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Presentacion

Antes de iniciar con un breve resumen del variopinto contenido de
este numero de la revista, queremos agradecer a todas las personas
que han dedicado, a lo largo de estos afios, tiempo y mucho animo a
escribir para ella, evaluar su contenido y leer las paginas que se pu-
blicaron. Este es un espacio que les pertenece a ustedes.

Como adelantabamos, este numero tiene seis tematicas distintas.
Ellas estan distribuidas en cinco articulos cientificos y una resefia de
libro. El primer articulo refiere a la dificil experiencia que una pobla-
cion debe afrontar frente a la injusticia positivada, asi como una lec-
tura critica al alcance juridico que una interpretacion voluntarista,
como denomina su autor, puede acarrear en el momento de adoptar
una postura frente al Derecho. El enfoque filosofico y iusnaturalista
de este articulo imprime una profunda sensaciéon de compromiso y
responsabilidad ante la justicia.

El segundo articulo plantea los desafios que se deberian afrontar
cuando Bolivia eventualmente ingrese al Mercosur. Especificamente,
en materia de resolucion de disputas a través de arbitraje. El autor
demuestra, con una serie de argumentos normativos y juridicos, la
importancia de considerar estos aspectos de arbitrabilidad cuando los
Estados comprometen su participacion en comunidades internaciona-
les. Sin duda, un material de obligada reflexion para los especialistas.

El tercer articulo desarrolla una lectura sobre el libre transito comer-
cial que relaciona a los paises en la Hidrovia Paraguay-Parand. En
particular, el autor aborda, con gran detalle, el grado de interés que
han tenido los Estados vinculados en este corredor fluvial internacio-
nal a través de la urgencia o la demora que ellos han demostrado al
momento de ratificar, implementar y adecuar el intrincado marco le-
gal internacional y local que le rige. Con seguridad, este trabajo es un
valioso aporte en el acceso de Bolivia a puertos internacionales.
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El cuarto articulo enlaza lo que implica un modelo de prevencion de
delitos en personas juridicas y la posibilidad de su vinculacion en las
universidades con el objetivo de lograr una educacion que permita
enfrentar la corrupcion. Ademas, en un contexto en el que las colec-
tividades empresariales se convierten en actores cada vez mas rele-
vantes, resulta ampliamente ventajoso conocer sobre este modelo
para procurar mecanismos racionales para gestionar la responsabili-
dad penal de entidades colectivas.

El quinto articulo se desarrolla con relacion a las posturas que dan
cada vez mayor presencia, validez y preponderancia a la calidad de
sujeto que tienen las nifias y los nifios en su realidad juridica. Este
articulo describe el estado y la tendencia que rigen en los marcos ju-
ridicos internacionales, argentinos y locales sobre los paradigmas de
la autonomia progresiva, el interés superior y el derecho a ser oido
que tienen quienes son menores de edad. Cabe reflexionar, sin em-
bargo, en la necesidad de establecer limites visibles para otorgar toda
la proteccion que las nifias y los nifios merecen.

Finalmente, pero no menos importante, la revista publica por primera
vez una resefia de libro. La autora, que es una de las voces relevantes
de la region, comenta sobre una obra colectiva internacional de alti-
simo valor en la proteccion de la vida de las personas por nacer. Se
trata de un trabajo que vincula a renombrados autores en un analisis
critico de casos constitucionales de varias latitudes del planeta, asi
como la sintesis del conjunto de ellos en el autorizado y siempre pre-
cioso pensamiento de John Finnis.

Larevista se complace en presentar su octavo numero en su quinto afio.

Editor responsable

8|



Investigaciones juridicas cientificas
revisadas por pares académicos

Peer-reviewed scientific legal research






La desobediencia al derecho y el principio lex iniusta non est lex
en la interpretacion voluntarista constitucional
La experiencia boliviana en las elecciones generales de 2019 y la
Sentencia Constitucional Plurinacional N° 0084/2017

Disobedience to Law and the "lex iniusta non est lex" Principle, in
the Constitutional Voluntarist Interpretation.
The Bolivian Experience in the 2019 Presidential Elections and the
Plurinational Constitutional Judgment No.0084/2017

LuUIS FERNANDO CONCHA FLORES *
Recibido: 31 de enero de 2021
Aceptado: 8 de marzo de 2021

Resumen

El presente trabajo tiene como objetivo identificar aproximaciones de
posibles relaciones entre la interpretacion voluntarista reconocida en el
articulo 196.11 de la Constitucion Politica del Estado con la desobedien-
cia al derecho y el principio lex iniusta non est lex en la experiencia bo-
liviana reciente para las elecciones generales del afio 2019, considerando
los fundamentos que nos brinda el iusnaturalismo clasico renovado.

Palabras clave: voluntad / razon / interpretacion / desobediencia.

* Magister Scientiarum en Derecho Constitucional y Procesal Constitucional por la
Universidad Mayor de San Andrés; abogado de profesion. ORCID: https:/or-
cid.org/0000-0002-9040-0301.

Contacto: luisfernandoconchaflores@gmail.com
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pp. 11-44 ISSN 2523-1510 (en linea), ISSN 2521-8808 (impresa). DOI:
https://doi.org/10.35319/lawreview.2021857
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Luis Fernando Concha Flores
Abstract

The present work aims to identify approximations of possible
relationships between the voluntarist interpretation recognized in
article 196.11 of the Constitution with disobedience to the law and the
principle /ex iniusta non est lex in the recent Bolivian experience for
the presidential election of 2019, considering the foundations that
renewed classical natural law provides us.

Keywords: will / reason / interpretation / disobedience.

1. Introduccion

La experiencia boliviana reciente sobre las elecciones generales del
afio 2019 tendra muchas repercusiones histdricas, politicas y juridicas,
no solo porque llegd a ser un caso muy especial en el que el Presidente
elegido se vio obligado a renunciar en una coyuntura altamente con-
vulsionada, sino porque el proceso eleccionario tuvo entre sus origenes
a la decision del Tribunal Constitucional Plurinacional que habilit6 a
los candidatos quienes, ab initio, se encontraban impedidos en la re-
eleccion por restriccion constitucional; decision fundamentada, entre
otros aspectos aunque con evidente prioridad, con el criterio preferente
de la voluntad del constituyente reconocido en el Art. 196.11. de la
Constitucion Politica del Estado, 2009.

El problema no s6lo se ha traducido en que, por via de la interpretacion,
el Tribunal haya juzgado la constitucionalidad de la misma Constitu-
cion, sino que a pesar de la invocacion de la preferencia de la voluntad
del constituyente que incluye segun la clausula que la denominamos
voluntarista tanto los documentos o actas y el tenor literal del texto, el
fallo no se pronuncid sobre otro acto que refleja una voluntad expre-
sada en un Referéndum Constitucional ocurrido el 21 de febrero de
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La desobediencia al derecho y el principio lex iniusta non est lex
en la interpretacion voluntarista constitucional

2016, cuyo resultado neg6 la modificacion de la Constitucion para ha-
bilitar la reeleccion indefinida. En otras palabras, en la valoracion del
Tribunal que tendi6 a preferir a la voluntad como elemento interpreta-
tivo, dicho elemento se inclina a remisiones o circularidades, pues la
formula constitucional que descanso en la voluntad como criterio pre-
ferente de interpretacion, inevitablemente se deriva a otros actos sin un
limite objetivo, sin dejar de lado el notorio silencio sobre otro aspecto
de la voluntad del Referéndum sobre la tematica.

Podria decirse que la voluntad por si sola no resulta suficiente para que
un fallo pueda ser obligatorio o que se fundamente su caracter norma-
tivo y que si esa voluntad resultara atentatoria a exigencias de razona-
bilidad o de bienes humanos bésicos, podria afectar su vigor juridico
en la comunidad politica mediante acciones de desconocimiento, aun-
que éstas acciones por si solas tampoco resultan aptas para negar la
validez juridica, porque el ambito juridico no so6lo se caracteriza por la
coaccion, sino sobre todo porque su funcion central o principalmente
es de direccion u ordenacion de las conductas humanas al bien comun,
vivir bien o suma gamaiia (vida buena), como conceptos que designan
una realidad hacia la busqueda de la plenitud de todo ser humano. Todo
esto implica que la voluntad no es suficiente para el obrar, sino que el
limite del obrar se encuentra en la razon.

En el presente trabajo, no se busca ahondar sobre los conflictos acaecidos
en las elecciones del afio 2019 ni sobre el supuesto fraude que se halla en
investigacion. Tampoco se examinara el origen en la inclusion de la clau-
sula voluntarista y su relacion con el proceso constituyente, el cual ya fue
visto en otro estudio al que nos remitimos'. Se trata de indagar a la volun-
tad como fundamento normativo y los riesgos de racionalidad de este

! Concha, Luis; Interpretacion voluntarista como criterio preferente en la Constitucién
boliviana: Las aporias de su inclusion y la busqueda de identidad del Tribunal Consti-
tucional. Dos casos. (Revista Argentina de Justicia Constitucional - Numero 10 - oc-
tubre 2020) recuperado en: http://aajc.com.ar/home/revista-digital-n10-de-la-asocia-
cion-argentina-de-justicia-constitucional.
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Luis Fernando Concha Flores

criterio, donde se examinaran esas posibles relaciones entre los actos de
desobediencia al derecho, -que en algunas corrientes se las denomina
como desobediencia civil y como aspectos politicos separados de lo juri-
dico-, y la interpretacion voluntarista, que se la suele conocer como literal,
exegética u originalista. Se trata de indagar la relacion entre la clausula
voluntarista con la desobediencia al derecho y el principio lex iniusta non
est lex en la experiencia boliviana reciente. En suma: ;la mera voluntad es
capaz de generar la obligatoriedad del derecho? o ;acaso no existen otros
elementos relevantes que deben considerarse y que se los conocen, o pue-
den conocer, por medio del intelecto?

2. Algunos aspectos sobre la limitacion constitucional de la reelec-
cion, la decision del Tribunal Constitucional, las elecciones gene-
rales de 2019 y sus incidencias

La Constitucion boliviana que fue promulgada el 7 de febrero de 2009
como parte de aspiraciones sociales y en un dificil proceso constituyente,”
establecio lo siguiente en materia de Reeleccion Presidencial en su articulo
168: “[e]l periodo de mandato de la Presidenta o del Presidente y de la

2 Cf. Vicepresidencia del Estado; Enciclopedia Historica Documental del Proceso
Constituyente Boliviano. Proceso Constituyente 2006-2009. Compilacién de docu-
mentos originales del proceso Constituyente, (La Paz, Fondo Documental de la Asam-
blea Constituyente Biblioteca y Archivo Historico de la Asamblea Legislativa Pluri-
nacional de Bolivia, 2012). tomo I, Vol. I. pp. 211 y ss. En un sentido critico, puede
verse a Gamboa, Francisco; Las Razones del Fracaso: La Asamblea Constituyente en
Bolivia como Democracia Bloqueada, Revista de Estudios Politicos (nueva época),
afio 2009, N°. 143, pp. 74 y ss., disponible en: http://www.cervantesvir-
tual.com/obra/las-razones-del-fracaso-la-asamblea-constituyente-en-bolivia-como-
democracia-bloqueada-932413/.
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en la interpretacion voluntarista constitucional

Vicepresidenta o del Vicepresidente del Estado es de cinco afios, y pueden
ser reelectas o reelectos por una sola vez de manera continua’™.

No obstante, la misma Constitucion también establecido medios consti-
tucionales para su reforma incluyendo su perfeccionamiento necesaria-
mente mediante Referéndum, como indica su articulo 411.11:

[[]a reforma parcial de la Constitucion podra iniciarse por ini-
ciativa popular, con la firma de al menos el veinte por ciento
del electorado; o por la Asamblea Legislativa Plurinacional,
mediante ley de reforma constitucional aprobada por dos ter-
cios del total de los miembros presentes de la Asamblea Legis-
lativa Plurinacional. Cualquier reforma parcial necesitara refe-
rendo constitucional aprobatorio.

Optando por éste mecanismo, mediante Ley N° 757 de 5 de noviembre
de 2015 se convoco a Referendo Constitucional Aprobatorio para la re-
forma del Articulo 168 de la Constitucion, estableciendo la fecha de 21
de febrero de 2016 para su ejecucion, siendo la pregunta la siguiente:

(Usted esta de acuerdo con la reforma del Articulo 168 de la
Constitucion Politica del Estado para que la Presidenta o Pre-
sidente y la Vicepresidenta o Vicepresidente del Estado pue-
dan ser reelectas o reelectos por dos veces de manera continua?

Por Disposicion Transitoria de la Ley de Reforma Parcial de
la Constitucion Politica del Estado, se considera como pri-
mera reeleccion al periodo 2015 - 2020 y la segunda reelec-
cion el 2020 - 2025. SI NO*,

La citada pregunta fue sometida al Referéndum Constitucional vincu-
lante, cuyo resultado fue negativo para la reforma constitucional que

3 Cf. Rivera, José; La reeleccion presidencial en el Sistema Constitucional Boliviano,
Revista Boliviana de Derecho, (n° 12, Santa Cruz de la Sierra, 2011), pp. 10-29.

4Gaceta Oficial de Bolivia, Edicién 805 NEC de 5 de noviembre de 2015. Recuperado
en http://www.gacetaoficialdebolivia.gob.bo/normas/buscar/757.
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habilite la reeleccion indefinida; con un 51,3% sobre el 48.7% que estaba
de acuerdo’. En otras palabras, por referéndum constitucional se dispuso
mantener el texto de la Constitucion del 2009, sefialando la restriccion
limitada a una reeleccion de altas autoridades. En el ambito politico el
resultado fue aclamado por la oposicion al gobierno, empero, la parte
oficialista consideraron opciones de revision de los resultados, mante-
niéndose la tensién politica durante el resto de la gestion de Morales®.

Como parte de las medidas asumidas, un punto central fue la Accion
de Inconstitucionalidad presentado por miembros de la Asamblea Le-
gislativa Plurinacional en fecha 17 de septiembre de 2017, por la que
cuestionaron: i) la inconstitucionalidad de los Arts. 52.111, 64 inc. d),
65 inc. b), 71 inc. ¢) y 72 inc. b) de la Ley del Régimen Electoral (LRE)
—Ley 026 de 30 de julio de 2010—, en relacion a los preceptos de los
arts. 26 y 28 de la Constitucion Politica del Estado (CPE) entre otros,
asi como los articulo 1.1, 23, 24 y 29 de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos (CADH); y ii) La inaplicabilidad de los arts.
156, 168, 285.11 y 288 de la CPE respecto a la limitacion de la reelec-
cion por una sola vez de manera continua por contradiccion intra-cons-
titucional de los arts. 26 y 28 de la misma Norma Suprema y por con-
tradecir convencionalmente los arts. 1.1, 23, 24 y 29 de la citada
CADH, concordante con los arts. 13, 133, 256 y 410.1I de la CPE.

5 Fuente Directa del Organo Electoral Plurinacional de Bolivia; Referendo 2016: Re-
sultados consolidados al 100% nacional y exterior dan 51,30% para el No y 48,07%
para el Si. (fecha de consulta 24 de diciembre de 2020). Recuperado en: https://fuen-
tedirecta.oep.org.bo/noticia/referendo-2016-resultados-consolidados-al-100-nacional-
y-exterior-dan-5130-para-el-no-y-4807-para-el-si/

Los medios de comunicacion y sobretodo las redes sociales abordaron la tematica con
ciertas inclinaciones afines o criticas. Un ejemplo de la prensa se refleja en Los Tiem-
pos (ECSA); El MAS realiz6 15 acciones para vulnerar el 21F e imponer a Evo. (21
de febrero de 2019). Recuperado en: https://www.lostiempos.com/actuali-
dad/pais/20190221/mas-realizo-15-acciones-vulnerar-21f-e-imponer-evo consultado
el 24 de diciembre de 2020.
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Luego del proceso constitucional que considero la accion, el Tribunal
Constitucional Plurinacional dict6 la Sentencia Constitucional Plurina-
cional N° 0084/2017 de 28 de noviembre de 2017 que declar6 incons-
titucionales las leyes y de aplicacion preferente las disposiciones de la
Convencion Interamericana de Derechos Humanos respecto al articulo
165 de la misma Constitucion, sin que se pronuncie sobre la decision
del Referéndum vinculante de 21 de febrero.

La sentencia genero protestas de la oposicion al gobierno y de ciertos
sectores de la poblacién’ que se prolongaron hasta el afio 2019, -afio en
el que se procedio a la ejecucion del proceso electoral en el que se dis-
puso la habilitacion del binomio presidencial por el Tribunal Supremo
Electoral®- y se extendié hasta momentos posteriores a la elecciones
llevadas a cabo’, traducidas en marchas, huelgas y otras manifestacio-
nes asi como de desobediencia'’.

Con este antecedente y producto de los resultados preliminares de las
elecciones llevadas a cabo el 20 de octubre de 2019 en el que habia una
aparente tendencia a una segunda vuelta entre los dos candidatos mas

7 Cf. Editora del Sur S.R.L; TSE avala al binomio Evo-Alvaro en medio de protestas
(5 de diciembre de 2018). Recuperado en: https://correodelsur.com/poli-
tica/20181205_tse-avala-al-binomio-evo-lvaro-en-medio-de-protestas.html. También
puede verse el matutino Pagina Siete Compaiiia Editora Luna Llena S.A.:_Identifican
4 vias para dejar sin efecto fallo de reeleccion (7 de febrero de 2018). Recuperado en:
https://www.paginasiete.bo/nacional/2018/2/7/identifican-vas-para-dejar-efecto-fallo-
reeleccin-169153.html

8 Educacion Radiofénica de Bolivia; Cabildo de La Paz aprueba “desobediencia civil”’
contra el binomio Evo-Alvaro (10 de octubre de 2019). Recuperado en https:/er-
bol.com.bo/nacional/cabildo-de-la-paz-aprueba-%E2%80%9Cdesobediencia-ci-
vil%E2%80%9D-contra-el-binomio-evo-%C3%A 11varo

® Cf. Comunican S.A.; Fuertes protestas en Bolivia contra reelecciéon de Evo Morales, (7
de diciembre de 2018), recuperado en: https://www.elespectador.com/noticias/el-
mundo/fuertes-protestas-en-bolivia-contra-reeleccion-de-evo-morales-articulo-827806.

10.Cf. COBOCE LTDA- Editora Opinién; Conade pide otras elecciones; llama a la
desobediencia civil, (28 de octubre de 2019). Recuperado en: https://www.opi-
nion.com.bo/articulo/pais/conade-pide-otras-elecciones-llama-desobediencia-ci-
vil/20191028002211734239.html
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votados y tras una interrupcion del conteo rapido y reanudada al dia
siguiente con un eventual cambio de tendencias de resultados, se ad-
virtieron heterogéneas manifestaciones que se agravaron gradualmente
desde actos pacificos y publicos de protestas, huelgas y expresiones de
desconocimiento de los resultados o de desobediencia'', hasta enfren-
tamientos con saldo de tres personas muertas y varios heridos, inclu-
yendo actos de participacion de organismos internacionales'?, hasta
amotinamientos de ciertas fuerzas del orden que dieron lugar a la re-
nuncia del presidente el 10 de noviembre de 2019".

El dia 12 de noviembre en medio de un ambiente tenso y de temor en
la poblacion, la senadora Jeanine Afiez se proclamoé por si sola como
presidenta de Bolivia abriendo un Gobierno Transitorio, que con inte-
rrogantes en su legitimidad, posteriormente fue centro de serias criticas
y cuestionamientos por la emision de disposiciones juridicas como
atentatorias a derechos humanos'* y finalmente, en fecha 24 de no-
viembre de 2019 se promulg6 la Ley N° 1266 de Régimen Excepcional

' COBOCE LTDA- Editora Opinién; Conade pide otras elecciones; llama a la desobe-
diencia civil (28 de octubre de 2019). Recuperado en: https://www.opinion.com.bo/ar-
ticulo/pais/conade-pide-otras-elecciones-1lama-desobediencia-ci-
vil/20191028002211734239.html

12 Vide Organizacion de Estados Americanos: Informe Preliminar MOE. 21 de octubre
de 2019. Recuperado en: http://www.oas.org/documents/spa/press/Informe-prelimi-
nar-Bolivia-2020.pdf.

13 Cf. Periddico Global El Pais: la Cronologia: la crisis politica que llevo a la renuncia
de Evo Morales. 11 de noviembre. Recuperado en: https://elpais.com/internacio-
nal/2019/11/11/actualidad/1573486804 248337.html.

14 Como es el caso del Decreto Supremo N° 4087 de 14 de noviembre de 2019 que
exonerd de responsabilidad a la Policia y Fuerzas Armadas, aunque en el presente tra-
bajo no se efectuard un andlisis de la citada disposicion o de la gestion propiamente
dicha del gobierno transitorio.
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y Transitorio para la realizacion de elecciones generales'®, sancionada
por la Asamblea Legislativa Nacional, que dejo sin efecto a las Elec-
ciones Generales de 20 de octubre y sus resultados (Art. 2), dispo-
niendo que los ciudadanos que hubieran sido reelectos de forma conti-
nua durante los dos periodos constitucionales anteriores, no podran
postularse como candidatos al mismo cargo electivo (Art.19.1I).

En conclusion, las protestas en general acaecidas a fines del afio 2019
tras las elecciones generales han tenido numerosas manifestaciones de
rechazo, desobediencia que si bien guardaron caracter pacifico y publico
en muchas de sus expresiones, empero y con el transcurso del tiempo
tendieron a su incremento ¢ intensidad y que se agravo en actos concre-
tos de violencia. Asimismo, si bien estas acciones empezaron desde el
dia siguiente del dia de las elecciones, sin embargo, dentro de las razones
se identificaron como antecedente los resultados del Referéndum de 21
de febrero de 2016 que rechazaban mayoritariamente la apertura de la
reeleccion constitucional indefinida y que el Tribunal Constitucional
Plurinacional posteriormente autorizo en la SCP N° 0084/2017.

3. Sobre las razones y la interpretacion voluntarista del Tribunal

El fallo constitucional dispuso dos cosas: i) declarar la aplicacion pre-
ferente del Art. 23 de la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos, por ser la norma mas favorable en relacion a los Derechos Po-
liticos, sobre los Arts. 156, 168, 285.11 y 288 de la Constitucion en las
frases: “por una sola vez de manera continua” de los Arts. 156y 168 y
“de manera continua por una sola vez” de los Arts. 285.11 y, ii) Declarar
la inconstitucionalidad de los Arts. 52.1II en la expresion “por una sola
vez de manera continua”; 64 inc. d), 65 inc. b), 71 inc. ¢) y 72 inc. b)
en el enunciado “de manera continua por una sola vez” de la Ley del

15 Gaceta Oficial de Bolivia, Edicion 1217 NEC de 24 de noviembre de 2011. Recu-
perado en: http://www.gacetaoficialdebolivia.gob.bo/normas/buscar/1266.
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Régimen Electoral —-Ley 026 de 30 de julio de 2010. Si bien el Tribunal
no declara expresamente la inconstitucionalidad de los preceptos cons-
titucionales, sin embargo, pareceria que el efecto resulta semejante
dado que estos acabarian inaplicables ante la aplicacion preferente de
la Convencion y la coincidencia de las expresiones similares identifi-
cadas en las leyes declaradas inconstitucionales.

Ahora bien, el Tribunal Constitucional Plurinacional, reconocido desde
la misma Constitucion del afio 2009, se halla sujeto en su funcion inter-
pretativa a la prevision constitucional del articulo 196.11 que la denomi-
namos clausula voluntarista de la interpretacion, la cual tiene el si-
guiente alcance: “En su funcion interpretativa, el Tribunal Constitucio-
nal Plurinacional aplicara como criterio de interpretacion, con preferen-
cia, la voluntad del constituyente, de acuerdo con sus documentos, actas
y resoluciones, asi como el tenor literal del texto”. En otras palabras, esta
clausula plantea que el Tribunal debe acudir como aspecto preponde-
rante a la voluntad de un sujeto que se traduce en sus papeles y el tenor
literal para poder efectuar la interpretacion constitucional. Se trataria de
una version de la exégesis a nivel constitucional por la herencia historica
francesa y considerando las pocas conexiones del constitucionalismo
originalista'®, aunque no resulta dificil advertir que el concepto de vo-
luntad en un escenario colectivo y ante la falta de unanimidad y nume-
rosas observaciones del criterio adoptado no brinda soluciones satisfac-
torias en la explicacion de la normatividad (Concha, 2020).

Esta Sentencia Constitucional, que destaca por su extensa —y en algu-
nos puntos reiterada— argumentacion, fue la que habilito la postulacion
de los candidatos. De este fallo, cabe resaltar que para el Tribunal:

16 En cuanto a los problemas de la interpretacion y de un constitucionalismo origi-
nalista, véase Laise, Luciano; El poder de los conceptos. Convenciones Semdnticas
vy Objetividad Referencial en la Interpretacion Constitucional Originalista, Ciudad
de México, Porrua.
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la interpretacion constitucional, conocida también como herme-
néutica o exegesis, consiste en la labor de averiguar o desentra-
fiar el verdadero sentido y los alcances de las normas constitu-
cionales, (...) para realmente desentrafiar la voluntad ahora de
la Constitucion es imprescindible hacerlo en una dimension lin-
giiistica como recurso cognitivo, en conocimiento de la integra-
lidad de la Constitucion (...) Si bien no corresponde excluir los
demas métodos de interpretacion constitucional existentes; em-
pero, en todo caso y fundamentalmente, por mandato de la pro-
pia Constitucion, se debe dar prioridad, a la voluntad de consti-
tuyente, reflejada en los documentos, actas y resoluciones de la
Asamblea Constituyente, asi como al tenor literal del texto”.
(paréntesis y cursivas nos pertenecen).

Con esta premisa, a la que el resto de los fundamentos parecen encon-
trarse organizados, el Tribunal argumento6 el alcance de la clausula vo-

luntarista con relacion a la clausula de limitacion de la reeleccion (ar-
ticulo 168 de la Constitucion):

‘El periodo de mandato de la Presidenta o del Presidente y de
la Vicepresidenta o del Vicepresidente del Estado es de cinco
afios, y pueden ser reelectas o reelectos por una sola vez de
manera continua.’; no obstante, a los efectos de cumplir el
mandato constitucional en relacion a la aplicacion de los crite-
rios de interpretacion del Texto Constitucional y a objeto de
establecer, cual ha sido la voluntad del constituyente en rela-
cion a las normas consignadas en dicho articulo, corresponde
remitirse a los documentos, actas y resoluciones de la Asam-
blea Constituyente, cuya Comision 7 encargada del Organo
Ejecutivo, en relacion al mismo, en su Informe por mayoria,
consigna la siguiente redaccion: ‘La Presidenta o Presidente y
Vicepresidenta o Vicepresidente, podran ser reelectos conse-
cutivamente por voluntad del pueblo’ (Enciclopedia Historica
Documental del Proceso Constituyente Boliviano, Pag. 985 y
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1153 de expediente). (...) Consiguientemente y conforme se
acaba de constatar, la voluntad del constituyente, en relacion a
la reeleccion de la Presidenta o del Presidente y de la Vice-
presidenta o Vicepresidente, fue decantarse por la reeleccion
consecutiva por voluntad del pueblo; es decir, el constituyente
originario considerd que no deberian establecerse limites a la
posibilidad de que dichas autoridades puedan postularse nue-
vamente al cargo en ejercicio, pues la continuidad o no en el
mismo dependia en todo caso de lo que determine la voluntad
popular de brindarle o no, una vez mas su confianza. (parénte-
sis y cursivas nos pertenecen).

Si bien el Tribunal invocé otras reflexiones como la diferencia de re-
glas y principios o que los principios resultarian decisiones por sobre
las reglas, asi como fallos de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos y a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, no obstante,
estos razonamientos aparentan gravitar o sujetarse alrededor del crite-
rio voluntarista del articulo 196.11 constitucional. Asimismo, cabe des-
tacar que en la fundamentacion de la sentencia no se advierte una va-
loracién o incidencia argumentativa con relacion a los resultados o de
la relevancia constitucional e incluso los fallos constitucionales relati-
vos al Referéndum Constitucional de 21 de febrero de 2016 en el que
se rechazo la modificacion del texto constitucional sobre el articulo 168
que limita la reeleccion y que, de algin modo, también repercuten a
ese criterio voluntarista.

4. Algunas consideraciones sobre la interpretacion voluntarista y
el problema de la irracionalidad

Bolivia, como otros paises latinoamericanos, heredd muchos aspectos
del modernismo incluyendo la interpretacion de las leyes. Cuando se
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hace mencion a la interpretacion voluntarista, no resulta ajena a frases
como la interpretacion literal, al pie de la letra, no se discute se cum-
ple, entre muchas otras que llegan a relacionarse al método interpreta-
tivo de la exégesis. Al respecto, Eduardo Garcia Maynez, - refiriendo
a Blondeau-, explica algunos puntos centrales de esta corriente:

las decisiones judiciales deben fundarse exclusivamente en la ley.
El mencionado jurisconsulto admite la interpretacion, pero solo
en el sentido de la exégesis de los textos. Consecuente con su
punto de partida, rechaza ‘las falsas fuentes de la decision, con las
cuales se pretende substituir la voluntad del legislador’: preceden-
tes, usos no reconocidos legalmente, consideraciones de utilidad
general, equidad, adagios, doctrinas, etc. Y llega al extremo de
sostener que si el juez se encuentra ante leyes contradictorias, que
hagan imposible descubrir la voluntad del legislador, debe abste-
nerse de juzgar, considerar tales preceptos como no existente y
rechazar la demanda (Garcia Maynez, 2002, p. 333).

En otras palabras, la exégesis, como expresion evidente del moder-
nismo, defiende que la tinica fuente del derecho la ley, que solo puede
fundarse cualquier decision a partir del texto juridico, dado que la vo-
luntad que se refleja en su tenor autoritativamente excluye otras fuentes
o criterios, fundamentos u opiniones, como una especie de concentra-
cion absoluta del derecho en el querer del autor de la norma juridica.
En suma, expresa una dependencia total del texto, que no hay mas de-
recho que el texto de la ley, por ser la voluntad de la autoridad, y que
la voluntad fundamenta al Derecho.

Para entender las razones de este modo de actuar, resulta imprescindi-
ble acudir a las reflexiones del profesor Carlos Massini-Correas, quien
acertadamente refiere que “[e]l pensamiento moderno, del que aun hoy
somos herederos, partié de una concepcion normativista del derecho”
(Massini-Correas, 1980, pp- 66-69), que se destaca por lo siguiente: 1)
Elracionalismo, traducido en la separacion de la experiencia, que corta
los lazos con lo real que le daban fundamentos objetivos para su
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sustitucion mediante el modelo matematico, racional y deductivo como
método Unico; ii) El sistematismo, es decir que por el método racional
deductivo se conduce a la formacion de sistemas cerrados y completos
del conocimiento y también el mismo orden juridico; y iii) £/ aban-
dono o repulsa a la Filosofia Practica, a excluir todo lo referente al
obrar humano y a sus fines propios, la contingencia y singularidad de
la vida personal y social del hombre al no entrar en los esquemas de las
ciencias exactas que buscan la certeza absoluta, de lo cognoscible
(Massini-Correas, 1980, pp- 62-65). El resultado de estas tesis es lo
que el profesor argentino nos menciona a continuacion:

Los artifices del pensamiento moderno lograron concretar es-
tas ideas: el derecho concebido como un sistema de normas,
elaboradas por la sola razon de una vez y para siempre, tomo
forma concreta en los codigos elaborados en el crepusculo de
la edad moderna. Y si el derecho se encontraba solamente en
los codigos, era necesario que su aplicacion al caso concreto se
realizara mediante un silogismo estricto, tal como se aplica una
ley fisica a un fenomeno cualquiera. La Escuela de 1a Exégesis
fue la concrecion mas acabada de este modo de pensamiento
(Massini-Correas, 1980, pp- 68-69).

Son muchas las debilidades en las que descansan las criticas a la inter-
pretacion por exégesis o que gravitan en el textualismo o literalismo;
es decir a los criterios interpretativos que brindan a la voluntad el cri-
terio basico principal y al que la Constitucion muestra como preferen-
cia en su clausula voluntarista. Por ejemplo, Eduardo Rodriguez Veltzé
—citado por Alan Vargas Lima- sefiala:

[A]parentemente, se sucumbio a la seduccion del «textua-
lismo» riguroso, muy propio de los tiempos colonialistas, lo
que limita el descubrimiento de principios y valores superiores
que entrafia una norma constitucional (...) Esta restriccion a
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los criterios de interpretacion constitucional es preocupante
porque ni la voluntad del constituyente fue razonablemente co-
rrespondida por la Asamblea Constituyente de 2007, ni se co-
noce si los documentos, actas y resoluciones de la Asamblea
existen y son el resultado de un debate democratico (Rodri-
guez, citado por Vargas, 2012, 135).

El colega nacional Alan Vargas, con la adscripcion a la postura de
Guastini, sefala que:

toda Constitucion rechaza la interpretacion literal [gramatical],
vale decir que la misma no se presta a una interpretacion de ése
tipo, considerando que las disposiciones y preceptos constitu-
cionales, estan redactadas en un lenguaje extremadamente ge-
neral, vale decir que son propiamente «principios», antes que
normas o reglas especificas (...) Por otro lado (...) la Consti-
tucioén requiere una interpretacion evolutiva, misma que con-
siste en atribuirle al texto constitucional un significado diverso
del «historico», es decir, diferente del significado que tenia a
momento de su creacion. Ello, implica asignarle también un
significado siempre mutable o cambiable, para de esta forma
adaptar el contenido normativo a las constantemente cambian-
tes exigencias politicas, juridicas y/o sociales de la realidad
(Vargas, 2012, 137).

A esto resulta oportuno invocar lo manifestado por la profesora Pilar
Zambrano

[e]n el campo de la Filosofia del Derecho, el cambio de siglo y
de milenio estuvo signado por la advertencia de que la preten-
sion tipica del positivismo decimononico, de que los jueces
aplicaran ‘mecanicamente’ el Derecho, es mas una expresion
de deseos metodoldgicos que una descripcion fiel de la reali-
dad (Zambrano, 2017, 112).
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A su vez, para el caso de la interpretacion apegada a la voluntad en el
modelo europeo convencional de la exégesis, subsisten las observacio-

nes de Gény —que expone de manera muy clara el profesor Eduardo

Garcia Maynez-, que consiste en lo siguiente:

[i]la ley [incluyendo las constituciones], como obra humana,
es forzosamente incompleta, por grande que sea la perspicacia
de sus redactores [; y] [ii] [h]abra que tener en cuenta que se
manifiesta siempre a través de formulas, que suelen ser inter-
pretadas por otras personas (...) [Es decir que éstas] no podran
llegar directamente al conocimiento de la voluntad del legisla-
dor, sino que tendran que dirigir su atencion hacia la formula
legal (...) Siendo extrafas a éste, no es posible desprenderlas
de su formula sino gracias al esfuerzo de una individualidad
distinta, que debe en realidad substituirse a la del autor del acto
(Garcia, 2002, 337-338).

Ademas, como dice el Profesor Diego Lopez Medina sobre la interpre-
tacion textual y la busqueda de un originalismo que se relaciona anélo-

gamente a la exégesis, podemos indicar que:
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es evidente que esta estrategia de interpretacion no es muy ttil
porque la constitucion se caracteriza, precisamente, por estas
conformada por textos abiertos o indeterminados (especial-
mente en la Carta de Derechos) donde la sola “letra de la ley”
no parece resolver los casos concretos (...) una estrategia ori-
ginalista no tiene sentido para el caso de una constitucion tan
reciente (...) en la que se puede asumir que los valores histo-
ricos originales son los nuestros propios. En ese sentido no hay
una voluntad constitucional externa a nosotros que sirva como
forma de controlar la intromision ilegitima de juicios de valor
personal dentro del texto constitucional. En segundo lugar,
(...) el esfuerzo por especificar el texto constitucional
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mediante el uso de las actas de la Asamblea Nacional Consti-
tuyente es sumamente riesgoso, y ello por varias razones: las
actas de la Asamblea Nacional son, cuando mas, sumamente
incompletas y fragmentarias de manera que es no solo dificil,
sino imposible, tratar de encontrar en ellas la determinacion del
sentido de los articulos constitucionales (...) [E]s muy dificil
determinar en un cuerpo colegiado como lo fue la Asamblea
Constituyente, cual o cuales opiniones merecen respeto herme-
néutico en la determinacion del significado de los textos cons-
titucionales (Lopez, 2006, pp. 33-35).

Si a lo anterior incluimos las observaciones desde un punto de vista de
realismo juridico clasico, el textualismo y sus formas convencionales,
en las que se sustenta la exégesis, se encuentran condenadas al inevita-
ble fracaso por las debilidades que les resulta lapidarias o practica-
mente insuperables. Como ejemplo y de una manera muy cristalina lo
menciona Luciano Laise en tres grandes problemas de las teorias con-
vencionalistas semanticas contemporaneas que, si bien se centran en el
originalismo, no obstante esa semantica convencional, guardan una
evidente relacion con otras corrientes que suscitan la preservacion de
la voluntad como es la exégesis: “[1] El problema del regreso al infi-
nito de interpretaciones; es decir, si el significado de los enunciados
constitucionales remite a convenciones lingliisticas; estas, a su vez, re-
envian a otras convenciones y asi hasta el infinito. Esto dificultaria al-
canzar una comprension objetiva de lo que significan las disposiciones
constitucionales” (Lopez, 2006, p. 7). 2) el convencionalismo semdan-
tico no es capaz de evitar una confusion entre discrecionalidad y arbi-
trariedad interpretativa; parafraseando a Laise, una semantica conven-
cionalista implica que la dilucidacion del significado de los enunciados
juridicos remite a convenciones lingiiisticas, estas a su vez a otras con-
venciones, y asi hasta el infinito, como se ha explicado anteriormente.
Frente a tal dificultad, se podria apelar a un acto de decision del juez
que interrumpiria tal cadena de remisiones en algin eslabon determi-
nado. No obstante, desde el convencionalismo semantico no podrian
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darse razones para justificar tal corte o interrupcion en la cadena de
remisiones (Laise, s.f., pp. 7, 50 y 51), 3) El problema del localismo.
Una semantica convencionalista es necesariamente local o parroquial
porque las convenciones semanticas se extienden, por definicion, sobre
una comunidad lingliistica que se cierne sobre un particular tiempo y
espacio. Esto podria suponer que los derechos fundamentales solo pue-
den explicarse a partir del significado que les atribuy6 una comunidad
lingiiistica particular. Ademas, lo anterior implicaria una contradiccion
performativa, ya que la misma comunidad que reconoce que ciertos
principios fundamentales son categoricos o inmunes a calculos o in-
tereses consecuencialistas es, en ultimo término, la encargada de deter-
minar el significado de tales principios” (Laise, s.f., pp. 7y 8).

Resulta relevante la identificacion de esa relacion entre convenciona-
lismo con irracionalidad o arbitrariedad, porque ante la remision de
conceptos convencionales y que estos a su vez responden a ese carac-
ter, un corte o punto de eleccion, al no contar con elementos objetivos,
no podra superar esa debilidad y, lo peor, es que esa irracionalidad
puede resultar capaz de atentar a bienes basicos para la convivencia
humana y que pueden comprometer el vigor juridico de las normas po-
sitivas y las decisiones judiciales. El voluntarismo por si s6lo resulta
irrazonable. John Finnis detecta su etiologia en la Edad Media, propia-
mente en los trabajos de Francisco Suarez y secundado por Gabriel
Vasquez que influyeron en el modernismo y que se apartaron de la teo-
ria tomista. Explica de manera clara que no es suficiente la voluntad
sino también el acto de intelecto (imperium) para poder comprender
racionalmente a la obligacion juridica en la que la voluntad no es sufi-
ciente sin la razon y los fines practicos o normativos:

Suarez deja que el fin y los medios juzgados apropiados para con-
seguirlo se pierdan de vista detras del puro hecho de la decision
(...) Tomas de Aquino considera la decision como una condicion
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completamente necesaria para toda accion humana plena, pero
considera que la razon mas precisa para (y la causa de) el propio
obrar de ahora no es que uno ha decidido actuar asi en algiin mo-
mento (no importa cuan cercano), sino que uno ve ahora el sentido
de actuar conforme a la propia decision: y este ‘ver el sentido’ se
lleva a cabo mediante una racional representacion ante uno
mismo del curso de accion seleccionado, cuya forma es semejante
ay transparenta la inteligente captacion del valor y estimacion de
los medios que ha hecho de la propia decision una ‘decision ra-
cional’ antes que un ‘impulso’ (Finnis, 2000, 365).

En otras palabras, determinar que una medida juridica se agota en la
mera voluntad o decision resulta incompleta y no puede explicar satis-
factoriamente la exigencia de sujecion y seguimiento, ademas que re-
sulta necesaria su conexion con la razén en el obrar y en la que descan-
san aspectos objetivos (el fin y los medios a elegir) y que evitan la
arbitrariedad, por lo que una interpretacion voluntarista cabalmente
también se irradia de esa inconsistencia al pretender aislarse de la razén
traducida en la finalidad, no necesariamente como intencidn, sino
como elemento objetivo, el bien que persigue el derecho.

Si consideramos lo apropiadamente sefialado por el profesor Massini,
no cabe duda que una interpretacion voluntarista, de raices modernas
con enfoque de racionalidad tedrica y propia de un Estado Legal o Mo-
derno, es falsa e irracionalista (Massini, 1980, 69-73) y no reune sa-
tisfactoriamente las exigencias para un Estado Constitucional que res-
ponde a la rehabilitacion de la razon practica. En el caso boliviano,
como este pais nacid en un escenario moderno, la rehabilitacion prac-
tica podria entenderse en el descubrimiento de las realidades juridicas
de las naciones originarias -en las que los principios y bienes no son
ajenos en su forma de entender y buscar el vivir bien, o mejor el bien
comun-, por lo que guarda una relacién analdgica importante con la
tradicion central de occidente.
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Los puntos anteriores permiten confirmar que el Tribunal Constitucio-
nal adoptd un entendimiento eminentemente decisionista o voluntarista
el cual se aprecia en las siguientes notas que rescatan la argumentacion
del Tribunal: i) la Constitucion seria la manifestacion de la voluntad o
decision del constituyente del que emergerian los principios, pero pa-
ralelamente esa voluntad genera reglas, es decir que se trata de dos as-
pectos separados como normas principios y reglas donde las primeras
se encontrarian mayoritariamente en la primera parte de la Constitu-
cion, ii) la interpretacion se conduciria a identificar el sentido de la
voluntad que se encuentra en las normas tanto para entenderse como
para aplicarse. Si bien no prohiben otros métodos, empero, por el man-
dato constitucional, la misma voluntad contaria con primacia y que se
realiza mediante la dimension lingiiistica de los textos, iii) que la vo-
luntad del constituyente (contenida en el informe de mayorias de la
Comision de Constituyentes) no sefialé ningun limite para la reelec-
cion, por lo que la limitacion que se refleja en el texto final solo llega
a ser norma regla y no un principio, de este modo, la regla constitucio-
nal que limita la reeleccion no solo se trata de una limitacion fuera de
las previsiones convencionales, sino que resultaria discriminativa.

Sin embargo, por el método voluntarista y convencional adoptado, se
trata de una postura oscura y con serias debilidades de razonabilidad
practica: llama la atencion que los principios se diferencien de las re-
glas solo por el hecho de ser redactadas mas genéricamente y por estar
fisicamente en la primera parte de la Constitucion pero que ambas se-
rian decisiones. Resulta imposible distinguir razonablemente con estas
concepciones a las reglas de los principios, porque si los principios son
decisiones (y las reglas también lo son), cualquiera de estos puede pres-
tarse a derrotar un enunciado sobre otro segun la voluntad. De este
modo, la voluntad no tiene limites e incurre en circularidad dado que
depende de otras remisiones a la voluntad, como es el caso de que la
voluntad soberana se explica por medio de voluntades o decisiones. Se
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advierte una oscuridad evidente y con soluciones tautologicas con ar-
bitrariedad en la delimitacion.

De este modo se advierte este problema o riesgo de arbitrariedad o falta
de limitacion objetiva, que se expresa nitidamente en la eleccion inter-
pretativa de la voluntad como criterio preferente en la que se escoge un
documento para justificar una reeleccion mediante un informe de ma-
yorias, excluyendo otros documentos, sin considerar la fragilidad de
identificar la voluntad del constituyente en un escenario colectivo y
polarizado, y, aun peor, si en el razonamiento se omite la trascendencia
de un Referéndum Constitucional, asi como las Declaraciones Consti-
tucionales Plurinacionales N° 0193/2015, de 21 de octubre y N°
194/2015 de 29 de octubre que permitieron el citado Referéndum.

En otras palabras, el argumento que descanse en el voluntarismo inter-
pretativo resulta carente de razonabilidad debido a que se sustenta en
elementos convencionales univocos que generan problemas de circu-
laridad y cuyo corte resulta arbitrario al no tener en cuenta limites ob-
jetivos, con el riesgo de que esta interpretacion pueda dar lugar a una
negacion de ciertos bienes o exigencias que le brindan la normatividad.

5. El problema de la desobediencia al Derecho y una respuesta desde
el realismo juridico clasico en el constitucionalismo boliviano

Como indicamos anteriormente, una interpretacion voluntarista ado-
lece de serias deficiencias que pueden dar lugar a una irracionalidad en
la decision, empero en este punto surgen las siguientes interrogantes:
(la irracionalidad es suficiente para desobedecer al derecho?, ;la irra-
cionalidad invalida de plano al derecho? o ;la desobediencia es un as-
pecto que no debe ser estudiado desde el punto de vista juridico?

Inicialmente resulta esencial revalorizar al ambito juridico en la convi-
vencia humana, puesto que como indica Finnis, hay bienes humanos que
solamente pueden ser conseguidos mediante las instituciones de la ley
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humana, y exigencias de razonabilidad practica que solo esas institucio-
nes pueden satisfacer (Finnis, 2000, p. 39); de ahi que el Derecho no sélo
sea coaccion, sino que y sobretodo, implica una funcion directiva.

La teoria de la ley natural clasica, cuyo epicentro es Tomas de Aquino
junto a Aristoteles y con plena renovacion con los aportes de Finnis a
nivel general asi como los exponentes latinoamericanos, resulta la doc-
trina que brinda soluciones con solidez racional a los problemas actua-
les de la convivencia humana y que no son ajenos a la realidad practica
y al constitucionalismo bolivianos, porque la ordenacion constitucional
boliviana descansa en un fin practico que es el vivir bien o la vida
buena o armoniosa (suma gamaria o teko kavi), que no son otra cosa
que términos analogos que designan una realidad de plenitud humana,
pues el vivir bien o el bien comun responden a una realidad cognos-
cente que es la bisqueda de la plenitud humana. En otras palabras, el
realismo juridico clasico resulta apto no sélo para identificar esa armo-
niosa compatibilidad con un iusnaturalismo andino-amazonico (que se
abre ante otras alternativas utilitarias o ideoldgicas) como alternativa
consistente en la realidad boliviana, sino que resulta la mas apta para
encontrar soluciones razonables en los problemas dentro de un Estado
que, ante su plurinacionalidad sin adscribirse a un credo, requiere iden-
tificar esos puntos de cohesion teleologica.

Ahora bien, desde la perspectiva del iusnaturalismo, la desobediencia al
derecho y un axioma acufiado desde Agustin de Hipona que refleja un
principio (la ley injusta no es derecho o lex iniusta non est lex), solo se
trata de un teorema secundario (Finnis, 2000, p. 379), pues las preocu-
paciones principales van desde aspectos como que: no todo en lo juridico
es voluntad sino que se requiere de la razon; que existen ciertos aspectos
indisponibles; que existe alguna evidente continuidad conceptual entre
derecho y moral o que las fuentes juridicas no son solo sociales sino ra-
cionales, en suma: que no cualquier cosa puede ser centralmente derecho
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y que éste contribuye focalmente para alcanzar bienes humanos bésicos
mediante exigencias de la razonabilidad practica. De este modo, desde
una perspectiva del realismo clasico, las respuestas a las interrogantes
planteadas se traducen en que la irracionalidad no necesariamente inva-
lida al Derecho, aunque se trata de un derecho inicuo, imperfecto o si se
prefiere un analogado secundario o secumdum quid.

Inicialmente, la desobediencia al derecho implica una conducta, pero
conceptualmente no es un término especulativo y univoco, sino tam-
bién resulta analogo por tratarse de un obrar o comportamiento hu-
mano. Desde algunas manifestaciones constructivistas procedimenta-
les se ha entendido y justificado la desobediencia al derecho como
desobediencia civil (por ejemplo, Dworkin'’, Habermas'®, Rawls'’, y
con relacién al fundamento Radbruch y Alexy entre muchos otros®).
Del mismo modo han habido algunos pronunciamientos desde las va-
riantes constructivas escépticas o positivistas que entienden a la
desobediencia como un aspecto ajeno a lo juridico?'. Finalmente, si ha-
cemos un ejercicio con las corrientes criticas?, considerando que éstas

17 Dworkin, Ronald; Los derechos en serio (Ariel, Barcelona, 1984) pp. 309 y ss.

18 Habermas, Jurgen; Ensayos politicos, (Barcelona, Peninsula, 1997), especialmente,
los articulos “La desobediencia civil, piedra de toque del Estado democratico de dere-
cho” (51-71) y “Derecho y violencia. Un trauma aleman” (72-90).

19 Rawls, John; Teoria de la Justicia, (México, Fondo de Cultura Econdmica, 1993).

20 Seoane, José Antonio; La doctrina cldsica de la lex iniusta y la formula de Radbruch.
Un ensayo de comparacion. (Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Co-
ruia, N° 6, 2002) pp. 761-790. Recuperado en https://dialnet.unirioja.es/servlet/ar-
ticulo?codigo=1217813.

21 Peces-Barba, Gregorio; Desobediencia civil y objecion de conciencia, (Anuario de
Derechos Humanos N° 5, 1988-89, Edit. Universidad Complutense, Madrid), pp. 159-
176.

22 Cft. La critica de los Derechos en los Critical Legal Studies, de Left Legalismileft
Critique, editado por W. Brown y Janet Halley, Durham, NC: Duke University Press,
2002. Traducido por Juan Gonzéles Bertomeu, bajo supervision del autor y con la co-
laboracion de Fernando Racimo, Arien Roman Angel y Fernando Basch. Disponible
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son radicalmente escépticas de la razon practica (y en esta razon es en
la que de algun modo se encuentra centralmente la normatividad y obe-
diencia al derecho), pareceria que una desobediencia al derecho podria
ser indistintamente asi como a la obediencia como una herramienta
para la lucha por el poder, pero siempre como un instrumento ideolo-
gizado y con célculo (porque también por calculo emplean al derecho
en las relaciones de poder) para la liberacion anhelada; de ahi que se
adviertan otro tipo de atenciones aunque relacionadas de algun modo,
como el derecho a la protesta, e incluso en facciones enteramente radi-
cales como el derecho a la revolucion o el tiranicidio.

Para el caso del iusnaturalismo, hubieron algunas aproximaciones a la
desobediencia como civil (como el caso de Guillermo Portela) o in-
cluso como derecho a la resistencia (que también ha sido reconocido
por instituciones como la iglesia catolica aunque éste entendimiento no
se confunde ni es propiamente el fundamento del realismo juridico cla-
sico*®), empero, podria decirse que la desobediencia al derecho se la
podria relacionar como alguna consecuencia del principio lex iniusta
non est lex cuando las prescripciones de los gobernantes resultan con-
trarias a las exigencias de la razon practica y los bienes basicos huma-
nos, es decir que si no hay condiciones practicas que fundamentan la
obediencia a la ley positiva hace diluir la razon para obedecerla.

en http://duncankennedy.net/documents/La%?20critica%20de%20los%20dere-
cho0s%20en%20cls.pdf pp. 47-90, p. 88

23 Compendio de la doctrina social de la Iglesia, recuperado en: http://www.vati-
can.va/roman_curia/pontifical councils/justpeace/documents/rc_pc_just-

peace_doc 20060526 compendio-dott-soc_sp.html# En este compendio se sefiala un
entendimiento del derecho a la objecion de conciencia en su punto 400: “Reconocer
que el derecho natural funda y limita el derecho positivo significa admitir que es legi-
timo resistir a la autoridad en caso de que ésta viole grave y repetidamente los princi-
pios del derecho natural. Santo Tomas de Aquino escribe que «se esta obligado a obe-
decer ... por cuanto lo exige el orden de la justicia». El fundamento del derecho de
resistencia es, pues, el derecho de naturaleza”.
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Ahora bien, con ayuda del profesor Massini, en la obra de Tomas de
Aquino se encuentran algunos pasajes que tienen relacion con la opi-
nioén de Agustin de Hipona:

1) ‘si verdaderamente en algiin punto [la ley positiva] resulta
discordante con la ley natural, ya no sera ley sino una corrup-
cion (corruptio) de la ley’®; ii) ‘toda ley se ordena al bien co-
mun de los hombres y en esa medida tiene fuerza y caracter de
ley, y en la medida en que se aparta (deficit) de ese fin, carece
de fuerza obligatoria’®; iii) las leyes injustas ‘son mas violen-
cia (violentiae) que leyes (...) y por eso no obligan en el foro
de la conciencia’®®; 0 iv) ‘la ley tirdnica, que no es conforme a
la razén, no es ley pura y simplemente (simpliciter), sino mas
bien una cierta perversion (perversitas) de la ley’*’; incluso uno
relativo a las sentencias: ‘finalmente, es llamado también de-
recho lo establecido u otorgado (redditur) por aquel a cuyo mi-
nisterio pertenece administrar justicia, aun cuando lo que re-

suelva sea inicuo (iniquum)’ ** (Massini, 2011, p. 11y 13).

En otras palabras, Aquino ha identificado otras expresiones o formula-
ciones que no se limitan a una univoca comprension y que ademas en-
cierran la complejidad de lo juridico, sino que sefiala posibilidades de
analogias secundarias a realidades que no son idénticas pero que guardan
alguna semejanza. Con lo anterior, Massini nos recuerda que la expre-
sion ley es un concepto analogo por excelencia (que contiene un con-
cepto focal y secundarios como sefiala Finnis) y si ponemos atencion a
casos como la ley tiranica no es su expresion simpliciter sino una

24 Toméas de Aquino, Summa Theologiae (en adelante STh), I-I1, q. 95, a. 2 c.
25 STh, I-11, q. 96, a. 6 c.

26 STh, I-11, q. 96, a. 4 ¢

27 STh, I-11, q. 92, al, ad 4.

28S. Th, II-11, q. 57, a.1, ad. 1
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perversion de la ley, pueden advertirse dos sentidos diferentes: i) en la
primera parte de la expresion, (lex tyrannica) ley es tomada en el sentido
de norma positiva o humana; y ii) y que non est simpliciter lex, ley es
tomada en el sentido de norma que obliga en conciencia a su obediencia
(Massini, 2011, p. 15). De esto se puede inferir que no se trata de una
contradiccion, por lo que, si se actualiza la redaccion, Massini plantea la
siguiente formula: “una norma positiva clara y gravemente injusta
(tyrannica) no merece ser obedecida en conciencia, o bien, las normas
que claramente se desvian de su ordenacion al bien comtin, no generan
una obligacion moral directa de obedecerlas” (Massini, 2011, p. 15).

De este modo, se puede decir, como apunta Massini:

la ley injusta no es ley en sentido pleno y por esta razon, no
engendra por si misma la obligacion moral de seguirla. En al-
gunos casos existe una obligacion colateral de prestarle obe-
diencia, siempre que al seguirla no se esté realizando positiva
e intencionalmente algo malo, sino solo sufriéndolo, como
puede ser el caso del pago de un impuesto excesivo o discrimi-
natorio (Massini, 2011, p. 15).

Por ende, considerando que el realismo juridico clasico es centralmente
practico, no se trata de discutir si una ley esta o no dentro del sistema
juridico, sino en la existencia de un deber moral de obedecer al dere-
cho, lo cual no tiene una sola respuesta, sino que admite niveles o gra-
dos de matices considerando la analogia central (o focal) y sus secun-
darios hasta aquellos en los que practicamente no tendria la posibilidad
de generar deber de obediencia en los que la semejanza analogica se
encuentra en el bien divino de Aquino, con los absolutos morales o los
que resultan inexcepcionables como la exigencia de la razonabilidad
practica consistente en no causar dafio directo a algun bien humano
basico: “en estos casos, resulta evidente que el caracter juridico de las
normas mencionadas se ha reducido a un minimo casi absoluto, no
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obstante lo cual, en un sentido meramente formal (secundum quid) aun
pueden ser denominadas “derecho’ ” (Massini, 2011, p. 18).

Finnis nos aclara que Tomas de Aquino abord¢ este asunto con este
principio que en su sentido completo dice lex injusta non est lex y vir-
tutem obligandi non haber™ por el que analiza la postura de Agustin de
Hipona, pero aclara que lo anterior no significa que se interprete como
una situacion de invalidez de plano, sino que las leyes injustas no obli-
gan en el foro de la conciencia aunque con la salvedad de evitar dar
escandalos o desordenes (Finnis plantea al scandalum como un ejem-
plo corrupto y el desorden publico al término turbationem), es decir
que para evitar esas consecuencias, el hombre debe ceder ese derecho.
Pero esta forma de obligacion desaparece cuando la injusticia de la ley
consiste en promover algo que nunca debe ser hecho [prohibido por la
ley divina] y no se agota en la ley sino que de modo semejante se pro-
nuncia sobre las sentencias injustas de los tribunales pues es como una
ley particular (Finnis, 2000, pp. 390 y ss.). En otras palabras y si-
guiendo al profesor de Oxford, se trata de dos componentes que se ad-
vierten para la obligacion secundaria: el scandalum y la turbatio, esto
porque si se da el caso de que otros ciudadanos ven a uno desobedecer
la ley, podria ser que se debilita la eficacia de otras leyes o el respeto
de los ciudadanos por la autoridad de un gobernante o de una constitu-
cion con probables malas consecuencias para el bien comun.

En ese sentido, Finnis no duda en plantear que las leyes injustas por si
solas no generan obligaciones (juridico) morales en su sentido focal,
sino sélo una obligacion colateral, porque no se basa en el bien de ser
observante de la ley, sino so6lo en la conveniencia de no tornar ineficaz
las partes justas del sistema juridico.

Con estos aspectos racionales, se puede sostener que la normatividad o
caracter vinculante del Derecho no descansa propiamente en la volun-
tad porque esta misma es un hecho (aspecto que incurriria en la

29 Tomas ST I-11 q 96, a 6 c.
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denominada falacia naturalista), sino porque la ley positiva es una ra-
zon del Derecho, es decir que las leyes humanas (sean generales o par-
ticulares como las sentencias) guardan su normatividad porque se
orientan a razones practicas traducidas en bienes humanos basicos,
principios o exigencias de razonabilidad practica que nos brindan as-
pectos sustanciales de la normatividad: hacer, no hacer o poder hacer.
Como plantea Finnis:

los principios de la ley natural se hacen presentes no solamente
en la ética o filosofia moral y en la conducta individual, sino
también en la filosofia politica y en la teoria del derecho, la ac-
cion politica, en la actividad judicial y en la vida del ciudadano,
porque esos principios justifican el ejercicio de la autoridad en
la comunidad. Exigen también que esa autoridad sea ejercida, en
la mayoria de los casos, de una manera que esté conforme el
imperio del derecho (rule of law) y con el debido respeto por los
derechos humanos, que encarnan las exigencias de la justicia y
con el proposito de promover un bien comun del cual ese respeto
por los derechos es un componente (Finnis, 2000, pp. 57-58).

En ese sentido, los derechos humanos que se relacionan con los bienes
basicos (como en la Constitucion boliviana se los denomina como valo-
res ético-morales pero responden a esa realidad objetiva) conforman el
Imperio de la Ley o la sustantividad que se complementa con los aspec-
tos democraticos procedimentales (division de poderes u organos, la
eleccion por voto universal, la limitacion razonable, etc.), los cuales se
ordenan al bien comiin y no resultan excluyentes. Consiguientemente, la
Democracia y el Imperio del Derecho o de la Ley participan del Bien
Comun asi como del bien humano basico denominado razonabilidad
prdctica y sus exigencias, siendo las destacables exigencias de que no
debe haber ninguna preferencia arbitraria de unos bienes basicos sobre
otros o de personas (Finnis, 2000, pp. 131 y ss.). Dicho de otro modo, si
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bien los aspectos procedimentales de la democracia y los aspectos sus-
tanciales del imperio del derecho tienen valor y se complementan, sin
embargo, estos los tienen no como un fin Gltimo, sino que los tienen de-
bido a que contribuyen en alcanzar los valores, mejor dicho, los bienes
basicos de todo ser humano, incluyendo su ordenacion a las exigencias
de la razonabilidad practica, por lo cual, las autoridades no pueden dejar
de observarlos evitando que las distorsiones puedan afectar el vigor ju-
ridico o normativo de sus decisiones y que puedan generar consecuen-
cias mas graves para la comunidad y el bien comun.

Si estas anotaciones las trasladamos al problema acaecido durante las
elecciones del afio 2019 y la intervencion del Tribunal Constitucional,
puede advertirse que la Sentencia Constitucional Plurinacional N°
0084/2017 no es que afecta directamente a algun bien basico humano,
aunque tiene serias dificultades de razonabilidad practica al haber apos-
tado su sustento a un método que tiene numerosas dificultades de racio-
nalidad como es el criterio voluntarista. A su vez, esa exigencia pruden-
cial queda notoriamente debilitada al no haber considerado elementos
altamente razonables para las exigencias democraticas y de imperio del
Derecho que se ordenan al bien comin, como es el caso de las razones y
consecuencias juridico-morales del Referéndum de 2016, siendo esta no-
toria falta de consideracion la que ha repercutido en argumentaciones
que dificilmente podrian ser satisfactorias para atender esa exigencia de
evitar preferencias arbitrarias de un bien o sujetos sobre otros. Esto se
debe a que la voluntad y la convencionalidad tienen ese problema de
circularidad y de eleccion arbitraria de eleccion al no considerar aspectos
objetivos que le permitan justificar un limite racional.

No obstante, a pesar de las dificultades y los cuestionamientos en cuanto
a la fundamentacion del fallo, la decision por si sola no llega a ser inva-
lida de manera automatica, sino que tiene validez, aunque evidentemente
afectada que explica uno de los aspectos por los cuales la poblacion mo-
vilizada mantuvo el cuestionamiento del fallo durante el momento
mismo de las elecciones. De este modo, el fallo contiene una decision
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juridica, pero secundum quid, es decir diluida, secundaria o no central y
que, de algin modo, los actos de protesta han llevado consigo la recla-
macion de legitimidad de la rehabilitacion del Referéndum del afio 2016
como parte de los fundamentos de protesta. De este modo quedo esta-
blecido que no cualquier cosa puede ser derecho por mas que se cuente
con la voluntad autoritativa, sino que ésta debe ser acompaiiada de ele-
mentos racionales que necesariamente debe ser observados, puesto que
la irracionalidad que se expresa en esa inobservancia de elementos obje-
tivos, genera un deber a la autoridad de tomarla en cuenta seriamente y
en su caso corregirla para ordenar sus actos al bien comun, considerando
que una ley o decision injusta o irracional puede afectar el vigor legitimo
del derecho y que la desobediencia legitima no es un aspecto extrajuri-
dico. De ahi que las protestas de algiin modo llegaron a rescatar funda-
mentos que dieron lugar a que la autoridad politica (en este caso la
Asamblea Legislativa Plurinacional) disponga la anulacion de las elec-
ciones mediante una Ley y, con ella, el restablecimiento de la aplicacion
directa de la limitacion constitucional en la reeleccion.

6. Algunas conclusiones

A pesar de que la actual Constitucion encierra una riqueza normativa
innegable, no se identifican suficientes estudios desde el realismo cla-
sico que puedan nutrir el didlogo racional que le haria mucho bien para
que los valores éticos y sobretodo el vivir bien o el bien comiin pueda
tener mayor protagonismo en la racionalidad de las decisiones de toda
autoridad en el pais. Pero esta carencia resulta una buena oportunidad
para empezar a desarrollar un constitucionalismo cognitivo capaz de
brindar soluciones racionales y apropiadas en la vida de la comunidad
politica boliviana. Si bien existen varias corrientes ético-juridicas, el
iusnaturalismo clésico tiene las mejores condiciones de potenciar el al-
cance teleologico y pluralista en el constitucionalismo boliviano en el
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que se advierte una semejanza notable con lo que puede denominarse
como iusnaturalismo andino-amazoénico que tiene todas las potenciali-
dades practicas para su profundizacion y practicidad en la vida coti-
diana, e incluso como un notable referente para las experiencias prac-
ticas que se vean tanto dentro como fuera del pais. El presente trabajo
tiende a iniciar este camino.

Si nos centramos a los problemas acaecidos en octubre y diciembre de
2019, uno de los motivos descansé en la decision del Tribunal Consti-
tucional Plurinacional en hacer un juicio constitucional con fundamen-
tacion basada centralmente en una interpretacion voluntarista, la cual,
por sus aporias e insuficiencia racional, dio lugar a un fundamento de
las protestas que reclamaron la ilegitimidad de la habilitacion conside-
rando los resultados de un Referéndum.

Pero como indicamos, si bien una interpretacion voluntarista adolece
de problemas de irracionalidad y ésta afecta e irradia esa deficiencia a
todo el razonamiento, a su vez, tiene el serio riesgo de afectar a la obli-
gacion juridico-moral o, si se prefiere, la voluntariedad no configura
por si sola el vigor racional que una disposicion juridica requiere.

A su vez, la irracionalidad que puede tornar defectuosas a las decisio-
nes autoritativas, no implica que sean invalidas ipso-facto pero, ante la
exigencia de razonabilidad con elementos objetivos e indisponibles,
paralelamente puede advertirse el acrecentamiento de un deber de ob-
servancia de las autoridades para corregir las medidas juridicas adop-
tadas, considerando la finalidad del Derecho a la que no puede sus-
traerse toda autoridad: el bien comun o vivir bien, de los que también
deben participar en su razonabilidad los fallos judiciales en general asi
como las demds decisiones que resaltan ain mas en un escenario de-
mocratico y de imperio de la ley. Lo anterior guarda relevancia dado
que, sino se hace esa observacion a esos aspectos razonables, no podria
dejar de advertirse el incremento de exigencia de justicia mediante pro-
testas o actos de resistencia pacificas, o que el principio lex iniusta non
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est lex resulte como una razon que demande la pronta atencion racional
para evitar situaciones de mayor gravedad.

En suma, no cualquier cosa puede ser derecho racionalmente hablando;
no se niega el rol fundamental de la voluntad en la justicia, pero aquélla
no puede dejar de lado a la prudencia o razonabilidad, dado que si bien
la razon puede ser coja sin voluntad, una voluntad sin razén seria me-
taféricamente ciega.
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razonable la adopcion del Protocolo de Colonia, como Lex Arbitri en
materia de inversiones extranjeras. Los resultados de la investigacion
determinaron que la medida es razonable, sin embargo, la normativa
boliviana vulnera el principio de voluntariedad de las partes al cohibir
a las mismas a someter el arbitraje de inversiones a la jurisdiccion, le-
yes y autoridades bolivianas. Asimismo, este analisis también conlleva
la necesidad de recalcar que el Protocolo de Colonia no posee una de-
terminacion del modo de ejecutar y reconocer el laudo arbitral, lo que
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York. Por ende, la busqueda de un sistema de arbitraje de inversiones
internacional satisfactorio para Bolivia no solamente involucra la nece-
sidad de adecuar previamente la normativa boliviana en concordancia
con el referido proceso de integracion, sino que también es necesaria la
delimitacion de casos determinados en los cuales los Estados puedan
acudir a un mecanismo de impugnacion provisto por el MERCOSUR.

Palabras clave: MERCOSUR / Lex Arbitri / arbitraje de inversiones /
principio de voluntariedad / jurisdiccion, leyes y autoridades / ejecutar
y reconocer ¢l laudo / mecanismo de anulacion.

Abstract

Given the possibly entry of Bolivia into the MERCOSUR, it was an-
alyzed if the adoption of the Protocolo de Colonia, as a Lex Arbitri
in foreign investment matters, is reasonable. The results of the inves-
tigation determined that the measure is reasonable; nevertheless, the
Bolivian regulations violate the principle of voluntariness of the par-
ties by restraining them to submit the investment arbitration to the
Bolivian jurisdiction, laws and authorities. Likewise, this analysis
also implies the need to emphasize that the Profocolo de Colonia does
not have a determination of how to enforce and recognize the arbitra-
tion award, which implies that the awards are subject to the same res-
ervations that the seat of arbitration has regarding the recognition and
enforcement of international commercial awards subject to the New
York Convention. Therefore, the search for a satisfactory interna-
tional investment arbitration system for Bolivia not only involves the
need to previously adapt the internal regulations in accordance with
the referred integration process, but it is also necessary to define spe-
cific cases in which the States can resort to an annulment mechanism
provided by MERCOSUR.
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1. Bolivia y el arbitraje de inversiones ante el posible ingreso al
MERCOSUR

La definicion de la nocion ‘inversion’ es crucial para determinar y cir-
cunscribir la jurisdiccion arbitral resultante de tratados bilaterales de
promocion y proteccion de inversiones y del Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros
Estados (resaltado propio) (Silva Romero, 2010, pag. 26). De este con-
venio, nace el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones (CIADI), dicho convenio fue ratificado por Bolivia el afio
1994 y denunciado posteriormente el afio 2007. Esta politica tuvo como
resultado que los pactos arbitrales de inversiones estén sujetos a las re-
glas de la Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil In-
ternacional (CNUDMI, UNCITRAL en inglés) (Martin, 2014, pag. 70).

Posteriormente, con la promulgacion de la Constitucion Politica del
Estado en el afio 2009 (de ahora en adelante también la Constitucion),
se determiné que foda inversion extranjera estara sometida a la juris-
diccion, a las leyes y a las autoridades bolivianas, y nadie podra invo-
car situacion de excepcion, ni apelar a reclamaciones diplomaticas para
obtener un tratamiento mas favorable (resaltado propio) (Art. 320.11,
2009). Disposicion que se ratifica con énfasis en el Articulo 366, al
determinar que todas las empresas extranjeras que realicen actividades
en la cadena productiva hidrocarburifera en nombre y representacion
del Estado estaran sometidas a la soberania del Estado, a la dependen-
cia de las leyes y de las autoridades del Estado. No se reconocerd en
ningun caso tribunal ni jurisdiccion extranjera y no podran invocar
situacion excepcional alguna de arbitraje internacional, ni recurrir a
reclamaciones diplomaticas (resaltado propio) (Constitucion, 2009).
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Sin embargo, el 17 de julio de 2015, Bolivia firma el Protocolo de Ad-
hesion al Mercado Comun del Sur (MERCOSUR) en la 48° Cumbre
de Jefes de Estado y Estados Asociados del bloque, celebrada en Bra-
silia. De acuerdo a este Protocolo, Bolivia adoptaria gradualmente la
normativa del MERCOSUR a maés tardar en cuatro afios contados a
partir de la entrada en vigencia de este Protocolo (International Centre
for Trade and Sustainable Development, 2017).

Es entonces que, ante la luz del ingreso de Bolivia al MERCOSUR,
el Protocolo de Colonia para la Promocion y Proteccion Reciproca de
Inversiones (de ahora en adelante también Protocolo de Colonia) se-
ria adoptado por Bolivia como Lex Arbitri en materia de inversiones
extranjeras. Este protocolo, como parte integrante del Tratado de
Asuncion, sostiene en su articulo 9.2 que toda controversia que no
hubiera podido ser solucionada en el término de seis meses a partir
del momento en que hubiera sido planteada por una u otra de las par-
tes, sera sometida, a pedido del inversor: i) al arbitraje internacio-
nal, conforme a lo dispuesto en el Parrafo 4 del presente articulo.
(resaltado propio). Es entonces que, tomando en cuenta la denuncia
de Bolivia al CIADI, es aplicable el inciso b) del referido parrafo, lo
que representa que la controversia seria llevada a un tribunal de ar-
bitraje ‘ad-hoc’ establecido de acuerdo con las reglas de arbitraje
de la CNUDMI. (resaltado propio).

Consiguientemente, es menester recalcar que, ante el entendimiento de
la doctrina internacional, el bloque de constitucionalidad posee una
mayor jerarquia que el resto de la Ley Fundamental y, en concordancia
con el articulo 410.1I de la Constitucion Politica del Estado, el Proto-
colo de Colonia formaria parte del bloque de constitucionalidad al ser
una norma de Derecho Comunitario.

En virtud a lo senalado, la contradiccion existente entre lo dispuesto
por el Protocolo de Colonia y la normativa boliviana, representaria que
esta ultima deba adecuarse al presente proceso de integracion en virtud
al principio de jerarquia normativa, considerando la superioridad
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jerarquica que posee el Protocolo de Colonia ante lo establecido en los
articulos 320.I1 y 366 de la Constitucion.

Sin embargo, cabe recalcar que el Protocolo de Colonia, al ser adoptada
como Lex Arbitri en materia de inversiones extranjeras, no posee una
determinacion del modo de anular, ejecutar y reconocer el laudo arbi-
tral, dado que “awards (non-ICSID) are subject to setting aside in the
arbitral seat in the same manner as international comercial arbitration
awards and to recognition (or non-recognition) and enforcement under
the New York Convention” (Born, 2016, pag. 444).

Por consiguiente, la incorporacion de esta Lex Arbitri implicaria defi-
ciencias al momento de anular, reconocer o ejecutar el laudo arbitral
emitido por el tribunal de arbitraje ‘ad-hoc’ establecido de acuerdo con
las reglas de arbitraje de la CNUDMI.

2. Aspectos metodoldégicos

Con el fin de buscar seguridad juridica para las partes de los procesos
de arbitraje de inversiones sometidos al Protocolo de Colonia como
Lex Arbitri, se requiere que las deficiencias encontradas en este pro-
ceso de integracion y en la norma boliviana, respecto a un correcto
proceso arbitral, y la anulacion, reconocimiento y ejecucion del laudo
arbitral, sean puestas a evaluacion a partir de un analisis normativo que
nos permita ver el manejo de estas deficiencias, tanto para determinar
si existe manera alguna de llenar los vacios referidos, como para deter-
minar vias alternativas a las cuales sea posible acudir ante contingen-
cias que puedan surgir a raiz de estas falencias.

! Los laudos (fuera del Convenio del CIADI) estén sujetos a las mismas reservas que
posee la sede del arbitraje respecto al reconocimiento y ejecucion de los laudos de
caracter comercial internacional sujetos a la Convencion de Nueva York.
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Por ello, es necesario analizar detenidamente el Protocolo de Colonia para
la Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones, la Constitucion Po-
litica del Estado y el resto de normativa esencial que, mediante el referido
analisis normativo, se pueda evocar invocar salidas alternas que garanticen
al inversor un proceso arbitral que vaya de la mano de la justicia.

Asimismo, es menester incluir en este analisis al Convenio sobre Arre-
glo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y nacionales
de otros Estados (Convenio del CIADI) y al Tratado de Libre Comercio
de América del Norte (TLCAN), considerando el mecanismo de reso-
lucion de controversias que poseen en comun: el Centro Internacional
de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI).

3. Funciones de la Lex Arbitri

A lo largo del acapite que se desarrolla a continuacion, resulta oportuno
introducir algunas puntualizaciones tedricas que permitan contextualizar
el panorama de la investigacion y la trascendencia que posee la Lex Arbitri
en arbitrajes de inversion. Respecto a esto, es menester resaltar las funcio-
nes que debe poseer la ley aplicable al funcionamiento arbitral y el porqué
se encuentran falencias en las dos normativas objeto de estudio.

Alexander, J. Bélohlavek (2015) indica al respecto que: [h]as essential
practical importance in arbitration, and it directly determines a number
of issues: arbitrability, determination of governing law, whether sub-
stantive, or (mainly) procedural, and annulment of the arbitral award
or its recognition and enforcement etc.* (resaltado propio) (pag. 21).

La Academia de Derecho de Singapur (SAcLJ por sus siglas en inglés)
acerca de las funciones de la Lex Arbitri afirma que:

2 Tiene esencial importancia practica en el arbitraje y ésta directamente determina un
numero de factores: arbitrabilidad, determinacion de la ley aplicable, sea sustantiva o
(principalmente) procedimental, y la anulacion del laudo arbitral o su reconocimiento
y ejecucion, etc. (traduccion propia).
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The law applicable fo arbitration (Lex Arbitri) certainly includes
procedural law but it also regulates non-procedural matters such
as, for example, arbitrability, decisions on jurisdiction, national
court intervention in support of arbitration, and the grounds on
which awards may be challenged and set aside (...)

This basic framework for arbitration is properly called the /ex
arbitri, which translates from latin as the law of arbitration.
The precise content of the lex arbitri will vary from country to
country but in modern arbitral jurisdictions it will typically in-
clude provisions which regulate:

(a) matters internal to the arbitration, such as the composition and
appointment of the tribunal, requirements for the arbitral proce-
dure and due process, and formal requirements for an award;

(b) the external relationship between the arbitration and the
courts, whose powers may be both supportive and supervisory,
such as the grant of interim relief, procuring evidence for third
parties and securing the attendance of witnesses, the removal
of arbitrators and the setting aside of awards; and

(c) the broader external relationship between arbitrations and
the public policies of that place, which includes matters such
as arbitrability and possibly also — more controversially — the
impact on arbitration of social, religious and other fundamental
values in each State® (resaltado propio) (2014, pag. 887-888).

3 La ley aplicable al arbitraje (Lex Arbitri) ciertamente incluye la ley procedimental,
pero también regula materias no-procedimentales como, por ejemplo, arbitrabilidad,
decisiones de jurisdiccion, intervencion de los tribunales nacionales de arbitraje y las
causas por las cuales un laudo puede recurrirse. (...)

Este marco basico para el arbitraje se llama propiamente lex arbitri, que se traduce del
latin como la ley de arbitraje. El contenido preciso del lex arbitri variara de un pais a
otro, pero en las jurisdicciones arbitrales modernas generalmente incluira disposicio-
nes que regulan:
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Segun Roque Caivano (2017), la Lex Arbitri define aspectos de gran
importancia, tales como ser las condiciones de validez del acuerdo ar-
bitral, la materia arbitrable, los estandares minimos de procedimiento
tendientes a garantizar el debido proceso, el grado de intervencion de
los tribunales judiciales sobre el arbitraje, las cualidades basicas que
deben reunir los arbitros, los requisitos de validez del laudo o el modo
y las causas por las cuales un laudo puede recurrirse (pag. 4).

Por consiguiente, y en virtud de lo sefialado, la arbitrabilidad, la deter-
minacion de la ley aplicable y el modo de anular, reconocer y ejecutar
el laudo arbitral son considerados aspectos indispensables para cual-
quier Lex Arbitri. La ausencia de estos presupuestos minimos repre-
sentaria deficiencias muy amplias y la necesidad de que las mismas
sean observadas y solucionadas por el legislador.

3.1 Arbitrabilidad. La arbitrabilidad es definida como “la calidad del
litigio que permite a los arbitros asumir la competencia para resolver
el conflicto sometido a ellos a través del pacto arbitral” (Salcedo, 2005,
pag. 113). Asimismo, Eduardo Romero Silva (2005) la define como “la
posibilidad de someter a arbitros una determinada controversia”.

La arbitrabilidad objetiva, segin Vasquez Palma (2014) es aquella que se
refiere a las controversias, que, segun el legislador, pueden ser sometidas
a solucion mediante arbitraje, estableciendo asi las materias en controver-
sia que las partes deciden sean sometidas, conocidas y resueltas por los

(a) asuntos internos del arbitraje, como la composicion y el nombramiento del tribunal,
los requisitos para el procedimiento arbitral y el debido proceso, y los requisitos for-
males para un laudo;

(b) larelacion externa entre el arbitraje y los tribunales, cuyos poderes pueden ser tanto
de apoyo como de supervision, como la concesion de medidas cautelares, la obtencion
de pruebas de terceras partes y precautelar la asistencia de testigos, la remocion de
arbitros y la anulacion de laudos; y

(c) la relacion externa mas amplia entre los arbitrajes y las politicas publicas de ese
lugar, que incluye aspectos como la arbitrabilidad y, posiblemente también - de manera
mas controvertida - el impacto en el arbitraje de valores sociales, religiosos y otros
fundamentales en cada Estado (traduccion propia).
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arbitros, vale decir, la arbitrabilidad objetiva enuncia lo que puede y lo que
no puede ser sometido, conocido y resuelto mediante arbitraje.

3.2 Determinacion de la ley aplicable. Sanchez Lorenzo (2009) sos-
tiene que la ley aplicable al fondo de la controversia cumple tres fun-
ciones esenciales. La primera es una funcion interpretativa, acerca de
contratos, pactos o convenios que tengan clausulas ambiguas y oscu-
ras; mismas que deben ser interpretadas. La segunda, lleva a cabo una
funcion completiva, ya que los contratos pueden plantear lagunas de
reglamentacion, pueden tener vacios que hay que rellenar. Y, por tanto,
la ley aplicable al fondo nos sirve para completar ese régimen juridico
del contrato. Si se quiere, es también una funcidn integrativa o inter-
pretativa en un sentido mas estricto. Por ultimo, la ley aplicable al
fondo de la controversia cumple una funcion restrictiva, la cual lleva a
cabo un control de la validez de las clausulas contractuales. De manera
que se afirma, como un principio general, que son nulas aquellas clau-
sulas contrarias a las disposiciones imperativas de la ley aplicable al
fondo del contrato (pags. 43-44).

3.3 Modo de anular, reconocer y ejecutar el laudo arbitral. Respecto
al modo de anular el laudo arbitral Gary B. Born (2016) afirma que:

Most arbitration legislation permits the annulment of awards
if: (a) there was no valid arbitration agreement; (b) the award-
debtor was denied an adequate opportunity to present its case;
(c) the arbitration was not conducted in accordance with the
parties’ agreed arbitral procedures or, failing such agreement,
the law of the seat; (d) the award dealt with matters not sub-
mitted to arbitration; (¢) the award dealt with a dispute that is
not capable of settlement by arbitration; or (f) the award is con-
trary to public policy. In addition, many arbitration statues also
provide for the annulment of awards: if (g) the tribunal lacked
independence or impartiality; (h) the award was procured by
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fraud; or (i) in some states, the arbitrator’s substantive decision
was seriously wrong on the merits®.

El mismo autor establece, respecto al modo de reconocimiento y eje-
cucion del laudo arbitral que:

The jurisdictional requirements applicable to recognition of ar-
bitral awards are very similar to those applicable to the recog-
nition of international arbitration agreements. (...) most arbi-
tration statutes require showing (1) that recognition is sought
of an arbitral “award”; (2) arising from a ‘commercial’ —inver-
sion in this case- relationship; (3) and a ‘defined legal’ rela-
tionship; (4) that the award is a ‘foreign’ or ‘non-domestic’
award; and (5) any reciprocity requirements are satisfied’.

4. Resultados

Habiéndose desarrollado lo anterior, conviene unicamente presentar
los resultados, vale decir, los aspectos esenciales de la ley aplicable al
funcionamiento arbitral.

4 La mayoria de las leyes de arbitraje permiten la anulacion de los laudos si: (a) no
hubo un acuerdo de arbitraje valido; (b) al adjudicatario se le negd una oportunidad
adecuada para presentar su caso; (c) el arbitraje no se llevo a cabo de conformidad con
los procedimientos arbitrales acordados por las partes o, en su defecto, la ley de la sede;
(d) el laudo versaba sobre asuntos no sometidos a arbitraje; (e) el laudo versaba sobre
una disputa que no puede resolverse mediante arbitraje; o (f) el laudo es contrario al
orden publico. Ademas, muchos estatutos de arbitraje también prevén la anulacion de
laudos: si (g) el tribunal carecia de independencia o imparcialidad; (h) el laudo fue
elaborado mediante fraude; o (i) en algunos Estados, la decision de fondo del arbitro
fue seriamente erroénea en cuanto al fondo (traduccion propia).

3 Los requisitos jurisdiccionales aplicables al reconocimiento de laudos arbitrales son muy
similares a los aplicables al reconocimiento de los acuerdos de arbitraje internacional. (...)
la mayoria de los estatutos de arbitraje requieren mostrar (1) que se busca el reconocimiento
de un ‘laudo’ arbitral; (2) que surgen de una relacion "comercial" — de inversion en este
caso-; (3) y una relacion ‘legalmente definida’; (4) que el laudo es ‘extranjero’ o ‘no do-
méstico’; y (5) se cumplen todos los requisitos de reciprocidad (traduccion propia).
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4.1 Arbitrabilidad. Para evaluar este aspecto esencial se evalud y de-
termind la arbitrabilidad en la norma boliviana y en el Protocolo de
Colonia para la Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones
como Lex Arbitri en materia de inversiones extranjeras.

A raiz de lo establecido por la Constitucion Politica del Estado, el com-
pendio normativo boliviano presenta cuadros contrarios a lo sefalado
por la doctrina internacional en son de permitir una mayor arbitrabilidad.
Esto, analizado desde aspectos de gran trascendencia como el respeto al
principio de voluntariedad de las partes, ya que es la normativa boliviana
quien conmina a las partes a someter el arbitraje de inversiones a la ju-
risdiccion, leyes y autoridades bolivianas, vulnerando el referido princi-
pio al no permitir la libre designacion de arbitros en el proceso.

Asimismo, como se ha indicado, esta normativa declara expresamente
que el Estado boliviano no reconocera ningtn tribunal o jurisdiccion
alguna, y que no se podra invocar situacion excepcional alguna de ar-
bitraje internacional en materia hidrocarburifera, lo cual denota la poca
arbitrabilidad que conlleva la norma boliviana.

No obstante, el Protocolo de Colonia si presenta lineamientos mas am-
plios respecto a este aspecto esencial para una Lex Arbitri, ya que lo
sefialado por este proceso de integracion permite que el arbitraje sea
sometido a un ente internacional como lo es el CIADI o su mecanismo
complementario e, inclusive, tomando en cuenta que las partes no con-
sideren someterse a esta jurisdiccion, les otorga la facultad de someter
el proceso a un arbitraje ad-hoc bajo la reglamentacion CNUDMI.

Es entonces que, comparando ambos instrumentos juridicos, es evidente
la diferencia existente entre una y otra normativa, considerando que, en
primera instancia, la norma boliviana vulnera principios del arbitraje in-
ternacional y que, el Protocolo de Colonia, no solamente no vulnera los
mismos, sino que, de manera contraria, ofrece una amplia gama de op-
ciones a las que las partes pueden acudir en son de obtener a una mayor
arbitrabilidad dentro de un proceso de resolucion de controversias.
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4.2 Determinacion de la ley aplicable. El acapite no presenta mayores
complicaciones, ya que ambas normativas demuestran cuadros simila-
res respecto a la eleccion y determinacion de la ley aplicable al aspecto
procedimental y al fondo de la controversia.

Sin embargo, cabe resaltar que la similitud entre ambos instrumentos juri-
dicos no representa una ampulosa descripcion de la determinacion de la
ley aplicable al fondo de la controversia, mas al contrario, tanto el com-
pendio juridico boliviano, como el Protocolo de Colonia, poseen limitadas
referencias que, en su mayoria, se encuentran enfocadas a velar por la elec-
cion de los centros y reglamentos del arbitraje, y no asi al modo de deter-
minar la ley que tenga como fin resolver el fondo de la controversia.

4.3 Modo de anular, reconocer y ejecutar el laudo arbitral. Dentro
de este ultimo aspecto esencial para una Lex Arbitri, la Ley 708 de
Conciliacion y Arbitraje denota un mayor desarrollo respecto al modo
de anular y ejecutar un laudo arbitral interno, disponiendo una seccion
entera para cada uno de ellos.

Asimismo, respecto al modo de reconocer el laudo, tanto la Ley 708
como el Protocolo de Colonia, a raiz de reglamentos y procedimientos
particulares, acuden a normas de cooperacion internacional que hayan
sido ratificadas por el o los Estados partes.

El Protocolo de Colonia, como tal, no dispone modo alguno de anular
o ¢jecutar el laudo arbitral, lo que implica que los laudos estén sujetos
a las mismas reservas que posee la sede del arbitraje respecto al reco-
nocimiento y ejecucion de los laudos de caracter comercial internacio-
nal sujetos a la Convencion de Nueva York.

5. Discusion

5.1 Arbitrabilidad. Como se denot6 previamente, la Constitucion dis-
pone en su articulo 320, pardgrafo Il que toda inversion extranjera es-
tard sometida a la jurisdiccion, a las leyes y a las autoridades
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bolivianas, y nadie podra invocar situaciéon de excepcion, ni apelar a
reclamaciones diplomaticas para obtener un tratamiento mas favorable.

Disposicion que se ratifica con énfasis en el articulo 366 del mismo
texto constitucional, al determinar que todas las empresas extranjeras
que realicen actividades en la cadena productiva hidrocarburifera en
nombre y representacion del Estado estaran sometidas a la soberania
del Estado, a la dependencia de las leyes y de las autoridades del Es-
tado. No se reconocera en ningun caso tribunal ni jurisdiccion extran-
jera y no podran invocar situacion excepcional alguna de arbitraje in-
ternacional, ni recurrir a reclamaciones diplomaticas.

El paragrafo 2 del articulo 9 del Protocolo de Colonia para la Promo-
cion y Proteccion Reciproca de Inversiones, como parte integrante
del Tratado de Asuncidn, sostiene que toda controversia que no hu-
biera podido ser solucionada en el término de seis meses a partir del
momento en que hubiera sido planteada por una u otra de las partes,
sera sometida, a pedido del inversor al arbitraje internacional, con-
forme a lo dispuesto en el parrafo 4 de dicho articulo. Este parrafo
aclara el marco juridico aplicable si se recurre al arbitraje internacio-
nal, afirmando que la controversia podra ser llevada, a eleccion del
inversor al CIADI, cuando cada Estado Parte en el Protocolo haya
adherido a aquél. En caso de que esta condicion no se cumpla, cada
Parte Contratante da su consentimiento para que la controversia sea
sometida al arbitraje conforme con el reglamento del Mecanismo
Complementario del CIADI para la administracion de procedimien-
tos de conciliacion, de arbitraje o de investigacion o; a un tribunal de
arbitraje ‘ad-hoc’ establecido de acuerdo con las reglas de arbitraje
de la CNUDMI.

Respecto a la arbitrabilidad, como aspecto esencial de la Lex Arbitri,
es menester considerar comparativamente el manejo de otros instru-
mentos juridicos internacionales como el Convenio del CIADI y el
TLCAN, mismos que otorgan las respectivas herramientas para la
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conformacion de un tribunal arbitral que vele por el respeto al refe-
rido principio.

En primera instancia, el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Re-

lativas a Inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados
(1966) senala que:
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Articulo 37

(1) Una vez registrada la solicitud de acuerdo con el Articulo
36, se procedera lo antes posible a la constitucion del Tribunal
de Arbitraje (en lo sucesivo llamado el Tribunal).

(2) (a) El Tribunal se compondra de un arbitro tnico o de un
numero impar de arbitros, nombrados segun lo acuerden las
partes.

(b) Si las partes no se pusieren de acuerdo sobre el nimero de
arbitros y el modo de nombrarlos, el Tribunal se constituira con
tres arbitros designados, uno por cada parte y el tercero, que
presidira el Tribunal, de comtin acuerdo.

Articulo 38

Si el Tribunal no llegare a constituirse dentro de los 90 dias
siguientes a la fecha del envio de la notificacion del acto de
registro, hecho por el Secretario General conforme al apartado
(3) del Articulo 36, o dentro de cualquier otro plazo que las
partes acuerden, el Presidente, a peticion de cualquiera de éstas
y, en lo posible, previa consulta a ambas partes, debera nom-
brar el arbitro o los arbitros que atin no hubieren sido designa-
dos. Los arbitros nombrados por el Presidente conforme a este
Articulo no podran ser nacionales del Estado Contratante
parte en la diferencia, o del Estado Contratante cuyo nacional
sea parte en la diferencia.

Articulo 39
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La mayoria de los arbitros no podra tener la nacionalidad del
Estado Contratante parte en la diferencia, ni la del Estado a
que pertenezca el nacional del otro Estado Contratante. La li-
mitacion anterior no sera aplicable cuando ambas partes, de
comun acuerdo, designen el arbitro tnico o cada uno de los
miembros del Tribunal (énfasis propio).

Asimismo, el Tratado de Libre Comercio de América del Norte man-
tiene una linea semejante al Protocolo de Colonia, ya que el TLCAN
(1994) dispone en su articulo 1120 (sometimiento de la reclamacion al
arbitraje) que:

Siempre que hayan transcurrido seis meses desde que tuvieron
lugar los actos que motivan la reclamacion, un inversionista
contendiente podra someter la reclamacion a arbitraje de
acuerdo con:

a) el Convenio de CIADI, siempre que tanto la Parte contendiente
como la Parte del inversionista, sean Estados parte del mismo;

b) las Reglas del Mecanismo Complementario del CIADI,
cuando la Parte contendiente o la Parte del inversionista, pero
no ambas, sean Estado parte del Convenio del CIADI; o

c) las Reglas de Arbitraje de UNCITRAL.

En virtud de lo citado, se evidencia la necesidad de que la Lex Arbitri
en materia de inversiones extranjeras permita a las partes una libre con-
formacion del tribunal arbitral, como parte esencial del debido proceso.

Es entonces que, Mario Castillo Freyre (2007), sefiala lo siguiente:
[I]a doctrina coincide en sefialar que una de las condiciones funda-
mentales para el ulterior desarrollo del proceso, consiste en que el
tribunal arbitral tenga una conformacion absolutamente idonea e im-
parcial (énfasis propio) (pag. 24). Siguiendo con el entendimiento de
Castillo, es absolutamente claro que la conformacion de un tribunal
imparcial implica que se respeten todas las garantias de la
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administracion de justicia, en la medida de que ella no podria ser im-
partida por tribunales que no retinan la caracteristica fundamental de
imparcialidad. Por ende, el concepto de tribunal imparcial se encuen-
tra implicito dentro de las garantias de la administracion de justicia,
en tanto y en cuanto es el Estado el que administra justicia a través
del Poder Judicial, concepto que, por razones obvias, se extiende a
todo tribunal que deba impartir justicia, incluyendo a los tribunales
arbitrales (2007, pag. 22).

5.2 Determinacion de la ley aplicable. Siguiendo lo considerado con
relacion a este aspecto, es menester recalcar que esta funcion también
suele ser elegida por las partes, no obstante, esta regulacion no siempre
se encuentra inmersa en la Lex Arbitri.

El articulo 7 del Convenio Europeo sobre Arbitraje Comercial Interna-
cional (1961), coincidente con el articulo 28.1 de la Ley Modelo UN-
CITRAL, indica que “Las partes pueden elegir el Derecho aplicable al
fondo de la controversia”.

Por tanto, la relacion mas evidente tiene que ver con la determinacion de
la lex causae, especialmente si las partes no han determinado la ley apli-
cable al fondo, pues el arbitro designara dicha ley o normas de conformi-
dad con las reglas sobre derecho aplicable contenidas en la Lex Arbitri.

La eleccion (del derecho aplicable) puede realizarse en el mismo con-
trato al que se refiere un convenio arbitral, dentro incluso de la propia
clausula compromisoria, y también en un acuerdo separado, anterior o
posterior al convenio arbitral. La eleccion es procedente en cualquier
momento, incluso con ocasion de la firma por las partes de la propia
acta de mision, que es una oportunidad idonea para que las partes fijen
o precisen las cuestiones referidas a la legislacion aplicable al fondo de
la controversia (Sanchez, 2009, pag. 45).

5.3 Modo de anular, reconocer y ejecutar el laudo arbitral. La dis-
cusion de este aspecto tiene gran trascendencia en el derecho compa-
rado, ya que la misma recae en el examen del Protocolo de Colonia y
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la normativa boliviana en relacion con instrumentos juridicos interna-
cionales que someten los procesos arbitrales de inversion extranjera a
un mismo ente internacional para su resolucion.

Asimismo, como se apunt6 “awards (non-ICSID) are subject to setting
aside in the arbitral seat in the same manner as international comercial
arbitration awards and to recognition (or non-recognition) and enforce-
ment under the New York Convention” (Born, 2016, pag. 444)°.

Tal cual se enfatiz6 previamente, tanto el Convenio del CIADI, como
el TLCAN someten sus controversias al Centro Internacional de Arre-
glo de Diferencias Relativas a Inversiones, por lo que el manejo de
ambas normativas implica un apego directo a este ente.

El articulo 52 del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados (1966) esta-
blece que:

(1) Cualquiera de las partes podra solicitar la anulacion del
laudo mediante escrito dirigido al Secretario General fundado
en una o mas de las siguientes causas:

(a) que el Tribunal se hubiere constituido incorrectamente;

(b) que el Tribunal se hubiere extralimitado manifiestamente
en sus facultades;

(c) que hubiere habido corrupcion de algin miembro del Tri-
bunal,;

(d) que hubiere quebrantamiento grave de una norma de pro-
cedimiento; o

% Los laudos (fuera del Convenio del CIADI) estdn sujetos a las mismas reservas que
posee la sede del arbitraje respecto al reconocimiento y ejecucion de los laudos de
caracter comercial internacional sujetos a la Convencion de Nueva York.
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(e) que no se hubieren expresado en el laudo los motivos en
que se funde (énfasis propio).

En virtud a lo sefialado, el parrafo (1) del articulo 53 del Convenio del
CIADI denota que:

El laudo sera obligatorio para las partes y no podra ser objeto
de apelacion ni de cualquier otro recurso, excepto en los casos
previstos en este Convenio. Las partes lo acataran y cumpliran
en todos sus términos, salvo en la medida en que se suspenda
su ejecucion, de acuerdo con lo establecido en las correspon-
dientes clausulas de este Convenio (énfasis propio) (1966).

El parrafo (3) del articulo 54 del mismo instrumento juridico sefala
que “el laudo se ejecutara de acuerdo con las normas que, sobre ejecu-
cion de sentencias, estuvieren en vigor en los territorios en que dicha
ejecucion se pretenda” (resaltado propio).

El parrafo (6) del articulo 1136 del Tratado de Libre Comercio de Amé-
rica del Norte (1994) determina que “E! inversionista contendiente po-
dra recurrir a la ejecucion de un laudo arbitral conforme al Convenio
de CIADI, la Convencion de Nueva York o la Convencidn Interameri-
cana” (énfasis propio).

Del mismo modo, Gary B. Born (2016) argumenta que:

ICSID awards are subject to the unique annulment mechanism
provided under the ICSID convention (...) Pursuant the Article
52 of the Convention (ICSID), a party may challenge an award
before an ad hoc ICSID annulment committee, appointed by
ICSID, only on specific grounds (...) Unlike commercial arbi-
trations awards, ICSID awards are not subject to annulment
proceedings in national courts, either in the arbitral seat or else-
where’ (énfasis propio) (pag. 443).

7 Los laudos del CIADI estan sujetos a un inico mecanismo de anulacion provisto
bajo la Convenio del CIADI (...). De conformidad con el Articulo 52 del Convenio
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Por tanto, cabe resaltar que “nothing in the ICSID Convention permits
courts in a Contracting State to review the tribunal’s jurisdiction, pro-
cedural decisions or other actions, or to consider objections based on
local public policy, in a proceeding to recognize an ICSID award®”
(Born, 2016, pag. 443), por lo que, en el marco del Convenio del
CIADI se debe considerar que ni la Lex Arbitri, ni normativa alguna
pueden pretender someter el laudo arbitral a la jurisdiccion, leyes o au-
toridades de un determinado pais.

6. Conclusiones

Considerando el ingreso de Bolivia al MERCOSUR, el Protocolo de
Colonia para la Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones for-
maria parte del ordenamiento juridico boliviano, ya que el mismo es
parte integrante del Tratado de Asuncion.

La misma, al ser una norma de derecho comunitario, y en concordan-
cia con el articulo 410.11 de la Constitucion, formaria parte del bloque
de constitucionalidad boliviano, por lo que la adopcion de su arbitraje
importa un gran analisis para el mismo pais, ya que lo dispuesto en
este Protocolo es contrario a lo desarrollado en la Norma Fundamen-
tal. Asimismo, los articulos 127 y 129 de la Ley 708 de Conciliacion
y Arbitraje disponen aspectos contrarios a los determinados por este
mecanismo de integracion, por lo que la norma boliviana debe

(CIADI), cualquier parte puede impugnar un laudo ante un comité de anulacién ad
hoc del CIADI, designado por el CIADI, solo por aspectos especificos (...). A dife-
rencia de los laudos de arbitraje comercial, los laudos del CIADI no estan sujetos a
procedimientos de anulacioén en tribunales nacionales, ni en la sede arbitral o en
ningun otro lugar.

8 En el Convenio del CIADI, nada permite a los tribunales de un Estado Contratante
revisar la jurisdiccion del tribunal, las decisiones procesales u otras acciones, 0 consi-
derar objeciones basadas en la politica publica local, en un procedimiento para reco-
nocer un laudo del CIADI.
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adecuarse al Protocolo de Colonia en cumplimiento al principio de
jerarquia normativa.

Asimismo, las falencias encontradas en la Lex Arbitri del MERCOSUR
importan la atencion de los paises miembros del mismo, ya que, al so-
meter sus controversias en materia de inversiones extranjeras a un
laudo arbitral que no contemple un mecanismo ulterior de impugna-
cion, los intereses de estos podrian llegar ser afectados de forma con-
traproducente.

Por lo previamente expuesto, los aspectos esenciales de una Lex Arbi-
tri, en virtud de la doctrina y del derecho comparado, brindan las si-
guientes conclusiones:

6.1 Arbitrabilidad. Considerando la obligatoriedad de que la norma-
tiva boliviana sea adecuada a lo dispuesto por el Protocolo de Colonia
para la Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones, es esta ul-
tima la que establece los lineamientos basicos en son de garantizar ma-
yor arbitrabilidad a los procesos sometidos bajo esta Lex Arbitri.

El Estado boliviano debe adecuar su normativa al pretender ingresar al
Mercado Comun del Sur, no solamente buscando cumplir con los es-
tandares solicitados por este proceso de integracion, sino velando por
garantizar un debido proceso a los inversores en su territorio, caso con-
trario, una parcialidad a raiz de procesos arbitrales sujetos a la jurisdic-
cion, leyes y autoridades del mismo pais, pueden repercutir en que este
Estado se vea afectado en sus intereses econdmicos al encontrarse en
un panorama donde los inversionistas no apuesten por el territorio bo-
liviano debido a la inseguridad juridica que presenta.

Asimismo, por lo expuesto anteriormente, es evidente la similitud que
posee el Protocolo de Colonia con el Tratado de Libre Comercio de
América del Norte respecto a la conformacion del tribunal arbitral, de-
notando asi, la imparcialidad que pretenden obtener estos instrumentos
juridicos internacionales para con las partes del proceso arbitral.
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6.2 Determinacion de la ley aplicable. Respecto a este aspecto esen-
cial, una vez mas se debe considerar que es el Protocolo de Colonia el
que manejara las riendas de los procesos arbitrales en materia de inver-
sion extranjera en el marco del MERCOSUR, por lo que el contenido
desarrollado en este instrumento juridico, es de crucial trascendencia
para sus miembros.

El examen correspondiente a este punto demuestra que la normativa
boliviana limita a las partes a someter el arbitraje a las leyes bolivianas,
por lo que, si bien determina la ley aplicable, también cohibe a las par-
tes, denotando una necesaria mejoria en este aspecto.

Asimismo, el Protocolo de Colonia para la Promocion y Proteccion
Reciproca de Inversiones tiene falencias respecto a la determinacion de
la ley aplicable, ya que no desarrolla un procedimiento a seguir por las
partes para que ellas puedan determinar la ley aplicable, sin embargo,
el acercamiento al CIADI y a su mecanismo complementario permite
llenar los vacios encontrados en la normativa MERCOSUR.

Por consiguiente, el Protocolo de Colonia precisa especificaciones que
indiquen que la ley aplicable a la controversia va a ser determinada por
las partes o el tribunal arbitral, ya sea de entes internacionales como el
CIADI, su mecanismo complementario, o un tribunal de arbitraje ad hoc.

6.3 Determinacion del modo de anular, reconocer y ejecutar el
laudo arbitral. Habiéndose considerado este aspecto, se evidencioé que
la norma boliviana encamina el reconocimiento y la ejecucion del
laudo arbitral en materia de inversiones extranjeras a lo dispuesto por
la Convencion de Nueva York, al ser la misma una norma de coopera-
cion internacional ratificada por Bolivia, tal como se encuentra dis-
puesto en la Ley 708.

Del mismo modo, el Protocolo de Colonia, a raiz de reglamentos y pro-
cedimientos particulares, acude a normas de cooperacion internacional
que hayan sido ratificadas por el o los Estados parte para el reconoci-
miento del laudo.
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Por ultimo, el Protocolo de Colonia, como tal, no dispone modo alguno
de reconocer o ejecutar el laudo arbitral, lo que implica que los laudos
arbitrales en el marco del MERCOSUR estén sujetos a las mismas re-
servas que posee la sede del arbitraje respecto al reconocimiento y eje-
cucion de los laudos de caracter comercial internacional sujetos a la
Convencion de Nueva York.

El analisis comparativo con el Convenio del CIADI y el TLCAN, con-
siderando que los mismos se encuentran sometidos a las normas sobre
ejecucion de cada territorio, denota la importancia de cohibir la impug-
nacion el laudo arbitral en determinadas situaciones, sin que los Esta-
dos puedan, de manera parcial, revisar la jurisdiccion del tribunal, las
decisiones procesales u otras acciones, o consideren objeciones basa-
das en la politica publica local, en un procedimiento para reconocer un
laudo del Mercado Comun del Sur.

Por tanto, considerando lo dispuesto por el Protocolo de Colonia y
la normativa boliviana, se evidencia la necesidad de la referida de-
limitacion en son de que los Estados solamente puedan acudir al
mecanismo de anulacion provisto por el MERCOSUR con las limi-
taciones que este proceso de integracion vea por conveniente. Asi-
mismo, recalcando lo citado en los articulos 52, 53 y 54 del Conve-
nio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Es-
tados y nacionales de otros Estados de 1966, es menester sefialar
que los presupuestos citados en este instrumento juridico de caracter
internacional son base idonea para elaborar las referidas restriccio-
nes ante posibles revisiones ulteriores de los Estados y, de la misma
forma, otorgarles la facultad de impugnar el laudo arbitral bajo pre-
visiones regidas en numerus clausus, tomando en consideracion
que, a pesar de encontrarse la mayoria de estos Estados inscritos en
la Convencion de Nueva York de 1958, igual se faculta y limita a
los mismos a encuadrarse en las disposiciones de estos articulos.
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Resumen

La Hidrovia Paraguay-Parana es un corredor fluvial que atraviesa el
territorio de Brasil, Bolivia, Argentina, Paraguay y Uruguay, el cual
debido a su ubicacion estratégica se constituye en una via beneficiosa
en relacion costo/contaminacion que la terrestre y aérea; lo que
desperto el interés de estos cinco paises por aprovechar dicha via; para
lo cual se elaboraron una serie de acuerdos internacionales con el fin
de regular su aprovechamiento. A dia de hoy, ya pasaron cerca de 30
afios desde el primer acuerdo elaborado para el efectivo
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aprovechamiento de esta via; pero esta sigue sin ser explotada
completamente; es por eso que el presente articulo tratara de explicar
este motivo desde el punto de vista normativo.

Palabras clave: Hidrovia / corredor fluvial / via / acuerdos internacio-
nales.

Abstract

The Paraguay-Parana Waterway is a fluvial corridor that crosses the
territory of Brazil, Bolivia, Argentina, Paraguay, and Uruguay, which
due to its strategic location, constitutes a beneficial way concerning
cost/pollution than land and air; which aroused the interest of these five
countries to take advantage of this route; for which a series of interna-
tional agreements were drawn up in order to regulate its use. Today,
nearly 30 years have passed since the first agreement drawn up for the
effective use of this road, but it is still not fully exploited. This article
aims to explain this motive from the normative point of view.

Keywords: Waterway / river corridor / road / international agreements.

1. Introduccion

La Hidrovia Paraguay — Parana, es un corredor fluvial ubicado en
América del Sur que atraviesa los territorios de Brasil, Bolivia,
Argentina, Paraguay y Uruguay, el cual comprende

Una via navegable de 3.442 km. que une a los 5 paises desde
Puerto Céceres (Brasil) hasta Nueva Palmira (Uruguay),
pasando por Puerto Busch (Bolivia), Asuncion (Paraguay) y
los puertos del rio Parana (Rosario, Zarate), Buenos Aires,
Dock Sud y La Plata (Argentina), hasta el acceso maritimo de
Recalada (Comité Intergubernamental de la Hidrovia Paraguay
- Parand, 2018).
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Se halla formado por los siguientes rios:
Rio Paraguay (solo Brasil) — Caceres a Corumba: 680 km.
Rio Paraguay — de Corumba a Asuncion: 1.132 km.
Rios Paraguay / Parana - de Asuncion a Santa Fe: 1.040 km.

Rio Parana / Rio de la Plata — de Santa Fe a Nueva Palmira:
590 km.

Rio Parand — de Foz de Iguaza a Corrientes: 680 km (Comité
Intergubernamental de la Hidrovia Paraguay - Parana, 2018).

Llegando asi a comprender una extension total de 1,75 Km2, lo que
lo convierte en “uno de los mas importantes y extensos ejes de
integracion politica, econdomica y social de América del Sur”
abarcando “un area de influencia de aproximadamente 5 millones de
km?2, e incluye una poblacion de cerca de 70 millones de habitantes,
dividiéndose en 5 trechos”. (Comité Intergubernamental de Ia
Hidrovia Paraguay - Parana, 2018).

Es asi que, desde el afio 1988, se empezaron a llevar a cabo gestiones
para impulsar su aprovechamiento con el fin de potenciar las
importaciones y exportaciones a través de la Hidrovia Paraguay —
Parana mediante la primera reunion de Ministros de Transporte y
Obras Publicas de Argentina, Bolivia, Brasil, Paraguay y Uruguay en
Campo Grande, Brasil, los cuales celebraron el Primer Encuentro In-
ternacional para el Desarrollo de la Hidrovia Paraguay-Parana, con el
objeto de desarrollar un corredor de transporte regional para el creci-
miento econdmico regional (Comité Intergubernamental de la Hidro-
via Paraguay - Parana, 2016).

Fue a partir de lo anteriormente que se hicieron cada vez mas
frecuentes las reuniones y mayor el interés que los Estados tenian por
la aprovechar la ubicacion estratégica de la Hidrovia, hasta que el 07
de julio de 1992 se celebro el primer acuerdo internacional entre los
cinco Estados que establecio las bases y principios para la utilizacion
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de dicha hidrovia como medio de transporte comercial para la
importacion y exportacion de bienes, el cual fue denominado Acuerdo
de Transporte Fluvial por la Hidrovia Paraguay — Parana. Dicho
acuerdo establecio las bases para el desarrollo de una amplia
normativa, la cual tenia la finalidad de facilitar el transporte comercial
por esta via bajo los principios de la igualdad de trato y el libre transito;
para lo cual se elaboraron un total de 8 protocolos y 14 reglamentos
con el fin de “coordinar, proponer, promover, evaluar, definir y ejecu-
tar las acciones identificadas por los Estados miembros respecto del
Programa Hidrovia Paraguay-Parana” (Lavallen, 2017).

Sin embargo, para que dichas normas sean aplicables se debian adecuar a
los ordenamientos juridicos de cada Estado mediante su ratificacion en
cumplimiento del articulo 14 de la Convencién de Viena sobre Tratados'.

Mismo que se ve reflejado en el articulo 30 del Acuerdo de Transporte
Fluvial por la Hidrovia Paraguay — Parana, el cual establece los linea-
mientos para la entrada en rigor del ya mencionado Acuerdo. Sin em-
bargo, este punto, supondria a lo largo de los afios un gran impedimento
para el efectivo uso de la Hidrovia ya que muchas veces los Estados
parte no ratificaron dichas normas y por lo tanto las embarcaciones se
sometian a un cambio de jurisdiccion constante.

Es asi que el presente articulo analizara la normativa que regula el apro-
vechamiento de la Hidrovia Paraguay — Parand, su contenido, si se
cumplen o desarrollan los principios que establece el Acuerdo, si fue
adecuada a los ordenamientos juridicos de los Estados parte y si ésta
es el motivo por el cual los Estados parte no pueden explotar las faci-
lidades que ésta ofrece al maximo; partiendo de un repaso de las nor-
mas elaboradas con el objetivo de cumplir la finalidad del Acuerdo de

! Esta norma establece: 14. Consentimiento en obligarse por un tratado manifestado
mediante la ratificacion, la aceptacion o la aprobacion. I. El consentimiento de un Es-
tado en obligarse por un tratado se manifestara mediante la ratificacion: a) cuando el
tratado disponga que tal consentimiento debe manifestarse mediante la ratificacion
(Convencion de Viena sobre los Tratados, 1969).
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Transporte Fluvial por la Hidrovia Paraguay — Parana, si cumplen con
los principios estipulados en éste, su adecuacion a la normativa interna
de cada Estado parte y, finalmente, si éstas solucionan los problemas
que sufre cada Estado al momento de aprovechar esta via.

2. Método

2.1 Tipo de investigaciéon

2.1.1. Nivel de profundidad

El nivel de profundidad del presente articulo es descriptivo porque

“busca especificar las propiedades, las caracteristicas y los per-
files de personas, grupos, comunidades, procesos, objetos o
cualquier otro fenémeno que se someta a un analisis (y) Unica-
mente pretenden medir o recoger informacion de manera inde-
pendiente o conjunta sobre los conceptos o las variables a las
que se refieren” (Hernandez, 2014).

En este caso es descriptivo porque con el analisis propuesto se busca
especificar las propiedades y caracteristicas sobre la normativa que re-
gula el libre transito comercial por la Hidrovia Paraguay — Parana.

2.1.2. Alcance temporal

El presente articulo tiene un alcance temporal sincronico ya que pre-
tende analizar las normas juridicas que regulan el libre transito por la
Hidrovia Paraguay — Parand, que recorre los paises de Brasil, Bolivia,
Argentina, Paraguay y Uruguay en este preciso momento.

2.2. Diseiio de investigacion
2.2.1. Método

El método a utilizar sera el método dogmatico juridico ya que “[u]na
investigacion juridica dogmatica es aquella que concibe el problema
juridico desde una perspectiva estrictamente formalista, descontando
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todo elemento factico o real que se relacione con la institucion, norma
juridica, o estructura legal en cuestion” (Alvarez, 2002).

Es por ello que la metodologia a usar sera la dogmatica juridica ya que
la presente investigacion concebira el problema desde una perspectiva
estrictamente formalista estudiando la normativa interna de cada Es-
tado y los Acuerdos Internacionales que regulan el libre transito con
fines comerciales por la Hidrovia Paraguay — Parana.

2.2.2. Técnicas de investigacion

El presente articulo utilizara la técnica de investigacion denominada
analisis de contenido ya que este es considerado como “como una
forma particular de analisis de documentos” (el cual busca encontrar)
“el significado de las palabras, temas o frases lo que intenta cuantifi-
carse” (Lopez, 2002).

Se utilizara este método ya que se pretende analizar el significado de
las normas juridicas en cuanto al libre transito comercial por la Hidro-
via Paraguay — Parana para luego cuantificarlas y compararlas con el
concepto anteriormente dicho.

3. Normas desarrolladas a partir del Acuerdo de Transporte
Fluvial por la Hidrovia Paraguay — Parana

Para el aprovechamiento de la Hidrovia Paraguay — Parana como via
para el transporte comercial destinado a la importacion y exportacion
de bienes en beneficio de los Estados de Brasil, Bolivia, Argentina,
Paraguay y Uruguay, se elabor6é en 1992 el Acuerdo de Transporte
Fluvial por la Hidrovia Paraguay — Parand, que establecio las bases
para el desarrollo normativo de éste; basandose en los principios de
igualdad de trato y el libre transito.

Para cumplir tal finalidad se desarrollaron las siguientes normas:

Primer Protocolo Adicional al Acuerdo de Transporte Fluvial por la
Hidrovia Paraguay — Parana sobre Asuntos Aduaneros suscrita el 26 de
junio de 1992,
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Segundo Protocolo Adicional al Acuerdo de Transporte Fluvial por la
Hidrovia Paraguay — Parana sobre Navegacion y Seguridad suscrita el
26 de junio de 1992.

Tercer Protocolo Adicional al Acuerdo de Transporte Fluvial por la
Hidrovia Paraguay — Paran4 sobre Seguros suscrita el 26 de junio de 1992.

Cuarto Protocolo Adicional al Acuerdo de Transporte Fluvial por la
Hidrovia Paraguay — Parand sobre condiciones de igualdad de
oportunidades para una mayor competitividad suscrita el 26 de junio
de 1992.

Quinto Protocolo Adicional al Acuerdo de Transporte Fluvial por la
Hidrovia Paraguay — Parana sobre Solucion de Controversias suscrita
el 26 de junio de 1992.

Sexto Protocolo Adicional al Acuerdo de Transporte Fluvial por la
Hidrovia Paraguay — Parana sobre Cese provisorio de Bandera suscrita
el 26 de junio de 1992.

Séptimo Protocolo Adicional al Acuerdo de Transporte Fluvial por la
Hidrovia Paraguay — Parana sobre la Prorroga de vigencia del Acuerdo
por 15 afios mas, suscrita el 9 de diciembre del 2004.

Octavo Protocolo Adicional al Acuerdo de Transporte Fluvial por la
Hidrovia Paraguay — Parana sobre la Vigencia Indefinida del Acuerdo
de Transporte Fluvial por la Hidrovia Paraguay — Parana suscrita el 9
de marzo del 2018.

Reglamento 1 sobre el transporte de mercaderias sobre cubierta de
embarcaciones de la Hidrovia suscrita el 3 de diciembre de 1998.

Reglamento 2 sobre balizamiento suscrita el 3 de diciembre de 1998.

Reglamento 3 sobre servicios portuarios de la Hidrovia suscrita el 3 de
diciembre de 1998.

Reglamento 4 sobre prevencion de abordajes suscrita el 3 de diciembre
de 1998.

| 77



Mijael Viadimir Murioz Miranda

Reglamento 5 sobre la determinacion del arqueo de las embarcaciones
de la Hidrovia Paraguay — Parana suscrita el 3 de diciembre de 1998.

Reglamento 6 sobre el plan de comunicaciones para la seguridad de
navegacion de la Hidrovia Paraguay — Parana suscrita el 3 de diciembre
de 1998.

Reglamento 7 sobre las dimensiones méaximas de los convoyes de la
Hidrovia suscrita el 3 de diciembre de 1998.

Reglamento 8 sobre el francobordo y la estabilidad para embarcaciones
de la Hidrovia Paraguay — Parana suscrita el 2 de febrero del 2000.

Reglamento 9 sobre la adopcion de requisitos exigibles comunes para
la matriculacion de embarcaciones, inscripcion de contratos de
utilizacion e intercambio de informacion sobre matriculacion de
embarcaciones altas, bajas y matriculaciones suscrita el 2 de febrero
del 2000.

Reglamento 10 sobre los reconocimientos, inspecciones y certificados
de seguridad para embarcaciones suscrita el 2 de febrero del 2000.

Reglamento 11 sobre las infracciones y sanciones de la Hidrovia
Paraguay — Parana suscrita el 2 de febrero del 2000.

Reglamento 12 sobre el régimen uniforme para ejercer el pilotaje en la
Hidrovia suscrita el 28 de julio del 2003.

Reglamento 13 sobre los planes de formacion y capacitacion del
personal embarcado por la Hidrovia Paraguay — Parana suscrita el 28
de julio del 2003.

Reglamento 14 sobre la seguridad de las embarcaciones de la Hidrovia
Paraguay — Parand suscrita el 12 de julio del 2007.

Llegando asi, a un total de 8 Protocolos Adicionales al Acuerdo de
Transporte Fluvial por la Hidrovia Paraguay — Parana y 14
Reglamentos que forman parte integrante de dicho acuerdo, los cuales
como se menciond anteriormente, estaban sujetos a ratificacion por
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parte de los Estados parte gracias al articulo 14 de la Convencion de
Viena sobre Tratados, mismo que se aplica gracias al articulo 30 del
Acuerdo de Transporte Fluvial por la Hidrovia Paraguay — Parana y
que seran analizados en el cuarto punto.

4. Desarrollo normativo en base a los principios del Acuerdo de
Transporte Fluvial por la Hidrovia Paraguay — Parana

El Acuerdo de Transporte Fluvial por la Hidrovia Paraguay — Parana,
para alcanzar su finalidad de facilitar el libre transito comercial por este
corredor, establecio una serie de principios, los cuales, de ser cumpli-
dos, seglin el Acuerdo garantizarian el objeto del mismo.

Estos principios son los siguientes:
Igualdad de trato
Segun (Segovia, 1998) el principio de la igualdad de tratamiento

Comprende dos aspectos: primero, la prohibicion de aplicar un
trato diferenciado a las naves, basado en su bandera, su nacio-
nalidad o en su origen, o en todo caso, la procedencia y el des-
tino de sus mercaderias, y, segundo, la prohibicion de favore-
cer otras vias o medios de transporte, acordando tarifas mas
ventajosas para estos ultimos.

Lo que conlleva a que los Estados parte no deben hacer distinciones
entre embarcaciones de otros Estados y el suyo. Dicho principio, fue
desarrollado a partir del Capitulo III del Acuerdo de Transporte Fluvial
por la Hidrovia Paraguay — Parana, en el cual se establece la elimina-
cion de privilegios y la no discriminacion sobre las embarcaciones de
los Estados parte; para lo cual desarrollaron las siguientes normas:

En materia de gravamenes, el Primer Protocolo Adicional al Acuerdo
de Transporte Fluvial de la Hidrovia Paraguay — Parana establece que
en cuanto al ambito de aplicacion; este se aplica al transporte de mer-
cancias y entre los paises miembro y extendiéndolo a terceros paises
que no formen parte del Acuerdo siempre y cuando las mercancias sean
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provenientes o destinatarios de estos. Ademas de establecer la suspen-
sion de pago de gravamenes a la importacion y exportacion de mercan-
cias y finalmente regula una serie de conceptos y procedimientos con
el fin de agilizar el comercio en materia de gravamenes.

En materia de tramites, el Segundo Protocolo Adicional Acuerdo de
Transporte Fluvial de la Hidrovia Paraguay — Parana, en su capitulo
segundo, regula el procedimiento a seguir para la emision de certifica-
dos de seguridad de las embarcaciones, estableciendo asi un solo cer-
tificado que sera valido para navegar a través de la Hidrovia Paraguay
— Parana y reconocera el derecho para navegar que se extiende a través
de los demas Estados. Ademas de regular un procedimiento tinico para
este reconocimiento estableciendo tiempos; logrando asi establecer un
procedimiento comiin para este tramite cumpliéndose asi con la igual-
dad de trato y evitando tramites burocraticos.

El titulo sexto que regula las normas de seguridad relativas a los puer-
tos y al régimen de estadia; el cual establece una serie de tramites y
documentos que el responsable de la embarcacion debe presentar a la
autoridad competente de cada pais miembro. Estos documentos son: la
declaracion general que contiene datos sobre el capitan, puertos de lle-
gada y salida, situacion de la embarcacion en el puerto, el manifiesto
internacional de carga que contiene informacion sobre aspectos adua-
neros y la lista de tripulacion, la cual contiene datos de los mismos con
el fin de asegurar la seguridad. Cabe recalcar que éste puede ser con-
trolado cada cierto tiempo dependiendo de la hora y la lista de pasaje-
ros que es de la misma naturaleza.

Finalmente excluye de dicho control a las embarcaciones que navegan
de forma independiente, convoy de remolque o empuje.

En cuanto a los derechos, estos estan regulados por el Cuarto Protocolo
Adicional al Acuerdo de Transporte Fluvial por la Hidrovia Paraguay
— Parand que norma la igualdad de condiciones de oportunidades para
una mayor competitividad; estableciendo de manera amplia la igualdad
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de trato entre embarcaciones nacionales y extranjeras disponiendo que
cada Estado debe homogeneizar normas relativas a regulacion de em-
presas de transporte fluvial, tratamiento de las importaciones de em-
barcaciones fluviales, repuestos, partes y accesorios, tratamiento aran-
celario y no arancelario, dotaciones de seguridad, caracteristicas de las
embarcaciones, denominacion de servicios portuarios, tramites y do-
cumentos relativos al transporte fluvial, requisitos para la matricula-
cion, registro e intercambio de informacion respecto a altas, bajas y
modificaciones de estas, las cuales se hicieron efectivas a través de los
Protocolos y Reglamentos que seran desarrollados posteriormente.
Asimismo, para combatir el trato diferencial dispone que se eliminen
las normas que impidan o dificulten la celebracion de acuerdos opera-
tivos entre empresas constituidas en los paises que forman parte de la
Hidrovia Paraguay — Parana, ademas de eliminar el trato diferencial en
cuanto a suministro de combustible y todos los privilegios o incentivos
fiscales que se otorguen ya que su otorgacion se hara automaticamente
extensible a los demas paises. Finalmente, con el objetivo de agilizar
el comercio dispone que se debe facilitar la revalidacion de titulos y
patentes de los tripulantes, la facilitacion de tramites, unificacion de
horarios en cuanto a los puertos fluviales, medidas para la liberaliza-
cion de la contratacion de mano de obra y demas servicios portuarios.

El Quinto Reglamento del Acuerdo de Transporte Fluvial por la Hidro-
via Paraguay — Parana que regula la determinacion del arqueo de las
embarcaciones de la Hidrovia Paraguay — Parana. En su primera parte
regula la expedicion de certificados sobre arqueo bruto y neto, estable-
ciendo un reglamento unico para dicha emision. Otro aspecto impor-
tante que establece, es que cualquier Estado miembro puede pedir a
otro que expida algln certificado que sera extensible a los demas Esta-
dos, lo que incluye la copia de los documentos requeridos al Estado
que asi lo pidio; trabajando asi mediante una cooperacion constante.
Estos certificados emitidos duraran para toda la vida y en caso de que
un Estado lo emita sin cumplir con los procedimientos sera responsable
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de los dafios. Esto demuestra que la igualdad de trato también se aplica
para el caso de las obligaciones y no solamente para los derechos.

El Noveno Reglamento sobre adopcion de requisitos exigibles comunes
para la matriculacion de embarcaciones, inscripcion de contratos de uti-
lizacion e intercambio de informacion sobre matriculacion de embarca-
ciones, altas, bajas y modificaciones que establece el objeto y alcance
del mismo sobre los tramites ya descritos; afiade también que la autori-
dad competente es la encargada de emitir este reconocimiento siguiendo
los requisitos y el procedimiento establecidos en dicho Reglamento.

El Décimo Reglamento del Acuerdo de Transporte Fluvial de 1a Hidro-
via Paraguay — Parana regula los reconocimientos, inspecciones y cer-
tificados de seguridad para embarcaciones de la Hidrovia, estable-
ciendo el procedimiento, las condiciones, frecuencias y alcance que
tendran los mismos con el fin de mantener, obtener, renovar o conva-
lidar dichos certificados de seguridad.

Este reglamento establece una igualdad de trato en cuanto a los proce-
dimientos ya descritos porque con su homogeneizacion, los capitanes
de cada embarcacion cuentan con un conocimiento previo sobre qué
requisitos seran exigidos y cada cuanto tiempo; esto a su vez trae tran-
quilidad ya que ningtin Estado miembro de la Hidrovia puede pedir la
presentacion de estos documentos fuera de tiempo. Ademas, que esta-
blece terminologia comun, la cual permite a cada Estado tener los mis-
mos parametros en cuanto al reconocimiento.

En cuanto a la inspeccion, esta sera realizada por la Autoridad Compe-
tente que debera respetar dicho reglamento, el cual también le permite
también delegar sus funciones a Inspectores de Organizaciones reco-
nocidas bajo responsabilidad solidaria.

Finalmente, otra gran ventaja que presenta, es que, al tener una norma-
tiva homogénea en cuanto a dicho reconocimiento, éste eleva el nivel
de seguridad en cuanto a exigencias y requisitos de un Estado respecto
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a otro ya que, si en un Estado se tienen parametros mas altos, en el otro
se eleva el nivel automaticamente.

El Onceavo Reglamento del Acuerdo de Transporte Fluvial de la Hi-
drovia Paraguay — Parana que regula el régimen tnico de infracciones
y sanciones, el cual desarrolla los hechos punibles, diferenciando asi
los hechos que constituyen infracciones de las que constituyen sancio-
nes y sus tipos. En cuanto a la igualdad de trato, en su articulo segundo
establece que dichas sanciones e infracciones solo seran aplicables a
embarcaciones que pertenezcan a los Estados miembro de la Hidrovia,
excluyendo asi a las embarcaciones extranjeras. Este articulo también
hace referencia a que este Reglamento solo sera extensible a las em-
barcaciones extranjeras cuando se traten de navegacion y seguridad.
Dicho Reglamento presenta un vacio legal ya que las infracciones en
las que recaigan embarcaciones no pertenecientes a los Estados parte,
no podran ser sancionadas por lo establecido en él.

En cuanto a pilotaje, el Doceavo Reglamento del Acuerdo de Trans-
porte Fluvial de la Hidrovia Paraguay — Parana establece los requisitos
para ser capitan de una embarcacion, asi como las pruebas a cumplir y
sus obligaciones.

En cuanto a la igualdad de trato, este Reglamento reconoce automati-
camente en todos los Estados miembro la habilitacion del piloto para
poder navegar por todo el corredor; siempre y cuando sea de naciona-
lidad argentina, boliviana, brasilera, paraguaya o uruguaya, lo que pre-
senta una clara discriminacion en cuanto a los pilotos extranjeros, ya
que estos no pueden navegar por dicho corredor.

En cuanto al Décimo Tercer Reglamento, regula los planes de forma-
cion y capacitacion del personal embarcado de la Hidrovia, estable-
ciendo los requisitos que deberan cumplir los pilotos para acceder a los
rangos estipulados en dicho Reglamento.

Libre transito
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Segun la Convencion sobre el comercio de transito de los estados sin
litoral, 1965, el libre transito “es el derecho que tiene un Estado a pasar
con sus mercancias a través de otro Estado, realizando las actividades
necesarias para ello sin trabas ni restricciones”.

Lo que conlleva a que, ademas de la necesidad de elaborar normas que
permitan la navegacion de embarcaciones sin ningun impedimento, la
obligacion de proveer a los demas Estados parte todas las facilidades
para permitir el aprovechamiento de esta via. Para ello se elaboraron
las siguientes normas:

En materia de seguridad se desarroll6 el Segundo Protocolo Adicional
al Acuerdo de Transporte Fluvial por la Hidrovia Paraguay — Parana
que, en su capitulo primero, establece la adopcion del Convenio sobre
el Reglamento Internacional para Prevenir los Abordajes. El capitulo
tercero y cuarto regulan la seguridad de las embarcaciones, adoptando
algunas normas internacionales en cuanto al arqueo de embarcaciones
y asignaciones de francobordo; luego se regula el régimen sobre la se-
guridad de carga, posteriormente se desarrollan las normas relativas al
personal embarcado y finalmente la dotacion de seguridad.

En cuanto a la seguridad de navegacion; se establece normativa relativa
a balizamiento y sefializacion mediante la adopcion del sistema IALA
que en cuanto a la remocion de obstaculos no permanentes para la na-
vegacion se establece que la autoridad competente de cada Estado debe
removerlas, siendo resarcido por el culpable si es que asi lo requiere el
caso respetando en todo momento el medio ambiente. La autoridad
competente tendra ademas la facultad de investigar, explorar, remo-
cion, extraccion o demolicion de los objetos que impidan la navegabi-
lidad de forma segura.

En cuanto a las normas de seguridad sobre la navegacion propiamente
dicha, establece el régimen de asistencia o salvamiento que sera ejecu-
tada en primer lugar por el responsable de cada embarcacion y si éste
fallara, lo hara la autoridad competente. Finalmente, cada pais
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signatario esta obligado a brindar el salvamiento y asistencialismo. En
caso de reclamaciones o acciones que deriven del salvamiento y asis-
tencialismo, estos se regiran por la ley interna de cada Estado y la re-
solucion de las controversias se resolvera mediante los tribunales de
dicho pais.

En cuanto a la bisqueda y salvamiento de personas en peligro, esta a cargo
de la autoridad competente de la jurisdiccion mas proxima y estos a su vez
coordinaran con los demas Estados miembro para llevarla a cabo.

En cuanto a la navegacion propiamente dicha establece que todas las
embarcaciones que por su calado puedan navegar fuera de los canales,
podran hacerlo siempre y cuando puedan hacerlo siguiendo los proto-
colos anteriormente mencionados y en caso de encalladura se infor-
mara a la estacion fluvial mas proxima. En cuanto a las zonas de espera,
fondeo, alijo y compartimiento; los Estados deben informar sobre zo-
nas habilitadas para la transferencia de carga, espera, fondeo, alije,
transbordo y deposito ademas de mantener informado sobre estos as-
pectos a los demas Estados.

Los Estados miembro ademas deberan implementar zonas para el ar-
mado y desarmado de convoyes y en caso de no poder realizarlo en las
zonas establecidas, se lo haran fuera de estas siempre y cuando la au-
toridad competente lo permita y no afecte la navegacion.

En cuanto a los abordajes y siniestros, sera aplicable la ley de la nacio-
nalidad de la embarcacion; vulnerando claramente el principio sobre
igualdad de trato e impidiendo el libre transito ya que éstas deberan
someterse a regimenes burocraticos.

En cuanto a la contaminacion, este por ser un tema que impacta direc-
tamente con el libre transito y la navegacion en si misma, ha sido desa-
rrollado de manera estricta bajo los siguientes puntos:
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-Se debe notificar a la autoridad competente sobre la carga de sustan-
cias nocivas liquidas, perjudiciales, peligrosas o hidrocarburos previos
al ingreso de cada puerto y este debe autorizarlo.

-Cada embarcacion debe navegar de manera obligatoria con la poliza
de seguros y el certificado de acuerdo a la modalidad de transporte.

-En caso de siniestros, estos deben ser reportados inmediatamente a la
autoridad competente mas proxima.

Finalmente, se prohibe la descarga de Hidrocarburos provenientes del
régimen operativo de las embarcaciones de la Hidrovia u otras, de sus-
tancias nocivas liquidas transportadas a granel, aguas sucias y basura,
debido a que estas se las debe realizar en contenedores especiales ya
que su manipulacion puede resultar en la contaminacion de la Hidrovia
y esto directamente afectaria al libre transito. Se toma una medida pre-
ventiva antes que resarcitoria.

El Primer Reglamento sobre el Acuerdo de Transporte Fluvial de la
Hidrovia Paraguay - Parana que regula el régimen para el transporte de
mercaderias sobre cubierta en embarcaciones de la Hidrovia, estable-
ciendo que solo pueden transportarse sobre cubierta las mercaderias de
tipo seca, liquida o semiliquida envasada; las mercaderias peligrosas,
siempre que se cumpla con las normas establecidas en la Convencion
Internacional para la Seguridad de la Vida Humana en el Mar y los
animales en pie, y con las normas de seguridad de las legislaciones
internas de cada Estado.

Esta disposicion, puede ser muy cuestionable ya que nuevamente deja
a cargo de cada Estado parte la regulacion de un tema demasiado im-
portante como el control de seguridad de la mercaderia en cuestion,
misma que puede estar sometida a tramites burocraticos.

El Reglamento Tercero del Acuerdo de Transporte Fluvial de la Hidro-
via Paraguay — Paran4 elabora un glosario uniforme sobre los servicios
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portuarios de la Hidrovia Paraguay — Parana. Ellos deben cumplir con
las siguientes condiciones:

-Permitir una adecuada redistribucion de los beneficios de usuarios y
armadores

-Facilitar la comparacion de tarifas y costos entre diferentes puertos
-Contribuir a la mejor utilizacion de las instalaciones

Finalmente, establece que unicamente se cobraran las tarifas corres-
pondientes al uso de servicios accesorios y de almacenaje, servicios
ferroviarios, servicios automotores, servicio de graa flotante, suminis-
tro de agua y energia, concesiones y alquiler de espacios, servicio de
amarre y desamarre, servicio de suministro de equipos, servicio de mo-
vimiento de cargas, servicio de estiaje, servicio de cargas que abarca el
servicio de manipuleo, terminal y utilizacion de vias navegables.

El Cuarto Reglamento del Acuerdo de Transporte Fluvial de la Hidro-
via Paraguay — Parana que regula la prevencion de abordajes enten-
diéndola como el dafio provocado por el choque de dos embarcaciones,
establecio una serie de reglas que regulan la vigilancia, la velocidad, el
riesgo, maniobras y la navegacion por canales angostos.

El Sexto Reglamento del Acuerdo de Transporte Fluvial de la Hidrovia
Paraguay — Parand regula el plan de comunicaciones para la seguridad
de dicho corredor estableciendo una serie de claves para principal-
mente prevenir posibles abordajes y trafico de embarcaciones.

El Séptimo Reglamento del Acuerdo de Transporte Fluvial de la Hi-
drovia Paraguay — Parana regula las dimensiones maximas de los con-
voyes dividiéndolos por tramos de territorios y puertos para evitar po-
sibles accidentes.

El Octavo Reglamento del Acuerdo de Transporte Fluvial de la Hidrovia
Paraguay — Paraguay regula el francobordo y la estabilidad para embar-
caciones de la Hidrovia; normando asi las distancias maximas entre el
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centro de la embarcacion hasta la punta con el fin de evitar posibles hun-
dimientos y velando por la seguridad de navegacion por el corredor.

Finalmente, el Décimo Cuarto Reglamento del Acuerdo de Transporte
Fluvial por la Hidrovia Paraguay — Parana establece el reglamento so-
bre la seguridad de las embarcaciones, afiadiendo datos técnicos para
lograr dicho fin.

En materia de seguros se desarrollo el Tercer Protocolo Adicional al
Acuerdo de Transporte Fluvial por la Hidrovia Paraguay — Parana que
desarrolla los criterios de cobertura destinados a la indemnizacion por
dafios ocasionados a intereses asegurables de las embarcaciones, tripu-
lacion, pasajeros, medio ambiente y terceros, ademas de reglamentar
las condiciones generales de las polizas de seguro.

Dentro de los riesgos asegurables, los armadores de los paises signata-
rios estan obligados a cubrir los riesgos de seguro de responsabilidad
civil por dafios contra terceros y seguro de tripulacion y de pasajeros
por lesiones o muerte; ademas de las correspondientes por manejo de
sustancias nocivas.

En cuanto a la relacion de dicho Protocolo con el libre transito, esta
sumamente relacionada con la seguridad de la navegacion ya que el
presente Protocolo prevé posibles soluciones para combatir accidentes
que puedan perjudicar el libre transito.

5. Adecuacion interna

La adecuacién interna de las normativas enunciadas anteriormente,
constituyeron a lo largo de estos afios un problema frecuente para el
aprovechamiento de la Hidrovia. Si bien se contaba con una normativa
internacional que regulaba el transito comercial, éstas debian
someterse a una adecuacion previa a los ordenamientos juridicos de
cada Estado parte, los cuales no los ratificaban de manera oportuna o
hasta en algunos casos, no llegaron a ratificarse, resultando asi, en un
constante cambio de jurisdiccion que incumplia los principios
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establecidos en el Acuerdo de Transporte Fluvial por la Hidrovia
Paraguay — Parana y por lo tanto, no permitia el libre transito con fines
comerciales por dicho corredor. Es por eso, que es importante analizar
qué normas han sido ratificadas y cuando para descubrir si el motivo
por el cual esta via no es aprovechada al maximo es atribuible a la falta
de compromiso de los Estados por ratificar dichas normas.

Antes de comenzar con el analisis correspondiente, cabe aclarar que el
Acuerdo de Transporte Fluvial por la Hidrovia Paraguay — Parana, si
bien fue firmado por todos los Estados miembro, segun su articulo 30
entra en vigor desde el afio 1995 por un tiempo total de 10 afios; el cual
tiempo después se veria ampliado en un primer momento por 15 afios
mas (es decir, hasta el afio 2020) mediante el Séptimo Protocolo Adi-
cional y contaria con una segunda ampliacion de forma definitiva desde
el afo 2020 a través del Octavo Protocolo Adicional al Acuerdo.

Asimismo, cabe recalcar que los seis primeros Protocolos Adicionales
al Acuerdo de Transporte Fluvial por la Hidrovia Paraguay — Parana,
tienen vigencia a partir del afio 1995 gracias a que, en el mismo cuerpo
normativo de cada uno de ellos, se establece que entraran en vigencia
cuando el Acuerdo lo haga.

Brasil

Acuerdo de Transporte Fluvial por la Hidrovia Paraguay — Parana
y sus Protocolos Adicionales

La Republica Federativa del Brasil ratifico el Acuerdo de Transporte
Fluvial por la Hidrovia Paraguay — Parana y los primeros seis Protoco-
los Adicionales a este el afio 1998; mientras que los restantes dos Pro-
tocolos, fueron ratificados, el primero el afio 2006 y el segundo el afio
2019. Cabe recalcar que los tltimos dos Protocolos Adicionales fueron
elaborados en los afios 2004 y 2018 respectivamente, ya que Unica-
mente ampliaban la vigencia del Acuerdo base, el primero por quince
afios y el segundo de forma indefinida.
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Entonces, calculando la fecha de vigencia del Acuerdo de Transporte Flu-
vial por la Hidrovia Paraguay — Parana de 1995, con la fecha de ratifica-
cion, tendriamos un tiempo estimado de adecuacion de 3 afios, demos-
trando asi, que desde el afio 1995 al afo 1998 no existia el libre transito
comercial por la Hidrovia Paraguay — Parana por el territorio de Brasil.

Respecto a los primeros seis Protocolos Adicionales, estos fueron pro-
mulgados unos meses después de la promulgacion del Acuerdo en el
afio 1992 y con entrada en vigencia en 1995. Los Protocolos Adiciona-
les fueron ratificados por el Estado de Brasil en 1998, reafirmando asi
la falta de libre transito comercial hasta ese afio. Se hace notar que a
partir de 1998 el gobierno brasilefio empez6 a realizar gestiones para
el aprovechamiento de este corredor.

En cuanto a los restantes dos Protocolos Adicionales, como ya se habia
mencionado anteriormente, regulaban la ampliacion de la vigencia del
Acuerdo. Uno de ellos tuvo un tiempo estimado de ratificacion de dos
afios y el otro de uno. Debido a que la vigencia del Acuerdo de Trans-
porte Fluvial por la Hidrovia Paraguay — Parana solo era valido hasta
el afio 2005, se concluye que dicho Acuerdo, no ha estado vigente du-
rante aproximadamente un afio.

Reglamentos Adicionales al Acuerdo de Transporte Fluvial por la
Hidrovia Paraguay — Parana

En cuanto a los Reglamentos, la Reptiblica Federativa del Brasil, ratifico
los 11 primeros el afio 2000, mientras que el Reglamento 12, fue ratifi-
cado el afio 2006 y el Reglamento 14 el afio 2014. En cuanto al Regla-
mento 13, este no fue ratificado por la Reptblica Federativa del Brasil.

Entonces, tomando en cuenta la fecha de la suscripcion de los Regla-
mentos complementarios al Acuerdo se concluye que:

Respecto a la ratificacion de los primeros siete Reglamentos hubo una
demora aproximada de dos afios.
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Respecto a la ratificacion de los Reglamentos 8, 9, 10 y 11 no hubieron
demoras ya que se ratificaron el mismo afio de la suscripcion de dichos
Reglamentos.

Respecto a la ratificacion del Reglamento 12, hubo una demora de
tiempo de tres afios.

Respecto a la ratificacion del Reglamento 13, como se menciono anterior-
mente, este no ha sido ratificado por la Republica Federativa del Brasil.

Respecto a la ratificacion del Reglamento 14, hubo una demora de
tiempo de siete anos.

Bolivia

Acuerdo de Transporte Fluvial por la Hidrovia Paraguay — Parana
y sus Protocolos Adicionales

El Estado Plurinacional de Bolivia, ratificoé el Acuerdo de Transporte
Fluvial por la Hidrovia Paraguay — Parand y sus primeros seis Proto-
colos Adicionales el afio 1993; mientras que los restantes dos Protoco-
los fueron ratificados el primero el afio 2005 y el segundo el afio 2019.
Como se habia mencionado anteriormente, los ultimos dos Protocolos
Adicionales, fueron elaborados en los afios 2004 y 2018 respectiva-
mente, ya que Unicamente ampliaban la vigencia del Acuerdo base, el
primero por quince afios y el segundo de forma indefinida.

Entonces, calculando la fecha de vigencia del Acuerdo de Transporte
Fluvial por la Hidrovia Paraguay — Parana que data de 1995, con la
fecha de ratificacion tendriamos un tiempo de adecuacion inmediato,
demostrando asi, que desde que entr6 en vigencia el Acuerdo anterior-
mente mencionado, existe un libre transito comercial por la Hidrovia
Paraguay — Parana por el territorio de Bolivia.

Respecto a los primeros seis Protocolos Adicionales, como se men-
ciono6 anteriormente, estos fueron promulgados unos meses después de
la promulgacion del Acuerdo, pero en el mismo afio, es decir en 1992
y con entrada en vigencia en 1995; los cuales fueron ratificados por el
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Estado de Bolivia al igual que el Acuerdo también en 1993; reafir-
mando asi el compromiso que tuvo el Estado boliviano por permitir y
aprovechar el libre transito comercial desde la promulgacion de la pri-
mera normativa desarrollada al respecto.

En cuanto a los restantes dos Protocolos Adicionales, como ya se habia
mencionado anteriormente, regulaban la ampliacion de la vigencia del
Acuerdo, Bolivia tardé aproximadamente un afio en ratificar ambos; lo
que se traduce en que desde el afio 2004 al afio 2005, el libre transito
comercial por la Hidrovia no se pudo llevar a cabo debido al cambio
de jurisdiccion que conllevo la no ratificacion del Séptimo Protocolo
Adicional. En cambio, respecto al Octavo Protocolo Adicional, si bien,
este tiene una fecha de elaboracion del 2018, su vigencia tendria lugar
a partir del afio 2020; por lo tanto, como el Estado Plurinacional de
Bolivia lo ratifico el afio 2019, no se presentaron mayores inconvenien-
tes respecto suyo.

Reglamentos Adicionales al Acuerdo de Transporte Fluvial por la
Hidrovia Paraguay — Parana

En cuanto a los Reglamentos, el Estado Plurinacional de Bolivia rati-
fico los 11 primeros el afio 2000, el Reglamento 12 y 13 el afio 2005,
mientras que el Reglamento 14, fue ratificado el afio 2019.

Entonces, tomando en cuenta la fecha de la suscripcion de los Regla-
mentos complementarios al Acuerdo, se concluye que:

Respecto a la ratificacion de los primeros siete Reglamentos hubo una
demora aproximada de dos afos.

Respecto a la ratificacion de los Reglamentos 8, 9, 10 y 11 no hubo
demoras ya que se ratificaron el mismo afio de la suscripcion de dichos
Reglamentos.

Respecto a la ratificacion de los Reglamentos 12 y 13, hubo una de-
mora aproximada de dos afios.
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Finalmente, respecto a la ratificacion del Reglamento 14, hubo una de-
mora de doce afios.

Argentina

Acuerdo de Transporte Fluvial por la Hidrovia Paraguay — Parana
y sus Protocolos Adicionales

La Republica de Argentina ratifico el Acuerdo de Transporte Fluvial
por la Hidrovia Paraguay — Parand y los primeros seis Protocolos Adi-
cionales el afo 1994.

En cuanto al Séptimo Protocolo Adicional, este no fue ratificado, mien-
tras que el Octavo Protocolo, si lo fue el afio 2019.

Entonces, calculando la fecha de vigencia del Acuerdo de Transporte
Fluvial por la Hidrovia Paraguay — Parand de 1995, con la fecha de
ratificacion tendriamos un tiempo de adecuacion inmediata, demos-
trando asi, que desde que se puso en vigencia el Acuerdo anteriormente
mencionado desde el afio 1995 ha existido un libre transito comercial
por la Hidrovia por el territorio de Argentina.

Respecto a los primeros seis Protocolos Adicionales, estos fueron pro-
mulgados unos meses después de la promulgacion del Acuerdo, pero
en el mismo afo, es decir en 1992 y con entrada en vigencia en 1995;
los cuales fueron ratificados por el Estado de Argentina en 1994; re-
afirmando asi que, en los primeros afios, Argentina tuvo un gran interés
por aprovechar la Hidrovia Paraguay — Parana.

En cuanto a los restantes dos Protocolos Adicionales, como ya se habia
mencionado anteriormente, que regulaban la ampliacion de la vigencia
del Acuerdo, sucedio algo que no pasé con los demas Estados parte; ya
que Argentina no ratificé el Séptimo Protocolo Adicional y, por lo
tanto, se entiende que el Acuerdo no ha estado vigente desde el afio
2005 hasta el afio 2019, afio en el cual se ratifico el Octavo Protocolo
Adicional que ampliaba la vigencia del Acuerdo de forma definitiva.
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Reglamentos Adicionales al Acuerdo de Transporte Fluvial por la
Hidrovia Paraguay — Parana

En cuanto a los Reglamentos, la Republica Federativa de Argentina,
ratifico los Reglamentos 1, 2, 3, 4, 5, 7, 8, 10 y 11 el afio 2017, el
Reglamento 6 el afio 2001 y finalmente el Reglamento 14 en el afio
2008. En cambio, los Reglamentos 9, 12 y 13 no fueron ratificados por
el Estado de Argentina.

Entonces, tomando en cuenta la fecha de la suscripcion de los Regla-
mentos complementarios al Acuerdo, se concluye que:

Respecto a la ratificacion de los Reglamentos 1, 2, 3, 4, 5, 7 hubo una
demora aproximada de 19 afios.

En cambio, respecto a la ratificacion del Reglamento 6 hubo un retraso
aproximado de 3 afios.

En cuanto a la ratificacion de los Reglamentos 8, 10 y 11 hubo un re-
traso de 17 afios.

Finalmente, respecto a la ratificacion del Reglamento 14 hubo una de-
mora de ratificacion de aproximadamente un afio.

Cabe recalcar que Argentina, ha sido el pais que mas ha tardado en
ratificar la mayoria de acuerdos, existiendo una gran falta de interés
por hacerlo desde que concluy6 la vigencia del Acuerdo de Transporte
Fluvial por la Hidrovia Paraguay — Parana, hasta el afio 2017.

Paraguay

Acuerdo de Transporte Fluvial por la Hidrovia Paraguay — Parana
y sus Protocolos Adicionales

La Republica de Paraguay, ratifico el Acuerdo de Transporte Fluvial
por la Hidrovia Paraguay — Parand y los primeros seis Protocolos Adi-
cionales a este el afio 1994, mientras que los restantes dos Protocolos,
fueron ratificados, el primero el afo 2006 y el segundo el afio 2019.
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Entonces, calculando la fecha de vigencia del Acuerdo de 1995, con la
fecha de ratificacion tendriamos una adecuacion inmediata del ya men-
cionado Acuerdo, demostrando asi que existia un libre transito fluvial
por territorio paraguayo.

Respecto a los primeros seis Protocolos Adicionales, estos fueron pro-
mulgados unos meses después de la promulgacion del Acuerdo, pero
en el mismo afo, es decir en 1992 y con entrada en vigencia en 1995;
los cuales fueron ratificados por el Estado de Paraguay también en
1994; reafirmando asi el compromiso de aprovechar la Hidrovia.

En cuanto a los restantes dos Protocolos Adicionales, como ya se habia
mencionado anteriormente, regulaban la ampliacion de la vigencia del
Acuerdo, los cuales tienen un tiempo estimado de ratificacion de un
afio. Debido a que la vigencia del Acuerdo de Transporte Fluvial por
la Hidrovia Paraguay — Parana solo era valida hasta el afio 2005, se
concluye que dicho Acuerdo, no ha estado vigente durante aproxima-
damente un afio.

Reglamentos Adicionales al Acuerdo de Transporte Fluvial por la
Hidrovia Paraguay — Parana

En cuanto a los Reglamentos, la Republica de Paraguay, ratificod los
Reglamentos 1, 3,7, 8,9, 10, 12, 13 y 14 el afio 2015, mientras que los
Reglamentos 2 y 6 fueron ratificados el afio 2003; en cambio el Regla-
mento 4 fue ratificado el afio 1994 y finalmente el Reglamento 5 el afio
2000. El Reglamento 11 no fue ratificado por el Estado de Paraguay.

Entonces, tomando en cuenta la fecha de la suscripcion de los Regla-
mentos complementarios al Acuerdo, se concluye que:

Respecto a la ratificacion de los Reglamentos 1, 3 'y 7 hubo una demora
de 17 afios.

Respecto a la ratificacion de los Reglamentos 8, 9, 10, 12 y 13 hubo
una demora de 12 afios.
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En cuanto a la ratificacion del Reglamento 14, este tuvo una demora
de 8 afios.

Respecto a la ratificacion de los Reglamentos 2 y 6, estos tuvieron una
demora de 5 afios.

En cambio, el Reglamento 4 no tuvo demora en cuanto a su ratifica-
cion, mientras que el Reglamento 5 tuvo una demora de ratificacion de
2 afos.

Uruguay

La Republica de Uruguay, ratificé el Acuerdo de Transporte Fluvial
por la Hidrovia Paraguay — Parana el afio 1993 y los primeros seis Pro-
tocolos Adicionales a este el afio 1994, mientras que los restantes dos
Protocolos fueron ratificados, el primero el afio 2016 y el segundo el
afio 2019.

Entonces, calculando la fecha de vigencia del Acuerdo de Transporte
Fluvial por la Hidrovia Paraguay — Parand de 1995, con la fecha de
ratificacion tendriamos un tiempo inmediato de adecuacion, demos-
trando asi, que desde la promulgacion del Acuerdo el Estado de Uru-
guay tuvo el pleno compromiso por aportar al libre transito comercial
por su territorio.

Respecto a los primeros seis Protocolos Adicionales, estos fueron pro-
mulgados unos meses después de la promulgacion del Acuerdo, pero
en el mismo afo, es decir en 1992 y con entrada en vigencia en 1995;
los cuales fueron ratificados por el Estado de Uruguay en 1994, siendo
estos adecuados desde antes de la entrada en vigencia del Acuerdo.

En cuanto a los restantes dos Protocolos Adicionales, como ya se habia
mencionado anteriormente, regulaban la ampliacion de la vigencia del
Acuerdo, los cuales tienen un tiempo estimado de ratificacion de 11
afios y un afio respectivamente. Debido a que la vigencia del Acuerdo
solo era valida hasta el afio 2005, se concluye que dicho Acuerdo, no
ha estado vigente durante aproximadamente once afios.
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Reglamentos Adicionales al Acuerdo de Transporte Fluvial por la
Hidrovia Paraguay — Parana

En cuanto a los reglamentos; la Republica de Uruguay ratifico los siete
primeros Reglamentos el afio 1999, mientras que los Reglamentos 8§,
10y 11 fueron ratificados el afio 2000; en cambio el Reglamento 9 fue
ratificado el afio 2016, mientras que los Reglamentos 12 y 13 el afio
2004 y finalmente el Reglamento 14 el afio 2008.

Entonces, tomando en cuenta la fecha de la suscripcion de los Regla-
mentos complementarios al Acuerdo, se concluye que:

Respecto a la ratificacion de los primeros siete Reglamentos hubo una
demora aproximada de 1 afio.

Respecto a la ratificacion de los Reglamentos 8, 10 y 11 no hubo de-
moras ya que se ratificaron el mismo afio de la suscripcion de dichos
Reglamentos.

Respecto a la ratificacion del Reglamento 9, hubo una demora aproxi-
mada de 16 aflos.

Finalmente, respecto a la ratificacion de los Reglamentos 12, 13 y 14,
hubo una demora de un afio.

6. Resultados

Desarrollo normativo en base a los principios del Acuerdo de
Transporte Fluvial por la Hidrovia Paraguay — Parana

Luego del analisis realizado en los anteriores puntos se concluye que
claramente se elaboraron normas que desarrollan y regulan los principios
de igualdad de trato y libertad de transito que fueron establecidos en el
Acuerdo de Transporte Fluvial por la Hidrovia Paraguay — Parana, los
cuales a efectos de practicidad se los dividieron de la siguiente manera:

Igualdad de trato; Acuerdo de Transporte Fluvial por la Hidrovia Para-
guay — Parana, protocolos adicionales primero, segundo y cuarto; regla-
mentos quinto, noveno, décimo, onceavo, doceavo y décimo tercero.
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Libre Transito; Acuerdo de Transporte Fluvial por la Hidrovia Paraguay
— Parana, protocolos adicionales segundo, tercerio; reglamentos primero,
segundo, tercero, cuarto, quinto, sexto, séptimo y décimo cuarto.

Adecuacion interna

En cuanto a la adecuacion de las normas internacionales anteriormente
analizadas a la normativa interna de cada Estado parte, algunas de ellas
no fueron ratificadas en los siguientes casos:

Argentina no ratifico los reglamentos 9, 12 y 13, mientras que Para-
guay el reglamento 11, y finalmente Brasil, que tampoco ratific6 el re-
glamento 13.

Para el caso de Argentina, al no ratificar el reglamento 9, desconoce el
régimen de requisitos exigibles comunes para la matriculacion de em-
barcaciones, inscripcion de contratos de utilizacion e intercambio de
informacion sobre matriculacion de embarcaciones, altas, bajas y noti-
ficaciones.

A consecuencia de esto, el régimen de matriculacion de embarcacio-
nes, inscripcion de contratos de utilizacion e intercambio de informa-
cion sobre matriculacion de embarcaciones, altas, bajas y notificacio-
nes se encuentra regido bajo el régimen de la navegacion maritima,
fluvial y lacustre REGINAVE aprobada por Decreto N.° 4.516 del 16
de mayo de 1973 que establece que todos estos tramites se deben hacer
ante el Registro Nacional de buques de Argentina, cumpliendo sus pro-
pios requisitos y procedimientos.

Los requisitos y procedimientos establecidos en el Noveno Regla-
mento del Acuerdo de Transporte Fluvial de la Hidrovia Paraguay —
Parana se diferencian de los establecidos en la normativa interna de
Argentina en los siguientes aspectos:

- La autoridad competente para emitir la matricula y su inscripcion es
la designada por cada Estado miembro, mientras que la legislacion ar-
gentina establece que la autoridad competente es la Prefectura Naval.
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- El registro se lo realiza en la Prefectura Naval y ésta, al ser una enti-
dad del Estado, no tiene la obligacion de intercambiar informacion con
las entidades encargadas de los demas paises.

En cuanto a la falta de ratificacion del Reglamento 12, desconoce el
régimen uniforme para ejercer el pilotaje en la Hidrovia.

A consecuencia de esto, el régimen para ejercer el pilotaje por territorio
argentino se regula por el DS. 2694/91, es decir, bajo sus propias nor-
mas de pilotaje de personal naviero argentino, siguiendo procedimien-
tos diferentes al regulado por el Reglamento 12, necesitando unica-
mente el reconocimiento de su propia autoridad competente y bajo sus
propias exigencias.

En cuanto a la falta de ratificacion del Reglamento 13, desconoce los
planes de formacién y capacitacion para el personal embarcado en la
Hidrovia.

A consecuencia de esto, los planes de formacion y capacitacion para el
personal embarcado se regula bajo el Reglamento de formacion y ca-
pacitacion del personal embarcado de la Marina Mercante aprobado
mediante Decreto Nacional 572/1994; el cual establece sus propios pla-
70s, los cuales no varian mucho del Reglamento 13.

Para el caso de Paraguay, al no ratificar el Reglamento 11 desconoce el
régimen Unico de infracciones y sanciones de la Hidrovia Paraguay Pa-
rand, las cuales se hallan reguladas mediante normas administrativas.

Finalmente, para el caso de Brasil, éste no ratifico el Reglamento 13,
por lo cual desconoce los planes de formacion y capacitacion para el
personal embarcado en la Hidrovia. A consecuencia de este hecho, Bra-
sil se rige bajo la Lei N° 9.537, de 11 de diciembre de 1997, la cual
regula los mismos aspectos que los contenidos en el Reglamento 13.
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7. Conclusiones

Por lo tanto, habiendo analizado la normativa que regula el aprovecha-
miento de la Hidrovia Paraguay — Parand, su contenido, si cumplen o
desarrollan los principios que establece el Acuerdo, si fue adecuada a
los ordenamientos juridicos de los Estados parte se concluye que:

- Efectivamente se elaboraron normas que desarrollan el libre transito
por la Hidrovia Paraguay — Parana, misma que se ve reflejada en 8
Protocolos Adicionales y 14 Reglamentos.

Sin embargo, cabe recalcar que los Protocolos del 1-6 fueron elabora-
dos en el afio 1992, por lo cual queda evidentemente claro que dichos
Protocolos no han sido actualizados, restando el Protocolo 7 y 8 que
solamente amplian la vigencia del Acuerdo de Transporte Fluvial por
la Hidrovia Paraguay Parana por 15 afios y este tltimo lo hace de ma-
nera indefinida, la cual fue ratificada por todos los Estados parte.

En cuanto a los Reglamentos, la mayoria de estos fueron elaborados en
1998 y otros pocos el afio 2003 (exceptuando el ultimo que fue elabo-
rado el 2007), lo que demuestra que desde el afio 1992 hasta el afio
1998, no se tenia una regulacion sobre el libre transito comercial por la
Hidrovia; pero a partir de la elaboracion de estos, su aprovechamiento
fue creciendo seglin la adecuacion de los Protocolos y Reglamentos a
los ordenamientos juridicos de los Estados parte.

- En cuanto al desarrollo de los principios de igualdad de trato y libre
transito, como se analizo anteriormente, estos fueron desarrollados me-
diante los 8 Protocolos y los 14 Reglamentos del Acuerdo de Trans-
porte Fluvial Paraguay — Parana; entonces se puede concluir que si ha
habido un desarrollo normativo respecto a dichos principios, los cuales
pueden o no ser suficientes o idoneos para cumplir la finalidad del
Acuerdo base (punto que es motivo de un analisis aparte).

Actualmente el principio de igualdad de trato no se lo cumple comple-
tamente ya que, como se explico en el punto anterior, Argentina no
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ratifico los Reglamentos 9, 12 y 13, mientras que Paraguay no ratifico
el Reglamento 11, vulnerando asi el principio de igualdad de trato ya
que se rigen por normas que son Unicamente beneficiosas para estos
Estados. Sin embargo, las normas que no fueron ratificadas, no impac-
tan significativamente a la finalidad del Acuerdo base, ya que, si bien
incumplen el principio de igualdad de trato al beneficiarse de sus pro-
pias normas respecto a ciertos puntos, es un conjunto de falencias (que
seran explicadas mas adelante) las que no permiten el completo apro-
vechamiento de la Hidrovia.

- En cuanto a la adecuacion de las normas internacionales a los orde-
namientos juridicos internos de cada Estado parte, éstas se fueron rati-
ficando paulatinamente, presentando un problema muy grande a lo
largo de estos afios ya que las embarcaciones se sometian a un cambio
de jurisdiccion constante, lo que acarreaba una gran demora y una evi-
dente vulneracion a los principios ya estudiados.

Asi también, cabe recalcar que muchas de estas normas no fueron ratifi-
cadas, sino hasta los afios 2016 y 2017 mayormente por parte de Argen-
tina y Paraguay, e incluso estos dos Estados no ratificaron en su totalidad
las normas en cuestion; siendo estas algunas de las principales causantes
de la falta de aprovechamiento de la Hidrovia hasta el afio 2017.

Entonces, luego del andlisis realizado a lo largo del presente articulo
se llega a la conclusion de que:

- Existe normativa que regula el libre transito por la Hidrovia Paraguay
— Parana.

-Lanormativa desarrolla los principios de igualdad de trato y libre tran-
sito, pero cabe recalcar que en su mayoria data del afio 1998-2005 y
que puede ser inadecuada a la realidad actual, dejando muchos temas
importantes sin regular.

- A dia de hoy, la mayoria de normas fueron ratificadas por los Estados
parte, sin embargo, para que pudiese existir un mejor libre transito por
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la Hidrovia Paraguay — Parand, desde el punto de vista normativo, se
deben ratificar todas ellas.

8. Otras consideraciones

A lo largo de estos ultimos afios, ha ido creciendo el interés de los Es-
tados por aprovechar la Hidrovia Paraguay — Parana como medio para
la importacion y exportacion de bienes, mismo que se vio reflejado en
la ratificacion (aunque tardia) de las normas que lo regulan; asi también
como una serie de Conferencias que trataron sobre el asunto en cues-
tion, cuyos analisis se resumen en lo siguiente:

- Representantes paraguayos como César Jare, recalcan que el dragado
ha presentado un problema constante, ya que este, esta a cargo de pais
por donde pasa la embarcacion, lo que representa un gasto muy grande
para los gobiernos de cada Estado, los cuales muchas veces tratan de
recaudar el dinero necesario con el cobro de peajes a un costo alto, lo
que hace menos atractivo el uso de esta via.

- Representantes brasileros como Rodrigo Mello, aclaran que algunas
de las dificultades que se tienen son gracias al cambio climatico, lo que
provoca que muchas veces los rios se desborden; ademas de recalcar
que se deben regular normas ambientales para solucionar conflictos
normativos entre las ratificadas por los Estados parte y las propias del
ordenamiento juridico de cada Estado, ademas de regular mediante una
norma internacional el caso de la frontera agricola.

- Otros representantes, como el vicecanciller de Bolivia, recalcan que
se sienten perjudicados por la normativa no ratificada.

- Asi también, representantes del Comit¢ a través de su secretaria eje-
cutiva, encuentran como motivos principales la falta de interés por
parte de los gobiernos de los Estados parte por explotar la Hidrovia y
la mala infraestructura de los puertos.

- Por su parte, representantes argentinos como Jim Reid, indica que se
encuentran con constantes problemas operativos a momento de aplicar
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las normas como las medidas de los convoyes (que, en mi opinién, es
uno de los principales motivos por los que Argentina no ratificé algu-
nas normas), por lo cual realizan estudios para solucionar dichos pro-
blemas. Ademas de recalcar que los principales problemas en cuanto a
la navegabilidad se deben al dragado, sefalizacion y balizamiento.

Entonces, se concluye que el libre transito comercial por la Hidrovia
Paraguay — Parana se encuentra afectado por muchos factores, entre los
cuales se encuentran la falta de actualizacion de la normativa interna-
cional que lo regula, la falta de regulacion sobre puntos muy importan-
tes como el medio ambiente, la falta de interés de los gobiernos de los
Estados parte por mejorar las condiciones de navegabilidad, como por
ejemplo la modernizacion de los puertos, la falta de ratificacion de al-
gunas normas internacionales, y finalmente, la falta de coordinacion y
cooperacion entre los Estados, lo cual se puede resolver mediante una
convencion, en la cual se actualicen las normas, regulen puntos que no
se encuentran regulados, se cree un fondo comiin para solucionar pro-
blemas como el dragado y finalmente que se fortalezca economica,
normativa y técnicamente las atribuciones del Comité para que me-
diante este 6rgano se pueda administrar y solucionar conflictos con
prontitud, ademas de un estudio técnico a profundidad para hallar po-
sibles futuros conflictos, entre otros.
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Resumen

Evitar la corrupcion, implica un trabajo, que debe ser tratado de un
modo plurifocal. Esto involucra no s6lo combatirlo con la persecucion
de éste, sino que también con la educacion, y mediante la delacion del
mismo. Por otro lado, se hace necesario, no solo castigar a los que co-
meten el delito, sino hacer responsable a las personas juridicas que se
ven beneficiadas con un acto de corrupcion. En este ultimo sentido,
Chile, y a instancia de la Organizacion para la Cooperacion y Desarro-
llo Econémico (OCDE), dicta la ley No. 20.393 que busca sancionar
penalmente a las personas juridicas por la comision de figuras penales.
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Sin embargo, la novedad de esta ley es la creacion de un modelo pre-
ventivo como forma de aminorar la responsabilidad. Este modelo con-
templa la educacion y obligacion de denunciar el conocimiento de la
comision de los delitos. Las Universidades, como personas juridicas y
en especial como instituciones de educacion de los futuros profesiona-
les del pais, deben estar preparadas, por una parte para no ser utilizadas
como instrumentos por terceros para la comision de delitos de lavado
de activos, financiamiento de terrorismo, asociacion ilicita, cohecho,
receptacion, entre otros, cuyo denominador comun es la corrupcion, y
por otra, este modelo permite que los estudiantes sean participes, desde
su vida en formacion, de los mecanismos tendientes a evitar que los
delitos de corrupcion no queden impunes.

Palabras clave: responsabilidad penal / personas juridicas / corrupcion
/ modelo de prevencion del delito / Universidades.

Abstract

Avoiding corruption implies work, which must be treated in a multi-
focal way, and involves fighting it with its persecution and education
by denouncing it. On the other hand, it is necessary to punish those
who commit the crime and hold accountable the legal entities that ben-
efit from an act of corruption. In this last sense, Chile, at the request of
the Organization for Economic Cooperation and Development
(OECD), dictates Law No. 20,393 that seeks to penalize legal persons
for the commission of criminal offenses. However, this law's novelty
is the creation of a preventive model to reduce liability. This model
includes education and the obligation to report knowledge of the com-
mission of crimes. Universities, as legal entities and especially as edu-
cational institutions for future professionals in the country, must be
prepared, on the one hand, not to be used as instruments by third parties
for the commission of crimes of money laundering, financing of
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terrorism, illicit association, bribery, reception, among others, whose
common denominator is corruption, and on the other hand, this model
allows students to participate, from their training, in the mechanisms
aimed at preventing corruption crimes from going unpunished.

Keywords: criminal responsibility / legal persons / corruption / crime
prevention model / universities.

1. Introduccion

El combate contra la corrupcion es una batalla de largo aliento y muy
dificil de predecir si es que algin dia se lograra ganar. Indudablemente
la naturaleza humana impide que lo anterior se logre tan facilmente, ya
que el ser humano por esencia intenta por las vias mas rapidas la ob-
tencion de dinero, asimilando su acumulacién como sindénimo de éxito.

Una de las vias de impedir la corrupcion de las personas, y por rebote,
la corrupcion de las instituciones, muchas de las cuales estan llamadas
a ser luchadoras contra este flagelo, es mediante la educacion, la que
desde temprana edad inculca valores y principios, partiendo desde el
nucleo familiar. Sin embargo, no se puede desconocer que muchas ve-
ces, y debido a multiples causales, que no son materia de este trabajo,
la sola educacion no es suficiente para evitar la corrupcion, debiendo
crearse otros mecanismos coercitivos.

El rol de las Universidades no puede ser ajeno a esta funcion educa-
dora, y menos aun las Facultades de Derecho en cuyos hombros des-
cansa la formacion de los profesionales llamados a cumplir y hacer
cumplir el respeto de las leyes y las instituciones.

Como lo indicamos anteriormente, la sola educacion no basta, y la gran
mayoria de los ordenamientos juridicos tienen normas punitivas por los
delitos de corrupcion y similares, los que, por supuesto se aplica a la
persona natural, ya que la principal accion punitiva es la privacion de
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libertad. Por esta caracteristica que tiene la accion punitiva, es que mu-
chas veces se utiliza la persona juridica como instrumento o medio para
la comision de los delitos de corrupcion.

Por lo anterior, hace un tiempo que tanto en la doctrina como en algu-
nas legislaciones, se ha venido estableciendo la idea de un régimen de
responsabilidad penal para la persona juridica. Se argumenta, para ello
que los entes colectivos se han convertido en un sujeto auténomo, co-
tidiano y protagonista en las interacciones sociales de las sociedades
capitalistas avanzadas, por lo que estan presentes en la comision de
delitos muy diversos; que no siempre es posible sancionar a personas
fisicas por delitos cometidos en el marco de la actividad empresarial
de la persona juridica, y que incluso en los casos en los que es posible,
la respuesta individual resulta insuficiente (Palma, 2014).

Como lo indicamos, no es posible imputar a una persona juridica las
penas que se aplican a una persona natural, por lo que habria que iden-
tificar sobre otras bases el reproche penal: las personas juridicas no
solo se pueden instrumentalizar, sino que ellas mismas son instrumen-
tos para obtener ciertos fines (Van Weezel, 2010).

El desafio para los tribunales no es menor cuando se trata de aplicar un
derecho penal que ha sido elaborado a base de una persona fisica como
sujeto de imputacion. La finalidad del establecimiento de una respon-
sabilidad penal a personas juridicas pasa por dos grandes argumentos.
Uno politico criminal cuyos componentes principales son la insuficien-
cia preventiva de la responsabilidad penal individual; a la existencia de
una irresponsabilidad organizada de sujetos individuales que actuaban
bajo el paraguas juridico de la persona juridica y por tltimo la falta de
eficacia preventiva de formas (Navas y Jaar, 2018).

En marzo del afio 2009, en Chile comienza la discusion legislativa, ten-
diente a crear un mecanismo de sanciones penales a las personas juridicas.
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Anteriormente, ya en el afio 2004, Naciones Unidas emiti6 la “Con-
vencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion™, preocupada de
que este mal, que vulnera la confianza de las personas, afecte a institu-
ciones llamadas a ser garantes de la fe publica.

Sin perjuicio de la indiscutible funcién de Naciones Unidas, una orga-
nizacion que ha tenido un fuerte impulso en castigar la corrupcion es
la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econdmico
(OCDE)?, la que mediante sus foros ha logrado que muchos paises,
preocupados por la corrupcion y otros delitos similares, combatan este
flagelo, mediante la sancion de las personas juridicas.

Para lograr lo anterior, la OCDE, establecidé como requisito para ser
miembros de la organizacion, que los Estados Parte establezcan la res-
ponsabilidad de las personas juridicas como la medida para combatir el
delito’, en especial el delito de cohecho de funcionarios piiblicos. Asi se
busca desincentivar esta perniciosa practica y vinculos poco virtuosos
entre empresas privadas y operadores del sector publico y privado.

Chile, al ingresar como Estado Parte a la OCDE, comienza a discutir
un proyecto de ley tendiente hacer responsable penalmente a las perso-
nas juridicas. El 2 de diciembre del ano 2009, se publica la ley No.

! Disponible en: https://www.unodc.org/pdf/corruption/publications_unodc_conven-
tion-s.pdf. (Consultado el 26 de enero del 2020).

2 Disponible en: https://www.oecd.org/centrodemexico/laocde/. (Consultado el 26 de
enero del 2020).

3 Mensaje de S.E. la Presidenta de la Republica con el que se inicia un proyecto de ley
que establece la responsabilidad legal de las personas juridicas en los delitos de lavado
de activos, financiamiento del terrorismo y delitos de cohecho que indica. Santiago,
marzo 16 de 2009. Disponible en https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-
ley/4785/. (Consultado el 20 de marzo del 2020).
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20.393, que establece La Responsabilidad Penal de las Personas Juri-
dicas en los delitos que indica®.

Por lo anterior, las empresas se han visto obligadas a adoptar medidas
de organizacion interna para garantizar el respeto a la legalidad en el
desarrollo de su actividad, la compliance, y para evitar, por tanto, la
sancion de la organizacion. Entre estas medidas de prevencion y con-
trol, especialmente importante ha resultado la implementacion de ca-
nales de didlogo con los miembros de la organizacion, tanto para reali-
zar consultas como para denunciar los posibles comportamientos inde-
bidos (Nieto, 2014).

El presente articulo da cuenta del analisis documental realizado en
torno a la tematica descrita, centrandose principalmente en la ley No.
20.393. Dicho proceso metodologico es reconocido como un aporte
importante de datos para la investigacion cualitativa, los que pueden
estar contenidos en diversos tipos de soportes y facilitan al investigador
la comprension del fenomeno central de estudio, que en este caso es
implementacion del modelo de prevencion de delitos en las Universi-
dades y como esto puede ser un instrumento de educacion y prevencion
de los delitos de corrupcion (Hernandez, Fernandez y Baptista, 2014).
Se optd por el modelo cualitativo, por tratarse principalmente de un
proceso inductivo que busca explorar y luego generar perspectivas teo-
ricas, centrandose en encontrar los significados que se les otorguen a
los fendmenos (Abdelnour, 2012; Diaz, 2014; Salinas, 2014).

La discusion tedrica producto del andlisis sefialado se desarrolla en
base al proceso de triangulacion de fuentes (Hernandez, Fernandez y
Baptista, 2014) y se desarroll6 en una relacion de comparacion entre

4 Disponible en: https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1008668 (fecha de con-
sulta 16 de mayo 2020)
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los resultados obtenidos entre el analisis de la ley No. 20.393 y refe-
rentes tedricos pertinentes.

2. Ley No. 20.393

La ley No. 20.393, conocida como la ley de responsabilidad penal de
las personas juridicas, tanto de aquellas que pertenecen al Estado como
del sector privado, establecio un listado de delitos en el caso que fueran
cometidos directamente en beneficio de la persona juridica por sus
duefios, controladores, responsables, ejecutivos principales, represen-
tantes o quienes realicen actividades de administracion o supervision,
siempre que la comision del delito fuere consecuencia del incumpli-
miento de los deberes de direccion y supervision por parte de la persona
juridica. También, la persona juridica responde penalmente cuando los
delitos hayan sido cometidos por personas naturales que estén bajo la
supervision directa de alguno de los sujetos anteriormente nombrados.

Cuando fue publicada la ley No. 20.393, s6lo contenia los delitos de la-
vados de activos, financiamiento del terrorismo, soborno nacional y a
funcionarios publicos extranjero y, por ultimo, el delito de receptacion.
Posteriormente, y mediante la ley No. 21.121 publicada en el aio 2018,
se agregaron los delitos de negociacion incompatible, corrupcion entre
particulares, apropiacion indebida y administracion desleal. En el afio
2019, por ley No. 21.132, se agregaron los delitos de contaminacion de
aguas, veda de productos, pesca ilegal de recursos del fondo marino y
procesamiento, almacenamiento de productos escasos sin acreditar ori-
gen legal, y, por tltimo, este afio 2020 por medio de la ley No. 21.227 se
agrego el delito de obtencion fraudulenta de subvenciones.

De este modo, en la actualidad los delitos sancionados son los siguientes:

1.- Lavado de activos: busca ocultar o disimular la naturaleza, origen,
ubicacion, propiedad o control de dinero y/o bienes obtenidos
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ilegalmente. Implica introducir en la economia activos de procedencia
ilicita, dandoles apariencia de legalidad al valerse de actividades lici-
tas, lo que permite a delincuentes y organizaciones criminales disfrazar
el origen ilegal de su producto, sin poner en peligro su fuente.

2.- Financiamiento de terrorismo: es cualquier forma de accion econo-
mica, ayuda o mediacion que proporcione apoyo financiero a las acti-
vidades de elementos o grupos terroristas. Aunque el objetivo principal
de los grupos terroristas no es financiero, requieren fondos para llevar
a cabo sus actividades y el origen de dichos fondos puede provenir de
fuentes legitimas, actividades delictivas, o ambas.

3.- Cohecho: se conoce también como soborno y consiste en ofrecer o
consentir en dar cualquier beneficio, economico o de otra naturaleza, a
un funcionario publico, nacional o extranjero, para que éste haga o deje
de hacer algo, dentro del ambito de su cargo, competencia y responsabi-
lidades. No es necesario que ese beneficio econdmico vaya en provecho
del propio funcionario ptblico, sino que puede procurar beneficio a un
tercero. Ademas, basta con el mero ofrecimiento para que se cometa el
delito, no siendo necesario que el pago se haya materializado efectiva-
mente ni que se haya aceptado o recibido el beneficio econémico.

4.- Receptacion o apropiacion indebida: quien conociendo su origen o
no pudiendo menos que conocerlo, tenga en su poder, a cualquier ti-
tulo, especies hurtadas, robadas u objeto de abigeato, las transporte,
compre, venda, transforme o comercialice en cualquier forma, aun
cuando ya hubiese dispuesto de ellas, entre otros.

5.- Asociacion ilicita: un grupo de individuos constituido con el obje-
tivo de cometer un acto contrario a la ley, ya sea un ilicito en materia
civil o penal. En general, este término comprende a una agrupacion de
personas dotada de un acuerdo de voluntades para cometer hechos ili-
citos, aun careciendo de organizacion jerarquica o juridica completa,
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pero con una minima distribucion de tareas y funciones destinadas a
cometer actos ilegales.

6.- La negociacion incompatible: no requiere un resultado para su san-
cion y consiste en interesarse en cualquier, negociacion, actuacion,
contrato u operaciones por los administradores que, en razon de su
cargo o funciones, involucre a la persona juridica. También se encua-
dra dentro de esta figura si, en las mismas circunstancias, dieren o de-
jaren tomar interés, debiendo impedirlo, a su conyuge o conviviente
civil, a un pariente en cualquier grado de la linea recta o, terceros aso-
ciados con ella o a sociedades, asociaciones o empresas en las que ella
misma, dichos terceros o esas personas ejerzan su administracion en
cualquier forma o tengan interés social.

7.- Corrupcion entre privados: se castiga al empleado o mandatario que
solicitare o aceptare recibir un beneficio econémico o de otra natura-
leza, para si o un tercero, para favorecer o por haber favorecido en el
gjercicio de sus labores la contratacion con un oferente sobre otro.
Como contrapartida, castiga al que diere, ofreciere o consintiere en dar
a un empleado o mandatario un beneficio econémico o de otra natura-
leza, para si o un tercero, para que favorezca o por haber favorecido la
contratacion con un oferente por sobre otro.

8.- Administracion desleal: el que teniendo a su cargo la salvaguardia
o la gestion del patrimonio de otra persona, o de alguna parte de éste,
en virtud de la ley, de una orden de la autoridad o de un acto o contrato,
le irrogare perjuicio, sea ejerciendo abusivamente facultades para dis-
poner por cuenta de ella u obligarla, sea ejecutando u omitiendo cual-
quier otra accion de modo manifiestamente contrario al interés del ti-
tular del patrimonio afectado.

9.- Contaminacion de aguas: se castiga al que, sin autorizacion, o con-
traviniendo sus condiciones o infringiendo la normativa aplicable, ya
sea por imprudencia o mera negligencia, introdujere o mandare intro-
ducir en el mar, rios, lagos o cualquier otro cuerpo de agua, agentes
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contaminantes quimicos, bioldgicos o fisicos que causen dafio a los re-
cursos hidrobiologicos.

10.- Veda de productos: se tipifica el procesamiento, el apozamiento,
la transformacion, el transporte, la comercializacion y el almacena-
miento de recursos hidrobiologicos vedados, asi como también la ela-
boracion, comercializacion y el almacenamiento de productos deriva-
dos de estos.

11.- Pesca ilegal de recursos del fondo marino: se castiga al que realice
actividades extractivas en areas de manejo y explotacion de recursos
bentonicos, sin ser titular de dichos derechos.

12.- Procesamiento, almacenamiento de productos escasos: se castiga
al que procese, elabore o almacene recursos hidrobioldgicos o produc-
tos derivados de ellos, respecto de los cuales no acredite su origen le-
gal, y que correspondan a recursos en estado de colapsado o sobreex-
plotado. La misma sancion se aplicara al que, teniendo la calidad de
comerciante, venda recursos hidrobioldgicos que se encuentren en es-
tado de colapsado o sobreexplotado, o productos derivados de ellos,
sin acreditar su origen legal. También se sanciona al que tenga en su
poder, a cualquier titulo, recursos hidrobiologicos o productos deriva-
dos de ellos, conociendo o no pudiendo menos que conocer el origen
ilegal de unos u otros.

13.- Obtencion fraudulenta de subvenciones: sanciona aquellos que,
por medio fraudulentos, simulacién o engafio obtuvieron complemen-
tos y/o prestaciones o mayores de los que correspondian provenientes
del Estado.

14.- Inobservancia del aislamiento u otra medida preventiva dispuesta
por la autoridad sanitaria, en caso de epidemia o pandemia: este delito
fue agregado producto de la situacion de pandemia mundial producida
por el virus COVID-19, lo que obligd por parte de la autoridad a
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restringir el desplazamiento de los ciudadanos y el aislamiento de es-
tos, en muchos casos. Este delito sefiala el que, a sabiendas y teniendo
autoridad para disponer el trabajo de un subordinado, le ordene concu-
rrir al lugar de desempefio de sus labores cuando éste sea distinto de su
domicilio o residencia, y el trabajador se encuentre en cuarentena o
aislamiento sanitario obligatorio decretado por la autoridad sanitaria.

Para que se apliquen las sanciones penales a la persona juridica, debe
cumplirse copulativamente una serie de requisitos, como son; que
exista un hecho punible de aquellos que tipifica la ley; que sea come-
tido por alguna de las personas ya sefialadas; que la comision del delito
sea en interés o para el provecho de la persona juridica y que existio
incumplimiento, por parte de la persona juridica, de su deber de direc-
cion y supervision. Este ultimo requisito, se evita mediante la imple-
mentacion y aplicacion del modelo de prevencion del delito, lo que
permite que la persona juridica no sea sancionada, esto es, sin perjuicio
de las penas que puedan recaer en las personas naturales que cometie-
ron el hecho punible.

Por su parte, las penas que puede recibir una persona juridica son las
siguientes; multas a beneficio fiscal que oscilan entre $28.232,49 a
$21.174.367,25 dolares americanos’; la pérdida de beneficios prove-
nientes por parte del Estado; prohibicion de celebrar actos y contratos
con el Estado, ya sea temporal o perpetua; la cancelacion de la perso-
nalidad juridica; la publicacion de la sentencia en el Diario Oficial del
Estado o un diario de circulacion nacional, y el comiso de los bienes
de la empresa.

5 Conversion al 02 de marzo de 2021.
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3. Modelo de prevencion del delito

Como lo indicamos al inicio de este trabajo, la ley no sélo establecio
sanciones penales para las empresas, sino que le otorgd la opcion de
implementar un modelo preventivo, para de este modo, evitar las san-
ciones que puedan afectarles.

El modelo de prevencion de delitos es la forma en que se ha organi-
zado la persona juridica para prevenir que su estructura juridica se
vea afectada por delitos cometidos por las personas naturales, que di-
recta o indirectamente estan relacionadas con ella. Consiste en un
conjunto de medidas y herramientas de administracion y gestion que
de manera coordinada y armoénica conducen a controlar y mitigar los
riesgos de comision de delitos. Otros autores lo definen como, el pro-
grama de cumplimiento que consiste en el conjunto sistematico de
esfuerzos realizados por los integrantes de la empresa tendentes a ase-
gurar que las actividades llevadas a cabo por ésta no vulneren la le-
gislacion aplicable (Artaza, 2013).

En todo caso, debe aclararse que la existencia de canales de denuncias
en las empresas no obedece exclusivamente a la introduccion de la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas. En Espana antes de 2010,
la mayoria de las grandes entidades contaban con canales de denuncia,
cuya aparicion habia venido unida a la implantacion de codigos éticos
0 a normas muy concretas como, por ejemplo, la relativa al acoso la-
boral (Nieto, 2014).

El modelo de prevencion de delitos esta compuesto, o forman parte
integrante de ¢l, los siguientes elementos; a) declaracion de principios,
b) denuncia e investigaciones, ¢) actualizacion del reglamento interno
de la empresa, f) protocolos, reglas, directrices, politicas y procedi-
mientos, g) clausulas contractuales, h) plan de capacitacion e, i) plan
de seguimiento y monitoreo.
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Es importante sefialar que el modelo de prevencion de delitos, se sustenta
en un encargado de Prevencion de Delitos, el cual tiene por finalidad su
funcionamiento, en especial ser el canal de denuncias y su respectiva
investigacion. Para el cometido de tan importante funcion, debe contar
con plena y total autonomia respecto de la administracion y propietarios
de la empresa. Al momento de crear el modelo de prevencion de delitos,
a este cargo se le debe otorgar toda la autonomia posible, de lo contrario
es solo letra muerta y una simple declaracion de intenciones.

El modelo de prevencion de delitos, es una pieza clave en la forma de
prevenir los delitos por parte de la persona juridica, ya que es el meca-
nismo procedimental que se tiene para poder efectuar las denuncias.

En el mundo universitario, esta es la herramienta a través de la cual,
quien tiene conocimiento que otro integrante de la comunidad o un
tercero relacionado con la universidad estd cometiendo un delito de
aquellos sancionados por la ley y que derivan en responsabilidad penal
pueda efectuar la denuncia correspondiente. La importancia de lo antes
indicado, en especial, para un estudiante de una universidad que tiene
implementado el modelo, es verse involucrado activamente en la
posibilidad de denunciar un delito, al tener herramientas que permiten
de manera efectiva realizar la denuncia. Este hecho es muy relevante
para la formacion profesional de todo estudiante ya que, en su propia
casa de estudio, no s6lo aprende de modo tedrico el conjunto de normas
que tienen por objeto luchar con la corrupcion sino que puede y deben
participar activamente en la delacion de estos delitos, lo que es un
hecho relevante como mecanismo para combatir la corrupcion.

4. Funcion del encargado de prevencion de delitos

Como lo indicamos el encargado de prevencion de delitos tiene como
principal funcién, administrar el referido modelo, velando por su co-
rrecto funcionamiento y operacion. Adicionalmente, debe sugerir el
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desarrollo e implementacion de cualquier otra politica y procedimiento
que estime necesario para complementar y entregar apoyo y efectivi-
dad al modelo existente.

1.- Medios y facultades del encargado de prevencion del delito:

El encargado de prevencion del delito, en el ejercicio de sus funciones,
debe tener plena y total autonomia respecto de la administracion de la
persona juridica y mantener acceso directo y permanente con los ma-
ximos responsables de la misma, con el fin de rendir cuenta de su ges-
tion, informar sobre las medidas y planes implementados y, en general,
sobre todos aquellos hechos que sean calificados como relevantes de
poner en conocimiento.

Con el fin de facilitar las investigaciones especificas que deba realizar
el Encargado de Prevencion del Delito en el cumplimiento de su fun-
cion y, ademas realizar los monitoreos y evaluaciones al sistema de
prevencion que correspondan, éste tendra acceso directo e irrestricto a
las distintas areas de la persona juridica, pudiendo solicitar y revisar la
informacion que resulte pertinente para la ejecucion de sus funciones.

2.- Responsabilidades del encargado de prevencion del delito:

Como administrador del modelo de prevencion de delitos, al encargado
le corresponden al menos las siguientes responsabilidades:

Velar por el correcto establecimiento y operacion del modelo.

Coordinar que las distintas areas cumplan con las leyes y normas de
prevencion de los delitos que afecten a la persona juridica.

Reportar su gestion cuando lo estime necesario a la maxima autoridad
de la persona juridica, sobre el estado del modelo de prevencion de
delitos y asuntos de su competencia y gestion, debiendo dejar cons-
tancia de tal gestion.
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Promover el disefio y actualizaciones necesarias de las politicas, pro-
cedimientos, directrices y lineamientos, para la operacion efectiva del
modelo de prevencion de delitos.

Incorporar al modelo de prevencion de delitos los cambios que sean
necesarios cuando se produzcan modificaciones legislativas o norma-
tivas que lo afecten.

Velar que todos los miembros y colaboradores de la persona juridica
posean el conocimiento y cumplimiento de los protocolos, politicas,
procedimientos, directrices y lineamientos establecidos, como elemen-
tos de prevencion de delitos en el actuar diario, asi como las obligacio-
nes y sanciones que emanan del funcionamiento del modelo.

Liderar investigaciones cuando exista una denuncia valida, o una situa-
cion sospechosa que lo amerite, reuniendo todos los medios de prueba
necesarios y eventualmente efectuar la denuncia ante la justicia.

Resguardar la confidencialidad de las investigaciones y de todos los
antecedentes que se recopilen en el curso del analisis.

Verificar el disefio e implementar los programas de capacitacion diri-
gidos a los miembros de la organizacion y a los colaboradores.

Identificar y analizar los riesgos de delitos y de otras conductas que
sean éticamente inaceptables, promover la implementacion de activi-
dades de control para la prevencion y mitigacion de dichos riesgos y
adecuada operacion del modelo de prevencion de delitos.

Fomentar que los procesos y actividades internas de la persona juridica,
cuenten con controles efectivos de prevencion de riesgos de delitos y
mantener registros adecuados de evidencia del cumplimiento y ejecu-
cion de estos controles.

Mantener un registro confidencial que contendra al menos la informa-
cion de: a) todas las denuncias recibidas a través del canal de denun-
cias, b) todas las investigaciones realizadas con sus respectivos
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antecedentes y resultados; c) registro de control de excepciones y
transacciones inusuales.

El encargado de prevencion del delito debera monitorear la efectividad
del modelo por medio de auditorias periddicas, las que deberan ser in-
cluidas y realizadas conforme al plan anual de auditoria.

El encargado de prevencion del delito es el receptor de cualquier de-
nuncia interpuesta por la falta de cumplimiento del modelo de pre-
vencion de delitos o comision de un eventual acto ilicito, presentada
por cualquiera de los directores, alta administracion, ejecutivos, tra-
bajadores, dependientes, contratistas y terceros relacionados a la per-
sona juridica. Sin embargo, las investigaciones que se realicen pue-
den originarse tanto por las denuncias recibidas como por iniciativa
propia en base a los resultados del funcionamiento del propio modelo
de prevencion de delitos.

Otro pilar fundamental para que pueda funcionar el modelo de preven-
cion de delitos, especialmente para poder exigir su cumplimiento, es
una serie de modificaciones contractuales que obliga no s6lo a los de-
pendientes de la empresa, sino que a todos aquellos que se involucran
con ella, a informarse de la existencia y aplicacion del modelo de pre-
vencion de delitos, y a su vez, de la obligacion de denunciar el conoci-
miento de cualquiera de los delitos que sanciona la ley.

El primer cuerpo de normas que hay que modificar es el reglamento
interno de los trabajadores de la empresa, si existiera, toda vez, que,
por esta via, se establece la obligatoriedad para el trabajador de cumplir
el modelo de prevencion de delitos, incluso elevarlo a clausula esen-
cial, por lo que su incumplimiento puede conllevar el despido del tra-
bajador. Sin perjuicio de lo anterior, también se debe agregar al con-
trato de trabajo una clausula de similares caracteristicas que la anterior,
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asi como cualquier contrato que se suscriba con terceros ajenos a la
persona juridica.’

La construccion del modelo de prevencion de delitos comienza con la
redaccion de una matriz de riesgos de delitos, el cual tiene por objeto
la identificacion y evaluacion de los potenciales riesgos de comision
de delito a los que la empresa esta expuesta. Como resultado de este
proceso se desarrolla una serie de estrategias, para evitar la responsa-
bilidad de la persona juridica.

A modo de ejemplo, podemos encontrar las siguientes estrategias:

- Estrategia antisoborno-anticorrupcion: todos los funcionarios y to-
dos aquellos que actuen en nombre o representacion de la empresa,
tienen estrictamente prohibido ofrecer, pagar, solicitar o aceptar so-
bornos o dadivas, incluidos el cohecho y los pagos a realizar con el
objeto de facilitar, agilizar o acelerar tramites administrativos. In-
cluye invitaciones y regalos.

¢ Ejemplo: Las partes vienen en establecer como obligaciones esenciales para el trabaja-
dor, la obligacion de cumplir completa y oportunamente con las disposiciones del modelo
de prevencion de delitos disefiado e implementado por el empleador segtn lo dispone la
ley N° 20.393, para lo cual se obliga a conocer el Manual del Modelo de Prevencion,
publicado por el empleador. Donde se describen los elementos principales de dicho mo-
delo, y que el trabajador declara conocer y aceptar en todas sus partes. Del mismo modo,
el trabajador declara que conoce, acepta y se obliga a cumplir todas las instrucciones y
prohibiciones contenidas en dicho modelo de prevencion, asi como las sanciones y efec-
tos contenidos en €l las que se entienden formar parte del presente contrato. El trabajador
se obliga, asimismo, a denunciar en forma inmediata, al funcionario encargado de pre-
vencion de delitos de la Ley N° 20.393, todo hecho o situaciéon de la cual haya tomado
conocimiento por si o por terceras personas, que sea o pueda llegar a ser constitutiva de
alguno de los delitos a que se refiere dicho cuerpo legal, para cuyo efecto utilizara las
vias de denuncia que la Universidad ha establecido y que el trabajador declara conocer.
Las partes acuerdan elevar esta clausula a la calidad de esencial de manera que su incum-
plimiento por parte del trabajador significara el término inmediato de su contrato de tra-
bajo por incumplimiento grave de sus obligaciones, sin derecho a indemnizacion y sin
perjuicio de las acciones legales que la empresa ejerza en contra del trabajador a fin de
perseguir su responsabilidad penal y civil, en su caso.
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- Estrategia de relacion con funcionarios publicos: permite regular la
manera en que se debe abordar y llevar adelante la relacion con funcio-
narios publicos, y especialmente con aquellos definidos como personas
expuestas politicamente, a fin de mitigar las vulnerabilidades evitando
las situaciones que pudieran levantare sospechas de eventuales actos
de cohecho.

- Estrategia de conocimiento o debida diligencia: tiene por finalidad
establecer como procedimiento obligatorio la investigacion de la com-
posicion juridica de todas las empresas que de algin modo tengan re-
laciones contractuales con la persona juridica, y de este modo permite
disminuir la probabilidad de que la relacion con un tercero pueda im-
plicar riesgos para la persona juridica.

- Estrategia de donaciones, auspicios y aportes a la comunidad: se
busca establecer que toda donacién que supere determinada cantidad
definida en el modelo deba ser declarada.

- Estrategia de procedimientos internos: se debe contar con una serie
de politicas y procedimientos internos que fortalecen el sistema de pre-
vencion de delitos en distintas areas de la organizacion. A continua-
cion, se mencionan algunas de estas politicas, no siendo una lista taxa-
tiva:

Politica de seleccion de personal: toda persona que ingresa a la persona

juridica, es sometida a un proceso de seleccion y de induccion.

Politica del sistema de gestion de la calidad: fomenta una cultura del
mejoramiento continuo, planificado, controlado y evaluado.

Procedimientos de contrataciones de bienes y servicios: permiten ase-
gurar que las contrataciones y compras se ajusten a los requerimientos
técnicos y econoémicos y que los proveedores u oferentes adscriban al
modelo de prevencion de delitos adoptado por la persona juridica.
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Por este modo, y siguiendo a Rosal (2018), se han establecido las si-
guientes reglas: 1.* Que el 6rgano de administracion ha adoptado y eje-
cutado con eficacia, antes de la comision del delito, modelos de orga-
nizacion y gestion que incluyen las medidas de vigilancia y control
idoneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir de
forma significativa el riesgo de su comision. 2.* Que la supervision del
funcionamiento y del cumplimiento del modelo de prevencion implan-
tado ha sido confiada a un organo de la persona juridica con poderes
autéonomos de iniciativa y de control o que tenga encomendada legal-
mente la funcion de supervisar la eficacia de los controles internos de
la persona juridica. 3.* Que los autores individuales han cometido el
delito eludiendo fraudulentamente los modelos de organizacion y de
prevencion; y 4.* Que no se ha producido una omisioén o un ejercicio
insuficiente de sus funciones de supervision, vigilancia y control por
parte del 6rgano al que se refiere la condicion 2* (Rosal, 2018).

5. Procedimiento y canal de denuncias

Todo lo expresado en el capitulo anterior, seria letra muerta sino existe
el respectivo canal de denuncia en que la persona que tenga conoci-
miento de la comision de alguno de los delitos, efectiie la denuncia
respectiva al encargado de Prevencion de Delitos.

Cualquier persona podra realizar una denuncia sobre los delitos que
tenga conocimiento, a través de determinados canales, como son correo
electronico, correo fisico, e incluso entrevista personal con en el encar-
gado de prevencion de delitos del modelo. La denuncia puede reali-
zarse en forma nominativa o anénima. En el caso de una denuncia no-
minativa, el denunciante debe identificarse. En el caso de una denuncia
anonima, el denunciante debe sefialar o acompanar los antecedentes en
los que basa su denuncia, o de lo contrario ésta no sera considerada.
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La denuncia debe contener tipo de infraccion denunciada; descripcion
de los hechos; Iugar y fechas referenciales; nombre o cargo de los in-
volucrados. Narracion de las circunstancias en que se desarrollaron los
hechos denunciados debiendo contener la mayor cantidad de detalles
que sea posible. Forma en que tomo6 conocimiento de los hechos de-
nunciados. Individualizacion de quienes lo hubieren cometido, con in-
dicacion de nombre, apellido, cargo y area, o de los datos que permitan
su identificacion. Datos de las personas que hubieren presenciado los
hechos denunciados o que tuvieren antecedentes sobre los mismos, si
estos fueren conocidos por el denunciante. Toda otra informacion que
pueda ser util en la evaluacion, investigacion y resolucion final de los
hechos denunciados. Los antecedentes, documentos y cualquier otro
medio en los que se funda la denuncia, los que deben adjuntarse a ella.

Recibida la denuncia, se debe efectuar la investigacion respectiva por
parte del encargado de prevencion de delitos, la que una vez finalizada
debera poner en conocimiento del hecho investigado a las autoridades
de la persona juridica, para que, si los hechos lo ameritan, el o los tra-
bajadores puedan ser desvinculados, y ademas, poner en conocimiento
de los hechos a los tribunales de justicia.

Este procedimiento debera ser controlado permanentemente y revisado
al menos una vez al afio, a partir de su entrada en vigor, por el encar-
gado de prevencion del delito, proponiendo los cambios que sean ne-
cesarios tanto en la forma como en el fondo.

6. Implementacion del modelo de prevencion de delitos en las
Universidades

Una vez explicado el modelo de prevencion, la pregunta que viene a con-
tinuacion es determinar si este modelo es aplicable a las Universidades.
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Como toda pregunta que nos podemos formular, puede tener varias res-
puestas, una de ellas, seria negativa, ya que la ley No. 20.393 no esta
disefiada para ser implementada en una Universidad, ya que su finali-
dad es sancionar a las personas juridicas cuyos miembros cometen al-
gunos de los delitos que determina la ley y las Universidades estan
fuera del mundo de los negocios y relaciones comerciales que se pro-
ducen entre el mundo privado y el ptblico.

Sin embargo, hay dos elementos que nos permiten concluir lo contra-
rio. Por una parte, los fuertes recursos econdmicos que, tanto del
mundo privado como del Estado aportan a las instituciones de educa-
cion superior y, por otro lado, la Universidades no son entes aislados,
sino que se relacionan con la comunidad en diferentes aspectos, por lo
que deja a estas instituciones vulnerables y utilizables como pantallas
para la comision de delitos por terceras personas juridicas. Sin perjui-
cio de lo anterior, la mas importante razéon de implementar un modelo
preventivo del delito es la finalidad educativa y formativa que tiene la
Universidad ante sus estudiantes.

Las Universidades tienen entre sus principales propositos impulsar la
participacion de todos sus actores en la generacion y gestion de infor-
macion, promoviendo desde dicha base procesos reflexivos en torno a
Sus propios procesos internos, su estructuracion y la identificacion de
acciones. Lo anterior con la finalidad de velar por el desarrollo de pro-
cedimientos apropiados y la ejecucion de las acciones correctivas per-
tinentes (CINDA, 2016). En este contexto, parece imprescindible el
compromiso de la autoridad universitaria a fin de instalar una cultura
de disefio y uso de sistemas de informacion que sustenten la gestion
institucional respectiva. La informacion recogida en dichos procesos,
asi como su analisis y procesamiento, permiten sentar las bases para la
correcta toma de decisiones.

Considerando que las instituciones de educacion superior (IES) tienen
como funcién principal la formacion de personas, surge actualmente la
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necesidad de fortalecer la educacion a lo largo de toda la vida y desa-
rrollar en los estudiantes dicha competencia. A ello se suma la exigen-
cia de un curriculo actualizado que considere los contenidos de diver-
sos tipos propios de la especialidad, el desarrollo de las competencias
integradoras pertinentes, habilidades sociales y comunicativas, todos
conducentes a la formacion ciudadana integral y global, teniendo pre-
sente que la garantia de la fe piblica no queda limitada al egreso de los
estudiantes y, por el contrario, debe prolongarse en la vida laboral pos-
terior (CINDA, 2019).

Todos quienes integran una comunidad universitaria tienen la funcion
de ensenar y aprender, actividades que se deben realizar considerando
el contexto o medio, en lo relacionado con la vinculacion con la socie-
dad, y debe establecer las pautas de lo que se debe conocer y quiénes
tendran acceso a dicho conocimiento.

Bajo este ultimo argumento, es que se hace necesario que las Univer-
sidades adopten el modelo de prevencion de delitos, con una diferencia
a lo expuesto en los capitulos anteriores.

En efecto, el modelo de prevencion de delitos obliga a los trabajadores
y externos que tengan relaciones comerciales con la persona juridica,
pero no obliga a los estudiantes. Esto no impide que se pueda extender
a estos ultimos, la ley no lo prohibe, por lo que consideramos que si se
debe involucrar a todos los estudiantes, para que en primer lugar tomen
conocimiento de las obligaciones y responsabilidades que deben asu-
mir con el modelo, y lo méas importante, participar en el canal de de-
nuncia, para de este modo estar involucrados en el proceso de preven-
cion. Incluso se puede perfectamente sancionar al estudiante involu-
crado con la expulsion de la institucion de educacion superior.

Pero, el argumento que mas debe sopesar para la implementacion del
modelo es que los estudiantes saben que su institucion formadora no
solo esta preocupada de evitar la comision de delitos de corrupcion y
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otros, sino que tiene implementado un mecanismo de delacion y cas-
tigo para los que cometen tales hechos delictuales.

El modelo de prevencion de delitos, y en especial, el canal de denuncia
esta disefiando para que sea implementado en una empresa, donde el
empleador puede establecer los mecanismos que obligue a los trabaja-
dores a efectuar las denuncias que corresponden cuando tomen cono-
cimiento de la configuracion de un delito.

Sin embargo, esta obligatoriedad, si bien se puede implementar en el
mundo universitario con su estudiantado, no es la idea, bajo la premisa
que la Universidad debe educar y formar, pero no castigar.

7. Conclusiones

Como lo indicamos, para la prevencion delitos de corrupcion, se debe
comenzar con etapas de educacion, pero pareciera que esta no es sufi-
ciente. La segunda forma, es establecer sanciones punitivas elevadas,
como elementos disuasivos. Pero tampoco pareciera que tal sancion es
suficiente. En la primera etapa tenemos como rol activo, la familia y
en la segunda, tenemos a los poderes del Estado.

Existe otra alternativa, en que se hace participe al mundo privado y a
todas las esferas del Estado, y que se refiere a la denuncia, anénima o
no, respecto de todos los trabajadores de una empresa o terceros que se
relacionan con ella, para lo cual, se implementa con caracter obligato-
rio, un canal de denuncia.

El modelo de prevencion de delitos fue creado para las relaciones co-
merciales mercantiles entre personas juridicas, por lo que podemos se-
fialar que una Universidad no tendria la responsabilidad penal de una
empresa. Sin embargo, y de lo expuesto, debemos concluir que el mo-
delo preventivo, debe implementarse en una Universidad, y la razon
mas potente es que los alumnos sientan y sean participes que su
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institucion educadora es parte de este proceso de eliminar la corrupcion
0, a lo menos, tratar de evitarla.

Teniendo claro que el modelo de prevencion del delito puede ser im-
plementado en las Universidades, como una forma de evitar las sancio-
nes que la ley de responsabilidad penal le pudiera aplicar, tendremos
que hacer una distincion. En efecto, la Universidad puede limitar la
implementacion del modelo, s6lo a su cuerpo docente, administrativo
y terceros que se relacionan comercialmente con la casa de estudio, o
extenderla a los estudiantes.

Esto ultimo es lo que postula este trabajo, ya que el modelo y en espe-
cial, su canal de denuncia es una herramienta eficaz no s6lo para com-
batir la comision de delitos penales, entre ellos la corrupcion, sino que
el estudiante sea participe de este flagelo.

Abhora bien, la sola implementacion del modelo, como muchas cosas,
sin educacion, no tendria efecto, y es en esto ultimo donde la Univer-
sidad marca la diferencia con una empresa. Esta iltima tiene por obje-
tivo ultimo el logro de utilidades econémicas, lo que la hace mas vul-
nerable a la comision de delitos por parte de sus miembros. Sin em-
bargo, la Universidad no tiene tal objetivo sino uno totalmente dife-
rente, que es el educar a los futuros profesionales del pais.

En este proceso educativo, no solo se debe limitar a la ensefianza de
conocimientos, sino ademas a la ensefianza de valores y principios, en-
tre ellos evitar la corrupcion.

El modelo de prevencion del delito le otorga a la oportunidad a las
Universidades de fusionar la ensefianza teodrica con la accion efectiva,
pero ambos deben estar juntos para que la educacion preventiva contra
la corrupcion surta efecto en el estudiante.
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Resumen

La Convencion sobre los Derechos del Nifio es el instrumento de de-
rechos humanos con el mayor nimero de ratificaciones en la historia
y que ha marcado un hito importante en el desarrollo de los derechos
de la niflez y adolescencia. Tiene gran importancia porque hace pre-
valecer la doctrina de proteccion integral reconociendo a los nifios y
adolescentes como sujetos de derecho, dando paso de un sistema tu-
telar represivo a uno de defensa y reconocimiento de derechos. En la
presente investigacion se realizara un analisis doctrinario, normativo,
jurisprudencial y de derecho comparado de la legislacion argentina
sobre el nuevo paradigma de los nifios y adolescentes que surge a
partir de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, haciendo énfa-
sis en el principio de autonomia progresiva, el principio del interés
superior del nifio y su derecho a ser oido. Asimismo, se hara referen-
cia a la figura del abogado del nifio que ha sido incorporada en el
Codigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina y, en virtud a su
capacidad progresiva, al derecho de los nifios y adolescentes a decidir
sobre los cuidados de su propio cuerpo.

Palabras clave: autonomia progresiva / principio del interés superior
del nifio / derecho a ser oido / Convencion sobre los Derechos del Nifio
/ Cddigo Nifia, Nifio y Adolescente / participacion procesal / tutela ju-
dicial efectiva / consentimiento informado.

Abstract

The Convention on the Rights of the Child is the human rights instru-
ment with the highest number of ratifications in history and it has
marked an important milestone in the development of children and
adolescents’ rights. It is of the highest importance because, based on
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it, the integral protection doctrine emerges and gains prevalence,
through which, in turn, children and adolescents are recognized as
subjects of rights, opening venues to move from a repressive system
of guardianship of minors to a system of defense and recognition of
rights. This research will undertake a doctrinal, normative, jurispru-
dential and legal analysis, comparing with the Argentinian legislation
on the new paradigm regarding children and adolescents that arises
from the Convention on the Rights of the Child, emphasizing the
principle of progressive autonomy, the principle of the best interests
of the child and the child’s right to be heard. Furthermore, the con-
cept of the child’s lawyer will be considered, which has been incor-
porated into the Civil and Commercial Code of Argentina; and, by
virtue of'its progressive capacity, the right of children and adolescents
to decide on the care of their own body.

Keywords: progressive autonomy / principle of the best interests of the
child / right to be heard / Convention on the Rights of the Child / Girl,
Boy and Adolescent Code / procedural participation / effective judicial
protection / informed consent.

1. Introduccion

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos ha tenido gran-
des e importantes avances en materia de proteccion de los derechos
de las nifias, nifios y adolescentes, como resultado de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas (CDN o Con-
vencion) aprobada el 20 de noviembre de 1989. El reconocimiento de
esta Convencion, que ha sido adecuada y adoptada constitucional,
normativa y jurisprudencialmente en la legislacion interna de los pai-
ses, ha generado un cambio de paradigma respecto a la consideracion
juridica de las nifias, nifios y adolescentes, por el cual dejan de ser
considerados objetos de proteccion para convertirse en sujetos titula-
res de derechos. En otras palabras, deja sin efecto el sistema tutelar
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represivo e instaura un sistema garantista de defensa, proteccion in-
tegral y reconocimiento de sus derechos.

A lo largo de la segunda mitad del siglo XX ha ido cambiando poco a
poco el paradigma respecto a estos grupos de personas consideradas en
situacion de vulnerabilidad ya que, debido a determinadas condiciones
o caracteristicas, los derechos humanos de los nifios y adolescentes son
susceptibles de ser violados. Estos grupos tradicionalmente habian sido
considerados como dependientes y necesitados de una especial protec-
cion por el sistema juridico, proteccion que muchas veces les impedia y
limitaba el acceso a ciertos derechos, puesto que eran objeto de control,
tutela o disposicion por parte de las autoridades o instituciones, tanto
publicas como privadas. Sin embargo, la nueva realidad juridica de pro-
teccion integral de derechos reconoce a los nifios y adolescentes, sin dis-
criminacion alguna, como ciudadanos plenos, con los mismos derechos,
deberes y garantias que los adultos y con otros derechos especiales, en
tratandose de personas que estan en pleno desarrollo de su personalidad,
limitando asimismo el caracter imperativo y coactivo de las autoridades.'
Es por esta razon que le corresponde al Estado adoptar medidas que no
solamente promuevan sus derechos sino que los protejan y los ponderen,
buscando siempre su menor afectacion y vulneracion.

La CDN marca un hito importante y ha desencadenado un proceso de re-
forma, cuyo valor fundamental, como bien sefialan Gil Dominguez, Fama
y Herrera, radica en que inaugura una nueva relacion entre el derecho y
los nifios, relacion que se conoce como modelo o paradigma de la

! La doctrina de proteccion integral de derechos de modo genérico abarca todas las
dimensiones de la vida y desarrollo de los nifios, promoviendo la unificacion de pro-
positos y acciones entre desarrollo socioecondmico y proteccion juridica de la in-
fancia. De este modo puede decirse que la CDN propicia “una forma emancipatoria
y constructora de ciudadania para todos”, mediante el reconocimiento de todo nifio
—en tanto persona— como sujeto social de derechos en un contexto democratico que
facilita su interaccion en la familia y la sociedad. En efecto, la CDN es el instrumento
internacional que permitié expandir la ciudadania a la infancia” (Gil Dominguez,
2006, tomo I, pags. 538-539).
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proteccion integral de derechos (2006, tomo 1, pag. 536), cuya base es la
necesidad de otorgar proteccion especial a los nifios y adolescentes, ve-
lando por su interés superior. Esta doctrina de proteccion integral ha sido
incorporada en la legislacion interna de los paises, cuyo objetivo primor-
dial es el desarrollo armonioso de su personalidad, asi como el disfrute y
goce de sus derechos como sujetos de derecho.

Abhora bien, el articulo 1 de la CDN define al nifio como “todo ser humano
menor de 18 afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplica-
ble, haya alcanzado antes la mayoria de edad”. Asimismo, el Comité de
los Derechos del Nifio en su Observacion General 4 (2003), establecio que
los adolescentes hasta los dieciocho afios de edad son titulares de todos los
derechos consagrados en la Convencion, tienen derecho a medidas espe-
ciales de proteccion y, en virtud a la evolucion de sus facultades, pueden
ejercer sus derechos de manera progresiva. La CDN comprendio que “los
derechos crecen con los nifos y las nifias, puesto que los ejercen a medida
que avanzan en su desarrollo” (Galviz, 2009, pag. 602), siendo de vital
importancia la obligacion que tienen los padres y la familia en general, de
proporcionarles direccion, orientacion y permitirles ejercer sus derechos,
sin negarles el goce y ejercicio de estos.

Entonces, en virtud de esta doctrina de proteccion integral, ;cudl es el rol
del Estado? En la medida en que los padres cumplen con sus respectivas
obligaciones para con los hijos, es su deber, en virtud del Art. 5 de la Con-
vencion, respetar la dindmica natural entre la familia y el nifio. Asimismo,
en la medida que los padres no tengan la aptitud necesaria para cumplir
con este derecho y deber a cabalidad, es obligacion del Estado proporcio-
narles la asistencia que necesitan para enfrentar esa tarea con éxito, con-
forme dispone el Art. 18 de la indicada Convencion. La cooperacion puede
comprender programas educativos y sociales, medidas de prevencion y
proteccion eficaces que proporcionen “la asistencia necesaria al nifio y a
las personas que cuiden de éI” (CDN, 1989, Art. 19.2).

Por lo tanto, para que los nifios y adolescentes puedan poner en practica
sus derechos, se tiene el reconocimiento del principio de autonomia
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progresiva, que junto con el principio del interés superior del nifio y su
derecho a ser oido, son los tres postulados basicos sobre los que gira el
cambio de paradigma, los mismos que se constituyen en herramientas para
garantizar el ejercicio de sus demas derechos personalisimos, entre los que
se encuentra su derecho a acceder a la justicia y tener una participacion en
el proceso judicial respecto a todos los asuntos que les afecten.

2. El principio del interés superior del niiio

La CDN, asi como la interpretacion doctrinaria y jurisprudencial que se
ha construido a partir de la misma, dieron nacimiento a una transforma-
cion sustancial en el reconocimiento de los derechos fundamentales de
la nifiez y adolescencia en Bolivia, asi como en las legislaciones de di-
versos paises. Esta transformacion sienta sus bases en el principio del
interés superior del nifio o favor filii (expresion latina, pero procedente
de la Inglaterra del siglo XVIII) que es el objetivo primordial que debe
protegerse en las relaciones juridicas en las que participe un nifio, nifia o
adolescente. Sin duda, es la directriz basica de proteccion que ha sido
incorporada en las Constituciones de los diferentes paises del mundo, asi
como en los demas Tratados y Convenciones internacionales.

La CDN establece en su Art. 3 que “en todas las medidas concernientes
a los nifios, que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos le-
gislativos, una condicion primordial a que se atendera sera el interés
superior del nifio”. Sin embargo, cabe preguntarse ;qué es el principio
del interés superior del nifio? Existen diversas posturas doctrinarias y
jurisprudenciales que se han elaborado en torno al concepto del interés
superior del nifio, en consideracién a que es un principio vago, un con-
cepto juridico indeterminado que refleja distintas interpretaciones que
en muchas circunstancias resulta dificultoso para el legislador y los
operadores de justicia determinar su alcance en el caso en concreto.
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Con respecto al Art. 3 de la Convencion, Martinez Ruiz, citada por Gil
Dominguez, Fama y Herrera (2006), manifiesta que su primer inciso
tiene una doble funcidén: como pauta de conducta de todos los organis-
mos y como pauta de interpretacion. Bajo este criterio, la autora sefiala
que el interés superior del nifio es un concepto flexible que permite —y
exige— calificarlo y redefinirlo en cada caso especifico, atendiendo a
las particularidades de la situacion. En tal sentido, lo define como el
conjunto de bienes necesarios para el desarrollo integral y la proteccion
de la persona y los bienes de un menor dado y, entre ellos, el que mas
conviene en una situacion historica determinada (Gil Dominguez,
Fama y Herrera, 2006, Tomo 1. pag. 47).

Cillero Bruiiol (2011) sefiala que se trata de un principio juridico ga-
rantista y de un deber para las autoridades publicas y privadas de tomar
decisiones en favor del bienestar social de los nifios y adolescentes, a
través de medidas legislativas, administrativas y judiciales. El indicado
autor establece que, seglin este principio, en todas las medidas a la in-
fancia que tomen las instituciones publicas o privadas, se atendera al
interés superior del nifio como una consideracion primordial. Este
principio se complementa con el derecho del nifio a expresar su opinion
o punto de vista, en todos los asuntos que le afecten. Es un reflejo del
caracter integral de la doctrina de los derechos de la infancia y, a su
vez, de su relacion con la doctrina de los derechos humanos en general
(Cillero, 2011, pag. 7-8).

Para Cecilia Grosman, citada por Gil Dominguez, Fama y Herrera, el
concepto del interés superior del nifio representa el reconocimiento del
nifio como persona, la aceptacion de sus necesidades y la defensa de
los derechos de quien no puede ejercerlos por si mismo. Esto significa
que resultaréd de su interés toda accion o medida que tienda a respetar
de manera efectiva sus derechos. Esta directriz cumple una funcién co-
rrectora e integradora de las normas legales, constituyéndose en pauta
de decision ante un conflicto de intereses y en criterio para la
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intervencion institucional destinada a proteger al nifio (Gil Dominguez,
Fama y Herrera, 2006, Tomo 1. pag. 45).

Lopez - Contreras (2015) define al interés superior del nifio como la po-
tenciacion de los derechos a la integridad fisica y psiquica de cada uno
de los nifios y nifias, persiguiendo la evolucion y desarrollo de su perso-
nalidad en un ambiente sano y agradable, que apremie como fin primor-
dial el bienestar general del nifio o nifia. Sostiene que para establecer el
interés superior del nifio es necesario considerar el caso en concreto. Para
alcanzar el bienestar general es indispensable considerar tres elementos:
la capacidad de las nifias, nifios y adolescentes, su entorno familiar y
social, y la predictibilidad, que tiene que ver con la posibilidad de pre-
decir en el caso en concreto su situacion o condicion futura para alcanzar
su mejor desarrollo integral. Afirma que el beneficio de los nifios y ado-
lescentes es prioritario, ya que supone un interés supremo a cualquier
otro interés en juego (Lopez — Contreras, 2015, pag. 55 — 56).

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
en su Opinion Consultiva 17/2002 se ha referido a este principio al es-
tablecer que el interés superior del nifio debe ser entendido como la
premisa bajo la cual se debe interpretar, integrar y aplicar la normativa
de la nifiez y adolescencia, y que constituye, por ello, un limite a la
discrecionalidad de las autoridades en la adopcion de decisiones rela-
cionadas con los nifios (CIDH, 2002, parrs. 56-61). De donde se des-
prende que este principio se funda en la dignidad misma del ser hu-
mano, en las caracteristicas propias de los nifios y en la proteccion de
sus derechos fundamentales, para coadyuvar al libre desarrollo de su
personalidad y su desarrollo integral.

En definitiva, el principio del interés superior del nifio es una nocién
abstracta que si bien debe ser determinada e interpretada para cada caso
en concreto, debe abarcar todos los derechos de los nifios y adolescen-
tes desde su aceptacion como personas, como sujetos de derecho. El
interés del nifio es todo aquello que lo beneficie, que redunde en su
dignidad como persona, en la proteccion de sus derechos
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fundamentales que debe ser tomado en cuenta por encima de los demas
intereses, con prioridad y primacia.

3. El principio de autonomia progresiva

El principio de autonomia progresiva es uno de los tres postulados basi-
cos sobre los cuales gira el cambio de paradigma que reconoce a los ni-
fios y adolescentes como sujetos de derecho. Considerando su persona-
lidad y necesidades en cada periodo de su vida, se les permite participar
activamente en su proceso formativo, permitiendo asimismo el recono-
cimiento y la efectiva promocion de su autonomia en el ejercicio de sus
derechos fundamentales. Este principio constituye una herramienta fun-
damental para el ejercicio autonomo de sus demas derechos personalisi-
mos que debe considerarse atendiendo a la evolucion de sus facultades.

Fama, citada por Lamm (2018), sefiala que autonomia y proteccion no
son términos excluyentes. Por el contrario, se necesita reconocer espa-
cios de autonomia en determinadas circunstancias y, ante ciertos actos,
resulta una modalidad de proteccion ya que moldea la personalidad,
colabora en el proceso madurativo, la autoestima y la seguridad perso-
nal. Asimismo, Lamm cita las tres nociones a considerarse y que invo-
lucran las facultades de los nifios y adolescentes segiin el Centro de
Investigaciones Innocenti de Unicef, Florencia. Ellas son: a) evolucion
o desarrollo, competencia y gradual autonomia del nifio; b) participa-
cion o respeto de capacidades y transferencia de responsabilidad del
gjercicio de derechos de los adultos al nifio, en funciéon a su nivel de
competencia; y, ¢) proteccion o derecho a recibir proteccion de sus
progenitores o representantes y del Estado contra situaciones que le
sean perjudiciales (Lamm, 2018).

Cecilia Grosman (2012) manifiesta al respecto que la capacidad del me-
nor, que configura el alcance de su autonomia, no constituye una cate-
goria absoluta y varia en funcion del tiempo, la sociedad y el grupo fa-
miliar. Establece que la infancia no es una categoria igual en todos los
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tiempos y que la evolucion social genera nifios diferentes con posibili-
dades y capacidades distintas, vale decir, los derechos del nifio que se
vinculan con sus libertades, con su capacidad de elegir y obrar se modi-
fican en el transcurso del tiempo, variacion que, no solo se debe a un
mayor reconocimiento de su persona sino también a los cambios produ-
cidos en la maduracion de los nifios como consecuencia de las transfor-
maciones existenciales. Asimismo, sefiala que las capacidades de los ni-
fios estan ligadas a la organizacion social, dependiendo de las posibili-
dades econdémicas que tienen dentro de la sociedad (Grosman, 2012).

En definitiva, este principio se refiere a la posibilidad que tienen los
nifios y adolescentes de ejercer autonomamente sus derechos, pero sin
llegar a poner en duda, de que son titulares de derechos, al igual que
cualquier persona adulta. Implica reconocer que para el ejercicio de sus
derechos puede ser necesario el apoyo de sus padres, tutores o en su
defecto del Estado, para un correcto ejercicio. Sin embargo, los adultos
no pueden pretender ejercer los derechos que les competen a los nifios
hasta que cumplan la mayoria de edad, lo contrario implicaria desco-
nocerlos como sujetos de derecho, mas bien lo que deben reconocer es
su derecho a la autodeterminacion, vale decir, su derecho a decidir
autonomamente respecto a las cuestiones que les afectan en el marco
de su libertad.

3.1. La autonomia progresiva: apoyo normativo

El principio de autonomia progresiva emerge del Art. 5 de la CDN, el
mismo que establece:

Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los dere-
chos y los deberes de los padres o, en su caso, de los miembros
de la familia ampliada o de la comunidad, (...) en consonancia
con la evolucion de sus facultades, direccion y orientacion
apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en
la presente Convencion. [Resaltado propio].
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Por su parte el Art. 14 2. sefiala que: “2. Los Estados Partes respetaran
los derechos y deberes de los padres y, en su caso, de los representantes
legales, de guiar al nifio en el ejercicio de su derecho conforme a la
evolucion de sus facultades” [Resaltado propio].

En virtud con estos articulos se puede establecer que el ejercicio de los
derechos del nifio es progresivo y les corresponde tanto a los padres o
tutores como al Estado otorgarles orientacion y apoyo para que ejerzan
los derechos reconocidos en la Convencion, debiendo considerar su edad
y grado de madurez. En el derecho comparado existen normas que dife-
rencian expresamente el ejercicio autonomo de los derechos entre los
nifios y los adolescentes, tal es el caso del Codigo Civil y Comercial de
la Nacion Argentina (ley 26.994 de 7 de octubre de 2014) que reconoce
expresamente a estos ultimos algunos actos que pueden ser ejercidos por
ellos mismos. Para los legisladores argentinos, la adolescencia implica
el ejercicio de cierta autonomia, con suficiente comprension de su per-
sona, opciones y facultades de reflexionar y de tomar decisiones.

El Art. 12 de la Convencion sefiala que:

Los Estados Partes deben garantizar al niflo que esté en condi-
ciones de formarse un juicio propio, el derecho de expresar su
opinion libremente en todos los asuntos que afecten al niflo,
teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en
funcion de su edad y madurez.” [Resaltado propio]

A su vez, la Opinion Consultiva 17 de la Corte Interamericana de De-
rechos humanos (parrs. 101-102) establece que:

hay gran variedad en el grado de desarrollo fisico e intelectual,
en la experiencia y en la informaciéon que poseen quienes se
hallan comprendidos en aquel concepto. La capacidad de deci-
sion de un nifo de 3 afios no es igual a la de un adolescente de
16 afos (...).
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A modo de ejemplo, la progresividad del ejercicio de los derechos de
la nifiez y adolescencia se trata en el caso Furlan y Familiares Vs. Ar-
gentina, mediante la Sentencia de 31 de agosto de 2012, donde la CIDH
establece que los nifios y nifias ejercen sus derechos de manera progre-
siva a medida que desarrollan un mayor nivel de autonomia personal.
Por tal motivo, dispone que las pertinentes medidas de proteccion a
favor de las nifias o nifios sean mas especificas que las que se decretan
para el resto de las personas, es decir, los adultos. En consecuencia, el
aplicador del derecho debera tomar en consideracion las condiciones
especificas del menor de edad en la determinacioén de sus derechos,
tales como la apariencia fisica (caracteristicas somaticas y morfologi-
cas), la madurez psicologica y su interés superior para acordar la parti-
cipacion de éste segun corresponda. En esta ponderacion se procurara
el mayor acceso del menor de edad, en la medida de lo posible, al exa-
men de su propio caso.

Ahora bien, es importante manifestar que este principio de autonomia pro-
gresiva es fundamental para determinar la capacidad procesal de las nifias,
nifios y adolescentes, aspecto que sera desarrollado posteriormente.

4. La doctrina de proteccion integral en la legislacion boliviana: el
principio del interés superior del nifio y el principio de autonomia
progresiva

El Estado Plurinacional de Bolivia fue el octavo pais que adopto la
CDN al ratificarla el 26 de junio de 1990, al incorporarla a su ordena-
miento juridico interno con la aprobacion de la ley 1152 de 14 de mayo
de 1990, al aprobar el Cédigo del Menor (ley 1403) el 18 de diciembre
de 1992, asi como al reconocer el principio del interés superior del
nifio en la Constitucion Politica del Estado.

2 Si bien este codigo fue el primer avance legislativo en lo que respecta a los derechos
de la nifiez y adolescencia en Bolivia e incluia un concepto mas amplio de proteccion
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Sin embargo, después de arduos trabajos de los equipos interdiscipli-
narios de la sociedad y del Estado, se elabor6 un proyecto de ley para
adecuar la legislacion boliviana a la Convencion. Fue asi que el 27 de
octubre de 1999 se promulg6 el Codigo Nifia, Nifio y Adolescente (ley
2026). Ante la vigencia de la actual Constitucion Politica del Estado el
7 de febrero de 2009 y ante la necesidad de adaptar la legislacion sobre
nifiez y adolescencia al nuevo texto constitucional, se promulgo la ley
548 (decreto supremo 2377) o nuevo Codigo Nina, Nifio, Adolescente
en fecha 17 de julio de 2014 (CNNA) y su respectivo reglamento el 27
de mayo de 2015, que estan en plena vigencia.

Este nuevo paradigma que considera a los nifios y adolescentes como su-
jetos de derecho, ha revolucionado el derecho de la nifiez y adolescencia
en Bolivia y por ende el derecho de las familias. Este ultimo, que actual-
mente se encuentra contenido en la ley 603 o Codigo de las Familias y del
Proceso Familiar de 19 de noviembre de 2014, considera como principio
primordial el interés superior del niflo en resguardo de los derechos de la
infancia y adolescencia emergentes de las relaciones de familia, determi-
nando el camino a seguir de legisladores y operadores de justicia.

En Bolivia, con el establecimiento de la Asamblea Constituyente, por
primera vez se constitucionalizan los derechos de nifios y adolescentes,
adoptando una postura expansionista sobre la familia, y haciendo una
normativa extensiva y especial en materia de familia y nifiez. En primer
lugar, la Constitucion Politica del Estado (2009) considera que la fa-
milia es el nucleo fundamental de la sociedad y es deber del Estado
reconocer y proteger a las familias, garantizando las condiciones so-
ciales y econdmicas necesarias para su desarrollo integral, contando
todos sus integrantes con igualdad de derechos, obligaciones y oportu-
nidades (Art. 62). Asimismo, dedica dos secciones a los derechos de la

de la nifiez, con la provision de servicios basicos, proteccion y afectividad, ain man-
tenia ciertos aspectos del sistema irregular de proteccion.
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nifiez, adolescencia y juventud en su seccion V (Arts. 58 — 61) y a los
derechos de las familias en su seccion VI (Arts. 62 — 66).

En el Art. 60 el texto constitucional reconoce el principio del interés
superior del nifio:

Es deber del Estado, la sociedad y la familia garantizar la prio-
ridad del interés superior de la nifia, nifio o adolescente, que
comprende la preeminencia de sus derechos, la primacia en re-
cibir proteccion y socorro en cualquier circunstancia, la priori-
dad en la atencion de los servicios publicos y privados, y el
acceso a una administracion de justicia pronta, oportuna y con
asistencia de personal especializado.

De la lectura de este articulo se desprende que la legislacion boliviana
da una nocién de este principio en la Constitucion y sefiala expresa-
mente que es un deber del Estado, la familia y la sociedad velar porque
su aplicacion sea prioritaria. Asimismo, reconoce el derecho de acceso
a la justicia de los nifios y adolescentes, manifestando que la justicia
en el caso de menores de edad debe ser pronta, oportuna y con personal
especializado. El Art. 59 del mismo texto constitucional establece que
todos los nifios y adolescentes tienen derecho a su desarrollo integral y
ninguna medida a adoptarse debe ser contraria a su interés superior.

El CNNA constituye la ley especial boliviana que contiene los dere-
chos de la nifiez y adolescencia reconocidos dentro de la Constitucion
y el bloque de constitucionalidad, cuyo objeto es el siguiente:

reconocer, desarrollar y regular el ejercicio de los derechos de
la nifia, nifio y adolescente, implementando un Sistema Pluri-
nacional Integral de la nifia, nifio y adolescente®, para la

3 El Sistema Plurinacional de Proteccion Integral de la Nifia, Nifio y Adolescente es el
conjunto articulado de drganos, instancias, instituciones, organizaciones, entidades y
servicios. Este sistema ejecutara el Plan Plurinacional de la Nifia, Nifio y Adolescente,
cuyos objetivos especificos, estrategias y programas tienen como objetivo primordial
garantizar el pleno goce de sus derechos (Arts. 159 y ss. de la ley 548).
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garantia de esos derechos mediante la corresponsabilidad del
Estado en todos sus niveles, la familia y la sociedad (Art.1).

La finalidad que persigue la ley 548 es garantizar que cada nifio y ado-
lescente pueda ejercer plena y efectivamente sus derechos para que
pueda desarrollarse integralmente y exigir el cumplimiento de sus de-
beres (Art. 2).

Este texto legal tiene como base los siguientes principios: interés su-
perior, prioridad absoluta, igualdad y no discriminacion, equidad de
género, participacion, diversidad cultural, desarrollo integral, corres-
ponsabilidad, rol de la familia, ejercicio progresivo de derechos 'y es-
pecialidad (Art. 12). Es evidente que este Codigo se enmarca en los
instrumentos internacionales de Derechos Humanos ratificados por el
Estado Boliviano, pero también tiene como base la realidad y costum-
bres de su pueblo.

En su Art. 5, la ley 548 reconoce a los nifos (desde la concepcion hasta
los 12 afios cumplidos) y adolescentes (desde los 12 hasta los 18 afios
cumplidos) como sujetos de derecho. Reconoce el principio del interés
superior del nifio en sus Arts. 12.a 'y 9 como un principio fundamental
y sefala que para determinar ese interés en una situacion concreta, debe
apreciarse su opinion y de la persona a cargo, ya sean padres, tutores o
guardadores; la necesidad de equilibrio entre sus derechos, garantias,
deberes y los de las demas personas; y, su condicion especifica como
persona en desarrollo. Asimismo, les reconoce un derecho a la parti-
cipacion libre, activa y plena (Art. 12.e) y a ser escuchados y tomados
en cuenta en todos los ambitos de su vida social, pudiendo opinar en
los asuntos en los que tengan interés. Les reconoce también el principio
del ejercicio progresivo de sus derechos (Art. 12.j) por el cual garan-
tiza el ejercicio personal de sus derechos asi como el cumplimiento de
sus deberes de manera progresiva y conforme a su capacidad evolutiva.

Abhora bien, la ley 603 o Codigo de las Familias y del Proceso Familiar
(2014) también se refiere al principio del interés superior del nifio en
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el Art. 6.1 dentro de la parte sustantiva de la norma, asi como en su libro
segundo del proceso familiar en el Art. 220.k (principios del proceso
familiar), constituyéndose en un principio fundamental que debe ser
aplicado por las autoridades judiciales al momento de adoptar cual-
quier decision o accion jurisdiccional en la que se involucre un nifio o
adolescente. En la indicada norma, se le reconocen sus derechos y de-
beres (Arts. 31 — 34), asi como el derecho a expresar su opinion libre-
mente (Art. 36), estableciendo asimismo que se les escuchara directa-
mente en todo procedimiento que les afecte, con apoyo del equipo téc-
nico especializado del ente correspondiente, procesos en los cuales las
autoridades judiciales deberan aplicar de manera preferente los princi-
pios y las medidas de proteccion especial establecidas por el CNNA.

En definitiva, la Legislacion boliviana tiene normas de proteccion in-
tegral a los nifios y adolescentes y busca garantizar una efectiva pro-
teccion y cumplimiento de sus derechos. Por tanto, reconoce y regula
en sus diferentes normas familiares y de la nifiez y adolescencia, los
principios a los que se ha hecho referencia anteriormente, adoptando
en su ordenamiento juridico interno, el nuevo paradigma que surge a
partir de la CDN.

5. Participacion procesal de los nifios y adolescentes

Los nifios y adolescentes en su condicion de sujetos de derecho, en
virtud del principio del interés superior del nifio y al principio de auto-
nomia progresiva que han sido desarrollados anteriormente, tienen de-
recho a acceder a la justicia, a ser oidos y a que su opinion sea tenida
en cuenta en todos los asuntos que les afecten. En tal sentido, existe un
conjunto de normas procesales que constituyen mecanismos de parti-
cipacion activa de las personas menores de edad en los procesos judi-
ciales, las mismas que permiten conocer y considerar sus intereses, sus
opiniones y sus pretensiones.
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Este conjunto de normas y reglas buscan garantizar la tutela judicial
efectiva de los derechos de los nifios y adolescentes, velando por su
mejor interés y una proteccion eficaz y oportuna a sus derechos, que
los ampare contra actos que puedan vulnerarlos. Esta tutela judicial
efectiva de derechos de los nifios y adolescentes es una responsabilidad
esencial del Estado que, en palabras de Cecilia Grosman citada por Gil
Dominguez, Fama y Herrera, se define a través de cuatro ejes esencia-
les: a) el acceso a la justicia, b) la representacion propia, c) los tribuna-
les especializados y el respeto a las normas del debido proceso (2006,
tomo I, pag. 682).

La mencionada autora sefiala que, si el acceso a la justicia representa
para cualquier ciudadano una seria dificultad, para los nifios esta posi-
bilidad se convierte en una quimera, pues dificilmente se acercaran a
los tribunales para ejercer sus derechos, para lo cual se requiere una
labor de acompafiamiento social y de responsabilidad comunitaria, me-
diante el apoyo de la familia, las defensorias u otras instituciones inter-
mediarias que trabajen para que la justicia se construya como un lugar
de apoyo a los nifios y adolescentes, en lugar de representar un lugar
extrafio que los traumatiza (Gil Dominguez, Fama y Herrera, 2000,
tomo I, pag. 683).

La CIDH seiala en su Opinion Consultiva 17/2002 que

si bien los derechos procesales y sus correlativas garantias son
aplicables a todas las personas, en el caso de los nifios el ejer-
cicio de aquellos supone, por las condiciones especiales en las
que se encuentran los menores, la adopcion de ciertas medidas
especificas con el proposito de que gocen efectivamente de di-
chos derechos y garantias. Asimismo, establece que hay gran
variedad en el grado de desarrollo fisico e intelectual, en la ex-
periencia y en la informacion que poseen quienes se hallan
comprendidos en aquel concepto. La capacidad de un nifio de
tres afios no es igual a la de un adolescente de dieciséis afios.
Por ello debe matizarse razonablemente el alcance de la
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participacion del nifio en los procedimientos, con el fin de lo-
grar la proteccion efectiva de su interés superior (parrs. 100-
102).

De esta opinion consultiva se establece que el acceso a la justicia de los
menores de edad requiere de la articulacion de los recursos procesales
idoneos para que la tutela de los derechos humanos resulte eficaz y sea
oportuna, mas aun si se trata de personas consideradas en situacion de
vulnerabilidad, como bien sefala el Art. 3 del Codigo Procesal Modelo
para la Justicia de Familia de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires (Co-
digo Modelo Caba), al manifestar que son aquellas que, por razon de su
edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, eco-
ndmicas, etc., encuentran especiales dificultades para ejercitar con ple-
nitud ante la justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento juri-
dico. Por esta razon, es de vital importancia que las normas juridicas que
protegen los derechos de la nifiez y adolescencia estipulen los diferentes
mecanismos que les confieren protagonismo en la defensa de sus intere-
ses y derechos, debiendo existir una esfera de actuacion directa de los
nifios y adolescentes al ejercer su derecho a ser oido.

Abhora bien, el CNNA regula en su libro II (proteccion jurisdiccional)
los procesos especiales previstos en materia de nifiez y adolescencia.
Dentro de sus principios procesales (Art. 193) regula entre otros, el
principio de especialidad, vale decir, que la justicia en materia de nifiez
y adolescencia se desarrolla con la intervencion del personal interdis-
ciplinario especializado; el principio de desformalizacion, ya que se
debe flexibilizar el procedimiento evitando toda ritualidad o formali-
dad en el acceso a la justicia de los menores; el principio de reserva,
puesto que en todo proceso se debe guardar la reserva necesaria para
garantizar la dignidad e integridad de los nifios y adolescentes; y, el
principio de proporcionalidad, ya que la aplicacion de cualquier me-
dida judicial debe estar relacionada con su edad y etapa de desarrollo.

De lo anterior se desprende que la legislacion boliviana regula el dere-
cho de acceso a la justicia de los menores de edad y su derecho a ser
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oidos en funcioén a la evolucion de sus facultades. Sin embargo, el Art.
194 del CNNA establece que en los procesos judiciales, el nifio o ado-
lescente sera representado legalmente por sus padres o guardadores se-
gun corresponda y que, en caso que sus intereses se contrapongan a los
de sus representantes, le corresponderd al juez ptblico en materia de
nifiez y adolescencia designar un tutor extraordinario, que debera ser
personero de la Defensoria de la Nifiez y Adolescencia, la misma que
esta conformada por equipos multidisciplinarios de abogados, trabaja-
dores sociales, psicologos y otros profesionales relacionados con la te-
matica (Arts. 186 y 203 CNNA).

5.1. El derecho constitucional del nifio a ser oido

El derecho constitucional del nifio a ser oido y a que su opinion sea
tenida en cuenta en todo procedimiento judicial en el que sus derechos
se encuentren involucrados, es un principio general que ha sido incor-
porado al ordenamiento juridico boliviano como un derecho humano
fundamental, tomando como base al Art. 12 de la CDN. Este derecho
comprende la posibilidad de que los nifios y adolescentes, conforme a
su edad evolutiva, puedan participar activamente del proceso en el que
se afecte algun interés suyo, siendo el Estado el que debe brindar los
medios idoneos que posibiliten su ejercicio. Este derecho es la mani-
festacion mas relevante del nuevo paradigma que los reconoce como
sujetos de derecho.

En palabras de Edwards (1996), el derecho del nifio a ser oido contempla
la oportunidad de expresar su opinioén en cualquier procedimiento en el
cual se discutan sus derechos, siempre que esté en condiciones de for-
marse un juicio propio. Este elemento, continua este autor, es angular
para el debido proceso a fin de que sea como una instancia de dialogo,
en la que la voz del niflo sea tenida en cuenta a modo de comprender lo
que €l considera respecto del problema en el que esta involucrado (Ed-
wards, 1996). En otras palabras, el derecho del nifio o adolescente a ser
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oido establece la posibilidad que exprese libremente su opinion, en cual-
quier etapa del proceso en el que estén en juego la afectacion a sus in-
tereses, que sea como una instancia de didlogo entre el menor y la auto-
ridad revestida de un procedimiento especial, con el fin de evitarle con-
secuencias estigmatizantes o revictimizantes. Sin embargo, si bien este
derecho esta expresamente reconocido en el ordenamiento juridico, en
la praxis se plantean interrogantes respecto a la manera y la modalidad
en la que los operadores de justicia deben garantizarlo.

El derecho del nifio o adolescente a ser oido forma parte del debido
proceso y es una manifestacion del ejercicio del derecho irrenunciable
de defensa en juicio. Encuentra recepcion en el Art. 12 de la CDN,
norma convencional de rango constitucional, que manifiesta que se
debe garantizar al menor que esté en condiciones de formarse un juicio
propio, el derecho de expresar su opinion libremente, sin que medie
presion, coaccion o influencia alguna, en todos los asuntos que afecten
su interés superior. Ahora bien, este derecho puede ser ejercido por si
o por medio de un representante, aunque la via mas apropiada es que
el menor se haga oir por si mismo para que exista una mayor inmedia-
cion entre el 6rgano jurisdiccional y su persona.

Por tanto, como sefialan los parrafos 16 y 22 de la Observacion General
12 sobre el derecho del nifio a ser escuchado (2009), este es un derecho
y no asi una obligacion, porque es el nifio o adolescente quien tiene la
opcion de decidir sobre hacer uso o no de su derecho y sin que esto
implique la renuncia a este derecho. Por esta razon, los Estados deben
asegurarse que el menor reciba toda la informacion necesaria y el ase-
soramiento para tomar una decision favorable a su interés superior. De
lo anterior se desprende que, si bien el nifio tiene derecho a participar
en los procesos de toma de decisiones que afecten su vida, también
puede ejercer influencia en las decisiones que se tomen respecto suyo.

Risolia de Alcaro, citada por Fiorella C. Vigo (2016), sefiala que la
opinion de nifios de corta edad deberia ser tenida en cuenta siempre
que en esa escucha participaran profesionales especializados para
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interpretar lo expresado por el nifio. De acuerdo a esta postura, un nifio
pequefio aun cuando no posea el lenguaje oral, puede manifestar su
opinion a través del lenguaje corporal, signos, dibujos y representacio-
nes. Al respecto, la jurisprudencia ha manifestado que debe analizarse
en cada caso en particular si el nifio posee la madurez suficiente para
decidir respecto a su propio proyecto de vida y sus propios intereses,
esto es importante ya que no todos los nifios y adolescentes alcanzan
el mismo grado de madurez en funcion a su edad (Vigo, 2016, pag. 5).

Ahora bien, es importante cuestionarse, ;como se escucha al nifio? Una
de las garantias judiciales que es fundamental a los derechos del nifio, en
el marco del proceso de familia, es la necesidad de contar con tribunales
idoneos y especializados para escucharlos. Esto quiere decir, que las per-
sonas que van a escuchar a los nifios y adolescentes deben ser profesio-
nales capacitados para receptar e interpretar la opinion del nifio acorde a
su interés superior, a su edad y madurez. En tal sentido, estos profesio-
nales colaboran al juez, con conocimientos basados en psicologia y asis-
tencia social, elaborando informes que constituyen pautas fundamenta-
les para que el Juez pueda tomar la decision adecuada.

Al respecto, la Observacion General 12 (2009) establecié que los Es-
tados parte deben garantizar unas condiciones para expresar opiniones
en las que se tenga en cuenta la situacion individual y social del nifio y
un entorno en el que se sienta respetado y seguro. Asimismo, el Comité
sefiala que el nifio no debe ser entrevistado con mas frecuencia de la
necesaria, ya que el proceso de escuchar a un nifio es dificil y puede
causarle efectos traumaticos. La realizacion del derecho del nifio a ex-
presar sus opiniones trae consigo un derecho fundamental, que es el
derecho a la informacion, ya que exige que los responsables de escu-
char al nifio, asi como padres o tutores, le informen sobre los asuntos,
opciones, posibles decisiones que puedan adoptarse, sus consecuen-
cias, y las condiciones en que se le pedirda que exprese sus opiniones
(Observacion General 12, 2009, pags. 8 — 10).
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En cuanto al ambiente de escucha al nifio, manifiesta que no se puede
escuchar eficazmente a un nifio cuando el entorno sea intimidatorio, hos-
til, insensible o inadecuado para su edad, ya que, por el contrario, los
procedimientos tienen que ser accesibles y apropiados para los nifios,
debiendo prestarse especial atencion al suministro y la transmision de
informacion adaptada para ellos, prestacion de apoyo adecuada, debida
capacitacion de personal, disefios de salas del tribunal, vestimenta de los
jueces y abogados y la disponibilidad de pantallas de proteccion visual
y salas de espera separadas (Observacion General 12, 2009, pag. 12).

Es importante que la escucha al nifio o adolescente se realice en un am-
bito informal y ajeno a las reglas de proceso, para que exista un ambiente
coémodo de escucha, que no le sea intimidatorio o inadecuado a su edad
y que le dé mayor confianza y seguridad. Debe explicarse al nifio y ado-
lescente la razon y utilidad de las diligencias a llevar a cabo en respeto a
las normas generales del debido proceso y conforme a su derecho a la
informacion. Ademas, tratandose de nifios y adolescentes, es fundamen-
tal que la resolucion del conflicto se realice en un tiempo adecuado.

Al respecto, Cecilia Grosman, citada por Gil Dominguez, Fama y He-
rrera, establece que el debido proceso en el caso de nifios y adolescen-
tes se traduce en:

a) que el nifio debe contar con una informacion previa, ade-
cuada a su edad, que le posibilite conocer la situacién o materia
sobre la cual deba emitir su opinion; b) preservar su intimidad
que requiere audiencias informales; ¢) implementar la inter-
vencion de profesionales especializados cuando sea necesario,
que sepan interpretar adecuadamente la expresion del nifio a
través de la palabra, el dibujo u otros medios de acuerdo a su
edad (...) d) no formar la palabra del nifio o adolescente si no
se encuentra suficientemente preparado para ello, con la posi-
bilidad de ser representado por otra persona de su confianza o
un abogado, si no desea hablar personalmente, es decir, una
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delegacion independiente decidida por el propio menor (Gil
Dominguez, Fama y Herrera, 2006, tomo I, pags. 696-697)

El derecho del nifio a ser oido ha sido consagrado en varios articulos
del Codigo de las Familias y del Proceso Familiar, por ejemplo en el
caso de los procesos extraordinarios de asistencia familiar (Art. 109 y
ss.); la situacion de los hijos y la guarda de los mismos como efecto de
un proceso de divorcio (Art. 212), entre otros. Asimismo, el derecho
del nifio a ser oido esta regulado expresamente en el Art. 122 (derecho
a opinar) del CNNA y en el Art. 12.e (principios) se le reconoce un
derecho a la participacion libre, activa y plena, asi como a ser escu-
chados y tomados en cuenta en los &mbitos de su vida social, pudiendo
opinar en los asuntos en los que tengan interés.

6. Derecho comparado

6.1. El principio del interés superior del nifio en la legislacion argentina

Laley 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Ni-
fios y Adolescentes de la Nacion Argentina promulgada en fecha 21 de
octubre de 2005 (LPIDNA):

tiene por objeto la proteccion integral de los derechos de los
nifios y adolescentes que se encuentren en el territorio de la
Republica Argentina, para garantizar el ejercicio y disfrute
pleno, efectivo y permanente de aquellos reconocidos en el or-
denamiento juridico nacional y en los tratados internacionales
en los que la Nacion sea parte.

Los derechos aqui reconocidos estan asegurados por su ma-
xima exigibilidad y sustentados en el principio del interés su-
perior del nifio. (LPIDNA, 2005, Art. 1).

La LPIDNA define al interés superior en su Art. 3, como la “maxima
satisfaccion, integral y simultanea de los derechos y garantias
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reconocidos en esta ley” debiéndose respetar, su condicion de sujeto
de derecho; el derecho de los nifios y adolescentes a ser oidos y que su
opinidn sea tenida en cuenta; su edad, grado de madurez, capacidad de
discernimiento y demas condiciones personales, estableciendo que,
cuando exista conflicto entre los derechos e intereses los nifios y ado-
lescentes frente a otros derechos e intereses igualmente legitimos, pre-
valeceran los primeros. Por su parte, el Codigo Civil y Comercial de la
Nacion Argentina (ley 26.994) promulgado en fecha 7 de octubre de
2014, también reconoce el principio del interés superior del nifio en
varios articulados de su texto legal.

En Argentina existen diversos fallos en los que los jueces se han en-
contrado en situaciones de conflicto en la determinacion del interés su-
perior del nifio en el caso en concreto y si es que este interés es el pa-
rametro que debe orientar la toma de decisiones cuando se encuentren
involucrados los intereses de los nifios y adolescentes. Al respecto, es
importante manifestar, a modo de ejemplo, que el Codigo Civil y Co-
mercial suple la carencia normativa que se suscitaba frente a situacio-
nes de la realidad que atraviesan los nifios y adolescentes y regula asi-
mismo la facultad de los jueces de apartar, de manera excepcional y
temporal, a un nifio de su familia nuclear en casos de que se compruebe
que su permanencia en ese medio familiar resulte contraria a su interés
superior. De donde se desprende que muchas veces pueden existir con-
flictos entre la responsabilidad parental y el interés superior del nifio.

6.2. Las nociones de capacidad e incapacidad en el Codigo Civil y
Comercial

El cambio de paradigma en la esfera de la nifiez y adolescencia también
ha dado surgimiento a un nuevo régimen que prescinde de los términos
tradicionales de capacidad e incapacidad que estaban regulados en el
Codigo Civil argentino de Vélez Sarsfield y por el que se consideraba
a los nifios y adolescentes como incapaces de obrar. Vale decir que, si
bien tenian capacidad de derecho, eran incapaces respecto de ciertos
actos o el modo de ejercerlos. Esa tradicional nocion de capacidad
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presuponia una asignacion de los roles a los miembros de la familia
que no se adaptaba a las transformaciones de la sociedad argentina, que
luego de la reforma de 1994 y con la influencia de la CDN, ha adoptado
el principio del interés superior del nifio, a partir del cual se garantiza
el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad y su preparacion
para una vida independiente en sociedad.

Este nuevo régimen de capacidad se asienta en el principio constitucio-
nal y convencional de la autonomia progresiva de los nifios y adolescen-
tes en el ejercicio de sus derechos (Arts. 3, 5y 12 de la CDN y Opinién
Consultiva OC — 17/2002) y en el término de competencia que forma
parte del ambito de los derechos personalisimos y considera a la edad y
la capacidad como cuestiones de grado, vale decir, que la competencia
no se alcanza en un momento preciso, sino que requiere una evolucion.

Bajo este nuevo paradigma incorporado en el Codigo Civil y Comer-
cial, la doctrina argentina considera que lo correcto es utilizar los tér-
minos de competencia o capacidad progresiva, que se les reconoce a
los nifios y adolescentes tanto para derechos como para obligaciones,
ya que ellos son paulatinamente responsables de sus actos a medida
que van adquiriendo facultades, por tanto deben asumir las consecuen-
cias que derivan de esos derechos. Por tanto, como bien sefiala Aida
Kemelmajer de Carlucci, a mayor autonomia, menor representacion se
requiere en el gjercicio de derechos de los hijos; y, a menor autonomia,
mayor representacion se requiere en el ejercicio de sus derechos. Fi-
nalmente, como sostienen Fernandez y Fama, citadas por E. Lamm, en
materia de nifiez y adolescencia la regla y el principio es la capacidad
de ejercicio y la excepcion es la incapacidad o restriccion de la capaci-
dad de ejercicio, cuando se verifica que los nifios y adolescentes care-
cen de madurez suficiente para decidir en forma autonoma.

6.3. Autonomia progresiva en el Ambito sanitario
El Codigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina regula expresa-
mente la capacidad progresiva de los adolescentes en lo relativo al
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cuidado de su propio cuerpo, en tal sentido, dentro de las prerrogativas
que pueden poner en practica por si mismos, estan los actos médicos.
En este punto se mencionan a los adolescentes exclusivamente, ya que
el Codigo Civil y Comercial regula la autonomia progresiva en el am-
bito sanitario y contempla lo relativo a los tratamientos médicos a tra-
vés de un régimen juridico especial para las personas mayores de trece
afios, que a la luz de esta norma son denominados adolescentes y los
divide en dos categorias, los adolescentes entre trece y dieciséis afios y
los adolescentes mayores de dieciséis afios.

El ejercicio de los derechos personalisimos dentro de los que se esta-
blecen los cuidados del propio cuerpo o actos médicos, forman parte
de la esfera de autodeterminacion como manifestacion de libertad, vale
decir, que el adolescente pueda decidir cuando y cémo ejercer un de-
recho sobre su cuerpo o abstenerse a ello en virtud de su proyecto de
vida. Es por esta razon que se abre paso a un régimen de capacidades
progresivas y flexibles en contraposicion al esquema rigido estipulado
en el Codigo de Vélez. En tal sentido, en base a este nuevo compilado,
los adolescentes tienen derecho a tomar decisiones sobre su propio
cuerpo, en cuanto se trata de consentir terapias o procedimientos mé-
dicos o bioldgicos que involucren su vida o su salud, siguiendo reglas
generales aceptadas en el ambito de la bioética y en el derecho compa-
rado que han desarrollado la nocion de la autonomia progresiva.

6.4. El Art. 26 del Cédigo Civil y Comercial: mayoria anticipada
para el acto médico y consentimiento informado

El Coédigo Civil y Comercial en su Art. 26 introduce este sistema
progresivo de capacidad y autonomia para las personas menores de
edad en lo que respecta a los tratamientos médicos, de donde se des-
prende que existen cuatro situaciones en relacion a la capacidad de las
personas menores de edad: a) menores de trece arios (son los padres
quienes brindan el consentimiento para tratamientos médicos, sin per-
juicio de escuchar a los mismos); b) adolescentes entre trece y dieciséis
aiios (tienen aptitud para decidir por si, respecto de aquellos
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tratamientos que no resulten invasivos ni comprometan su estado de
salud o provoquen un riesgo grave a su vida o integridad fisica); c)
adolescentes entre trece y dieciséis arios (deben prestar consentimiento
con la asistencia de sus progenitores en caso de tratamientos invasivos,
que comprometan su estado de salud o esté en riesgo la integridad o la
vida); d) adolescentes a partir de los dieciséis arios (considerados
como adultos para las decisiones relacionadas al cuidado de su propio
cuerpo).

De lo anterior se puede manifestar que en la Legislacion argentina hay
una variacion de la capacidad en funcion a la edad y la evolucion de las
facultades; y también una variacion dependiendo la complejidad o riesgo
del acto médico a realizarse. Ahora bien, Jqué tratamientos se pueden
considerar invasivos y no invasivos? Algunos autores han analizado po-
sibles situaciones para establecer qué actos médicos se pueden conside-
rar invasivos y cudles no, sin embargo, la mayor parte de la doctrina los
ha clasificado en funcion al riesgo que pueden generar en la vida o la
integridad fisica del adolescente y su estado de salud en general.

La aptitud para decidir por si respecto de aquellos tratamientos que no
resultan invasivos, no compromete su estado de salud o no provoca un
riesgo grave en la vida o la integridad fisica, genera como regla general
que el adolescente brinde su consentimiento. Al respecto, no existe una
prevision sobre las atribuciones de los padres en caso de alglin rechazo
a un tratamiento o alguna otra situacion delicada que podria entrar en
conflicto con sus deberes, a quienes, en virtud de su responsabilidad,
les corresponde velar por el desarrollo integral de sus hijos, lo que in-
cluye su integridad fisica y psicoldgica.

Respecto a los tratamientos invasivos que comprometen el estado de
salud o ponen en riesgo la vida o la integridad, el mencionado Art. 26
establece que el adolescente debe prestar su consentimiento con la asis-
tencia de sus progenitores. Pero, ;/qué pasaria en caso de conflicto? La
norma establece que se resolvera teniendo en cuenta el interés superior
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del adolescente, sobre la base de la opinion médica respecto a las con-
secuencias de la realizacion o no del acto médico.

Asimismo, el Codigo Civil y Comercial establece que desde los dieci-
séis aflos, la persona menor de edad se considera como un adulto para
todas las decisiones vinculadas con la salud y los cuidados de su propio
cuerpo, es en este punto que se habla de una mayoria anticipada para
el acto médico. A raiz de este articulo, se puede manifestar que las per-
sonas adquieren conciencia sobre el propio cuerpo antes de arribar a la
mayoria de edad estipulada en las leyes. Sin embargo, es importante
considerar que esta regla debe ser razonablemente interpretada, debe
evaluarse la gravedad de la situacion, la razonabilidad de la decision,
sus implicancias, y realmente considerar si no es necesario que la de-
cision sea tomada juntamente con los progenitores.

A partir del reconocimiento del principio bioético de la autonomia per-
sonal en este ambito, surge el concepto del consentimiento informado,
que en los actos médicos es fundamental y se traduce en un presupuesto
previo de informacion adecuada, la libertad en el sujeto que presta su
consentimiento y la competencia para participar en la toma de decisio-
nes. Esto presupone una relacion médico — paciente, en la cual el mé-
dico proporciona al paciente toda la informacion necesaria respecto a
la practica médica (procedimiento, riesgos y consecuencias) para que
el paciente forme su opinion en funcion a sus ideales, valores, libertad,
dignidad e integridad.

Como bien sefiala Kraut Alfredo, citado por Gil Dominguez, Fama y
Herrera (2006), la relacion médico — paciente no se agota con el cumpli-
miento de la obligacion de informar, sino que requiere que el paciente
destinatario de la informacion tenga una funcion participativa de colabo-
racion que le permita comprender, procesar y valorar lo que se le informa
y adoptar las decisiones racionales que le dicta su interés. En otras pala-
bras, el derecho a ser informado es fundamental para poner en practica
el derecho del niflo a ser oido, para poder expresar su voluntad respecto
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al tratamiento al que sera sometido, atendiendo el nivel de su compren-
sion (Gil Dominguez, Fama y Herrera, 2006, tomo I, pag. 615).

Ahora bien, puede existir un conflicto entre la autonomia progresiva y
el interés superior del nifio en el caso en que un adolescente decida
ejercer autonomamente sus derechos de tal manera que vulnera o ame-
naza su integridad, su desarrollo como persona y genera un impacto
negativo para si mismo o sus derechos. En ese caso, /se deberd decidir
considerando el principio del interés superior del nifio o su autonomia
progresiva? Ambos son principios basicos de los derechos del nifio,
uno implica proteccion de derechos y el otro, libertad para su ejercicio.
La doctrina establece que en estos casos debe buscarse un punto medio,
tal es el caso de Freeman®, que plantea que debe buscarse un equilibrio
y lo denomina paternalismo liberal, solucion que puede hacerse efec-
tiva con el derecho a la opinion de los nifios y adolescentes.

A modo de ejemplo, es importante hacer referencia a la jurisprudencia
emergente de una Sentencia Inglesa conocida como el caso Gillick vs.
West Norfolk and Wisbech Area Health Authority de 1986. En esta
decision jurisdiccional, se sostuvieron criterios respecto a la competen-
cia para decidir sobre la prescripcion y suministro de métodos anticon-
ceptivos por parte de profesionales médicos a nifios y/o adolescentes
menores de dieciséis afios que lo hubiesen requerido, sin existir el con-
sentimiento de sus padres. En el caso en cuestion, la Sra. Gillick se
opuso a que sus hijas reciban anticonceptivos sin su autorizacion ba-
sandose en que esa situacion era contraria a la Ley Penal. Sin embargo,
la Corte Lores, rechazo su peticion argumentando que dicha situacion
no es un delito siempre que se haya efectuado de buena fe y en el mejor
interés del paciente.

4 Citado por Francisco Estrada Véasquez. (2018) Material para el Curso: Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio. Academia Judicial. Universidad Auto-
noma de Chile.
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Asimismo, asevero que la competencia para consentir o negar un tra-
tamiento anticonceptivo no depende solamente de la edad sino también
de la madurez del nifio y/o adolescente y de la idoneidad de entender
la naturaleza de la informacion que se le esta brindando. Ademas, se
sostuvo que los derechos de los padres ceden ante el derecho del nifio
y/o adolescente a tomar sus propias decisiones, cuando el mismo al-
canza una comprension suficiente y un discernimiento adecuado para
dar su consentimiento.

6.5. La figura del abogado el nifio incorporada en el Cédigo Civil
y Comercial de la Nacion Argentina

El derecho de participacion de los nifios y adolescentes en el marco de
un proceso judicial se manifiesta de dos maneras: el derecho del nifio
a ser oido y el derecho a contar con la asistencia y patrocinio de un
abogado de su confianza. Si bien, anteriormente en algunos casos los
nifios y adolescentes podian ser escuchados por el Juez que se encon-
traba tramitando el expediente de algiin conflicto que los involucraba,
nunca antes se le habia designado a un abogado que lo patrocinara de
forma independiente a sus progenitores o representantes legales. En tal
sentido, una interpretacion integral de su derecho a ser oidos, asi como
del principio de autonomia progresiva, conlleva a garantizar la asisten-
cia juridica de los mismos, con voz propia y asistencia letrada, en de-
fensa de sus derechos. Por esta razon, en los Gltimos afios se ha incor-
porado la figura del abogado del nifio en la Ley N° 26.061 de Pro-
teccion Integral de la Republica Argentina.

Kemelmajer de Carlucci A. (2018) define al abogado del nifio como
aquel que asume la defensa técnica de los intereses particulares de un
nifio, nifia o adolescente y presta su conocimiento técnico para que se
dicte una decision jurisdiccional favorable a la voluntad del nifio en el
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caso en concreto’. De esta definicion se desprende que el abogado del
nifio es quien defiende la mirada del nifio y materializa sus intereses en
funcion a su voluntad. Asimismo, la indicada tratadista sefiala que la
asistencia letrada de un abogado especializado en nifiez y adolescencia,
con facultades de constituirse en calidad de parte procesal, oponerse a
medidas judiciales, interponer recursos y realizar todo otro acto proce-
sal tendiente a defender sus derechos, debe ser gratuita y proporcionada
por el Estado independientemente de los recursos econémicos de sus
progenitores y de las opiniones de estos ultimos.

El derecho de los nifios y adolescentes de contar con una defensa téc-
nica, constituye una garantia del debido proceso, en consecuencia, si
se ven afectados por un proceso judicial, es evidente que tienen dere-
cho a contar con un abogado de su confianza. Ahora bien, la figura del
abogado del nifio, encuentra su marco normativo en el Art. 27 de la
Ley N° 26.061 que sefiala que: “Los Organismos del Estado deberdn
garantizar a las nifias, nifios y adolescentes en cualquier procedi-
miento judicial o administrativo que los afecte (...) ¢) A ser asistido
por un letrado preferentemente especializado en nifiez y adolescencia
desde el inicio del procedimiento judicial o administrativo que lo in-
cluya. En caso de carecer de recursos economicos el Estado debera
asignarle de oficio un letrado que lo patrocine”.

Es importante manifestar que el mencionado Art. 27 en ninguna de sus
disposiciones limita la procedencia del abogado de su confianza a la
existencia de intereses contrapuestos con sus padres o representantes
legales, como bien lo establece el Art. 26 del CC y C., mas por el con-
trario hace mencion a este derecho en todo proceso que incluya un nifio
o adolescente sin ningun tipo de distincion, basta que exista un grado

5 Kemelmajer de Carlucci, Aida. El proceso familiar en el CC y C. Material
Curso Intensivo “Derechos Humanos, Bioética y Familias: actualidad juris-
prudencial y debates parlamentarios. Universidad de Buenos Aires. Julio,
2018.
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de madurez suficiente, lo que podra ser determinado por el Cuerpo Téc-
nico a fin de que los peritos psicologos lo establezcan.

La Ley N° 14.528 de Procedimiento de Adopcion de la provincia de
Buenos Aires sancionada el 11 de julio de 2013°, establece en su Art.
6 que los nifios, nifias y adolescentes que tengan madurez y edad sufi-
ciente para participar en el proceso, seran asistidos por un profesional
letrado preferentemente especializado en nifiez y adolescencia (Art.
608 y 617 CC y C). En este sentido, la indicada Ley crea la figura del
Abogado del Nifio, quien debera representar los intereses personales e
individuales de los nifios y adolescentes en cualquier procedimiento
que les afecte, siendo obligatorio informar a los mismos sobre su dere-
cho a ser legalmente representados por un abogado.

6.6. Jurisprudencia

Es importante considerar la jurisprudencia emitida por la Sala 1° de la
Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y Mineria de San Juan de
fecha 26/04/2018. En este caso, existi6 un juicio por accidente de tran-
sito, cuya victima fue una adolescente de dieciséis (16) afios que condu-
cia una moto. Sus padres iniciaron el juicio en representacion de la hija
menor de edad, pero el demandado aleg6 falta de legitimacion activa de
la adolescente, ya que la misma tiene la edad y madurez suficiente para
estar en juicio por si misma en virtud a su capacidad progresiva.

Sin embargo, pese a ello el juez rechazd la excepcion estableciendo
que la prevision del Art. 677 del CC y C. que considera el principio de
capacidad progresiva de la menor adolescente es una prevision que se
trata de una facultad otorgada a la misma y no de una obligacion, por
lo que concluye que los padres de la menor de edad tienen legitimacion
para actuar en defensa de los derechos de su hija sin que sea obligatoria
la participacion de la misma. Esta Resolucion fue ratificada por la Sala

¢ Legislatura de la Provincia de Buenos Aires. (2013). Ley N° 14.528 de Pro-
cedimiento de Adopcion de 11 de julio de 2013.
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1° de la Camara de Apelaciones que establece que el juez a — quo no
ha desconocido los mandatos legales ni la presuncion de autonomia
citada en dicho articulo que permite que los adolescentes intervengan
por si en el proceso, pero concluye que se trata de una facultad, que al
no ser ejercida, valida la concurrencia de los progenitores en represen-
tacion y defensa de los derechos de su hija.

7. Conclusiones

Después de haber realizado la presente investigacion, se han llegado a
las siguientes conclusiones.

- El principio de autonomia progresiva, el principio del interés superior
del nifio y su derecho a ser oido, son los tres postulados sobre los que
gira el cambio de paradigma de los nifios y adolescentes, el cual ha
revolucionado el derecho de las familias y de la nifiez y adolescencia
en Bolivia y ha marcado el camino de muchos jueces y legisladores, ya
que sus principios han tenido una gran acogida en las leyes y la juris-
prudencia. Sin embargo, se considera que si bien estos principios estan
expresamente regulados es importante que su cumplimiento sea eficaz
y oportuno, en tratindose de personas consideradas en situacion de vul-
nerabilidad que evidentemente ya no son objeto de proteccion sino su-
jetos titulares de derechos.

- Evidentemente el principio del interés superior del nifio o “favor filii”
es el objetivo primordial que debe protegerse en las relaciones juridicas
en las que participe un nifio o adolescente y, sin duda, es la directriz
basica de proteccion que ha sido incorporada en las Constituciones de
los diferentes paises del mundo, asi como en los demas Tratados Inter-
nacionales. Sin embargo, si bien es un principio que debe ser garanti-
zado por el Estado, la familia y la sociedad, se considera que es un
principio que puede ser sujeto a multiples interpretaciones, razon por
la que muchas veces resulta arduo para los operadores de justicia deci-
dir el alcance de dicho interés en el caso en concreto.
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- La participacion procesal activa de los nifios y adolescentes es funda-
mental, ya que busca garantizar la tutela judicial efectiva y se manifiesta
con el derecho a tener una asistencia letrada que defienda sus intereses y
su derecho a ser oido en cualquier etapa del proceso. Si bien este derecho
esta expresamente reconocido en el ordenamiento juridico, en la praxis
se plantean interrogantes respecto a la manera y la modalidad en la que
los operadores de justicia deben garantizarlo. Asimismo, es importante
que los nifios y adolescentes sean escuchados en ambientes apropiados
y que el juez que escuche al menor sea una persona idonea y preparada
profesionalmente para interpretar de manera adecuada el deseo de los
mismos, garantizando asimismo su derecho a la informacion que es fun-
damental para poner en practica el derecho a ser oido.

- A diferencia de la Legislacion argentina que ha sido analizada en el
Derecho Comparado, la Legislacion boliviana no regula la autonomia
progresiva de los adolescentes en lo que respecta a los cuidados de su
propio cuerpo en actos médicos. En este sentido, la normativa boliviana
ain mantiene los términos de capacidad e incapacidad para los meno-
res de edad, con algunas excepciones en el ambito contractual, pero no
hace mencion alguna respecto a actos médicos o temas bioéticos.

- Finalmente, en la Legislacion boliviana no se reconoce como tal la figura
del abogado del nifio, como bien se ha incorporado en el Codigo Civil y
Comercial de la Nacion Argentina, ya que sefiala en la Ley N° 548 de
manera expresa que los niflos y/o adolescentes seran representados legal-
mente por sus padres, guardadores o tutores. Sin embargo, en caso de que
sus intereses se contrapongan a los de sus representantes legales, por man-
dato de la ley, los Jueces en materia de Nifiez y Adolescencia pueden de-
signar a un tutor extraordinario, personero de la Defensoria de la Nifiez y
Adolescencia para que asuma la defensa de los mismos.
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Sin embargo, en los ultimos aflos se ha comenzado a observar una ten-
dencia hacia el reconocimiento de un pretendido derecho al aborto,
siendo la jurisprudencia de los maximos tribunales de justicia la via
elegida para lograr estos cambios. De este modo, incluso sin contar con
modificaciones normativas que previamente reconozcan este preten-
dido derecho, se avanza en un cambio jurisprudencial fundado en un
giro interpretativo que prioriza la privacidad, la salud reproductiva, la
igualdad o el libre desarrollo de la personalidad, por sobre la proteccion
de la vida humana por nacer.

La obra titulada “La vida humana prenatal y los derechos fundamenta-
les: examen de casos constitucionales” (“Unborn human life and fun-
damental rights: leading constitutional cases under scrutiny”’) ofrece un
valioso aporte para quienes busquen comprender estos cambios en la
proteccion juridica de la persona humana antes de su nacimiento.

El libro cuenta con 12 trabajos redactados por prestigiosos autores -
quienes ofrecen analisis criticos sobre los principales casos jurispru-
denciales que abordan esta tematica-, y con un capitulo de reflexiones
finales a cargo del profesor John Finnis.

Los casos analizados reflejan las decisiones tomadas en el marco de
tres diferentes identidades legales, esto es, los Tribunales Constitucio-
nales Latinoamericanos y la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos; los Tribunales europeos y el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos; y jurisdicciones de derecho comun.

Se observan en los primeros siete capitulos, analisis de casos dictados
en el contexto europeo y del common law, y del capitulo 8 a 12, analisis
de casos dictados en paises latinoamericanos.

El primer capitulo, a cargo de William Saunders, aborda la experiencia
en los Estados Unidos. El autor plantea la necesidad de reconocer que
el aborto fue impuesto al pais por la Corte Suprema, a partir del quizas
mas famoso caso en la historia de Estados Unidos, Roe v. Wade, y que
dicha sentencia proyecto consecuencias con profundos efectos en otras

174 |



Reseiia de libro
Unborn Human Life and Fundamental Rights
Leading Constitutional Cases Under Scrutiny, Peter Lang GmbH, 2019

areas relacionadas con la proteccion de la vida, pero que exceden ex-
clusivamente al aborto.

En el segundo capitulo, Gerard V. Bradley retoma el plateo que Judith
Jarvis Thomson hiciera en 1971, al sostener que los opositores al
aborto no solo deberian establecer que el feto es una persona, sino
demostrar también que el aborto viola su derecho a la vida. El autor
revisa este planteo a la luz de los ultimos desarrollos del derecho
constitucional estadounidense.

En el tercer capitulo, Dwight Newman centra su analisis en el caso
Morgentaler, principal decision jurisprudencial de Canadéa sobre el
aborto, profundizando no solo sobre los aspectos particulares del caso,
sino analizando también los desarrollos politicos y legales posteriores.

El cuarto capitulo, redactado por Salvatore Amato, presenta los desa-
fios que afronta el sistema legal italiano, el cual no define claramente
el estatus juridico del feto. Como consecuencia de ello, la vida pre natal
ha merecido distinta proteccion jurisprudencial desde 1975 (cuando la
Corte Constitucional dictamin6 que el feto es un individuo humano,
pero no una persona humana).

En el quinto capitulo, a cargo de Angel J. Gémez Montoro, se analiza
la evolucion que ha tenido la proteccion de la vida humana por nacer
en Espafia desde la promulgacion de la Constitucion de 1978, cen-
trando el estudio en la regulacion y jurisprudencia en materia de aborto,
fecundacion in vitro, y uso de embriones, tejidos y 6rganos.

En el sexto capitulo, Jerzy M. Ferenz y Aleksander Stepkowski ana-
lizan el surgimiento del derecho a la vida en el Derecho constitucional
polaco, dando cuenta de las diferencias entre la legislacion impuesta
por los regimenes totalitarios que garantizaban un amplio acceso al
aborto, y la legislacion posterior desarrollada por el proceso consti-
tucional, concluyendo con un andlisis del principal caso
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constitucional polaco sobre la proteccion que merece la vida humana
en su etapa prenatal (K 26/96).

En el séptimo capitulo, William Binchy analiza la realidad de Irlanda
marcada por dos hitos legales: la enmienda de 1983 que introdujo una
proteccion expresa a los no nacidos en la Constitucion irlandesa, y el
referéndum de 2018 que eliminé la proteccion constitucional. El autor
refiriere asimismo a las influencias internacionales sufridas por el pueblo
irlandés, que presentan el acceso al aborto como un derecho, e incluye
un andlisis sobre el rol del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

El octavo capitulo introduce al lector en la realidad latinoamericana,
ofreciendo Juan Cianciardo un estudio critico sobre el razonamiento y
las conclusiones vertidas por la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos en el caso Artavia Murillo c. Costa Rica de 2012.

En el noveno capitulo, Pilar Zambrano describe, compara y analiza los
tres principales casos de la Corte Suprema Argentina que definen el va-
lor juridico de la vida humana por nacer: Tanus (2001); Portal de Belén
(2002); y F.A.L., (2012), revisando en profundidad los argumentos emi-
tidos por la corte y ofreciendo una lectura moral sobre los mismos.

En el décimo capitulo, Alejandro Miranda y Sebastian Contreras co-
mentan la decision del Tribunal Constitucional chileno acerca de la lla-
mada Pildora del dia después, exponiendo los principales argumentos
sobre los que la Corte baso su decision de declararla inconstitucional.

En el décimo primer capitulo Hugo S. Ramirez Garcia y Jos¢ Maria
Soberanes Diez describen y analizan el camino que ha seguido la pro-
teccion del derecho a la vida en México, tanto en la Constitucion como
en las principales decisiones de la Corte Suprema de Justicia.

En el ultimo capitulo, Luis Castillo Cérdova aborda la situacion juri-
dica de la vida humana por nacer en Pert, analizando en particular, si
la Constitucion peruana obliga al Estado a restringir la distribucion
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gratuita de la pildora del dia después, sobre la base de lo dispuesto por
la Corte Constitucional en la sentencia STC N° 02005-2009-PA / TC.

Este magnifico libro concluye con un apartado final de conclusiones a
cargo de John Finnis, quien destaca los aspectos fundamentales abordados
por los distintos autores y ofrece un analisis comprensivo de los mismos.

Sin ninguna duda, la presente obra colectiva redactada por académicos
de 12 paises distintos, y coordinada por Pilar Zambrano y William
Saunders, logra el objetivo que se propone, esto es, sentar las bases
para un analisis comparativo del razonamiento legal y moral que sub-
yace en los principales casos de los tribunales constitucionales e inter-
nacionales que definen el valor legal de la vida humana por nacer.
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menos dos revisores con experticia en
el campo. Los editores decidiran cuales
de las investigaciones enviadas a la re-
vista seran publicadas, basados en la va-
lidacion de la obra en cuestion, su im-
portancia para los investigadores y lec-
tores, los comentarios de los revisores y
los requisitos legales que actualmente
estan en vigor en materia de difama-
cion, infraccion de derechos de autor y
plagio. Los editores pueden consultar
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ber of the editorial board to carry out the
activities with the manuscript.

31. The editors will ensure that all sub-
mitted manuscripts being considered for
publication are reviewed by at least two
experts in the field. The publisher will
decide which manuscripts will be pub-
lished, based on the validation of the
work in question, its importance to re-
searchers and readers, the comments of
the reviewers and the current legal re-
quirements regarding defamation, copy-
right infringement and plagiarism. The
publisher may consult with other editors
or reviewers to make this decision.



32. Los editores investigaran todo acto
que atente contra la ética y que les sea
denunciado. En caso de encontrar sufi-
cientemente fundados tales actos, se pu-
blicara una correccién, una retracta-
cion, una expresion de preocupacion u
otra que corresponda. Esta actuacion
sucedera  independientemente  del
tiempo que haya transcurrido desde la
publicacion que se discuta.

RESPECTO DE LOS PARES ACADEMICOS:

33. La revision por pares ayuda a los
editores a tomar decisiones editoriales
y, a través de las comunicaciones edi-
toriales con quienes tienen autoria so-
bre el manuscrito, pueden ayudarles a
mejorar sus investigaciones. La revi-
sion por pares es un componente esen-
cial de la comunicacion académica for-
mal y se encuentra en el corazon del es-
fuerzo cientifico. Los académicos que
deseen contribuir al proceso cientifico
tienen la necesidad de actuar también,
y en buena medida, en procesos de re-
vision.

34. Cualquier arbitro invitado que se
sienta incompetente para revisar el ma-
nuscrito o sepa que su pronta revision
le ser4 imposible, debe notificar inme-
diatamente a los editores y rechazar la
invitacion, en orden a que otros reviso-
res puedan ser contactados.

35. Los manuscritos recibidos para su
revision son documentos confidencia-
les y deben ser tratados como tales. No
deben ser mostrados o debatidos con
otros, excepto si estan autorizados por

32. The editors will investigate any ac-
tivity that violates ethics and that is de-
nounced to them. If such acts are found
to be sufficiently founded, a correction,
a retraction, an expression of concern or
another that corresponds will be pub-
lished. This action will happen regard-
less of the time that has elapsed since the
publication in question.

REGARDING ACADEMIC PEERS:

33. Peer review helps editors make edito-
rial decisions and, through editorial com-
munications with authors of the manu-
script, can help them improve their re-
search. Peer review is an essential com-
ponent of formal academic communica-
tion and is at the heart of the scientific ef-
fort. Academics who wish to contribute
to the scientific process need to act also,
and to a large extent, in review processes.

34. Any invited arbitrator who feels in-
competent to review the manuscript or
knows that its prompt revision will be
impossible for them, must immediately
notify the editors and reject the invita-
tion, in order that other reviewers may be
contacted.

35. Manuscripts received for review are
confidential documents and should be
treated as such. They should not be
shown or discussed with others, except if
they are authorized by the editor in
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los editores en casos absolutamente ex-
cepcionales y especificos. Este criterio
también se aplica a los revisores invita-
dos que rechacen la invitacion de revi-
sion.

36. El examen del manuscrito debe rea-
lizarse objetivamente. Las observacio-
nes se formulardn con claridad y argu-
mentos de apoyo para que quienes ten-
gan autoria puedan usarlos para mejo-
rar su investigacion. La critica personal
es inapropiada.

37. Quienes sean revisores deben iden-
tificar los trabajos publicados relevan-
tes que no hayan sido citados en el ma-
nuscrito. Cualquier observacion, deri-
vacion o argumentacion que se sustente
en publicaciones anteriores debe ir
acompafiada de la citacion pertinente.
Quien revise también debe notificar a
los editores cualquier semejanza sus-
tancial o superposicion entre la investi-
gacion en examen y cualquier otra (pu-
blicada o no) de la que tengan conoci-
miento personal.

38. Quienquiera que sea invitado a re-
visar y que tenga conflictos de intereses
resultantes de relaciones competitivas,
colaborativas u otras con quien tenga
autoria o con instituciones relacionadas
con la investigacion debe notificar in-
mediatamente a los editores para decla-
rar sus conflictos de interés y declinar
la invitacion.

39. El material no publicado revelado
en un manuscrito no debe ser utilizado
en la investigacion de quien realice la
revision sin el consentimiento expreso
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absolutely exceptional and specific
cases. This criterion also applies to in-
vited reviewers who reject the review in-
vitation.

36. The examination of the manuscript
must be carried out objectively. The com-
ments will be clearly formulated and sup-
porting arguments so that those who are
authors can use them to improve their re-
search. Personal criticism is inappropriate.

37. Reviewers should identify relevant
published papers that have not been cited
in the manuscript. The citation of the rel-
evant sources must accompany any ob-
servation, derivation or argument that is
sustained in previous publications. The
reviewer must also notify the editors of
any substantial similarity or overlap be-
tween the research under review and any
other (published or unpublished) of
which they have personal knowledge.

38. Guest academic peers who have con-
flicts of interest resulting from competi-
tive, collaborative, or other relationships
with authors or research-related institu-
tions must immediately notify the editors
to declare their conflicts of interest and
decline the invitation.

39. Unpublished material revealed in a
manuscript should not be used in the re-
search of the reviewer without the ex-
press written consent of the authors.



por escrito de quienes tengan su auto-
ria. La informacién privilegiada o las
ideas obtenidas a través de la revision
por pares deben mantenerse confiden-
ciales y no ser utilizadas para ventaja
personal. Esto también se aplica a los
pares que rechazan la invitacion de re-
vision.

RESPECTO DE QUIENES TIENEN AUTO-
RIA DEL MANUSCRITO:

40. En los marcos de la ciencia e inves-
tigacion juridica, quienes tienen autoria
de la investigacion original deben pre-
sentar una descripcion exacta del trabajo
realizado y los resultados, seguidos de
una discusion objetiva de la importancia
del trabajo. La investigacion debe con-
tener suficiente detalle y referencias
para permitir a otros replicar el trabajo,
si corresponde. Los articulos de revision
deben ser precisos, objetivos y comple-
tos, mientras que las opiniones o las pie-
zas de perspectiva editorial deben iden-
tificarse claramente como tales. Las de-
claraciones de caracter fraudulento o
impreciso constituyen un comporta-
miento no ético y son inaceptables.

41. Se puede pedir a quienes tengan au-
toria que proporcionen los datos brutos
de su investigacion, tanto para su revision
editorial como para ponerlos a disposi-
cién del publico. En cualquier caso, quie-
nes tengan la autoria deben garantizar la
accesibilidad de dichos datos a otros pro-
fesionales competentes durante al menos
diez afios después de la publicacion (pre-
feriblemente a través de un repositorio de

Insider information or insights gained
through peer review should be kept con-
fidential and not used for personal gain.
This also applies to peers who reject the
review invitation.

FOR THE AUTHORS:

40. For the sake of science and research,
the authors of the original research must
present an accurate description of the
work done and the results, followed by
an objective discussion of the im-
portance of the work. The research
should contain enough detail and refer-
ences to allow others to replicate the
work, if applicable. Review articles
should be accurate, objective, and com-
plete, while opinions or editorial per-
spective pieces should be clearly identi-
fied as such. Fraudulent or imprecise
statements are unethical behavior and
are unacceptable.

41. Authors may be asked to provide the
raw data from their research, both for
editorial review and to make them avail-
able to the public. In any case, the au-
thors must guarantee the accessibility of
said data to other competent profession-
als for at least ten years after publication
(preferably through an institutional or
subject data repository or any other data
center), provided that the confidentiality
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datos institucional o sujeto o cualquier
otro centro de datos), siempre que se pue-
dan proteger la confidencialidad de los
participantes y los derechos legales vin-
culados a estos datos.

42. Quienes tengan autoria deben asegu-
rarse que han escrito y presentado traba-
jos totalmente originales, asi como veri-
ficar que han citado adecuadamente las
fuentes (trabajos y palabras) utilizadas.
También deben citarse las publicaciones
que han influido en la determinacioén de
la naturaleza del trabajo que se informa
en la investigacion. El plagio adopta mu-
chas formas: hacer pasar el articulo aca-
démico o investigacioén ajeno como pro-
pio, copiar o parafrasear partes sustancia-
les de las investigaciones de otros sin atri-
bucion de autoria, reclamar resultados de
investigaciones realizadas por otros, en-
tre otras. El plagio, en todas sus formas,
constituye un comportamiento de publi-
cacion poco €tico y es inaceptable.

43. Quienes tengan autoria deben asegu-
rarse de que han reconocido adecuada-
mente la informacioén obtenida en pri-
vado (de conversacion, correspondencia
o discusion con terceros), no pudiendo
ser utilizada o reportada sin el permiso
explicito por escrito de la fuente. Quie-
nes tengan autoria no deben utilizar la
informacion obtenida en el curso de la
prestacion de servicios confidenciales,
como el arbitraje de manuscritos o soli-
citudes de subvencion, a menos que ha-
yan obtenido el permiso explicito por
escrito de sus titulares.
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of the participants and the legal rights
linked to this data can be protected.

42. Authors must ensure that they have
written and presented totally original
works, as well as verify that they have
adequately cited the sources (works and
words) used. Publications that have in-
fluenced the determination of the nature
of the work reported in the investigation
should also be cited. Plagiarism takes
many forms: passing the academic arti-
cle or research of others as their own,
copying or paraphrasing substantial
parts of the investigations of others
without attribution of authorship, claim-
ing results of investigations carried out
by others, among others. Plagiarism, in
all its forms, constitutes unethical pub-
lishing behavior and is unacceptable.

43. The authors must ensure that they
have adequately recognized the infor-
mation obtained in private (from a con-
versation, correspondence or discussion
with third parties), and that it cannot be
used or reported without the explicit
written permission of the source. Au-
thors should not use information ob-
tained in the course of providing confi-
dential services, such as manuscript ar-
bitration or grant applications unless
they have obtained explicit written per-
mission from their holders.



44. Los trabajos que describan esencial-
mente la misma investigacion no deben
publicarse en mas de una revista o pu-
blicacion primaria. Por lo tanto, quienes
tengan autoria no deben someter a con-
sideracion un manuscrito que ya ha sido
publicado en otra revista. La presenta-
cion de un manuscrito simultdneamente
a mas de una revista es un comporta-
miento de publicacion poco ético e
inaceptable. Excepcionalmente, la pu-
blicacion de algunos tipos de articulos
(como traducciones, protocolos) en mas
de una revista puede justificarse, siem-
pre que se cumplan las siguientes condi-
ciones: quienes tengan autoria y quienes
sean editores de las revistas interesadas
deben aceptar la publicacion secundaria,
debe reflejar los mismos datos e inter-
pretacion del documento primario y la
referencia primaria debe ser citada en la
publicacion secundaria.

45. Solamente las personas que cumplan
con estos criterios de autoria deben ser
listadas en un manuscrito como tales, ya
que deben ser capaces de asumir la res-
ponsabilidad publica por el contenido: (a)
contribuciones significativas a la concep-
cién, disefio, ejecucion, adquisicion de
datos o andlisis o interpretacion del estu-
dio; (b) quien redactd el manuscrito o lo
reviso criticamente con contenido inte-
lectual importante; ¢) quien vio y aprobd
la version final del documento aceptando
su presentacion para su publicacion. To-
das las personas que hicieron contribu-
ciones sustanciales a la obra reportada en
el manuscrito (tales como ayuda técnica,

44. Papers that describe essentially the
same research should not be published
in more than one journal or primary pub-
lication. Therefore, authors should not
submit for consideration a manuscript
that has already been published in an-
other journal. Submission of a manu-
script simultaneously to more than one
journal is unethical and unacceptable
publication behavior. Exceptionally, the
publication of some types of articles
(such as translations or protocols) in
more than one journal can be justified,
provided that the following conditions
are met: the authors and editors of the
interested journals must accept the sec-
ondary publication, it must reflect the
same data and interpretation of the pri-
mary document and the primary refer-
ence must be cited in the secondary pub-
lication.

45. Only people who meet these author-
ship criteria should be listed in a manu-
script as authors, as they must be able to
assume public responsibility for the
content: (a) significant contributions to
the conception, design, execution, ac-
quisition of data, or analysis or interpre-
tation of the study; (b) who wrote the
manuscript or critically revised it with
important intellectual content; ¢) who
saw and approved the final version of
the document accepting its presentation
for publication. All persons who made
substantial contributions to the work re-
ported in the manuscript (such as tech-
nical assistance, editing and editing
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ayuda de redaccion y edicion, apoyo ge-
neral) pero que no cumplen con los crite-
rios para la autoria manifestados, no de-
ben ser listadas como como tales sino que
deben ser referidas en reconocimientos
(esta seccion es admisible si se cuenta
con el permiso escrito de quienes colabo-
raron). Quien someta el manuscrito a la
revista debe asegurarse que estén referi-
das todas las personas que tengan coau-
toria, verificar que ellas hayan visto y
aprobado la version final del manuscrito
y aceptado su publicacion para publica-
cion.

46. Quienes tengan autoria deben, en la
etapa mas temprana posible (por lo gene-
ral, mediante la presentacion de una de-
claracion escrita en el momento de pre-
sentar el manuscrito, asi como la inclu-
sion de una declaracion en el propio ma-
nuscrito), expresar cualquier conflicto de
intereses que pueda influir en los resulta-
dos o interpretacion de la investigacion
(por ejemplo, y no limitativamente, con-
flictos por financiamiento tales como ho-
norarios, subsidios educativos u otros
fondos, la participacion en membresias,
empleos, consultorias, propiedad de ac-
ciones, acuerdos de licencia; asi como no
financieros, tales como relaciones perso-
nales o profesionales, afiliaciones, cono-
cimientos o creencias en el tema o mate-
riales discutidos en el manuscrito). Todas
las fuentes de apoyo financiero para el
trabajo deben ser reveladas.

47. Si la investigacion involucra el uso
de animales o participantes humanos,
quienes tengan autoria deben asegurarse
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assistance, general support) but who do
not meet the stated authorship criteria
should not be listed as such, but they
must be referred in acknowledgments
(this section is admissible if you have
the written permission of those who col-
laborated). Whoever submits the manu-
script to the journal must make sure that
all the people who have co-authorship
are referred, verify that they have seen
and approved the final version of the
manuscript and accepted its publication
for publication.

46. Authors should, at the earliest possi-
ble stage (usually by submitting a writ-
ten statement at the time of submission
of the manuscript, as well as by includ-
ing a statement in the manuscript itself),
express any conflicts of interest that
may influence research results or inter-
pretation (for example, and not limited
to, funding disputes such as fees, educa-
tional grants or other funds, membership
participation, employment, consulting,
stock ownership, license agreements; as
well as not financial, such as personal or
professional relationships, affiliations,
knowledge or beliefs on the subject or
materials discussed in the manuscript).
All sources of financial support for the
job must be disclosed.

47. If the research involves the use of
animals or human participants, the au-
thors should ensure that all procedures



de que todos los procedimientos se han
realizado de conformidad con las nor-
mas pertinentes y vigentes. El manus-
crito debe contener una declaracion a
este efecto. Quienes tengan autoria tam-
bién deben incluir una declaracion en el
manuscrito que el consentimiento infor-
mado se obtuvo para la experimentacién
con los participantes humanos. Los de-
rechos de privacidad de los participantes
humanos siempre deben ser observados.
48. Quienes tiene autoria tienen la obli-
gacion de participar en el proceso de re-
vision por pares y cooperar plenamente,
respondiendo puntualmente a las solici-
tudes de los editores de datos crudos,
aclaraciones y pruebas éticas, consenti-
mientos informados y permisos de pro-
piedad intelectual. En el caso de una pri-
mera decision de correcciones o revisio-
nes, quienes tengan la autoria deben res-
ponder a los comentarios de los reviso-
res sistematicamente, punto por punto y
de manera oportuna, revisando y reen-
viando su manuscrito a la revista en el
plazo indicado.

49. Cuando quienes tienen la autoria
descubren errores significativos o
inexactitudes en su propio trabajo publi-
cado, tienen la obligacion de notificar
con prontitud a los editores de la revista
y cooperar con ellos para corregir su
manuscrito mediante una errata o retrac-
tacion. Si los editores conocen a través
de terceras personas que un manuscrito
publicado contiene errores o inexactitu-
des significativas, entonces sera obliga-
cién de quienes tienen autoria corregir o

have been carried out following the rel-
evant and current regulations. The man-
uscript must contain a statement to this
effect. Authors should also include a
statement in the manuscript that in-
formed consent was obtained for exper-
imentation with human participants.
The privacy rights of human participants
must always be observed.

48. Authors must participate in the peer-
review process and to cooperate fully,
responding promptly to publishers' re-
quests for raw data, ethical clarifications
and evidence, informed consents, and
intellectual property permits. In the case
of a first correction or revision decision,
the authors should respond to the re-
viewers' comments systematically,
point by point and in a timely manner,
reviewing and forwarding their manu-
script to the journal within the indicated
period.

49. When authors discover significant
errors or inaccuracies in their published
work, they must promptly notify the ed-
itors of the journal and cooperate with
them to correct their manuscript by typo
or retraction. If the editors know through
third parties that a published manuscript
contains significant errors or inaccura-
cies, then the authors will be required to
quickly correct or withdraw the docu-
ment or provide evidence to the editors
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retirar rapidamente el documento o pro-
porcionar evidencia a los editores de la
revista de la correccion del documento.

RESPECTO DE LA EDITORIAL:

50. En casos de presunta mala conducta
cientifica, publicacion fraudulenta o pla-
gio, el editor responsable, en estrecha co-
laboracion con los editores, tomara todas
las medidas apropiadas para aclarar la si-
tuacion y modificar el articulo en cues-
tion. Esto incluye la pronta publicacion
de un erratum, aclaracion o, en el caso
mas grave, la retraccion del trabajo afec-
tado. Ademas, tomaran medidas razona-
bles para identificar e impedir la publica-
cion de documentos donde se ha produ-
cido mala conducta de investigacién. En
ningiin caso se fomentara dicha mala
conducta o permitira conscientemente
que dicha conducta se produzca.

51. El editor responsable se compromete
a la permanente disponibilidad y preser-
vacion de la investigacion académica,
asegurando su accesibilidad.
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of the journal of the correctness of the
document.

REGARDING THE EDITORIAL:

50. In cases of alleged scientific mis-
conduct, fraudulent publication or pla-
giarism, the editors will take all appro-
priate measures to clarify the situation
and modify the article in question. This
includes the prompt publication of an
erratum, clarification or, in the most se-
vere case, the retraction of the affected
work. Besides, they will take reasona-
ble steps to identify and prevent the
publication of documents where inves-
tigative misconduct has occurred. In no
case will such misconduct be encour-
aged or consciously allow such conduct
to occur.

51. The responsible editor is committed
to the permanent availability and
preservation of academic research, en-
suring its accessibility.
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