tributo en
especie y dinero. Los campesinos actuaban como una comunidad en relacién a sus aldeas y asignaban
parcelas, fuerza de trabajo, otros medios de produccién y acceso a tierras comunes en funcién de las
relaciones directas entre ellos. Esta autonomia les permitia periodos de mayor productividad y
crecimiento poblacional. Sn embargo, el crecimiento demografico chocaba con la disminucién de la
productividad a medida en que se incorporaban a tierras marginales. Esto generaba crisis de
subproduccién, hambre, epidemias, muertes masivas, disminucién de los tributos y menos poder politico
y militar en el sefior feudal. Entre estos acontecimientos destaca la crisis del siglo XIV. Tras millones de
muertes y el abandono de tierras, los sobrevivientes estaban en condiciones de iniciar una nueva

expansién (Anderson, 1979; Astarita, 2005; Bois, 2015; Duby, 1973 y 1997).

Por otro lado, el consumo de la nobleza disparé una demanda de bienes y servicios suntuarios y
militares que se expresd en ciertas ciudades costeras, las cuales se especializaron en actividades
artesanales y mercantiles, organizadas en torno a gremios y corporaciones con normas propias (Astarita,

2005; Le Goff, 1970; Romero, 1987). El surgimiento de este capital mercantil y bancario se hizo a través
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de una relacién de subordinacion al poder feudal, e incluso, alli donde el artesanado desarrollé formas de
incipiente capital industrial y relaciones asalariadas, las relaciones corporativas lo bloquearon al
establecer limites en relacion a precios de venta, rentabilidad, precios, cantidades y calidades de insumos
y cantidad de aprendices permitidos (cf. Astarita, 2005; Campagne, 2005; Dobb, 2005). Los usos y
costumbres de los comerciantes permanecieron en el tiempo, dando lugar a la lex mercatoria que serviria
de antecedentes a los cédigos comerciales modernos. De esta manera, si bien las vias navegables tenian

una funcién militar, también estaban determinadas por las formas mercantiles feudales.

Este proceso histérico, se sostuvo en dos grandes matrices energéticas: la fuerza de trabajo
humanay la fuerza animal. A su vez, |la energia calérica del fuego con lefia y carbdn vegetal era clave para
la preparacién de alimentos y la producciéon manufacturera y la construccién. También, aparece la energia
hidraulica y edlica, en particular, con el uso de molinos y en las velas de naves maritimas. El uso de
diferentes minerales, lefia, carbén vegetal y carbon mineral se circunscribia a tareas de herreria y la
siderurgia artesanal, pero, en ciertos momentos se volvia de gran escala por la necesidad de armas y otros
instrumentos para la guerra feudal (véanse Bridges, 1965; Cipolla, 1964; Bonnassie, 1999; Ronco, 2015;
Ponti, 1965)22. En relacién a las cuestiones ambientales, no aparecen como preocupaciones de la clase
dominante, pero, si sobresale la existencia recurrente de epidemias, hambrunas y caida de la producciéon
agraria. Ademas, es menester tener en cuenta variaciones naturales del clima en ciclos de largo plazo. De
hecho, la consolidacion de la economia feudal en torno al afio mil (Bois, 2001), también conocida como la
revolucion feudal del siglo XI (Bonnassie, 1988 y 1999), estuvo acompafiada de un clima al que se ha
denominado “pequefio 6ptimo medieval”, particularmente beneficioso para la agricultura, que contrasta
con la "pequefia edad de hielo” de que habria iniciado a principios del siglo XIV y se habria extendido hasta

entrado el siglo XIX (cf. Le Roy Ladurie, 2017, T. I).

Después de la crisis del siglo XIV, el modo de produccién feudal vio consolidar el estado
absolutista, un aparato estatal feudal centralizado en torno al rey, quien concentraba la renta feudal y la
repartia a los sefiores feudales en relaciéon a la cercania o lejania de la corte. No obstante, esto,

continuaban manteniendo sus sefiorios. Ademas, los tributos campesinos tendieron a hacerse en dinero,

22 E| texto de Bonnassie tiene descripciones de los procesos productivos en gran detalle, al tratar aspectos
propios del feudalismo europeo. Los textos de Bridges y Ponty abundan en detalles de los transportes
terrestre y maritimo, sin grandes pretensiones historiograficas. El texto de Cipolla, que es un verdadero
cldsico, y la tesis de Ronco, tienen la virtud de aportar informacién técnica esclarecedora de la evolucion
demogrdfica y energética, respectivamente, pero tienen la deficiencia de que pierden de vista las formas
sociales especificas en que estos elementos tienen su desarrollo. En este sentido, no es lo mismo que
aumente la cantidad de hijos de campesinos feudales en el agro, que aumenten los hijos de obreros
rurales. De la misma manera, una cosa es el carbdn mineral que usa un artesano feudal para hacer las
espadas del ejército del rey, y otra cosa es el carbdn mineral que se usa para hacer el acero de las fabricas
inglesas del siglo XIX. El primero es un insumo de un trabajo artesanal. El segundo es un atributo del
capital. Naturalmente son la misma cosa, pero socialmente, no.
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y entonces debieron concurrir a los mercados a vender sus productos. En paralelo, en ciertas regiones, los
campesinos ganaron algo mas de libertad, la relacién de servidumbre tendid a relajarse y se establecio
como forma de propiedad, la enfiteusis (cf. Astarita, 2005; Anderson, 1979; Campagne, 2005). La
expansién del modo de produccion feudal mas a alla Europa, en particular la interocednica, generd una
potenciacién del transporte maritimo militar y mercantil y la tecnologia asociada. La introduccién y
destruccidon de especies animales y vegetales entre diferentes continentes, la circulacién de virus,
bacterias y enfermedades nuevas entre comunidades que no habia tenido contacto entre si, el exterminio
de pueblos por los europeos, la introduccidn de especies animales y vegetales nuevas con vista a la
produccion en gran escala para abastecer de alimento, la reduccién de poblaciones enteras a la esclavitud
y su trafico interocednico, la sobreexplotacién minera con trabajo autéctono, en especial con el oro y la
plata, la contaminacidn por el uso de cianuro, acido sulfirico y otros desechos en la producciéon minera,
el saqueo de elementos de las culturas sometidas por el poder feudal europeo, la desforestacién, la
construccién urbana con arquitectura europea y la caza indiscriminada de animales autdctonos,
generaron una transformacién ecolégica por accién humana sin precedentes hasta entonces (véase
Brailovsky, 2007; Brailovsky y Foguelman, 1998; Crosby, 1988; Ifiigo Carrera, 2013; Romano, 1978;
Wallerstein, 1979). Estas acciones fueron impulsadas por el poder feudal como medio para la
acumulacion de fuerza politica en torno a la corona y con el aval del discurso religioso y sus brazos

armados.

La transiciéon del feudalismo al capitalismo empezé en el agro, donde los campesinos ricos podian
contratar campesinos mas pobres como asalariados, en lo que se conoce como la industria rural a
domicilio. Al no tener los limites del artesanado, podian acumular capital. Esto es lo que da inicio al cambio
en el modo de produccidn, la revolucién industrial y la emergencia de la burguesia industrial como sujeto
politico que combate los limites que imponia la estructura feudal (cf. Astarita, 2005; Aston y Philpin, 1988;

Campagne, 2005; Dobb, 2005).

Revolucion burguesa y derecho.

El desarrollo del capital mediante los procesos revolucionarios encarnados por las burguesias
desde el siglo XVIII implicé un proceso en dos partes. En primer lugar, la necesidad material e ideoldgica
de luchar contra el modo de produccién feudal que trababa la produccién, circulacién y apropiacién de
plusvalia. En este sentido debieron producirse la organizacion politica y el discurso tendiente a encabezar
la lucha revolucionaria contra el antiguo régimen. El capital social como sujeto auténomo que no tiene
mds fin que su valorizacion y los limites que él mismo se da, y no tiene fronteras en su movimiento, nace
en un mundo feudal basado en la fragmentacion de la soberania publica en multiples soberanias privadas,
autonomas e independientes, donde la nobleza y el clero se apropiaban de la renta del suelo de los
campesinos primero en forma fragmentada a sus sefiorios y luego crecientemente centralizada. La

determinacion feudal de la existencia de soberanias privadas permitié que, en ciertas ciudades y ciertas
71



aldeas, el capital pudiera desarrollarse de a poco mediante la valorizacién de dinero de campesinos y
artesanos que podian utilizar trabajo asalariado de tiempo completo o parcial. El capital industrial en el
agro puede desarrollarse en el feudalismo porque la forma politica de soberanias privadas y auténomas,
le daba libertad territorial para valorizarse en esa parte de la sociedad. Sin embargo, este cardcter privado
del trabajo era puramente territorial y politico, restringido a las tierras del sefiorio de la comunidad
campesina. La propia unidad territorial-politica que permitio una valorizacién del capital inicial, pronto se
transformd en una traba. La administracidon centralizada de multiples sefiorios privados en cabeza de un
Unico sefior feudal, el rey, que centralizaba gran parte de la recaudacion tributaria y luego la distribuia a
través de las negociaciones en la corte real y en las guerras, expandié la posibilidad de movimiento del
capital mercantil monopolista. Los mas fuertes, estaban unidos a los favores legales de la corona, pero,
aquellos capitales mercantiles mas chicos que pudieron asentarse en la produccién rural a domicilio con
trabajo asalariado, devinieron en capitales mercantil e industrial, que pronto rompieron filas con el capital
mercantil monopolista y con todas las restricciones feudales. Asi, se vieron motorizadas las revoluciones

burguesas en EEUU, Gran Bretafia y Francia (véase Hobsbawm, 1979).

Una vez triunfante, el capital se dedicé a darse la clase obrera necesaria para potenciar su
valorizacién antes de poder expandirse territorialmente. Debia acumular la suficiente plusvalia para darse
la fuerza de imponer sus reglas al resto del mundo. Cada fragmento nacional triunfante del capital se
apoyd en las bases materiales con las que contaba en su inmediatez, esto es, las fronteras y fuerza de
trabajo feudales. El caracter privado, auténomo e independiente de las soberanias feudales se extendia
al interior de las ciudades y aldeas campesinas. De alli que, la clase capitalista que encontré un punto de
desarrollo en la autonomia de las comunidades campesinas, debia penetrar al interior de todas las
comunidades feudales auténomas al fin de liberar la fuerza creadora de plusvalia alli contenida y los
medios de produccion. Este proceso histérico, tuvo sus particularidades regionales, pero, siempre fue
necesario separar a los productores directos (campesinos y artesanos) de los medios de produccién y
subsistencia, en especial, de la tierra, ya sean parcelas o comunales, a través de las leyes de cercamientos,
enajenaciones fraudulentas, usurpaciones y la consolidacién de la propiedad privada en manos de los
terratenientes. Paralelamente, necesité garantizar el funcionamiento de un mercado interno,
basicamente, mercados de trabajo, tierra y capital, a través de la libertad de empresa y trabajo, normas
civiles, comerciales y procesales comunes, un mismo sistema de pesos, medidas y monetario, un claro
sistema de gobierno a cargo del Estado que debia proteger el normal funcionamiento de la acumulaciéon
nacional de capital. Asi la unidad mundial del capital nacié fragmentada en fronteras nacionales, cuyas

pautas especificas de reproduccién quedaron instituidas en las llamadas constituciones nacionales.

En este sentido, la consolidacidon de la burguesia como sujeto politico dominante de la sociedad
moderna implicé la necesidad de regular la vida social del modo tal que pudiera acelerar la valorizacion

del capital, sin el tormento de las fuerzas feudales. Esto se hizo mediante la consolidacion de los Estados
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Nacionales. En la primera etapa del proceso, el capital se encarnd en sujetos politicos que luchaban contra
un orden antiguo y, en un segundo momento, en sujetos politicos que debian consolidar un orden nuevo.
Durante la primera etapa se dio lugar a dos tipos de discursos cientificos, la teoria de la economia politica
y la teoria del derecho moderno. La primera se enfocaba en encontrar las leyes que rigen la produccién y
distribucion de la riqgueza en un mundo dominado por el mercado. La segunda buscaba las leyes naturales
que rigen la conducta de los individuos libres y el Estado capitalista. El conocimiento objetivo sobre las
relaciones mercantiles y las relaciones juridicas publicas y privadas habia comenzado a desarrollarse en el
seno de las universidades feudales en forma de filosofia moral, teologia, medicina y jurisprudencia. El
desarrollo de consciencia objetiva obligd a definir el objeto y deslindar las distintas ramas del saber. La
primera tarea de los intelectuales del capital era mostrar que las relaciones sociales capitalistas eran las
propias de la naturaleza humana, de alli que la forma objetiva del poder del capital social, el Estado, se
legitimaba en el discurso de un estado natural en que los hombres libres habian aceptado un contrato
social. La forma social del contrato mercantil se volvié no una forma histdrica sino una forma natural y el
sustento ficcional de la organizacion del representante del capital social. El Estado aparecia como la forma
juridica de la unién contractual de mdltiples individuos libres, iguales e independientes. Fue asi que los
juristas discutieron los caracteres y alcances de este contrato social, y sus beneficios frente a los atropellos

del orden legal feudal.

Si miramos el caso inglés, tras la lamada revolucidn gloriosa de 1688, el rey jurd la Bill of Rights
(1689), donde aparece el habeas corpus, se limitan los poderes del rey, se pone el poder politico en el
Parlamento y se reconocen derechos y libertades a los habitantes ingleses. En la Declaracién de
Independencia de EEUU (1776), remite a la idea de derecho de la naturaleza, considera a los hombres
iguales con derecho inalienables, como la vida, la libertad y la busqueda de felicidad. En el caso de la
revolucion francesa, la Declaraciéon de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789) decreta que los
hombres nacen y permanecen libres e iguales en sus derechos, la propiedad es un derecho inviolable y
varias garantias. Las ideas de "hombre’, ‘ciudadanos”, "habitantes”, “libertad™, “igualdad”, "propiedad”y
“naturaleza” dan cuenta de la generalizacién del trabajo social como trabajo privado, auténomo e
independiente, que se expresa en la existencia de individuos libres poseedores de mercancias. El
desarrollo del capital a través de la consolidacién de las burguesias inglesas, norteamericana y francesa
como sujeto politico que barre a las fueras feudales y se apropia del Estado para desarrollar las relaciones
capitalistas de produccion, se expresa genéricamente en esta nocidn de los derechos del hombre y que

hoy podemos denominar derechos humanos.

Al mirar el discurso de los derechos humanos a fines del siglo XIX, Marx sefialaba lo siguiente:

“La esfera de la circulacién o del intercambio de mercancias, dentro de cuyos limites se efectia
la compray la venta de la fuerza de trabajo, era, en realidad, un verdadero Edén de los derechos

humanos innatos. Lo que alli imperaba era la libertad, la igualdad, la propiedad y Bentham.
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iLibertad!, porque el comprador y el vendedor de una mercancia, por ejemplo, de la fuerza de
trabajo, sélo estan determinados por su libre voluntad. Celebran su contrato como personas
libres, juridicamente iguales. El contrato es el resultado final en el que sus voluntades confluyen
en una expresion juridica comun. ilgualdad!, porque sélo se relacionan entre si en cuanto
poseedores de mercancias, e intercambian equivalente por equivalente. iPropiedad!, porque
cada uno dispone sélo de lo suyo. ijBentham!, porque cada uno de los dos se ocupa sélo de si
mismo. El Unico poder que los reline y los pone en relacién es el de su egoismo, el de su ventaja
personal, el de sus intereses privados. Y precisamente porque cada uno sélo se preocupa por si
mismo y ninguno por el otro, ejecutan todos, en virtud de una armonia preestablecida de las
cosas o bajo los auspicios de una providencia omniastuta, solamente la obra de su provecho

reciproco, de su altruismo, de su interés colectivo.

Al dejar atras esa esfera de la circulacidn simple o del intercambio de mercancias, en la cual el
librecambista vulgaris abreva las ideas, los conceptos y la medida con que juzga la sociedad del
capital y del trabajo asalariado, se transforma en cierta medida, segln parece, la fisonomia de
nuestras dramatis persona [personajes]. El otrora poseedor de dinero abre la marcha como
capitalista; el poseedor de fuerza de trabajo lo sigue como su obrero; el uno, significativamente,
sonrie con infulas y avanza impetuoso; el otro lo hace con recelo, reluctante, como el que ha
llevado al mercado su propio pellejo y no puede esperar sino una cosa: que se lo curtan. ™ (Marx,

2008, T.1, V. 1, p. 214).

Para Marx, la idea de derechos humanos expresa la conciencia y la voluntad del poseedor de
mercancias, del individuo libre, tal como percibe y organiza su vida al intercambiar mercancias. El
capitalista y el obrero, como hombres libres, participan de esta determinacién comun; mientras uno
entrega dinero a cambio de trabajar unas horas en la fabrica, otro cede su fuerza de trabajo por un salario.
Los dos se enfrentan alli, como hombres libres e iguales en tanto poseedores de dos mercancias distintas,
no van al mercado por sus vinculos personales, y dejan de lado todas sus diferencias que no hagan a las
cualidades de sus mercancias. Si la libertad y el poder de la mercancia para cambiarse se les presenta
como propio de la naturaleza, les resulta obvio que su naturaleza humana se expresa alli en el mercado,
en el momento de la circulacién de mercancias. Alli es donde son mas libres. EI mismo contrato es un
testimonio de ello: nadie los obliga, alli no hay mas que lo que cada uno tiene para ofrecer por su propia
voluntad, son libres, iguales, propietarios, justos, razonables y fraternos. Han fijado por si mismos sus
derechos y sus obligaciones. No obstante, todos estos criterios propios de la circulacion mercantil, de la
vida misma de todo hombre libre, en el obrero tienen una determinacidon mas. El reino de la libertad y la
igualdad de la circulacidn de mercancias, deja lugar a la jornada laboral, a la producciéon de mercancias.
En este proceso, no hay mas libertad niigualdad, pues reina la coercién y la jerarquia que impone el capital

a través del capitalista y el capataz para extraer la mayor cantidad de plusvalia.
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Asi, la clase obrera convive con una contradiccidon andante sobre su conciencia, por una parte,
son individuos libres con los derechos humanos que se desprenden de la circulacién de mercancias, y, por
otro lado, son individuos libres sometidos al despotismo del capital en la producciéon de mercancias. Las
pésimas condiciones de trabajo de la época de Marx, los bajos salarios y las persecuciones a los dirigentes
obreros, le mostraban esta contradiccidon en forma transparente e inmediata. No obstante, la acumulacion
de capital ha tenido ciclos de subas salariales y mejoras creciente en los procesos de trabajo y la vida
obrera cotidiana, en forma generalizada por algunas décadas, o sectores particulares y minoritarios en
otras, como veremos mas adelante. Pero, este solo hecho nos lleva a observar que, al ver el contenido
histérico de los derechos humanos, no alcanza sélo con marcar la ideologia propia de la circulacién en
contradicciéon con la ideologia propia de la explotacion inmediata en un determinado proceso de
produccion de mercancias. Resta una determinacidon mas, la participacién en la produccién del capital

total de la sociedad, en la reproduccién ampliada del sistema en el largo plazo.

En este punto es menester destacar que la fuerza discursiva de la nocion de derechos humanos,
radica en que expresa ideoldgicamente las condiciones mds abstractas y generales de la acumulacion del
capital. La valoracion del conjunto del capital necesita de una extendida clase obrera sana, libre, llena de
vida, fisica y psicolégicamente fuerte y apta para trabajar y producir plusvalia. Requiere que los
capitalistas y los trabajadores calificados que lo representan y administran estén en las mejores
condiciones genéricas posibles para lucha y obtener la mayor cantidad de plusvalia. Exige que los hombres
libres que componen las diferentes clases sociales tengan hijos y que estos se desarrollen en la
complejidad de su vida y estudien para garantizar la fuerza de trabajo que necesitara en el futuro. £/
capital en general necesita para existir de millones de individuos libres listos para hacer los diferentes
trabajos necesarios para la valorizacion del capital como totalidad. Demandan que sean compradores y
vendedores de mercancias, y que alli sean iguales y haya criterios de razonabilidad y justicia para
garantizar el normal funcionamiento del intercambio mercantil. Sin embargo, esta necesidad encierra
contradicciones, y en momentos de crisis econdmicas, de agudeza de la lucha inter capitalista, de
transiciones generales en las bases técnicas y de la generacion de poblacion obrera sobrante, ciertas
porciones nacionales o multinacionales del capital global deben negar estos criterios, abrazando la

violencia mds cruda contra la vida de las personas?s.

23 A nuestro entender, esta determinacién se deprende al mirar la exposicién de las determinaciones
generales que expone Marx en El Capital. Aunque no se ha enfocado en los derechos humanos
propiamente dicho, hay algunas investigaciones que tienen observaciones semejantes en los trabajos de
Ifiigo Carrera (2008), Caligaris (2012) y Hirsch (2018). En general, el marxismo ha tendido a mirar el tema
de los derechos humanos como ideologia burguesa, parte de la practica reformista, meras ficciones
propias de la hegemonia dominante, o directamente a omitir su tratamiento. Por otro lado, ha habido
mas reflexiones en sectores de izquierda mas eclécticos y no necesariamente marxistas. En especial, tras
las dictaduras de los afios 1970-1980, en América Latina, la bandera de los derechos humanos fue tomada
como parte de la lucha democrética. La tesis mas difundida es que el neoliberalismo, el capital financiero
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En la segunda etapa, ya no habia que justificar las bondades del capital y el contrato social como
lo natural para el hombre, sino que habia que regular la vida social para generalizar el caracter privado
del trabajo y dar curso a la produccién de plusvalia relativa y su distribucidn. En este punto, se volvié a
principios légicos del sistema romano y se lo mezclé con aspectos de las costumbres mercantiles no
escritas, en muchos casos, dando lugar a cédigos civiles y comerciales por separado. El derecho romano
servia para tratar normativamente la propiedad privada de la tierra, las relaciones entre habitantes de un
estado y la familia. La costumbre mercantil introducia las normas usuales entre los comerciantes y excluia
a la regulacién de la tierra. Este proceso requirid que el conjunto del ordenamiento guardara una
coherencia entre si, razén por lo cual el eje de la ciencia del derecho se volcé a encontrar el orden légico

de las normas, dejando de lado toda otra determinacién.

Las relaciones entre individuos que personifican mercancias, se desarrolla como relaciones
juridicas privadas. Las relaciones entre individuos y el Estado aparecen como como relaciones juridicas
publicas. Asi como el contrato y la negociacién mercantil aparecen como la forma directa en que se
realizan las relaciones indirectas, el Estado y la lucha de clases son la forma en que existe la acumulacién
de capital. Esta determinacién general del modo de produccidn capitalista es la que genera la inversion
ideoldgica de la teoria constitucional de que el Estado y el derecho tienen como fundamento un contrato
social, un pacto originario entre hombres naturalmente libres para unirse en un Estado. Los tedricos de la
clase capitalista revolucionaria erigieron esta teoria como fundamento para legitimar las revoluciones
burguesas frente a la ideologia feudal que consagraba a Dios como fuente de poder del Rey. Tan pronto
como la clase capitalista habia derrotado a los sefiores feudales y pudo dedicarse a explotar a la clase
obrera con menos trabas, sus tedricos comenzaron a abandonar lentamente la idea del fundamento del
Estado y el Derecho en el contrato entre hombres libres para imponer la tesis de que el fundamento se

hallaba en un abstracto poder y concentrarse en ganar racionalidad en la organizacion del mismo.

y/o la desigualdad social son los que minan los derechos humanos a las grandes masas. Pero, estos
movimientos politicos y académicos han omitido criticar los fundamentos histéricos de los derechos
humanos: ¢puede el modo de produccidn capitalista en el siglo XXI garantizar las condiciones materiales
para que los derechos humanos se efectivicen para la clase obrera que es la mayoria de la poblacién
mundial? Incluso la izquierda marxista tendié a plegarse a estos movimientos, pero, sin hacer una
reflexion profunda del tema. No obstante, ha habido algunas excepciones dentro del marxismo, entre
quienes podemos mencionar a Atienza (2008), Correas (2003), Miéville (2006), Fine (2002) y Weis Vegh
(2917), En relacién a la historia critica de los derechos humanos, los trabajos mas relevantes son los de
Moyn (2010, 2014 y 2018), Fitzpatrick (2001) y Kennedy (2007). Asimismo, novedoso resulta el enfoque
que trata sobre la financiacién de los derechos humanos, cuyos alcances tedricos, consecuencias practicas
y discusiones actuales pueden verse en las investigaciones de Horacio Corti (2011, 2019 y 2020). Para un
analisis de largo plazo del capitalismo y como la burguesia ha debido recurrir a la violencia mas cruda
desde el Estado o con fuerzas paramilitares contra la clase obrera, véase Sartelli (2005).
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Simultdneamente, este devenir social supuso un cambio ecolégico muy relevante, puesto que se
expulsaba poblacion rural hacia la ciudad, donde se empezd a concentrarse. Esto no registraba
antecedentes en la evolucion del planeta. En el caso inglés, la abundante presencia de trabajadores
desocupados fue acompafiada por una legislacién penal contra la vagancia y contra el pago y la percepcion
de salarios altos. Este proceso, transformé a la fuerza de trabajo y a los medios de produccién y de vida
en mercancias, permitid el arrendamiento de tierra para explotacién capitalista y habilité las condiciones
para que el capital dinerario pueda transformarse en capital industrial y aparezcan las fabricas. En este
suceder, es el capital quien barre la propiedad privada basada en el trabajo y la reemplaza por la

propiedad privada basada en la apropiacién de plusvalia (cf. Marx, 2009, T. I, V. 3, Cap. XXl y XXIV).

El sistema feudal habia bloqueado la posibilidad de que el capital dinero tomara la forma de
capital industrial, y se concentrd en la adopcidn de la forma de capital bancario y comercial. La expansion
interocednica del mundo feudal, hizo necesaria una escala de inversién de capital mercantil en el
transporte y el comercio maritimo muy grande, propio de los riesgos que asumian y del tiempo que
tardaba en obtener réditos. En este mismo sentido, la centralizacidn del poder feudal en cabeza de reyes
que debian sostener sus Estados, cortes y guerras, implicé la creciente necesidad de préstamos, lo que
consolidé la centralizacién de capital bancario, apoyado en el saqueo de metales preciosos de Africa y
América y la sobreexplotacién de la fuerza de trabajo de estas regiones para obtener mas oro y plata (cf.
Marx, 2009, T. 1, V. 3, Cap. XXIV). Asimismo, era parte de la costumbre comercial de las ciudades costeras
europeas, la asociacién de comerciantes en empresas riesgosas, pero con las compaiiias de Indias del siglo
XVII en Inglaterra y los Paises Bajos, se dio un salto gigantesco en la centralizacién de capital mercantil y
de transporte, no sélo porque sirviéo de modelo a otros Estados, sino porque adoptd una forma juridica
gue hoy conocemos como sociedad andnima, es decir, una persona juridica diferente de las personas
humanas que aportan capital y la gestionan (véase Gigglberger, 2010). Las clases capitalistas triunfantes
en las revoluciones burguesas, se apoyaron en esta experiencia acumulada, introdujeron cambios técnicos

y sobre ella, potenciaron la expansidn global de capital desde fines del siglo XVIII.

Primera revolucion industrial y transicidon energética.

Expuestas estas determinaciones generales, es menester avanzar sobre los cambios en el proceso
productivo del capital, pues presenta condiciones esenciales para pensar la energia, el ambiente y su

regulacién.

La busqueda de ganancias por los capitales privados los lleva a una constante competencia entre
si, por vender mas y obtener mds ganancias. La necesidad de reducir costos y aumentar la productividad,
impulsa a una constante revolucién técnica. Desde el punto de vista de |a totalidad, el capital necesita que
se produzca mads plusvalia, mas alld de cémo esta se distribuya con la formacién de la tasa general de

ganancia. La extensién de la jornada laboral y la incorporacién extensiva de mano de obra, tiene limites
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en la cantidad de tiempo que se puede trabajar. Es asi que el capital total requiere aumentar la plusvalia
sin extender la jornada laboral, y para ello debe reducir el tiempo necesario en que el obrero trabaja para
producir el valor de su fuerza de trabajo y extender la parte de la jornada en que trabaja para el capitalista.
Si al obrero solo se le baja el salario, éste vera tambalear la reproduccién de su fuerza de trabajo, lo que
podria poner en riesgo la reproduccién del capital en largo plazo. La ventaja de disminucién de un costo
para el capital individual, puede ser un costo muy alto para el capital social. De alli que este necesita que
el salario pague el valor de la fuerza de trabajo a la vez que produzca mas plusvalia sin aumentar la jornada
laboral. Para esto es necesario abaratar las mercancias que entran en el consumo de la clase trabajadora,
lo que permite mantener o aumentar el salario real. Para alcanzar este fin, es necesario que el desarrollo
técnico se revolucione todo el tiempo, para reducir el valor de las mercancias de consumo obrero:
alimentos, ropa, habitacién, transporte, ocio, literatura, remedios, servicios médicos, educativos, de
seguridad y de salud. De este modo, la acumulacién de capital tiene como norte la produccion de plusvalia

a través de la revolucion técnica constante.

Por otro lado, la revolucidon en la base técnica no es sélo una transformacién radical en las
herramientas, maquinas, materias primas, materiales y organizacion a la que se enfrentan los
trabajadores, ya que deben organizar su trabajo en condiciones nuevas, y por lo tanto su conciencia y
voluntad también se revoluciona. Si en un primer momento hay que usar fuerza bruta, la conciencia y el
cuerpo del obrero se preparan para ejercer fuerza bruta. Pero, si luego hay que usar una maquina, la
concienciay el cuerpo de los trabajadores se deben preparar para entenderla, diagramarla, crearla, usarla,
dominarla, arreglarla, potenciarla, ensefiarla, modificarla y reemplazarla, ya no alcanza con la fuerza
bruta. Los cambios en la base técnica también revolucionan la conciencia, la voluntad y el cuerpo de la
clase trabajadora. La misma produccion de plusvalia relativa impulsada por el capital, transforma a la
clase obrera en un sujeto revolucionario (véanse Ifiigo Carrera, 2008; Starosta y Caligaris, 2017; Starosta,

2012y 2015).

En los primeros tiempos del capital industrial, con la base técnica feudales, habia proliferado la
industria rural a domicilio, donde cada quién hacia los textiles por encargo con sus propias herramientas
y saberes, en su hogar. Uno de los primeros cambios organizativos para aumentar la productividad fue la
concentraciéon de esa fuerza de trabajo en talleres grandes. A su interior el proceso de trabajo social se
basé en la cooperacion simple. Cada individuo realiza su proceso de trabajo integro para crear valores de
uso, uno junto al otro, bajo control del capitalista. Pero, éste tiene un limite, pues sélo controla que el
obrero colectivo esté en ese espacio y durante la jornada, pero no puede controlar el proceso de trabajo

individual, que recae en la pericia de cada asalariado (Marx, 2009, T. |, V. 1, Cap. XI).

La segunda forma de la produccién de plusvalia relativa consiste en fragmentar el trabajo del
obrero colectivo en multiples tareas parciales y que cada individuo se especialice en una sola. A esta forma

de organizacion se la denomina manufactura moderna. De esta manera, cada trabajador individual pierde
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el control sobre el proceso productivo integro, pero se reserva el control pleno sobre su trabajo parcial.
El obrero colectivo controlar el proceso integro de trabajo, pero cada obrero deviene en un érgano
especializado en una determinada funcién. Por otra parte, el capitalista ha ganado control sobre el
proceso, puesto que realiza las asignaciones de tareas parciales y las coordina (Ifiigo Carrera, 2008, Cap.

1; Marx, 2009, T. I, V. 1, Cap. XII).

Finalmente, tenemos la tercera forma de organizacién que es la gran industria y el sistema de
maquinaria. Esta forma requiere un desarrollo expositivo puesto que creemos que resulta clave para
entender la revolucién industrial. Si miramos el proceso histérico, la historiografia sitia a primera
revolucién industrial como un proceso lento entre mediados del siglo XVIII y mediados del siglo XIX, con
epicentro en Inglaterra. Las caracteristicas mas sobresalientes son un salto en el crecimiento demografico,
del producto nacional y las exportaciones; la constante migracion del campo a la ciudad, la proletarizacion
masiva de campesinos y artesanos, los cercamientos de las tierras comunales, la concentracién de la
tierra, la aparicién de fabricas y nuevas tecnologias. Los inventos y su uso industrial se suceden: lanzadera
volante, maquina de hilar, telar mecdnico, fundicidon de coque, nuevos sistemas para tratar hierro, el
laminaje, la maquina a vapor, la lavandina, la pila eléctrica, la iluminacién por gas, el barco a vapor, la
locomotora, la trilladora a vapor, el arado metalico, la segadora (véanse Dobb, 2005; Hobsbawm, 2009;

Ribeiro, 1973). Sin embargo, es preciso exponer las determinaciones detras de estos datos.

En primer lugar, la aparicién de la maquinaria empleada por el capital tiene como objeto abaratar
mercancias y reducir la parte de la jornada laboral que el obrero trabaja para si, aumentando la
produccion de plusvalia. Toda maquinaria tiene tres partes: el mecanismo motor, el mecanismo de

transmision y la maquina-herramienta. En este sentido,

“Si observamos ahora mas en detalle la maquina-herramienta o maquina de trabajo propiamente
dicha, veremos cémo reaparecen, en lineas generales, aunque en forma muy modificada, los
aparatos y herramientas con los que trabajan el artesano y el obrero manufacturero, pero ya no
como herramientas del hombre sino de un mecanismo, como herramientas mecanicas... La
maquina-herramienta, pues, es un mecanismo que, una vez que se le trasmite el movimiento
correspondiente, ejecuta con sus herramientas las mismas operaciones que antes efectuaba el

obrero con herramientas analogas. “ (Marx, 2009, T. |, V. 3, p. 454).

Ademas,

“Con la transferencia, a un mecanismo, de la herramienta propiamente dicha, antes manipulada
por el hombre, la maquina remplaza a la mera herramienta. Aunque el hombre siga siendo el
primer motor, la diferencia salta a la vista. El numero de instrumentos de trabajo con los que el

hombre puede operar a un propio tiempo, estd limitado por el nimero de sus instrumentos
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naturales de produccién, de sus propios 6rganos corporales... El nimero de herramientas con
gue opera simultdaneamente una mdquina-herramienta, se ha liberado desde un principio de las

barreras orgénicas que restringen la herramienta de un obrero. ” (Marx, 2009, T. I, V. 3, p. 455).

En este punto, la introduccién del sistema de maquinaria en el proceso de trabajo, y esto es la
gran industria, ha simplificado la tarea del obrero individual, al punto que no se requiere mas pericia
intelectual o fisica que la de usar una maquina. Ya no controla ni su proceso de trabajo individual, porque
se adapta a los ritmos de la maquina una vez que esta en funcionamiento. Ha devenido en un apéndice
de la maquinaria. A su vez, la potencialidad del sistema de maquinaria para poder hacer lo que hace,
deviene del conocimiento cientifico que conoce objetivamente las fuerzas de la naturaleza y la fuerza de
trabajos y es capaz de objetivarlas para que funcione. La gran industria acelera el desarrollo de la
conciencia y la voluntad cientifica para revolucionar las fuerzas productivas del trabajo humano (cf. Ifiigo

Carrera, 2008, Cap. 1).

En esta linea, la primera revolucion industrial también es famosa por la maquina a vapor y el uso
masivo de carbén mineral. Si bien ya se venian usando energia edlica e hidraulica en molinos y otras
maquinas, la maquina a vapor de Watt (1774) revolucioné la matriz energética y potencio el uso de telares
mecanicos en grandes fabricas. A su vez, la produccién de hierro utilizaba carbdn vegetal en algunas de
sus etapas, por lo cual dependia de la cercania de madera de los bosques. Sin embargo, la mdquina a
vapor permitio intensificar el uso de carbon mineral que se extraia de minas, particularmente abundante
en Inglaterra, y los altos hornos podian reubicarse, sin necesidad de estar cerca de los bosques. La creacion
de canales fluviales y, luego, del ferrocarril a principios del siglo XIX, bajaron los costos de transportes, en
especial del carbon. el aumento de la productividad de hierro lo abaratd y empezd a reemplazar a la
madera y las rocas en las construcciones. Con el carbon mineral y la mdquina a vapor, habia iniciado un
cambio en la matriz energética respecto del mundo precapitalista, e iniciaba una transicion energética
global que se iria expandiendo en funcion de las particularidades regionales. En los tiempos previos,
habian dominado dos matrices energéticas, la fuerza humana y la fuerza animal. Las energias edlica e
hidraulica habian tenido una aplicaciéon marginal a ciertas actividades como molinos y barcos. Pero, la
mayor parte de la vida pasaba en el mundo rural. A esto se le sumaba el uso de lefia o carbdn vegetal en
actividades cotidianas de consumo y en el arte de alfareria y produccién de armas y algunas herramientas.

Pero, con la primera revolucién industrial, se pasd a un cambio feroz.

Si miramos con atencidn, este cambio en la matriz energética que introduce el capital, tiene sus
determinaciones especificas. Una primera lectura podria llevar a pensar que la maquina a vapor causoé la
revolucion industrial, cuando en realidad es la revolucion industrial del capital la que genera la necesidad

de la maquina a vapor:
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“La propia maquina de vapor, tal como fue inventada a fines del siglo x v ii, durante el periodo
manufacturero, y tal como siguié existiendo hasta comienzos del decenio de 17 80, no provocé
revolucién industrial alguna. Fue, a la inversa, la creacion de las maquinas-herramientas lo que
hizo necesaria la maquina de vapor revolucionada. No bien el hombre, en vez de operar con la
herramienta sobre el objeto de trabajo, actla Unicamente como fuerza motriz sobre una
maquina-herramienta, pasa a ser casual el que la fuerza motriz se disfrace de musculo humano,

y a éste lo pueden remplazar el viento, el agua, el vapor, etc.” (Marx, 2009, T. |, V. 3, p. 456).

En un sentido mas detallado:

“Al ampliarse las dimensiones de la maquina de trabajo y el nUmero de herramientas con las que
opera simultdneamente, se vuelve necesario un mecanismo motor mas voluminoso, y este
mecanismo, para superar su propia resistencia, requiere a su vez una fuerza motriz mas poderosa
que la humana, aun dejando a un lado que el hombre es un instrumento muy imperfecto en lo
que se refiere a la produccién de un movimiento uniforme y continuo. En el supuesto de que el
hombre opere Unicamente como fuerza motriz simple, o sea que una maquina-herramienta haya
sustituido a la herramienta de aquél, las fuerzas naturales pueden ahora sustituirlo también

como fuerza motriz.

De todas las fuerzas motrices que nos deja el periodo manufacturero la peor era la equina, en
parte porque el caballo es testarudo; en parte porque es un animal caro y porque es limitada la
escala en que se lo puede emplear en las fabricas. Su utilizacidn, no obstante, fue frecuente
durante la infancia de la gran industria, como lo atestigua sobradamente, ademas de las quejas
de los agrénomos de la época, el hecho de que hasta el presente sigamos expresando la fuerza

mecanica, a la manera tradicional, en caballos de fuerza.

El viento era demasiado inconstante e incontrolable, y ademas en Inglaterra, el lugar de
nacimiento de la gran industria, ya en el periodo manufacturero predominé el empleo de la
fuerza hidrdulica. Ya en el siglo XVII se habia intentado poner en movimiento, con una sola rueda
hidraulica, dos muelas correderas y por tanto dos juegos de muelas de molino. Pero el mayor
volumen del mecanismo de trasmisién entré en conflicto con la fuerza hidrdulica ahora
insuficiente, y es ésta una de las circunstancias que dio el impulso para investigar de manera mas

precisa las leyes de la friccién.

Del mismo modo, la accién irregular de la fuerza motriz en los molinos puestos en movimiento
por impulsos y tracciones con palancas, condujo a la teoria y la préctica del volante, que mas
tarde desempefiaria en la gran industria un papel tan destacado. De esta suerte, el periodo

manufacturero desarrolld los primeros elementos cientificos y técnicos de la gran industria. Las
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fabricas de hilados equipadas con los throstles [telares continuos] de Arkwright, desde un
principio tuvieron como fuerza motriz el agua. No obstante, también el uso de la fuerza hidraulica
como fuerza motriz dominante presentaba dificultades muy serias. No se la podia aumentar a
voluntad, ni remediar su escasez; en ocasiones faltaba, y, ante todo, era de naturaleza puramente

local.

Sélo con la segunda maquina de vapor de Watt, la denominada de efecto doble, se encontré un
primer motor que mediante el consumo de carbdn y agua genera él mismo su fuerza motriz, un
motor cuya potencia energética estd por entero bajo el control humano; que es mévil y un medio
de locomocidn; urbano y no, como la rueda hidraulica, rural; que permite concentrar la
produccion en ciudades, en vez de dispersarla por el campo, como hacia aquélla; universal en sus
aplicaciones tecnoldgicas; relativamente poco condicionado, en cuanto a su ubicacién
geografica, por circunstancias locales. El gran genio de Watt se pone de manifiesto en la
especificacion de la patente que obtuvo en abril de 1784, y en la cual no describe su maquina de
vapor como invento para fines especiales, sino como agente general de la gran industria.
Consigna alli aplicaciones de las cuales no pocas, como por ejemplo el martillo de vapor, sélo se
introdujeron mas de medio siglo después. Sin embargo, dudaba de la posibilidad de aplicar la
maquina de vapor a la navegacion oceanica. Sus sucesores, Boulton y Watt, presentaron en la
exposicién industrial de Londres, en 1851, la mas colosal maquina de vapor para Ocean steamers

[transatlanticos de vapor].

Sélo después que las herramientas se transformaron de instrumentos del organismo humano en
herramientas pertenecientes a un aparato mecdnico, a la maquina-herramienta, también la
maquina motriz revistido una forma auténoma, completamente emancipada de las barreras
inherentes a la fuerza humana. Con ello, la maquina-herramienta aislada, tal como hasta aqui la
consideramos, se reduce a mero elemento de la produccién efectuada con maquinas. Ahora, una
maquina motriz podia accionar muchas maquinas de trabajo. Con el nimero de las maquinas de
trabajo empleadas simultdneamente, se agranda la maquina motriz y el mecanismo de
trasmisidon se amplia hasta convertirse en un aparato de considerable extensién. ™ (Marx, 2009,

T.1,V. 3, pp. 456-459).

Es decir, en la sociedad dominada por el capital, el cambio en la base técnica de la produccion de

mercancia a partir de los cambios en el sistema de maquinaria es lo que empuja en la necesidad de cambiar

de matriz energética y empezar una transicion. No es que la existencia de tal matriz energética determina

el proceso econdmico, mds bien, es la sed de ganancias del capital total de la sociedad el desarrolla nuevas

tecnologias para hacer producir mds plusvalia relativa y termina demandando mds energias y nuevas y

mejores fuentes energéticas.
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La profundidad de esta observacion, le permite a Marx anticiparse a los métodos mas modernos

de organizacién industrial, incluso aquellos con robots e inteligencia artificial:

“Un sistema de maquinas propiamente dicho, no obstante, sélo reemplaza a la maquina
auténoma individual alli donde el objeto de trabajo recorre una serie conexa de procesos
graduales y diversos, ejecutados por una cadena de maquinas heterogéneas pero
complementarias entre si... Cada maquina parcial suministra a la que le sigue inmediatamente
su materia prima, y como todas operan a la vez, el producto se encuentra continuamente en las
diversas fases de su proceso formativo, y asimismo en el transito de una fase de produccion a

otra...

La maquina combinada de trabajo, que ahora es un sistema organizado compuesto por diversas
clases de maquinas de trabajo individuales y de grupos de las mismas, es tanto mas perfecta
cuanto mas continuo sea su proceso total, es decir, cuanto menos se interrumpa el transito de la
materia prima desde su primera fase hasta la ultima y, por tanto, cuanto mas completa sea la
sustitucion de la mano humana por el mecanismo en el pasaje de la materia prima desde una

fase de produccioén a otra...

Un sistema de maquinaria, ya se base en la mera cooperacion de mdquinas de trabajo
homogéneas —como ocurre en la tejeduria— o en una combinacién de maquinas heterogéneas
—como en la hilanderia—, constituye en si y para si un gran autémata, siempre que reciba su

impulso de un primer motor que se mueva a si mismo.

Puede ocurrir, sin embargo, que el sistema total sea impulsado por una maquina de vapor,
digamos, pero que o bien algunas maquinas-herramientas necesiten todavia del obrero para
ciertos movimientos..., o bien que el obrero, para que la maquina pueda ejecutar su trabajo,
tenga que manipular con determinadas partes de ella como si se tratara de una herramienta...
Tan pronto como la maquina de trabajo ejecuta sin el concurso humano todos los movimientos
necesarios para la elaboracion de la materia prima y tan sélo requiere cierta asistencia ulterior,
tenemos un sistema automatico de maquinaria, sistema que es susceptible, sin embargo, de

desarrollo constante en los detalles...

En cuanto sistema organizado de maquinas de trabajo que sélo reciben su movimiento de un
autémata central, por medio de la maquinaria de trasmisidn, la industria maquinizada reviste su
figura mas desarrollada. La maquina individual es desplazada aqui por un monstruo mecdnico
cuyo cuerpo llena fabricas enteras y cuya fuerza demoniaca, oculta al principio por el movimiento
casi solemnemente acompasado de sus miembros gigantescos, estalla ahora en la danza

locamente febril y vertiginosa de sus innumerables érganos de trabajo.
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Las mules, las maquinas de vapor, etc., existieron antes que hubiera obreros cuya Unica
ocupacion fuera fabricar maquinas de vapor, mules, etc., del mismo modo que el hombre ha
usado vestidos antes que hubiera sastres. No obstante, sélo fue posible llevar a la practica los
inventos de Vaucanson, Arkwright, Watt, etc.,, porque esos inventores encontraron una
considerable cantidad de habiles mecdanicos, puestos a su disposicién por el periodo
manufacturero. Una parte de esos trabajadores se componia de artesanos independientes que
practicaban diversos oficios; otra parte estaban concentrados en las manufacturas, donde, como
ya hemos mencionado, imperaba una divisién del trabajo particularmente rigurosa. Al
multiplicarse los inventos y crecer la demanda por las maquinas recién inventadas se desarrollé
cada vez mas, por una parte, la diferenciacién de la fabricacion de maquinas en multiples ramos
independientes, y por otra la divisién del trabajo en las manufacturas dedicadas a la construccidn

de maquinas...

Asi como la maquina individual se mantuvo en el raquitismo mientras su fuerza motriz fue
exclusivamente la humana, y asi como el sistema de las maquinas no se pudo desarrollar
libremente hasta que la maquina de vapor sustituyd a las fuerzas motrices preexistentes —-
animal, edlica e incluso hidraulica—, la gran industria vio entorpecido su desarrollo pleno
mientras su medio de produccién caracteristico — la maquina misma— debia su existencia a la
fuerza y la destreza personales, dependiendo por tanto del desarrollo muscular, de la agudeza
visual y el virtuosismo manual con que el obrero parcial, en la manufactura, y el artesano, fuera

de ella, manejaban su minusculo instrumento...

Trastocar el modo de produccion en una esfera de la industria implica trastocarlo en las demas.
Esto es valido ante todo para esos ramos industriales que estan aislados por la divisidn social del
trabajo, de modo que cada uno de los mismos produce una mercancia independiente, pero
entrelazados sin embargo en cuanto fases de un proceso global. * (Marx, 2009, T. |, V. 3, pp. 461-

466).

Llegado este punto, resta hacer algunas consideraciones sobre la cuestion ambiental de la
primera revolucién industrial. Hemos sefialado la transformacién urbana, el cambio demografico y las
migraciones, la instalacién de fabrica, la explotacién minera en gran escala, en particular con el carbén
mineral, la construccién de canales y finalmente la instalacion de ferrocarriles. El primer sintoma evidente
de la cuestion ambiental es el cambio del paisaje urbano. Luego, tenemos la aglomeracion de personas,
lo que se expresd en problemas de higiene y salubridad. La instalacién de canales y vias férreas implicé la
modificacidn a gran escala de tierras virgenes y sus flora y fauna. El crecimiento urbano y fabril, ademas,
llevé al crecimiento exponencial de residuos domiciliarios e industriales, la contaminacion de rios, canales
y tierras cercanas a las ciudades. El uso de carbdn trajo la contaminacién del aire a través de hollin y el

humo. Ademds, la instalacién de maquinas y el movimiento normal de la vida fabril de gran escala
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presenté el problema de la contaminacién acustica (Dobb, 2005; Marx, 1995, T. lll, V. 6, Cap. V; Thompson,
1989; Marquardt, 2009).

La produccién extractiva de minas tenia algunas particularidades, por ejemplo, en la cantidad de
mujeres y nifios empleados. Las atmdsferas de trabajo estaban poco oxigenadas, llena de polvillos,
anhidrido carbdnico, grisi y humo, por el uso de pélvora. Esto generaba irritacién en los pulmones, asma,
problemas en el corazén y en los 6rganos respiratorios y digestivos. Los trabajadores podian morir de tisis
galopante o crénica, mostraban un envejecimiento temprano y después de los 35 afios les era dificultoso

trabajar (Engels, 1974, pp. 212-226; Marx, 2008, T. 1, V. 1, p. 309; Marx, 2009, T. |, V. 2, pp. 600-609).

En relacidn al transporte maritimo, la cantidad de naves crecid al calor de la necesidad de hacer
circular las mercancias de la revolucién industrial, de la circulacidn de la fuerza de trabajo y las actividades
bélicas y de pirateria que adoptd la expansién del capital. Esto se vio potenciado con el uso de la maquina
a vapor en los barcos, lo que cambid la forma de estos, particularmente, a partir de la primera mitad del
siglo XIX. El uso de animales marinos como ballenas, lobos marinos, entre otros, para obtener, por
ejemplo, aceites, expansion la caza y la pesca a nuevas dimensiones. En el caso de lobos marinos y
ballenas, en ciertas regiones tuvo un impacto ecolégico evidente al disminuir violentamente sus
poblaciones. La utilizacién de este nuevo tipo de embarcaciones también trajo aparejada la

contaminacién por el humo (véanse Ponti, 1965; Astesano, 1979, T. Il).

Por otro lado, la revolucidn industrial tuvo su correlato en el agro, que dejé de ser feudal para
ser capitalista. Ya habiamos mencionado el brusco cambié que implicaron los cercamientos y la migracion
masiva a las ciudades. El problema es que, para sostener este crecimiento urbano, fue necesario aumentar
la productividad de trabajo rural con menos trabajadores. La clave aqui estuvo en la utilizacién del sistema
Norfolk, mediante el cual la inversidon de capital en el agro aumentd a través de la liquidacion del
barbecho, la introduccién de cultivos forrajeros y nuevos cultivos alimenticios como la papa, con
especializaciones regionales. La introduccién de nabos permitié conservar nitrégeno en el suelo y eliminar
malos hierbas, sin tener que hacer el barbecho. Asimismo, la inversién de capital tuvo, en algunos casos,
la modificacidn directa del ambiente agrario con la reduccién de areas boscosas y la transformacion de
marismas, pantanos y terrenos poco aptos para cultivo en zonas cultivables, a través del drenaje
permanente, primero con técnicas de bombeo en base a energia hidraulica y, luego, con bombas
impulsadas por vapor (cf. Campagne, 2005). Esta fue una transformacion ecoldgica silenciosa, escondida

tras las fabricas y sus chimeneas.

No obstante, al mirar la unidad de la primera revolucién industrial a escala global, una
consecuencia ambiental que paso desapercibida por décadas, es la emision a gran escala de gases de
efecto invernadero, en especial diéxido de carbono, con la quema de carbon mineral, contribuyendo

lentamente con el calentamiento global (Fazio, 2018; Le Roy Ladurie, 2017). Por otro lado, para mediados
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del siglo XIX, aparecieron los primeros estudios que comenzaron a mostrar contaminacion atmosférica y
el fendmeno de la lluvia acida (Wild Stapel, 1997). Recientemente, algunos autores han empezado a habla
de una etapa terrestre a la que denominan Antropoceno, para referir cdmo la aparicion de la especie
humana ha transformado el planeta Tierra, en particular con el calentamiento global (Proafio, 2019). Sin
embargo, algunos autores han criticado esta categoria, ya que los cambios profundos con la
contaminacién y la emision de gases de efecto invernadero se introducen con la revolucién industrial que

empuja el capital. De tal manera, sugieren usar el nombre de Capitaloceno (Heede, 2014; Moore, 2016).

En este proceso, el accionar del Estado fue dirigido a generar las condiciones generales de la
acumulacion de capital. No sélo garantizar la provision de fuerza de trabajo asalariada y los medios de
produccion, la circulacion de capital y las leyes propias de estos elementos. También implicé avalar el
cambio a la matriz energética basada en carbon mineral y vapor, la transformacion rdpida de los
ecosistemas, la contaminacion y la emision de gases. A la clase capitalistas y al sector politico a cargo de
la gestion del Estado, no les aparecia ninguna cuestion ambiental, mds alld de algunas voces que se hacian
escuchar en torno a la salud de los obreros y el trabajo infantil. El objeto era la expansion del sistema en
un mundo no capitalista, en el que habia que barrer con sus trabas a la circulacion de capital. Esta primera
expansion mundial del capital tuvo como sujeto hegemdnico al capital inglés, que, a nivel geopolitico,
primero tuvo que desplazar a los restos de los imperios espafiol y portugués, sus capitales comerciales y
los capitales mercantiles holandeses. Tan pronto como las revoluciones burguesas y la industrial se
expandieron por Norteamérica y Francia, tuvo que tratar de contener a los capitales industriales de estas
regiones que empezaron a competirle. Si bien, siempre se conservé como capital hegeménico, la segunda

revolucién industrial agudizaria la competencia.

86



Cesar Villena CEARE - UBA — Tesis de Maestria Interdisciplinaria en Energia

CAPITULO 3. SEGUNDA REVOLUCION INDUSTRIAL,
PETROLEO Y DERECHO.

Unidad mundial, ganancia y renta de la tierra.

El capital mundial se encuentra fragmentado en mdultiples capitales nacionales,
multinacionales y trasnacionales, de diferentes tamanios e invertidos en la mas surtida variedad
de actividades industriales, agrarias, mineras, pesqueras, mercantiles, financieras, de
almacenaje, de transporte y de otros servicios. Si nos abstraemos por un momento de las formas
nacionales, los multiples capitales individuales compiten entre si por apropiarse de la plusvalia
disponible, lo que termina generando una tasa general de ganancia. La razdn es simple, aquellas
actividades con ganancias muy elevadas, atraen mas capitales, lo que aumenta la produccion de
mercancias y hace que bajen los precios y los margenes de ganancia. A su vez, aquellas ramas
gue ven como los capitales individuales se van a otras con ganancias mas altas, ven reducir la
oferta de mercancias, subir los precios y aumentar los margenes de rentabilidad. Este
movimiento se da a través de la competencia todo el tiempo y las tasas de ganancias, terminan
teniendo una tendencia a una igualacion. Si se introducen las determinaciones nacionales,
regionales, las distancias y rasgos técnicos propios de ciertas actividades, esta formacion de la
tasa de general de ganancia se ve mediada por los tipos de cambio entre monedas, los tributos,
las restricciones administrativas, los fletes, los elevados costos de ingreso en capital fijo, los
limites de las tierras con condiciones naturales diferenciales, entre otras determinaciones. Esto
genera que la formacion de la tasa general de ganancia exista bajo multiples tasas de ganancias
nacionales, regionales y por rama. Por otro lado, aquellas burguesias que personificaron las
fracciones y las capas mas fuertes del capital asentadas en los espacios configurados politica y
militarmente por los poderes pre capitalistas, fueron los sujetos que lideraron la construccion
de los Estados Nacionales, al alcanzar el monopolio de la violencia legitima dentro de un
territorio sobre el que podia definir las fronteras y sostener un mercado interno. Este proceso

se expreso en el desarrollo del derecho constitucional a escala nacional.

A su vez, la formacion de la tasa general de ganancia demanda que los capitales
individuales que compiten tengan el grado de concentracidn y centralizacidon necesario para
sostenerse en esa competencia. Es decir, necesitan un nivel de escala productiva normal en

relacidn al estado de la técnica de cada rama, en cada momento. La produccién de plusvalia
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relativa implica una constante revolucion técnica y, por lo tanto, genera tres movimientos. En
primer lugar, un constante reemplazo de obreros por maquinas. En segundo lugar, una
poblacién obrera que el capital no necesita emplear porque fue reemplazada por nuevas
tecnologias, y, de no conseguir trabajo en otra rama o empresa, deviene en poblacion obrera
sobrante para el capital y ve su reproduccion vital degradarse o paralizarse. En tercer lugar, una
poblacién obrera calificada para crear, usar y revolucionar las bases técnicas, y, por lo tanto, que
requiere ser formada y alimentada por mucho tiempo para desarrollar una conciencia y voluntad

cientifica y técnica.

Asimismo, aquellos capitales individuales que no alcanzan el nivel de concentracion y
centralizacion necesario para incorporar las nuevas tecnologias en la escala normal de la rama,
sufren dos problemas. En primer lugar, ven su tasa de ganancia individual descender por debajo
de la tasa general de ganancia. Puede sobrevivir aceptando tal situacion, o cerrando las puertas
de su negocio y poner su capital para ser prestado a interés. En segundo lugar, pueden quebrar,
y en tal caso, el pequeiio capitalista pierde su pequeno capital, que pasa a ser absorbido por los
mas grandes. En este punto, el pequefio burgués ve como la competencia lo despoja de su
propiedad privada sobre el pequefio capital y no le queda otra que devenir en obrero, pues sélo
le queda la propiedad privada sobre su fuerza de trabajo. Sin embargo, bajo ciertas
circunstancias, el pequefio capital subsiste en la medida en que su menor composicién organica
de capital (mas cantidad de capital invertida en obreros que en maquinas) hace que libere
plusvalia a los capitales individuales con mayor composicidon organica de capital (mas dinero
invertido en maquina que en obreros). La razén es simple: aquellas empresas con mas
trabajadores generan mas plusvalia que aquellas con menos obreros, pero, como éstas ultimas
son necesarias para empujar la acumulacién de capital, es menester que adquieran una tasa
general de ganancia, y por lo tanto obtengan la plusvalia necesaria para reproducirse, aunque
no la hayan producido en su seno. Ademas, en las cadenas de valor, las empresas mas grandes
pueden imponerle condiciones a las empresas mas chica que las proveen o a las que abastecen,
gue implican una menor tasa de rentabilidad de las empresas mas chicas en favor de las mas

grandes?,

24 Este movimiento estd desarrollado en Marx (1995, T. IlI, V. 6, Cap. VIl a XlI). Nosotros lo hemos expuesto
en forma simple e intentando ser didacticos. Para una presentacién mas precisa y técnica, véanse: Ifiigo
Carrera (2008, Cap. 5), Mandel (1998, "El libro tercero™), Sweezy (1987, Cap. IV y VII), Sartelli (2005, Cap.
IV) y Shaikh (2006, Cap. 1y 2). En general, hay consenso sobre las transferencias de plusvalia. No obstante,
en los ultimos afios el marxista argentino Rolando Astarita ha atacado este enfoque mayoritario a partir
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Por otro lado, la existencia de la propiedad privada como forma juridica general, supone
también que ciertas personas obtengan la propiedad privada sobre recursos limitados
naturalmente, como los suelos fértiles y/o aptos para ganado, bosques, selvas, caidas de agua,
acceso a aguas y costas, minas o islas. Es decir, existen circunstancias para que se forme un grupo
de personas que monopolizan las condiciones naturales como la tierra. Asi, a la clase capitalista

y la clase obrera, se le suma la clase terrateniente.

Sin embargo, las condiciones naturales en el planeta son diferentes. No todas las tierras
tienen la misma fertilidad ni cercania a los centros de consumo, ni todas las minas tienen la
misma cantidad de minerales a la misma profundidad, ni todas las caidas de agua tienen la
misma fuerza. Asi, ciertos terratenientes pueden monopolizar con la propiedad privada
porciones del planeta mas fértiles o con mas minerales. Esto genera que el trabajo asalariado
sea mas productivo en esto suelos. Sin embargo, los precios de las mercancias agrarias y
mineras, son determinados por los precios de produccion de las peores tierras. Como las
producciones en las mejores tierras tienen mas productividad y menores costos, al vender al
precio de produccidn de las peores tierras, obtienen una ganancia extraordinaria por encima de
la ganancia normal, que conocemos como renta diferencial de la tierra. En este sentido, la renta
diferencial implica una apropiacién de plusvalia originada en otros sectores econdmicos
diferente del agrario y el minero. En un sentido mas preciso, es el resto del capital industrial
quién debe ceder plusvalia bajo la forma de renta diferencial a los terratenientes al pagar
insumos minerales, energia, alimentos y salarios cuyo valor esta dado por los altos costos de la
peor tierra y no por los menores costos de las mejores. Como la tierra es un recurso limitado,
sea que se lo mire a escala nacional o global, los capitales industriales no pueden competir
creando mas tierra fértil. Y, como existe la propiedad privada, deben aceptar el costo de ceder
plusvalia a los terratenientes (Ifiigo Carrera, 2017; Marx, 1981, T. lll, v. 8, Seccion Sexta; Ricardo,

1985, Cap. Il).

El desarrollo del capital a escala mundial, permitié que, en ciertas regiones, como el Rio
de la Plata o Norteamérica, los mismos individuos que revestian el caracter de terrateniente,

también personificaran porciones del capital industrial invertido en agricultura, ganaderia y

del uso de la categoria de trabajo potenciado (Astarita, 2004, 2006 y 2010). Este planteo ha sido
respondido por otros autores (Caligaris, 2014; Caligaris y Starosta, 2016; Ifiigo Carrera, 2009; Katz, 2018;
Starosta y Caligaris, 2017; Mussi, 2019).
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mineria. A su vez, la existencia de esta renta diferencial de la tierra, permitio su apropiacién por
otros sujetos sociales y una fuente de financiamiento de la expansidén de estos procesos
nacionales. Esto resulta evidente con el desarrollo de las relaciones capitalistas en América
Latina y Australia (lfiigo Carrera, 2008 y 2017; Laclau, 1975; Flichman, 1977; Tandeter y Korol,
1999). En el aspecto energético, las reservas de carbdn y hierro fronteras adentro de los espacios
nacionales de acumulacion britanico, norteamericano y aleman, les permitieron a los Estados

manejar estos insumos, pero, esto cambiaria con la produccidon en masa de petroleo y derivados.

Industria, obrero universal y DDHH.

La idea de "revoluciones industriales” tiene la ventaja de ordenar la esencia de procesos
historicos generales, aunque esta virtud también es su desventaja. Esto se debe a que puede dar
la impresion de que empieza un afio, termina en tal otro y a continuacion comienza otra fase.
Sin embargo, sucede que estos cambios técnicos comienzan en ciertas ramas, en ciertos paises
y se van extendiendo a otras ramas y a otros paises lentamente. E, incluso, puede pasar que en
un pais aun no haya empezado la primera revolucion industrial, y en otro haya comenzado la
segunda. Ademads, en muchos caos, el cambio técnico se da sobre una tecnologia que ya existia
y, entonces, podria generar dudas de si tal técnica es parte de una revolucién industrial o de
otra. De alli que es dificil establecer el comienzo y el final exactos de cada fase. A los fines de
mirar el proceso general sin mas detalles que los necesarios para los fines de esta investigacion,
podemos sefialar que la primera revolucidon industrial habia llegado a su fin con la consolidacion
del ferrocarril hacia mediados del siglo XIX y que, en esencia, el cambio lo dio la maquina a vapor

y el uso masivo de carbén mineral.

La segunda revolucién industrial podriamos situarla entre mediados del siglo XIX y
mediados del siglo XX. Los adelantos técnicos fueron enormes: nuevos métodos para la
obtencidn de acero en gran escala y barato, mejoramiento de ferrocarriles y barcos, el cemento
como material de construccién, la aparicion del motor de combustidn interna, los automdviles,
telégrafos y teléfonos. En este sentido, resulté clave el cambio en la matriz energética a petrdleo
y electricidad. Primero, la electricidad empezd a ser usada para iluminacion, y luego, como

fuerza motriz (Kemp, 1979; Stortini, 2000).

En el caso del petréleo, si bien el hallazgo del primer pozo productor en EEUU data de
1859, su utilizacion masiva comenzé a principios del siglo XX, acompafiando el avance del motor

de combustion internay la expansidn de la industria automotriz, en especial a partir de la década
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de 1920. En la matriz energética de principios del siglo XX, el carbén componia el 95% de la
energia primaria total. Algunas de sus caracteristicas, lo hacen una fuente energética excelente:
tiene alta capacidad energética por unidad, extraccién de grandes volimenes una vez

descubierto, se puede almacenar y transportar facilmente (cf. Bronstein, 2008).

Ademas, “a diferencia del carbdn, el petrdleo no se encontraba en los paises europeos
centrales y Estados Unidos tenia casi el monopolio de la produccion a fines del siglo XIX. Sdlo
una pequefia produccion rusa evitd que el monopolio fuera total. Esto hizo que Gran Bretania,
Holanda, Francia y Alemania desarrollaran estrategias geopoliticas para acceder a las regiones
donde se encontraban las reservas, apoyando a sus empresas e interviniendo en asuntos de
estados. Esto generd el sistema de concesiones territoriales y que la industria petrolera tendiera

a concentrarse en grandes empresas” (Bronstein, 2008, pp. 18-19).

Mientras la primera revolucidn industrial fue claramente hegemonizada por el capital
inglés, la segunda generd la creciente competencia de los capitales norteamericano y aleman.
Ademas, las grandes crisis econdmicas de sobreproducciéon de 1870-1890 y de 1930 fueron
seguidas de la primera y la segunda guerra mundiales. Estos procesos de competencia y guerra
implicaron la destruccion gigantesca de fragmentos del capital mundial, sobre todo en Europay
en algunas partes de Asia. Asimismo, significaron la desaparicidn fisica de millones de miembros
delaclase obrera, la descomposicidn de sus formas inmediatas de vida y la reduccion de salarios.
Al final de esta etapa, el capital aleman quedd diezmado, tanto como el francés, el inglés y el
japonés. En este punto, el capital inglés perdié la hegemonia mundial, que recayé en el capital
norteamericano. El ascenso del capital en EEUU, tuvo un largo recorrido con altos costos
humanos, derivados de las guerras de independencia, el genocidio indigena para la expansion
de la frontera, el sostenimiento de la esclavitud para la produccién de insumos para la industria
textil, la segregacidn étnica, racial y religiosa, las guerras internas, la guerra de secesion, la
sobreexplotaciéon de la fuerza de trabajo, la violencia cruda contra la accién sindical y la

participacién abierta en las dos guerra mundiales (Piketty, 2014; Zinn, 1999).

Sin embargo, esta nueva hegemonia nacié disputada por el capital soviético. Desde
1917, enlas fronteras del imperio zarista, la clase obrera rusa dirigida por el partido bolchevique,
luego renombrado, partido comunista, en alianza con el campesinado, habia llevado a cabo la
centralizacion absoluta del capital y la tierra al interior de las fronteras nacionales, exterminando
a las clases capitalista y terrateniente. Asi, dio inicio a un proceso de acumulacién nacional de

capital sin direccidén burguesa, que llegd a auto-identificarse como socialismo en un solo pais,
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que al interior de su territorio imponia la planificacién directa de la vida econdmica y la
sobreexplotacidn obrera, pero en la competencia internacional, se comportaba como un capital
centralizado mas que se apropiaba de plusvalia a través de la tasa general de ganancia (lfiigo

Carrera, 2008; Preobrazhenski, 1970).

En este sentido, la segunda revolucion industrial, se dio a través de una competencia
violenta entre los capitales en pugna por la hegemonia mundial. Los efectos ambientales que ya
estaban presentes en la primera revolucién industrial se expandieron a escala planetaria y se
multiplicaron con la industrializacién acelerada de nuevos actores. Del proceso emergié como
capital hegemdnico, el norteamericano, pero con la rivalidad constante con la URSS, a través de
la denominada guerra fria. Esta tension atravesd toda la discusion sobre el derecho internacional

de los derechos humanos, en particular, la cuestion ambiental (Estenssoro Saavedra, 2020).

Si bien desde fines del siglo XIX, las luchas sociales habian logrado mejoras significativas
en las condiciones de trabajo y la vida politica en general, a partir de las organizaciones sindicales
y politicas de la clase obrera, las posguerras las profundizaron rapidamente, en particular en los
paises mas grandes. La acumulacién de capital basada en segunda revolucion industrial
demandaba que las capacidades fisicas e intelectuales de la clase obrera fueran las acordes para
operar sobre la constante revolucién en las bases técnicas en sus diferentes aspectos. Es decir,
se requeria de una subjetividad productiva universal en los miembros del proletariado, con la
capacidad de adaptarse a cualquier maquina nueva, sistema de maquinaria y organizacion de

diferentes funciones.

Detallemos un poco esta situacion. El aumento de la intensidad en los procesos de
trabajo, exigieron un acortamiento de la jornada laboral para sostener en el largo plazo la
capacidad productiva del trabajador. Resulta claro, que aquellos individuos con sus capacidades
fisicas e intelectuales degradadas, no eran Utiles para este proceso. Pero, el desarrollo de estos
cambios cada vez mas complejos, demandaron que los trabajadores tengan un tiempo previo
para desarrollar las condiciones de su subjetividad universal. A su vez, este proceso, era muy
costoso para que un capital individual pueda desarrollarlo. De esta manera, fue el Estado quien
asumio esta tarea con la educacién y la salud publicas, entre otras actividades y servicios
publicos. La expansion generalizada de esta base técnica en las diferentes ramas econdmicas,
pedia una rapida expansion del proceso de formacién de los atributos fisicos e intelectuales
productivos de los obreros, y la forma mas rapida y eficiente de hacerlo era brindar esas

actividades como una prestacidon universal, como derechos universales o como derechos
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humanos. Simultaneamente, las porciones de la clase obrera con subjetividad mas degradada,
continudé produciéndose, participando de estos procesos generales, aunque mas no sea en
forma breve, irregular o parcial. En la medida en que el sistema econdmico crecia, si el obrero
con condiciones intelectuales menos complejas estaba sano y bien alimentado, tenia acceso a
trabajos simples con mas esfuerzo fisico (cf. Ifiigo Carrera, 2008; Charnock y Starosta, 2016;

Hirsch, 2019).

Ademas, la competencia entre el capital norteamericano y el soviético a través del
discurso del capitalismo versus el comunismo, mediante el cual se construyeron las relaciones
de ciudadania al interior de sus respectivos ambitos nacionales de acumulacion, empujé en el
mundo occidental la profundizacion del otorgamiento de reformas que mejoraran las
condiciones de vida de las grandes masas (Sartelli, 2005; Capella, 2008; Pozzi et al, 1990; Rajland,
2008). Este contexto de expansién de la subjetividad productiva universal de la clase obrera en
gran escala a través de la guerra fria, fue uno de los motores del reconocimiento internacional

de los derechos humanos.

En este punto, entones, estamos en condiciones de advertir una nueva determinacién
econdmica de la forma juridica a la que llamamos “derechos humanos”. En un primer momento
de la abstraccidn, los derechos humanos aparecen como la expresidn de los atributos subjetivos
comunes de los individuos libres poseedores de mercancias que operan en la circulaciéon. Y asi,
por ejemplo, lo muestra Marx en El Capital. No obstante, el desarrollo histérico del capital puso
condiciones que este pensador no pudo advertir en su plenitud, como la lucha por la efectividad
del goce de los derechos humanos de la segunda posguerra. Asi, en un segundo momento, se
nos aparece que los derechos humanos son también expresion de un cambio en la produccion
de plusvalia relativa en la plenitud de la segunda revolucién industrial. Son expresién de la
necesidad del capital de generar una subjetividad productiva universal en la clase obrera. Pero,
el alcance general de este contenido econdmico hace que no pueda discursivamente aparecer
con un caracter clasista, sino que debe aparecer con un alcance genérico., hacia todos los

individuos libres.

No obstante, esto no puede hacernos perder de vista que la cuestion de la lucha por los
derechos humanos es una cuestién obrera como atributo del capital. En primer lugar, la
humanidad esta formada en su mayoria por trabajadores que dependen de vender su fuerza de
trabajo por un salario. En segundo lugar, porque los miembros de la clase capitalista, que cada

vez son una porcion menor de la poblacidn del planeta, no requieren luchar para gozar de los
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atributos universales de subjetividad humana, puesto que pueden comprarlos directamente. En
tercer lugar, porque el goce de los derechos humanos es el consumo obrero de mercancias y el
disfrute de condiciones de vida aptas a nivel intergeneracional para producir plusvalia relativa

en el largo plazo.

Petrdleo, derrames y derecho ambiental.

La revolucién industrial introdujo cambios ecoldgicos y energéticos nunca antes vistos y
para mediados del siglo XIX, resulta evidente que se estaban produciendo problemas
ambientales. En 1865, Jevons, uno de los economistas neoclasicos mas importantes de la
historia, sefialaba que Inglaterra estaba viviendo la era del carbon, pues este era la condicion

determinante de toda la acumulacidon del capital en Inglaterra:

"El carbdn, en verdad, no esta al lado, sino completamente por encima de todas las
demas mercancias. Es la energia material del pais, la ayuda universal, el factor en todo
lo que hacemos. Con el carbdn casi cualquier hazafia es posible o fécil; sin ella somos
arrojados nuevamente a la laboriosa pobreza de los primeros tiempos™ (Jevons, 1865, p.

viii).

En este punto, Jevons advertia una tension entre el crecimiento de la actividad
econdmica y los recursos no renovables, y las dificultades que tendria Inglaterra cuando se
agotara el carbdn en relacidon a las necesidades industriales. Curiosamente, esta contante
revolucion técnica sustentada en el carbdn y dirigida por el capital inglés, generd el escenario
para que aparecieran nuevas maquinas que pueden funcionar con otras fuentes energéticas
baratas y mas potentes como hidrocarburos y derivados, lo que termind obligando al capital
inglés a pasar a una fuente energética que no tenia en su territorio para poder sostenerse en la

competencia internacional (Bronstein, 2008; Cipolla, 1964).

A mediados del siglo XIX, en EEUU, el negocio del petrdleo estuvo destinado a la
industria de la iluminacién, en particular con las lamparas de kerosene. Los descubrimientos y
explotacién de nuevos yacimientos, la apariciéon del motor de combustién interna y los
automoviles como mercancia de consumo masivo, disparé al petréleo como fuente energética.
La construccidn del sistema de transporte de hidrocarburos y de refinerias requerian un alto
costo de inversion de capital fijo. En el caso de EEUU, las actividades petroleras se centralizaron

casi en su totalidad en la empresa Standard Oil. Aunque, también aparecieron otras empresas
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competidoras de escala internacional, como la Royal Dutch Shell, compuesta por un capital
holandés enfocado en la produccion y un capital britanico dedicado al transporte y
almacenamiento, y, la Anglo Persian Oil Company, de capital britanico dedicado a la explotacion
de hidrocarburos en la region irani, que tuvo como nombres posteriores Anglo Iranian Oil
Company y British Petroleum Company. Simultdneamente, el capital invertido en la produccion
de petréleo en Rusia comenzé a vislumbrase como un posible rival del capital norteamericano
de la Standard Oil. Para 1913, EEUU producia 33 millones de toneladas y Rusia, que era el

segundo productor, 9,2%°.

El creciente poder del capital de la Standard Oil fronteras al interior de EEUU, desperto
las quejas de otros miembros de la clase capitalista norteamericanay las distintas instancias del
Estado fueron impulsando normas anti monopolio, hasta que finalmente, la empresa debio
fragmentarse. Este movimiento se expresé a través de un antagonismo entre la empresa
petrolera y el Estado (Coloma, 2003; Nigra, 2007). Por el contrario, como el capital social inglés
carecia de hidrocarburos al interior de su frontera para sostener su proceso de acumulacion, el
Estado se asocié con Anglo Persian, para la explotaciéon de recursos en la region del Golfo
Pérsico, bajo el nombre de Anglo Iranian, luego, British Petroleum, la primera empresa petrolera
estatal (Bronstein, 2008; Ramirez, 2003). El capital inglés tenia una ventaja competitiva al tener
desarrollada una gran marina mercante y armada de escala global. Durante la primera guerra
mundial, la flota britdnica que habia pasado del carbén al fueloil mostré su superioridad
estratégica (Bronstein, 2008). Este proceso histérico puso sobre la mesa con toda claridad lo
vital que resultaba este recurso para toda la economia capitalista. Algunos datos generales,
pueden darnos dimension de este desarrollo energético: en 1913 el petréleo era el 5% de la

energia mundial, y en 1970, el 50%.

2 La revolucidn rusa que empezé en 1917 y el proceso de constitucién de la URSS generaron
interrupciones momentaneas de la actividad petrolera. EIl monopolio de condiciones naturales
diferenciales para la explotacién de carbdn, hierro, petréleo, gas e hidroelectricidad, ponen de manifiesto
que la centralizacién absoluta de capital encabeza del Estado soviético, no sélo se asentd en la explotacion
de la fuerza de trabajo y la renta agraria, sino también en la renta minera, al menos en dos sentidos. En
primer lugar, a través de la exportacidn de mercancias de origen mineral y, por lo tanto, de la apropiacién
de plusvalia que circulaba en el mercado mundial. Por otro lado, via insumos energéticos y mineral
abaratados fronteras adentro, lo que no sélo beneficiaba a las ramas productoras de medios de
produccion, sino también a las productoras de bienes de consumo, y, por lo tanto, a la clase obrera
soviética. Este proceso, hasta donde tenemos conocimiento, aln resta ser estudiado. Pueden encontrarse
datos sobre produccién y exportaciones en obras clasicas (Azqueta Oyarzun, 1983; Mandel, 1980; Nove,
1973). Sobre la discusion de la renta de la tierra dentro de la URSS, puede verse Iiiigo Carrera (2017).

95



En este sentido,

“"EEUU comenzd a montar un sistema de oleoductos en la década de 1880, aunque las
redes densas no se construyeron hasta 1945 (EEUU y Canada) y 1960 (Europa). El
transporte en petroleros de forma masiva empezo en la década de 1960. Las primeras
refinerias empezaron a funcionar tras el descubrimiento del craqueo a alta presion
(1913) vy el catalitico (1936). El cambio del carbdn al petrdleo en el transporte empezd
en el dmbito militar. En la década de 1890, se habian construido los primeros navios
propulsados por petréleo, algo que ya era mayoritario en la | Guerra Mundial. Esta
tendencia se acelerd durante la Il Guerra Mundial. El despegue del petréleo estuvo
determinado por EEUU. A pesar de la creciente difusidn planetaria de la extraccion de
crudo durante el principio del siglo XX, en especial en el suroeste asiatico, el dominio de
EEUU fue abrumador: al iniciarse la Il Guerra Mundial, EEUU controlaba mas del 60% de
la extraccién mundial. Las potencias europeas tardaron décadas en reaccionar ante la
avalancha petrolifera. Ademads, Europa, al principio, no “tenia” petrdleo (pues no sabia
de su existencia bajo el mar del Norte). Esto fue un factor determinante para que el siglo

XX, fuera el siglo de EEUU" (Fernandez Duran y Reyes, 2014, pp. 326-327).

Tras la primera guerra mundial, el Estado norteamericano cambio la estrategia a escala
global y decidié apoyar a las empresas petroleras del pais en la blisqueda y explotacién de
reservas de hidrocarburos por todo el planeta. A lo largo de la década de 1920, los capitales
petroleros compitieron a escala mundial por hacerse del control de estas zonas estratégicas
(Bronstein, 2008). Pero, en 1930, ante la crisis, para evitar la caida de los precios, con el acuerdo
de Achnacarry, los siete capitales petroleros mas importantes de Occidente se repartieron los
mercados internacionales. "En 1949, las “siete hermanas” (Exxon, Chevron, Mobil, Gulf, Texaco,
BP y Shell) controlaban el 90% de la produccién, el 75% de la capacidad de refino, el 66% de la
flota de petroleros y casi todos los oleoductos. Estas siete empresas funcionaban como un

cartel” (Fernandez Duran y Reyes, 2014, p. 328, nota 11).

Sin embargo, esta cartelizacion del petréleo entre los capitales de Exxon, Chevron,
Mobil, Gulf, Texaco, British Petroleum y Shell permanecio en secreto, hasta que una comision
del Senado de EEUU la expuso en 1952. Por entonces, la competencia internacional impulsé a

gue otros capitales nacionales del Golfo Pérsico y Venezuela a unirse y formar la OPEP en 1960.
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Si miramos un poco con mas detalle el transporte maritimo de hidrocarburos, podemos
apreciar que “los primeros buques tanque aparecieron hacia el final del siglo XIX para el
transporte de querosene para iluminacion (...) Durante la Segunda Guerra Mundial los buques
petroleros estandar eran de 16.400 toneladas de porte, tonelaje que se fue incrementando
rapidamente desde los afios 50 del siglo XX. Asi fue que en 1959 aparecié el primer buque
petrolero de 100.000 toneladas para cubrir el trafico desde Medio Oriente a Europa rodeando
el Cabo de Buena Esperanza, ya que en esa época se encontraba temporalmente cerrado el
Canal de Suez como consecuencia del conflicto habido en 1956. Hacia mediados de la década
del 60 se ordend la construccién de buques tanque de 200.000 toneladas, los llamados Very

Large Crude Carries o VLCC" (Cappagli, 2011, p. 24).

Desde mediados del siglo XIX, cuando empezaron a hacerse visibles algunas
consecuencias ambientales de la industrializacion capitalista, los Estados empezaron a intentar
tomar algunas medidas normativas, en particular con la industria pesquera, puesto que la
revolucion técnica habia aumentado exponencialmente la capacidad de explotacion, lo que

permitia una prdctica abusiva que diezmaban poblaciones de peces, pdjaros y focas.

En 1897, se cred una entidad privada llamada Comité Maritimo Internacional (CMI). Esta
contribuyd a la unificacién del derecho maritimo, contribuyendo a la elaboracidn de diferentes
convenciones, aunque después de la segunda guerra mundial, la elaboracidn fue centralizada
en los organismos internacionales en la drbita de la ONU, en especial, el Comité Juridico de la

OMI (Cappagli, 2011).

Por su parte, en 1902 aparecié una convencion para la proteccion de péjaros Utiles para
la agricultura, en 1921 el Convenio relativo al empleo de la cerusa en la pintura, en 1931 la
primera convencion ballenera y en 1933 el convenio relativo a la preservacion de la fauna y de

la flora en su estado natural (Barboza, 2008; Estrada Oyuela, 1993).

En paralelo, es importante resaltar que tras la tragedia del hundimiento del Titanic en
1912. El gobierno britanico convoco a una conferencia, la cual “elabord una convencién cuyas
gestiones de ratificacion fueron interrumpidas por la Primera Guerra Mundial, pero
posteriormente se volvido sobre el tema y nacid la Convencion de Londres de 1929 sobre

Seguridad de la Vida Humana en el Mar (SOLAS)" (Cappagli, 2011, pp. 30-31).
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Por otro lado, después de la Segunda Guerra Mundial, en 1945, se fundd la UNESCO y
en 1948 se fundd la Unidn Internacional para la Conservacion de la Naturaleza. Ademas, ese afio
también se establecid la Organizacién Consultiva Maritima Intergubernamental (OCMI), que en
1982 cambiaria de nombre a Organizaciéon Maritima Internacional (OMI). El objetivo de la
OCMI/OMI estd constituido por la seguridad de la navegacidn, la prevencién y la contencién de
la contaminacion del mar. Luego, "en 1949, la Conferencia Cientifica de las Naciones Unidas
sobre Conservacion y Utilizacidn de los Recursos (...) fue el primer érgano de las Naciones Unidas
en ocuparse del uso y agotamiento de dichos recursos. Sin embargo, la atencidn se centraba
fundamentalmente en cémo gestionarlos en beneficio del desarrollo econdmico y social, pero

sin preocuparse por su conservacion” (Jackson, 2007).

En 1950, se cred la Organizacion Meteoroldgica Mundial y en 1954, tuvo lugar la
Convencion Internacional para la Prevencion de la Contaminacion del Mar por Petréleo en
Londres (OILPOL 1954). Lo relevante aqui fue que: "Teniendo en cuenta que el grueso de la
contaminacion marina por petréleo proveniente de buques resultaba de las operaciones
normales de éstos, ello es, de las operaciones de rutina, como el lavado de tanques y el bombeo
al mar de la emulsién resultante, la Convencién OILPOL 1954 prohibié el bombeo dentro de
cierta franja costera y en ciertas “"areas especiales” en las que el dafio ambiental se magnifica, y
en 1963, como resultado de una enmienda adoptada por una conferencia organizada por la OMI,

la distancia fue extendida” (Cappagli, 2011, p. 25).

En diciembre de 1952, tuvo lugar un accidente nuclear en Chalk River, Ottawa, Canad3,
aunque no caus6 grandes dafios. En 1956, en la ciudad de Minamata, Japdn, se hicieron visibles
los efectos daninos del consumo de mariscos y pescados con mercurio, producto del volcado de
residuos petroquimicos desde principios de la década de 1930. El Estado japonés hizo oficial esta
informacidn en 1968 y las indemnizaciones recién llegaron en la década de 1990 (cf. Ministerio

del Medio Ambiente de Japdn, 2013).

En 1956, también, el gedlogo Hubbert presentd su teoria de que la produccién de
petrdleo llegaria a un pico maximo (peak oil) a partir del cual decreceria en torno a 1965/1970
(Bronstein, 2008). En 1960 se establecio el grupo de trabajo para el estudio de las fluctuaciones
y los cambios climaticos, en la érbita de la Organizacion Meteorolégica Mundial (Estenssoro

Saavedra, 2020).
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En 1957, sucedieron dos accidentes nucleares. El primero en Mayak, URSS, con miles de
personas evacuadas y expuestas a los efectos radiactivos. El segundo en Liverpool, Inglaterra.
Por otro lado, en 1961 se produce el primer accidente nuclear en EEUU, en el que murieron tres
personas (cf. “Los accidentes nucleares mas graves de la historia”, en E/ Pais, 12 de marzo de

2011).

En 1967, tuvo lugar uno de los hechos que marcaron el desarrollo posterior. Era un
secreto a voces que las operaciones cotidianas y normales de los buques petroleros generaban
un tipo de contaminacion a cuenta gotas que se iba acumulando en el ambiente, o, que no se
percibia socialmente porque no se la veia al punto de estar en la opinion publica. Pero, ese afio
“se produjo el primer desastre proveniente de un buque. Se trataba del Torrey Canyon que
encallo en la entrada del Canal de la Mancha y derramé la totalidad de su carga de 120.000
toneladas de petrdleo crudo. Este accidente generd graves inquietudes, tales como las relativas
a las facultades de los Estados costeros o riberefios para actuar fuera de su mar territorial
respecto de los buques de bandea extranjera, y la indemnizacion de las victimas™ (Cappagli, 2011,
p. 26). Este hecho resulto social y politicamente evidente. Paralelamente, “en la segunda mitad
de la década de 1960 Suecia lideraba las iniciativas para solucionar la contaminacion del mar
Baltico, que era muy alta como producto de los desechos provenientes de los numerosos rios
gue desembocan en él. Estos rios llevaban una gran contaminacion de los paises industrializados
de la Europa occidental y la oriental. A esto se sumaban los accidentes de barcos cargueros
petroleros que se habian incrementado dramaticamente en el area baltica” (Estenssoro

Saavedra, 2020, pp. 106-107).

En 1968 tuvo lugar la Conferencia sobre la Conservacion y Uso Racional de los Recursos
de la Bidsfera. Y en 1969 aparecieran tres normas importantes. En primer lugar, se firmo el
Convenio relativo a la Intervencion en Alta Mar en casos de Accidentes que causen
Contaminacién por Hidrocarburos (INTERVENTION), a partir del cual los Estados riberefios
tienen la facultad de intervenir en Alta Mar sobre los buques de bandera extranjera si existiera

peligro grave para su litoral (Cappagli, 2011).

En segundo lugar, se firmo el Convenio Internacional sobre Responsabilidad Civil por
Dafios Causados por la Contaminacién de las Aguas por Hidrocarburos. Con esta norma se
intento regular una situacion sobre la que habia vacios y que perjudicaba los reclamos de las
victimas, y pasar de un sistema de responsabilidad extracontractual basada en la culpa a un

sistema de responsabilidad objetiva con obligacion de seguro.
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En tercer lugar, se realizd una Enmienda al Convencidn Internacional para la Prevencién
de la Contaminacion del Mar por Petrdleo de 1954: “disponiendo que el resultado del lavado de
tanques fuera enviado a un tanque especial, de modo que durante el viaje entre el puerto de
descarga y aquel en el que se recibiria el nuevo cargamento, el petrdleo se separaria del agua y
ésta se bombearia al mar y el petréleo se bombearia a los tanques de la terminal, con lo que se
lograba la doble ventaja de reducir la contaminacién y salvar o ahorrar petréleo” (Cappagli,

2011, p. 27).

Poco después, en 1970, inicié el Programa El Hombre y la Bidsfera (MAB), que buscaba
gue se crearan reservas de bidsferas y apoyo la idea de que la ONU hiciera una conferencia
mundial sobre el ambiente. Por otro lado, en 1971, sucedié un hecho que marcé un cambio
época: “la Texas Railroad Comission, que desde 1935 regulaba la produccién petrolera en EEUU,
con el objetivo de garantizar los precios del crudo, dispuso un cambio de reglas, de tal forma
que los productores norteamericanos ya no estaban limitados a producir una cantidad
determinada de petrdleo. Este hecho, aparentemente administrativo, tuvo una consecuencia
enorme, ya que el poder de controlar los precios del crudo se corrié de los Estados Unidos a

OPEP” (Bronstein, 2008, p. 19).

En este paisaje politico, por un lado, se concretd el Convenio Internacional sobre la
Constituciéon de un Fondo Internacional de Indemnizacion de Dafios Causados por la
Contaminacién por Hidrocarburos. Los navieros respondian hasta un limite por el dafio,
superado este, se constituyo un fondo con el objeto era contar con una masa de dinero para
atender las consecuencias de los derrames. Por otro lado, hubo una nueva Enmienda al
Convencioén Internacional para la Prevencion de la Contaminacidn del Mar por Petrdleo de 1954

gue limitaba el tamafio de los nuevos buques tanques a construirse (Cappagli, 2011, pp. 26.27).

Lo que tenemos hasta aqui es que, para principios de la década de 1970, cuando la
segunda revolucion industrial habia empezado a mostrar su agotamiento para el grueso de los
capitales mds grandes, los representantes de las necesidades mds generales del capital global
advirtieron el derrame de petréleo como un problema serio para el conjunto de la acumulacion,
en un contexto en el cual el ambiente estaba siendo puesto en el centro del debate politico.
Volveremos sobre este punto al contextualizar los origenes de la tercera revolucién industrial.
Por otro lado, también hemos podido apreciar que la rama petrolera global, en todas sus etapas,

esta centralizada en pocos capitales individuales, algunos con fuerte presencia estatal, que
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controlan y planifican la explotacion, la transporte y la refineria de hidrocarburos. Es decir, los

sujetos en dominio de la actividad riesgosa son personas juridicas.

Capital, energia y ambiente en Argentina, 1880-1930.

Industria argentina.

Entre 1760y 1930, el capital inglés hegemonizd la formacidn y el desarrollo del mercado
mundial al dominar la revolucion técnica conocida como la primera revolucién industrial. Las
provincias del Rio de la Plata desarrollaron relaciones capitalistas de produccidn con vistas a
proveer de mercancias ganaderas y agrarias (cuero, tasajo, lana, maiz, trigo, lino y carne
enfriada) a la primera potencia mundial y otros paises industriales. En la medida en que el capital
inglés se expandia, el capital en Argentina crecia al calor de la apropiacién de renta de la tierra
y la proliferacidn de pequefios capitales industriales, y el Estado moderno pudo consolidarse a
partir de 1880. La region rioplatense se caracterizaba por enormes extensiones de tierras con
variadas ecologias, escasez de capital y de fuerza de trabajo campesina y artesanal susceptible
de ser transformada en mano de obra asalariada. A medida que las relaciones capitalistas se
expandieron y la economia argentina crecia en la participacion en el mercado mundial, la
acumulacién originaria de capital en Europa y el Cercano Oriente generé una masa de
trabajadores que migraron hacia esta region el globo, lo que generé el fendmeno conocido como

la inmigracidn trasatlantica masiva.

En este periodo, en primer lugar, la economia argentina se definié por la expansion de
la produccidn agropecuaria y las exportaciones de la misma. En segundo lugar, en las ramas del
transporte y los servicios publicos tuvo importante presencia el capital extranjero, a quien el
Estado nacional le garantizé subsidios, ganancias minimas y privilegios tributarios. En tercer
lugar, proliferaron pequenos capitales industriales y comerciales nacionales y extranjeros. En
cuarto lugar, tuvo una fuerte presencia el endeudamiento externo, originado en necesidades
ajenas al crecimiento de la estructura productiva. En quinto lugar, tuvo lugar el pago sistematico

de capital e intereses de la deuda externa publica®.

26 Salvo indicacidn en contrario, nos basamos en las reconstrucciones histéricas de Juan Ifigo Carrera
(1998, 2007b, 2013).
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El grueso del financiamiento de esta estructura por el Estado, se hizo a través de la
recaudacion aduanera, mayoritariamente, impuestos a las importaciones con moneda
sobrevaluada y, en menor medida, retenciones a las exportaciones. Estos mecanismos
financieros permitieron al Estado argentino apropiarse de la renta del suelo contenida dentro

de las mercancias agrarias.

Las consecuencias ambientales.

Este proceso de crecimiento econdmico fue presidido por la transformacion de las
tierras del Rio de la Plata y sus ecosistemas para ponerlas en condiciones de explotacién
capitalista. Asi, en la region de la Pampa Humeda, la poblacién indigena fue expulsada y
exterminada, el suelo fue distribuido desde el Estado bajo la forma de propiedad privada, se
cambid la composicién de los pastos y se incorporaron nuevas especies de animales y granos:
“se mestizaron razas nativas con inglesas, se parceldé la tierra mediante alambrados para
controlar los cruzamientos y los rebafios. Los ecosistemas pastoriles nativos con predominio de
gramineas duras fueron reemplazados por gramineas tiernas y alfalfares de mayor

productividad y aptitud para las nuevas razas” (Brailovsky y Foguelman, 1998, p. 172).

En relacidén a la energia, “los grandes centros de consumo (Buenos Aires, Rosario,
Coérdoba) estaban alejados de las principales fuentes de provisidn potencial de lefia (...) Con la
aparicion del ferrocarril y de las calderas para la produccién de vapor, los arribos de lefia a
Buenos Aires se hicieron insuficientes (...) el funcionamiento de la red ferroviaria fue uno de los
principales mecanismos de deforestacién del interior del pais,, cuyo principal impacto se efectué
sobre las zonas semidridas, en las cuales la repoblacién de los bosques talados es mas lenta y
dificil” (Brailovsky y Foguelman, 1998, p. 194). En este mismo sentido, también existia una fuerte
dependencia de la importacion de carbdn de piedra desde Gran Bretafia (Gonzalez Climent,
1955; Vazquez Presedo, 1976). En relacion a los hidrocarburos, la primera produccion de
petréleo se remonta a 1907, de gas natural a 1913, aunque sélo a partir de mediados de la
década de 1920 se advierte un despegue de la producciéon en masa (Ferreres, 2005). Cabe
mencionar que el gas se utilizaba en Buenos Aires y algunas otras ciudades del pais desde el
siglo XIX, primero para alumbrado y desde 1919, para uso doméstico. Pero no era gas natural
sino gas manufacturado, producido industrialmente a partir de hulla o de coque. Lo fabricaban

diversas empresas privadas, por lo general de capital britanico, las que lo almacenaban en
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tanques llamados gasdmetros y distribuian en areas cercanas a estos por tuberias. El sistema de

gas manufacturado fue nacionalizado en 1945” (Carrizo, Nunez Cortés y Gil, 2016, pp. 27-28).

La primera parte de la segunda revolucién industrial, durante la cual el capital inglés
domind a escala mundial, dio la fuerza para un salto en la escala de la economia argentina,
acelerd la mecanizacion de varios procesos productivos y consolidd su papel como apéndice de
las necesidades britanicas. El descubrimiento del petrdleo en el suelo argentino, dio inicio a una
nueva etapa, con una transicion en la cual se dejaba de depender del carbon importado desde
Gran Bretafa y permitié sostener una expansion del capital industrial en estas tierras, sobre

todo, después de 1930.

En 1886 se sanciond el Codigo de Mineria de la Nacidn, entre otras leyes que regularon
los recursos naturales de entonces. En 1891, aparecio la Ley 2797 de Purificacion de residuos
cloacales e industriales que se arrojaban a los rios (Nonna et al, 2011; Bazan, 2018). Por su parte,
a partir de 1907, emergieron decretos y leyes que regularon los hidrocarburos en particular
(Ramirez, 2003). En 1921, el Cédigo Penal fijé la prision para el delito de envenenar o adulterar

de modo peligroso el agua o sustancias alimenticias o medicinales, destinadas al uso publico.

En 1886, en la ciudad de La Plata se inaugurd la primera central eléctrica por iniciativa
de Dardo Rocha. "En 1892, esa misma central proveia de electricidad al servicio tranviario de La
Plata. Esta primera instalacién provocé la alarma de los intereses vinculados a la produccién de
gas, pero pee a la oposicidn velada que hicieron sentir, comenzaron a instalarse otras centrales
eléctricas en varios puntos del pais: San Nicolas, Tucuman, Rosario y Santa Fe (...) Ya en 1895,

existian en Buenos Aires 15 centrales termoeléctricas™ (Gonzalez Climent, 1955, p. 331).

Para fines del siglo XIX era visible la contaminacion del Riachuelo y la expansion de las
guemas de basura. "La primera forma de contaminacion volvid a ser organica: se instalaron
frigorificos cuyos desechos, unidos a los del matadero que traia el Cildafiez y a los de la quema
de basuras, volvieron a pudrir el agua del Riachuelo. (...) Al haber una mayor proporcién de
contaminacidn inorgdnica, es probable que el proceso haya tenido sus diferencias con la primera
de sus muertes (...) el envenenamiento jugd un papel quizas tan importante como la asfixia en
su muerte anterior. Mas tarde el petrdleo termind por pintarlo todo de negro™ (Brailovsky y

Foguelman, 1998, p. 247).
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El descubrimiento de petréleo en Comodoro Rivadavia, obligd al poder ejecutivo
nacional a emitir el Decreto del 14 de diciembre de 1907 para prohibir denuncias de
pertenencias mineras y de permisos de cateo, y crear una zona de reserva fiscal alrededor del
yacimiento descubierto. El Cédigo de Mineria (1859) no preveia la especificidad del petrdleo y
en su art. 9 se prohibia al Estado explotar y disponer de las minas. Entonces, el Gobierno se basé
en la Ley de Tierras Fiscales de 1902 para proteger y controlar el recurso estratégico desde el
Estado. En este sentido, la zona de reserva fue ampliada a partir de la Ley 7059 de 1910, los
decretos de 20 de septiembre de 1910, del 9 de mayo de 1913 y del 30 de octubre de 1914 y la
Ley 9664 de 1915. Asimismo, con un decreto del 3 de junio de 1922, se cred la Direccién General
de Yacimientos Petroliferos Fiscales (YPF) (Kaplan, 1974; Ramirez, 2003). Estas decisiones

constituyen la transicion energética del carbdn al petréleo en el pais.
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CAPITULO 4. TERCERA REVOLUCION INDUSTRIAL, CAMBIO
CLIMATICO Y DERECHO AMBIENTAL.

El agotamiento.

Mientras la primera revolucién industrial crecié en torno a la maquina a vapor y el uso de carbén.
la segunda se sostuvo en el motor de combustion interna y el uso de petrdéleo. En la segunda posguerra,
era evidente que se estaban desarrollando las bases para una tercera revolucién industrial amparada en
el empleo masivo de maquinas electrénica, el uso de energia nuclear, gas natural y la bdsqueda de
energias renovables (Mandel, 1980). En 1947, nacid el transistor en los laboratorios Bell del capital en
telecomunicaciones ATT, por lo que ganaron el premio Nobel en fisica Bardeen, Brattain y Shockley. Unos
afios después, dos capitales individuales, Texas Instruments y Fairchild compitieron técnica y
juridicamente por hacerse de la patente del primer circuito integrado. Desde entonces, la cantidad de
transistores que hay en un circuito integrado viene duplicandose cada dos afios (cf. Martil de la Plaza,
2018). En la década de 1950, IBM empezd con la fabricacion industrial de computadoras con transistores
reemplazando valvulas y, en la década siguiente, con placas de circuitos integrados. A principios de los
afios 70, aparecio el primer microprocesador comercial de Intel (Ceruzzi, 2018) y aparece con claridad la
automatizacién del ajuste de la maquinaria y la robotizacidn de la cadena de montaje (cf. Iiigo Carrera,

2008. Véanse también Sanchez-Martin et al, 2007; Coriat, 1992).

La segunda revolucién industrial fue acompafiada de un proceso general de formacién y
reproduccién de la clase obrera con aptitudes universales y de manera indiferenciada. Es decir, tanto los
trabajadores con consciencia cientifica y técnica, como los trabajadores enfocados en el trabajo manual,
formaban parte de un proceso formativo general en el contexto de un sistema de prestaciones publicas
en educacién, salud y transporte, entre otras, con caracteristicas universales. Esto potencié el desarrollo
del mercado interno, los derechos humanos y el Estado de Bienestar. Paralelamente, la competencia
capitalista a nivel global, estuvo signada por la rivalidad entre el capital norteamericano y el soviético,
quienes salieron victorioso con la segunda industrial y empezaron a desarrollar las condiciones de la
tercera. Pero, éste Ultimo no pudo sostenerla, entré en crisis y se fragmento, lo que se expresé en la

desaparicién de la URSS?.

27 En esta caracterizacién de la URSS seguimos el enfoque de Iiigo Carrera (2008). No obstante, es una
posicidon minoritaria dentro del amplio espectro del marxismo. En espafiol, puede verse una sintesis de
los debates sobre la naturaleza de la URSS en diversos trabajos (Sweezy et al, 1979; Nove y Nuti, 1972;
Rieznik, 2009; Adamovsky, 1998; Astarita, 1991; Graziano, 1990). El debate tiene una gran variedad de
aristas, pero, para los fines de esta investigacidn, creemos que la cuestién pasa por determinar si el
capitalismo es una sociedad dominada por el capital o por la clase capitalista. El capital en general es
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La tercera revolucion industrial con la automatizacion, la robotizacién y la computacién desplaza
a aquella parte de la clase obrera enfocada en el trabajo manual y, por lo tanto, el capital se independiza
cada vez mas de la pericia manual de los trabajadores. Esto lleva a que el capital social no necesite que
este fragmento de la clase obrera se reproduzca al nivel del obrero mas calificado, que desarrolla la
conciencia cientifica y técnica y realiza un trabajo complejo. La brecha entre el trabajo manual y el trabajo
complejo e tan grande con este cambio tecnoldgico, que permite una formacién y reproduccion
diferenciada de la fuerza de trabajo. Asi, desde la década del “70, la clase obrera empieza fragmentarse y
el capital no requiera sostener las condiciones de vida de todos los obreros por igual, y, por lo tanto,
financiar los derechos humanos y el Estado de Bienestar. Este es contenido detras de la creciente
desigualdad social que se observa para estos afios en los debates actuales (Piketty, 2014; Milanovic, 2018).
A la vez, aquellos capitales que no pueden dar este salto tecnolégico en las ramas claves, pierden fuerza
para competir a escala global y, por ende, para apropiarse de la plusvalia que circula en el mercado

mundial.

En este sentido, la relacion de ciudadania al interior de los @mbitos nacionales es un obstaculo al
desarrollo de este movimiento y genera resistencias sociales, que terminan, por ejemplo, en la pérdida
de fuerza de sindicatos que hasta entonces eran un factor de poder. Por otro lado, se acelera hacia afuera
de la relacién de ciudadania. Bajo dos formas. En primer lugar, generando que fuerza de trabajo
inmigrante e ilegal se venda por debajo de su valor al interior de un pais e impulse una caida del salario
de la fuerza de trabajo nativa, baja salarial que se ve acentuada por la creciente desocupacidn que impone
el cambio técnico. En segundo lugar, determinando a ciertos paises como reservorios de poblacidén obrera
sobrante y, por lo tanto, con problemas para la reproduccién de la vida humana. Sin embargo, operan dos
movimientos contrarrestantes. Por un lado, si el ciclo econémico esta en alza, la aparicion de nuevas
ramas de produccion o la puesta en marcha de pequefos capitales individuales, puede estimular la
demanda de fuerza de trabajo, frenando la caida salarial. Pero, son movimientos endebles, en general
usan tecnologia vieja y no pueden sostener esta demanda por largo tiempo. Por otro lado, aquellos paises
con poblacién campesina extensa y disciplinada por las formas de explotacién precapitalista, pueden
transformarla en fuerza de trabajo asalariada muy barata. Este es el caso de China, que ademds cuenta

con el poder de planificacion de escala global de la centralizacidn estatal fronteras adentro. Este proceso

personificado por los capitalistas, pero, al ser un sujeto auténomo, sus necesidades pueden ser
expresadas directamente por ciertos miembros de la clase obrera y el Estado, en ciertas situaciones. En
cambio, si se lo define por el dominio de la clase capitalista exclusivamente, una vez eliminada la
propiedad privada sobre los medios de produccidn y establecida la propiedad colectiva de estos, ya no
habria capitalismo. En general, esta Ultima perspectiva, que es la dominante, piensa el capitalismo desde
un enfoque nacional, como si el mercado mundial fuera una suma de capitalismos nacionales. Nuestra
perspectiva, por el contrario, parte de pensar el modo de produccidn capitalista como una totalidad global
gue se realiza a través de formas nacionales.
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nacional de acumulacién, junto a otros de Asia, atraen inversiones de capitales individuales por el acceso
de mano de obra barata, y, por lo tanto, actia como un dique de contencién que ralentiza a la tercera

revolucién industrial

Asimismo, la formacidn y reproduccion diferenciada de la fuerza de trabajo compleja requiere
un mayor tiempo de educacion, que el salario exprese el valor de su reproducciéon ampliada, un
acortamiento de la jornada laboral dada la intensidad de su proceso de trabajo y el acceso a nuevos
valores de uso culturales. A su vez, el desarrollo de su conciencia cientifica la expone a determinaciones
generales sobre la Naturaleza y la sociedad que le permiten apreciar, por ejemplo, los problemas globales
ambientales, el cambio climatico y la transicién energética. Asi, en las universidades inicia y se desarrolla
lentamente el movimiento ambientalista, que toma fuerza a través de la lucha estudiantil, y luego,
plegandose a aquellas porciones de la clase obrera que experimentan en forma directa los problemas de

la contaminacién-

En el caso de la URSS, su forma politica e ideoldgica de Estado socialista y en mano de una
burocracia emergida del partido comunista, le era un limite a la hora de desarrollar la diferenciacién al
interior de los trabajadores como medio para competir en el mercado mundial que imponia la tercera
revolucion industrial. Ademas, tampoco resulta posible politicamente que el capital soviético se
fragmente en capitales individuales que se inviertan en otros paises para valorizarse. De alli, que el capital
de la URSS se viera forzado a entrar en un proceso de descentralizacidon. fragmentacion politica y
privatizacion (cf. Ifiigo Carrera, 2008). Tras este proceso, el capital norteamericano devino en el fragmento

hegemaonico del capital global.

Tercera revolucion industrial, crisis del petrdleo y transicion energética.

La aparicién de la tercera revolucidn industrial coincidié con la aparicidn de la crisis del petrdleo

y el ascenso de la OPEP con factor de poder en el mercado petrolero. Esta ultima:

“en los afios 1973/1974, se vio obligada a intervenir, cuando la ESSO, unilateralmente, decidié
bajar 10 ctvos de délar el precio del petrdleo (...) en los afios 50, el rendimiento por cada barril
del petréleo extraido se repartia en un 70% para las compaiiias y el 30% para los Estados
productores, y que en los 70/71 (...) nueva toma de posicion de las negociaciones por la OPEP, en
el acuerdo con las compaiiias, el reparto se fijé en 30% para las compaiiias y el 70% para los

Estados productores. Un afio después se fijé en 95% para los estados y 5% para las compafiias.

Pero la crisis mas importante se da en el afio 1973, cuando se declara la guerra entre Israel e Iran
(...) la OPEP (...) se reune con las compaiiias petroleras en Viene, solicitando un brusco aumento

de 2,5 USS a 6 USS por barril. (...) la OPEP resuelve no negociar mas con las compafiias; Irak
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anuncia la restriccion de entregas y la nacionalizacién de las instalaciones de ESSO y de Mobil Oil,
y Arabia Saudita, Kuwait y los Emiratos del golfo proclaman la reducciéon inmediata de la

produccion y la interrupcién de los envios a puertos de Japén, América y Europa. (...)

Dadas las urgentes necesidades de petréleo (...) Los paises arabes proveen nuevamente petréleo
en Europa y Japon, recibiendo los 6 USS (...) EEUU (...) logra un acuerdo politico con los paises
arabesy estos les restablecen las ventas de petrdleo. Esta crisis trajo aparejados graves perjuicios

a las principales potencias industriales (...) traducidos en una inflacién generalizada.

La caida del Sha de Irdn, en 1978 produjo una nueva crisis petrolera (...) Los saudies mantuvieron
limitada la produccién y en 1978-79 las compaiiias agotaron sus existencias. Incluso cuando los
iranies volvieron a poner en marcha sus campos, no pudieron absorber la diferencia. Durante la
primavera del ‘79 la escasez de petréleo comenzé a hacerse notar en el mundo industrializado.

En una semana el precio subid de 23 USS a 34 USS por barril (...).

Las enormes cantidades resultantes, sélo podian ser pagadas por las siete grandes compaiiias
petroleras, denominadas las siete hermanas, u otras grandes compafiias, quedando en evidencia

que eran ellas, las que, principalmente adquirian el crudo irani”™ (Ramirez, 2003, pp. 26-28).

La suba internacional también le dio aire a la URSS al poder apropiarse una mayor masa de renta
de la tierra. Pero, en la segunda mitad de la década de 1980, EEUU acuerda con Arabia Saudita aumentar
la produccién de crudo para bajar el precio y desestabilizar a la URSS y darle un empujén mas al colapso.
En términos generales, en esta etapa, las clases politicas tiene una conciencia sobre el agotamiento lento

del petréleo y la necesidad de buscar sustitutos (Bronstein, 2008).

Si bien, inicialmente, parecia que la energia atémica seria la que reemplazaria al petrdleo, su
desarrollo se vio limitado por la percepcién de la opinidn publica global sobre los riesgos de esta actividad
a partir de accidentes, especialmente, como el de Chernébil. En este sentido, pese a que el petrdleo sigue

teniendo un peso esencial, podria decirse que el gas natural ha irrumpido con una nueva transicién:

“desde las “crisis del petréleo” acaecidas en los afios 1973 y 1979 su influencia se ha venido
erosionado gradualmente, dando paso a una nueva transicion energética con la entrada en
escena del gas natural. Esta tercera transicion tiene como caracteristica esencial el hecho de que
no ha significado el desplazamiento de un energético por otro como las dos primeras, sino la
aparicién de la competencia por espacios nuevos o ganados a través de importantes yacimientos,
pero también por nuevos usos y productos. Cuando se vencid la limitante del transporte que lo
mantuvo en uso localizado, el gas ha acelerado su presencia en la matriz energética mundial, al

punto que crecié a una de sus tasas mas rapidas de las Ultimas tres décadas representando mds
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del 40% del crecimiento en la energia primaria. Es por ello que la infraestructura de transporte
de gas es relativamente joven en el viejo continente, desarrollada gradualmente en los Gltimos
70 afios. De hecho, es solo a partir de 1990 que paises como Grecia, Portugal e Irlanda se

incorporan a la red europea de gas” (Jiménez Guanipa, 2020b, p. 251).

Derecho ambiental internacional, geopolitica y derrames de petrdleo.

En la década de 1970 confluyen un contexto intelectual de desarrollo critico sobre la cuestidn
ambiental, sobre todo en el ambito universitarios, y tensiones geopoliticas en torno a la energia
acumuladas en medio de la guerra fria. Uno de los hechos fundadores de este clima intelectual fue la
detonacién de la bomba atémica en 1945, que ponia delante de los ojos de los intelectuales y la clase
politica, la capacidad de destruccién masiva que estaban adquiriendo algunos Estados (Estenssoro

Saavedra, 2020).

En el siglo XIX, Malthus, uno de los principales adversarios de David Ricardo, fue famoso por
postular que podria existir crisis si el crecimiento de la poblacién chocaba con la capacidad de la tierra de
producir alimentos. La tesis de esta tension entre crecimiento demograficos y limites de la naturaleza
estd presente en una vasta bibliografia (Boulding, 1965; Ehrlich y Ehrlich, 1993; Cohen 1995 y 2003;
Meadows et al, 1972, 1993 y 2003). Ademas, en 1962, Rachel Carson publicé Silent Spring, un libro de
divulgacién con mucha repercusidn publica en EEUU, que alertaba sobre la contaminacion de pesticidas
(Coit Murphy, 2007). Por su parte, en 1966, Boulding comparaba el planeta Tierra con una nave espacial
que atravesaba el universo y se preguntaba: ¢qué pasaria si la tripulacion empezara a crecer? En 1969, la
Academia Nacional de Ciencias de EEUU presentd su informe advirtiendo el peligro de la escasez de
recursos naturales respecto del crecimiento demografico global y en 1972, en Gran Bretafia, aparecié el
manifiesto ecologista Blueprint for Survival?®. Ademds, en julio de 1969, el presidente de EEUU, Nixon,
pronuncid su discurso ante el Congreso donde enfatizé el problema del crecimiento poblacién respecto
al medio ambiente y la provisién de alimentos. Conjuntamente, Nixon propicié la creacién de la Comision
de Crecimiento de la Poblacién y el Futuro de América, que fue presidida por John Rockefeller Ill, que en
1972 declaré no advertir un problema al interior de EEUU. En 1971, se emitid el Informe Founex, con la
participacion de intelectuales de la talla Sachs, Samir Amin, Kapp y Tinbergen, entre otros, que planted la

idea de alcanzar el desarrollo en paralelo a la proteccidn del ambiente (Estenssoro Saavedra, 2008).

2 En rigor, se venia construyendo un campo académico de la ecologia como disciplina cientifica
universitaria. Por lo tanto, habia habido una gran cantidad de obras publicadas. Tendié a dominar la tesis
neo-malthusiana. Puede seguirse este proceso en Estenssoro Saavedra (2020). Lo debates ecoldgicos
desde el siglo XIX hasta fines del siglo XX puede consultarse en Martinez Alier y Schliipmann (1992) y Leff
(2016).

109



En febrero de 1972, en Oslo, Republica Federal de Alemania, Bélgica, Dinamarca, Espafia,
Finlandia, Francia, Gran Bretaiia, Islandia, Noruega, Paises Bajos, Portugal y Suecia firmaron el Convenio

para la Prevencion de la Contaminacion Marina provocada por Vertidos desde Buques y Aeronaves.

Por entonces, el texto cientifico mds importante de la época fue el informe The Limits to Growth
presentado ante el Club de Roma, que se imprimié en marzo de 1972, redactado por Donella y Dennis
Meadows, entre otros. Con los datos disponibles hasta entonces, afirmaron que la dindmica de aumento
exponencial de poblacién y producto per cdpita, en un planeta limitado en la capacidad de absorcion de
la polucién por los ecosistemas, la tierra cultivable y recursos naturales no renovables, resultaba
insostenible. Mientras tanto en abril de 1972, en un informe secreto desclasificado en 1980, Seguridad
Nacional le advertia al presidente de EEUU que el crecimiento de la poblacién mundial se habia acelerado,
particularmente en los paises pobres, y que el proceso demografico en los paises de menor desarrollo era
dafiino para los intereses norteamericanos, con potencial de poner en riesgo la seguridad nacional y
generar un dafio severo en los sistemas mundiales econédmico, politico y ecoldgico (cf. Estenssoro

Saavedra, 2020).

Dos meses después, en junio de 1972, se realizé la Conferencia sobre el Medio Ambiente Humano
en la ciudad de Estocolmo (Suecia), que estuvo mediada por el boicot de la URSS en el marco de la guerra
fria y por la tensidon que despertaba en los paises periféricos la critica a su industrialismo (Estenssoro,
2020). Aqui se acentud la idea de una crisis ambiental de caracter global y se pidié a los estados hacer los
esfuerzos para preservar y mejorar el medio humano para la posteridad. Postulé la necesidad de la lucha
contra la contaminacién y propuso la creacién del Programa de Naciones Unidas para el Medio Ambiente
(PNUMA) vy la celebracién de cumbres mundiales cada diez afios (Fazio, 2018). Finalmente, al término de
esta se realizé el Informe Una sola Tierra, donde se expusieron las conclusiones de la conferencia (Ward
y Dubos, 1984). En 1972 también aparecid el Reglamento Internacional para Prevenir Abordajes (RIPA, o,
COLREGs, con sus siglas en inglés) impulsado por la OMI, con el objeto de regular acciones tendientes a

evitar la colisién de naves maritimas. El RIPA entré en vigor en 1977.

Mientras tanto, en 1973, se firmé el Convenio Internacional para la Prevenciéon de la
Contaminacién producida por buques (MARPOL), mejorando el OILPOL. Luego, en 1974 se acordé el
Safety of Life at Sea (SOLAS), Convenio Internacional para la Seguridad de la Vida Humana en el Mar, que
buscaba reglas de transporte mds seguro y para prevenir la contaminacién (Cappagli, 2011). Por otro
lado, el 4 de junio de 1974, en Paris, Republica Federal de Alemania, Dinamarca, Espafia, Francia, Gran
Bretafia, Islandia, Luxemburgo, Noruega, Paises Bajos y Suecia firmaron el Convenio para la Prevencién
de la Contaminacién Marina de Origen Terrestre. Ademds, ese mismo afio, el Programa de las Naciones
Unidad para el Medio Ambiente (PNUMA) lanzé el Programa de Mares Regionales, con la mira en afrontar
la degradacién acelerada de los océanos y las zonas costeras a través del enfoque de mares compartidos,

involucrando a paises vecinos.
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Rapidamente, "como consecuencia de accidentes ocurridos en 1976 y 1977 en aguas de los
Estados Unidos de América o en lugares cercanos a ellas, el gobierno de dicho pais requirié a la OMI que
considerara la adopcion de regulaciones adicionales respecto de la seguridad de los buques tanques”
(Cappagli, 2011, p. 28). En este sentido, “en febrero de 1978 se celebré una conferencia que aumenté los
requisitos de seguridad del Convenio MARPOL para evitar la contaminaciéon del ambiente maritimo y

también mejoré el Convenio SOLAS™ (Cappagli, 2011, p. 28).

En 1978, también, sucedid otro hecho grave. El buque Amoco Cadiz “encallé frente a las costas
de Bretafia y produjo el derrame de las 223.000 toneladas de petréleo crudo que componian su
cargamento, cubriendo mas de ciento treinta playas, llegando la capa de petrdleo en algunos lugares a

cinco centimetros de espesor” (Cappagli, 2011, p. 28).

En marzo de 1979, tuvo lugar un importante accidente nuclear de Tree Mile Island, en
Pensilvania, EEUU. Si bien no tuvo victimas mortales, conmociond a la opinidn publica y la limpieza fue

costosa y tardo diez afios.

Asimismo, en 1979, la Organizacién Meteoroldgica Mundial realizé la primera Conferencia
Mundial sobre el Clima. "Se emitié una declaracidn que convocaba a los gobiernos a controlar y prever
cambios potenciales en el clima por causas antrdpicas que pudieran afectar el bienestar de la humanidad.
Se establecié un Programa Mundial sobre el Clima (PMC), bajo la responsabilidad conjunta de la
Organizacidon Meteorolégica Mundial (OMM), el Programa de la Naciones Unidas para el Medio Ambiente

(PNUMA) y el Consejo Internacional para la Ciencia™ (Fazio, 2018, pp. 52-53).

Por otro lado, en 1982 en Nairobi correspondia hacer la Convencién que siguiera a la Conferencia
de Estocolmo de 1972. Sin embargo, tuvo poca participacién y fue un fracaso. Fue asi, que ante este
hecho: “la ONU decidio crear la Comisién Mundial de Medio Ambiente y Desarrollo, mas conocida por su
sigla CMMAD, destinada precisamente a reponer el tema ambiental en la agenda de las prioridades
politicas mundiales y para lo cual era fundamental buscar una férmula de consenso entre perspectivas
encontradas entre el Norte y el Sur (...) para entender la crisis ambiental y, a estos efectos, se nombré

presidenta de eta Comision a la noruega Gro Harlem Brundtland™ (Estenssoro Saavedra, 2020, p. 170).

Conjuntamente, en octubre de 1982, el convenio MARPOL recibié las ratificaciones necesarias
para entraren vigencia, “de modo que desde el 2 de octubre de 1983 estuvo vigente MARPOL 1973/78,
desde entonces objeto de diversas enmiendas” (Cappagli, 2011, p. 28). Poco tiempo después, en
diciembre de 1983 se cred oficialmente la CMMAD a cargo de Brundtland, con la finalidad de que informe
y proponga “estrategias sobre el tema ambiental y la problematica mundial a largo plazo, hasta el afio
2000 y mas adelante, para alcanzar un desarrollo duradero. La comisidn adoptd su nombre formal de

Comisién Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo en 1984 (Estenssoro Saavedra, 2020, p. 170).
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En 1984, la comision dirigida por Brundtland convocd a una reunidn internacional en EEUU “bajo
el titulo The Global Possible Resources, Development and New Century. En esa reunién se buscaba que un
grupo de 75 lideres del mundo de la ciencia, gobiernos, industria y grupos de ciudadanos respondieran a
una pregunta que consideraban fundamental: ¢ puede el mundo actual revertir el deterioro ambiental y,
al mismo tiempo, promover una mejor calidad de vida para todos y lograr una notable mejora en las

condiciones de vida de los desfavorecidos™ (Estenssoro Saavedra, 2020, p. 170).

En 1985, se celebrd la Convencidn de Viena para la Proteccion de la Capa de Ozono, que fue
firmada por 196 paises, quienes se comprometian a adoptar medidas de proteccién ambiental y de salud
ante la reduccién de la capa de ozono. "La importancia de esta Convencion viene dada por el hecho de
que las naciones llegaron a un compromiso unanime ante un problema ambiental mundial antes de que
se sintieran sus efectos y concluir cientificamente acerca de sus causas y soluciones, lo cual significé la
primera aplicacién en el escenario institucional internacional del Principio de Precaucién™ (Fazio, 2018, p.

53).

En abril de 1986, se produjo el accidente nuclear de Cherndbil, Ucrania. Tuvo devastadoras
consecuencias para miles de personas en forma directa y millones, indirectamente. Ademas, generé una
alarma publica mundial sobre los riesgos del uso de energia nuclear y un limite social y politico al

desarrollo de esta fuente de energia.

En 1987, la CMMAD presentd el resultado de sus discusiones, Nuestro Futuro Comun, también
conocido como el Informe Brundtland. En este se presentd la nocién de desarrollo sostenible, es decir, "el
desarrollo que satisface las necesidades de la generacidn presente sin comprometer la capacidad de las
generaciones futura para satisfacer sus propias necesidades. Encierra en si dos conceptos fundamentales:
el concepto de ‘necesidades’, en particular las necesidades esenciales de los pobres, a las que se deberia
otorgar prioridad, [y] la idea de limitaciones impuestas por el estado de la tecnologia y la organizacion
social entre la capacidad del medio ambiente para satisfacer las necesidades presentes y futuras [...] como
exigencia minima, el desarrollo duradero no debe poner en peligro los sistemas naturales que sostienen
la vida en la Tierra: la atmésfera, las aguas, los suelos y los seres vivientes™ (CMMAD, Nuestro futuro

comun, citado en Estenssoro Saavedra, 2020, p. 171).

Ese mismo afo, también se adopto el Protocolo de Montreal, donde se impuso un control sobre
las sustancias que agotan la capa de ozono y se establecié un calendario gradual para eliminarlas (Fazio,
2018). En diciembre, ademas, la ONU aceptd el concepto de desarrollo sostenible y asumia que el
subdesarrollo y la pobreza eran unas de las causas de degradacién del medio ambiente (Estenssoro

Saavedra, 2020, p. 172).
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En 1988, la OMM y la PNUMA crearon el Intergovernmental Panel on Climate Change (IPCC) para
evaluar los cambios climaticos, efectos y estrategias de respuestas a escala global. En 2007, Al Gore y el

IPCC recibirian el premio Nobel de la paz (Fazio, 2020).

A comienzos de 1989, volvié a suceder un nuevo accidente de magnitud con derrame de
petrdleo, en aguas de EEUU con el Exxon Valdez, "derramando un quinto de su cargamento compuesto
por 1.264.155 barriles de petrdleo crudo, constituyendo el mayor derrame ocurrido hasta entonces en
Estados Unidos de América, generando una enorme cobertura de prensa y el clamor de los

estadounidenses™ (Cappagli, 2011, pp. 28-29).

Mientras tanto, en 1989, tal como recomendaba el informe Brundtland, se creé la Comision de
Desarrollo y Medio Ambiente de América Latina y el Caribe (CDMALC), que plantea una agenda comun de
los paises de la region frente al debate global. Esto se logra en 1991, a través del texto Nuestra propia
Agenda. Alli se decia que “Los paises industrializados dudan en vincular la tematica ambiental con el
subdesarrollo. Es logico que asi sea. Graves impactos ambientales se originan en los patrones
insostenibles de consumo y desperdicio de recursos naturales que esos paises han establecido. En la
década de 1970 se dijo que el desarrollo constituia la causa de los mayores problemas de degradacion
ambiental. Pero durante los afios 80 nos percatamos de que el estancamiento tiene aun peores efectos
(...) tenemos que aceptar que pobreza y deterioro ambiental son efectos paralelos e interactuantes de un
mismo proceso global de crecimiento desequilibrado™ (CDMALC, Nuestra propia agenda, citado en

Estenssoro Saavedra, 2020, pp. 178-179).

Mientras tanto, en Europa, tras el descubrimiento de depdsitos de desechos tdxicos europeos en
otros continentes y las protestas publicas, el 22 de marzo de 1989, se adoptd la Convencién de Basilea
sobre el control de los movimientos transfronterizos de los desechos peligrosos y su eliminacién. Esta
entré en vigor en 1992. Este acuerdo fue “la respuesta de la comunidad internacional a los problemas
causados al hombre o al ambiente por la produccién mundial anual de 400 millones de toneladas de
desechos peligrosos con caracteristicas tdxicas, venenosas, explosivas, corrosivas, inflamables o
infecciosas”™ (Nonna et al, 2011, p. 93). Asimismo, "bajo la Convencion de Basilea, el trafico ilicito de
residuos peligrosos es considerado un crimen. Cada una de las Partes debe incluir en su normativa

nacional, regulaciones para prevenir, o en su caso, castigar el trafico ilicito” (Nonna et al, 2011, p. 99).

En 1990, tras el accidente del Exxon Valdez, en EEUU se sanciond una nueva norma muy relevante
para la época: “su Qil Pollution Act (OPA), estableciendo la obligaciéon de doble casco para todos los
buques tanque que recalan en ese pais. Asimismo, requirieron la intervencién de la OMI para el doble

casco también fuera impuesto por MARPOL" (Cappagli, 2011, p. 29).
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En 1991, la CEPAL presenté un informe llamado Desarrollo sustentable: transformacion
productiva, equidad y medio ambiente como preparatorio para Rio 92. En este se decia que “los problemas
ambientales eran distintos en los paises desarrollados y en vias de desarrollo. En estos ultimos los
problemas ambientales estaban asociados a situaciones de escasez de recursos; en cambio, en los
desarrollados estaban asociados al consumismo e incluso al derroche de recursos que surge en la

abundancia™ (Estenssoro Saavedra, 2020, p. 180).

El 22 de septiembre de 1992, en Paris, se suscribié el Convenio sobre la Proteccién del Medio
Marino del Atlantico Nordeste (OSPAR), que entrd en vigor en 1998 en el seno de la Comunidad Europea.
Ese afio también tuvo lugar la Conferencia de Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo de Rio
de Janeiro, conocida como la Cumbre de la Tierra o Cumbre de Rio. Aqui “se reafirma el concepto de
desarrollo sostenible. Se crean diversos mecanismos con fuerza juridica vinculante para los paises que los
ratifiquen, entre ellos, la Convencidon Marco de Naciones Unidas sobre Cambio Climatico™ (Fazio, 2018, p.

55).

En 1991, la URSS se habia desintegrado, la guerra fria habia terminado y habia empezado la
hegemonia plena del capital norteamericano. En este contexto, "Se ha sefialado que los acuerdos de Rio
92 produjeron mas frustracion que satisfaccién entre los observadores, dado que no se avanzé segun las
expectativas iniciales. Especialmente se culpa a la actitud economicista asumida por Estados Unidos y los
paises arabes productores de petréleo (...) la resistencia de los paises arabes obedecid a que su temor en
la reduccion de las emisiones de CO2 provocaria una reduccion en el consumo de combustibles fésiles (...)
estuvo ausente la deuda ecolégica del Norte para con el Sur. Finalmente, las empresas transnacionales,
con un impresionante aparato propagandistico, lograron salir incélumes de Rio en lo que se refiere a su
responsabilidad por el desorden ecolégico mundial, pese a ser responsables de practicamente el 80% del
comercio mundial y una parcela equivalente de las tierras cultivadas para productos de exportacion™

(Estenssoro Saavedra, 2020, pp. 183-184).

Por otro lado, el pedido de EEUU para que hubiera doble casco en los buques petroleros
involucraba una elevacién de costos importante: “implicaba un impacto econdémico y generé
controversias, habiéndose sostenido que deberian contemplarse alternativas y aceptandose finalmente
otras soluciones técnicas sujetas a la aprobacion del respectivo comité de la organizacion internacional, y
asi se introdujo en MARPOL, la enmienda de marzo de 1992 que entrd en vigencia en julio de 1993,

imponiendo el doble casco o soluciones alternativas™ (Cappagli, 2011, p. 29).

En 1997, se firmd el Protocolo de Kioto, cuyo objetivo fue que a lo largo del siglo XXI no se
superase los 2° de aumento de la temperatura a partir de la reduccién de la emisidn de gases de efecto
invernadero: “La Unién Europea se comprometia a una reduccién del 8 % como promedio entre sus paises

integrantes y Japén del 6%. Finalmente, EEUU (bajo la administraciéon de Clinton-Gore) acepté una
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reduccion del 7% y Japdn del 6%. Finalmente, EEUU (bajo la administracién de George W. Bush) nunca
ratifico el Protocolo, por lo que no se sintié obligado a cumplir el compromiso antes asumido por su pais”

(Fazio, 2018, p. 55).

Lamentablemente, en diciembre de 1999, “el buque Erika, que transportaba unas 30.000
toneladas de fuel oil pesado, se partid frente a la costa de Bretafia, Francia, produciéndose el derrame de
unas 14.000 toneladas que contaminaron mas de 100 millas de costa atlantica. Como consecuencia de
este accidente se acelerd el retiro de servicio de los buques tanque de un solo casco, segun se preveia en

la enmienda de 1992 del Convenio MARPOL" (Cappagli, 2011, p. 29).

En enero de 1999, tuvo lugar el Foro Econdmico Mundial en Davos, Suiza. Alli, se presentd la idea
de un pacto mundial para tratar la responsabilidad social empresaria. Al afio siguiente, las Naciones
Unidas presentaron el Global Compact o Pacto Global que fijé los diez principios basicos para las
corporaciones que se derivan légicamente de la Declaracidn Universal de los Derechos Humanos, la
Declaracién de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre los Principios y Derechos Fundamentales
en el Trabajo, la Declaraciéon de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo y la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Corrupcién. Asi, las empresas deben apoyar y respetar la proteccidn de los
derechos humanos proclamados internacionalmente; y asegurarse de que no sean cémplices de abusos
contra los derechos humanos. También, se sefiala que las empresas deben defender la libertad de
asociacién y el reconocimiento efectivo del derecho a la negociacién colectiva; la eliminacién de todas las
formas de trabajo forzoso y obligatorio; la abolicién efectiva del trabajo infantil; la eliminacion de la
discriminacién en materia de empleo y ocupacién. A suvez, en lo que nos interesa mas precisamente en
este trabajo, se indica que las empresas deben apoyar un enfoque de precaucion ante los desafios
ambientales; emprender iniciativas para promover una mayor responsabilidad ambiental; fomentar el
desarrollo y la difusion de tecnologias respetuosas con el medio ambiente. Finalmente, se postula que las

empresas deben trabajar contra la corrupcidn en todas sus formas, incluidas la extorsion y el soborno.

Este pacto no es un tratado internacional de DDHH, pero, estd abierto a empresas que quieran
adherir a sus directrices. Aquellos capitales individuales que se unieron al Pacto, tiene obligaciones que
cumplir, como probar que han cumplido con los principios, por ejemplo, mostrando que han reducido la
emision de GEl, usando etiquetas donde indica la huella de carbono e la mercancia o no teniendo

relaciones en la cadena de valor con empresas que violen alguno de los principios.

En este sentido, si bien no es obligatorio, si hace evidente que algunos de los capitales mas
centralizados en la competencia mundial asumen que la maximizacidn de ganancia tiene como limite el
no dafiar los DDHH. A su vez, esto contiene una determinacion econdmica: la asunciéon de métodos
productivos que protejan el ambiente y respeten otros derechos humanos supone un mayor costo para

las empresas, dificil de implementar para capitales mas pequefios. De esta forma, por ejemplo, las normas
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de etiquetado de huellas de carbono, funcionan como un obstaculo a la compra-venta de mercancias, que

sélo pueden superar las empresas cuyos tamarios les permite absorber esos nuevos costos.

Fue en esta misma direccidon que Naciones Unidas (NU) en el afio 2000 presentd los 8 Objetivos
de Desarrollo del Milenio: 1° erradicar la pobreza extrema y el hambre; 2° lograr la ensefianza primaria
universal; 3° promover la igualdad entre géneros y la autonomia de la mujer; 4° reducir la mortalidad
infantil; 5° mejorar la salud materna; 6° combatir el VIH/SIDA, el paludismo y otras enfermedades; 7°

garantizar la sostenibilidad del medio ambiente; y 8 fomentar una asociacion mundial para el desarrollo.

En 2002, tras negarsele lugar de refugio, naufrago el buque Prestige en Galicia y dafié las costas
espafiola, francesa y portuguesa. Fue asi que “en octubre de 2004 se adopté la revisién del Anexo | de
MARPOL, la cual entré en vigencia en enero de 2007, exigiendo (...) doble fondo para la sala de bombas y
requisitos adicionales para evitar la contaminacion en los casos de colisiones o varaduras™ (Cappagli, 2011,

p. 30).

Ese mismo afio tuvo lugar la Cumbre Mundial Sobre Desarrollo Sostenible en Johannesburgo:
“adoptaron la Declaracion sobre el Desarrollo Sostenible, la cual se encontraba focalizada en el desarrollo
y la erradicacién de la pobreza con un enfoque juridico-econdmico sobre las asociaciones publico-

privadas” (Libster y Crea, 2019, pp. 57-58).

Asimismo, en 2004, Rusia ratifico el Protocolo de Kioto: "Hasta ese momento, sobre todo por la
negativa de EEUU, a ratificar el Protocolo, solo se alcanzaba un 44,3% de las emisiones de GEL, y tampoco
lo ratificaba China. Con la ratificacién rusa (17,4% de emisiones) se alcanzé el 61,7% del total de emisiones
mundiales, sobrepasando el limite necesario del 55% para la entrada en vigor del Protocolo, lo cual se

concreté finalmente en febrero de 2005 (Fazio, 2018, p. 56).

Posteriormente, en 2009 se celebré la Conferencia de las Partes del Convenio Marco sobre
Cambio Climatico (COP 15) en Copenhague. Fu objetico fue “la negociacién de un nuevo acuerdo en
reemplazo del Protocolo de Kioto, que expiraba en 2012. Las negociaciones no arribaron a un acuerdo.
Uno de los principales motivos de este desacuerdo fue la exigencia de algunos paises industrializados de
que, esta vez, los paises en desarrollo se comprometian también con metas de menores emisiones de GEI.
Desde esta perspectiva, puede considerarse un fracaso. Se impuso un acuerdo de cantidades minimas
impulsado por EEUU y China (...) La Cumbre de Copenhague (COP 15) fue un rotundo fracaso diplomatico
en el sentido de llegar a un nuevo consenso mundial frente al CC, pero a su vez manteniendo el principio
esencial vinculante del Protocolo de Kioto, que era la responsabilidad comun, pero diferenciada ante los
compromisos de reduccién de emisiones de los GEl seglin cada pais hacia el futuro en base a su propio

pasado de historia contaminante ~ (Fazio, 2018, pp. 56-57).
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Tras este recorrido historico, tenemos que la contaminacion y emision de GEI por los
hidrocarburos, los accidentes nucleares y, en particular, los derrames de petrdleo despertaron la alerta en
varios sectores politicos, y los representantes del capital global plasmaron en normas internacionales
reglas para prevenir, recomponer e indemnizar el dafio ambiental, en especial, en el mar. En este sentido,
la necesidad de contar con un medio ambiente apto para la acumulacion global de capital, conllevé a la
construccion lenta del ambiente como un derecho humano y como un bien juridico a ser protegido, y
dentro de este, el ambiente marino. Tal situacion puede advertirse en que fueron los paises centrales lo
que tomaron la iniciativa en avanzar en este camino, a la vez que la etapa tardia de la rivalidad entre el
capital norteamericano y el soviético y la desaparicion de éste, también bloquearon estos avances. La
plena hegemonia del capital norteamericano fue acompafiada de la hegemonia de sus capitales

individuales para dilatar la asuncion de los costos de la incorporacion de tecnologia verde.

Capital, contaminacion y derecho penal ambiental en Argentina, 1976-

2001.

El quiebre de la estructura econdmica.

El inicio de la dictadura militar coincide con un cambio en la etapa mundial del capital.
La segunda revolucién industrial generd la paulatina pérdida de la hegemonia mundial del
capital inglés, particularmente evidente después de la Segunda Guerra Mundial, y consolido la
estructura industrial mercadointernista en Argentina. No obstante, tan pronto como el capital
norteamericano emergié como el dominante, aunque en competencia con la economia
soviética, inicid el camino a la tercera revolucién industrial, que, para mediados de la década de
1970, ya estaba sobre la mesa. Este cambio en la base técnica, puso en jaque toda la estructura
productiva de la Segunda Revolucidén Industrial. Este proceso, aumentd el costo social de
sostener la estructura de la ISl, es decir, cada vez se necesitaba mas apropiacion de renta de la
tierra, en un contexto en la cual esta tuvo un pico a mediados de la década del ‘70, luego, inicid

la pérdida de su peso relativo.

En rigor, ya desde mediados del siglo XX, resultaba claro que la renta de la tierra era
insuficiente para sostener la expansion de la estructura industrial argentina. De alli que el Estado
la sostuviera apelando al déficit fiscal cubierto con emision monetaria, lo que generaba inflacion,
tasas de interés reales negativas y sobrevaluacion cambiaria. El cambio en la base técnica en los
70 hizo ain mas obsoleta una industria que ya lo era desde sus inicios, y, por ende, alin mas

cara de mantener. Desde fines de la década, se apelé ademas a la deuda publica y la venta de la
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fuerza de trabajo por debajo del valor como formas de obtener los recursos para sostener una
parte de la estructura industrial, a la vez que se desarmaba a otra. Asi, buena parte de la clase
obrera se volvid abiertamente sobrante para el capital. En este sentido, “cuando a la caida de
su salario real en un 44% desde 1974 a 2004, se suma que el mismo ha pasado de tener un poder
de compra equivalente al 87% y 129% del norteamericano y el britdnico, respectivamente, a
tener uno equivalente al 50% y 47% de ello, no cabe duda que el obrero fabril argentino esta
vendiendo su fuerza de trabajo marcadamente por debajo de su valor™ (lfiigo Carrera, 2007, p.

54).

El primer paso en este quiebre se dio con el golpe de Estado de 1976, cuya violencia
sentd las condiciones politicas para el inicio de esta transicién. En segundo lugar, “la
significatividad que {seguia} teniendo la evolucién de los condicionamientos naturales
particulares a la capacidad productiva del trabajo agrario sobre la marcha general del proceso
nacional de acumulacion de capital, {tuvo} una expresion inequivoca en 1989. La sequia relativa
que {afectd} a las campafias agricolas 87/89, {contrajo} la renta de la tierra que venia siendo
apropiada por el capital industrial, y se {desatd} la crisis. (...) Y si esta crisis no {tomd} forma
politica en la instauracion de una dictadura militar, es porque la violencia misma de la anterior
caida marcada de la renta no {dejd}, de momento, espacio para ella. Pero si {resultd} suficiente
para que la marcha del proceso nacional de acumulacion {estuviera} ya abiertamente al
neoliberalismo por expresion politica general con amplio apoyo del voto popular” (liiigo Carrera,

1998, p. 24).

A partir de la década de 1990, se produjeron la privatizacion de servicios publicos y otras
empresas estatales, una expansién de la deuda externa y un salto en la concentracién y la
centralizacion de capital privado. Ademds, “sea por tratarse simplemente de pequefios
capitales, sea por tratarse de fragmentos particularmente restringidos de capitales normales, la
generalidad de los capitales del sector industrial argentino opera en escalas, y por consiguiente
con tecnologias, que han sido superadas en el desarrollo técnico mundial. Por lo tanto, la
generalidad de los capitales del sector industrial argentino carece de la potencia necesaria para
participar activamente en el desarrollo de las fuerzas productivas del trabajo social en la unidad
mundial del modo de produccién capitalista. Mas adn, el hecho de que, sobre la base de utilizar
lo que ya es descarte desde el punto de vista del desarrollo de las fuerzas productivas, el capital
industrial pueda valorizarse a una tasa de ganancia que iguala o supera a la que alcanza cuando

participa activamente en él, pone en evidencia que la forma nacional que toma la acumulacion
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de capital en la Argentina encierra una traba especifica al desarrollo en cuestion en su unidad

mundial” (Ifiigo Carrera, 2007, pp. 66-67).

Las consecuencias ambientales.

El crecimiento de la poblacién sobrante para el capital acentud la conformacion de una
periferia de barrios populares en areas de peores condiciones ambientales. Asimismo, la
planificacién de transporte priorizé al automovil y las autopistas urbanas. A su vez, el dominio
del pequefio capital industrial implica el dominio de las tecnologias mas atrasadas a escala global
y los métodos mas contaminantes en materia ambiental. En este punto, "numerosas empresas
utilizan como factor de localizacién las normas poco restrictivas en la proteccién del medio
ambiente que existen en paises subdesarrollados. Por otra parte, la persistencia de la crisis
econdmica actlia como factor de disuasidn a la definicidon de politica mas rigurosas™ (Brailovsky

y Foguelman, 1998, p. 325).

En relacién a la transiciéon energética hacia el gas natural, “en 1972 el sistema de
gasoductos argentino fue conectado con la red boliviana, y en 1977 se descubrié un importante
yacimiento gasifero: Loma de la Lata, en Neuquén. Ambos hechos dieron renovado impulso a la
industria del gas. A principios de la década de 1980 se lanzd un plan nacional de sustitucién de
combustibles liquidos, que promovid, entre otras iniciativas, el uso de gas natural comprimido

como combustible vehicular™ (Carrizo, Nufiez Cortes y Gil, 2016, p. 28).

Por otro lado, ” en la década de 1990, (..) Gas del Estado fue sustituida por once
sociedades privadas: nueve de distribucién y dos de transporte por gasoductos. Como resultado,
la produccién crecié y las empresas nombradas procuraron ampliar los mercados internos y
externos, extendieron los gasoductos y construyeron algunos para exportar gas a Chile, Brasil y
Uruguay. En 1995 comenzé a funcionar en General Rodriguez una planta de almacenamiento
criogénico de la empresa Gas Natural Fenosa, destinada a almacenar reservas con las que
atender los picos de consumo que se producen sobre todo en invierno. Tiene la capacidad de
acopiar unos 43.500 m3 de gas licuado. Esta clase de instalaciones (llamadas en inglés de peak
shaving), de las que hay unas cien en el mundo, protegen el abastecimiento de viviendas,
comercios y oficinas, cuya interrupcién ocasiona serias penurias a la gente” (Carrizo, Nufez

Cortes y Gil, 2016, p. 29).
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En lo que respecta a la cuenca del Rio Matanza-Riachuelo, fue en esta etapa en la que
se tomd una mayor conciencia politica de la problematica de los barros contaminados con
metales pesados. Durante la década de 1980, "al menos desde el punto de vista tedrico, era
posible controlar los vertidos industriales y cloacales que contaminaban el agua, en caso de que
se dispusiera del poder y de los recursos necesarios para hacerlo. Pero en el caso del barro de
fondo, la respuesta no llegaba ni siquiera a ser tedrica: nadie sabia muy bien qué hacer con él.
La solucién completa de la contaminacién del Riachuelo parecia ser imposible. Se habia llegado

a un punto de no retorno” (Brailovsky y Foguelman, 1998, p. 326).

Veamos g continuacidn la situacién normativa de la etapa.

Ley 21546 (1977) (RIPA).

Através dela Ley 21546 de 1977, se autorizd la adhesidn de Argentina al Convenio sobre
el Reglamento Internacional para prevenir los abordajes adoptado por la Conferencia

Internacional de Londres en octubre de 1972.

Ley 21778 (1978).

El 14 de abril de 1978, la dictadura militar sacé la Ley 21778 para regular la facultad de
las empresas estatales para convocar licitaciones y celebrar contratos de riesgo destinados a la
exploracién y la explotacion de hidrocarburos. Alli se establecio que “las empresas contratistas
deberan asumir todos los riesgos inherentes a la exploracion y explotacién de hidrocarburos y
se comprometeran a aportar a su exclusivo cargo la tecnologia, capitales, equipos, maquinarias
y demads inversiones que fueren necesarias para el desarrollo de las operaciones
correspondientes al area objeto del contrato” (Art. 2). Se preveia la exploracion en el mar vy el

cuidado en torno a la contaminacién:

“Constituyen obligaciones de las empresas contratistas, ademas del cumplimiento de las

normas que dicte la Autoridad de Aplicacidn, las siguientes:

a) Ejecutar sus tareas con arreglo a las mas racionales y eficientes técnicas en
correspondencia con las caracteristicas y magnitud de las reservas que comprobaren,
asegurando al mismo tiempo la maxima produccién de hidrocarburos compatible con la

explotacidn adecuada del yacimiento;
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b) Adoptar todas las medidas necesarias para evitar dafios a los yacimientos, con motivo

de la perforacién, operacién, conservacién o abandono de pozos;

c) Evitar cualquier desperdicio de hidrocarburos debiendo la empresa contratista -en su

caso- responder por los dafios causados;

d) Adoptar las medidas de seguridad aconsejadas por las practicas aceptadas en la

materia, a fin de evitar siniestros de todo tipo;

e) Adoptar las medidas necesarias para evitar o reducir los perjuicios a las actividades
agropecuarias, a la pesca y a las comunicaciones, como asi también a los mantos de agua

que se hallaren durante la perforacion;

f) En las operaciones que se cumplan en el mar, en rios o en lagos, las empresas
contratistas deberan adoptar los recaudos necesarios para evitar la contaminacion de

las aguas y de las costas adyacentes.

En todos los casos del presente articulo las empresas contratistas deberan actuar
conforme a las practicas generalmente aceptadas en materia de exploracion vy

explotacidn de hidrocarburos ~ (Art. 6).

En diciembre de 1978, inici6é la explotacién de la Plataforma Submarina Argentina,
cuando se firmo el contrato N2 19.944 con un consorcio integrado por Total, Deminex y Bridas

SA, actualmente, Pan American Energy (Crespo, 2020).

Decreto 2125/1978.

En 1978, el decreto N° 2125 fijé un impuesto bajo el nombre de Cuotas de Resarcimiento
por Contaminacidn que se aplicaba a "aquellos establecimientos industriales que por carecer de
instalaciones depuradoras de sus liquidos residuales o que, por poseerlas en grado insuficiente,
produzcan un efluente fuera de las condiciones exigidas por las reglamentaciones vigentes en la
Empresa Obras Sanitarias de la Nacion™ (Art. 1). Ademas, el célculo de los efluentes se obtenia
“de la Declaracién Jurada presentada por el responsable del establecimiento industrial o por
verificacion de Obras Sanitarias de la Nacidon™ (Art. 4). En este punto, “las cuotas nunca llegaron
a actualizarse lo suficiente por lo cual la mayor parte de las empresas prefirid pagarlas antes que

realizar alguna forma de tratamiento de sus afluentes. Un estudio realizado sobre las industrias
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realizadas sobre el arroyo Morén, uno de los mas contaminados, indica que, sobre 1248
industrias analizadas, solamente 70 (el 5,6 por ciento del total) habian cumplido sus
declaraciones juradas sobre contaminacién. Esta proporcion llegaba al 50 por ciento entre las
de mayor empleo. Si se tomaban los 112 mayores contaminantes, solo 13 tenian tratamiento
primario y 6 tratamiento secundario de sus aguas residuales. Las cuotas pagadas llegaron a ser
tan bajas, que nunca Obras Sanitarias pudo cumplir el objetivo de construir con ellas las

anunciadas plantas de depuracion” (Brailovsky y Foguelman, 1998, p. 327).

Ley 21947 (1979) (Convenio Londres 1972).

Con la Ley N° 21947 de marzo de 1979, se aprobo “el Convenio sobre prevencién de la
contaminacion del mar por vertimiento de desechos y otras materias, abierto a la firma el dia

29 de diciembre de 1972 en las ciudades de Londres, México, Moscu y Washington™ (Art. 1).

Ley 22079 (1979) (SOLAS).

En 1979, aparecid la Ley N° 22079 que derogo las leyes 16862 (1969) y 19843 (1972)
sobre seguridad en el mar y aprobd el "Convenio Internacional para la Seguridad de la Vida
Humana en el Mar", suscripto el 1 de noviembre de 1974 en la Conferencia Internacional de la

OCMI, celebrada en Londres.

Programa Alconafta (1979) y la transicién energética.

En 1979, también, dio inicio el Programa de Alconafta encabezado por el ingeniero J. L
Busto en Tucuman, cuyo fin era usar alcohol etilico a partir de la cafia de azlucar, para mezclarlo
con nafta. En 1981, comenzd a usarse en dicha provincia y, en la década del ‘80, se expandio a
otras. Para algunos es de los primeros antecedentes del paradigma de la sostenibilidad de la

energia renovables (Clementi et al, 2019).

Ley 22190 (Prevencion y vigilancia de la contaminacion de las aguas) (1980).

En 1980, la ley 22190 derogé la ley 20481(1973) y establecio el Régimen de prevencion
y vigilancia de la contaminacién de las aguas u otros elementos del medio ambiente por agentes
contaminantes provenientes de los buques y artefactos navales. Alli “se prohibe a los buques y
artefactos navales la descarga de hidrocarburos y sus mezclas fuera del régimen que autorice la

reglamentacion y en general incurrir en cualquier accién u omisidn no contemplada
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reglamentariamente, capaz de contaminar las aguas de jurisdiccion nacional. La prohibicién es
extensiva a los buques de bandera nacional en alta mar™ (Art. 2). En este sentido, prevé que “las
infracciones a la presente Ley y sus decretos reglamentarios seran sancionadas con: a)
Apercibimiento. b) Suspension. c) Inhabilitacion. d) Multa de CIEN MIL PESOS ($ 100.000), a
TRESCIENTOS CUARENTA MILLONES DE PESOS ($ 340.000.000). Esta ultima sancion podrd
aplicarse sin perjuicio de las anteriores y de la prohibicién de navegar del buque, cuando

resultare procedente segun la naturaleza de la infraccién™ (Art 10).

Ademas, “sin perjuicio de la multa que eventualmente les pueda ser aplicada como
consecuencia de la instruccidon del sumario a que hace referencia el articulo anterior, los
propietarios y armadores de los buques o artefactos navales que hubieren ocasionado la
contaminacidn, seran responsables, en forma solidaria y objetiva, se haya configurado o no la
infraccion del articulo 10, del pago de los gastos que por la limpieza de las aguas o por cualquier
otro servicio que como consecuencia del hecho hayan debido realizar el Comando en Jefe de la
Armada, la Administracidon General de Puertos o cualquier otro organismo interviniente. En los
convoyes, cuando no se pueda determinar el buque que directamente ocasiond el dafo, la
responsabilidad recaerd sobre el propietario o armador del buque que comande el mismo. Todas
las mencionadas personas seran, asimismo, responsables solidarias de las multas a que hubiere

lugar” (Art. 14).

Ley 22421 (Conservacion de la Fauna) (1981).

El 5 de marzo de 1981, con la ley 22421 se intentd abordar los problemas derivados de
la depredacidn de la fauna silvestre. Alli se establecieron delitos a quienes cazaren animales de
la fauna silvestre en campo ajeno sin la autorizacién (Art. 24); cazaren animales de la fauna
silvestre cuya captura o comercializacidon estén prohibidas o vedadas, o lo hicieran de modo
organizado o con el concurso de tres o0 mas personas o con armas, artes o medios prohibidos
(Art. 25); cazaran animales de la fauna silvestre utilizando armas, artes o medios prohibidos (Art.
26); v, al que transportare, almacenare, comprare, vendiere, industrializare o de cualquier modo
pusiere en el comercio piezas, productos o subproductos provenientes de la caza furtiva o de la

depredacion (Art. 27).

No obstante, sobre la aplicacion de esta ley y la tensidon del federalismo, la norma
declara que las disposiciones “regiran en los lugares sujetos a la jurisdiccion exclusiva del

Gobierno Nacional, asi como el comercio internacional e interprovincial y en las provincias que
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se adhieran al régimen de la misma. En las provincias no adheridas regiran los articulos 19, 20,

24, 25,26y 27" (Art. 34).

Ley 23287 Plan Nacional Alconafta y la transicidon energética (1985).

En 1985, con la Ley N° 23287 se dio lugar al Plan Nacional de Alconafta, declarandose
“de interés nacional la produccién de alcohol etilico, hidratado o anhidro, cualquiera sea su
origen con destino a su uso como combustible para motores, solo o en mezcla con naftas™ (Art.
1). El plan consistia en “la gradual incorporacién de regiones del territorio nacional al consumo
de los combustibles (...) y las actividades agricolas industriales, comerciales y de cualquier otro

tipo tendientes a hacer efectiva la citada incorporacién™ (Art. 2).

Decreto 1443/1985 o Plan Houston.

A través del Decreto 1443 de 1985, el gobierno de Alfonsin presenté el Plan Houston,
un proyecto desarrollista para relanzar la industria del petréleo en el pais. En la norma, se
reglamento los articulos 2°, 11, y 95 de la Ley N° 17.319 (1967), facultandose a YPF. a convocar
a concurso publico internacional y celebrar contratos destinados a la exploracién y posterior
explotacién de hidrocarburos, en diversas areas de Argentina. En las consideraciones del
decreto: se mencionaba: “"En los contratos que se celebren de acuerdo con el presente Decreto,
las empresas contratistas deberan asumir todos los riesgos inherentes a la exploracion de
hidrocarburos, y se comprometeran a aportar a su exclusivo cargo la tecnologia, capitales,
equipos, maquinarias y demas inversiones que fueren necesarias para las operaciones que se

desarrollen en el area objeto del contrato™ (Art. 2). En este sentido, se detallaba:

“Constituyen obligaciones de las empresas contratistas, ademas del cumplimiento de las

normas que dicte la Autoridad de Aplicacidn, las siguientes:

a) Ejecutar sus tareas con arreglo a las mds racionales, modernas y eficientes técnicas,
en correspondencia con las caracteristicas y magnitud de las reservas que comprobaren
asegurando al mismo tiempo la maxima produccién de hidrocarburos compatible con la

explotacion econdmica y técnicamente adecuada del yacimiento;

b) Adoptar las medidas necesarias para evitar dafios a los yacimientos con motivo de la

perforacidn, operacidn, conservacion o abandono de pozos;
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c) Evitar cualquier derrame de hidrocarburos, debiendo las empresas contratistas
responder por los dafios causados. En caso de culpa que les fuere atribuible vy
determinada ésta por la autoridad de aplicacion, deberan ademas abonar la regalia y

canon por dichos volimenes;

d) Adoptar las medidas de seguridad aconsejadas por las practicas aceptadas en la

materia a fin de evitar o reducir siniestros de todo tipo;

e) Adoptar las medidas necesarias para evitar o reducir los perjuicios a las actividades
agropecuarias, pesca y comunicaciones, como asi también a los mantos de agua que se

hallaren durante la perforacion;

f) En las operaciones que se cumplan en el mar, rios o lagos, las empresas contratistas
deberan adoptar los recaudos necesarios para evitar la contaminacion de las aguas y

costas adyacentes” (Art. 5).

Este decreto que abre las privatizaciones en el pais, presenta algunas nociones que se
encadenan detrds de una preocupacién ambiental, en particular, contra la contaminacién por el
derrame de petrdleo: necesidad de usar las técnicas mas racionales, modernas y eficientes;
evitar danos y cualquier derrame de hidrocarburos; evitar o reducir siniestros de todo tipo y los
perjuicios a las actividades agropecuarias, pesca y comunicaciones; evitar la contaminacion de
las aguas y costas adyacentes. Estos conceptos se repiten también en el decreto 623/1987 que

modificé un poco el decreto 1443/1985.

Decreto 2247/1985 y la transicion energética.

A partir de 1979, “fecha de creacidn de la Direcciéon Nacional de Conservacién de la
Energia en el ambito de la Secretaria de Energia, se han ido desarrollando en Argentina —con
altibajos- numerosas actividades relacionadas al uso racional y eficiente de la energia, siendo la
primera disposicion legal referida al mismo el Decreto 2247/85, el cual asignaba recursos
econdmicos especificos para la promocién de las actividades de UREE™ (Moragues, 2011, p. 6).
Con el decreto 2247 de 1985, se procedid a “la creacidn de centros de investigacion y desarrollo
de fuentes renovables (...) Centro Regional de Energia Edlica (CREE), en Chubut; Centro Regional
de Energia Solar, en Salta y el Centro Regional de Energia Geotérmica, en Neuquén™ (Clementi,

2019, p. 234 y nota 7).
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Ley N° 23456 (1986) (INTERVENTION).

En 1986 se sanciond la Ley 23456 que aprobd “el Convenio Internacional relativo a la
intervencién en alta Mar en caso de accidentes que causen una contaminacién por
hidrocarburos y su anexo, suscripto en Bruselas el 29 de noviembre de 1969, bajo los auspicios
de la Organizacidon Maritima Internacional (OMI)” (Art. 1). El objeto de la incorporacion de este

convenio es minimizar las consecuencias de los derrames.

Decreto 674/1989.

En 1989, se introdujo una modificacion con el decreto N° 674 y se “reemplazd las cuotas
de resarcimiento por una tasa o canon para control de contaminacién mas un sistema de multas
para los contaminadores mayores cuando no efectien control en la planta industrial” (Brailovsky
y Foguelman, 1998, p. 327). No obstante, esta norma no tuvo el efecto deseado, lo que queda
claro a partir de los hechos probados en el fallo "Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado
Nacional y otros s/ dafios y perjuicios (dafios derivados de la contaminacion ambiental del Rio

Matanza - Riachuelo) ” (CSJN, 2008).

Respecto del Rio de la Plata, sus principales fuentes de contaminacion eran “la gran
cloaca que desagua en Berazategui; los vuelcos del Riachuelo, que en el puerto de La Boca estan
formados en un 50 por ciento por liquidos cloacales crudos; las aguas de los arroyos Sarandi y

Santo Domingo; y la destileria de Sarandi” (Brailovsky y Foguelman, 1998, p. 329).

Privatizacion y el Decreto 44/1991.

En 1989, se sancionaron las leyes N° 23696 de Reforma del Estado y la N° 23697 de
Emergencia Econdmica, que avanzaron el sentar las condiciones de las privatizaciones de los
servicios publicos y la desregulacion de la industria del petrdleo y el gas natural, que, a su vez,
fueron completados por los decretos 1055/89, 1212/89, 1589/89 y 2411/1991. En este sentido,
con el Decreto N° 2778/1990 se transformd a YPF Sociedad del Estado en YPF Sociedad Andnima.
En 1992, con la Ley 24076, se privatizd la empresa Gas del Estado Sociedad del Estado. Ese
mismo afio, con la Ley N° 24145, se produjo la federalizacién de los hidrocarburos y la

privatizacion del capital de YPF SA.
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Ademds, aparecio el Decreto 44/1991, que establecié un régimen para el transporte de
hidrocarburos. La entonces Subsecretaria de Energia del Ministerio de Economia actuaba como

autoridad de aplicacidn, facultades y funciones en materia ambiental:

“c) Proveer a la proteccion de la propiedad y el medio ambiente y a la seguridad publica
y del personal del transportador en la construccidn, operacién y abandono de
oleoductos, gasoductos, poliductos y/o cualquier otra instalaciéon permanente y fija para
el transporte, carga, despacho, infraestructura de captacién, acondicionamiento vy

tratamiento de hidrocarburos (...)

Il) Suspender temporariamente la operacidn de oleoductos, gasoductos, poliductos y/o
cualquier otra instalacion permanente y fija para el transporte, carga y despacho,
infraestructura de captacion, de compresién, acondicionamiento y tratamiento de
hidrocarburos, cuando con fundamento técnico suficiente considere que existe un

peligro inminente para personas, bienes o el medio ambiente.

m) Cuando con fundamento técnico suficiente considere que existe un peligro
inminente para personas, bienes o el medio ambiente o que el sistema, instalacién u
operacion no ofrece seguridad, ordenara la reparacidn, reconstruccién o alteracién de
oleoductos, gasoductos, poliductos y/o cualquier otra instalacion permanente vy fija para
el transporte, carga y despacho, infraestructura de captaciéon, de compresion,

acondicionamiento y tratamiento de hidrocarburos™ (Art. 7).

Ademas, preveia que podian existir restricciones al transporte que podian habilitar su
suspension. De este modo, se establecia que "ante el incumplimiento por el cargador de las
condiciones o procedimientos sustanciales para el mantenimiento de la seguridad de las
personas, bienes, y el cuidado del ambiente, incluido el mantenimiento adecuado de sus
instalaciones, el transportista podra suspender el servicio en cualquier momento a los efectos
de evitar situaciones de riesgo o peligro inminente, y debera informar a la Autoridad de
Aplicacion acerca de esta situacion” (Anexo I, punto 19.2). Ademds, en materia de
responsabilidades, se sefialaba que “cualquier pérdida o derrame que se produzca, por motivos
ajenos a la negligencia o culpa del transportista antes de que los hidrocarburos liquidos ingresen
a las instalaciones del transportista, sera soportado por el cargador determinandose el volumen

perdido de comun acuerdo entre las partes” (Anexo |, punto 4.3).
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Ley 23922 de 1991 y el decreto 181/1992.

El 24 de abril de 1991, salié publicada en el Boletin Oficial la Ley 23922 que aprobaba el
Convenio de Basilea sobre el Control de los Movimientos Transfronterizos de los Desechos
Peligrosos y su Eliminacidn, suscripto en la ciudad de Basilea (Confederacién Suiza) en 1989. El
10 de enero de 1992 salid el Decreto 181 que reglamentd la Ley 23922 y prohibio “el transporte,
la introduccién y la importacién definitiva o temporal al Territorio Nacional, al Area Aduanera
Especial y a las Areas Francas creadas o por crearse incluidos sus espacios aéreos y maritimos,
de todo tipo de residuo, desecho o desperdicio procedente de otros paises™ (Art. 1) considerado
peligroso, como los lodos provenientes de actividades textiles, de aceites vegetales,

generadoras de gases,, solventes, entre otras (Anexos | y Il).

Ley de Residuos Peligrosos de 1991.

El 17 de diciembre de 1991 se sanciond la ley N° 24051 de Residuos Peligrosos (LRP) que
regula “la generacién, manipulacidn, transporte, tratamiento y disposicion final de residuos
peligrosos (...) generados o ubicados en lugares sometidos a jurisdiccion nacional o, aunque
ubicados en territorio de una provincia estuvieren destinados al transporte fuera de ella, o
cuando, a criterio de la autoridad de aplicacién, dichos residuos pudieren afectar a las personas
o el ambiente mas alla de la frontera de la provincia en que se hubiesen generado, o cuando las
medidas higiénicas o de seguridad que a su respecto fuere conveniente disponer, tuvieren una
repercusion econdmica sensible tal, que tornare aconsejable uniformarlas en todo el territorio
de la Nacidn, a fin de garantizar la efectiva competencia de las empresas que debieran soportar

la carga de dichas medidas™ (Art. 1).

Ley 24089 (1992) (MARPOL).

En junio de 1992 se sanciond la Ley N° 24089 que aprobd “el Convenio Internacional
para Prevenir la Contaminacion de los buques, 1973 y sus Protocolos | y Il y sus Anexos,
adoptados en la ciudad de Londres Reino Unido de Gran Bretaia e Irlanda del Norte el 2 de
noviembre de 1973, y el Protocolo de 1978 relativo al Convenio Internacional para Prevenir la
Contaminacién por los Buques, 1973, abierto a la firma el 1 de junio de 1978, los que fueron
adoptados por las Conferencias Internacionales celebradas en Londres entre el 8 de octubre y
el 2 de noviembre de 1973 y entre el 6 y 17 de febrero de 1978, respectivamente, cuyos textos
forman parte de la presente ley” (Art. 1).
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A través de este mecanismo legal, para evitar la contaminacion accidental, se impuso el

doble casco en la construccion de buques tanque.

Ley 24292 (1993) (OPRC).

En 1993 se sanciond la Ley N° 24292, que fue promulgada en enero de 1994. La misma
aprobd “el Convenio Internacional sobre Cooperacidn, Preparacion y Lucha contra la
Contaminacién por Hidrocarburos, 1990, adoptado por la Conferencia de la Organizacion
Maritima Internacional (OMI), en la ciudad de Londres, Reino Unido de la Gran Bretafia e Irlanda

del Norte, el treinta de noviembre de mil novecientos noventa™ (Art. 1).

El Pacto Federal Ambiental de 1993.

Por otro lado, el 5 de julio de 1993, se celebré el Pacto Federal Ambiental en el cual la
Nacion, las provincias y la CABA acordaron “promover politicas de desarrollo ambientalmente
adecuadas en todo el territorio nacional, estableciendo Acuerdos Marco entre los Estados
Federados y entre éstos y la Nacion, que agilicen y den mayor eficiencia a la preservacion del
ambiente teniendo como referencia los postulados del "Programa 21" aprobado en la
Conferencia de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente y Desarrollo (CNUMAD '92)" (Art.
1).

Ley N° 24295 (1993).

El 7 de diciembre de 1993 se sanciond la Ley N° 24295 que aprobd la Convencidon Marco
de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, que fue adoptada en Nueva York el 9 de mayo

de 1992 y abierta a la firma en Rio de Janeiro el 4 de junio de 1992.

La reforma constitucional de 1994.

En 1994, en la reforma constitucional se introdujo el art. 41 que reconoce el "derecho a
un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las actividades
productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones
futuras; y tienen el deber de preservarlo”. Ademas, sefiala que “el dafo ambiental generara
prioritariamente la obligacién de recomponer”y que “se prohibe el ingreso al territorio nacional

de residuos actual o potencialmente peligrosos, y de los radiactivos”.
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Esta cldusula ambiental constitucional establece un orden de prioridades en resguardo
del derecho humano a un ambiente sano: primero, prevenir para preservarlo, luego

recomponerlo y, finalmente, indemnizar Cappagli, 2011; Lorenzetti, 2008).

Ley N° 24.375 (1994).

El 7 de septiembre de 1994 se sanciond la Ley N° 24375 que aprobd el Convenio sobre
la Diversidad Bioldgica, adoptado y abierto a la firma en Rio de Janeiro el 5 de junio de 1992. El
objeto del mismo era “perseguir de conformidad con sus disposiciones pertinentes, son la
conservaciéon de la diversidad bioldgica, la utilizacién sostenible de sus componentes y la
participacion justa y equitativa en los beneficios que se deriven de la utilizacion de los recursos
genéticos, mediante, entre otras cosas, un acceso adecuado a esos recursos y una transferencia
apropiada de las tecnologias pertinentes, teniendo en cuenta todos los derechos sobre esos

recursos y a esas tecnologias, asi como mediante una financiacién apropiada ~ (Art. 1).

Ley N° 25019 de Energia Edlica y Solar (1998) y la transicién energética.

En 1998, se promulgd parcialmente el régimen nacional de energia edlica y solar a través
de la Ley N° 25019. Esta declaraba “de interés nacional la generacién de energia eléctrica de
origen edlico y solar en todo el territorio nacional. El Ministerio de Economia y Obras y Servicios
Publicos de la Nacidn, a través de la Secretaria de Energia promovera la investigacién y el uso de
energias no convencionales o renovables. La actividad de generacion de energia eléctrica de
origen edlico y solar no requiere autorizacién previa del Poder Ejecutivo nacional para su

ejercicio” (Art. 1).

Ley 25137 (1999) (CLC & FUND).

En 1999 se sanciond la Ley 25137 que aprobd el Protocolo de 1992 que enmienda el
Convenio Internacional sobre Responsabilidad Civil Nacida de Dafos Debidos a Contaminacion
por Hidrocarburos, 1969 (CLC) y el Protocolo de 1992 que enmienda el Convenio Internacional
sobre la Constitucion de un Fondo Internacional de Indemnizacién de Dafios Debidos a
Contaminacién por Hidrocarburos, 1971 (FUND), adoptados en Londres. El objeto de incorporar
estas convenciones fue el de regular las indemnizaciones por los dafios por derrame de petréleo

y la restauracién del ecosistema, para lo cual se habia creado un fondo internacional.
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El sistema que conforman CLC-FUND se aplica cuando los dafios por la contaminacion
por los hidrocarburos es producto del transporte maritimo o un artefacto flotante en el mar.
Pero, "no se aplican cuando (...) el derrame proviene de un buque fluvial que realiza un viaje
exclusivamente fluvial, tramos maritimos. En la Argentina hay un importante trafico de
hidrocarburo que (...) se realizan por via fluvial en buques no aptos para la navegacién maritima,
de modo que los derrames desde esos buques no estan comprendidos por el sistema (...) Este
trafico se realiza tanto en buques con propulsidon propia como en barcazas sin propulsién que
generalmente integran convoyes de empuje, tanto de bandera argentina como de bandera
extranjera. A los dafos por contaminacion causados por derrames provenientes de tales buques
(...) se les aplica el derecho correspondiente al lugar donde se produjo el hecho generador de tal
dafio, conclusién a la que llegamos por aplicacién analdgica de las normas que rigen el abordaje,
gue es el hecho generador de responsabilidad civil extracontractual especificamente regulado

por la Ley de Navegacion™ (Cappagli, 2011, pp. 325-326).
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CAPITULO 5. CUARTA REVOLUCION INDUSTRIAL,
DESCARBONIZACION Y DERECHO PENAL AMBIENTAL.

Cuarta revolucion industrial, cambio climatico y transicién energética.

Durante la primera década del siglo XXI, el crecimiento industrial del capital chino generd una
suba de los precios de las mercancias agrarias y mineras a escala global, lo que permitié que paises
exportadores de cereales y oleaginosos como Argentina y petréleo como Venezuela, obtuvieran un
gigantesco flujo de renta de la tierra para sostener sus procesos nacionales de acumulacion (liigo Carrera,
2007; Kornbliht, 2016; Kornbliht y Dachevsky, 2017). Con este proceso, el capital chino asomé como un
posible rival de la hegemonia del capital norteamericano. Por otro lado, en 2008/2009 se generd una crisis
financiera internacional, que generé varias comparaciones con la crisis de 1930 (Arceo, 2011; Burkin y

Vitelli, 2010; Conesa, 2015).

Mientras tanto, las disputas geopoliticas seguian estando atravesadas por el acceso y el control
de los hidrocarburos. No obstantes, dos aristas se sumaron tras esta crisis. En primer lugar, el capital en
EEUU, a través de la técnica del fracking ha logrado mayor autonomia en materia energética, con la
explotacion de recursos hidrocarburiferos no convencionales. El crecimiento industrial de EEUU y China
sostenido en el consumo de petréleo aparece como contradictorio con el desarrollo del derecho
ambiental internacional. En segundo lugar, la rivalidad del capital chino con el norteamericano se acentud
a partir del cambio tecnoldgico de conocido como revolucién digital o cuarta revolucién industrial. Esta
“se caracteriza por un internet mds ubicuo y mévil, por sensores mds pequefios y potentes que son cada
vez mas baratos, y por la inteligencia artificial y el aprendizaje de la maquina. Las tecnologias digitales que
en su nucleo poseen hardware para computacién, software y redes no son nuevas, pero, a diferencia de
la tercera revolucion industrial, son cada vez mas sofisticadas e integradas y estan, de resultas de ello,
transformando las sociedades y la economia mundial. (...) La cuarta revolucidn industrial, no obstante, no
solo consiste en maquinas y sistemas inteligentes y conectados. Su alcance es mas amplio. Al mismo
tiempo, se producen oleadas de mds avances en ambitos que van desde la secuenciacion genética hasta
la nanotecnologia, y de las energias renovables a la computacidn cuantica. Es la fusidén de estas tecnologias
y su interaccion a través de los dominios fisicos, digitales y bioldgicos lo que hace que la cuarta revolucién

industrial sea fundamentalmente diferente de las anteriores™ (Schwab, 2016, p. 13).

El desarrollo de la IA y la energia podria verse afectado por varios caminos. En primer lugar, por
cambios en las formas de generacidn, almacenamiento, transporte, distribucién y uso mas eficiente de
energia renovables, por ejemplo, a través del uso redes inteligentes. En segundo lugar, con el uso de
drones y nuevos sensores para control de lineas de energia eléctrica. En tercer lugar, con el uso de nuevos

materiales mas eficientes en lo energético. En cuarto lugar, resta aun evaluar si la mayor demanda de
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electricidad que demandara el uso masivo e industrial de la IA y demds tecnologias, se compensara con

mayor eficiencia y el uso de energias renovables.

En opinidn de Schwab, bastante optimista, por cierto:

“La cuarta revolucion industrial permitira a las empresas ampliar el ciclo de uso de los bienes y
recursos, aumentar su utilizacion y crear cascadas que recuperen y reutilicen los materiales y la
energia para otros usos, disminuyendo las emisiones y la utilizacion de recursos en el proceso.
En este nuevo sistema industrial revolucionario, el diéxido de carbono pasa de ser un
contaminante de efecto invernadero a un activo, y la economia de la captura y almacenamiento
de carbono pasa de ser un costo y un sumidero de polucién a una lucrativa planta para la captura
de carbono y su utilizacién en la produccidn. Alun mas importante, ayudara a las empresas, los
gobiernos y los ciudadanos a ser mas conscientes y estar mas comprometidos con las estrategias
para regenerar activamente el capital natural, y permitira usos inteligentes y regenerativos del
capital natural a fin de liderar el consumo y la produccién sostenibles, y dar pie a que la

biodiversidad se recupere en zonas amenazadas” (Schwab, 2016, p. 57).

Sobre la rivalidad entre el capital norteamericano y el chino, Edward Luce, quejandose de la

politica tecnoldgica del entonces presidente de EEUU, Trump, decia en 2017 que:

“Hace sesenta afios, Rusia conmociond al mundo con el lanzamiento del satélite Sputnik. (...) Esa
exhibicién de superioridad llevo a EEUU. a superar lo que habia gastado la URSS, y ese impulso
produjo la Internet y el sistema de posicionamiento global (..) China planea dominar

abiertamente la inteligencia artificial (I1A) en el afio 2030. (...)

Sin embargo, las ambiciones de IA de China representan una mayor amenaza para la seguridad
estadounidense a largo plazo que el alcance nuclear de Corea del Norte. Es probable que pueda
contener a Pyongyang con una garantia de aniquilacion. Pero no existe una barrera obvia que
obstaculice el objetivo de China de superar a Norteamérica. "El que se convierta en el lider de la
IA, se convertird en el gobernante del mundo", dijo recientemente el presidente de Rusia,
Vladimir Putin. Su observacién tuvo lugar después de que China anunciara que intentard ponerse
a la par de EE.UU. antes de 2020, superarlo en 2025 y dominar el campo de la IA mundial cinco
afios mas tarde. Los principales expertos en tecnologia estadounidenses creen que las
ambiciones de China son verosimiles. "Simplemente detenete a pensar un segundo”, sefialé
recientemente Eric Schmidt, presidente ejecutivo de Alphabet” (Luce, Edward, “Las tecnoldgicas

chinas ganan terreno y amenazan a las de EE.UU.", en E/ Cronista, 27 de noviembre de 2017).
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Un estudio de 2019 del banco suizo UBS, citado y analizado por el especialista en relaciones

internacionales Jorge Castro, aporta que:

“la industria basada en la Inteligencia artificial (Al) comenzarad a explotar en 2020, y adquirira
autonomia en los siguientes 10 afios, con un impacto pleno sobre los negocios y la sociedad de

2030.

Para entonces, tendria un valor de USS 180.000 millones en el mundo entero, con epicentro en
EEUU, y una tasa de crecimiento de 20% anual, combinada con una expansion de las ventas mas

la creacion de valor de 10/15 veces en ese periodo.

La industria Al se despliega de acuerdo a este ciclo: tenia un valor de US$S 5.000 millones en 2015,
y mas que se duplicé en 2018 (USS 12.500 millones), para trepar a USS 150.000 millones/USS
180.000 millones a partir de mediados de la década del “20, cuando lo haria convertida en un

fendmeno inmediatamente global.

Agrega UBS que la industria Al crecid a través de la explotacidn de nichos en los primeros 5 afios
de desarrollo (2015-2020). Pero a partir de 2025, transformada en fuerza auténoma plenamente
automatizada alcanzaria niveles de productividad 10 o 15 veces superiores a los de la Tercera

Revolucién Industrial.

La Al primero reemplaza tareas y no puestos de trabajo, pero pronto las tareas que sustituye son
analiticas y de resolucién de problemas; y se transforma entonces en una fuerza de trabajo de
nuevo tipo fundada exclusivamente en el conocimiento, en que desaparece el trabajo fisico,
individual y concreto, y se torna absolutamente abstracto y profundamente elaborado mediante
algoritmos (software Al)” (Castro, Jorge, “El impacto de la inteligencia artificial en los Estados

Unidos”, en Clarin, 12 de mayo de 2019).

La interconectividad del sistema energético, sin embargo, también esta atravesados por riesgos
que los hacen vulnerables. En tal sentido, cabe recordar los casos de los ciberataques con los malware
Stuxnet e Industroyer en Irdn en 2009 y en Ucrania en 2016. La digitalizacion de sistemas esenciales
interconectados (gas, electricidad, agua, TV, internet, transporte publico, etc.) van acompafiados de estos

riesgos delictuales (Dupuy y Corvaldn, 2020, Dupuy y Kiefer, 2016 y 2018; Riquert, 2019a, 2019b y 2020).

Los medios de transporte auténomos y eléctricos son uno de los baluartes de esta revolucidn

tecnoldgica:

“Los automoviles sin conductor dominan las noticias; no obstante, ahora hay muchos otros

vehiculos auténomos, incluidos camiones, drones, aviones y barcos. A medida que progresen
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tecnologias como los sensores y la inteligencia artificial, las capacidades de todas estas maquinas
auténomas se incrementardn a un ritmo rapido. Es solo cuestion de unos pocos afios que drones
disponibles comercialmente, de bajo costo, junto con aparatos sumergibles, lleguen a utilizarse

en diferentes aplicaciones.

Cuando los drones sean capaces de «sentir» y responder a su entorno (por ejemplo, alterar su
trayectoria de vuelo para evitar colisiones), podran realizar tareas como la comprobacién de
lineas de energia eléctrica o la entrega de suministros médicos en zonas de guerra. En la
agricultura, la utilizaciéon de drones, combinada con el analisis de datos, permitira el uso mas

preciso y eficiente de fertilizantes y agua, por ejemplo™ (Schwab, 2016, p. 19).

En otro orden, si miramos la cuestién del derecho ambiental internacional, tenemos que, en
marzo de 2008, el Consejo de Derechos Humanos de NU resolvié que el cambio climatico es una amenaza
inmediata de alcance mundial (Resolucién 7/23, marzo de 2008). Al afio siguiente, sefiald que el cambio
climatico puede afectar directa o indirectamente el goce de los derechos humanos (Resolucién 10/4,
marzo de 2009). Asimismo, en 2011, planteé que la regulacion de los derechos humanos tiene la
capacidad para fortalecer las politicas de cambio climatico (Resolucion 18/22, septiembre de 2011). En

marzo de ese afio, se produjo el accidente nuclear de Fukushima, Japon.

En 2011, también podemos situar el origen de la transicién energética hacia la descarbonizacién
en Alemania. Al respecto, cabe mencionar que “el marco legislativo de la “Energiewende” en Alemania se
establecié en 2011, después de la aprobaciéon de una ley por el parlamento aleman que impuso la
reduccidn de gases de efecto invernadero al 95% como objetivo para 2050. Ademds, esta Ley establecid
que el 60% de la matriz energética nacional tenia que ser de fuentes renovables. Esta reforma legislativa
en Alemania fue la consecuencia de la reaccién del gobierno aleman ante el desastre que afectd a la planta
nuclear japonesa Fukushima Daiichi. Este accidente dio lugar a la revocacién de algunas licencias que
habian sido previamente otorgadas a plantas nucleares, e hizo que se desmantelardn ocho de las

diecisiete plantas existentes™ (Volpdn, 2020b, p. 329).

En junio de 2012 tuvo lugar la Conferencia de Desarrollo Sostenible de NU (Rio+20) en Rio de
Janeiro, Brasil. En esta se destacaron algunos tépicos como la economia verde y la erradicacion de la
pobreza para el desarrollo sostenible, a la vez que se rescatd la idea de democracia ambiental. En

diciembre de 2012 se desarroll6 la COP 18 de Doha. Aqui:

“Se ratificé el segundo periodo de vigencia del Protocolo de Kioto desde el 1 de enero de 2013
hasta el 31 de diciembre de 2020 y con metas concretas a este uUltimo afio para los paises
firmantes. Las limitaciones de los objetivos de este segundo periodo de Kioto son evidentes ya

que no respaldaron la prérroga paises como Rusia, Canada, Japdn, Nueva Zelanda y Estados
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Unidos, quien tampoco habia ratificado el Protocolo de Kioto original. Como resultado de ello,
los paises comprometidos a reducir sus emisiones de GEl en el segundo periodo de Kioto generan
aproximadamente solo el 15% del total de las emisiones mundiales de GEI. A partir del fracaso
de Copenhague —y por extensién del Protocolo de Kioto- y los limitados alcances de la Enmienda
de Doha, se arribd a una especie de Protocolo de Kioto residual hasta 2020, cuando entraria en

vigencia el Acuerdo de Paris™ (Fazio, 2018, pp. 57-58).

Por otro lado, en 2014, el Consejo de Derechos Humanos de NU llamé a mejorar la cooperacion
internacional para enfrentar las adversidades del cambio climatico con medidas de adaptacion vy
mitigacidn, a través del didlogo, el intercambio de tecnologia y el financiamiento (Resolucién 26/27, julio
de 2014). En julio del afio siguiente, el Consejo insistié en la necesidad de un estudio que analice las
consecuencias del cambio climatico en el goce del derecho a la salud y la celebracién de una mesa redonda

(Resolucién 29/15, julio de 2015).

El 18 de junio de 2015, el Papa Francisco presenté su Laudato Sl donde desarrolla la linea de la
Iglesia Catdlica sobre los cuidados para proteger al planeta al que caracteriza como la “casa comin™. En
su capitulo 1 desarrolla los problemas la contaminacién, el clima y el agua, y, en capitulo 3 analiza las
causas de la crisis ecoldgica. Ante el cambio climatico, la contaminacién y la necesidad de una transicidn
energética hacia la descarbonizacién, dice: "Sabemos que la tecnologia basada en combustibles fésiles
muy contaminantes —sobre todo el carbdn, pero aun el petréleo y, en menor medida, el gas— necesita ser
reemplazada progresivamente y sin demora. Mientras no haya un amplio desarrollo de energias
renovables, que deberia estar ya en marcha, es legitimo optar por la alternativa menos perjudicial o acudir
a soluciones transitorias. Sin embargo, en la comunidad internacional no se logran acuerdos suficientes
sobre la responsabilidad de quienes deben soportar los costos de la transicidon energética. (...) La politica
y la empresa reaccionan con lentitud, lejos de estar a la altura de los desafios mundiales. En este sentido
se puede decir que, mientras la humanidad del periodo post-industrial quizas sea recordada como una de
las mas irresponsables de la historia, es de esperar que la humanidad de comienzos del siglo XXI pueda

ser recordada por haber asumido con generosidad sus graves responsabilidades™ (Laudato Si, punto 165.).

Ese mismo 2015, en el marco de la XXI Conferencia sobre el Cambio Climatico (COP 21), en el
marco de la Convencién Marco de la Naciones Unidad sobre el Cambio Climatico, se negocio el Acuerdo
de Paris, que entré en vigor a fines de 2016. Su objeto es la reduccidén de GEI apuntando a 2100,
manteniendo el aumento de la temperatura media mundial por debajo de los 2° C respecto de los niveles
pre industriales, esforzandose en no superar una suba de 1,5° C. Ademas, se reconoce responsabilidades
compartidas, pero diferenciadas, y la mayoria de los paises presentaron sus contribuciones nacionales de
mitigacion. A nivel juridico, es necesario hacer una observacion: “el Acuerdo de Paris, vendria a conformar
un acuerdo de declaracién de intenciones. (...) en la reunién de Paris de 2015 debia crearse un nuevo

instrumento juridico que suplantara al Protocolo de Kioto. Esta “"degradacion™ en la escala juridica
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internacional de protocolo a acuerdo no debe pasarse por alto. Resume en forma diplomatica la falta de
acuerdo politico de los paises para distribuir entre ellos las cargas y los costos necesarios para encarar en
forma determinante, obligatoria y responsable ante las generaciones futuras la disminucion de emisiones
de los GEIl causantes de CC y consolidar acciones de adaptacién al CC, en especial en el mundo en
desarrollo donde en buena parte del mismo se carece de los medios financieros y tecnoldgicos al efecto”

(Fazio, 2018, p. 194).

En relacion a los capitales individuales invertidos en la rama de hidrocarburos, es menester
seflalar que "de las corporaciones petroleras, se verian afectadas por el compromiso —en caso de
cumplirse- de tender a la baja en la utilizacidn de combustibles fésiles, principales causantes de los gases
de efecto invernadero. Pero, por otro lado, esos mismos intereses han logrado que se incluya como uno
de los objetivos del acuerdo que a partir de 2050 se debera llegar a un “equilibrio™ entre emisiones de
gases contaminantes y la capacidad de absorcién de estos, sobre todo del diéxido de carbono. Se trata,
sin duda, de apostar a supuestas —aunque deseables- innovaciones tecnoldgicas de mecanismos de
secuestro y almacenamiento de carbono, tardio argumento de hoy dudosa efectividad, que defienden los
intereses petroleros —y también los vinculados al carbdn y al gas- para continuar en la senda de sus planes

estratégicos de produccién de combustibles fésiles™ (Fazio, 2018, p. 196).

Asimismo, en relacidn al transporte, "no puede dejar de mencionarse la insistencia en omitir, ya
desde el Protocolo de Kioto, el cdmputo de las emisiones de GEl ocasionadas por el transporte aéreo y
maritimo a nivel internacional y su correspondiente asignacidn por paises. En el caso del transporte
maritimo de carga, corresponderia una asignacién por destino y consumo, y no por origen y produccion.
Estos dos sectores de transporte (...) emiten en la actualidad en forma conjunta tantas toneladas de
diéxido de carbono y otras sustancias volatiles como Alemania y Reino Unido en conjunto. La Unidn
Europa era partidaria de su inclusién, pero finalmente no ha sido incluido en el texto definitivo del

acuerdo” (Fazio, 2018, p. 196).

En 2015 también, las UN, en una reunidon en New York, presentd la Agenda 2030 para el
Desarrollo Sostenible que establecié los 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS). En lo que respecta
a la cuestién de la energia y la transicién energética, cabe destacar los siguientes puntos. En primer lugar,
el ODS 7° plantea garantizar el acceso a una energia asequible, segura, sostenible y moderna para todos.

Al respecto:

“Entendiendo a la energia como un factor central para el desarrollo de proyectos y el crecimiento,
el acceso universal a la energia es esencial, sea para generar empleo, brindar seguridad, producir
alimentos o para aumentar los ingresos, entre otros, y es en funcién de ello que se requiere de
nuevas tecnologias que garanticen energias sostenibles, con el fin de mejorar la calidad de vida,

transformando paradigmas econémicos y productivos a nivel global.
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Las Naciones Unidas apoyan e incentivan los proyectos tendientes a asegurar el acceso universal
a los servicios de energia modernos, tendientes a optimizar los rendimientos energéticos,

mediante el aumento de fuentes de energias renovables™ (Libster y Crea, 2019, pp. 13-14).

En segundo lugar, el ODS 9° sefiala construir infraestructura resilientes, promover la
industrializacion inclusiva y sostenible y fomentar la innovacién. Asi, “las inversiones en infraestructura
robusta (transporte, energia, comunicacién, etc.) son esenciales para lograr un desarrollo sostenible, que
promueva la estabilidad social y la creacién de ciudades mas resistentes al cambio climatico™ (Libster y

Crea, 2019, pp. 15-16).

En tercer lugar, el ODS 11° trata la necesidad de lograr que las ciudades y los asentamientos
humanos sean inclusivos, seguros, resilientes y sostenibles. De esta manera, “este objetivo busca un
esfuerzo comun y global que permita la existencia de ciudades que brinden oportunidades, con acceso a
servicios basicos, energia, vivienda, transporte y mas desarrollo para todos, aprovechando mejor los

recursos y reduciendo la contaminacion y la pobreza™ (Libster y Crea, 2019, p. 16).

En cuarto lugar, el ODS 13° rotula adaptar medidas urgentes para combatir el cambio climatico y
sus efectos. Asi, “las emisiones de gases de efecto invernadero causadas por las actividades humanas
hacen que esta amenaza aumente dia a dia. (...) el cambio climatico es un desafio global que no conoce
de fronteras nacionales, toda vez que las emisiones en un punto del planeta afectan al todo, por lo que
se hace impostergable que la comunidad internacional trabaje de forma coordinada y precisa para que
los paises en desarrollo avancen hacia una economia mas sostenible y mas respetuosa con el medio

ambiente” (Libster y Crea, 2019, pp. 16-17).

En quinto lugar, tenemos el ODS 14° que consiste en conservar y utilizar en forma sostenible los
océanos, los mares y los recursos marinos para el desarrollo sostenible. La clave de esto radica en que “los
océanos, mediante su temperatura, corrientes, componentes quimicos y vida, configuran sistemas que
posibilitan que la Tierra sea habitable para la humanidad, tal es asi que las precipitaciones, el agua potable,
el clima, el tiempo, los niveles del mar y en consecuencia las costas, gran parte de nuestros alimentos e
incluso el oxigeno del aire que usamos para respirar tiene su origen ya sea en forma directa o indirecta en
los mares y es este quien los regula. A todo ello deberiamos sumarle la magnitud y trascendencia que

representan para la actividad comercial y el transporte™ (Libster y Crea, 2019, p. 17).

Finalmente, esta el ODS 16 que declara promover sociedades justas, pacificas e inclusivas. Es
decir, "busca promover la construccién de instituciones responsables y eficaces a todos los niveles y el
acceso universal a la justicia, tema de tal relevancia y magnitud (...) y para ello, se hace necesario acabar

con (...) los modelos de desarrollo inescrupulosos” (Libster y Crea, 2019, p. 18).
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Estos aspectos enunciados por los ODS permiten advertir que la transicion energética deberia
caracterizarse por ser asequible, segura, sostenible, inclusiva, innovadora, resiliente, justa, pacifica y

respetuosa de los derechos humanos.

En 2016, el Consejo de Derechos Humanos de NU le planteé a los Estados la necesidad de que las
medidas de adaptacion y mitigacion por el cambio climdtico deben integrarse con los derechos humanos.
Ademds, pidié que se analice la afectacion sobre los derechos del nifio (Resolucidn 32/33, julio de 2016).
Al afio siguiente, indico que debia contemplarse la defensa de los derechos humanos de aquellas personas
que migran obligadas por el dafio que genera el cambio climdtico (Resolucidén 35/20, julio de 2017).
Ademds, en 2018, requirio que se contemple la perspectiva de género en las politicas climdticas

(Resolucién 38/4, julio de 2018).

Por su parte, la cuarta revolucion industrial también avanzé en el transporte maritimo y pronto
empezaron a plantearse la necesidad de regular sus riesgos. En 2017, el Comité de Seguridad Maritima de
la OMI decidid incluir la discusidn sobre los buques auténomos como un tema de su agenda, con el objeto
de ver instrumentos para la operacién segura, protegida y ambientalmente racional en el uso de los
mismos. En este sentido, en la session del 3 de diciembre de 2018, se traté esta cuestidn y se advirtié que,
hasta ese momento, e estaban probando barcos auténomos y controlados a distancia, pero el personal
maritimo seguia siendo indispensable. Kevin Daffey, de la empresa Rolls Royce, planteé que ese mismo
dia, se estaba probando un ferry auténomo entre Parainen y Nauvo (Finlandia). Dijo: “el ferry navegd en
modo totalmente auténomo y bajo control remoto. Muchos barcos seguiran teniendo gente a bordo (...)
pero, los ingenieros marinos estan abriendo el sobre del disefio para hacer que estos barcos sean mas
efectivos y eficientes™ ("Visions of the future as Maritime Safety Committee celebrates 100th session”, en

IMO, 6 december 2018).

Asimismo, Timo Koponen, de la empresa Wartsila Marine Business, recordé las pruebas de la
nave OSV en alta mar en Escocia, con control remoto, en agosto de 2017. Ademas, en 2018, se probé un
transbordador de motor hibrido noruego Folgefonn. En este Ultimo caso, resalté: “se sometid a pruebas
exitosas de acoplamiento/desacoplamiento/acoplamiento automdtico. La automatizacion, el
enrutamiento inteligente, la optimizacidn del viaje y la operacién justo a tiempo tienen el potencial de
proporcionar ahorros de combustible significativos y contribuir a mejorar el desempefio ambiental”
("Visions of the future as Maritime Safety Committee celebrates 100th session”, en IMO, 6 december

2018).

En relacion a la necesidad de obreros en las nuevas naves, Branko Berlan, representante de la
Federacidn Internacional de Trabajadores del Transporte ante la OMI, resalté: “la gente de mar sigue
siendo clave para la operacidn segura de los buques. La tasa de accidentes/incidentes para los buques

mercantes internacionales es menos del 5% de todos los buques por afio (..) Los marinos estan
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preparados para las nuevas tecnologias y la automatizacion (...) Estd sucediendo: no es revolucién, no
vendra mafiana ni la semana que viene, es la evolucién (...) La gente de mar estd dispuesta a aceptar
tecnologias, si se demuestra que son mas seguras que las que tenemos ahora” ("Visions of the future as

Maritime Safety Committee celebrates 100th session™, en IMO, 6 december 2018).

En este sentido, se identifican cuatro tipos de naves. En primer lugar, los buques de grado 1, son
aquellos con procesos automatizados y apoyo a la toma de decisiones. Tienen obreros a bordo que operan
y controlan los sistemas. Sélo poseen algunas operaciones automatizadas sin control. En segundo lugar,
tenemos los buques de grado 2, que tienen personal a bordo, pero es controlado a distancia. Luego,
tenemos los buques grado 3, barcos sin obreros a bordo y manejados a distancia. Finalmente, estan los
buques nivel 4, naves maritimas totalmente auténomas, capaces de tomar sus propias decisiones sobre

las acciones a realizar.

Fue asi que, en junio de 2019, la Organizacion Maritima Internacional aprobé directrices
provisorias para buques auténomos. Segun esta, los ensayos con naves auténomas deben realizarse como
minimo, con el mismo grado de seguridad y proteccién del medio ambiente que establecen las normas
vigentes, y, minimizar el riesgo cibernético. Ademas, el personal abordo o de control remoto debe
ajustarse a la idoneidad del MASS (IMO, MSC 1/Circ. 1604, 14 de junio de 2019). Por su parte, en julio de
ese afo, el Consejo de Derechos Humanos de NU advierte que las personas con discapacidades sufren los
efectos negativos del cambio climatico de una manera desproporcionad e instdé a estudiar medidas
protectoras (Resolucién 42/21, julio de 2019). Y, en 2020, amplié el llamado de atencion sobre la

desproporcionalidad de loe efectos sobre las personas de edad avanzada (Resolucion 44/7, julio de 2020).

En septiembre de 2019, el Comité de Derechos del Nifio, el Comité CEDAW, Comité de Derechos
Econdmicos, Cultural y Culturales, Comité para la Proteccidn de los Derechos de Trabajadores Migrantes
y el Comité de las Personas con Discapacidad emitieron un comunicado que enuncia que “los impactos
adversos identificados en el informe (realizado por el Panel Intergubernamental sobre Cambio Climatico)
amenazan, entre otros, el derecho a la vida, el derecho a una alimentacion adecuada, el derecho a una
vivienda adecuada, el derecho a la salud, el derecho al agua y los derechos culturales. Estos impactos
negativos se ilustran también en los dafios sufridos por los ecosistemas, que a su vez afectan el disfrute
de los derechos humanos. El riesgo de dafio es particularmente alto para aquellos segmentos de la
poblacién ya marginados o en situacién de vulnerabilidad o que, debido a la discriminacién y a las
desigualdades preexistentes, tienen un acceso limitado a la toma de decisiones o a los recursos, como las
mujeres, los nifios, las personas con discapacidad, los pueblos indigenas y las personas que viven en zonas
rurales. Los nifios corren un riesgo mayor de sufrir dafios a su salud, debido a la inmadurez de su sistema
corporal” (Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, “Comunicado de Prensa
Conjunto sobre Cambio Climatico y Derechos Humanos”, 16 de septiembre de 2019, citado en Garcia

Mufioz y Norofia Torres, 2020a, pp. 119).
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En otro orden, cabe mencionar que, a principios de 2020, IBM y Promare anunciaron pruebas del
barco auténomo Mayflower en el mar, dirigido por IA. En este sentido, Dan Scott, director técnico de la
nave, sefialaba que: “aunque el mercado de los barcos auténomos crecera de los 90.000 millones de
dodlares actuales a mas de 130.000 millones de délares en 2030, muchos de los barcos auténomos de hoy
en dia son robots que no se adaptan dindmicamente a las nuevas situaciones y dependen en gran medida
del control de los operadores (...) Usando un conjunto integrado de tecnologias punteras como IA y cloud
estamos trabajando para darle al Mayflower una autonomia completa, desafiando los limites de lo que es
posible actualmente" (citado en “"La Inteligencia Artificial se estrena como capitan de un barco

auténomo”, en Nauta 360, 5 de marzo de 2020).

La IA del barco fue entrenada por mds de dos afios previos con mas de un millén de imagenes
nauticas y bases de datos de codigo abierto. Ademads, su tecnologia de visién computarizada debe detectar
y clasificar obstaculos como otros barcos, boyas, tierra, rompeolas y escombros. Ademas, utiliza un
sistema de edge computing para procesar datos localmente, aumentar la velocidad de la toma de
decisiones y reducir el flujo de datos y almacenamiento en la embarcacién. En este sentido, Rob High,

vicepresidente de Edge Computing (IBM), reflexionaba que:

"El edge computing es clave para hacer posible un barco auténomo como el Mayflower. El barco
necesita sentir su entorno, tomar decisiones inteligentes sobre la situacién y luego actuar sobre
estos conocimientos en el minimo tiempo posible, incluso en presencia de una conectividad
intermitente, y todo ello manteniendo los datos seguros frente a las amenazas cibernéticas (...)
Las soluciones de edge computing de IBM estan disefiadas para soportar cargas de trabajo de
mision critica como la del barco auténomo Mayflower, haciendo llegar el cloud y la seguridad y
flexibilidad de Red Hat Enterprise Linux hasta, incluso, en medio del océano™ (citado en “La
Inteligencia Artificial se estrena como capitan de un barco auténomo”, en Nauta 360, 5 de marzo

de 2020)

Esta tecnologia resulta esencial para que el barco auténomo pueda adaptar sus movimientos a
las normas internacionales que buscan prevenir el dafio maritimo. "Ademas de cumplir los objetivos de la
misidn para llegar a Plymouth, Massachusetts, en el menor tiempo posible, el capitan auténomo recurrira
al sistema de gestidn de reglas de IBM (Operational Decision Manager-ODM) para seguir el Reglamento
Internacional para la Prevencion de Colisiones en el Mar (COLREG), asi como las recomendaciones del
Convenio Internacional para la Seguridad de la Vida Humana en el Mar (SOLAS). Por otro lado, como el
clima es uno de los factores que mas influyen en el éxito del viaje, el capitdn basado en IA utilizard los
datos del tiempo de The Weather Company de IBM para ayudar a tomar decisiones sobre la navegacién”
("La Inteligencia Artificial se estrena como capitan de un barco auténomo”, en Nauta 360, 5 de marzo de

2020).
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La cuarta revolucidn industrial implica la necesidad de mds energia, pero limpia, en el sentido de
no contaminacion y no emision de GEI. Esto coloca sobre la mesa que ya no se trata solo del derecho
humano a un ambiente sano para el cuidado de intergeneracional, sino ademds a una transicion
energética en el que el lento abandono de un sistema energético basado en el petréleo a uno de energias
renovables, no ponga en riesgo el goce de los derechos fundamentales de la poblacion. Asimismo, no sélo
la rama de produccidn, transporte y refineria de hidrocarburos estdn en mano de capitales centralizados,
sino que la introduccidn de IA en el transporte maritimo, abre el interrogante sobre la responsabilidad por

los riesgos de la navegacion automdtica.

Derechos humanos y bienes juridicos a ser protegidos por el Estado.

Si miramos el ambito normativo americano, el tratamiento del derecho al ambiente aparece
claramente en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969 (Pacto de San José de Costa
Rica) se establece que los Estados deben adoptar providencias nacionales e internacionales para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales
y sobre educacion, ciencia y cultura. En el Protocolo de San Salvador de 1988 (Protocolo Facultativo de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales) se establece que las persona tienen derecho a vivir en un medio ambiente sano y a contar con
servicios publicos basicos, y, que los Estados deben promoveran la proteccién, preservacidon y

mejoramiento del medio ambiente.

Desde mediados de la década de 1990, la Organizacion de Estados Americanos (OEA) tiene varias
resoluciones donde se hace referencia a la necesidad de combatir los dafios productos del cambio
climatico: AG/RES. 1440 (XXVI-O/96), “Desarrollo Sostenible”; AG/RES. 1674 (XXIX-O/99), “El Cambio
Climatico en las Américas”; AG/RES. 1736 (XXXO/ 00) y AG/RES. 1821 (XXXI-O/01), “Los efectos
socioecondmicos y ambientales del cambio climético en los paises del hemisferio”; AG/RES. 2588 (XL-
0/10) y AG/RES. 2649 (XLI-O/11), “El cambio climatico en los paises del hemisferio” (cf. Garcia Mufioz y

Norofia Torres, 2020a, pp. 122 y ss).

El 24 de abril de 1997, aparecid el Informe de la Situacion de Derechos Humanos en Ecuador. En
este, la CIDH acentudé que la dignidad humana y la contaminacion ambiental eran dos aspectos

contradictorios. Alli dijo:

“El respeto a la dignidad inherente de la persona es el principio en el que se basan las
protecciones fundamentales del derecho a la vida y a la preservacion del bienestar fisico. Las
condiciones de grave contaminacidon ambiental, que pueden causar serias enfermedades fisicas,
discapacidades y sufrimientos a la poblacién local, son incompatibles con el derecho a ser

respetado como ser humano. (...)
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Los Estados parte deben tomar ciertas medidas positivas para salvaguardar la vida y la integridad
fisica. La contaminacién ambiental grave puede presentar una amenaza a la vida y la salud del
ser humano, y en su debido caso puede dar lugar a la obligacidn del Estado de tomar medidas
razonables para evitar dicho riesgo, o las medidas necesarias para responder cuando las personas

han sido lesionadas”.

Por otra parte, el 11 de septiembre de 2001, la OEA aprobd la Carta Democratica Interamericana.

En esta, se establecié:

“Articulo 4. Son componentes fundamentales del ejercicio de la democracia la transparencia de
las actividades gubernamentales, la probidad, la responsabilidad de los gobiernos en la gestion
publica, el respeto por los derechos sociales y la libertad de expresién y de prensa. La
subordinacién constitucional de todas las instituciones del Estado a la autoridad civil legalmente
constituida y el respeto al estado de derecho de todas las entidades y sectores de la sociedad son

igualmente fundamentales para la democracia (...)

Articulo 13. La promocién y observancia de los derechos econdmicos, sociales y culturales son
consustanciales al desarrollo integral, al crecimiento econdmico con equidad y a la consolidacién

de la democracia en los Estados del Hemisferio. {...)

Articulo 15. El ejercicio de la democracia facilita la preservacion y el manejo adecuado del medio
ambiente. Es esencial que los Estados del Hemisferio implementen politicas y estrategias de
proteccién del medio ambiente, respetando los diversos tratados y convenciones, para lograr un

desarrollo sostenible en beneficio de las futuras generaciones™.

En 2005, “la Conferencia Inuit Circumpolar presentdé ante la Comisidn una peticién sobre
presuntas violaciones a los derechos humanos resultantes de las emisiones generadas por Estados
Unidos™ (P-1413-05, Sheila Watt-Clouiter et al v. Estados Unidos y Jessica Gordon, citado en Garcia Mufioz

y Norofia Torres, 2020a, pp. 124-135).

El 1° de marzo de 2007 tuvo lugar la audiencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) sobre derechos humanos y calentamiento global. Asimismo, en la asamblea de la OEA del 3 de
junio de 2008, se establecié que “los esfuerzos para determinar la posible existencia de una vinculacién
entre los efectos adversos del cambio climatico y el pleno goce de los derechos humanos™ (AG/RES. 2429,

XXXVI11-0/08, citado en Garcia Mufioz y Norofia Torres, 2020a, p. 123).

Por otro lado, el 2 de diciembre de 2015, la CIDH llamé publicamente a los miembros de la OEA
a que “la perspectiva de derechos humanos sea incorporada en el acuerdo de Paris. Al respecto, afirmé

“respetar los derechos humanos en la implementacién de toda accidn relacionada con cambio climatico
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implica asegurar que las politicas y acciones se haran de forma transparente y participativa™ (citado en

Garcia Mufioz y Norofia Torres, 20203, p. 125).

En 2016, la Declaracion Americana de los Pueblos Indigenas fijé que:

“Los pueblos indigenas tienen derecho a vivir en armonia con la naturaleza y a un ambiente sano,
seguro y sustentable, condiciones esenciales para el pleno goce del derecho a la vida, a su

espiritualidad, cosmovisién y al bienestar colectivo.

Los pueblos indigenas tienen derecho a conservar, restaurar y proteger el medio ambiente vy al

manejo sustentable de sus tierras, territorios y recursos.

Los pueblos indigenas tienen el derecho de ser protegidos contra la introduccién, abandono,
dispersion, transito, uso indiscriminado o depdsito de cualquier material peligroso que pueda

afectar negativamente a las comunidades, tierras, territorios y recursos indigenas.

Los pueblos indigenas tienen derecho a la conservacion y proteccidon del medio ambiente y de la
capacidad productiva de sus tierras o territorios y recursos. Los Estados deberdn establecer y
ejecutar programas de asistencia a los pueblos indigenas para asegurar esa conservacion y

proteccidn, sin discriminacién” (Garcia Mufioz y Noroiia Torres, 2020a, p. 127).

El 15 de noviembre de 2017, la CIDH emitié la Opinidn Consultiva N° OC 23/17. En esta resaltd
que “los Estados, con el propdsito de respetar y garantizar los derechos de las personas que se encuentren
bajo su jurisdiccidn, tienen la obligacion de prevenir dafios ambientales significativos, dentro o fuera de
su territorio, para lo cual deben regular, supervisar y fiscalizar las actividades bajo su jurisdiccidon que
puedan producir un dafio significativo al medio ambiente; realizar estudios de impacto ambiental cuando
exista riesgo de dafio significativo al medio ambiente; establecer un plan de contingencia, a efecto de
tener medidas de seguridad y procedimientos para minimizar la posibilidad de grandes accidentes
ambientales, y mitigar el dafio ambiental significativo que hubiere producido. A esto suma una obligacion
general de actuar bajo el principio de precaucién frente a posibles dafios y también una obligacién de
cooperar frente a posibles dafios ambientales con otros Estados cuando tengan informacién que pueda

ocasionar dafios transfronterizos™ (Garcia Mufioz y Norofia Torres, 2020a, p. 126).

Igualmente, en 2018 en Costa Rica, se firmé un tratado internacional: el Acuerdo Regional sobre
el Acceso a la Informacidn, la Participacién Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en
América Latina y el Caribe, 0 mds simplemente conocido como el Acuerdo de Escazu, por el nombre de la
ciudad donde se llevd a cabo. Entré en vigor a partir del 22 de abril de 2021. En este se establece que,
para contribuir a la proteccion del derecho de cada persona, de las generaciones presentes y futuras, a

vivir en un medio ambiente sano y al desarrollo sostenible, cada pais "deberd asegurar el derecho de
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participacion del publico y, para ello, se compromete a implementar una participacion abierta e inclusiva
en los procesos de toma de decisiones ambientales, sobre la base de los marcos normativos interno e
internacional. (...) garantizarda mecanismos de participacién del publico en los procesos de toma de
decisiones, revisiones, reexaminaciones o actualizaciones relativos a proyectos y actividades, asi como en
otros procesos de autorizaciones ambientales que tengan o puedan tener un impacto significativo sobre

el medio ambiente, incluyendo cuando puedan afectar la salud™ (Articulo 7).

Por otro lado, en 2018, "segln datos publicados en el informe especial del IPCC sobre 1.5 grados
se deben neutralizar en 2050 las emisiones globales de CO2 para no incrementar en mas de 1,5° C la
temperatura global del planeta. Un incremento superior, tendria consecuencias devastadoras e

irreversibles, poniendo en peligro la vida en la Tierra™ (Lucatello, 20203, p. 108).

En septiembre de 2019 aparecié el Informe sobre los Pueblos Indigenas y tribales de la

Panamazonia. En este

“se habla de la contaminacién de fuentes de agua y efluentes naturales a causa de mineria, uso
de toxicos en la agroindustria, obras de infraestructura, e incluso obras de saneamiento y agua
potable. De igual manera también se menciona la desertificacidn y deforestacion de bosques, la
pérdida de biodiversidad y de dreas protegidas entre otras circunstancias que brindan una serie

de matices Unicos al contexto que viven los pueblos indigenas de esa parte del continente.

Dentro de sus conclusiones la Comisidon es enfatica al indica que: la CIDH pudo constatar como el
incremento de las actividades extractivas en la Amazonia ha causado efectos de deforestacién y
ha creado tensiones por el uso de la tierra y sus recursos. En algunos paises las actividades ilicitas

se han fortalecido, posibilitando rutas del narcotrafico, explotacion sexual y asesinatos.

Siendo asf, la Comisién reconoce que: durante los Ultimos afios se han advertido nuevos
problemas que amenazan la supervivencia de estos pueblos, particularmente las alteraciones
medioambientales y el cambio climatico, hacen cada vez mas dificil que puedan mantener sus
formas de vida e interaccién con el medio ambiente™ (Garcia Mufioz y Norofia Torres, 20203, p.

129).

El Secretario General de NU, en la Cumbre de Accidn Climatica de septiembre de 2019 informd
gue “estamos en una crisis climatica. La ciencia nos dice que los impactos del cambio climatico estan
ocurriendo ahora, y mas rapido de lo que habiamos predicho (...) y también nos dice lo que hay que hacer
y cémo. El Informe del Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climéatico (IPCC) sobre los
Impactos del Calentamiento Global de 1,5° C demuestra que debemos limitar el calentamiento global a

1,5° C para finales de este siglo para evitar impactos catastroéficos™ (Citado en Klein, 2020a, p. 229).
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Por su parte, en el informe Empresas y Derechos Humanos (OEA) de 2019, se dice que “la CIDH y
su REDESCA observan que una parte importante de las emisiones globales son causadas por las
actividades, productos y servicios de las empresas; ello, sumado a los sistemas actuales de consumo
intenso, contribuyen sustancialmente al cambio climatico y degradacion del ambiente y ponen en riesgo
el disfrute de los derechos humanos; esta situacion plantea acciones concretas a los Estados como
empresas, incluyendo los actores de financiamiento e inversién, para que asuman sus responsabilidades

legales” (Garcia Mufioz y Norofia Torres, 20203, p. 129).

Por otro lado, en 2019, el G20 presentd su informe From Brown to Green, donde analiza las

medidas de adaptacidn, mitigacidn y financiamiento de los estados ante la crisis climatica:

“La parte tal vez novedosa e interesante del Informe es la propuesta de escenarios a 2030, para
mejorar las estrategias de mitigacidén y no superar el limite de 1,5° C. En el informe esta presente
la narrativa de la urgencia y se propone actuar de inmediato para mantener el aumento de la
temperatura media global a un limite no superior a 1,5° C sobre los niveles pre-industriales y que
obliga a los paises del G20 a alcanzar y superar los objetivos de 2030 en 2020 si queremos cumplir
con la meta. Es decir que el nivel de ambicién del G20 seria lo adecuado para cumplir con los
objetivos en términos de planteamiento, sin embargo, queda ver como “realmente” los paises

adoptarian las medidas de manera agresiva y eficaz.

Las acciones pasan por implementar planes para dejar de consumir combustibles contaminantes
e incrementar el aprovechamiento de las energias renovables, fomentar el uso de transporte
alternativo menos contaminante, desarrollar e implementar normativas para la construccion de
edificios de consumo casi nulo y la rehabilitacidn de los edificios existentes, desarrollar politicas
eficientes para la reduccidn de las emisiones asociadas al sector industrial, reducir el consumo
de productos animales y erradicar la deforestacién. Sin embargo, para alcanzar estos objetivos
en 2030, los paises del G20 tendran que reducir en un 45% sus emisiones de GEl respecto de los
niveles de 2010. Al mismo tiempo serd necesario cambiar los habitos de consumo y de
produccion a nivel mundial para frenar los impactos y alcanzar la neutralidad del carbono muy

pronto” (Lucatello, 2020a, p. 109).

Hasta aqui resulta evidente que, a nivel internacional, se ha reconocido un derecho humano al
ambiente sano vy al desarrollo sostenible, es decir, la contemplacion del cuidado de Ia
intergeneracionalidad. Ademads, se ha avanzado en la contemplacién de la democracia ambiental, esto es,
de la busqueda de ampliar la participacién de los habitantes en lo que atarfie a las tomas de decisiones con
impacto ecolégico relevante. Paralelamente, desde la década de 1970, aparece como elemento discursivo
nuevo la necesidad de tomar medidas contra la crisis climatica producto de la contaminacion y la emisién

de GEl por el uso masivo de hidrocarburos como fuente energética general de la acumulacién de capital.
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Paralelamente, crecid la regulacion con vistas a prevenir y controlar los derrames de hidrocarburos en el
mar. La asuncion de estos ultimos dos puntos, ha puesto como agenda publica la ampliacién de la politica
de la transicion energética hacia energias renovables y el progresivo abandono de los hidrocarburos. En
este sentido, los representantes politicos del capital global han registrado la necesidad de cuidar sus
condiciones ambientales globales de reproduccidn, a la vez que observan los limites que las valoraciones
de capitales individuales centralizados y los procesos nacionales de acumulacién de capital le imponen a
esta politica global. La asuncién del ambiente sano como un derecho humano conlleva su identificacion
como un bien juridico colectivo e intergeneracional a proteger de todo dafio significativo, en particular
por el derecho penal. Aunque, en sus primeros tratamientos legislativos, ha sabido ir atado a la necesidad

de proteger la salud humana.

La primera problematica respecto al bien juridico ambiente o medio ambiente es la
determinacién de su contenido. Podriamos identificar dos grandes perspectivas. En primer lugar, el
concepto extensivo de medio ambiente que contempla los aspectos naturales y los sociales. En segundo
lugar, estd el concepto restrictivo, que lo identifica solo con el medio natural que rodea a las personas

humanas (cf. Aboso, 2019, pp. 69-70). En este sentido:

“En general, se dice que dicha tutela aparece en muchos casos difusa si atendemos a las
caracteristicas individuales de las acciones dafiosas en juego, ya que un atentado al medio
ambiente en la mayoria de los casos obedece a los comportamientos contaminantes de varios
sujetos, incluso con la determinacidn de distintos rangos de peligrosidad, es decir, dichos dafios
ambientes responden a la légica de procesos de acumulacion o sinergia que se desarrollan en el
tiempo y cuyos efectos nocivos son de manifestacién retardadas. Por este motivo, apelar al bien
juridico "medio ambiente™ puede resultar insuficiente para la legitimacién de la intervencion
penal, en cambio, ella resulta suficiente si, partiendo de una concepcién personal del bien
juridico, se ponen en el centro de escena los atentados mas graves y significativos contra los
elementos que constituyen el ambiente y asi generan un peligro material para las personas”

(Aboso, 2019, p. 71).

Hasta el dia de hoy ha predominado la identificacidn del bien juridico medio ambiente con los

recursos naturales de la Tierra. Al respecto, la Conferencia de Estocolmo sefiala:

“Los recursos naturales de la Tierra, incluidos el aire, el agua, la tierra, la flora y la fauna y
especialmente muestras representativas de los ecosistemas naturales, deben preservarse en
beneficio de las generaciones presentes y futuras mediante una cuidadosa planificaciéon u
ordenacion, segln convenga” (Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio

Humano, Estocolmo, 5 a 16 de junio de 1973, principio 2, p. 4).
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En este sentido, por ejemplo, en el caso argentino, se reprimen aquellas conductas que pongan
en peligro la salud de las personas humanas a través de la contaminacién del suelo, el agua, la atmdsfera,

etc. (cf. Aboso, 2019, p. 72).

En este punto, nos parece necesario sefialar un debate mds profundo que hay detras de este
punto. Podria plantearse con este interrogante: ¢ el ambiente es un objeto o un sujeto? Hasta aqui hemos
utilizado las expresiones "ambiente” y "medio ambiente™ como sinédnimos, aunque, podria advertirse una
diferencia de significado. La idea de "medio ambiente” se asocia a la naturaleza como medios para el
desarrollo de la vida humana. Es decir, se protege a la naturaleza en tanto su contaminacién afecta
negativamente a la vida social. En cambio, la nocién de "ambiente” permite pensar la naturaleza en forma

auténoma y su proteccién mas alla de que afecte al hombre, como una entidad que lo envuelve.

Asi, resulta un cambio paradigmatico la idea de correr el centro del derecho puesto en el hombre
a otros animales o incluso a la Naturaleza en si misma. En el primer caso, el texto Liberacién Animal de
Peter Singer (2011) de 1975 es fundacional, al defender la tesis de que todo ser vivo que posee la
capacidad de sufrir debe ser considerado por el derecho y protegido. Otro trabajo importante es el de
Dobson (1997), donde se presentan los fundamentos del ecologismo como politica. En el contexto de la
cuarta revolucién industrial, este argumento no es menor, puesto que si la IA llegara a una singularidad
capaz de autonomizarla del ser humano o la proliferacion de los ciborgs o la mejora genética tuvieran
lugar, équé garantizaria los derechos de los humanos si no es la consideracién de que son seres capaces
de sufrir? (Gil Dominguez, 2019). En el segundo caso, ha tenido un desarrollo acelerado a partir de las
reformas constitucionales de Bolivia y Ecuador que reivindican a la Pachamama y al Buen Vivir como
aspectos esenciales para el desarrollo de las comunidades de ambos paises, y, de algunas leyes del
Amazonia en Brasil (Gudynas, 2014; Zaffaroni, 2011a), aunque sus fundamentos mds profundos pueden
remontarse a las tradiciones ancestrales de los llamados pueblos originarios, y, a la hipétesis de Gaia
formulada por Lovelock, segun la cual la bidsfera del planeta Tierra se comporta como un sistema

autorregulado (Lovelock et al, 1990).

La posicidn ecocéntrica puede hallarse en algunas normas. Por ejemplo, “en el derecho penal
aleman la concepcién ecocéntrica ha hallado un fuerte reconocimiento, a tal punto que dispositivos como
el §324 StGB tutelan la pureza del agua, haciéndose acreedor de pena el que alterase la calidad del agua,
resultado desvinculado de todo estado de peligro para la salud humana” (Aboso, 2019, p. 107). Asimismo,
“en materia civil, es un lugar comun distinguir el dafio ambiental colectivo del dafio ambiental individual
en funcién de los intereses en juego. Cuando el damnificado es una persona concreta, estamos frente a
un dafio ambiental individual; en cambio, cuando el dafio afecta al propio medio ambiente se trata de un

dafio ambiental colectivo™ (Aboso, 2019, p. 107)
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Sin embargo, hay un bien juridico colectivo e intergeneracional mas aun a ser protegido en este
momento de la acumulacién de capital: la transicion energética hacia la descarbonizacién. Segiin hemos
visto, la acumulacion de capital en el largo plazo ha acelerado las transiciones energéticas con el uso de
carbon, petrdleo, energia atdémica, gas natural y renovables. Asi, la “cuarta transicidon energética se
encuentra en proceso de desarrollo y a distintas velocidades. Su evolucién estd siendo promovida por
causas distintas a las anteriores. No se trata ahora de la llegada de un nuevo combustible con mayor poder
energético, ni mas econdmico, ni mas abundante, aunque pueden converger algunas de estas
caracteristicas. La cuarta transicién estd movida por la reaccién a los dafios causados por la quema de
recursos fosiles y por los efectos de las emisiones de gases de efecto invernadero (GEl) sobre el medio
ambiente y el clima. Las primeras tres fueron entre combustibles fésiles, la cuarta es y evolucionara entre
las energias renovables, la eficiencia energética y las fésiles, luchando las primeras por abrirse espacios y
las segundas defendiendo lo ganado con tecnologias que minimicen las emisiones contaminantes en la
via hacia un modelo de carbono neutro, con lo cual podemos suponer que serd un camino largo que pasara

por diferentes etapas, venciendo resistencias antes de llegar a la meta” (Jiménez Guanipa, 2020b, p. 252).

Desde el punto de vista de la forma juridica general, tal como lo hemos aparecido en la evolucion
histdrica de las normas ambientales internacionales mds relevantes, las politicas ambiental y climdtica a
escala mundial tienen como objeto la proteccidn y el ejercicio de los derechos humanos. Pero su contenido
economico, tal como lo hemos visto al analizar el contexto geopolitico y la competencia inter-capitalista
en el largo plazo, es la proteccion y el desarrollo de la acumulacion de capital. En este sentido, en la
segunda mitad del siglo XX, y cada vez con un discurso publico mds fuerte, la transicion energética a la
descarbonizacion aparece como un conjunto de acciones politicas tendientes a fomentar el uso de energias
renovables con vista a una lenta diminucion de la emisiéon de GEI. Este discurso de la transicion en
concordante con las evidencias de la contaminacién ambiental y el calentamiento global. En particular,
coincide con la concientizacion de la posibilidad del agotamiento del petréleo, la evidente contaminacion
por derrames de hidrocarburos en el mar y los accidentes nucleares, problemas cuya visibilidad confluyen
en las ultimas tres décadas del siglo XX. Es entonces que la crisis ambiental y climdtica toma relevancia
politica, y, por ende, juridica. No es que no hubiera estado desde los inicios del capitalismo, cosa que
hemos analizado a mostrar como la misma génesis del capital conllevé necesariamente una
transformacion violenta del ambiente con multiples dafios. Pero, en estos inicios, fue una condicién de
despegue y reproduccion ampliada. Lo que cambid hacia la década de 1970 fueron cuatro aspectos. En
primer lugar, el capital global advierte que las consecuencias ambientales y climdticas de sus formas
nacionales de acumulacién podia poner limites a la rentabilidad y generar altos costos que deberia cubrir.
En segundo lugar, la base técnica de la automatizacion y la computacion, y la multiplicacion de las
posibilidades de cdlculo y coordinacién permitian proyectar una planificacion de politicas ambientales,
climdticas y tecnoldgicas acordes a los problemas en juego. En tercer lugar, algunos capitales individuales

habian logrado tener una centralizacion mayor a algunos paises y podian planificar a escala internacional.
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A su vez, contaban con la escala para desarrollar tecnologias verdes, en particular, aliéndose con estados
nacionales en materia de politicas en ciencia y tecnologia. Finalmente, la existencia de los llamados
Estados de bienestar, y la universalidad de la salud y la educacion, en particular el acceso a la universidad,
habia generado una masa critica de miembros de la clase obrera con conciencia cientifica y tecnoldgica,
concentrada en las ciudades mds importante de los paises capitalistas. Por lo tanto, una parte de la clase
trabajadora estaba en condiciones de tomar conocimientos sobre los limites objetivos de la biésfera para

sostener la actividad econémica que podian advertir en su inmediatez.

Pero, a su vez, el objeto de esta descarbonizacién es mejorar el clima y el ambiente natural para
mejorar el ejercicio de los derechos humanos. Esto es, juridicamente, la transicion energética hacia la
descarbonizacion aparece como un medio para desarrollar los derechos humanos. En tal sentido,
podriamos decir que hay un derecho a la transicion energética hacia la descarbonizacion que garantiza los
derechos humanos. Por lo tanto, esta transicion energética es plausible de ser considerada un bien juridico

en si mismo a ser protegido, cuyo dafio debe prevenirse.

Como ya dijimos, visto desde su contenido histdrico, el capital total de la sociedad fragmentado
nacionalmente, desde el siglo XVIII, modificd el ecosistema a su alcance, generd contaminacion ambiental
y emitié GEl, como medio para empujar su valorizacidn acelerada a escala nacional, regional y global.
Pero, recién en la segunda mitad del siglo XX una parte de los personales politicos de los paises centrales,
es decir, de los procesos nacionales de acumulacién cldsicos, advirtieron los riesgos inmediatos de estas
acciones para la reproduccidn capitalista de largo plazo. El momento clave de esto parece haber sido la
conferencia de Estocolmo de 1972, aunque también puede verse en otros aspectos, en particular la

regulacién de los buques petroleros y los accidentes con derrames de hidrocarburos.

En este Ultimo caso, resulta evidente que, desde principios del siglo XX, cuando el petréleo
comenzé a ser el medio de produccién energético por excelencia del capital, el transporte de
hidrocarburos crecié exponencialmente. Si bien, fronteras adentro, en aquellos paises con reservas
propias, el mismo se dio a través de redes de gasoductos. Pero, aquellos paises que necesitaban importar
esta mercancia desde zonas lejanas del planeta impulsaron el transporte maritimo. Sin embargo, este
producia tres tipos de efectos nocivos: la emision de GEl, la contaminacion operativa y los derrames de
hidrocarburos accidentales. Ademds, el control de estos procesos ha recaido en capitales altamente
centralizados, quienes han aumentado el tamafio de los buques. Desde fines de la década de 1960, el
derecho internacional ha regulado distintos aspectos de la actividad para prevenir estas conductas e
identificar las responsabilidades. Con el desarrollo de la cuarta revolucién industrial, los buques estdn
ganando en autonomia. Esto ha generado la necesidad de adaptar la normativa a esta situacién. Una de
las aristas que se abre es esta: si buena parte de la responsabilidad recae en el personal de abordo que
controla el proceso de transporte, ¢ qué sucede si el buque se maneja auténomamente por IA y/o no tiene

ninguna tripulacion? Volveremos con esta cuestion mds adelante.
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De esta forma, los Estados nacionales mas importantes y los capitales individuales mas
centralizados comenzaron una competencia por el desarrollo de tecnologias verdes, a la vez, que los
capitales individuales mas chicos en la escala mundial y los paises sostenidos en la renta de la tierra, con
fuertes estructuras de capitales privados chicos y/o industrializacion acelerada, aparecieron como
antagdnicos. Asi, el discurso juridico ambientalista va acompafiado de una practica cotidiana que lo niega.
Frente a la crisis ambiental y climatica, se pueden ver tres efectos inmediatos. En primer lugar, la
contaminacién ambiental y la crisis climatica tienen como consecuencia inmediata la afectacidn de la
salud de la fuerza de trabajo que el capital necesita explotar y, por lo tanto, su reproduccién. En segundo
lugar, pone en riesgo la reproduccion de los propios miembros de la clase capitalista. En tercer lugar, pone
en riesgo la reproduccion de la poblacién obrera sobrante. Resulta claro que el capital no necesita invertir
plusvalia en sostener esta porcién de trabajadores. No obstante, el alcance global de la contaminacion y
el cambio climatico requiere una politica de eficacia universal para proteger a los dos primeros sectores,
razén por la cual, el ambiente se presenta como un derecho humano universal y la transicidn energética
hacia la descarbonizacién como una accidn politica mundial. De alli que, siguiendo los ODS, ésta deba
caracterizarse por ser asequible, segura, sostenible, inclusiva, innovadora, resiliente, justa, pacifica y

respetuosa de los derechos humanos

Aunque el discurso publico sea proclive al enfatizar el cuidado del medio ambiente y la lucha
contra la crisis climatica, lo cierto es que las practicas de muchas empresas y varios Estados lo niegan por
accién u omisién. Las razones inmediatas del rechazo al cuidado universal del ambiente y a la
descarbonizacion, resultan claras: altos costos de incorporacién de tecnologias verdes, necesidad de
apropiacion de renta de la tierra como la hidrocarburifera e incorporacién de energia barata, masiva y
rapida para un crecimiento acelerado de la produccién industrial. Es decir, una gigantesca estructura de
capitales privados, terratenientes y Estados nacionales necesitan contaminar y emitir GEI para alcanzar

las tasas de ganancias que permiten su supervivencia.

A la vez, el capital global, a través de sus diversas personificaciones, advierte los riesgos a largo
plazo para la reproduccion capitalista mundial. Asimismo, ciertos capitales privados centralizados, y, por
ende, con la escala suficiente para asumir los costos del cuidado ambiental y la descarbonizacién, y sus
respectivos gestores, impulsan una politica publica y privada verde. La transicién energética hacia la
descarbonizacion y la cuarta revolucion industrial estan atravesada por estas contradicciones. Por un lado,
el capital global se vuelve ecologista al proteger las condiciones universales ambientales de Ila
acumulaciéon mundial a través de sus representantes politicos y de las normas internacionales sobre
derechos humanos. Por otro lado, entra en contradiccién con partes de sus fragmentos nacionales e
individuales mas ineficientes que empujan en la direccién contraria. Sin embargo, por mas discurso
ecologista y por mas politicas de proteccidn del ambiente que el capital global impulse luchando contra

sus propios fragmentos contaminantes y pro carbonizacién, lo hace con dos limites. Primero, sélo
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protegerd el ambiente, la salud humana, el mar, la bidsfera, las condiciones naturales alli donde encuentre
sus ganancias. Las personificaciones del capital global seran ecologistas hasta el punto en que sus practicas
verdes y saludables sean condiciones necesarias para la rentabilidad sostenida e intergeneracional.
Segundo, el capital global sélo puede proteger a través de la competencia entre capitales privados,
auténomos e independientes. Es decir, por mds que se centralice capital mas alla de los limites nacionales
y que se construyan estados regionales o supranacionales o incluso un estado mundial, el capital no puede
anular el caracter privado del trabajo social con el que se apropian las condiciones naturales so pena de

desaparecer como tal.

Va de suyo que el problema que aparece es: équién es el sujeto politico capaz de superar los
limites de las formas nacionales y los capitales individuales ineficientes que bloquean el desarrollo de las
fueras productivas capaces de proteger y expandir las condiciones naturales sin dafiar la salud de la

mayoria de la poblacién mundial, o sea, de la clase obrera?

En este contexto, los Estados nacionales aparecen con la necesidad politica de proteger el
ambiente, impulsar la transicion energética y prevenir los dafios a los que estdn expuestos. A la vez que
deben enfrentar las propias contradicciones que esto les implica con sus respectivas estructuras
economicas especificas. En este antagonismo, los Estados nacionales definen la criminalizacion de la

contaminacion ambiental, el derecho penal ambiental, la seleccion criminal y la persecucion penal.

Capital, transicion energética y necesidad de cambio en la politica criminal

ambiental en Argentina, 2001-2021.

La crisis econdmica y politica de 2001/2002 puso en evidencia las condiciones
especificas de la estructura econdmica argentina en el largo plazo: el agotamiento de la
sobrevaluacion cambiaria mediante la convertibilidad, la necesidad deuda externa para sostener
la demanda de dodlares que la renta de la tierra no podia cubrir; el crecimiento de la masa de la
poblacién obrera sobrante bajo la forma de poblacidon desocupada y la caida del salario real, las
privatizaciones de los servicios publicos y el sistema de jubilaciones; el achicamiento del peso
relativo de la participacion del pais en el mercado mundial; la permanencia del mercado interno
chico y la supervivencia de una estructura industrial incapaz de competir internacionalmente y

necesitada de subsidios permanentes.

En este sentido, en el periodo “60/74 el empleo crecié un 17% menos que la poblacidn;
en el 75/89 lo hizo en un 49% menos; y en el 90/01 el crecimiento del empleo se ubicd un 43%

por debajo del de la poblacidn, pese a que la tasa de crecimiento de ésta se habia reducido en
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un tercio. El crecimiento del desempleo y el subempleo se ha consolidado, asi como una
condicién normal de la economia argentina. (...) En el trienio 76/78, la caida del salario real en
un 35% respecto del nivel que habia alcanzado en el trienio 73/75 sélo fue posible bajo la forma
politica de una salvaje dictadura militar sistematicamente dedicada a hacer desaparecer a los
delegados gremiales de base. En la década del 90, el salario real ha pasado a tener de manera

normal un nivel que lleva esa caida al 40%" (Ifiigo Carrera, 2002, p. 92).

El 11 de diciembre de 2001, China ingresé a la Organizacion Mundial de Comercio
(OMC), lo que empujé la demanda mundial de materias primas para abastecer su estructura
productiva basada en mano de obra barata. La expansién de las exportaciones chinas,
especialmente a EEUU, estuvo signada por la correlativa expansiéon de la economia
norteamericana a partir del endeudamiento del Tesoro, cuyos bonos tenia como principales
destinatarios a Japdn y EEUU (Sartelli, 2008). Este proceso dispard el aumento del precio de la
soja y la posibilidad de apropiacién de renta de la tierra en Argentina, ya evidente a fines de
2002. Desde entonces, comenzd un proceso de expansion econdmica basada en tres
condiciones: la renta de la tierra sojera, los salarios bajos tras la mega devaluacion y la
desocupacion, la instalacién industrial ociosa y la proteccion factica del tipo de cambio alto
(Costa, Kicillof y Nahon, 2004). A nivel macroecondmico, esto se expresd en una etapa de
crecimiento con superavit fiscal y externo entre 2003 y 2009. En este ultimo afio, se sintid la
crisis financiera internacional, cayé el PBI per cdpita y empezd a aparecer en el horizonte
inmediato, el fantasma de la falta de ddélares. Entre 2008 y 2015, hubo un crecimiento de gasto
publico, un aumento del déficit fiscal, inflacidon y una sobrevaluacién del tipo de cambio real
(Conesa, 2015). En este sentido, en 2011 se hizo visible la escasez de ddlares y el Banco Central
inicié la pérdida de reservas. “Entre las principales dificultades de fondo que arrastré la
economia argentina en relacion con el balance de pagos destacan la temprana reaparicion del
déficit comercial industrial (...) —vinculado estrechamente con el desempefio de la industria
automotriz, el parque industrial de Tierra del Fuego y el sector de bienes de capital—, la
continuidad de los pagos en concepto de vencimiento de deuda externa (capital e intereses), la
sistematica remision de utilidades y dividendos por parte de las empresas transnacionales y la
fuga de capitales (...). A estas cuestiones se suma, a partir de 2011, la aparicidn de un significativo
déficit en la balanza comercial energética, consecuencia directa de la estrategia de
subexploracion y sobreexplotacidén que desplegaron las firmas petroleras, entre las que destacd
YPF tras su privatizacion (...). Tanto el déficit industrial como el energético hicieron mermar el

saldo comercial, el Unico rubro de la cuenta corriente que daba positivo y que habia permitido,
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sobre todo entre 2003 y 2007, la acumulacién de reservas internacionales. La situacién se
agudizé de tal manera que (...) Argentina volvid a registrar déficit en su comercio exterior en

2015" (Wainer, 2018, p. 334).

A partir de 2016, continud la inflacidn y la sobrevaluacion cambiaria, pero, el motor de
la renta de la tierra fue compensado por el fuerte endeudamiento externo. El déficit fiscal
continud cubriéndose con emisidn monetaria, generando inflacidn. El Banco Central emitié una
gran cantidad de Lebacs y Lelics, para quitar pesos de circulacion. A su vez, para frenar la suba
del ddlar, ofrecié muy altas tasas de interés en estos instrumentos financieros, llegando a estar
a mas del 70%, aunque la fuga de capitales fue una constante. La debilidad de esta
macroeconomia se hizo evidente a penas EEUU subid la tasa de interés a principio de 2018, lo
que llevd al gobierno a pedir el auxilio del FMI (Basualdo, 2017; Conesa, 2020). A partir de
entonces, el costo de pagar la deuda externa volvid a aparecer como un problema, al que se le
sumo la pandemia de Covid 19 en 2020. Para 2021, la inflacién arafaba el 52%, el délar en el
mercado paralelo cotizaba al doble del oficial y la pobreza oscilaba en torno al 40% de poblacién.
El Unico sostén de esta situacidon fue la renta de la tierra, producto de alza de los precios de las

mercancias agrarias.

Las consecuencias ambientales y la cuestion energética.

En relacidn al aspecto energético, en el periodo en analisis se produjo la pérdida del
autoabastecimiento. Si bien las ramas de produccidn, transporte y distribucién de electricidad,
gas natural y petréleo siguieron reguladas por las leyes N° 24065, N° 24076 y N° 17319,
respectivamente, estuvieron condicionadas por la ley de emergencia econémica N° 25561
(2002), sus sucesivas proérrogas, y la ley N° 26197 (2006). Asi se congelaron precios y tarifas y
colocaron enormes subsidios del Estado al sector energético. La etapa se caracterizé por una
desinversion en el area , en 2004 se hizo evidente que habia un problema con la energia y en

2010, el pais dejé de ser autosuficiente en energia.?®

29 L as causas de la falta de inversiones en la rama energética y la pérdida de la autosuficiencia, son motivo
de debate entre quienes asumen que se deben a la intervencién del Estado con las normas mencionadas
que habria alterado el sistema de precios y tarifas que impuso la reforma privatista de la década de 1990
y quienes encuentran la explicacion en las estrategias de los grupos oligopdlicos que permitié la
desregulacién. Véase al respeto Lapefia (2014); Montamat (2007); Barrera (2013); Serrani y Barrera
(2018); Barrera, Sabbatella y Serrani (2012); De Dicco (2006).
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No obstante, en mayo de 2011, luego del hallazgo por parte de EEUU, el gobierno
argentino confirmd la existencia de un enorme potencial de recursos hidrocarburiferos no
convencionales en Vaca Muerta (Neuquén) y en 2012 anuncid la estatizacion del 51% de las
acciones de YPF. La aparicion del fracking como método de explotacién por excelencia para este
tipo yacimientos en gran escala, dispard los debates sobre sus consecuencias ambientales, como
los problemas de infraestructura, los medios para un desarrollo sustentable en general y para
las poblaciones cercanas a la explotaciéon, como Afielo, en particular, y los efectos sismicos

(Nievas, 2019; Svampa et al, 2019; Villena, 2020).

En este sentido, en mayo de 2012 se sanciond la Ley N° 26741 que declard de interés
publico nacional el autoabastecimiento de hidrocarburos, creé el Consejo Federal de
Hidrocarburos y declaré la expropiacion del 51% de YPF y Repsol YPF Gas SA. Entre sus principios
rectores, se destacan "c) La integracion del capital publico y privado, nacional e internacional,
en alianzas estratégicas dirigidas a la exploracidn y explotacion de hidrocarburos convencionales
y no convencionales; d) La maximizacidon de las inversiones y de los recursos empleados para el
logro del autoabastecimiento de hidrocarburos en el corto, mediano y largo plazo; e) La
incorporacién de nuevas tecnologias y modalidades de gestidn que contribuyan al mejoramiento
de las actividades de exploracién y explotacion de hidrocarburos y la promocion del desarrollo
tecnoldgico en la Republica Argentina con ese objeto; f) La promocidn de la industrializacion y
la comercializaciéon de los hidrocarburos con alto valor agregado; g) La proteccién de los
intereses de los consumidores relacionados con el precio, calidad y disponibilidad de los
derivados de hidrocarburos; h) La obtencion de saldos de hidrocarburos exportables para el
mejoramiento de la balanza de pagos, garantizando la explotacién racional de los recursos y la
sustentabilidad de su explotacion para el aprovechamiento de las generaciones futuras.”
(Articulo 3). Asi se plasma una linea estratégica de transicion energética dominada por la

posibilidad implicita de explotacion de gas natural no convencional.

La expansion de la renta de la tierra de la soja a partir de la revolucién técnica de fines
del siglo XX y la demanda china de principios del siglo XXI puso sobre la mesa el debate sobre la
contaminacidon por agroquimicos, en particular el glifosato, y desforestacion (Pérez Trento,
2020; Svampa, 2020; Svampa y Viale, 2014; Sartelli, 2008). Por otro lado, los problemas
ambientales de sostener la estructura industrial argentina, continuaron, aunque resulta
relevante mencionar el fallo Mendoza de la CSJN (2008) sobre la contaminacion de la cuenca del

Riachuelo que afecta a cerca de 2 millones de personas. Un grupo de vecinos habian demandado
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al Estado Nacional, a Buenos Aires, a CABA y a varias empresas privadas por dafios y perjuicios
y recomposicién del ambiente por dicha situacion®. En 2006 la Corte accedié a tratar la accién
colectiva y ordend que se presente un plan integral de saneamiento ambiental y la confeccion
de programas de educacién e informacién publica ambientales. Ese mismo afio, con la ley N°
26168 se cred Autoridad de Cuenca Matanza Riachuelo (ACUMAR). En 2008, la CSIN resolvid a

favor de los vecinos y ordend un programa de politicas publicas (Napoli, 2019).

Toda estructura industrial requiere directa o indirectamente minerales para funcionar,
lo que llevd a varios intentos de desarrollar la industria minera en el pais. La implementacion
de las técnicas de megamineria ha despertado fuertes discusiones en torno a sus limites
ambientales y ha generado varias luchas sociales en contra de la misma (Alvarez Huwiler y
Godfrid, 2018; Basualdo, Barrera y Basualdo, 2013; Bazan, 2018; Gutman, 2013; Machado et al,
2011; Svampa y Antonelli, 2009; Svampa y Viale, 2014; Wagner, 2014). Ademas, la cuarta
revolucion industrial ha elevado la necesidad de mas minerales como cobre, cobalto, tierras
raras v litio, abriendo la puerta a nuevos conflictos sociales (Diaz, 2020; Fornillo, 2019; Gémez,

2019; Zicari y Argento, 2017).

Por otro lado, en el afio 2000, Argentina formd parte de los paises que aprobaron la
Declaracién del Milenio que presentd los objetivos del desarrollo 2015, y, en abril de 2004, se
lanzé el Pacto Global de responsabilidad social empresaria en el pais para que adhieran los
capitales privados que operan aqui. Es decir, se invitd a que las empresas adhirieran a limitar
valorizacion a la proteccion de los derechos humanos en el marco de la ONU, en especial, en
materia ambiental. El mismo fue promocionado por las siguientes corporaciones y
organizaciones: Acindar S.A., Asociacion de Distribuidores de Energia Eléctrica de la Republica
Argentina (ADEERA), Banco Galicia, Banco Francés BBVA, Camuzzi Gas Pampeana S.A. y Camuzzi
Gas del Sur S.A., Consejo Empresario Argentino para el Desarrollo Sostenible (CEADS), Centro de
Estudios Internacionales y de Educacién para la Globalizacién (CEIEG-UCEMA), Compaiiia
Azucarera Los Balcanes S.A., ComunicaRSE, Consejo Empresario de Entre Rios (CEER), Fundacién
Neuquén, Fundacion Pro Desarrollo Industrial Sustentable (PRODIS), Fundacién YPF, Gas Natural
BAN S.A., Grupo Arcor, Grupo Interrupcidn, Grupo Burco, Instituto Argentino de Responsabilidad

Social Empresaria (IARSE), Instituto de Estudios para la Sustentabilidad Corporativa (IESC), La

30 E| caso de la cuenca Matanza-Riachuelo es la causa mas emblematica. Pero, conectado, tenemos el caso
del parque industrial Burzaco y el caso de la cuenca del Rio Reconquista (Svampa y Viale, 2014).
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Marchigiana, Ledesma S.A.A.l.,, Manpower Argentina, Novartis Argentina S.A., Prodismo SRL,
Repsol YPF, Salamandra, The Value Brand Company de Argentina S.C.A., Transportadora de Gas
del Norte S.A., Transportadora de Gas del Sur S.A., Unilever de Argentina S.A. Como puede

apreciarse, hubo una fuerte presencia de capitales invertidos en energia.

El régimen penal ambiental que no fue y las leyes de presupuestos minimos.

El 3 de julio de 2002, se sanciond la ley 25612 de Gestion integral de Residuos
Industriales y de Actividades de Servicios (GIRIAS). Hay que tener en cuenta que la LRP
promulgada a principios de 1992 era anterior a la reforma constitucional, y con GIRIAS se intentd
adaptar la normativa a sus principios constitucionales. La ley establecié un régimen penal nuevo.
En primer lugar, incorporaba al Codigo Penal que “sera reprimido con prision de 3 (tres) a 10
(diez) afios, el que, utilizando residuos industriales y de actividades de servicio, adulterare o
contaminare el agua, el suelo, la atmdsfera, o poniendo en riesgo la calidad de vida de la
poblacidn, los seres vivos en general, la diversidad biolédgica o los sistemas ecoldgicos. Si el hecho
fuere seguido de la muerte de alguna persona o extincidon de una especie de ser vivo, la pena

serd de 10 (diez) a 25 (veinticinco) afios de reclusion o prision™ (Art. 52).

La situacion se atenua si algun hecho “fuere cometido por imprudencia o negligencia o
por impericia en el propio arte o profesion o por inobservancia de los reglamentos u ordenanzas,
se impondra prisién de 1 (un) mes a 2 (dos) afios. Si resultare enfermedad, lesion o muerte de

alguna persona o especie, la pena sera de 6 (seis) meses a 5 (cinco) afios™ (Art. 53).

Finalmente, se preveia que si estos hechos ~ se hubiesen producido por decisién de una
persona juridica, la pena se aplicara a los directores, gerentes, sindicos, miembros del consejo
de vigilancia, administradores, responsable técnico, mandatarios o representantes de la misma
gue hubiesen intervenido en el hecho punible, sin perjuicio de las demas responsabilidades

penales que pudiesen existir” (Art. 54).

No obstante, el 27 de julio de 2002, el Poder Ejecutivo Nacional promulgé parcialmente
esta ley y elimind el régimen penal, dejando vigente el de la Ley de Residuos Peligrosos. Sus

argumentos fueron:

"Que a través de dicho régimen se establecid en el articulo 52 del proyecto, una figura

penal que reprime con prision de TRES (3) a DIEZ (10) afios al que, utilizando residuos
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industriales y de actividades de servicio adulterare contaminare el medio ambiente o
ponga en riesgo la calidad de vida de la poblacidn, los seres vivos en general, la
diversidad bioldgica o los sistemas ecoldgicos; estableciendo a su vez, un agravante, que
lleva la pena maxima a VEINTICINCO (25) afios de reclusion o prisidn para el caso de que
el hecho fuere seguido de la muerte de alguna persona o la extincidon de una especie de

ser vivo.

Que la figura penal descripta, eje del régimen penal del Proyecto de Ley, contiene
elementos tipicos que la definen como una figura "abierta" desde una perspectiva de

analisis dogmatica.

Que a través de los articulos 53 y 54 se completa el régimen de responsabilidad penal
previsto en el referido proyecto. Por el primero de los articulos citados, se establece una
figura culposa, con su agravante, y a través del articulo restante, se determina el

régimen de responsabilidad de las personas juridicas™ (Decreto 1343/2002).

El 23 de octubre de 2002, se establecid la Ley N° 25670 de Presupuestos minimos de
proteccion ambiental para la gestion de los PCBs y preveia sanciones como multas, inhabilitacion

y clausura.

En noviembre de 2002, se aprobd la ley N° 25675, conocida como la Ley General del
Ambiente, cuyo objeto es lograr “una gestidon sustentable y adecuada del ambiente, la
preservacion y proteccion de la diversidad bioldgica y la implementacion del desarrollo
sustentable™ (Art. 1). A su vez, define “el dafio ambiental como toda alteracién relevante que
modifique negativamente el ambiente, sus recursos, el equilibrio de los ecosistemas, o los
bienes o valores colectivos™ (Art. 27). También, se sefiala que “el que cause el dafio ambiental
serd objetivamente responsable de su restablecimiento al estado anterior a su produccién™ (Art.
28), que “la exencion de responsabilidad sélo se producira acreditando que, a pesar de haberse
adoptado todas las medidas destinadas a evitarlo y sin mediar culpa concurrente del
responsable, los dafios se produjeron por culpa exclusiva de la victima o de un tercero por quien
no debe responder” (Art. 29). En este sentido, se especifica que “la responsabilidad civil o penal,
por dafio ambiental, es independiente de la administrativa. Se presume iuris tantum la
responsabilidad del autor del daiio ambiental, si existen infracciones a las normas ambientales

administrativas™ (Art. 30). Asimismo, agrega que si el dafo fuera "producido por personas
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juridicas la responsabilidad se haga extensiva a sus autoridades y profesionales, en la medida de

su participacion” (Art. 31).

El 4 de junio de 2003 se sanciond la ley n° 25743 para la proteccidén del patrimonio
arqueoldgico y paleontoldgico. Si bien no es una ley de presupuesto minimo, si tiene un
contenido ambiental. Asimismo, prevé un régimen infraccional con sanciones como
apercibimiento, multa, decomiso, suspension o caducidad de concesidn, inhabilitacién y

clausura.

El 26 de noviembre de 2003 aparecié el Régimen de Libre Acceso a la Informacién
Publica Ambiental con la ley N° 25831. Dos dias después, el 28 de noviembre, se sanciond el
Régimen de Gestidon Ambiental de Aguas con la ley N° 25688. El 4 de agosto de 2004 se aprobd
la ley N° 25916 sobre gestion integral de residuos domiciliarios. Esta norma prevé infracciones

cuyas penas incluyen multas, suspensién de actividades, cese definitivo y clausura.

En noviembre de 2007 se aprobd la ley N° 26331 sobre proteccién ambiental para el
enriquecimiento, la restauracién, conservacién, aprovechamiento y manejo sostenible de los
bosques nativos. También establecié un régimen infraccional en el cual se determina que "Toda
persona fisica o juridica, publica o privada, que haya sido infractora a regimenes o leyes,
forestales o ambientales, nacionales o provinciales, en la medida que no cumpla con las
sanciones impuestas, no podrd obtener autorizaciéon de desmonte o aprovechamiento
sostenible. A tal efecto, créase el Registro Nacional de Infractores, que sera administrado por la
Autoridad Nacional de Aplicacion. Las Autoridades de Aplicacion de las distintas jurisdicciones
remitiran la informacién sobre infractores de su jurisdiccidn y verificaran su inclusién en el

registro nacional, el cual sera de acceso publico en todo el territorio nacional™ (Art. 27).

Por otro lado, el 18 de noviembre de 2009 se sanciond la ley 26562 de Protecciéon
Ambiental para Control de Actividades de Quema en todo el Territorio Nacional. Esta norma
establecidé que el régimen de sanciones debia ser sancionado por cada provincia, pero, fijé una
instruccidon sumarial y sanciones supletorias hasta que eso sucediera: apercibimiento, multa,

suspension y revocatoria.

El 30 de septiembre de 2010 aparecid la ley 26639 que contiene el Régimen de
Presupuestos Minimos para la Preservacion de los Glaciares y del Ambiente Periglacial. Su

articulo 11 impone que las sanciones “seran las que se fijen en cada una de las jurisdicciones
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conforme el poder de policia que les corresponde, las que no podran ser inferiores a las aqui
establecidas. Las jurisdicciones que no cuenten con un régimen de sanciones aplicaran
supletoriamente las siguientes sanciones que corresponden a la jurisdiccion nacional: a)
Apercibimiento; b) Multa de CIEN (100) a CIEN MIL (100.000) sueldos basicos de la categoria
inicial de la administracién publica nacional; c) Suspensidn o revocacién de las autorizaciones.
La suspension de la actividad podrd ser de TREINTA (30) dias hasta UN (1) afio, segun
corresponda y atendiendo a las circunstancias del caso; d) Cese definitivo de la actividad. Estas
sanciones seran aplicables previo sumario sustanciado en la jurisdiccion en donde se realizo la
infraccion y se regiran por las normas de procedimiento administrativo que corresponda,
asegurandose el debido proceso legal, y se graduaran de acuerdo a la naturaleza de la

infraccion™.

Ademas, se aclara que las sanciones pueden agravarse por reincidencia (Art. 12). En
relacidn a la intervencién de personas juridicas, se declara la responsabilidad solidaria: “"Cuando
el infractor fuere una persona juridica, los que tengan a su cargo la direccidn, administracion o
gerencia, seran solidariamente responsables de las sanciones establecidas en la presente ley”

(Art. 13).

El 28 de noviembre de 2012, se sanciond la ley N° 26815 que crea Sistema Federal de
Manejo del Fuego. Sl bien destaca que el régimen infraccional le corresponde a cada jurisdiccion,
también presenta uno supletorio cuyas sanciones son: apercibimiento; multas, clausura; pérdida

de concesiones, privilegios, regimenes impositivos o crediticios (Art. 33).

El 14 de septiembre de 2016 aparecié la ley N° 27279 para la gestién de los envases
vacios de fitosanitarios. Las sanciones que prevé son apercibimiento; multas, suspension,
clausura temporaria o permanente; y, obligacién de publicar la condena a cargo del infractor
(Art. 25). Ademas, se sefiala que “cuando el infractor fuere una persona juridica, sus socios y
miembros seran solidariamente responsables de las sanciones establecidas en los articulos

precedentes, junto con sus directores, administradores y/o gerentes” (Art. 27).

Finalmente, el 20 de noviembre de 2019, se sanciond la Adaptacidon y Mitigacion al

Cambio Climatico Global, pero no prevé ningun régimen infraccional.
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Proyecto de reforma del Cédigo Penal (2017-2019).

Por otro lado, un tiempo antes, el 13 de febrero de 2017, el decreto 103/2017 creé la
Comisidn para la Reforma del Cédigo Penal de la Nacién para que elabore un Anteproyecto de
Ley de Reforma y Actualizacién Integral del Codigo Penal de la Nacion, que concentre toda la
legislacién penal en un Unico cuerpo normativo. El Cédigo Penal data de 1921y entré en vigencia
en 1922. Ha sufrido varias reformas y han aparecido variadas leyes especiales que no se
integraron al cddigo. Si miramos lo que va del siglo XXI, entre 2004 y 2012, se crearon comisiones
para la reforma del Codigo Penal que no llegaron a cumplir sus objetivos. Ademas, el codigo no
tiene en la parte especial, mencidén alguna a delitos ambientales, aunque hay una cercania en la
proteccion de la seguridad publica y la salud publica contenida en los articulos 186 y los que van
del 200 al 207, respectivamente. En este sentido: “El Cddigo Penal de la Republica Argentina,
vigente desde 1921, no regula de manera clara y concreta los delitos contra el ambiente. Existe
una gran dispersién en materia sancionatoria. Las sanciones administrativas han demostrado no
ser suficientes para el total cumplimiento de la legislacién ambiental. A nivel regional, en
cambio, gran parte de los paises han incluido los delitos ambientales en sus cédigos penales”

(Esain, 2018).

Fue asi que el 23 de marzo de 2019 se presentd el Proyecto de Cddigo Penal, el cual
incluye en su cuerpo la cuestidon ambiental. Asi, en primer lugar, dice que “se considerara delito
de terrorismo la comision de cualquier delito grave contra la vida o la integridad fisica, (...) el
ambiente, la seguridad, la salud (...), cuando se lleve a cabo con la finalidad de aterrorizar a la
poblacién u obligar a las autoridades publicas nacionales o gobiernos extranjeros o agentes de

una organizacion internacional a realizar un acto o abstenerse de hacerlo” (Art. 314).

En segundo lugar, describe que “el que, infringiendo leyes o reglamentos nacionales o
provinciales especiales protectores del ambiente, provoque o realice emisiones, vertidos,
vibraciones, extracciones o excavaciones, aterramientos, inyecciones o depdsitos, en la
atmosfera, el suelo, el subsuelo o las aguas, asi como las captaciones de aguas que, por si mismos
o conjuntamente con otros, cause danos graves al aire, el suelo o las aguas, o la flora o fauna,

serd penado” (Art. 444) con prisidon y multas.

En tercer lugar, se dice que
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“se impondra prision de UNO (1) a SEIS (6) afios o DOCE (12) a SETENTA Y DOS (72) dias-
multa, al que, sin autorizacidn, excediendo la que tuviere o infringiendo leyes o

reglamentos nacionales o provinciales especiales:

1°) Introdujere, liberare o propagare en el ambiente organismos o microorganismos

genéticamente modificados idoneos para provocar dafios al ambiente o a la salud.

2°) Introdujere, liberare o propagare en el ambiente organismos, microorganismos,
moléculas o sustancias o elementos idoneos para poner en peligro la salud de las
personas, o los recursos de la flora, fauna o hidrobioldgicos, o para alterar

perjudicialmente sus poblaciones.

3°) Vendiere, pusiere en venta, transportare, almacenare o de cualquier otro modo
comercializare organismos o microorganismos genéticamente modificados iddneos

para provocar danos al ambiente o a la salud.

4°) Vendiere, pusiere en venta, transportare, almacenare o de cualquier otro modo
comercializare los organismos, microorganismos, moléculas o sustancias o elementos

mencionados en el inciso 2°.

5°) Manipulare o inoculare los organismos, microorganismos, moléculas o sustancias o

elementos mencionados en el inciso 2°, o experimentare con ellos.

Si como consecuencia de cualquiera de los hechos mencionados en el articulo 446
hubiere existido peligro de una alteracion negativa de los componentes o la estructura
de la flora, o del funcionamiento de los ecosistemas naturales, el minimo de la pena sera

de DOS (2) afios y VEINTICUATRO (24) dias-multa.

Si se produjere enfermedad, plaga o erosion genética de una especie, el minimo de la

pena sera de TRES (3) afios de prisién y TREINTA Y SEIS (36) dias-multa”™ (Art. 447).

El presidente de la comisidn reformadora reflexiona que “El proyecto no sélo ha tenido
en cuenta lo actualmente regulado en la ley de Residuos Peligrosos (Ley 24.051) sino que
también incorpora la contaminacién y otros dafios al ambiente (Capitulo 1); delitos contra la

biodiversidad (Capitulo 2); delitos contra la fauna silvestre (Capitulo 3); Maltrato y Crueldad con
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animales (Capitulo 4); Delitos contra los bosques nativos y protectores (Capitulo 5) y Delitos

contra el patrimonio genético (Capitulo 6).” (Borinsky, 2019).

Ademss,

“La redaccion actual del articulo 55 de la referida ley 24.051 sostiene que: "Sera
reprimido con las mismas penas establecidas en el articulo 200 del Cddigo Penal, el que,
utilizando los residuos a que se refiere la presente ley, envenenare, adulterare o
contaminare de un modo peligroso para la salud, el suelo, el agua, la atmdsfera o el

ambiente en general".

Este esquema normativo no responde sélo a una construccién de delito de peligro, sino
que: a) por una parte requiere que se verifique un resultado lesivo (envenenar, adulterar
o contaminar el suelo, el agua, la atmdsfera o el ambiente en general) y, por otra, b) que

ese dafio al ambiente sea peligroso para la salud (lesion + peligro concreto).

Esto es asi porque el tipo penal construido por la ley 24.051 tutela dos bienes juridicos
distintos: ambiente + salud publica. Esto significa que para que se configure este delito
es necesario: a) un dafio al ambiente y b) que ese dafio pueda afectar a la salud publica.
Ello es asi pues la ley 24.051 parte de la vieja concepcion de "ambiente" como "medio
ambiente", como "medio" vital para la vida de los seres humanos. Entonces uno podria
afirmar que se trata de un delito de peligro siempre que la proteccién a la que se haga
referencia sea la salud publica. Ahora bien, en cuanto al bien juridico ambiente, es un
delito de lesidn, pues requiere el resultado lesivo de "envenenarlo", "adulterarlo" o

"contaminarlo".

El Proyecto de Reforma del Codigo Penal en cambio, modifica ese punto de partida, y
protege al ambiente en si mismo y, eventualmente, agrava el hecho si ello lleva
potencialmente como riesgo la afectacion a la salud humana y, alin mas, si ese riesgo se
concreta en el resultado (lesion). Cierto es que esta ultima vision ya ha empezado a
consolidarse a través de diferentes fallos judiciales, pero también lo es que hasta el dia

de hoy no habia sido receptada normativamente™ (Borinsky, 2019).

En el caso del articulo 444 del proyecto, el autor sefiala que “el tipo basico requiere un

resultado lesivo grave. En definitiva, la actual redaccidon del art. 55 de la ley 24.051 al igual que
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lo hace el art. 444 del Proyecto de reforma del Cédigo Penal, en proteccién del ambiente,
requiere para su verificacion un resultado (dafio al ambiente). Ademas, que ese dafio (ahora
determinado normativamente en cuanto a su magnitud) contenga también un peligro para otro

bien juridico (salud publica)” (Borinsky, 2019).

Por otro lado, el articulo 38 del Proyecto reconoce la responsabilidad penal de las
personas juridicas en los delitos contra el ambiente (Titulo XXIIl) y contra el patrimonio
arqueoldgicoy paleontolégico (Titulo XXIV). Al respecto, el jurista Esain informaba al Poder
Legislativo que los especialistas en derecho ambiental consultados para la incorporacién del

titulo ambiental al CP, habian llegado a los siguientes consensos:

"Debe existir responsabilidad de las personas juridicas y tipificar conductas que
permitan canalizar la responsabilidad hacia los directivos u otros responsables (firmas
consultoras entre otros). La caracterizacién de las personas fisicas responsables debe

ser lo mas precisa, posible y acotada a la medida de su intervencion.

El sistema actual, plasmado en la Ley de Residuos Peligrosos N.° 24051, no es idoneo
para llegar a los directivos jerarquicos de las personas juridicas. La clausula del articulo
57 exige la decision de la persona, lo cual resulta de dificil configuracion. Se sugiere la
incorporacion de la clausula de “equivalencia de comisién por omisidon” en la parte

general, pues solucionaria problemas de inconstitucionalidad.

Se menciona como destacable por parte de la Comisién de reforma, la inclusion de la

figura del Compliance officer considerada por la misma” (Esain, 2018, p. 13).

Ademas, Juan Sebastian Lloret agregaba que:

“Se planted la necesidad de contar con algun tipo de norma que trate la relacion entre
la responsabilidad civil, administrativa y penal, sobre todo en el ambito cautelar, y de
medidas asegurativas. Debiera favorecerse el tramite de prevencion y recomposicion

ambiental colectiva en sede penal.

En caso de tramites independientes, debiera consagrarse un principio de
comunicabilidad obligatoria en el trdmite de los procesos, con la finalidad de garantizar

el interés general ambiental (CN 41 y LGA 29) ~ (Esain, 2018, p. 13).
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Finalmente, los especialistas también coincidieron en que la razén de ser del derecho
penal ambiental es que tiene el rol de +ultima ratio, minima pero eficaz en el ordenamiento

juridico ambiental (Esain, 2018, p. 11).

Los cuatro proyectos en la Comision de Ambiente del Senado (2021).

El 19 de abril de 2021, en la Comision de Ambiente del Senado se discutieron cuatro
proyectos de incorporacion de la proteccion del ambiente al codigo penal. En primer lugar, el
proyecto del senador Antonio José Rodas prevé la RPPJ para el caso de la contaminacidn “aguas,
aire o suelo, diseminare enfermedad, plaga o especies bioldgica o genéticamente alteradas, con
grave peligro para la salud humana, de mortandad de animales o de alteracion o destruccién

significativa de la flora™ (Proyecto de Ley, S-423/2021, Art. 1). El autor explica que en

“razdén de casos concretos, a medida que la cuestion ambiental fue tomando visibilidad
como objeto de proteccidn juridica. Asi es que, en materia penal, contamos actualmente
con una ley de residuos peligrosos, una ley de proteccidn de fauna silvestre y una ley de

proteccion de animales contra los malos tratos.

Estas escasas normas son el esbozo mas cercano en materia de regulacién penal de los
delitos contra el ambiente. Por ese motivo, desde el punto de vista de la politica criminal
se entiende que es necesario incorporar de forma sistematizada la punicién de estas
conductas. La presente iniciativa propone unificar en una sola norma los delitos contra

el medio Ambiente y actualizar sus contenidos (...).

La propuesta proyectada cuenta con un capitulo referido a la contaminacion y otros
danos al ambiente, exigiendo un peligro concreto y grave en la salud humana, la
mortandad de animales o la alteracidn o destruccidn significativa de la flora. Se prevén
las correspondientes figuras agravadas y culposas, y la incorporacién de Ia
responsabilidad de las personas juridicas a través de sus directores. Ademas, se incluye

la responsabilidad de los funcionarios publicos. (...)

Para finalizar se propone una norma complementaria, que determine la multa a los
efectos de la presente ley. Es decir, difiere de lo dispuesto actualmente en la parte
general del cédigo penal. Esto es asi por dos razones: 1) La inteligencia de los

anteproyectos de reforma del cédigo penal, se ha inclinado por definir estandares
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actualizables para las penas que no dejen obsoletos los montos previstos en los tipos
penales, y 2) La necesidad de contemplar un rango de apreciacion que permita la
adecuacion segun la capacidad de pago permitiendo al pretor la consideracion y
diferenciacion en aquellos delitos cometidos por personas juridicas™ (Proyecto de Ley,

$-423/2021, pp. 11-12).

En segundo lugar, el proyecto del senador Alfredo Luenzo puntualiza que "desde hace
ya varios afos, el accionar humano ha provocado un deterioro en muchos casos irreversible.
Con este contexto, el derecho penal de ultima ratio, adquiere una relevancia fundamental en el
caso de los delitos ambientales, dado que los mismos aparecen vinculados, por lo general, a
sectores poderosos de la sociedad, que externalizan sus costos de produccién, socializando los
pasivos ambientales, afectando al conjunto de los habitantes, y principalmente a los sectores
mas vulnerables. (...) En ese orden de ideas también prevemos sanciones para el caso de que la
conducta tipica sea promovida por personas juridicas, penando a los responsables de las mismas
al momento del hecho. En ultima instancia, establecemos sanciones para aquellos que vuelquen
manifestaciones falsas u ocultaren informaciéon en el proceso de Evaluacion de Impacto
Ambiental” (Proyecto de Ley, S-343/2021, pp. 4-5). Es decir, no reconoce la RPPJ, sino que sdlo
se pena a los directores, gerentes, sindicos, miembros del consejo de vigilancia, mandatarios o

representantes de las empresas (Proyecto de Ley, S-343/2021, Art. 321).

En tercer lugar, en su proyecto, Lucila Crexell propone la RPPJ al proponer que cuando

se causare dafio grave al ambiente:

“hubiere sido realizado en nombre, o con la intervencién, o en beneficio de una persona
de existencia ideal, se impondran a la entidad las siguientes sanciones conjunta o

alternativamente:

1. Multa de una (1) a diez (10) veces el costo de la reparacion integral del dafo

provocado al ambiente.

2. Suspension total o parcial de actividades, que en ningun caso podra exceder de cinco

(5) anos.

167



3. Suspensidn para participar en concursos o licitaciones estatales de obras o servicios
publicos o en cualquier otra actividad vinculada con el Estado, que en ningun caso podra

exceder de diez (10) afios.

4. Disolucién y liquidacién de la personeria cuando hubiese sido creada al solo efecto de

la comisién del delito, o esos actos constituyan la principal actividad de la entidad.

5. Pérdida o suspensidn de los beneficios estatales que tuviere.

6. Publicacion de un extracto de la sentencia condenatoria a costa de la persona de

existencia ideal.

Para graduar estas sanciones, los jueces tendran en cuenta la extension del dafio
causado, sus consecuencias futuras para el ambiente y la vida, el incumplimiento de
reglas y procedimientos internos, la omisidén de vigilancia sobre la actividad de los
autoresy participes, el monto de dinero involucrado en la comision del delito, el tamafio,

la naturaleza y la capacidad econdmica de la persona de existencia ideal.

Cuando fuere indispensable mantener la continuidad operativa de la entidad, o de una
obra, o de un servicio en particular, no seran aplicables las sanciones previstas por el

inciso 2 y el inciso 4~ (Proyecto de Ley S-376/2021, Art. 4).

La senadora funda su propuesta en que:

“Cabe destacar, que los medios y formas de causar dafio al ambiente son muy diversos,
el cual puede alterarse por contaminacion, afectacion o bien tornandolo mas peligroso.
A esto se suma que, en algunos casos, la intencion inmediata del que causa un dafio no
necesariamente es dafar, sino obtener un beneficio econdmico maximizando sus

ganancias a costa del ambiente, incluso mediante conductas imprudentes o negligentes.

Asimismo, quienes sufriran el dafio al ambiente pueden pertenecer a generaciones
futuras, tornandose difusos sus alcances; y a su vez, quienes causan el dafio no
necesariamente se benefician con el mismo, ya que muchas veces suelen actuar en
nombre de terceros (empresas o personas juridicas). Es por ello que la prueba de

presunciones pasa a tener un rol fundamental, siendo muy dificultosa la condena penal
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de los autores. Y esto es lo que precisamente dificulta la aplicacidon de condenas a las

personas de existencia ideal” (Proyecto de Ley S-376/2021, pp. 5-6).

En cuarto lugar, estda el proyecto de Gladys Gonzélez (Proyecto de Ley, S-0884/2021),

pero no hace referencia al problema de la RPPJ en materia ambiental.

En este sentido, resulta relevante la intervencién del expositor Gustavo Aboso, invitado
a la reunidén conjunta de las comisiones de Justicia y Asuntes Penales y Ambiente y Desarrollo
Sustentable, el dia 19 de abril de 2021 en el Senado de la Nacion, al tratarse estos proyectos
enunciados mas arriba. El jurista afirma que los proyectos tienen en comun una posicidon eco-
antropocéntrica y lo rescata porque hay tres grandes etapas a nivel mundial en el desarrollo del
derecho penal ambiental: 1° regular los delitos ambientales desde el punto de vista
antropocéntrico, donde la conducta que dafia el ambiente debe haber dafado la salud humana
para ser sancionada. 2° Tratar a los delitos ambientales como delitos de peligro o de resultado
de peligro considerando otros elementos aparte del Hombre. 3°. El castigo de las meras

desobediencias administrativas como si fueran delito.

En relacion a la RPPJ dice

“Este tema es un tema central en materia ambiental. (...) El sujeto contaminante por
excelencia es la empresa. (...) Tenemos que (...) pasar a la perspectiva del derecho penal
empresarial (...). Hoy en dia, digamos, la politica criminal ha ido en ese tono, ha ido
tratando de castigar las pequefias infracciones o eco delitos. Pero, ha dejado de lado la
responsabilidad penal de la empresa. Esta responsabilidad de la empresa ya se viene
reconociendo en distintos sectores del derecho penal. Como ustedes saben la tltima ley,

la 27401 lo regula respecto de los casos de cohecho. (...)

Me parece a mi que la mejor propuesta seria hoy en dia, en funcidén de ese déficit que
tiene el cédigo penal nuestro (que no regula las personas juridicas en su parte general,
que no regula la comisidon por omision, que no regula otras formas de conducta
explicitas), seria por la via de una ley especial, regular la materia ambiental. Digo, porque
si yo incorporo un nuevo titulo y quiero incorporar en ese titulo, como se hizo con el
titulo 13, castigar en el 304 y 313 a la persona juridica, en realidad, creo una disrupcién
en el sistema porque nuestra ley penal, en general (...) adhiere a la Societas delinquere

non potest, es decir, no se castiga la persona juridica (...) solamente en algunos sectores,
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especialmente los que tienen que ver con el sector, digamos, de la economia, es donde
se aplica, o delitos relacionados con (...) materia econdmica, donde se reconoce la

responsabilidad, tributario, aduanero, etc.

(...) En el caso del senador Rodas, la prevé, toma (...) el ante proyecto de cddigo penal
2012 (...) teniala particularidad que no regulaba la responsabilidad penal de las personas
juridicas porque, justamente, quien fue su director no entiende que ese tipo de
responsabilidad sea compatible con el derecho penal. Entonces, si yo introduzco en el
cadigo penal una norma que responsabiliza a las personas juridicas y cuando me voy a
la parte general veo que no esta esa responsabilidad, hay dos opciones. O, incorporo a
la parte general la responsabilidad penal de las personas juridicas para un sin nimero
de delitos. O, la segunda opcidn, la regulo en el titulo especifico de delitos contra el

medio ambiente y la biodiversidad, etc. Pero, lo regulo con criterio de atribucion claros.

(..)

En el 304 se habla de sanciones éy por qué se habla de sanciones y no de penas? Porque
las penas estan reguladas en el articulo 5 del codigo penal, en la parte general, y, sin
embargo, la disolucion, la suspension, etc.,, no estan previstas para las personas
juridicas. Entonces, si yo introduzco dentro de la parte especial, dentro de un titulo
especial, la responsabilidad de las personas juridicas, pero no le asigno penas, sino
sanciones, lo que estoy haciendo es lo que paso con el cédigo penal espafiol, en el 129
(...) que castigaba con sanciones de naturaleza administrativo-penales, pero, que no son
penas. Entonces, si queremos realmente regularen forma seria los delitos ambientales,
tenemos que tener en cuenta el sujeto contaminador que es la empresa y regular la
responsabilidad especifica de esa forma colectiva o social de responsabilidad penal”

(Canal Senado Argentina, YouTube, 2021, 50m 52s a 55m 11s).

Por otro lado, en relacion al proyecto de Crexell, Aboso rescata que:

“Es el Unico proyecto que (...) incorpora el tema de la reparacidon o recomposicién del
dafio ambiental. Si bien el articulo 29 del codigo penal establece la reparacién del dafio,
el hecho de que haya sido especificado aca (...) ya sea como ley especial o dentro de un
titulo que se dedique exclusivamente a los delitos que atentan contra el medio
ambiente, tiene capital importancia porque, dentro del derecho ambiental, (...) uno de
los principios es que el sujeto contaminante es el sujeto pagador, que el que contamina

170



Cesar Villena CEARE - UBA — Tesis de Maestria Interdisciplinaria en Energia

tiene que pagar. Y, claramente, si atendemos que es una empresa y estamos pensando
que la politica que uno tiene que aplicar para contaminaciones que causen graves dafios
ambientales (...) no la perspectiva del camion que deja verter sus residuos en un arroyo,
etc. (...) sino que estamos pensando en la criminalidad, en la macro-criminalidad y como
esto puede afectar a una region e incluso a un pais, es necesario entonces, tener en
cuenta que esta reparacion no puede ser pensada en un sentido individual, sino en el

sentido colectivo. (...)

Si bien se habla de la reparacidn se excluye en el 208 sexties, la posibilidad de aplicar la
conciliacion. Esta regulada en el 59 inciso 6° de nuestro cédigo penal. Sin embargo,
entiendo que esta prohibicidn absoluta deberia ser atenuada porque tenemos que tener
en cuenta que el sujeto contaminante puede ser una empresa, pero también puede ser
una pyme o un pequefio productor. (...) En el derecho ambiental también lo que importa
es la restitucion o recomposicion del ambiente. Entonces, se podria utilizar esta via
propia de un sistema restaurativo, sin necesidad de acudir a la pena para aquellos casos
de menor entidad o de baja intensidad delictiva para poder recomponer esa situacion,
porque si no, de lo contrario, lo que podemos llegar a hacer {es} lo que ocurre muchas
veces en todos estos delitos de macro criminalidad cuando se tiene que investigar, los
fiscales apuntan a la pequeiia empresa, al pequefio establecimiento. Fijense lo que pasa
en el trafico de drogas, trata de personas, etc., todo lo que es criminalidad organizada,
por lo general, se actua por principio de demanda y se actua por principio de economia
procesal (...) que significa que voy por las estadisticas a lograr condenas para casos
pequefios, pero no para la gran criminalidad™ (Canal Senado Argentina, YouTube, 2021,

55m 34s a 58m 17s).

Transicidn energética y cambio climatico en la Argentina del siglo XXI.

El 4 de noviembre de 2001, el decreto 1396/2001 declaré “de Interés Nacional la
produccién y comercializacion de biodiesel para su uso como combustible puro, o como base
para mezcla con gas oil, o como aditivo para el gas oil” (Art. 1). Define al biodiesel combustible
como “cualquier mezcla de “biodiesel puro” con gas oil u otro producto gravado™ (Art. 2). En
este sentido, entre otras ventajas impositivas, afirma que “en el Biodiesel combustible el
impuesto estara totalmente satisfecho con el pago del gravamen sobre el componente gasoil u

otro componente gravado, no pudiéndose modificar este tratamiento por el plazo de DIEZ (10)
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afos. El Biodiesel puro no estara gravado por el plazo de DIEZ (10) afios™ (Art. 3, modifica el art.
4 de la Ley 23966, t. 0. 1998). Ademas, invitd a las provincias a adherir a su régimen y a eximir
por diez anos a la actividad de impuesto a los ingresos brutos a la industrializacidn y a las ventas,
impuesto de sellos e impuesto inmobiliario sobre los inmuebles donde operan las facilidades de

produccién y almacenamiento (Art. 8).

El 19 de abril de 2006, la Ley N° 26093 sanciond el Régimen de Promocién para la
Produccion y Uso Sustentables de Biocombustibles. Por estos ultimos, la ley define como tales a
“al bioetanol, biodiesel y biogas, que se produzcan a partir de materias primas de origen
agropecuario, agroindustrial o desechos organicos ~ (Art. 5). Le dio beneficios promocionales

(Art. 15).

El 6 de diciembre de 2006 se sanciond la Ley N° 26190 que impuso el Régimen de
Fomento Nacional para el uso de fuentes renovables de energia destinada a la produccion de
energia eléctrica. En este sentido, se declaré “de interés nacional la generacién de energia
eléctrica a partir del uso de fuentes de energia renovables con destino a la prestacion de servicio
publico como asi también la investigacion para el desarrollo tecnolégico y fabricacion de equipos
con esa finalidad™ (Art. 1). Asi, se entendié por energia renovable a toda “fuentes de energia
renovables no fdsiles: energia edlica, solar, geotérmica, mareomotriz, hidraulica, biomasa, gases
de vertedero, gases de plantas de depuracién y biogds, con excepcion de los usos previstos en
la Ley 26.093" (Art. 4). Ademas, propuso “lograr una contribucion de las fuentes de energia
renovables hasta alcanzar el OCHO POR CIENTO (8%) del consumo de energia eléctrica nacional,
en el plazo de DIEZ (10) afos™ (Art. 2). También contemplo varios beneficios tributarios (Art. 8 y
9). Esta ley fue reglamentada por el 15 de mayo de 2009 por el decreto 562/09. En éste se
advertia que la misma se proponia “diversificar la matriz energética nacional favoreciendo el uso

de fuentes de energia renovables y contribuyendo a la mitigacidon del cambio climatico™.

El 4 de diciembre de 2007, la Ley N° 26334 aprobd el Régimen de Promocién de la
Produccion de Bioetanol “con el objeto de satisfacer las necesidades de abastecimiento del pais

y generar excedentes para exportacion. A través de este régimen promocional se impulsara la
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conformacién de cadenas de valor mediante la integracion de productores de cafia de azucar e

ingenios azucareros en los procesos de fabricacién de bioetanol” (Art. 1).3!

El 23 de septiembre de 2015 se sanciond la Ley N° 27191 que modificd el Régimen de
Fomento Nacional para el Uso de Fuentes Renovables de Energia Destinada a la Produccion de
Energia Eléctrica de la Ley 26190 de 2006. Establecié “como objetivo (...) lograr una contribucién
de las fuentes de energia renovables hasta alcanzar el ocho por ciento (8%) del consumo de
energia eléctrica nacional, al 31 de diciembre de 2017 (Art. 1). También, definié a las energias
renovables como "~ las fuentes renovables de energia no fdésiles iddneas para ser aprovechadas
de forma sustentable en el corto, mediano y largo plazo: energia edlica, solar térmica, solar
fotovoltaica, geotérmica, mareomotriz, undimotriz, de las corrientes marinas, hidraulica,
biomasa, gases de vertedero, gases de plantas de depuracion, biogas y biocombustibles™ (Art. 2,
modifica el art. 4 de la Ley N° 26190). El limite de potencia para centrales hidroeléctricas paso
de 30 MW a 50 MW vy se consolidaron los beneficios, especialmente tributarios, para estas
actividades. Para el periodo 2018-2025 se propuso una meta del 20% de energias renovables

para el consumo nacional de electricidad (Art. 5).

El 30 de noviembre de 2017 se sanciond la Ley N° 27424 cuyo objeto es “fijar las
politicas y establecer las condiciones juridicas y contractuales para la generacién de energia
eléctrica de origen renovable por parte de usuarios de la red de distribucidén, para su
autoconsumo, con eventual inyeccién de excedentes a la red, y establecer la obligacion de los
prestadores del servicio publico de distribucién de facilitar dicha inyeccidn, asegurando el libre
acceso a la red de distribucion, sin perjuicio de las facultades propias de las provincias™ (Art. 1).
Asi, se declaré “de interés nacional la generacion distribuida de energia eléctrica a partir de
fuentes de energias renovables con destino al autoconsumo y a la inyeccidon de eventuales
excedentes de energia eléctrica a la red de distribucidn, todo ello bajo las pautas técnicas que
fije la reglamentacion en linea con la planificacion eléctrica federal, considerando como
objetivos la eficiencia energética, la reduccion de pérdidas en el sistema interconectado, la
potencial reduccion de costos para el sistema eléctrico en su conjunto, la proteccién ambiental
prevista en el articulo 41 de la Constitucién Nacional y la protecciéon de los derechos de los

usuarios en cuanto a la equidad, no discriminacién y libre acceso en los servicios e instalaciones

31 La implementacién de las leyes puede verse a través de las resoluciones de la Secretaria de Energia
220/2007, 712/2009, 108/2011, 202/2016 y 281/2017.
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de transporte y distribucién de electricidad™ (Art. 2). También, se cred el Régimen de Fomento
para la Fabricacidn Nacional de Sistemas, Equipos e Insumos para Generacién Distribuida a partir
de fuentes renovables (FANSIGED). Se especificé que “todo usuario-generador tiene derecho a
generar para autoconsumo energia eléctrica a partir de fuentes renovables y a inyectar sus
excedentes de energia eléctrica a la red de distribucion reuniendo los requisitos técnicos que

establezca la reglamentaciéon™ (Art. 5).32

Por otro lado,

“A nivel provincial, Santa Fe fue la primera provincia en aprobar que los usuarios
conectados a una red de distribucidon puedan producir y consumir su propia energia
eléctrica (Resolucion N° 442/2013). En la misma direccién, lo hicieron Mendoza (Ley
7549/2013), Salta (Ley 7824/2014), San Luis (Ley 1X-0921/2014), Neuquén (Ley
3.006/2016), Misiones (Ley XVI 118/2016), Tucuman (Ley 255/2016) y Entre Rios
(Decreto N° 4315/2016).

Enlo que hace a la generacion de energia a través de proyectos de media y alta potencia,
San Juan y San Luis han sido pioneras en construir plantas solares con fondos
provinciales. Otras actualmente lanzan sus propias licitaciones de proyectos de energias
renovables, como Santa Fe, San Juan, Chaco y San Luis. Por su parte, Buenos Aires, a
partir de la iniciativa de la Secretaria Provincial de Servicios Publicos y del Foro Regional
Eléctrico de la Provincia de Buenos, viene impulsando desde el 2009 el Programa
Provincial de Incentivos a la Generacién de Energia Distribuida (PROINGED). Este
promueve el desarrollo y la ejecucién de proyectos de inversidn a partir de fuentes
renovables para cubrir o reforzar puntos criticos de la red de distribucién provincial.
Entre los principales proyectos puestos en marcha se encuentran 7 plantas solares, un
biodigestor y sistemas modulares de generacion hibrida (solar/edlica) que representan
soluciones de generacidn aislada. Actualmente este programa lleva adelante un proceso

de licitacién para 20 pequenas centrales de energia solar y 10 edlicas para reemplazar

32 No hemos basado en esta exposicidn en el estudio de Clementi et al (2019) y Carrizo, Nufiez Cortés y
Gil (2016). Para un desarrollo pormenorizado de decretos y resoluciones en juego en torno a la promocion
de energias renovables véase Vivot y Siboldi (2017).
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centrales diésel en diferentes puntos del territorio provincial” (Clementi et al, 2019, pp.

238-239).

El 20 de diciembre de 2019 se publicé la Ley N° 27520 que establece los Presupuestos

Minimos de Adaptacién y Mitigacion al Cambio Climatico Global. Entre sus objetivos estan:

"a) Establecer las estrategias, medidas, politicas e instrumentos relativos al estudio del
impacto, la vulnerabilidad y las actividades de adaptacién al Cambio Climatico que

puedan garantizar el desarrollo humano y de los ecosistemas.

b) Asistir y promover el desarrollo de estrategias de mitigacion y reduccion de gases de

efecto invernadero en el pais.

¢) Reducir la vulnerabilidad humana y de los sistemas naturales ante el Cambio

Climatico, protegerlos de sus efectos adversos y aprovechar sus beneficios™ (Art. 2).

Ademas, fija principios rectores de estas politicas:

"a) Responsabilidades Comunes pero Diferenciadas: De acuerdo con este principio
establecido en la Convencidon Marco de las Naciones Unidas para el Cambio Climatico
(CMNUCQC), las decisiones en materia de prioridades, transferencia tecnoldgica y de
fondos, deberan tener en cuenta el reconocimiento histérico de la responsabilidad

desigual por los danos del calentamiento global.

b) Transversalidad del Cambio Climatico en las politicas de Estado: Debera considerar e
integrar todas las acciones publicas y privadas, asi como contemplar y contabilizar el
impacto que provocan las acciones, medidas, programas y emprendimientos en el

Cambio Climatico.

c) Prioridad: Las politicas de adaptacidn y mitigacidon deberan priorizar las necesidades

de los grupos sociales en condiciones de mayor vulnerabilidad al Cambio Climatico.

d) Complementacién: Las acciones de adaptacion deberan complementarse con las

acciones de mitigacién del cambio climatico™ (Art. 4).

También especifica que las finalidades del Plan Nacional de Adaptacion y Mitigacién al

Cambio Climatico son:
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"a) La proyeccidn de politicas de Estado en materia de adaptacién y mitigacién al cambio

climatico para las generaciones presentes y futuras.

b) El desarrollo de métodos y herramientas para evaluar los impactos y la vulnerabilidad,
y permitir la adaptacion al cambio climatico en los diferentes sectores socioeconémicos

y sistemas ambientales del pais.

c¢) La integracion de las politicas, estrategias y las medidas de mitigacidén y adaptacion a

los procesos claves de planificacion.

d) La incorporacion del concepto de los riesgos climaticos futuros, su monitoreo y el

manejo de riesgos, en los planes de formulacién de politicas.

e) La reevaluacion de los planes actuales para aumentar la solidez de los disefios de
infraestructuras y las inversiones a largo plazo, incluyendo en la misma las proyecciones

de crecimiento poblacional y de posibles migrantes ambientales.

f) La preparacién de la administracién publica y de la sociedad en general, ante los

cambios climaticos futuros™ (Art. 18).

Finalmente, el 19 de octubre de 2020 se aprobd “el Acuerdo Regional sobre el Acceso a
la Informacion, la Participacion Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en
América Latina y el Caribe, celebrado en la ciudad de Escazi —Republica de Costa Rica—, el 4 de

marzo de 2018~ (Art. 1).

De lo expuesto hasta acd tenemos algunas nociones para rescatar. En primer lugar, para
la normativa, el ambiente y el clima sanos y aptos para la vida humana digna son derechos
humanos que los Estados deben defender. En segundo lugar, la transicion energética hacia la
descarbonizacion y la cuarta revolucidn industrial son procesos lentos y contradictorios, pero
tienen como determinacidn juridica el respeto de los derechos humanos. En tercer lugar, el
reconocimiento argentino del derecho internacional ambiental no fue acompanado de la
imposicion de la RPPJ en el area. En cuarto lugar, el desenvolvimiento de los problemas
ambientales y climaticos ha generado un contexto propicio en el cual el debate juridico sobre la
reforma del cédigo penal tiene varios argumentos pro el reconocimiento de la RPPJ en materia

ambiental.
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CAPITULO 6. CRISIS, CENTRALIZACION DE CAPITAL Y
RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS.

La crisis de 1870-1890.

La sociedad capitalista ha atravesado varias crisis econdmicas ciclicas y generales desde
su aparicion. Las causas de dicho fendmeno son objeto de las mas varias discusiones tedricas
(Bleaney, 1977; Heilbroner, 1984; Ifiigo Carrera, 2008; Kicillof, 2010; Schumpeter, 1963 y 1979;
Shaikh, 2006) y empiricas (Arceo, 2011; Dobb, 2005; Grossmann, 1984; Iiiigo Carrera, 2007,
Kondratiev, 1995; Mandel, 1986; Piketty, 2014; Rapoport y Brenta, 2011). Las dos mas grandes
explicaciones dominantes oscilan entre hallar la causa de la crisis en la excesiva libertad de
mercado o en la excesiva intervencion estatal en aquel. Para los keynesianos, las crisis se deben
a la falta de regulaciones, mientras que, para los liberales, las crisis se originan en las excesivas
regulaciones que bloquean la iniciativa privada. Sin embargo, desde nuestro enfoque basado en

la critica marxiana de la economia politica, podemos identificar tres grandes causas.

En primer lugar, esta la posibilidad de crisis originadas en los cambios bruscos en las
condiciones naturales de la acumulacidn de capital. En la medida en que le es posible, la clase
capitalista transforma consciente y voluntariamente la naturaleza que la rodea y necesita
adaptar para obtener ganancias. Esta posibilidad depende del desarrollo de las fuerzas
productivas de cada momento. En tal sentido, resulta evidente, que pese a la transformacion
ecoldgica y la contaminacién que ha implementado el capital, su dominio de las condiciones
naturales esta lejos de ser absoluto: aun no puede controlar el clima, los GEl, la cantidad de
tierra fértil disponible, las fluctuaciones en las lluvias, la velocidad del viento, la fuerza de las

corrientes submarinas, la altura de las olas ni los rayos solares a voluntad.

En segundo lugar, tenemos la posibilidad de crisis por caida de la tasa de ganancia por
aumento de la composicidn organica de capital y disminucion o no aumento proporcional de la
tasa de plusvalor. Esto es: la ganancia tiene su origen en el tiempo de trabajo no pagado al
obrero, por lo tanto, necesita que haya trabajo vivo. Ademads, sabemos que la competencia por
apropiarse de mas plusvalia a través de obtener ganancias extraordinarias empuja a una
constante revoluciéon en las condiciones técnicas de produccidon con vistas a aumentar la
productividad del trabajo. Este proceso incrementa la composicidn técnica de capital, a saber,

la cantidad de maquinas y materias primas en relacidn a la cantidad de obreros. A su vez, este
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proceso se da a través del aumento de la composicidn orgdnica de capital, es decir, la plusvalia
gue adelanta el capitalista va cada vez mas a capital constante (compra de medios de
produccién) que a capital variable (compra de fuerza de trabajo). Si el capital adelantado cada
vez esta compuesto por mas capital constante que variable, esta reduciendo la condicién que
permite la valorizacion porque es capaz de trabajar mas de lo que necesita para reproducirse.
Dicho de otra manera, si cada vez hay menos obreros trabajando y mas maquinas complejas,
équién va a producir la plusvalia? Si la incorporacion de nuevas tecnologias para aumentar la
productividad (cantidad de valores de uso por hora de trabajo) no aumenta la produccién de
plusvalor, entonces, la tasa de ganancia disminuird, puesto que, habra menos plusvalia para
repartir entre los capitalistas. La caida de la tasa de ganancia se intenta compensar con un
aumento de la produccion de mercancias, por lo que se llega a una instancia de sobreproduccion
qgue lo que hace es bajar ain mas las ganancias. Asi, aparece la crisis econdmica. A su vez, la
interrupciéon del pago de los créditos lleva a una crisis financiera. Precisamente, proliferan las
quiebras y la desocupacién. Para reconstituir la tasa general de ganancia se recurre a varias
estrategias: bajar costos de insumos, bajar salarios, destruccion de capital individual sobrante,

expansioén del capital ficticio, concentracidn y centralizacién de capital, imperialismo y guerras.

En tercer lugar, la sociedad capitalista se sostiene en que el trabajo social existe bajo la
forma de trabajos privados. Es asi que la produccién social se encuentra separada del consumo
social, pues estd mediada por el intercambio de mercancias. La unidad de este movimiento social
cadtico, de esta anarquia entre lo que la sociedad requiere producir y lo que la sociedad requiere
consumir para reproducirse, se da en ciertos momentos bajo la forma de aniquilacion de medios

de produccién y de vidas humanas®.

33 Las determinaciones de las crisis econdmicas estan dispersas en los tres tomos de El Capital de Marx.
Hasta donde conocemos, la mayor sintesis al respecto, puede encontrarse en Iiiigo Carrera (2008, Cap. 6).
Pero, mas alla de lo que haya expuesto Marx, la tradicion marxista posterior ha enfatizado diferentes
aspectos: sobreproduccién, tendencia de la caida de la tasa de ganancia, desproporciones por la anarquia,
subconsumo, crisis ambiental, expoliacién del imperialismo o el capital financiero, la lucha de clases. Lo
resimenes de estos debates pueden consultarse en las obras sefialadas de Shaikh, Bleaney y Diego
Guerrero. Por otro lado, la nocidn de crisis de la tradicién keynesiana y su diferencia con el liberalismo
neocldsico puede consultarse en Astarita (2008), Conesa (2015) y Kicillof (2007). En el texto de Astarita,
ademas puede encontrarse las diferencias fundamentales entre la tradicion marxista y la keynesiana. Esto
ultimo es importante, porque en ciertos sectores académicos liberales, se suele identificar ricardianos,
marxistas y keynesianos como si fueran lo mismo, “socialistas”. Finalmente, sobre el enfoque liberal de la
escuela austriaca acerca de las crisis, puede consultarse Huerta de Soto (1998).
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En particular, la crisis de 1870-1890 tuvo como consecuencias evidentes la centralizacion
del capital, el imperialismo y el nacionalismo que desembocarian en la primera guerra mundial
(Dobb, 2005, Hobsbawm, 1998). El mayor grado de centralizacién dio lugar a los debates en
torno al rol de los monopolios (Astarita, 2006; Guerrero, 1997; Kornblihtt, 2008) y los limites de

la separacioén entre gestion y propiedad (Kicillof, 2007; Villena, 2019; Weber, 2002).

El crecimiento de las empresas y la organizacion de actividades cada vez mds complejas,
empujan a que los propietarios del capital cedan la administracion y gestion de sus negocios a
trabajadores especializados cientificamente en esas funciones. Asimismo, los capitales privados
que se centralizan asumen variadas formas societarias, en particular la de sociedad anénima.
De esta manera, los contratos dejan de ser acordados por un capitalista individual para ser

formalmente cerrados por una persona juridica a través de su representante.

El debate tedrico.

Si un contrato es un acuerdo entre personas con conciencias y voluntades libres, la
propagacion de capitales colectivos bajo la forma de personas juridicas, supone que el derecho
debe imputarles conciencia y voluntad libres para contraer obligaciones y adquirir derechos.
Esto que hoy resulta una obviedad para cualquier abogado, implica un profundo debate
cientifico detras. La proliferacion de sociedades comerciales gigantescas, como forma juridica
de organizacion de la concentracion y centralizacion de capital a fines del siglo XIX y principios
del siglo XX, trae aparejada al menos tres discusiones que queremos destacar. Por una parte, en
el ambito econdmico, como la aparicion de monopolios y oligopolios afectaban el
funcionamiento del mercado (Schumpeter, 2015). Esto tomd forma en las disputas en torno a
las leyes anti-trust (Coloma, 2003), los servicios publicos y la regulacion administrativa (Mairal,

1993).

En otro punto, en el ambito politico, la cuestion se enfocd en qué rol jugarian los grandes
capitales privados frente al poder de los Estados, dando lugar a los debates sobre el imperialismo
(Bujarin, 1971; Hiferding, 1963; Hobson, 1980; Lenin, 2005). Finalmente, en el dmbito del
derecho penal, aparecio la discusion sobre la posibilidad de que las personas juridicas tuvieran

responsabilidad penal. Sobre este aspecto avanzaremos a continuacion.

Pero, antes de avanzar, quisiéramos hacer una precision terminoldgica importante para

lo que sigue. Hablar de “ficciones™ puede remitirnos a pensar en el reino de la literatura, pero,
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el mundo del derecho, esta cargado de ellas. Estas son expresiones en la cual se trata a una cosa
como si fuera otra cosa distinta, con conciencia de que son cosas distintas en la realidad. Dicho

esto, avancemos.

Esclavismo y universitas.

En el modo de produccién feudal, existian varias personas juridicas que representaban
el poder de la nobleza: la iglesia, la corporacion de artesanos, la corporacion de comerciantes,
las universidades. Incluso, podria irse mas atrds en el tiempo, y observar personas juridicas en

imperio romano.

El modo de produccidn esclavista romano tenia una forma juridica que debia tratar la
libertad y la justicia de los ciudadanos con dos limites. Primero, dando lugar a los privilegios de
los patricios y el emperador, una minoria dentro de la minoria de ciudadanos. Por otro lado,
debia tratar a la inmensa cantidad de trabajadores esclavos no como personas sino como cosas.
Esto lleva a un antagonismo puesto que, si, por un lado, el derecho en general supone una idea
de justicia, por el lado de la antigua Roma, debia coexistir y regular una estructura social
sostenida en la desigualdad y la diferenciacién sociales en base a las relaciones de dependencia
personal que organizaban la reproduccién social. Esto llegd a la aparicion de derechos
diferenciales y la adopcidn de ficciones como técnica juridica de hacer compatibles la realidad
social y las formas juridicas. El sentido técnico legal de las ficciones en el derecho romano
referimos a “la falsa asuncion consciente e irrefutable hecha por la ley a fin de crear, extender o
explicar una regla legal” (Mari, 2002, p. 264). Sin embargo, los juristas romanos no desarrollaron
una teoria de las ficciones juridicas, mas bien hicieron un desarrollo practico. La reflexidn tedrica

guedo en mano de los glosadores medievalistas.

En relacion a las personas juridicas, si bien tal concepto no aparecia en el derecho
romano, si tenian existian corporaciones a las que se le reconocian derechos y obligaciones
diferentes de sus miembros. A estas las llamaban universitas. Por ejemplo, el municipio era

considerado como una corporacion:

“trata Ulpiano la cuestion de si se puede ejercer la actio de dolo malo (la acusacidn)
contra el municipio, cuando el perceptor de impuestos ha engafiado a una persona
enriqueciendo al mismo tiempo a la ciudad. En tal caso Ulpiano sostuvo la posibilidad

del ejercicio de una accién contra el municipio y, como resultado, los habitantes de la
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ciudad debian devolver lo obtenido por medio de la accion de los perceptores de
impuestos en favor de la ciudad. A partir de esta fuente la mayoria de los romanistas
sostuvieron la existencia de la capacidad delictiva de las corporaciones en el Derecho

romano. (...)

Si bien no es posible afirmar que se reconociera ya en esa época la responsabilidad penal
de la persona juridica, pues dicho concepto era aun desconocido, hay que destacar que,
contra los municipios, la corporacion mds importante en aquellos tiempos, podia (...) ser
ejercida la actio de dolo malo vy, si resultaba culpable, éstos debian responder”

(Bacigalupo, 2001, pp. 39-40).

Feudalismo y corporaciones.

Si avanzamos al mundo medieval, el modo de produccién feudal se sostenia en la
diferenciacion y desigualdad social entre los sefiores feudales (laicos o eclesiasticos) y el
campesinado sometido a la relacion de dependencia personal de la servidumbre. El discurso
politico y juridico no buscaba ocultar estas condiciones y las mostraba como el orden dela
naturaleza impuesto por Dios, y por eso, esta diferenciacidn en estamentos y desigualdad social
devenia en una desigualdad juridica justa para dicha ideologia. Por otro lado, mientras en los
margenes del sistema se desarrollaba lentamente el derecho de los comerciantes, en el corazén
del feudalismo la disputa estaba en los limites del sefior feudal Rey, la Iglesia y los otros sefiores
feudales. Al interior de la nobleza feudal, la relacién personal de vasallaje y la disputa entre el
poder laico y el poder religioso, lo impregnaban todo. Este movimiento implicé el desarrollo de

las ficciones como técnica juridica.

En este sentido,

“se resolvio el problema dificil de la cabeza del cuerpo politico. teniendo en mente esta
pluralidad corporativa por sucesion, se resolvié el problema no menos ficticio y politico,
al mismo tiempo, del Rey "que nunca muere”. Esta maxima es una aplicacién de la
féormula general dignitas non moritur (...) Si sustituimos a la dignidad, como lo hacen los
escolasticos, por fiscus, rex, populus, obtendremos las mas célebres férmulas del

antiguo juridicismo europeo: el fisco no muere, el rey no muere, el pueblo no muere (...)
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Comprenderlo, no consiste en descubrir que detras del sistema institucional no hay
ninguna persona, sino que esa persona es sélo un nombre. Para ser mas claros: no puede
haber sistema institucional que no actie en "nombre de”. Para obtener esta capacidad
de actuar "en nombre de”, intervienen montajes complejos que disponen por medios
mitoldgicos la representacién, la ponen en obra, permitiéndole producir sus efectos

subjetivos y sociales” (Mari, 2002, p. 276).

En la medida en que un sefor feudal lograba imponerse militar y politicamente sobre
el resto de los sefiores feudales, con los que entablaba una relacion de vasallaje y reparto de
tierras, su dominio se extendia y era necesario una mayor estructura tributaria y de
recaudadores. Los sefiorios y las ciudades ganaban independencia si entregaban el tributo que
el rey pedia. Ademas, en las ciudades crecian las corporaciones de artesanos y comerciantes.
Incluso, ya avanzado el sistema feudal, las comunidades campesinas avanzaron en autonomia e
independencia para organizarse, si cumplian con el pago de impuestos, cuya recaudacién recaia

en los campesinos mas ricos, en ocasiones.

De esta manera:

“si bien los glosadores no llegaron a conocer un concepto de persona juridica,
determinada como sujeto de Derecho de los derechos y obligaciones de sus miembros
como individuos, no ignoraron la figura de la corporacidn entendida como la unidad de
miembros titulares de derechos. Tales corporaciones eran capaces de delinquir (...)
Existia delito de la corporacidn, cuando la totalidad de sus miembros daba comienzo a
una accién penalmente relevante por medio de una toma de decisién conjunta (...) tal
accion se daba especialmente si la decisién de proceder se tomaba en una reunién de
los miembros de la corporacidn o sobre lavase de una decision del conjunto de los
mismos (...) asimismo, aquellos delitos que sdlo se podian imputar a un miembro en
forma individual también repercutian sobre la totalidad de los mismos, siempre vy

cuando hubiera sido aprobada con posterioridad por estos” (Bacigalupo, 2001, p. 42).

Obviamente, la existencia de la Iglesia como poder politico implicé dar cuenta de su

caracter juridico:

“Los titulares de los derechos eclesiasticos no eran los miembros dela comunidad de

creyentes, sino de Dios en la figura de su representante terrenal. Asi se concreta, por un
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lado, el concepto de institucidn eclesiastica, apartado cada vez mas concepto de
corporacion (...) de los glosadores y concebida como representante de Dios en la tierra

y, por lo tanto, como titular real de los derechos eclesiasticos.

Por otro lado, se fundamenta una teoria especifica de la corporacidén eclesiastica
entendiéndola como persona y convertida de esta manera en el sujeto de Derecho,
distinguiendo el concepto juridico de persona real de la persona como ser humano. De
esta forma, se establece en realidad una teoria de la corporacion especificamente
eclesiastica que rompe basicamente con la identificacién de la persona como ser
humano, dando asi lugar al concepto de la persona juridica (...) dado que la universitas,
como ser sin alma, no podia ser excomulgada (...) Inocencio IV la denominaba una

persona ficticia (...)

Por lo tanto, afirmaba que la universitas no tenia ni capacidad de accidn ni tampoco
capacidad delictiva (...) aunque si la accion delictiva del perceptor o del administrador
era realizada por indicaciéon de los miembros o a peticién expresa de los mismos, si

admitia la responsabilidad de la universitas.

La finalidad de esta elaboracion doctrinal era evitar que el castigo a las ciudades o
corporaciones que se revelaban contra el Papa o el Emperador recayera sobre cada uno
de sus miembros (...) A partir de aqui la persona juridica comienza a tener una teoria, es
decir, la de ser una persona ficta. Y esta es la teoria que la acompafiara, en realidad,

hasta la actualidad™ (Bacigalupo, 2001, pp. 43-45).

Revolucidn burguesa y ficciones en Bentham.

La identificacion de las ficciones juridicas con el mundo feudal, llevé a que Bentham, uno
de los intelectuales mas importantes de la revolucién burguesa inglesa, en el momento algido
de la lucha, se oponga a estas porque generaban oscuridad y confusiones. En este sentido,

interpelando a los juristas de su época, decia:

“Ustedes se permiten suponer como verdaderas lo que no es; de igual modo pueden
ustedes suponer que la propia proposicion es verdad, tanto la que se ha de probar como
aquella por la cual se prueba (...) una ficcion legal puede ser definida como una falsedad

arbitraria que tiene por objeto el poder rapifiador legislativo (...) Lo que el hacha al

183



campesino ruso, es la ficcién para el jurista inglés —un instrumento para todo trabajo”

(Bentham, Fragmentos sobre el gobierno, citado en Mari, 2002, pp. 293-295).

Sin embargo, una vez consolidada la revoluciéon burguesa, Bentham tuvo un cambio

respecto a las ficciones y planted que el problema no estaba en ellas, sino en su mal uso:

“Estrictas hasta el limite maximo de la estrictez, como es la propiedad por la cual las
entidades aqui llamadas ficticias son mencionadas de esa manera, en ninguin caso laidea
de ficcidn puede estar mas libre de todo tinte de reproche; en ningln otro caso puede
resultar igualmente beneficiosa; en efecto, de no ser por dicha ficcion, el lenguaje del

hombre no hubiera podido elevarse sobre el lenguaje de los brutos. (...)

Entidades ficticias, esos necesarios productos, sin los cuales, pese a ser irreales, no
podria el discurso y apenas aun el pensamiento desarrollarse, y que, por estar
corporizados, por asi decirlo, en nombres y de esa manera colocados en los mismos

planos que los reales, han sido tan adecuados para que se los confundiera con los reales

(..)

Contratar es una especie de operacion; robar es otra. Pero no puede usted decir lo
mismo en el caso del derecho, el poder o la obligacién porque el derecho no es una

species de nada (...) " (citado en Mari, 2002, pp. 301-302).

No obstante, el advenimiento de las revoluciones burguesas tuvo como un correlato
inmediato la colocacién del individuo, de la persona humana, en el centro de sus construcciones
ideoldgicas y juridicas. Era evidente que las corporaciones eclesiasticas, artesanales y
comerciales monopolistas habian sido simbolos del poder feudal. En este aspecto, resulta claro
como la construcciéon del derecho penal y sus garantias procesales estan atravesadas por la idea
de proteger al individuo libre de la violencia del Estado, como no lo estaba frente al poder

absoluto del rey feudal al que se ha derrocado.

Las revoluciones burguesas tuvieron como causa inmediata la necesidad de la
emergente clase capitalista de superar las barreras feudales que bloqueaban la acumulacion de
capital. En este sentido, tuvieron que generar tres tipos de acciones. En primer lugar, destruir
las comunidades campesinas y corporaciones gremiales de artesanos al fin de generar una clase

obrera para ser explotada. Esto se logré con la separacién y la expropiacién violenta de los
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medios de produccion y de vida de campesinos y artesanos. En segundo lugar, apropiarse del
Estado feudal y transformarlo en un Estado capitalista. Esto se hizo mediante la separaciony la
expropiacién de los medios de administracion, coercién y legitimacidén con los que contaba la
nobleza feudal. En tercer lugar, construir un orden juridico e ideoldgico capitalista, a través de
lainstauracién de un derecho cuya idea de justicia estuviera marcada por la libertad y la igualdad
del mercado y la propiedad privada del capital, la tierra y la fuerza de trabajo. De esta manera,
no resulta extrafio que, en este primer momento, aparezca la exaltacion del individuo libre por

encima de las corporaciones y otras instituciones que venian del mundo feudal.

Corporaciones y Malblanc.

Esta puesta del individuo libre en el centro de la reflexion filosdfica y del discurso
juridico, puede verse claramente en la obra de Kant. En la teoria del conocimiento, invirtid la
relacidn sujeto-objeto y planted que el eje del mismo estaba en el sujeto, quien en su interior
posee las condiciones que permiten conocer las leyes de la naturaleza al ordenar los datos de |a
experiencia empirica. En este sentido, en el centro del conocimiento practico, como la moral o
el derecho, esta la persona ética puesto que sdlo el individuo libre tiene la autonomia para
decidir entre lo correcto o lo incorrecto, y como tiene la posibilidad de elegir es que es
responsable de su accion libre y sus resultados. En cambio, en el mundo feudal, como lo que
prima son las relaciones de dependencia personal como el vasallaje o la servidumbre, en el

centro estaban los estamentos.

Con el avance de las relaciones capitalistas de produccién, tenemos la oposicién a la idea
de la responsabilidad penal de las personas juridicas (RPPJ) por Malblanc (1793), quien
planteaba que “la responsabilidad de la corporacion (...) es en realidad una responsabilidad de
sus miembros. Pero, ello seria plenamente posible si tanto la imputacion como la pena (...)
también alcanzara a todos los miembros de la persona juridica; incluso los miembros futuros
(posteri) deberian sufrir la pena. A los miembros futuro, sin embargo, no cabe imputarles ni dolo

ni culpa por un hecho ya cometido™ (Bacigalupo, 2001, p. 51).

Las ficciones en Savigny.

En esta linea de desconocer la responsabilidad penal de las corporaciones, también fue
acompafiada por Feuerbach (1801). Sin embargo, la figura mas relevante aqui fue Savigny. El
planteaba, dentro de una concepcion de origen kantiano, que "todo derecho existe por la
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libertad moral inherente a la persona individual (...) el concepto originario de persona o del
sujeto de Derecho tiene que coincidir con el concepto del ser humano; y esa identidad originaria
de ambos conceptos se puede expresar en la siguiente fdrmula: toda persona individual y sélo

ella tiene capacidad juridica™ (citado en Bacigalupo, 2001, p. 55).

En este sentido, “se pone de manifiesto la idea de que el Derecho surge de las relaciones
de las personas con sus iguales. De esta manera define Savigny la esencia de la relacidn juridica
como un ambito independiente del dominio de la voluntad individual (...) La libertad de la
voluntad es su esencia y el Derecho es la proteccidn de esta libertad mediante el poder juridico.
Por lo tanto, desde este punto de vista solo puede ser sujeto de derechos el ser humano
individual, dado que el Derecho sélo es un medio para proteger la personalidad ética del ser
humano, de manera tal que la personalidad juridica debe ser necesariamente el reflejo de la

ética” (Bacigalupo, 2001, p. 57).

La nocién de personalidad juridica en Savigny esta determinada por la voluntad del
individuo libre. Este aspecto psicoldgico volitivo es el presupuesto de la personalidad para el
derecho. De esta forma: “es claro que la persona juridica (...) no puede ser sino un sujeto de
Derecho ficticio que, aunque exprese por medio de sus representantes una voluntad que le es
imputable como voluntad propia, no tiene una voluntad real en sentido ético, sino sélo ficticio™

(Bacigalupo, 2001, p. 58).

Una pequefia digresidén podria ayudarnos a entender un poco mejor lo que pensaba
Savigny. En un sentido genérico, el derecho es un conjunto de reglas impuestas por un Estado.
De tal modo, seran consideradas personas aquellos individuos que por alguna razén el Estado
necesite reconocerlos como tales. Numerosos grupos de seres humanos han sido marginados
de la plenitud de tal reconocimiento: los esclavos en las antiguas Atenas y Roma; los indigenas
exterminados por el Imperio Espafiol; las mujeres consideradas brujas por la Inquisicién de la
Iglesia Catdlica; los africanos traficados de Africa a América; los judios y otras minorias por los
regimenes fascistas. Incluso, pueden ser declaradas con personalidad entidades que no tienen
nada de ser humano en su inmediatez. En esto, el mundo religioso puede dar cuenta de una
vastedad de ejemplos. Bien uno podria decir, que las clases dominantes de cada modo de
produccién necesitan reconocer como personas a ciertos colectivos o entidades y a otros no.
Desde nuestra perspectiva, en la sociedad moderna, se le reconoce personalidad juridica a todos
aquellos seres humanos y entidades que el capital necesita para reproducirse, ya sea por la

funcién material inmediata o por una funcion ideolégica. El capital ha creado la libertad en la
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produccién de la vida social al desplegar que el trabajo social se realice de manera privada, y por
tal motivo reconoce al individuo libre como el centro de la organizacion de su forma juridica.
Pero, como veremos mas adelante, las necesidades juridicas del capital no se agotan en la

circulacion de mercancias.

Ahora bien, desde el planteo de Savigny la personalidad no tiene que ver con la decision
estatal, de las clases dominantes ni del capital. Para este autor, la personalidad juridica brota de
libre voluntad del individuo, algo psicolégico. Supone esta voluntad libre y que el derecho existe

para canalizarla. Sélo el individuo libre puede elegir lo que quiere hacer.

Centralizacion de capital en Alemania a fines del s. XIX.

A fines del siglo XIX, con la consolidacion del Estado prusiano, la acumulacién alemana
de capital se acelerd. La alta concentracidén y centralizacién de las empresas generaron un
contexto propicio para la discusion de la responsabilidad corporativa. A saber, “las seis firmas
alemanas mas importantes tenian inversiones de dos millones y medio de libras, en tanto que
el total de la industria inglesa alcanzaba apenas al medio milldn (...). El Estado también favorecia
la organizacidn de concentraciones empresariales para acordar el reparto de beneficios y formas
grandes unidades productivas, elimindndose asi la competencia. Estos fueron los carteles,
caracteristicos de Alemania, como Carteles Renano-Westfaliano del carbon. También en la
produccién de hierro y de acero, y en las industrias eléctrica y quimica, las empresas alemanas
rapidamente adoptaron la estrategia de concentracidn. (...) A las practicas monopdlicas hay que
sumarle la rapida adopcidon de la estrategia de concentracién o integracidon vertical, que
constituyo un sello caracteristico de las empresas alemanas™ (Incarnato y Lopez Cantera, 2007,

pp. 103-104).

Ademas, cabe agregar que “al aumentar la concentracién financiera, algunos bancos
importantes (...) llegaron a dominar sectores enteros de la industria y del comercio. En ninguna
otra parte de la Europa Occidental, excepto en el caso de Austria (...), existia semejante

fendmeno™ (Landes, 1972, p. 144).

Los efectos sociales en Gierke.

Estas circunstancias empujaron hacia la discusion sobre los fundamentos de la

responsabilidad corporativa. La figura clave aqui es Otto Gierke quien postuld que la persona
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juridica, al disponer de un conjunto diferente de derechos y obligaciones respecto de las
personas fisicas que la conforman, producto de que posee una existencia propia, le cabe la
posibilidad de otorgarle responsabilidad penal en la medida en que poseen existencia propia,
juridicamente diferente. Mientras en Savigny la clave de la responsabilidad estaba en el aspecto
psicolégico que permite la voluntad libre, para Gierke la cuestidn estaba en las consecuencias

sociales de las acciones.

Asi, el aleman sostiene que "no hay mayor idea antisocial que la que permite disfrutar
de todas las ventajas de la propiedad que pone en peligro a los préjimos, sin correr los riesgos
correspondientes. Pero también necesitamos responsabilidad por las acciones de otras
personas: no simplemente a través de relaciones contractuales, donde otra persona sirve como
instrumento de trabajo, sino también en todos los casos en que una empresa humana, que
funciona como una unidad bajo una direccion y detras de la cual los diversos individuos se retiran
y pisan el mundo exterior. La responsabilidad de la administracion para quienes son
administrados, y la responsabilidad del negocio para su gente, no es un avance comun en las
ideas legales. Es un postulado de justicia social cuyo cumplimiento desempefia, dentro de limites
cuidadosamente equilibrados y mesurados, un papel importante para el derecho privado del

futuro” (Gierke, 2016, p. 34).

De esta manera, Gierke defendia la tesis de que es antisocial que una persona disfrute
de las ventajas de una propiedad que pone en peligro a otros, sin asumir los riesgos. Por otro
lado, sustenta que se necesita la responsabilidad por las acciones las personas juridicas, no solo
en las relaciones contractuales, sino en todos los casos en que una empresa humana actua hacia
afuera, en tanto funciona como una unidad constituida por distintos individuos. Postula que
reconocer esto es un postulado de la justicia social: "Todo nuestro moderno derecho comercial
y empresarial ha desarrollado una masa cada vez mayor de disposiciones, cuya premisa implicita
y tacita es la existencia de unidad de asociacién. (...) Toda futura legislacidon sociopolitica
establecerd cada vez mas claramente, y se desarrollard cada vez mas, que la empresa
empresarial moderna es una forma de asociacidn en el derecho de las personas. ¢El derecho
privado simplista realmente resuelve su papel, si mete la cabeza en el suelo como un avestruz y
se aferra al esquema engafoso de una ley pura de obligaciones estrictamente individualista?
Nuestro moderno derecho de sociedades y cooperativas sigue la plétora de modelos de tipos
individualistas de sociedades romanas y asociaciones comunales en el interior, mientras que

exteriormente opera como un portador de toda la esfera” (Gierke, 2016, p. 41).
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Ponderaba que la ley comercial tenia cada vez mas disposiciones cuyo fundamento era
la unidad de asociacion. Alli encontramos la raiz de la responsabilidad de la gerencia vy la
expresion legal de las relaciones justas en los asuntos internos, hecha bajo control publico y
realizada a través de la compulsion estatal, por ejemplo, las garantias contra la insolvencia de la
persona juridica, contra la explotacidn de la parte mas débil y contra la disolucién de la familia,
una obligacidn de proteccién y cuidado positivo. Entonces, advierte que el derecho privado de
su época era simplista al aferrarse al esquema de una ley de obligaciones estrictamente
individualista. Asi, la cuestién que se abre es: si una empresa comercial puede prometer que
pagard y luego puede desconocer sus deudas, éno puede cometer estafa? Si es que si puede,

éno puede ser responsabilizada penalmente por ello?

Como dijimos, la clave del cambio de perspectiva radicé en poner en el fundamento de
la responsabilidad en los efectos tiles o lesivos para la vida social: "De esta manera la teoria de
la personalidad juridica real de la asociacion (...) niega el presupuesto conceptual sobe el que se
elabora la teoria de la ficcion, trasladando la significacidn de la cuestidn al ambito social en lugar
de la ética. No sdlo el ser humano puede ser considerado como persona y como sujeto de
derecho. Con ello, Gierke pretende evitar la consecuencia ldgica de que la persona juridica no

puede ser una verdadera persona” (Bacigalupo, 2001, p. 63).

En este sentido, Gierke decia "que el Derecho, al considerar a las comunidades
organizadas como personas, no contradice la realidad, sino que proporciona precisamente una
expresion adecuada de la misma (...) igual que al individuo como una unidad vital de cuerpo y
alma, que puede transformar en un hecho lo que quiere y lo que ha querido™ (citado en

Bacigalupo, 2001, p. 63).

Corporacién empresarial en von Liszt.

Por otro lado, von Liszt, en su célebre tratado de derecho penal, defendio la idea de que
las personas juridicas podian tener responsabilidad penal (Dubber, 2012). Su planto fue claro:
“quien puede concluir contratos, también puede concluir contratos ilicitos o usurario o incumplir

los contratos de abastecimiento (...) concluidos™ (citado en Bacigalupo, 2001, p. 67).

Sin embargo, para este jurista, la posibilidad de delinquir de una persona juridica no
implicaba necesariamente que fuera penada: “La idea fundamental sobre la que von Liszt basa

la aplicacién de una sancidn a las personas juridicas son las razones de utilidad y de seguridad.
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En este sentido, promueve la instauracion de un sistema de doble via introduciendo /as medidas
de sequridad, permitiendo de esta forma la aplicacién de dichas medidas a sujetos no capaces
de culpabilidad. En este sentido, su afirmacion respecto de la aplicabilidad de sanciones a las
personas juridicas puede ser compatible con los conceptos mas o menos cldsicos de accion y de
culpabilidad elaborados con miras al sujeto individual. Por lo tanto, von List entiende que a la
persona juridica se le puede reconocer capacidad de accidén y, en consecuencia, la capacidad de
cometer un delito, pero al no poder afirmarse su capacidad de culpabilidad (en el sentido
psicoldgico, desarrollado por von List), sélo se le pueden aplicar medidas de seguridad”

(Bacigalupo, 2001, p. 69).

En su monumental tesis doctoral, Martinez Patén (2016) sefiala que, en 1881, von Liszt
fue el creador de la frase societas delinquere non potest y que la usé para atacar la posicion de
Savigny. Previo a von Liszt, se usaba la palabra universitas y no societas. La eleccion de este
ultimo sustantivo obedecid a establecer que no se hacia referencia a las corporaciones en un
sentido genérico, sino que a las corporaciones con animo de lucro. Asi, cambié “el debate
tradicional sobre la responsabilidad penal corporativa (universitas) y [lo limitd] a la
responsabilidad penal societaria (societas). Suprime von Liszt del debate la responsabilidad
penal de todas las corporaciones sin animo de lucro (territoriales o no), y presenta por primera
vez el problema en los mismos términos en que fundamentalmente se plantea en este siglo XXI:
no de responsabilidad penal corporativa, sino de responsabilidad penal empresarial” (Martinez

Paton, 2016, p. 469).

Si las sociedades comerciales en tanto personas juridicas pueden celebrar contratos con
otros sujetos sociales, entonces es porque la prdctica economica y la ley les reconocen un grado
de conciencia y voluntad libres acordes para personificar mercancias, dinero y capital en la
circulacion. Si esto es asi, va de suyo que quién tiene conciencia-voluntad para celebrar
contratos, bien puede tener conciencia y voluntad para cometer delitos, que no es mds que una
forma de accidon consciente y voluntaria. No obstante, el debate no cesa alli. Savigny, si bien se
opone a la RPPJ, sireconoce la responsabilidad de los individuos libres que dirigen las empresas.
En este sentido, écudles son los limites entre ambos tipos de responsabilidad? El planteo de von
Liszt, por su parte, es proclive a reconocer la responsabilidad corporativa en el ambito
administrativo. En paralelo, von Gierke advierte que las empresas no deberian disfrutar los
beneficios de actividades que producen riesgos sin asumir un tipo de responsabilidad. De alli se

deriva otra problematica: ées necesaria una responsabilidad penal para las empresas o alcanza
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con la administrativa y/o la civil? ¢ Qué determina la aparicion de la RPPJ? Y, ademas, se sugiere
un problema actual: en caso de reconocer la RPPJ, éla sancion debe ser una pena o una medida

de seguridad?

El aporte de Hafter.

Por otro lado, el autor que tomo¢ las ideas de Gierke y las llevd al derecho penal fue
Hafter, para quien “estd claro que la asociacion de personas no es un ser de carne y hueso, pero
de todos modos constituye una unidad cerrada y real, dado que un nimero de personas
expresan una parte de su voluntad individual y unitariamente actian en un ambito que queda
fuera de su esfera de actuacidén puramente individual. (...) Este fendmeno es, a pesar de su
diferencia con el individuo, igualmente una unidad vital natural y real. (...) no es relevante la
finalidad para la cual ese grupo de personas se haya reunido para actuar. Simplemente se
constata que es mas facil, para determinadas finalidades, actuar conjuntamente que de forma
individual. Esa es la causa fundamental de la unién en una asociacién de individuos. En este
sentido, la finalidad de la asociacidn es algo que no afecta en absoluto al concepto general de

asociacién” (Bacigalupo, 2001, pp. 71-72).

Asimismo, afirmaba que “el Derecho penal tiene en este tema una posiciéon especial
respecto de las otras ramas del Derecho. El caracter del Derecho penal como sistema de
proteccion de bienes juridicos, le impone a éste combatir el delito alli donde lo encuentre. Desde
este punto de vista el sujeto que delinque es mas bien un objeto del Derecho, es decir, que no
necesita ser un sujeto de Derecho en sentido técnico. Por lo tanto, no es necesario para poder
sostener la responsabilidad penal de la persona juridica, que ésta tenga capacidad juridica como
sujeto de derecho: el sujeto del delito no tiene necesariamente que ser un sujeto de Derecho”

(Bacigalupo, 2001, pp. 74-75).

Llegado este punto, cabe preguntarse como se forma la voluntad de esta persona
juridica. El jurista sefala que cada asociacién se da una organizacién, esto es, un conjunto de
drganos (de control, de fiscalizacion, de administracién, de representacion) a través de cuyo
funcionamiento se desarrolla, tal como lo establecen las leyes y sus propios estatutos. La
voluntad de los individuos libres que componen la asociaciéon queda subordinada a las normas
legales y estatutarias cuando actian en los drganos de la sociedad. Es aqui donde se forma la

voluntad societaria que da lugar a la accidn societaria. De esta forma,
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“Segln Gierke existe una accidn de la asociacidn si ha actuado un érgano constituido
segln su estatuto. Sin embargo, esta afirmacion seria incorrecta, segin Hafter. Una vez
que se ha formado la voluntad de asociacidn, ésta puede ser puesta de manifiesto por
cualguier persona o por un érgano. No es necesario la actuacion del érgano para que la

voluntad de la misma sea legitima.

La voluntad de la asociacién se forma por la decision del drgano, pero ésta se ejecuta
bien por una acciéon comun o por la accidn de un solo individuo, que no necesariamente

tiene que ser un érgano” (Bacigalupo, 2011, pp. 76-77).

Asi, el autor razond que en tanto las asociaciones tienen capacidad de producir una
voluntad y accionar, al igual que un individuo humano, puede presuponerse su capacidad de
delinquir. No obstante, la responsabilidad penal de la asociacién no excluye la del individuo libre:
“Al igual que Gierke, Hafter no sélo exige la punibilidad de la persona juridica, sino también la
del individuo que llevd a cabo la accién, dado que la voluntad del drgano no sélo es una voluntad

conjunta, sino en parte también la voluntad del individuo™ (Bacigalupo, 2001, p. 79).

Prevencion general en Busch.

Otro aporte significativo fue el de Busch, quien sostenia que la finalidad de la pena es la
prevencion de la comision de la accidon delictiva y, en tal sentido, debia adaptarse a la existencia
de personas juridicas. Asimismo, “lo esencial del reconocimiento de su personalidad es que ella
misma es titular de sus propios valores, es decir, sujeto de sus finalidades y de sus deberes.
Normalmente detras de las obligaciones juridicas se encuentra, junto con el mandato o la
prohibicion que las fundamente, también la obligacién de cumplir con las mismas. Al
incumplimiento de esas obligaciones el Derecho puede responder bien exigiendo una reparacion
de dafio (en el sentido de una indemnizacién) o bien por medio de la imposicién de una pena.
En cualquier caso, es claro que se debe responder de alguna forma. La responsabilidad es una

de las formas del deber juridico” (Bacigalupo, 2001, p. 82).

Para este autor, la pena aparece como una disminucion en los bienes juridicos de los
cuales, la asociacidn, es titular. En tal sentido, planteaba que la Unica pena posible para la
asociacion es la multa. Asimismo, defiende la idea de que esta amenaza penal es la forma mas
eficaz de prevenir los delitos de las asociaciones. También, “la pena de multa tiene la ventaja

qgue se puede adecuar muy bien a la hora de determinar su cuantia a un juicio sobre el dafio
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social del hecho, a la peligrosidad del hecho punible, al tipo de asociacion de que se trate y que
su ejecucién —por regla general- es posible. Ello no significa, sin embargo (...) que las medidas de
seguridad que puedan emplearse en este contexto (disolucidn, inhabilitacién temporal,
etcétera) sean superfluas o que carezcan de sentido (...) se deben emplear también para
fortalecer y complementar la pena de multa, la asociacién demuestre la existencia de un grado
de peligrosidad. En este sentido, lo importante es resaltar que dichas medidas deben ser
impuestas como penas accesorias y por un juez de lo penal para garantizar su imposicién”

(Bacigalupo, 2021, p. 86).

Imputacion y persona en Kelsen.

Ahora bien, écudl es la naturaleza de esta conciencia-voluntad que se le reconoce a las

personas juridicas?

La primera opcidn es concebir a la persona juridica como una ficcidn, es decir, una forma
juridica que se sabe que no es verdad, pero que se la toma como si fuera real por conveniencia.
En este sentido, la conciencia-voluntad de la persona juridica no es mas que una dotacién de su
caracter ficticio, parte de una ficcidn. Por otra parte, tenemos la posibilidad de concebir a la
persona juridica como una realidad en si misma, como teniendo una realidad juridica. En este

camino, la conciencia-voluntad de la persona juridica radica en su existencia juridica.

Por otro lado, tenemos el criterio de imputacién de Kelsen, para quien “la persona fisica
y la persona juridica son ambas la personificacién de un orden juridico, de tal modo que no hay
diferencia esencial entre estas dos clases de persona, ya que la persona fisica es también una
verdadera persona juridica. Esta concepcidn tiene la ventaja de descartar la idea de que la
persona es una especie de sustancia que tiene sus deberes, sus responsabilidades y sus derechos
subjetivos. Al ver en la persona la personalizacion de un conjunto de normas juridica, por lo
tanto, de un orden juridico parcial o total, dicha concepcidn evita el error de considerarla como
una cosa distinta del conjunto de deberes, responsabilidades y derecho subjetivos constituidos
por esas normas. Se abstiene asi de proceder a un desdoblamiento superfluo y engafioso a la
vez. Al igual que la persona fisica, la persona juridica carece, pues, de existencia real o natural
(...) En este sentido, solo son reales las conductas humanas reguladas por normas de naturaleza
diversa (...) La persona juridica no es un superhombre, asi como tampoco la persona fisica es un
hombre (...) La persona juridica se convierte asi en un punto de imputacion. Todos los actos de

una persona juridica son, en rigor de verdad, actos cumplidos por individuos, pero imputados a
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un sujeto ficticio que representa la unidad de un orden juridico arcial o total™. (Kelsen, 2006, pp.

103-105).

En este sendero tedrico, tanto la persona fisica como la juridica son creaciones del orden
juridico, como mascaras o vestidos normativos que la sociedad impone. La fisica no es mas real
que la juridica. Ambas son puntos de imputacion del orden normativo. Asi, la conciencia-
voluntad que postula el derecho es un contenido de la imputacién y no una conciencia-voluntad

real.

Si tuviéramos que recapitular, podriamos decir que la conciencia-voluntad que es
condicidn para la responsabilidad contractual, puede ser considerada como una ficcién, como
una realidad normativa o como contenido de la imputacidn de persona. Entonces, asi como las
empresas tienen la conciencia-voluntad para contratar, para cumplir o no sus obligaciones,

también tienen la conciencia-voluntad para cometer conductas ilicitas.

IA 'y personalidad electrdnica.

La definicién de qué es la Inteligencia artificial (IA) no resulta algo sobre lo que haya un
consenso llano. Existen varios enfoques sobre este punto, pero en este trabajo sdlo
mencionaremos los dos que estan en conflicto y que hacen a la cuestion tratada en este texto.
Por una parte, estd el enfoque que concibe a la IA como sistemas que piensan y/o actlian como
seres humanos. Asi, Haugeland sostiene que la IA se trata del esfuerzo para que los
computadores piensen como maquinas con mentes, en el mas amplio sentido literal. Por su
parte, Rich y Knight la identifican con lograr que los computadores realicen tareas que, por el
momento, los humanos hacen mejor (Russell y Norvig, 2004). En la vereda de enfrente, se
encuentra el enfoque que presenta a la IA como sistemas que piensan y/o actlan racionalmente,
a partir de la formulacion de un modelo ideal de inteligencia. En esta linea, Charniak y
McDermott la definen como el estudio de facultades mentales mediante el uso de modelos
computacionales, y, Pool sustenta que la IA es el estudio del diseino de agentes inteligentes

(Russell y Norvig, 2004). En este sentido,

“un agente es algo que razona (agente viene del latin agere, hacer). Pero de los agentes
informaticos se espera que tengan otros atributos que los distingan de los «programas»
convencionales, como que estén dotados de controles auténomos, que perciban su

entorno, que persistan durante un periodo de tiempo prolongado, que se adapten a los
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cambios, y que sean capaces de alcanzar objetivos diferentes. Un agente racional es
aquel que actua con la intencion de alcanzar el mejor resultado o, cuando hay

incertidumbre, el mejor resultado esperado™ (Russell y Norvig, 2004, p. 5).

Ahora bien, el sustento material sobre el que se apoya la posibilidad de los sistemas
computacionales de pensar y/o actuar como seres humanos o como agentes racionales esta
portada en la produccién de algoritmos complejos, cuyo fundamento mas simple y general se
halla en la légica, que podemos rastrear hasta la impugnacion de lo sensible en Parménides, las
aporias de Zendny el estudio del silogismo en Aristételes (Carpio, 2004; Alchourrén y Martino,

1987-1988).

Si pensamos en el nacimiento de la IA, tenemos que "Warren McCulloch y Walter Pitts
(1943) han sido reconocidos como los autores del primer trabajo de IA. Partieron de tres fuentes:
conocimientos sobre la fisiologia basica y funcionamiento de las neuronas en el cerebro, el
analisis formal de la légica proposicional de Russell y Whitehead y la teoria de la computacion
de Turing. Propusieron un modelo constituido por neuronas artificiales, en el que cada una de
ellas se caracterizaba por estar «activada» o «desactivada»; la «activacion» se daba como
respuesta a la estimulacion producida por una cantidad suficiente de neuronas vecinas. El
estado de una neurona se veia como «equivalente, de hecho, a una proposicion con unos
estimulos adecuados». Mostraron, por ejemplo, que cualquier funcién de computo podria
calcularse mediante alguna red de neuronas interconectadas, y que todos los conectores légicos
(and, or, not, etc.) se podrian implementar utilizando estructuras de red sencillas. McCulloch y
Pitts también sugirieron que redes adecuadamente definidas podrian aprender. Donald Hebb
(1949) propuso y demostrd una sencilla regla de actualizacion para modificar las intensidades
de las conexiones entre neuronas. Su regla, ahora llamada de aprendizaje Hebbiano o de Hebb,

sigue vigente en la actualidad™ (Russell y Norvig, 2004, p. 19).

De alli que las potencialidades de estos sistemas inteligentes no puedan escapar a los
limites de la légica que los especialistas vienen planteando desde principios del siglo XX, por
ejemplo, el teorema de Godel segun el cual un sistema axiomatico consistente es incompleto y

si es completo, entonces es inconsistente:

“Se piensa que el primer algoritmo no trivial es el algoritmo Euclideo para el célculo del
maximo comun divisor. El considerar los algoritmos como objetos en si mismos se
remonta a la época de al-Khowarazmi, un matematico persa del siglo IX, con cuyos
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escritos también se introdujeron los nimeros arabigos y el dlgebra en Europa. Boole,
entre otros, presenté algoritmos para llevar a cabo deducciones légicas y hacia el final
del siglo XIX se llevaron a cabo numerosos esfuerzos para formalizar el razonamiento
matematico general con la ldgica deductiva. En 1900, David Hilbert (1862-1943)
presentd una lista de 23 problemas que acertadamente predijo ocuparian a los
matematicos durante todo ese siglo. En el lltimo de ellos se preguntaba si existe un
algoritmo que permita determinar la validez de cualquier proposicién légica en la que
aparezcan numeros naturales (el famoso Entscheidungsproblem, o problema de
decisién). Basicamente, lo que Hilbert se preguntaba es si hay limites fundamentales en

la capacidad de los procedimientos efectivos de demostracion.

En 1930, Kurt Godel (1906-1978) demostrd que existe un procedimiento eficiente para
demostrar cualquier aseveracion verdadera en la légica de primer orden de Frege y
Russell, sin embargo, con la légica de primer orden no era posible capturar el principio
de induccidon matematica necesario para la caracterizacidn de los nimeros naturales. En
1931, demostré que, en efecto, existen limites reales. Mediante su teorema de
incompletitud demostré que en cualquier lenguaje que tuviera la capacidad suficiente
para expresar las propiedades de los numeros naturales, existen aseveraciones
verdaderas no decidible en el sentido de que no es posible decidir su validez mediante
ningun algoritmo. El resultado fundamental anterior se puede interpretar también como
laindicacidn de que existen algunas funciones de los nimeros enteros que no se pueden
representar mediante un algoritmo, es decir no se pueden calcular. Lo anterior llevo a
Alan Turing (1912-1954) a tratar de caracterizar exactamente aquellas funciones que si
eran susceptibles de ser caracterizadas. La nocion anterior es de hecho problematica
hasta cierto punto, porque no es posible dar una definicion formal a la nociéon de calculo
o procedimiento efectivo. No obstante, la tesis de Church-Turing, que afirma que la
magquina de Turing (Turing, 1936) es capaz de calcular cualquier funcion computable,
goza de aceptacién generalizada ya que proporciona una definicidn suficiente. Turing
también demostré que existen algunas funciones que no se pueden calcular mediante
la maquina de Turing. Por ejemplo, ninguna maquina puede decidir en general si un
programa dado producird una respuesta a partir de unas entradas, o si seguird
calculando indefinidamente. Si bien ser no decidible ni computable son importantes
para comprender el proceso del calculo, la nocidn de intratabilidad tuvo repercusiones

mas importantes. En términos generales se dice que un problema es intratable si el
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tiempo necesario para la resolucion de casos particulares de dicho problema crece

exponencialmente con el tamafio de dichos casos™ (Russell y Norvig, 2004, pp. 9-10).

Aun frente a estos limites, los sistemas inteligentes, pueden realizar mas potentemente
que cualquier individuo, la recoleccidon y el analisis de grandes volimenes de datos y solucionar
problemas légicos complejos en poco tiempo, e incluso, llegando a tener capacidad

autoaprendizaje y siendo autonomos. Asi, podriamos proyectar el siguiente tema juridico:

“En la atmédsfera de litigios que prevalece en Estados Unidos, la obligacion legal se
convierte en un tema importante. Cuando un médico depende del juicio de un sistema
médico experto para hacer diagndstico, éiquién es el culpable si el diagndstico es
erréneo? Afortunadamente, debido en parte a la mayor influencia en medicina de
métodos tedricos para las decisiones, se acepta que la negligencia no puede
demostrarse si un médico lleva cabo procedimientos médicos que tienen una utilidad
altamente esperada, incluso si el resultado real es catastréfico para el paciente. Por
tanto, la pregunta deberia ser «¢Quién tiene la culpa si el diagndstico no es razonable?».
Hasta ahora, los juzgados han mantenido que los sistemas médicos expertos
desempenan el mismo papel que los libros de texto médicos y los libros de referencias;
los médicos son responsables de entender el razonamiento que soporta esta decision y
de utilizar su propio juicio a la hora de decidir si se aceptan las recomendaciones del
sistema. Por tanto, en el disefio de sistemas médicos expertos como agentes, no se
deberia considerar que las acciones afectan directamente a los pacientes, sino que
influyen directamente en el comportamiento del médico. Si los sistemas expertos se
hacen mas fiables y precisos que los hombres que hacen los diagndsticos, los médicos
podrian tener obligaciones legales si no utilizan las recomendaciones de un sistema

experto. Gawande (2002) explora esta premisa.

Estan empezando a aparecer temas similares en relacién con la utilizacion de agentes
inteligentes en Internet. Se han hecho progresos en la incorporacién de limitaciones en
los agentes inteligentes de forma que no pueden, por ejemplo, danar los archivos de
otros usuarios (Weld y Etzioni, 1994). El problema se magnifica cuando el dinero cambia
de manos. Si las transacciones monetarias las realiza un agente inteligente en nombre
de alguien, éesta obligado por las deudas incurridas? éSeria posible que un agente
inteligente tuviera activos o que realizara compras electrdnicas en su propio nombre?

Hasta ahora, parece que estas cuestiones no se entienden de forma clara. En nuestro
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conocimiento, ningln programa ha recibido ningun estado legal como individuo con
fines financieros; por el momento, parece que no es razonable hacerlo. Los programas
tampoco son considerados «conductores» para reforzar las regulaciones del trafico en
autovias reales. En las leyes californianas, por lo menos, no parece haber ninguna
sancion legal que impida a un vehiculo automatizado exceder los limites de velocidad,
aunque el disefiador del mecanismo de control de vehiculos si tuviera obligacion en caso
de accidente. Al igual que con la tecnologia para la reproduccién humana, la ley tiene
todavia que ponerse a la altura de los nuevos desarrollos™ (Russell y Norvig, 2004, pp.

1092-1093).

Para el caso en que las mdquinas pudieran interactuar de manera inteligente, se habla
de IA débil. Por el contrario, para el caso hipotético en que las mdquinas pudieran pensar como
mentes reales, se habla de IA fuerte. Los alcances de esta ultima han disparados las conjeturas

sobre la singularidad y el trashumanismo:

“La «explosion de inteligencia» también ha sido llamada singularidad tecnoldgica por el
profesor de Matematicas y autor de ciencia ficcion Vernor Vinge, (1993) quien escribid
que, «Dentro de treinta afios, tendremos el medio tecnoldgico de crear una inteligencia
superhumana. Algun tiempo después, la era humana habra acabado». Good y Vinge (y
muchos otros) sefialan correctamente que la curva del progreso tecnoldgico
actualmente esta creciendo de manera exponencial (tomemos en consideracion, por
ejemplo, la ley de Moore). Sin embargo, es un buen paso adelante extrapolar que la
curva continuard hacia la singularidad de un crecimiento casi infinito. Hasta ahora, el
resto de tecnologias han seguido una curva en forma de S, en donde el crecimiento
exponencial finalmente disminuye. La preocupacion y el miedo de Vinge radica en llegar
a la singularidad, sin embargo, otros cientificos y futuristas gozan con esa idea. En el
Robot, Mere Machine to Trascendent Mind (Mera maquina hacia la mente
trascendente), Hans Moravec predice que los robots se igualardan a la inteligencia
humana en 50 afios y a continuacidon la excederan: ‘De manera bastante rdpida
podriamos quedar desplazados y fuera de la existencia. No estoy tan alarmado como
muchos otros por esta ultima posibilidad, ya que considero que las maquinas del futuro
son nuestra progenie, «hijos de mente» construidos a nuestra imagen y semejanza, es
decir, nosotros mismos, pero en una forma mas potente. Al igual que los hijos bioldgicos

de generaciones anteriores, representaran la mejor esperanza de la humanidad para un
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futuro a largo plazo. Nos corresponde a nosotros ofrecerles todas las ventajas, y cémo

retirarnos cuando ya no podamos contribuir...”

Ray Kurzweil, en The Age of Spiritual Machines (2000) predice que hacia el afio 2099
existird «una fuerte tendencia hacia una fusion del pensamiento humano en el mundo
de la inteligencia de la maquina que las especies humanas crearon inicialmente. Ya no
existe una distincion clara entre los hombres y los computadores». Existe incluso una
palabra nueva, trashumanismo, que se refiere al movimiento social real que ansia este
futuro. Basta con decir que estos temas presentan un reto para la mayoria de los
tedricos que consideran la preservacién de la vida humana y de las especies como algo

bueno” (Russell y Norvig, 2004, p. 1094).

Planteadas las posibles vias de desarrollo de la IA a futuro, y habiendo visto que ya han
comenzado a desplegarse en los buques auténomos, podemos avanzar un poco mas en las

discusiones actuales de responsabilidad.

En la situacion juridica actual “los robots no pueden, en si mismos, ser considerados
responsables de los actos u omisiones que causan dafio a terceros (...) los fabricantes, los
propietarios o los usuarios podrian ser considerados objetivamente responsables de los actos u
omisiones de un robot si, por ejemplo, el robot estuviera clasificado como un objeto peligroso
o entrara dentro del ambito de aplicaciéon de la normativa sobre responsabilidad por dafios
causados por productos defectuosos” (Delvaux, 2016, Cons. U). Pero, “en el supuesto de que un
robot pueda tomar decisiones auténomas, la normativa tradicional no bastara para establecer
su responsabilidad (...) en la medida en que se les puede dotar de capacidades de adaptaciény
aprendizaje que entrafan un cierto grado de imprevisibilidad en su comportamiento, ya que

podrian aprender de forma auténoma™ (Delvaux, 2016, Cons. Vy Z).

Es entonces que Delvaux sostiene, ante el Parlamento Europeo, la idea de que se
produzca “como regla general, la aplicacion de la responsabilidad objetiva (...) una vez que las
partes responsables hayan sido identificadas en ultima instancia, su responsabilidad sera
proporcional al nivel real de las instrucciones dadas a los robots y a su autonomia (...) una posible
solucion a la complejidad de la asignacidon de responsabilidad por los dafios causados por robots
cada vez mas auténomos, podria ser el establecimiento de régimen de seguro obligatorio, como
ya ocurre, por ejemplo, con los coches (...) a diferencia del régimen de seguros en materia de
circulacion por carretera, en los que el seguro cubre tanto las actuaciones humanas como los
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fallos, un sistema de seguros para robots podria basarse en la obligacién del fabricante de
suscribir un seguro para los robots auténomos que produce (...) tal como sucede con el seguro
de vehiculos de motor, dicho sistema podria completarse con un fondo para garantizar la
reparacion de danos en los casos de ausencia de una cobertura de seguro; pide al sector
asegurador que desarrolle nuevos productos que estén en consonancia con los avances de la

robdtica” (Delvaux, 2016, Cons. 27 a 30).

En este contexto, Delvaux propone la necesidad de “crear una personalidad juridica
especifica para los robots, de modo que al menos los robots auténomos mas complejos puedan
ser considerados personas electrénicas con derechos y obligaciones especificos, incluida la
obligacion de reparar los dafios que puedan causar; la personalidad electrdnica se aplicaria a los
supuestos en que los robots puedan tomar decisiones autonomas inteligentes o interactuar con

terceros de forma independiente™ (Delvaux, 2016, Cons. F).

Frente a la posibilidad de un desarrollo inminente de sistemas con IA fuerte que tomen
decisiones de riesgo, Delvaux propone enmarcarla en la categoria de personas electronicas, a las
que se le imputarian derechos y obligaciones. El supuesto material de este cambio juridico
obedeceria a la incorporacion de sistemas de maquinaria autonomos, inteligentes e

independientes en la toma de decisiones en la produccidn de la riqueza social.

Si bien la autora francesa citada advierte sobre la necesidad de un cambio juridico,
pensando en el ambito civil, particularmente para delimitar la responsabilidad en caso de dafios,
su propuesta encierra ya la posibilidad de pensar la responsabilidad penal de dichos sistemas.
Ya que, si un sistema inteligente muy complejo constituye una persona electrénica, que tiene
derechos y obligaciones, siendo responsable, al tomar decisiones auténomamente, puede
contratar. Si puede contratar, puede no cumplir o acordar contratos ilicitos, puede tener
conductas delictivas. En este razonamiento, cabe asumir que podria derivarse algun tipo de
responsabilidad penal. Es la misma secuencia que observamos en los debates de la

responsabilidad penal de las personas juridicas en Gierke y von Liszt a fines del siglo XIX.

Hemos sefialado que, con la aparicidn del sistema de maquinaria, el obrero individual se
convierte en un apéndice de éste. Asi, el proletario individual ha sido expropiado del control de
la integridad del proceso de trabajo que ha recaido en un obrero colectivo, compuesto por
individuos con diferentes atributos, liberado del uso de herramientas en sus manos y perdonado
de darle energia motriz a la maquinaria. Se ha liberado fuerza de trabajo para que desarrolle la
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consciencia cientifica y técnica de alta complejidad, para poner en funcionamiento nuevos
trabajos, para que se mude a otras ramas que requieran capacidad manual y fisica, y para formar
un continente de poblacidn sobrante para el capital, que empuje el salario a la baja y/o se hunda

en la miseria.

Empero, el trabajador que ha sido liberado para el desarrollo de la conciencia cientifica
al servicio de la valorizacidn del capital se enfrenta a un nuevo reto producto de su propia accion.
Mientras el proceso de trabajo se ha automatizado en el sistema de maquinaria, el obrero
colectivo cientifico conserva la planificacion de la produccion del capital (la asignacién de
recursos materiales y financieros, el volumen de valores de uso a producir), la planificacion de
la circulacion (estrategias de financiamiento, de marketing y de contrataciones) y la ejecucion
de ésta (negociacidn y celebracidn de contratos, cumplimientos de obligaciones y hacer cumplir

derechos).

El paso siguiente en la innovacién tecnoldgica es la liberacidn del obrero colectivo del
trabajo de planificacidon, control y ejecucion en todos los aspectos que puedan ser cuantificables
y repetibles, en otras palabras, abordados légicamente. Sélo en la medida en que la planificacién
de la produccion es un problema matematico de asignacion de recursos en funcién de un fin que
es maximizar la ganancia, con la recoleccidn y el andlisis de altos volimenes de datos y el uso de
algoritmos complejos para la minimizacion de costos y maximizacion de margenes, puede
programarse un sistema inteligente capaz de resolver estos problemas, a una velocidad mayor
y sin el limite horario del obrero de carne y hueso. La maquina autdomata e inteligente no tiene
qgue dormir y puede procesar informacion a gran escala las 24 horas y revolver problemas

légicos.

Este es contenido detras de la ciencia de datos, el blockchain, la internet de las cosas, la
robotizacion y la utilizaciéon de IA débil a gran escala que se ve venir y que es considerada la
Cuarta Revolucion Industrial. La planificacién y produccion automaticas de mercancias es
portadora de la posibilidad de riesgos y peligros para la vida humana y por lo tanto debe ser
contemplada mediante una reforma del derecho civil, de patentes y laboral. Es, ademas, fuente
de una nueva liberacion de fuerza de trabajo disponible en varios caminos: para una nueva
conciencia cientifica, para realizar tareas en industrias mas atrasadas, para trabajar en nuevas
ramas, o para acrecentar la poblacidon obrera sobrante. Los pensadores que han llamado la
atencién sobre la posibilidad de pérdidas de empleo a partir del uso de robots, estan presos de

una visién parcial de este movimiento. Ademas, este cambio en la base técnica implica una
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reconfiguracion de la fuerza motriz de todo el sistema. La Cuarta Revolucién Industrial demanda

un salto en la produccidn energética.

Sin embargo, hay dos saltos mas que es necesario precisar y distinguir del anterior. El
obrero colectivo cientifico conserva para si la planificacién y ejecucion de la circulacién del
capital. Por una parte, la planificacion de la circulaciéon de capital implica varias tareas que
podriamos describir como problemas de estrategias, riesgos y probabilidad ante Ia
incertidumbre del mercado. Esto es natural al capitalismo, puesto que el capital individual
produce mercancias que no sabe si va a poder vender, debido a que el trabajo social se realiza
bajo la forma de trabajos privados, y hay un abismo entre la produccion de la riqueza vy el
consumo social. En este sentido, la conducta estratégica y la evaluacidn de posibilidades en un
marco de incertidumbre, en la medida en que se puede reducir a variables cuantitativas y
repetitivas, también ha sido tratado en términos logicos y matematicos por la teoria de los
juegos, las teorias de las probabilidades y la econometria. Va de suyo que en todo aquello que
pueda ser cuantificable, medible y razonado Iégicamente, puede encontrarse un conjunto de
algoritmos complejos capaces de dar soluciones, y ponerlos a resolver estas cuestiones en un
nuevo sistema que automatice la circulacién del capital. frente a esta nueva liberalizacién, los
obreros individuales vuelven a tener delante las mismas vias que hemos mencionado antes, que
oscilan entre el extremo de aquellos que estas listos para desarrollar la conciencia cientifica a
un nuevo nivel y aquellos cuya subjetividad productiva se ve destrozada al sumergirse en la
irrelevancia para el capital. Va de suyo que los riesgos y peligros se relanzan a un nuevo nivel y

requiere un nuevo impulso en la regulacién normativa de la responsabilidad.

Finalmente, llega el ultimo salto en este camino de evolucion tecnoldgica del capital. El
obrero colectivo cientifico conserva aun, desde el momento anterior, la ejecucion de la
circulacion del capital. En la medida en que un sistema autémata e inteligente ha disefiado las
estrategias de financiamiento, marketing y contractuales, aparece la posibilidad de que un
nuevo sistema autdmata negocie los contratos y los celebre, e incluso que varios sistemas
autématas e inteligentes realicen estas operaciones entre si, aun sin la intervencion de seres
humanos. No es de extrafiar que tales operaciones puedan realizarse toda vez que las
negociaciones y los contratos poseen patrones que se repiten y pueden ser analizados
I6gicamente. Cumplidas ciertas variables en las que hay coincidencia segun la planificacion
productiva y circulatoria ya automatizadas, la aceptacion de una propuesta o su rechazo es un

problema de ldgica, de protocolo de accidn, que no es mas que una serie de pasos encadenados
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que deben cumplirse para alcanzar un fin determinado. Esto es la esencia de un algoritmo.
Llegado este punto, la IA ha entrado en una fase en la que piensa y acttia como un ser racional y
parece, a la vista de la sociedad, pensar y actuar como un ser humano. En este punto, el grado
de intromision de la IA amerita una forma normativa que la reconozca como una persona
electronica, puesto que su funcionamiento tiene consecuencias sociales inmediatas que pasan a

ser indistinguible de los resultados de las acciones de personas fisicas y juridicas.

Vista asi la cosa, resta preguntare équé le queda al trabajador humano? Pareciera que
el obrero colectivo cientifico se ha liberado de todas sus ataduras ligadas a la produccion y
circulacion del capital y esta listo para cultivar su conciencia cientifica a nuevo nivel. Creemos
gue esto es ciertamente asi. Pero, hay que precisar algunas cuestiones. En primer lugar, al lector
desprevenido podria parecerle que la ciencia ha quedado toda en manos de la maquina
autémata e inteligente, y podria dejarse llevar por los miedos que generan la ciencia ficcion al
estilo Matrix o Terminator. Sin embargo, la objetivacion de subjetividad cientifica en la maquina
se reduce a la aplicacion ldgica para solucionar problemas cuantitativos, incluyendo variables
cualitativas que son reducidas a variables cuantitativas. El fundamento de esto es que toda
I6égica asume como premisa indiscutible que toda determinacidn objetiva de la realidad es una
simple afirmacion inmediata, por ejemplo, A= A, que puede ser representada objetivamente, en
la medida en que se repita, y toda repeticidon, una vez detectada, pasa a ser un problema
cuantitativo, puesto que sélo puede repetirse aquello que cualitativamente se mantiene, y por
ende puede prescindirse de su contenido real, para observar las posibilidades de la forma.
Puesto que la realidad nos presenta formas naturales y sociales que se repiten, la ldgica nos
permite calcular movimientos de estas formas, pero no nos explica porque se mueven en la
forma que lo hacen. Entonces, el cientifico coloca la relacién de causalidad, es decir la
determinacion, donde ve que se repiten relaciones. Entonces, la determinacion se vuelve
exterior al objeto, pues depende de la conciencia y la voluntad del cientifico. Asi, la légica tiene
la potencia de cuantificar los movimientos de la forma, pero tiene el limite de colocar la
determinacion del movimiento fuera del objeto (lfiigo Carrera, 2008). De esta manera, estan
quienes afirman que la emisién monetaria genera inflacién y por lo lado, estan lo que sostienen
que es la inflacién la que impulsa al gobierno a imprimir dinero. Ambas posturas, se enfrentan a
los mismos datos que muestran la repeticidon y coexistencia en el tiempo del movimiento de
dichas formas sociales. Pueden sumarse nuevas hipétesis, pero la ldgica no puede solucionar el

problema de mostrar la necesidad objetiva de lo que se tiene delante.
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En la medida en que los sistemas de IA son algoritmos complejos, no son mas que
secuencias de pasos légicos. Esto implica que estan presos de las paradojas ldgicas al estilo de
Godel y que no pueden exponer las determinaciones internas del objeto, a saber, por qué el
contenido existe mediante una forma que lo niega. Pueden calcular resultados complejos a muy
rapida velocidad y brindar soluciones ldgicas, recitar definiciones, poemas o teorias. Incluso,
identificar patrones de estados psicoldgicos a partir de reconocer gestos, timbres y tonos de voz,
palabras, posturas, y luego, otorgar respuestas acordes al estado psicoldgico de la persona con
la que interactua. Pero, la légica no puede dar cuenta del movimiento puesto que tiene como
fundamento que una afirmacidn es una afirmacién y una negacidon es una negacion. Puede
extraer los patrones que se repiten en la realidad y representarlos l6gicamente, pero no puede
reproducir la realidad por el camino del pensamiento. Es incapaz de organizar su accion
entendiendo que la realidad es la afirmacidon mediante su propia negacién. Es decir, le es esquiva
la contradiccion real y, por lo tanto, le es ajena la conciencia cientifica que conocemos como
dialéctica materialista. De esta manera, no puede pensar la contradiccion real, acompafiandola
mentalmente en su desarrollo, ni actuar como un sujeto contradictorio que se reconoce en sus

propias contradicciones.

Si bien la evolucidén de la dialéctica acompafia el desarrollo de la l6gica (podemos pensar
en Heraclito y Parménides, Hegel y Kant, o Marx y Ricardo), se ha mantenido en forma
minoritaria, pero, con fuerza en aquellos lugares en que las contradicciones sociales se agudizan
mucho y se imponen cambios sociales violentos. Asi, la misma puesta en marcha de la
produccién de plusvalia relativa ha generado sujetos con la potencialidad para desplegar una
conciencia cientifica-dialéctica. Sin embargo, en la medida en que la maquina autémata e
inteligente libera al obrero colectivo cientifico del trabajo complejo légico, le posibilita el
desarrollo de la conciencia cientifica dialéctica a una mayor escala, y, por lo tanto, del

reconocimiento de que su libertad personal es la forma de su enajenacion en el capital.

Por otra parte, en términos mds genéricos, si lo propio del ser humano es su capacidad
de transformar el mundo en forma consciente y voluntaria, implica que puede apropiarse de su
medio, con conocimiento de que puede darle una forma que potencie su propia vida. A
diferencia de una abeja que construye panales mas complejos que muchas catedrales, o de una
arafia que teje mejor que los telares industriales, el ser humano puede imaginar la forma que le
dara a la realidad que lo rodea y a él mismo, ain mucho antes de hacerlo por primera vez. La

imaginacion, que no sabe de limites, aunque los encuentra para superarlos, es una forma
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genérica de la conciencia, y, por ende, es una potencia productiva muy fuerte del ser humano.
La IA, aun en su forma desarrollada de singularidad, no puede salirse de los limites logicos del

razonamiento. Carece de las condiciones materiales para imaginar y pensar la contradiccion.

Aunque en términos ontoldgicos, los sistemas autdmatas e inteligentes puedan
desarrollar el razonamiento légico a niveles superiores a los de las mentes matematicas mas
potentes de la humanidad, no pueden desarrollar plenamente conciencia y voluntad, ya que no
pueden trascender de la légica y, por lo tanto, estan amputados de la imaginacion genéricay la
dialéctica. Sin embargo, esto no significa que el ordenamiento juridico no pueda reconocerles
una personalidad y responsabilidad, en vistas de que las consecuencias de su desarrollo acarrean

resultados sociales indistinguibles a simple vista de los de otros individuos.

En primer lugar, si nos paramos en la teoria de las ficciones, podriamos considerar a los
sistemas autdmatas e inteligentes como si fueran una persona, aunque sabemos en verdad que
no lo son, y por lo tanto reconocerles una conciencia-voluntad ficticia. Asi, podrian contratar. En
segundo lugar, dada las consecuencias sociales de la implementacion de la IA en la produccidn
y circulacidn de capital, con resultados indistinguibles de los de la accidon de un humano medio,
el Estado podria reconocerles una realidad juridica independiente como persona y, por lo tanto,
concederles responsabilidad. En tercer lugar, si nos paramos desde la tesis de la imputacién de
Kelsen, bien podriamos decir que las diferencias entre seres naturales y seres artificiales, entre
humanos y robots, entre carne y metal, son irrelevantes para discutir la personalidad y la
responsabilidad. Estas no tienen nada que ver con la vida de carne y hueso ni con la humanidad.
La persona es una imputacién del ordenamiento juridico, es decir, es persona todo aquellos que
el sistema normativo determine como centro de derechos y obligaciones. En sentido estricto,
toda persona es juridica: un hombre de carne y hueso, una empresa, el Estado. Nada quita que
pudiera reconocérsele personalidad a un rey muerto, a un dios, a la naturaleza, a una iglesia, al
medio ambiente, a la Pachamama, a un perro, a un arbol o a un algoritmo complejo. Desde este
punto de vista, la conciencia-voluntad que se le pide a un individuo libre para contratar o
cometer una conducta delictiva, no es una conciencia natural, sino, una imputacion juridica. Es

decir, habra conciencia libre cuando se den las condiciones especificadas por la norma juridica.
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CAPITULO 7. RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS
JURIDICAS EN ARGENTINA.

Primeros antecedentes.

Normas 1876-1996.

En Argentina, la responsabilidad penal de las personas juridicas encuentra su origen en
leyes especiales que imponen infracciones aduaneras, impositivas, salubridad publica, precios

maximos; normas de emergencia y cddigos contravencionales.

En 1876, la ley 810 que aprobo las ordenanzas aduaneras, presento la adjudicacion de
la responsabilidad penal de las personas juridicas por hechos cometidos en sus representantes
en relacién a las operaciones aduaneras®®. Este reconocimiento se mantendria con diferentes
normas aduaneras como la ley de Aduanas N° 11281 de 1923, su texto modificado de 1962 y Ia
modificacién introducida porlaley 21898 en 1978. Aqui se establecid el siguiente texto: "Cuando
una persona de existencia ideal fuere responsable por alguno de los ilicitos previstos {(...), sin
perjuicio de las sanciones que se impusieren a las personas de existencia ideal, sus
administradores y representantes legales a la fecha de la comisién del hecho, responderan
solidariamente con aquélla de las penas pecuniarias que correspondieren, a cuyo efecto seran
considerados como parte en la causa respectiva. Si el administrador o el representante legal
fuere a su vez persona de existencia ideal, los administradores y representantes legales de ésta
responderan solidariamente con la misma de las penas pecuniarias que correspondieren. No
respondera el administrador o el representante legal siempre que acreditare haber sido ajeno

al acto” (articulo 193).

Tras la crisis econdmica y politica de 1921-1922, en 1923 aparecieron laley 11210 en la
gue se declara delito toda accién tendiente a crear y sostener un monopolio y lucrar con él; la
ley 11226 sobre el control del comercio de carne y la ley 11275 sobre bienes de fabricacion

nacional. Estas dos normas prohiben las practicas monopolistas en dichas actividades y regulan

34 para esta historia normativa nos basamos en las consideraciones de Eduardo Riggi en el fallo CNPE,
"Peugeot Citroen” de 2001, y, en Aftalion (1955).
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el contenido del etiquetado de las mercancias nacionales, respectivamente. En el caso del
comercio de carne, se preveia un sumario y sanciones como multa, inhabilitacion, suspensién y
revocacion de inscripcion. En el caso de violacidn de las reglas de etiquetado en la fabricacion
nacional, sélo se preveia multas. Por otro lado, en 1946 se sancioné la ley 12906 sobre represion
a monopolios y trust. En 1959, aparecio la ley general de vinos, N° 14878, donde establecio la

posibilidad de inhabilitar a las firmas, por ejemplo, por adulteracion.

En 1961, la Ley de fondos comunes de inversidén impuso multas y cese de actividades a
las entidades que cometieran infracciones. En 1969, tenemos la ley de promocion comercial N°
18425 que preveia la cancelacién de inscripcion y pérdida de beneficios a las empresas
infractoras. Por otro lado, en 1969 aparecio la ley 18829 que anunciaba sanciones de multa y
suspensiones a las personas juridicas que actuaran como agentes de viaje y cometieran
infracciones. En 1971, se sanciond la ley 19359 que imponia el régimen penal cambiario con
sanciones a las personas juridicas que cometieran infracciones en la compra-venta de moneda
extranjera. En 1972, la ley 19511 impone el sistema métrico decimal argentino y determina
multa y decomiso ante la infraccién al deber de usar y mantener en perfecto estado los
instrumentos de medicion. En 1973, la ley de fiscalizacion de métodos para la reproduccion
animal, N° 20425, impone a las personas juridicas que cometan infraccién, multas e
inhabilitacion. En 1974, salié la ley de abastecimiento, N° 22939, que reconocié que, en casos
de condena a una persona juridica, se puede sancionar complementariamente con la pérdida de
la personeria y la caducidad de las prerrogativas. En 1975, la ley de potencial humano nacional,
N° 20974, anuncid la multa a las personas juridicas que no proporcione y falsifique los datos que

pidiese el Registro Nacional de las Personas.

En 1980, la ley 22338 modifico el régimen penal cambiario, manteniendo las sanciones
a las empresas. También, ese mismo afo, aparecio la ley de defensa de la competencia, N°
22262, que fij6 multas sobre el patrimonio de la persona juridica y sobre los patrimonios
particulares de los directores, representantes legales, mandatarios, gerentes, sindicos o
miembros del consejo de vigilancia que hubiesen cometido un hecho punible. En 1981, mediante
la ley 22415, se sanciond el cddigo aduanero. Aqui se establecid que las personas juridicas “son
responsables en forma solidaria con sus dependientes por las penas pecuniarias que
correspondieren a éstos por los delitos aduaneros que cometieren en ejercicio o con ocasion de

sus funciones™ (887) y la posibilidad de “retiro de la personeria juridica y, en su caso, la
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cancelacién de la inscripcion en el Registro Publico de Comercio™ (articulo 876, inciso i), entre

otras normas que abordan el tema en dicho cédigo.

En otro orden, hay algunas normas, que si bien advierten que las personas juridicas
podrian participaren en hechos penados, sin embargo, desplazan la responsabilidad hacia
personas humanas miembros de las entidades. Asi, ley N° 23771 de 1990, el régimen penal
tributario, establecié que “cuando se trate de personas juridicas (...) la pena de prision por los
delitos previstos en esta ley correspondera los directores, gerentes, sindicos, miembros del
consejo de vigilancia, administradores, mandatarios o representantes que hubiesen intervenido
en el hecho punible” (articulo 12). Asu vez, enlaley N° 24051 de 1991, sobre residuos peligrosos,
se instaurd que si la contaminacién ambiental “"se hubiesen producido por decision de una
persona juridica, la pena se aplicara a los directores, gerentes, sindicos, miembros del consejo
de vigilancia, administradores, mandatarios o, representantes de la misma que hubiesen

intervenido en el hecho punible” (articulo 57).

Ademas, en 1993 se sanciond la ley N° 24192, sobre espectaculos deportivos y fijo que
las entidades deportivas son responsables en forma solidaria de la pena pecuniaria que
correspondiere por delitos. No obstante, en 1995, la ley 24557, sobre riesgos del trabajo, se
determind que “cuando se trate de personas juridicas la pena de prisién se aplicarad a los
directores, gerentes, sindicos, miembros del consejo vigilancia, administradores, mandatarios o
representantes que hubiesen intervenido en el hecho punible” (articulo 32, inciso 5). En una
linea parecida, en 1996, la ley 24769 modificé el régimen penal tributario de 1990 e impuso que
si " alguno de los hechos (...) hubiere sido ejecutado en nombre, con la ayuda o en beneficio de
una persona de existencia ideal (...), la pena de prisidén se aplicard a los directores, gerentes,
sindicos, miembros del consejo de vigilancia, administradores, mandatarios, representantes o
autorizados que hubiesen intervenido en el hecho punible inclusive cuando el acto que hubiera

servido de fundamento a la representacion sea ineficaz” (articulo 14).

El Fallo Entre Rios (1894).

La CSIN establecid en el fallo "Entre Rios, Extracto de Carne Ltda., s/defraudacién de
derecho de aduana", del 7 de diciembre de 1894, que “la primera legislacion aduanera, a
diferencia de la civil y criminal, responsabiliza a las personas juridicas, en cuanto son capaces de
mantener relaciones con la Aduana, por los fraudes o contravenciones de sus empleados y

dependientes; y castiga no sélo las defraudaciones consumadas, sino la posibilidad de fraude,
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sin tener en consideracidn si hubo intencidn dolosa o un error inocente: los arts. 1025, 1027 y
1028 de las ordenanzas de Aduana vigentes, establecen estos principios de una manera
terminante y son ellos los que rigen y deben aplicarse al caso en cuestion, no el art. 43 C. Civ.,
invocado por el representante de la compania demandada, por lo que debe concluirse que la
compafia acusada, como cualquier otra persona juridica, es responsable de las penas
pecuniarias que imponen las ordenanzas de Aduana, por fraudes o contravenciones cometidas

por sus empleados" (citado en CNCP, Sala 3, 16/11/2001, “Peugeot Citréen Argentina SA™).

De esta manera, el maximo tribunal planteaba que en materia aduanera regia la

responsabilidad penal de las empresas.

El debate Asua-Aftalién (1943).

En 1943, tuvo lugar un importante debate entre Jiménez de Asta y Aftalidn. Este Gltimo
sostenia una postura pro reconocimiento de la responsabilidad penal de las personas juridicas.

En este sentido, planteaba:

“Ahora bien, seguin la doctrina hasta hoy generalizada, existirian dos (...) formas de
culpabilidad: el dolo y la culpa. Y al tratar de estos asuntos, los autores coinciden en
encararlos con un criterio sicologista, presumiendo (...) que los agentes cuya conducta

analizan son seres de carne de hueso.

Frente a la precedente teoria de la culpabilidad en Derecho Penal, me permite observar
lo siguiente: la experiencia juridica (...) nos ensefia que en ciertos casos se aplican
sanciones de indudable naturaleza penal a entes que no son susceptibles de una
culpabilidad sicolégica, porque no son seres de carne y hueso: las personas juridicas. Por
ejemplo (...) estd el caso de laley 11210, sobre monopolio, segun el cual las mercaderias
y valores de las sociedades (...) pueden quedar “afectados a multa’. Frente a este dato
de nuestra realidad juridica, considero que no hay mas que reconocer, debidamente,
gue nuestro Derecho Positivo admite la responsabilidad penal de las personas juridicas.
Y no se cree que se trata de un supuesto Unico. Sin ir mas lejos ahi estan las multas que
se aplican a ferrocarriles, por retraso, y en general, toda la materia contravencional en
que las penas son frecuentemente impuestas por drganos administrativos y que es rica

en caso similares” (citado en Aftalidn, 1955, pp. 113-114).
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Contrariamente, el penalista Jiménez de Asua, defendid una posicion anti-

responsabilidad:

“En primer lugar, el Derecho Penal no edifica la culpabilidad como doctrina meramente
sicoldgica (...). La culpabilidad es tan normativa como la antijuridicidad, con la diferencia
de que esta la valoramos en el plano objetivo y aquella en la esfera subjetiva; pero el
juicio de reproche exige esa valoracion sin la cual no se puede edificar con fruto la teoria
de la culpabilidad y su aspecto negativo la no exigibilidad de otra conducta. Por lo
demas, la base no es el hombre vivo y efectivo, sino el hecho sicolégico, y junto a él,
figura el movil y la caracterologia del agente, contemplada ésta no en alusion a los tipos
del temperamento, sino como medio de excluir la conducta del que no es idéntico a si

mismo: por ejemplo, el loco no es autor culpable.

(...) creo que el delito tiene como elemento conceptual inexorable la culpabilidad, y
porque la pena ademas de ser consecuencia del acto delictivo, tiene un fin, creo que no
puede ser penalmente responsable la persona moral. En efecto; si la culpabilidad es
elemento conceptual del delito, la persona moral no puede cometer infracciones
penales por no ser susceptible de dolo, que requiere conciencia de las circunstancias de
hecho y del significado de éste, ni capaz de pena, si ésta ha de tener como fin el de la
prevencion especial en que hemos elaborado nuestras teorias, puesto que ésta no
podemos realizarla sobre la persona moral. Luego, las asociaciones no son sujeto del
Derecho Penal; sélo lo es el hombre. (...) el delincuente es el ser humano y no las
personas morales. Estas podran ser objeto de una sancion secundaria, de una sancion
administrativa, policial, pero nunca de una sancién penal, porque no nos encontramos
frente a autores de delito. En el caso del monopolio, ademas de penar a los autores
podemos destruir la entidad monopolizadora, pero esto no es una medida penal sino
meramente administrativa, como consecuencia del delito individual” (citado en Aftalidn,

1955, pp. 116-117).

El fallo Diebel y Saporito (1944).

Poco después, en 1944 aparecio el fallo "Diebel y Saporito”. Sucedié que la Direccion
General de Hospitales de Santiago del Estero habia cometido una infraccién aduanera y fue
condenada en primera instancia a pagar una multa penal. No obstante, en segunda instancia, la

Camara revocoé la multa al sostener que la Direccion de Hospitales, al ser una parte de la
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administracién publica, no podia ser penada por defraudacién aduanera. Ante esta
circunstancia, el caso llegd a la CSIN y esta confirma la revocacion de la multa. El maximo tribunal

se baso en que:

“Si bien en general las personas juridicas no son pasibles de responsabilidad penal (art.
43 Cod. civil), el ordenamiento juridico argentino contiene disposiciones —por ej., las
Ordenanzas de Aduana- que hacen posible la imposicion de sanciones penales

pecuniarias a esas personas.

(...) las referidas normas, consagradas de la responsabilidad penal de los entes
colectivos, no se aplican ni a las personas juridicas de existencia necesaria creadas con
un fin politico, ni a los érganos de la Administracion publica” (citado en Aftalidn, 1955,

pp. 119-120).

El fallo Nacion Argentina v. Aguirre (1957).

En 1957, aparecio el fallo "Nacion Argentina v. José Aguirre Camara y Otros", también

sobre materia aduanera. En este, la CSJN sefiala que

“los miembros de una razén social pueden ser condenados solidariamente, pero
siempre que lo sean por un delito que haya sido materia del proceso y que el infractor
haya sido procesado y oido. Lo contrario importaria una condena sin juicio previo,
violatoria de la garantia de la defensa. En consecuencia, si los directores de una sociedad
andnima no fueron procesados ni condenados en el sumario administrativo que impuso
a aquélla una multa por infraccion a las leyes de aduana, es procedente la excepcién de
falta de acciéon opuesta por los primeros en el juicio en que se pretende hacerlos
responsables del pago de la multa, sobre la base de lo dispuesto en el art. 337 del Cédigo

de Comercio” (Fallo 239: 501; también citado en Mahiques, 2014).

En este punto, al tribunal supremo afirmaba que no se podia imponer una pena a

directores por ilicitos cometidos por los directores anteriores de la sociedad.

35 En este desarrollo, salvo indicacién en contrario, nos basamos en la sintesis histdrica expuesta en
Mahiques (2014). Este texto, a su vez, esta basado en los aportes de Rodriguez Estévez (2000).
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El fallo Kot (1958).

En 1958, la CSIN emitidé el famoso fallo Kot, donde termind de cerrar las bases del
amparo en Argentina, que ya habia esgrimido en la causa Siri de 1957. Hay algunas
consideraciones interesantes para pensar la responsabilidad de las personas juridicas. Alli se

dijo:

"Ademas de los individuos humanos y del Estado, hay ahora una tercera categoria de
sujetos, con o sin personalidad juridica, que sdlo raramente conocieron los siglos
anteriores; los consorcios, los sindicatos, las asociaciones profesionales, las grandes
empresas, que acumulan casi siempre un enorme poderio material o econémico. A
menudo sus fuerzas se oponen a las del Estado y no es discutible que estos entes
colectivos representan, junto con el progreso material de la sociedad, una fuente de

amenazas para el individuo y sus derechos esenciales".

Asi, reflexiond que

“Si, en presencia de estas condiciones de la sociedad contemporanea, los jueces tuvieran
que declarar que no hay proteccién constitucional de los derechos humanos frente a
tales organizaciones colectivas, nadie puede engafiarse de que tal declaracion
comportaria la de la quiebra de los grandes objetivos de la Constitucion y, con ella, la
del orden juridico fundamental del pais. Evidentemente, eso no es asi. La Constitucion
no desampara a los ciudadanos ante tales peligros ni les impone necesariamente recurrir
a la defensa lenta y costosa de los procedimientos ordinarios. Las leyes no pueden ser
interpretadas sélo histdricamente, sin consideracion a las nuevas condiciones vy
necesidades de la comunidad, porque toda ley, por naturaleza, tiene una visién de
futuro, estad predestinada a recoger y regir hechos posteriores a su sancion. (...) Con
mayor fundamento, la Constitucion (...) tiene la virtualidad necesaria de poder gobernar
las relaciones juridicas nacidas en circunstancias sociales diferentes a las que existian en

tiempos de su sancion. ”

Lo relevante en este sentido es que el poder econémico de organizaciones como las
grandes empresas, le da un fundamento a la CSIN para ampliar su interpretacion de las garantias

constitucionales y darle sustento a la figura del amparo. En este sentido, considera la aparicion
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de estas organizaciones obliga al poder judicial a ampliar la defensa de los derechos de los

individuos frente a ellas.

El fallo Bunge & Born (1964).

En este sendero, en 1964, en el fallo "Bunge y Born™, la CSJN sefiald:

“la imposicion de prestar declaracién indagatoria al presidente o a los miembros del
directorio de una sociedad andnima, sin posibilidad de sustitucion por persona
debidamente autorizada, con motivo del juzgamiento de infracciones imputables a
personas juridicas, puede importar efectiva obstruccién de la defensa en juicio. La
presentacién de un mandatario con base en un apoderamiento formal, autorizado por
los respectivos estatutos de la persona juridica excluye la nulidad del procedimiento a

instancia de su principal .

Es decir, se reconoce que a la persona juridica hay que garantizarle una defensa en si
misma. lgualmente, en 1991 establecié que: “"Es inadmisible el recurso extraordinario, si el
agravio segun el cual las normas aduaneras aplicables autorizarian a concluir que no es posible
la condena penal de una sociedad si por el mismo hecho no fue condenada la persona fisica que
actud en su representacién, no se encuentra precedido de la fundamentacién que exige el art
15 de la ley 48" (CSIN, 6/8/1991, "Wakin, Miguel Angel y otros s/ av. de contrabando”, Fallos
314:775).3¢

Aqui la CSIN introdujo como posibilidad que una persona juridica pueda ser sancionada,
aunque no medie una sancién sobre una persona fisica. Asimismo, en un fallo previo de cdmara

gue involucraba a la misma persona, se dijo que en el Cddigo Aduanero hay sanciones sobre

36 Existen variados pronunciamientos de la Cdmara Nacional en lo Penal Econdmico que agregan matices
en el reconocimiento de la responsabilidad penal de las personas juridicas: CNPE, 31/10/1989, Ex Sala 1°,
“Wakin, Miguel A. y otros”. CNPE, Ex sala 1°, 31/10/1989, “Wakin, Miguel A. y otros”. CNPE, Sala B,
5/3/1996, “Comaltex Comercial Algodonera y otros s/contrabando”. CNPE, Sala A, 6/6/1997, “Leiva,
Roberto y otros s/ contrabando. Incidente de apelacion del auto de procesamiento de Carlos R. Meta™.
CNPE, Sala A, 19/12/1997, “Leiva, Roberto y otros s/ inc. de apelacién”. CNPE, Sala B, "7/9/1998; “Banco
Exterior SA s/ Régimen Penal Cambiario”. CNPE, Sala B, 779/1998, “Banco Exterior SA s/ Régimen Penal
Cambiario™. CNPE, Sala B, 5/7/2000, "Profin SRL".

214



Cesar Villena CEARE - UBA — Tesis de Maestria Interdisciplinaria en Energia

empresas que no exigen previa sancion a alguno de sus representantes (CNPE, Ex Sala 1°,

31/10/1989, “Wakin, Miguel A. y otros”).

Convencion de la OCDE (1997).

El 21 de noviembre de 1997, la Organizacién para la Cooperaciéon y Desarrollo
Econdmico (OCDE) adoptd la Convencién para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos
Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales. Con el animo de prevenir el soborno

y la corrupcidn en el vinculo entre empresas y estados, se establecid que

“Cada Parte tomarad las medidas que sean necesarias, de conformidad con sus principios
juridicos, para establecer la responsabilidad de las personas morales por el cohecho de

un servidor publico extranjero” (articulo 2).

Ademas, en relacion a las sanciones, se fijé que

“En el caso de que, conforme al régimen juridico de una Parte, la responsabilidad penal
no sea aplicable a las personas morales, dicha Parte debera asegurar que esas personas
morales serdn sujetas a sanciones eficaces, proporcionales y disuasorias de caracter no
penal, incluidas las sanciones monetarias por el cohecho de servidores publicos

extranjeros” (articulo 3).

En Argentina fue adoptada el 18 de octubre del afio 2000 por la Ley 25319. Luego, entrd
en vigor el 8 de abril del afio 2001, tras ser depositado el instrumento de ratificacion el dia 8 de

febrero del 2001.

Convencion de las NU (2000).

En diciembre del afio 2000, se suscribié la Convencién contra la Delincuencia Organizada
Trasnacional y sus Protocolos de las Naciones Unidas (NU). La misma, en relacion a la

responsabilidad de las personas juridicas, determiné que:

“1. Cada Estado Parte adoptara las medidas que sean necesarias, de conformidad con
sus principios juridicos, a fin de establecer la responsabilidad de personas juridicas por

participacion en delitos graves en que esté involucrado un grupo delictivo organizado,

215



asi como por los delitos tipificados con arreglo a los articulos 5, 6, 8 y 23 de la presente

Convencion.

2. Con sujecidn a los principios juridicos del Estado Parte, la responsabilidad de las

personas juridicas podra ser de indole penal, civil o administrativa.

3. Dicha responsabilidad existira sin perjuicio de la responsabilidad penal que incumba

a las personas naturales que hayan perpetrado los delitos.

4. Cada Estado Parte velara en particular por que se impongan sanciones penales o no
penales eficaces, proporcionadas y disuasivas, incluidas sanciones monetarias, a las
personas juridicas consideradas responsables con arreglo al presente articulo™ (articulo

10).

Asimismo, al tratar la prevencion, dispuso que

“La prevencién de la utilizacion indebida de personas juridicas por parte de grupos
delictivos organizados; a este respecto, dichas medidas podrian incluir las siguientes: |)
El establecimiento de registros publicos de personas juridicas y naturales involucradas
en la constitucidn, la gestion y la financiacién de personas juridicas; ii) La posibilidad de
inhabilitar por mandato judicial o cualquier medio apropiado durante un periodo
razonable a las personas condenadas por delitos comprendidos en la presente
Convencién para actuar como directores de personas juridicas constituidas en sus
respectivas jurisdicciones; iii) El establecimiento de registros nacionales de personas
inhabilitadas para actuar como directores de personas juridicas; y iv) El intercambio de
informacién contenida en los registros mencionados en los incisos i) e iii) del presente

apartado con las autoridades competentes de otros Estados Parte™ (articulo 31).

En Argentina, esta convencidn fue aprobada mediante la ley 25632 en agosto de 2002,
para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios y contra

el tréfico ilicito de migrantes por tierra, mary aire.*’

37 Para un anélisis detallado de los compromisos internacionales de Argentina en relacién a la
responsabilidad penal de las personas juridicas, véase Arocena y Garcia Elorrio (2013).
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La propuesta de Baigun (2000).

En el afio 2000, después de mas de una década de trabajo, David Baigin publicé su
ensayo La responsabilidad penal de las personas juridicas donde esbozé un modelo tedrico para
dar cuenta de la especificidad de la accién societal. Su idea fue la de crear un sistema de doble
imputacién para personas humanas vy juridicas, con sus respectivos cuerpos de garantias acordes

a las especificidades de cada una.

En su prdlogo sostenia:

“La responsabilidad penal de las personas juridicas y la necesidad de un modelo tedrico
no son patrimonio exclusivo del saber penal; representan presupuestos indispensables
de la labor legislativa; de las pesquisas de los economistas sobre la conducta de los
sujetos activos de la mundializacién; de los estudios que pretenden dar una respuesta
al desarrollo sustentable del medio ambiente y de las investigaciones emprendidas por
quienes han advertido el protagonismo de las corporaciones —cuyo ropaje normativo es
la persona juridica- en el entramado social; mi propuesta, en definitiva, tiende a
fortalecer una modalidad de control, uno de los mecanismos elegidos para neutralizar

el comportamiento criminal de tan importantes actores” (Baigun, 2000, pp. IX-X).

En relacidon a los fundamentos histéricos de la responsabilidad, recuerda que:

“el derecho penal moderno, al igual que el civil, se asienta sobre dos pivotes: la libertad
y la propiedad, aunque (...) la primera subordinada a la segunda. La codificacion
napolednica se estructura sobre la base de la persona humana, del hombre como titular
de su autonomia; traslada a su tectdnica la oposicidon persona-cosa, extraida del derecho

civil, y construye, a partir de esa relacidn, los bienes juridicos protegidos. {...)

Esta concepcidn del derecho penal, apta para los comienzos de la sociedad de mercado,
exhibe pronto sus desajustes; la aparicion de los holdings, trusts, monopolios, fusiones
y sus formas juridicas no se compadecia con una ley penal que apuntaba
fundamentalmente a tutelar al sujeto-propietario y sus objetos cuando en la realidad

emergian el dafio macrosocial y los agentes supraindividuales™ (Baigun, 2000, pp. 1-2)

En este sentido, para el siglo XXI, advertia que
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“la doctrina del derecho civil, sin una ruptura con los principios tedricos, contempla de
modo mas o menos satisfactorio las consecuencias por el dafio macrosocial y la
responsabilidad de las personas juridicas (Estado, corporaciones), no sucede lo mismo
con el derecho penal, que permanece aferrado a la teoria del delito de la centuria
pasada, aunque en las Ultimas décadas se hayan observado algunos cambios. (...) la
solucion del problema de la responsabilidad penal de estas entidades aparece, entonces,
como un dato decisivo de la bifurcacion histdrica, sin olvidar, ademas, que el dafio
macrosocial, ligado a la actividad de las corporaciones y del Estado como dijimos, esta
aun pendiente de una clara definicidn, no obstante, su trascendencia como resultado

tipico de los delitos econédmicos y ambientales™ (Baigun, 2000, p. 3).

El jurista observaba que, en el ultimo cuarto del siglo XX, el capitalismo habia vivido un
crecimiento de la mundializacidn, a través del crecimiento de la concentraciéon de capital,

dirigido por unos pocos grupos monopdlicos. Asi, criticaba a la gran mayoria de los penalistas:

“prescinden del papel que juega la corporacién no obstante que muchas de las
caracteristicas de la actividad cotidiana de ella sean mencionadas como datos tipicos del

crimen organizado.

Y parecida observacion cabe respecto de las conclusiones de organismos internacionales
(...) después de reclamar una definicién sobre delincuencia organizada y la necesidad de
determinar los delitos que debe englobar el concepto, sostiene que los delitos son mas
graves cuando son cometidos por grupos de delincuentes organizados, sin hacer
referencia alguna a las corporaciones (personas juridicas), a pesar de que en el listado
figuran comportamientos como el lavado de activos, la trata ilicita de nifios y el fraude
en gran escala, los cuales en el mundo contemporaneo, son realizados casi en su

totalidad por empresas comerciales™ (Baigun, 2000, pp. 22-23).

Rengldén seguido, no podia dejar de preguntarse por qué las corporaciones eran omitidas

u ocultadas en estas consideraciones. Su respuesta fue clara:

“En el trasvasamiento de mercados (...) las grandes corporaciones son los potenciales
sujetos de la accién, los caminantes de los mercados paralelos, legales e ilegales, como
lo indican la croénica diaria y las escasas estadisticas; desnudar esta circunstancia

equivale a desacreditar las redes tejidas en nombre del modelo econémico y social
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contemporaneo, la interdependencia entre capitalismo disciplinado y capitalismo

indisciplinado. (...)

El Estado-nacién sometido sélo juega en el escenario el papel de agente ritual, de
prestador de estructuras; es obvio, entonces, que en esta interaccién de importacion-
exportaciéon de instituciones, el sistema penal interno aparezca como un vallado
incdmodo, flexibilizarlo, jibarizarlo es, pues, un objetivo prioritario™ (Baigun, 2000, pp.

23-24).

En este punto, creemos necesario hacer una digresion historiografica. Como ya hemos
mencionado, el mundo capitalista ha atravesado diversas crisis que han desplegado variados
cambios estructurales. La crisis de los 70 representd la crisis del Estado de Bienestar. Esto
dispard diferentes tipos de procesos a escala mundial. Uno de ellos fue que, en los paises
centrales se fragmentaron los procesos productivos y se concentraron en los procesos de trabajo
complejos, desplazando los procesos mas simples aquellas regiones con salarios bajos y mano
de obra disciplinada. Esto dispard la circulacién de capital a escala global. Ademas, crecid la
creacion de capital ficticio, que permitid que se realizara la compra de las mercancias sobre-
producidas. Esto generd una constante emisidon de deuda. A su vez, en los paises del llamado
tercer mundo, este movimiento implicé la quiebra de capitales industriales mercadointernistas,
la caida de los precios de las materias primas, menos recaudacion, inflacion y endeudamiento
publico. En la década de 1990, con la caida de la URSS, este proceso global fue identificado con
el nombre de globalizacién, mundializacidn o neoliberalismo, y en los sectores heterodoxos, fue
identificado como un proceso hegemonizado por el capital financiero, los grupos monopdlicos
o la oligarquia financiera, segln el autor. Mas alla de estas denominaciones, lo que resulta claro
es que la centralizacién de capital se relanzé tras cada uno de estos fendmenos, como lo hizo
tras la crisis de los 2000, de 2008 y la de 2020. La evidente notoriedad en el tamafio de los
capitales y la extension de sus dominios a escala global, vuelve a poner sobre la mesa todo el
tiempo el rol de las personas juridicas. De alli que en el planteo de Baigun, la mundializacién sea

una de las claves de sus fundamentos.

El fallo Peugeot (2001).

Por otro lado, en el fallo "Peugeot Citréen”, de la CAmara Nacional de Casacion Penal,
un caso aduanero, el Dr. Riggi defendid el reconocimiento de la responsabilidad penal

empresaria. Recordando las posturas anti responsabilidad, sefialaba:
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“"Dentro de las corrientes que sostienen el principio societas delinquere non potest se
encuadran prestigiosos autores como ser Savigny, Freitas, Vélez Sarsfield, Carrara,
Pessina, Feuerbach, Manzini, Florian, Binding, De la Huerta, Soler, Gémez y Jiménez de
Asla, quienes, con distintos matices, han fundado su postura en cuatro argumentos
principales, vinculados a las disposiciones del Cédigo Civil en lo atinente a la capacidad
de las personas juridicas, atendiendo especialmente a lo dispuesto por el art. 43 segln
su texto original; a la alegada violacion al principio de personalidad de la pena; a la
ausencia del elemento subjetivo que ya sea ubicado como integrante del tipo o de la
culpabilidad resulta necesario para fundar en definitiva el reproche penal y habilitar la
posibilidad de una sancién de esa naturaleza; y, por ultimo, a la ineficacia de una sancion

penal correctiva sobre una persona juridica.

Recordemos en primer término que el referido art. 43 C. Civ. en su redaccién anterior
materializd en nuestro sistema juridico aquel viejo principio del derecho romano que
establecia que societas delinquere non potest defendido, entre otros, por el célebre
jurisconsulto Ulpiano, disponiendo que "No se puede ejercer contra las personas
juridicas, acciones criminales o civiles por indemnizacién de dafos, aunque sus
miembros en comun, o sus administradores individualmente, hubiesen cometido delitos

gue redunden en beneficio de ellas".

Este dispositivo legal dio lugar a que la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion primariamente se orientara hacia la negacién de cualquier tipo de
responsabilidad de las personas juridicas por hechos ilicitos con excepcion de lo que al
respecto dispusieran las leyes especiales (Fallos: 27:208; 78:271; 90:234; 95:33; 95:48;
95:102 y 95:190), entendiendo en ese sentido el alto tribunal que la generalidad de los
términos en que estaba concebido el art. 43 no permitia hacer distinciones que él no
hacia, en el sentido de limitar la prescripcién legal a las acciones civiles por dafios
procedentes de delitos del derecho criminal, sefialando asimismo que tanto menos
puede hacerse esa limitacién, cuando es evidente que los representantes de las
personas juridicas no tienen la representacion de las mismas a fin alguno ilicito y que
sus actos no son actos de la persona representada sino cuando los ejecutan dentro de

los limites de su ministerio” (CNCP, Sala 3, 16/11/2001, “Peugeot Citréen Argentina SA”™).

En relacidn a los argumentos para defender el reconocimiento de la responsabilidad,

presentd una reflexidn histdrica:
220



Cesar Villena CEARE - UBA — Tesis de Maestria Interdisciplinaria en Energia

“Liminarmente, debe sefalarse que en esta corriente se encuentran también numerosos
y prestigiosos doctrinarios, entre los que destacamos a Gierke, Mestre, Von Liszt,

Jellinek, Goldschmidt, Saldafia, Cossio, Aftalién, Cueto Rua y Chichizola.

Fue Otto Gierke (...) quien (...) expuso la doctrina que adjudica responsabilidad penal a
las personas morales, a partir de la formulacién de la teoria de la realidad que en
contraposicion a la de la ficcion defendida por Savigny afirmaba que éstas tienen una
existencia propia, legalmente distinta de la de sus miembros, tienen derechos y
obligaciones diferentes de los derechos y obligaciones de sus componentes. En
consecuencia, se pregunta por qué motivos las personas de existencia ideal no pueden
cometer estafa, y ser responsabilizadas penalmente por ello, siendo que pueden
prometer que pagaran y luego negar sus deudas. Este autor, sin embargo, entendia que
la aplicaciéon de una pena a una persona juridica excluye la posibilidad de sancionar
penalmente a los gerentes, administradores o miembros de la misma que hubieran

participado en el delito.

No obstante, el caracter revolucionario que significé la teoria de Gierke, fue el francés
Aquiles Mestre quien sistematizo la doctrina de la responsabilidad penal de las personas
juridicas, y fue a partir de la obra de éste que los nuevos postulados se difundieron en
todo el mundo juridico. Mestre coincidia en los lineamientos generales de la teoria de
Gierke, mas no en lo que atafie a la responsabilidad penal de los representantes o

miembros que hubieran participado en el acto ilicito (...).

También Von Liszt se mostrd partidario de la incriminaciéon penal de las personas
juridicas, fundamentando su posicidn en el hecho de que el derecho privado reconoce

la capacidad de obrar de los entes ideales {...).

Dentro del grupo de autores nacionales que abordan el tema, quizas quien mas énfasis
haya puesto en la cuestion es Enrique Aftalion, para quien el problema central radica en
resolver si es justo o no la imposicion de sanciones penales a las personas juridicas. Para
resolver esa disyuntiva, sefala que la debilidad fisica y econémica del hombre aislado lo
llevo a asociarse con sus semejantes, de modo de poder afrontar ciertas empresas que
escapaban a sus posibilidades individuales. La técnica juridica, refiere, cred los
instrumentos necesarios para facilitar las nuevas formas de asociacién, naciendo asi las
personas juridicas, las que han desempefiado un importante y saludable papel en la
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evolucion juridica y econémica de la humanidad. Sin embargo, sefala que la
personeria juridica, aparte de satisfacer las necesidades econdmicas que constituyeron
la razon fundamental de su creacidn, se mostré pronto como la mas perfecta, barata 'y
discreta encarnacién de la vieja institucion de los testaferros", concluyendo que "... la
institucion de la responsabilidad penal de las corporaciones no esta de contramano en
el devenir contemporaneo, y que es justicia su aceptacion en todos aquellos casos en

que son valederas las reflexiones precedentes" * (CNCP, Sala 3, 16/11/2001, “Peugeot

Citroen Argentina SA”).

Asi, mirando los delitos aduaneros, concluye:

“no obstante la polémica suscitada en la doctrina con relacidn al tema que concentra la
atencién de este tribunal, ese conflicto en modo alguno se ha trasladado a nuestra
legislacidn positiva. Esta marcada tendencia legislativa dio lugar a que la jurisprudencia
reconociera la posibilidad de responsabilizar penalmente a las personas juridicas en
aquellos casos en que leyes especiales expresa o tacitamente asi lo previeran,
interpretandose que la regla contenida en la legislacién civil con anterioridad a la
reforma introducida en el afio 1968 por la ley 17711 cedia frente a las disposiciones en

contrario contenidas en las leyes especiales (...).

En este estado del desarrollo de la cuestidén, podemos afirmar que nuestra legislacién
positiva en determinados casos y el régimen aduanero en particular han adoptado
firmemente la postura de adjudicar responsabilidad penal a las personas juridicas por
los delitos que sus representantes, mandatarios, directores o demas personas con
capacidad para obligarlas hubiesen cometido actuando en cuanto tales; y que la
jurisprudencia que en consecuencia de los postulados legales ha emanado de los
distintos tribunales de justicia en sus sucesivas integraciones en modo alguno ha
cuestionado la validez o la adecuacién constitucional de la solucion establecida por el

legislador” (CNCP, Sala 3, 16/11/2001, "Peugeot Citr6en Argentina SA”).

Convencion de las NU (2003).

En octubre de 2003, las NU adoptaron la Convencién contra la Corrupcién. Alli se

sefialaba, en relacién a la responsabilidad de las personas juridicas, que
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“1. Cada Estado Parte adoptara las medidas que sean necesarias, en consonancia con
sus principios juridicos, a fin de establecer la responsabilidad de personas juridicas por
su participacion en delitos tipificados con arreglo a la presente Convencién. 2. Con
sujecion a los principios juridicos del Estado Parte, la responsabilidad de las personas
juridicas podra ser de indole penal, civil o administrativa. 3. Dicha responsabilidad
existira sin perjuicio de la responsabilidad penal que incumba a las personas naturales
que hayan cometido los delitos. 4. Cada Estado Parte velara en particular por que se
impongan sanciones penales o no penales eficaces, proporcionadas y disuasivas,
incluidas sanciones monetarias, a las personas juridicas consideradas responsables con

arreglo al presente articulo” (articulo 26).

Esta convencion fue aprobada en Argentina con la ley 26097, sancionada el 10 de mayo

de 2006 y promulgada el 6 de junio de 2006.

El fallo Fly Machine (2006).

En 2006, la CSIN emiti6 la sentencia Fly Machine, en la cual, la empresa habia sido
acusada de contrabando documentado en grado de tentativa. El tribunal Oral en lo Criminal
Federal N° 1 de Cérdoba resolvié declarar la nulidad de los requerimientos de elevacion a juicio

y de todos los actos procesales. El tribunal argumentd que

“no resultaba posible aceptar la responsabilidad penal de las personas juridicas porque
ello implicaba la derogacidn de los principios que rigen la accién, la imputabilidad, la
culpabilidad y la pena, aunque si reputd factible sancionar al ente ideal con penas o
medidas de seguridad de caracter administrativo, como lo son las que el Cddigo

Aduanero contempla en los arts. 876, ap. 1°, incs. ""g" e "i" y 888, las cuales se aplicarian
como consecuencia de la conducta de los drganos de estos entes colectivos™ (CSJN,

30/5/2006, “Fly Machine S.R.L. s/ recurso extraordinario”).

La Camara Nacional de Casacidn Penal confirmé estas nulidades. El abogado de AFIP
presentd un recurso extraordinario ante la Corte. Si bien la mayoria de esta rechazé este recurso,
en la disidencia, Zaffaroni lo admitié, aunque confirmé la sentencia apelada. En este sentido,

presentd algunos argumentos contrarios a la responsabilidad penal de las personas juridicas.

En primer lugar, sefialé que
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“la operatividad de la mdaxima constitucional nulla injuria sine actione impone la
delimitacién del concepto juridico-penal de conducta, sobre la base de un hacer u omitir
qgue reconoceria como Unico sujeto activo al ser humano, respecto del cual puede
reaccionar el Estado con las penas legalmente previstas, excluyendo por ende a las
personas juridicas de acuerdo con el principio societas delinquere non potest (o
universitas delinquere nequit); el cual salva ademas los irrenunciables principios de
culpabilidad y personalidad de la pena™ (CSJN, 30/5/2006, “Fly Machine S.R.L. s/ recurso

extraordinario”).

En segundo lugar, para el caso aduanero concreto analizado, sostuvo que

“el art. 887 del ordenamiento juridico aduanero se limita a establecer una
responsabilidad solidaria de las personas juridicas con sus dependientes por las penas
pecuniarias; mientras que el articulo siguiente, si bien refiere al supuesto en que un ente
ideal resulte condenado por algin delito aduanero, ello no implica per se el
reconocimiento legal de que las personas juridicas puedan ser autoras de delitos. Ello es
asi porque la norma admite una exégesis diferente (...) que consiste en relacionar la
expresion "fuere condenada" con la condena impuesta en sede administrativa donde se
aplican las penas pecuniarias™ (CSJN, 30/5/2006, “Fly Machine S.R.L. s/ recurso

extraordinario”).

En tercer lugar, argumento que

“existen otras limitaciones que no hacen viable la responsabilidad penal de las personas
juridicas. En efecto, una de ellas esta configurada por la imposibilidad de realizar a su
respecto el principio de culpabilidad dado que no resulta factible la alternativa de exigir
al ente ideal un comportamiento diferente al injusto (...), negando asi la base misma del
juicio de reproche. En este sentido asiste razon al fallo apelado cuando afirma que la
capacidad penal de una sociedad implica la derogacién de los principios que rigen la
accidn, la imputabilidad, la culpabilidad y la pena” (CSJN, 30/5/2006, “Fly Machine S.R.L.

s/ recurso extraordinario”).

Finalmente, como novedoso, introdujo el argumento de que

224



Cesar Villena CEARE - UBA — Tesis de Maestria Interdisciplinaria en Energia

“tampoco cabe soslayar la circunstancia de que nuestra legislacién carece de una
regulacién procesal especifica que determine el modo en que deberia llevarse a cabo el
enjuiciamiento criminal de las personas de existencia ideal, y que permita también
individualizar a los sujetos susceptibles de asumir una concreta representacion en tal
sentido. En consecuencia, la practica judicial materializada al respecto no halla
fundamento en texto positivo alguno, afectando de esta forma las garantias de
legalidad, de defensa en juicio y del debido proceso. (...) ello no implica negar la
posibilidad de que las personas de existencia ideal sean sometidas a sanciones juridicas
qgue comporten el ejercicio de poder coactivo reparador o administrativo, pues esta
posicidn sélo se limita a frenar el impulso por dotar a aquellos entes de capacidad

delictiva™ (CSJN, 30/5/2006, “Fly Machine S.R.L. s/ recurso extraordinario™).>®

Modificacién del Cédigo Penal por la Ley 26.683 (2011).

El 21 de junio de 2011, también, se encuadrd una modificacidon del Cédigo Penal con la
Ley 26.683. Cuando hubiere administracion y circulacion de dinero y bienes de origenes ilicitos,

la misma introdujo la RPPJ al introducir el articulo 304:

“"Cuando los hechos delictivos previstos en el articulo precedente hubieren sido
realizados en nombre, o con la intervencidn, o en beneficio de una persona de existencia

ideal, se impondran a la entidad las siguientes sanciones conjunta o alternativamente:

1. Multa de dos (2) a diez (10) veces el valor de los bienes objeto del delito.

2. Suspensiodn total o parcial de actividades, que en ningln caso podra exceder de diez

(10) afos.

3. Suspensidn para participar en concursos o licitaciones estatales de obras o servicios
publicos o en cualquier otra actividad vinculada con el Estado, que en ningun caso podra

exceder de diez (10) afios.

38 para un desarrollo de las cuestiones procesales de la RPPJ, véase Pardo (2018 y 2019).
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4. Cancelacion de la personeria cuando hubiese sido creada al solo efecto de la comisién

del delito, o esos actos constituyan la principal actividad de la entidad.

5. Pérdida o suspensidn de los beneficios estatales que tuviere.

6. Publicacion de un extracto de la sentencia condenatoria a costa de la persona juridica.

Para graduar estas sanciones, los jueces tendran en cuenta el incumplimiento de reglas
y procedimientos internos, la omisidn de vigilancia sobre la actividad de los autores y
participes, la extension del dafio causado, el monto de dinero involucrado en la comision

del delito, el tamafio, la naturaleza y la capacidad econdmica de la persona juridica.

Cuando fuere indispensable mantener la continuidad operativa de la entidad, o de una
obra, o de un servicio en particular, no seran aplicables las sanciones previstas por el

inciso 2 y el inciso 4",

Es interesante notar que al hablar de RPPJ no se habla de “penas” sino de “"sanciones™.

Las “penas” se haya detalladas en el articulo 5: reclusidn, prisién, multa e inhabilitacion.

La reforma penal tributaria (2011).

En materia tributaria, la ley 11683 preveia desde hacia tiempo la responsabilidad
administrativa de las empresas que no pagaran los impuestos o no cumplieran con los deberes
formales que requeria el fisco, imponiendo sanciones de multas y clausura por estos ilicitos.
Pero, el 22 de diciembre de 2011, frente a montos considerados altos y maniobras elaboradas
de enganio, la ley 26735 modificé el régimen penal tributario y establecié una novedad. En su

articulo 14 (actual art. 13) introdujo la responsabilidad penal de las personas juridicas:

“Cuando los hechos delictivos previstos en esta ley hubieren sido realizados en nombre
o con la intervencién, o en beneficio de una persona de existencia ideal, se impondran

a la entidad las siguientes sanciones conjunta o alternativamente:

1. Multa de dos (2) a diez (10) veces de la deuda verificada.
2. Suspensidn total o parcial de actividades, que en ningln caso podra exceder los

cinco (5) anos.
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3. Suspensidn para participar en concursos o licitaciones estatales de obras o servicios
publicos o en cualquier otra actividad vinculada con el Estado, que en ningun caso
podra exceder los cinco (5) afios.

4. Cancelacion de la personeria, cuando hubiese sido creada al solo efecto de la
comision del delito, o esos actos constituyan la principal actividad de la entidad.

5. Pérdida o suspensién de los beneficios estatales que tuviere.

6. Publicacion de un extracto de la sentencia condenatoria a costa de la persona de

existencia ideal".

Ley de responsabilidad empresarial (2017).

El 1° de diciembre de 2017 se publicd en el boletin oficial la ley 27401, sobre
Responsabilidad Penal Empresaria. La misma establecié un el régimen de responsabilidad penal
aplicable a las personas juridicas privadas, ya sean de capital nacional o extranjero, con o sin
participacidon estatal, por los delitos de cohecho y trafico de influencias, negociaciones
incompatibles con funciones publicas, concusidn, enriquecimiento ilicito y balances e informes
falsos agravados (articulo 1). También se fij6 que seran condenadas aln si no se puede
“identificar o juzgar a la persona humana que hubiere intervenido, siempre que las
circunstancias del caso permitan establecer que el delito no podria haberse cometido sin la
tolerancia de los érganos de la persona juridica™ (articulo 6). Asimismo, las penas que prevé son
de multas, suspensiones, disolucion y liquidacién de la personeria, pérdida o suspension de

beneficios estatales, publicacidn de la sentencia a costa de ella y decomiso.

En los fundamentos de la ley mencionada, que el Poder Ejecutivo envié al Poder

Legislativo, se advertia que:

“Actualmente, la falta de riesgos legales para las empresas y otras personas juridicas
incrementa los incentivos de obtener rentabilidad por medios que pueden devenir en
delitos de corrupcién. Mediante adecuadas politicas de monitoreo, puede aumentarse
la probabilidad de detencidn y sancidn de delitos, pues las personas juridicas estan [en]
una éptima posicién para detectar los incumplimientos que se dan en el marco de sus

operaciones” (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 20 de octubre de 2016).

Por otro lado, en lo que respecta al tema especifico de la ley, se sefialaba en 2016 que
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“Hasta el momento, en la Republica Argentina se prevén sanciones penales por delitos
contra la administracion publica Unicamente para personas fisicas; para personas
juridicas no se prevén siquiera sanciones administrativas. Esto genera una estructura de
incentivos invertidos. (...) De hecho, las normas actualmente aplicables orientan los
incentivos de las altas autoridades corporativas a evitar saber’ cdmo se concretan las
operaciones de la compafiia, puesto que ellas sélo podrian ser responsabilizadas si se
probase su dolo, es decir, si se probara que conocian los hechos. (...) De esta forma, la
estructura de incentivos actualmente modelada por la ley penal consolida la selectividad
del sistema del sistema: en los pocos casos en los cuales se llega a una sentencia, el dafio
sélo puede ser pagado por los eslabones mas débiles de la estructura delictiva:
individuos de menor jerarquia que cumplian 6rdenes de autoridades cuyo dolo no se

puede probar” (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 20 de octubre de 2016).

Ademas, agregd que

“Esto produce (...) una segunda consecuencia a remediar: los delitos cometidos desde la
estructura organizacional de las personas juridicas tienen potencial para producir un
mayor dafo social que aquellos que son cometidos por personas fisicas que actian por
su cuenta, y la imposicion de sanciones sdlo a titulo individual luce en dichos casos
insuficiente con relacién al dafio causado” (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,

20 de octubre de 2016).

En relacidn a la jurisprudencia, se afirmd que esta

“no ha consolidado criterios claros de aplicacion que determinen, por ejemplo, si es
condicidn para la sancidon de la persona juridica que el individuo que actué en su nombre
o beneficio, o generando su intervencién, haya sido condenado previamente. La
jurisprudencia en el ambito de los delitos aduaneros, que cuenta con la mayor cantidad
de sentencias contra personas juridicas, no ha exigido la condena individual como
requisito previo de la condena empresarial. Sin embargo, la cuestién lejos esta de
haberse saldado, en particular tomando en cuenta la decisidon de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién en el caso Fly Machine SRL s/ recurso extraordinario™ (Ministerio

de Justicia y Derechos Humanos, 20 de octubre de 2016).

En este sentido, se hizo una advertencia importante:
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“el sistema legal debe establecer una amenaza de sancién efectiva, un modelo de
imputacidn claro, e incentivar a quienes dirigen y administran a las personas juridicas a
dedicar esfuerzos y recursos para implementar sistemas de prevencion orientados a
evitar o reducir los riesgos de recibir sanciones, y en caso de que las reciban, mitigar las
sanciones aplicadas™ (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 20 de octubre de

2016).

Finalmente, en relacién a las penas, se realzd una nocidon a considerar sobre el
fundamento de la misma: “se prevé una multa (...) El motivo para adoptar esta sancién responde
a la necesidad de que la multa signifique efectivamente para la persona juridica una afectacion

a su capital” (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 20 de octubre de 2016).

Proyecto de Reforma del Cédigo Penal (2019).

En el Proyecto de Reforma del Cédigo Penal estuvo a cargo de una Comision presidida
por el juez Mariano Borinsky. En este texto, entre otras novedades, se incorporan los delitos

ambientales y consideraciones generales sobre las personas juridicas.

En primer lugar, se sefiala que las personas juridicas privadas seran responsables por los
delitos cometidos por los integrantes de sus érganos y/o por cualquier clase de representante
gue hubieren sido realizados, directa o indirectamente en su nombre, interés o beneficio (Arts.
37 y 38). También se aclara que “seran responsables si quien hubiere actuado en beneficio o
interés de la persona juridica fuera un tercero que careciera de atribuciones para obrar en
representacion de ella siempre que la persona juridica hubiese ratificado la gestién, aunque
fuese de manera tacita. La persona juridica quedara exenta de responsabilidad sdlo si la persona
fisica que cometio el delito hubiere actuado en su exclusivo beneficio y sin generar provecho
alguno para aquélla. En los casos de transformacion, fusion, absorcion, escision o cualquier otra
modificaciéon societaria, la “responsabilidad de la persona juridica sera transmitida a la persona
juridica resultante o absorbente. La responsabilidad de la persona juridica subsistira si, de
manera encubierta o meramente aparente, continuare su actividad econdmica y se mantuviere
la identidad sustancial de sus clientes, proveedores y empleados, o de la parte mas relevante de
todos ellos. La persona juridica podra ser condenada aun si no fuera posible identificar o juzgar
a la persona que hubiese intervenido, siempre que las circunstancias del caso permitiesen
establecer que el delito no hubiere podido cometerse sin la tolerancia de los 6rganos de la

persona juridica™ (Art. 38).
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Segun el texto, la RPPJ alcanzaria los delitos de trata de personas (Art. 145), contra la
administracién publica (T. XI), delitos contra el orden econdmico y financiero (T. Xlll), terrorismo
y financiamiento (T. XIV), delitos de narcotréficos y relacionados con estupefacientes (T. XV),
delitos fiscales (T. XVI), delitos aduaneros (T. XVII), delitos cambiarios (T. XVIII), trafico de sangre,
drganos y manipulacidn genética (T. XXIl), delitos contra el ambiente (T. XXIlII), delitos contra el
patrimonio arqueoldgico y paleontoldgico (T. XXIV), delitos relacionados con el deporte (T. XXV)

y delitos contra la propiedad intelectual (T. XXVII).

Por otro lado, sefiala como sanciones alternativas o conjunta:

“1°) Multa de DOS (2) a CINCO (5) veces el beneficio indebido obtenido o que se hubiese

podido obtener.

2°) Suspensidn total o parcial de actividades, que en ningln caso podra exceder de DIEZ

(10) afos.

3°) Suspensidn para participar en concursos o licitaciones estatales de obras o servicios
publicos o en cualquier otra actividad vinculada con el Estado, que en ningun caso podra

exceder de DIEZ (10) afios.

4°) Disolucion y liquidacion de la personeria, si hubiese sido creada al solo efecto de la

comision del delito o esos actos constituyan la principal actividad de la entidad.

5°) Pérdida o suspension de los beneficios estatales que tuviese.

6°) Publicacion de un extracto de la sentencia condenatoria a costa de la persona

juridica” (Art. 39).

Como podemos apreciar, existe una tendencia normativa y jurisprudencial proclive a
reconocer la RPPJ en delitos cuya envergadura coloca en jaque aspectos esenciales de la
producciodn, la distribucion y la circulacién de la riqueza social y, por su misma materialidad, las
empresas juegan un rol esencial. Va de suyo que cabe preguntarse équé le da fundamento a
reconocer la RPPJ? Que las empresas puedan evadir impuestos, beneficiarse de dinero ilicito o
contrabando o de la corrupcidn, no nos dice por qué requieren de la persecucién penal. Acaso,
éno podria usarse sélo la responsabilidad civil o la administrativa, respetando garantias

constitucionales? {Acaso la RPPJ evita que las empresas cometan dafios sociales? Incluso, éla
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responsabilidad civil o la administrativa, logran frenar las acciones disvaliosas? Si miramos esta
historia de la RPPJ en Argentina, sdlo podemos decir, hasta aca, que logra imponerse alli donde
las empresas tienen la potencialidad para dafiar o poner en peligro el sistema econémico
nacional en forma evidente. Ahora bien, si incluso su imposicion no frena las conductas
corporativas disvaliosas en forma que nos resulte evidente tal freno, le queda a la RPPJ el poder
de expresar una funcién ideoldgica de ultima ratio. Volveremos mas adelante sobre esta

cuestion.

La RPPJ en materia ambiental.

Consejo de Europa 1977.

En 1977, en el ambito del Consejo de Europa, se emitio la Resolucién 28/1977/UE, en la
cual se reconoce por primera vez que el derecho penal puede ser un medio de proteccién del
medio ambiente. Como ultima instancia, si las otras medidas no tienen efecto o resultaran
inadecuadas. Unos afios después, en 1981, aparecié la Recomendacién 12 sobre la criminalidad
de los negocios. Al afio siguiente, salié la Recomendacion 15 sobre el papel del derecho en la
proteccion de los consumidores. En este sentido, el 20 de octubre de 1988, el Comité de
Ministros emitié una recomendacion para que los Estados miembros regulen la responsabilidad
penal de las personas juridicas ante infracciones cometidas en el ejercicio de sus actividades

econdémicas (Recomendacion 18/1988).

Consejo de Europa 1998.

El 11 de abril de 1998, el Consejo de Europa abrio a la firma el tratado n° 172, Convenio

sobre la Proteccion del Medio Ambiente mediante el Derecho Penal. Su finalidad fue

“"mejorar la proteccién del medio ambiente a nivel europeo utilizando la solucién de
ultimo recurso, el derecho penal, para disuadir y prevenir las conductas que le resultan
mas perjudiciales. (...) Define el concepto de responsabilidad penal de las personas

fisicas y juridicas, especifica las medidas que deben adoptar los Estados para permitirles
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confiscar bienes y define los poderes a disposicion de las autoridades, y prevé la

cooperacion internacional .

En este tratado europeo se decia:

"1 Cada Parte adoptara las medidas apropiadas que sean necesarias para establecer

delitos penales en su derecho interno:

a. la descarga, emision o introducciéon de una cantidad de sustancias o radiacion
ionizante al aire, al suelo o al agua que: i. cause la muerte o lesiones graves a cualquier
persona, o ii. cree un riesgo significativo de causar la muerte o lesiones graves a

cualquier persona;

b. la descarga, emision o introduccidn ilicitas de una cantidad de sustancias o radiacion
ionizante en el aire, el suelo o el agua que cause o es probable que cause su deterioro
duradero o muerte o lesiones graves a cualquier persona o dafio sustancial a

monumentos protegidos, otros objetos, propiedades, animales o plantas protegidos; (...)

2 Cada Parte adoptara las medidas apropiadas que sean necesarias para establecer
delitos penales en virtud de su derecho interno que ayuden o inciten a la comisidn de

cualquiera de los delitos tipificados (...) ” (Article 2 — Intentional offences).

En este sentido, reconocia la responsabilidad penal de las personas juridicas e incitaba

a que los estados miembros la regularan en materia ambiental:

“1. Cada Parte adoptara las medidas apropiadas que sean necesarias para poder
imponer sanciones o medidas penales o administrativas a las personas juridicas en cuyo
nombre sus drganos o miembros de los mismos o por otra parte hayan cometido un

delito mencionado (...).

2. La responsabilidad corporativa en virtud del parrafo 1 de este articulo no excluira los

procedimientos penales contra una persona fisica.

39 Details of Treaty No. 172, https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/172
(Consultado el 21 de febrero de 2020). Las citas de nuestra traduccion.
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3. Todo Estado podra, en el momento de la firma o al depositar su instrumento de
ratificacion, aceptacioén, aprobacién o adhesion, mediante una declaracidn dirigida al
Secretario General del Consejo de Europa, declarar que se reserva el derecho de no
aplicar el parrafo 1. de este articulo o de cualquier parte del mismo o que se aplique
Unicamente a los delitos especificados en dicha declaraciéon™ (Article 9 — Corporate

liability).

Consejo de Europa 2003.

El 27 de enero de 2003, el Consejo de Europa emitié la Decisién Marco 2003/80/JAl

sobre la proteccién del medio ambiente a través el derecho penal. Alli consideraba que:

“Estas infracciones pueden generar la responsabilidad no sélo de las personas fisicas
sino también de las personas juridicas. (...) Los Estados miembros deberian establecer
una jurisdiccion amplia en materia de delitos contra el medio ambiente de manera que
se evite que las personas fisicas o juridicas puedan eludir el enjuiciamiento por el mero

hecho de que el delito no se cometio en su territorio™ (Considerandos 8 y 9).

Parlamento Europeo 2008.

El 19 de noviembre de 2008, el Parlamento Europeo emitié una directriz sobre la
proteccion del medio ambiente mediante el derecho penal. Alli volvié a proponer la

responsabilidad penal de las personas juridicas:

“1. Los Estados miembros se aseguraran de que las personas juridicas pueden ser
consideradas responsables por los delitos (...) cuando tales delitos hayan sido cometidos
en su beneficio por cualquier persona, a titulo individual o como parte de un drgano de
la persona juridica, que tenga una posicion directiva en la persona juridica, basada en:
a) un poder de representacion de la persona juridica, b) una autoridad para tomar
decisiones en nombre de la persona juridica, o c) una autoridad para ejercer control

dentro de la persona juridica.

2. Los Estados miembros se aseguraran también de que las personas juridicas puedan
ser consideradas responsables cuando la ausencia de supervision o control por parte de
una persona a que se refiere el apartado 1 haya hecho posible que una persona bajo su

autoridad cometa, en beneficio de la persona juridica, alguno de los delitos (...).
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3. Laresponsabilidad de las personas juridicas (...) no excluira la adopcién de medidas
penales contra las personas fisicas que sean autoras, incitadoras o complices de los
delitos (...) " (Articulo 6, Directiva 2008/99/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
19 de noviembre de 2008).

En este sentido, se establecieron como criterios de las posibles sanciones a la

efectividad, la proporcionalidad y la capacidad de disuadir:

“Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar que las
personas juridicas consideradas responsables en virtud del articulo 6 sean castigadas
con sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias™ (Articulo 7, Directiva 2008/99/CE

del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de 2008).

El caso aleman.

En el caso aleman, por ejemplo, no hay un régimen de responsabilidad penal de las
personas juridicas, aunque existe una responsabilidad especial en el derecho contravencional,
una ley de infracciones administrativas (OWIG), donde existe un modelo de sanciones accesorias
a las personas juridicas, sustentado en multas. En el proyecto de reformas presentado en 2011,
el Ministerio Federal de Justicia considerd que no era necesario ampliar la responsabilidad penal
corporativa en materia ambiental mas alld de la infraccion. No obstante, esto ha generado
discusiones en la doctrina, puesto que pareceria avalar una forma de irresponsabilidad penal

organizada (Aboso, 2019).

El caso espafiol.

En el caso espaniol, los delitos ambientales estan contemplados entre los capitulos 319

y el 340. A su vez, el articulo 31 bis reconoce que las personas juridicas pueden ser responsables:

“a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su beneficio
directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que actuando
individualmente o como integrantes de un d6rgano de la persona juridica, estan
autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica u ostentan

facultades de organizacién y control dentro de la misma.
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b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en
beneficio directo o indirecto de las mismas, por quienes, estando sometidos a la
autoridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han podido realizar
los hechos por haberse incumplido gravemente por aquéllos los deberes de supervision,

vigilancia y control de su actividad atendidas las concretas circunstancias del caso (...)

40

La no RPPJ en materia ambiental en Argentina.

La Ley de Residuos Peligroso fija los delitos ambientales en el pais. En primer lugar, la
forma dolosa, sefala que quien envenene, adultere o contamine el ambiente en general de un
modo peligroso para la salud con los residuos considerados peligrosos, tendra una sancién de 3
a 10 afos. Aunque, se agrava de 10 a 25 afios si hay muerte (Art. 55 LRP; Art. 200 CP). En segundo
lugar, la forma culposa, esta dada cuando la contaminacién ambiental mencionada estuviera
mediada “por imprudencia o negligencia o por impericia en el propio arte o profesidon o por
inobservancia de los reglamentos u ordenanzas™ y tiene una pena de 1 mes a 2 afos de prision,
con una agravante de 6 meses a 3 afios si hubiera enfermedad o muerte (Art. 56 LRP). De esta
manera, el delito ambiental requiere de una lesidn (contaminar, adulterar o envenenar algun
elemento del ambiente) y un peligro concreto (poner en peligro la salud). Es decir, es un delito
de lesion en relaciéon al ambiente y un delito de peligro en relacidn a la salud publica (Borinsky,
2019). El caso de la contaminacion por derrame de hidrocarburos, esta contemplada en el Anexo

I, en la categoria Y9 de la ley.

En tercer lugar, la norma establece la consideracién sobre la RPPJ en materia ambiental:
“Cuando alguno de los hechos previstos en los dos articulos anteriores se hubiesen producido
por decisidon de una persona juridica, la pena se aplicara a los directores, gerentes, sindicos,
miembros del consejo de vigilancia, administradores, mandatarios o, representantes de la
misma que hubiesen intervenido en el hecho punible, sin perjuicio de las demas

responsabilidades penales que pudiesen existir” (Art. 57 LRP).

40 Hasta aqui nos hemos basado en la presentacidn de Aboso (2019). En esta obra, ademas, pueden verse
comentarios sobre las regulaciones en Suiza, Austria y Chile. Si miramos el ambito latinoamericano, la
introduccién de la RPPJ en materia ambiental en Brasil y Ecuador puede verse en Libster y Crea, 2019.
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El 26 de agosto de 1992, la Camara Federal de San Martin sacé el fallo "Constantini,
Rodolfo y otros, Averiguacidn contaminacion Rio Reconquista”. Se trataba de unas empresas
sospechadas de contaminar el rio por sus actividades de curtiembres y frigorificos. Los acusados
discutieron la produccion de la prueba con la querian acusarlos. Plantearon, en primer lugar,
que las investigaciones iniciales de la Prefectura Naval Argentina habrian sido clandestinas al
realizarse sin orden ni conocimiento del juez competente y dicha entidad carecia de jurisdiccion.
En segundo lugar, que hubo una falta de orden de allanamiento para la extraccién de muestras
dentro del terreno de las empresas, que nulificarian las diligencias procesales. En tercer lugar,
gue no es posible determinar de qué lugares concretos se extrajeron las muestras de las actas
iniciales. En cuarto lugar, que las acusadas no intervinieron en la extraccidn de las muestras y el
peritaje y, por lo tanto, se habria violado el derecho de defensa en juicio. En quinto lugar, que
las imputadas no fueron anoticiadas de los hechos al momento de iniciarse las declaraciones
indagatorias, violando su derecho de defensa en juicio. No obstante, el juez de primera instancia,
dio por probado que “las personas juridicas frigorifico Bancalari SAIYC, Frigorifico Cocarsa SA,
Frigorifico Rioplatense SAICIF y Protoquim SA, arrojaban desechos liquidos en diferentes
sectores del Rio Reconquista y arroyo Las Tunas”, aunque encuadro las conductas en el art. 202
del Cdodigo Penal y atribuyd responsabilidad a los individuos con diversas jerarquias laborales.
No obstante, la cdmara considerd que no se encontraban semiplenamente probados ni el cuerpo
del delito, ni la autoria y responsabilidad de los imputados. Asi, revocé las prisiones preventivas

y sugirié se realicen nuevas pruebas.

En este punto, en el fallo se hacen algunas consideraciones relevantes para la RPPJ. Por

un lado,

“es una caracteristica comun de los delitos cometidos desde o dentro de una empresa o
sociedad, que las descripciones de conducta contenidas en los tipos penales rara vez
aparezcan realizadas por sus directivos. En efecto, en la mayoria de los casos en los que
se nos presenta una conducta punible desplegada dentro o desde ese ambito, los
autores materiales de las acciones atrapadas por el tipo suelen ser indiv