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EDITORIAL

El nuevo numero de la Revista Electrénica del Instituto Gioja es el doce. En cierto sentido, esa
docena tiene algo de simbdlico. Implica continuidad, esfuerzo y dedicacion. También implica vocacion
para dar a conocer ideas, para introducirnos en campos problematicos, para abrir nuevos debates. Porque
esta es la funcion de un Instituto de Investigaciones en materia de ciencias juridicas, que implica, claro
estd, adentrarse también en campos multidisciplinarios de las ciencias sociales: antropologia, linglistica,

teoria politica, sociologia y muchos mas.

Siempre hemos intentado hacerlo con la mayor libertad concedida a las opiniones de cada autor y
con el mayor pluralismo. Para que se expresen todos los que crean que tienen algo de interés que decir,
para comprender de mejor modo la compleja realidad que nos toca vivir. Con tantas crisis, con tantos

conflictos, con tanta violencia, con tanta desigualdad.

En esta ocasion recogemos el aporte de un pensador importante de nuestro tiempo, el Prof.
Raffaele di Georgi, de la Universidad degli Studi del Salento, Italia. Junto a él se presentan trabajos de
experimentados investigadores del Instituto y de jovenes colegas que inician o que se encuentran en los
inicios de su produccion intelectual, que auguramos muy proficua. En todos los casos se vera una igual
preocupacién, por la seriedad y profundidad de los temas que los ocupan: Los derechos de autor y el
entorno digital; Las alianzas electorales y los sistemas politicos en América Latina; La figura del progenitor
en el proyecto de reforma del derecho privado en nuestro pais; La educacion para el consumo; La
procedencia geografica de los presidentes argentinos; El derecho de aguas como derecho humano vy el

derecho internacional.

Como se advierte la tematica es tan variada como densa. Esperamos que nuestros lectores sigan
interesados en este esfuerzo y sigan acompafiandonos como o hacen con sus opiniones y criticas, que son

ambas bienvenidas. Hasta el proximo namero.

Carlos M. Cércova
Director
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EL DERECHO DE AUTOR ANTE LOS DESAFIOS
DEL DESARROLLO EN EL ENTORNO DIGITALY
LAS COMUNICACIONES EN LOS MOMENTOS
ACTUALES. SU EXPRESION EN EL SISTEMA DE
DERECHO INTERNO EN CUBA

Por Olivia Virgen Figueredo Paneque, Alcides Francisco Antinez Sanchez

y Yolanda Soler Pellicer

RESUMEN

El trabajo recoge un eje tematico algido en su conceptualizacién y ejecucién por los entes y
agentes que se relacionan con el Derecho de Autor. Hacemos un recorrido por los comienzos de la
actividad. EIl hombre desde su surgimiento ha creado y es lo que siempre lo ha distinguido, sin embargo el
autor y el artista durante siglos desconocidos no fueron protegidos ni sus creaciones tampoco hasta el
siglo pasado en que se desarrollaron plenamente los conceptos de individualidad, propiedad, derechos
naturales o humanos.

El derecho de autor puede decirse que existi6 siempre, pero no era legislado, sino que en las
antiguas sociedades, lo creado por los autores se regia por el derecho de propiedad comun, es decir, que
podia disponer de ellos como una cosa, como cualquier otro bien material. La proteccion a los autores es
relativamente joven aunque desde los periodos mas remotos ya existia una nocion de propiedad literaria,
esto Ultimo no podemos negarlo absolutamente, si tenemos en cuenta que en Roma existian verdaderos
talleres de copistas que reproducian las obras en manuscritos, ignorando el derecho de autor en el sentido
actual. EIl desarrollo del entorno digital y las comunicaciones en los momentos actuales es vertiginoso.
Surgen nuevas formas de expresion y creacion, nuevos modos, vias y medios de reproduccion y acceso. El
proceso de globalizacion de mercados y economias en que se encuentra inmersa la actual “sociedad de la
informacion™ hace cada vez mas necesaria la utilizacion de la informatica como instrumento para el

tratamiento de datos y su transmision de un lugar a otro

PALABRAS CLAVES

Derecho de autor — entorno digital — proteccion a los autores.
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EL DERECHO DE AUTOR ANTE LOS DESAFIOS DEL
DESARROLLO EN EL ENTORNO DIGITAL Y LAS
COMUNICACIONES EN LOS MOMENTOS ACTUALES. SU
EXPRESION EN EL SISTEMA DE DERECHO INTERNO
EN CUBA

Por Olivia Virgen Figueredo Paneque*, Alcides Francisco Antinez Sanchez**y Yolanda Soler
Pellicer~*

1. Introduccién

Las llamadas culturas primitivas se formaron de manera espontanea y las manifestaciones artisticas
0 de arte rupestre no pertenecian a nadie en particular sino a todos los miembros del grupo. Con el
surgimiento de la escritura como medio de reproduccién del conocimiento y como una forma de
obtencion de ejemplares aparece lo que llamarian “obras” y el sentido de propiedad sobre ellas, pero de
una forma muy rudimentaria. Asi se van desarrollando las diversas civilizaciones hasta llegar a las
modernas y contemporaneas. Con el desarrollo del arte y la ciencia se desarrollan los medios de
produccion, se inventan las maquinas industriales, filosofia, sociedad y derecho. EI hombre desde su
surgimiento ha creado y es lo que siempre lo ha distinguido, sin embargo el autor y el artista durante siglos
desconocidos no fueron protegidos ni sus creaciones tampoco hasta el siglo pasado en que se
desarrollaron plenamente los conceptos de individualidad, propiedad, derechos naturales o0 humanos.

El derecho de autor puede decirse que existi6 siempre, pero no era legislado, sino que en las
antiguas sociedades, lo creado por los autores se regia por el derecho de propiedad comun, es decir, que
podia disponer de ellos como una cosa, como cualquier otro bien material. La proteccion a los autores es
relativamente joven aunque desde los periodos mas remotos ya existia una nocién de propiedad literaria,
esto Ultimo no podemos negarlo absolutamente, si tenemos en cuenta que en Roma existian verdaderos
talleres de copistas que reproducian las obras en manuscritos, ignorando el derecho de autor en el sentido
actual.

El papel que desempefia el Derecho de Autor en el mundo de hoy y la diversidad de intereses a
los que se aplica, constituye el resultado de una larga y complicada evolucién histérica, que expresa la
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prolongada y vacilante tendencia de la humanidad hacia el establecimiento de normas legales en los
asuntos publicos y privados .El reconocimiento del Derecho de Autor como derecho de propiedad se
consolidé en la primera mitad del siglo X1X, mediante las leyes generales dictadas en Europa Continental.
Sin embargo la proteccion de tal derecho dentro de los limites del propio Estado no alcanzaba para
asegurar su vigencia.

2. El derecho de autor. Generalidades

En el afio 1455 (mediados del siglo XV) Gutenberg perfecciona la imprenta revolucionando con
ello la difusion y alcance de las obras escritas y a la vez transforma a estas en objeto de comercio y fin de
lucro para os autores. Con la aparicion de la imprenta nace la principal manifestacion patrimonial del
Derecho de Autor: el derecho de reproduccién.

La proteccion aparecié primero en forma de “privilegios” de publicacion exclusiva concedidos a
los editores por diversas autoridades en Inglaterra y en Francia por los Reyes; en Alemania por los
Principes de los diferentes Estados.

La notable influencia que ejercieron las ideas racionalistas en la Inglaterra del siglo XVIII,
provocd un cambio de rumbo en materia de privilegios, comenzaron a concederse definitivamente a los
autores. Fue en Inglaterra donde se reconocen las nuevas ideas sobre la propiedad intelectual y en el afio
1710 se aprueba la ley conocida como Estatutos de la Reina Ana , la cual revoluciond la concepcion que
existia hasta entonces, pero era solamente aplicable a libros y nada referia a otros materiales impresos
como por ejemplo, las representaciones publicas, las versiones dramaticas, ni las traducciones, por lo que
encabezado por el artista satirico inglés Hogarth, surgié con mucho éxito un movimiento a favor de la
proteccion de artistas, dibujantes, y pintores que culminaron con la promulgacion de la “Ley de
Grabadores de 1735”. Hasta 1911 en que se dicta el Copyright Act el Derecho de Autor en Inglaterra se
rigié por el Common Law para las obras no publicadas y los derechos personales, luego de publicadas por
el Estatuto.

El ejemplo inglés fue seguido por Alemania y Francia, y esta Ultima como consecuencia de las
ideas imperantes en esa época en la revolucion Francesa abolio todo tipo de privilegio y en 1791y 93 la
Asamblea Constituyente sento las bases del sistema de Derecho de Autor francés con la promulgacion de
dos decretos: “La ley relativa a los espectaculos” de 1791y la “ Ley relativa a los derechos de propiedad de
los autores de todos géneros, de los compositores de musica, los pintores y disefiadores” de 1793, que
estuvieron en vigor hasta 1957, por el largo tiempo que estuvieron vigentes demuestran que estos decretos
contenian elementos basicos muy avanzados para su época y la jurisprudencia jugé un papel en su
perfeccionamiento.

En Alemania si bien existieron los privilegios se establecio una practica de la firma previa entre
autores y editores de contratos que incluso prevalecian sobre aquellos. Luego el pensamiento filoséfico de
Kant influenci6é grandemente los Derechos de Autor, quien vio a los derechos de autor no solo como una

propiedad sino como extension o reflejo de la personalidad del autor, por lo que esta debia protegerse
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también. Esta corriente influenci6 en toda Europa llevando al desarrollo del Derecho Moral de autor. En
1837 Prusia promulgé la primera ley alemana moderna reconocida en toda Alemania.

En EUA la legislacién de Derecho de autor se hace efectiva entre 1783 y 1786, estando muy
ligada a los Estatutos de la reina Ana, hasta que en 1976 se dicta otra Copyright Act.

La legislacion francesa sirvio de base para la posterior evolucion de la doctrina y la legislacién
burguesa en la que se inspir6 el Cadigo Civil Espafiol de 1889 y sus normas complementarias contenidas
en la Ley de Propiedad Intelectual de 1879y su reglamento.

Para ubicar al derecho de autor dentro de los derechos de propiedad intelectual es necesario
aclarar que coexisten dos sistemas juridicos: el de origen Anglosajon o de Common Law, que tiene como
centro el derecho de copia y en el que el derecho de autor se denomina copyright, y el de origen latino o
de tradicion continental europea basado en el derecho romano o romano germanico, nacido de los
derechos franceses, mas cercanos a sus origenes, a los derechos personales.

Por todo ello podemos concluir que el Copyright Angloamericano y el Droit d’auteur franceés,
constituyeron el origen de la moderna legislacion sobre derecho de autor en los paises de tradicion juridica
basada en el Common Law y de tradicion juridica continental europea o latina y el reconocimiento del
Derecho de Autor como derecho de propiedad se consolidé en la primera mitad del siglo XIX, mediante
las leyes generales dictadas en Europa Continental.

3. Concepto. Objeto. Criterios de proteccion. Contenido del derecho de autor

Los criterios mas generalizados en relacion con el concepto del Derecho de Autor son aquellos
gue los postulan como el derecho que protege el trabajo del creador y por ende los derechos subjetivos de
su actividad intelectual; por ello podemos definir el Derecho de Autor como: El conjunto de normas juridicas,
principios, valores que van a regular y proteger los derechos exclusivos de los autores, sobre el producto de su creacion que se
integra por toda una serie de facultades y prerrogativas de caracter personal y otra serie de facultades de caracter patrimonial
0 pecuniario.

El objeto de proteccion del derecho de autor es la obra.

Para el Derecho de autor, obra es la expresion personal de la inteligencia que desarrolla un
pensamiento que se manifiesta bajo una forma perceptible, tiene originalidad o individualidad suficiente, y
es apta para ser difundida y reproducida.

En el lenguaje comdn, el término obra es “cualquiera produccion del entendimiento en ciencias,
letras 0 artes”; para el Glosario de la OMPI sobre derecho de autor y conexos es, “toda creacion
intelectual original expresada en una forma reproducible”.

Ahora bien, el CB, como la mayoria de las legislaciones nacionales, incluida la nuestra, no define el
vocablo “obra”, pues se limita a sefialar que se encuentran protegidos los derechos de los autores sobre
sus obras literarias y artisticas a cuyos efectos hace una enumeracion ejemplificativa de las creaciones

objeto de tutela
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Criterios de proteccién

1. Proteccion a la forma no a las ideas: Las ideas en si mismas consideradas, por mas
novedosas Yy brillantes que sean, no son objeto de proteccion, tienen que concretarse en un soporte
material. Se protege la exteriorizacion de su desarrollo en obras aptas para ser reproducidas,
representadas, etc

2. Originalidad: en materia de Derecho de autor la originalidad reside en la expresion o
forma representativa creativa e individualizada de la obra. Para éste Derecho esto no es lo mismo que
novedad. Originalidad significa que la obra sea producto de una particular expresion del autor, donde
se ponga de manifiesto su impronta personal. Una obra es original en la medida en que no sea copia
de otra. Una obra es original a pesar de que parta de una idea que no lo sea. Muchos han escrito
novelas de amor, pero cada una de ellas es original e independiente, pues cada autor tuvo su estilo
para escribirla y eso s lo que protege el derecho de autor. La originalidad no puede apreciarse de la
misma manera en todos los tipos de obras.

3. Formalidades: Es universalmente aceptado que la proteccion que otorga el derecho de
autor sobre una obra comienza desde el mismo momento de la creacion, sin que se requiera ningun

tipo de registro o formalidad. Por lo tanto no nace de la autoridad administrativa.

Criterios ajenos al reconocimiento del Derecho.

Calidad, Mérito, Destino y forma de expresién: La proteccion concedida por el derecho de autor
es totalmente independiente del valor o mérito de la obra, se trata de una cuestion de gustos y si es buena
o0 no le corresponde al publico y la critica decirlo, no es una cosa que interese al derecho. Grandes obras
como la Traviata de Verdi y la Consagracion de la Primavera de Stravinsky fueron abucheadas, tampoco
interesa el destino, que sea cultural, cientifico, politica, lo que interesa es que sea una obra literaria o

artistica. Tampoco interesa su forma de expresion, puede ser oral o escrita, representada o fijada, etc.

Contenido del Derecho de Autor

La obra protegida por el derecho de autor tiene sus propias caracteristicas particulares, refleja la
personalidad de su creador. Como dijera Delia Lipszyc el autor vive y trasciende en su obra, por eso el
derecho de autor no sélo protege los posibles beneficios que el autor pueda obtener sino las relaciones
intelectuales y personales con la obra y su utilizacion.

La especialidad del derecho de autor nos obliga a distinguir dos aspectos fundamentales de su
contenido. La obra creada por su naturaleza va a reflejar la personalidad del autor y va a perdurar en el
tiempo y su autor va a tener la posibilidad de aprovechar econdmicamente su obra, es decir, que va a crear
un vinculo personal y econdmico con su obra. Es por ello que se reconocen dos aspectos en el derecho de
autor:

El elemento personal o moral que se fundamenta en el respeto a la personalidad del autor y la
defensa de su obra.
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El elemento patrimonial que posibilita que el autor viva de su obra, es decir, efectie su
explotacién econémica o la autorice.

El derecho moral consiste en un determinado ndmero de prerrogativas que proceden de la
necesidad de preservar a la vez la integridad de las obras intelectuales y la personalidad de los mismos.

Caracteristicas del Derecho moral:

e Esenciales: porque contienen un nimero de derechos exigibles sin los cuales la condicion
de autor perderia su sentido;

e Extrapatrimoniales: no son estimables en dinero aunque producen consecuencias
patrimoniales

¢ Inherentes: porque estan unidos al artista

e Absolutos: porque es oponible a cualquier persona (erga omnes)

¢ Inalienables: lo cual lo hace inembargable, inejecutable e inexpropiable

e Irrenunciables (vincularlo con inherente)

e Imprescriptible: esta fuera del comercio, y por ser personales, inherentes al autor, lo cual
es 0 mismo que decir perpetuos.

e Insubrogable: por ser inherente al artista.

Las facultades que componen los derechos morales tienen un contenido diferente, dividiéndose

en dos categorias:

Positivas: En las que el autor es el que actlia y toma decisiones y;

Negativas: También llamadas defensivas, porque en ellas el autor impide que se realice algo o se
abstiene de realizar alguna accién, ademas de que aun después de la muerte del autor y antes de que la
obra entre en dominio publico puede reclamar sus derechos.

Los derechos morales basicos son:

v" Derecho de Divulgacion (positiva): el autor es la Unica persona facultada para decidir, a su
libre voluntad, si la obra puede ser comunicada o no al publico y fijar las modalidades de su
divulgacion.

v Derecho de paternidad (negativa): Es el derecho del autor a que se reconozca su
condicion de creador de la obra, de decidir si la obra se publica bajo su nombre o en forma anénima o
seuddnima; este derecho comprende: a) el derecho de reivindicar su condicidn de autor o la forma en
que menciona el mismo y b) el derecho de defender su autoria cuando ella es impugnada.
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v Derecho al respeto a la integridad de la obra (negativa): el derecho del autor de hacer
respetar el contenido y calidad de la obra e impedir cualquier cambio, deformacién, etc., sin
autorizacion del autor.

v Derecho de arrepentimiento (positiva): También llamado al retiro o retracto, es el
derecho del autor a decidir la no divulgacion de la obra y a retirarla del comercio una vez divulgada.
Esta se trata de una facultad excepcional, opuesta a la fuerza obligatoria de los contratos. Este
derecho esta reservado al autor y no se transmite a sus herederos.

Los Derechos patrimoniales:

Quien tenga éxito en le publico, con su actividad intelectual, también obtiene por ella ingresos e
incluso puede vivir de ella eventualmente. Los derechos de autor que deben asegurar al autor un ingreso
por su trabajo se denominan “Derechos_Patrimoniales.

Caracteristicas de los derechos patrimoniales:

v' Es un derecho exclusivo: Esto implica que so6lo el autor o titular, sus herederos o
causahabientes pueden autorizar la utilizacion o explotacion econémica de una obra determinada, por
cualquier medio o procedimiento.

v Es un derecho transferible: Puede ser cedido o transmitido a terceras personas ya seas
gratuita u onerosa, total o parcial.

v Es un derecho renunciable: A diferencia del Derecho moral, se pueden renunciar a estos
derechos lo que implicaria que cualquiera utilizaria la obra sin necesidad de pagar ninguna retribucion
econOmica, pero respetando los de caracter moral.

v Es un derecho de duracion limitada: Se extingue de acuerdo con los Convenios y a las
leyes nacionales en un determinado nimero de afios después de la muerte del autor o de la
publicacion de la obra.

El contenido de los derechos patrimoniales establece las diferentes formas y medios mediante los
cuales una obra puede ser explotada o aprovechada econémicamente. Existen tres divisiones basicas en el
derecho patrimonial que van a comprender casi todas las modalidades de uso de las obras y son:

v" Derecho de Reproduccién
v" Derecho de Comunicacion Publica

v" Derecho de Transformacion.

El Derecho de Reproduccion: Se define por los tratadistas como la facultad de explotar la obra

mediante su fijaciobn material en cualquier medio y mediante cualquier procedimiento, lo cual permite

obtener copias 0 ejemplares de la obra para su difusion al pablico.
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La reproduccién comprende:
e Laedicion
e Lareproduccion sonora o audiovisual
e Reproduccion gréafica
e Reproduccion de obras en sistema de computador

e Realizacion de uno o0 mas ejemplares de una obra tridimensional en bidimensional.

El Derecho de Comunicacién Puablica: Es la facultad de explotar la obra mediante el acto de
hacerla accesible al publico, ya sea de manera directa (representacion en vivo), o indirecta (discos, cintas),

o mediante cualquier forma de radiodifusion o distribucion por cable.

Este derecho comprende de forma general lo siguiente:
¢ Representaciones escénicas
e Comunicacion por palabra hablada
e Ejecucién puablica de obras musicales
e Radiodifusion y cable

e Cinematografia

El Derecho de Transformacién: Consiste en la facultad o poder juridico exclusivo que se le

confiere al autor de autorizar a otro la creacion de obras derivadas a la suya. Existen obras que pueden no
ser originales plenamente, pero pueden tener valor creativo para el derecho, como son las traducciones;
adaptaciones; extractos; parodias; etc.

Es decir, las obras producto de intelecto humano pueden transformarse al igual que cualquier
otra, de tal manera que puede dar lugar a otra obra protegida por el derecho de autor como obra derivada.

El contenido del Derecho de transformacion estd muy vinculado con el derecho moral de
integridad de la obra, pero no debe confundirse, ya que el de integridad se refiere a que el autor puede
oponerse a toda deformacion de la obra que se haga sin su consentimiento. Esta vinculado porque ain y
con la autorizacién del autor, si la transformacion perjudica la reputacion de la obra o del autor, este puede

en virtud del derecho moral oponerse y reclamar por esa infraccion.

Existen otros tipos de derechos patrimoniales que han sido reconocidos, como son.

e EIl derecho de distribucion: el cual incluye la venta, alquiler, préstamo u otra forma de
utilizacién econémica para ponerla a disposicion del publico. En este caso el autor determinara, si esto
ocurre 0 no, bajo qué condiciones y en qué territorio. En los casos de este derecho debe reconocerse

el agotamiento del derecho o la primera venta (first sale).
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e Derecho de participacion o Droit D’ Suite: es el derecho de los autores de obras artisticas
a percibir una parte del precio de las ventas sucesivas posteriores a la primera enajenacion de los

originales de dichas obras realizadas en subastas publicas o con intervencién de agentes comerciales).

El derecho de Autor ha probado que es idoneo para estimular la actividad creativa al asegurar al
creador la posibilidad de obtener una retribucion econdmica, el respeto por su obra y el reconocimiento
de su condicion de autor; ademas beneficia al empresario al garantizar su inversién, permitiendo el auge de
las industrias culturales con el consiguiente provecho para la comunidad al fomentar la difusion de obras.

El Derecho de Autor a la luz del desarrollo de las nuevas tecnologias.

Un aspecto que ha generado muchos debates es la posibilidad del derecho de autor de proteger y
estimular la creacion ante las transformaciones que se estan produciendo con la aplicacion de las nuevas
tecnologias. EI momento actual es, sin dudas, un momento de cambios tecnoldgicos que han marcado
decisivamente la evolucién y los contenidos del derecho de autor, desde su mismo nacimiento como
sistema para la proteccién juridica de ciertas creaciones del espiritu humano.

Asi ha ocurrido, como es sabido, con la radio, fonografia, imprenta y la television de modo que
los Tratados Internacionales y las leyes nacionales en materia de derecho de autor lo afirman. Por tanto, la
informatica y las creaciones intelectuales relacionadas con esta, no han sido la excepcion.

El desarrollo del entorno digital y las comunicaciones en los momentos actuales es vertiginoso.
Surgen nuevas formas de expresion y creacion, nuevos modos, vias y medios de reproduccién y acceso.
El proceso de globalizacion de mercados y economias en gue se encuentra inmersa la actual “sociedad de
la informacion” hace cada vez més necesaria la utilizacion de la informética como instrumento para el
tratamiento de datos y su transmision de un lugar a otro. Tal es su grado de incidencia social que ya nadie
puede desconocer que la informatica esta experimentando en la actualidad una creciente “masificacién™.

El fendmeno de uso masivo de la informatica afecta, en primer lugar, a los sistemas informéticos
u ordenadores, que ha dejado de ser un bien escaso, para convertirse, practicamente, en un producto de
masas. Esto ha provocado en el mercado un incremento espectacular de la demanda de programas
informéticos. EI programa de ordenadores es un conjunto de instrucciones expresadas mediante palabras,
codigos, planes o en cualquier otra forma, que al ser incorporadas en un dispositivo de lecturas
automatizadas y traducidas en impulsos electrénicos, pueden hacer que un ordenador ejecute determinada
tarea u obtenga determinado resultado.

El problema planteado al derecho de autor en este sentido, ha consistido en la necesidad de
tutelar adecuadamente los esfuerzos creativos y empresariales exigidos para la realizacion, produccion y
distribucion de determinadas informaciones y contenidos especialmente valiosos, desde un punto de vista
econOmico y social frente a los riesgos de una apropiacion indebida de dicha informacion y contenidos
por terceros. Sin embargo, la proteccion juridica de las creaciones intelectuales relacionadas con la
informatica presenta dos rasgos peculiares: de un lado la globalizacion de la economia la cual ha
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propiciado o esta propiciando desde el comienzo una respuesta internacional que asegure una regulacion
basicamente uniforme a escala mundial, acusada en los dmbitos regionales de integracion de mercados
nacionales, de otro lado, la calidad tecnoldgica y el avance de las normas existentes asi como su
interpretacion, estan permitiendo que el acomodo o ajuste de las nuevas reglas en el sistema de proteccion
juridica de la propiedad intelectual no sea excesivamente traumatico.

Es cierto que algunas de estas novedades introducidas han afianzado un deslizamiento desde un
modelo de derecho de autor basado en los postulados humanistas y de la politica cultural, a otro mas
atento a las exigencias de la inversion empresarial.

En particular, las creaciones informaticas que han merecido la atencién del moderno derecho de

autor son los programas de ordenador y las bases de datos. Los primeros son la estructura principal de

Internet y el uso de ellos es indispensable para ejecutar, reproducir y registrar una gran cantidad de otras
obras protegidas, tales como: videos, obras musicales, multimedia etc.

Los programas de computacién no siempre han estado bajo la égida del Derecho de Autor, al
principio aparecieron unidos a las maquinas, y es por esta razon que se les entendia en el marco de
proteccion de la Propiedad Industrial. Afios mas tarde, estas creaciones se separan definitivamente de su
soporte primitivo, para conformar un mercado diferente y por tanto con nuevos intereses, de ahi que se
comenzara a analizar si estos se debian mantener como objeto de la Propiedad Industrial, si debian ser
objetos de proteccion de una legislacion especifica o si eran parte del Derecho de Autor. Finalmente,
después de muchas discusiones y debates, la practica demostro que estos eran obras del intelecto humano,
de ahi que se decidiera que comenzaran a formar parte de la ya extensa lista de obras que el Derecho de
Autor ampara, siempre y cuando cumplan con el requisito de originalidad.

Los programas de computacién se expresan a través de un lenguaje escrito, aunque una buena
parte del mismo sélo pueda entenderlo la maquina, de ahi que para los fines del Derecho de Autor se les
homologa a las obras literarias.

Las obras literarias desde el punto de vista de derecho de autor se entienden como todas las obras
escritas originales, sean de caracter literario, cientifico, técnico o0 meramente practico, prescindiendo de su
valor y finalidad; en un sitio de internet podemos encontrar multiple informacion escrita, memorias
descriptivas.., la introduccién de un obra en una péagina web, accesible a través de internet constituye un
acto de comunicacion publica y precisa la autorizacién expresa del autor para visualizar y descargar la obra.
Los segundos, son compilaciones sistematicas de cualquier elemento, sean protegidos o no por el derecho
de autor, donde la originalidad radica en el método de seleccién. Con los términos “bancos de datos™ y
“bases de datos” se describen los depdsitos electronicos de datos y de informacion un sistema de manejo y
de control.

En el &mbito internacional, los programas de computacion son regulados por vez primera en el
Acuerdo sobre los Aspectos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio, ADPIC, en el que los
paises desarrollados mostraron su preocupacion por proteger sus industrias y con ellas, salvaguardar sus
derechos intelectuales, los que estaban siendo utilizados indiscriminadamente, sin la autorizacion de sus
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titulares, provocando un perjuicio econdémico considerable. El articulo 10 de este Acuerdo, obliga a los
Estados Miembros de la OMC a proteger a los programas de computacion, sean programas fuente o
programas objeto, en virtud de la misma proteccién que el Convenio de Berna le otorga a las obras
literarias.

A partir de la adopcién del acuerdo ADPIC, los paises tuvieron la necesidad de ir adecuando sus
legislaciones internas a los limites convencionales establecidos por este Acuerdo; y como parte de este
proceso han ido incluyendo en las legislaciones de Derecho de Autor a los programas de computacion
como parte del catalogo de obras protegidas por el Derecho de Autor.

Otro de los tipos de obras que han ido surgiendo gracias al desarrollo tecnoldgico son las bases de
datos, que constituyen compilaciones de datos, hechos, etcétera. Para conformar este tipo de creacion,
siempre hay que disponer de un contenido que, lo constituyen los hechos o datos que se insertan, si estos
no constituyen una obra per se, entonces la base de datos es original, pero si el contenido que se utiliza
constituye una obra preexistente, con determinado nivel de titularidad, entonces la base de datos se
considera una obra derivada, ya que para su creacion se ha tomado como base una obra preexistente.

Existen algunos requisitos que deben cumplir aquellos que se disponen a crear una base de datos
cuando éstas contienen obras originarias preexistentes, entre ellos el pedir autorizacion al autor o titular de
la obra a utilizar, si esta se encontrare en dominio privado; respetar el nombre del autor, elemento este a
tener en cuenta tanto en el caso anterior, como en aquellas obras que se encuentren en dominio publico.
Suele pensarse que las bases de datos solo se refieren a aquellas compilaciones que se hacen en un formato
electrénico, pero la realidad es que se consideran como tales tanto aquellas que estan en formato
electrénico como las que estan en papel, y asi lo establece el articulo 10.2 de los ADPIC.

En nuestro pais, gracias al caracter enunciativo del objeto de proteccion, regulado en el articulo 7
de la Ley 14 de 1977, Ley de Derecho de Autor, los autores de programas de computacién y las bases de
datos han encontrado los principios generales de tutela de sus derechos. No obstante, debido a la
necesidad de contar con disposiciones especificas para estos tipos de obras, fue dictada la Resolucién
Conjunta No. 1, de 21 de junio de 1999 entre el MINCULT vy el SIME, la cual establece el reglamento
para la proteccion de los programas de computacion y bases de datos, en cuanto a su creacion,
concertacion de contratos, asi como su explotacion comercial. Esta normativa contiene las regulaciones
mas especificas en la materia, extiende la proteccidén no sélo a los programas originales, sino también a las
versiones sucesivas y programas derivados; establece las reglas de autoria y titularidad para a los autores de
estos tipos de obras que realicen sus creaciones de forma independiente, por encargo, o en el marco de un
empleo.

La Resolucion Conjunta No. 1799, ha devenido como paliativo en el proceso de transicion de
nuestras disposiciones autorales hacia una nueva legislacion adecuada a los cambios que en el mundo se
han venido dando en esta materia y a los convenios internacionales de los cuales nuestro pais es signatario.

Por otro lado la oferta por la red de software es enorme, desde programas antivirus y sus

actualizaciones hasta programas operativos.
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Un problema al que ya comienzan a enfrentarse los desarrolladores y usuarios de software libre,
asi como aquellos que utilizan licencias para la distribucidon de sus creaciones y contenidos, y que habra
que solucionar, es el de la “exportodependencia’. Ya han aparecido los primeros casos de violacion de las
licencias libres y se carece de medios para defenderlas, el software libre, en esencia, encierra tres libertades:
v Copiar el programa y darlo a tus amigos o compafieros de trabajo
v/ Cambiar el programa como desees ya que se tiene acceso al cédigo de fuente y;

v Distribuir una version mejorada ayudando asf a contribuir la comunidad.

En el mundo del software libre se utiliza el marco legal de los derechos de autor para colectivizar
los derechos que el autor tiene sobre el software, incluyendo los derechos de copia, uso y modificacion. Lo
Gnico que no estd permitido hacer es que se apropien de ella. Precisamente nuestro cédigo penal sin hacer
un analisis profundo no regula de forma expresa y tacita en un titulo destinado para ello los delitos

informaticos.

El precio de algunos programas en el mercado, provoca en ocasiones un doble efecto:

1.La obtencién de importantes ingresos econdémicos por parte de los empresarios
dedicados a la elaboracion de ordenadores y de programas, por la venta de sus productosy ,

2.la proliferacion de copias ilegales exactamente idénticas a la obra original y su
comercializacién en el mercado clandestino por un precio sensiblemente inferior al del original
copiado, ocasionando importantes pérdidas econdémicas a las empresas informaticas. Este efecto es
un fendmeno més amplio que algunos lo identifican como “la cultura del pirateo™ (libros,
fonogramas, peliculas de videos o sefiales televisivas) correspondientes a emisoras de pago, son
junto a los ya referidos programas de ordenador, algunos de los objetos de pirateo mas habituales.
Por lo que respecta a los programas informaticos, segin datos de la Business Software Alliance y la
Software Publishers Association, de los 523 millones de programas informaticos utilizados en 1996
en todo el mundo, 225 millones, esto es casi la mitad, eran piratas. Ello representd entonces una
pérdida de 11,2 billones de dolares.

No es dificil inferir que las implicaciones de un entorno global digitalizado donde las personas
actian desde el anonimato son altamente conflictivas con un sistema de regulacién de conductas y
atribucion de responsabilidades por los actos que se realizan, como lo es el derecho, lo cual hace muy
dificultoso establecer regulaciones eficaces en el ciberespacio.

Aln mas, algunos autores estiman que la relevancia de la ley como medio de proteccion de los
derechos del autor, se encuentra en franca disminucion en la era digital, pues sostienen que: los modelos
empresariales y las herramientas tecnoldgicas evolucionaran en el tiempo para hacer de la ley de derechos
de autor una herramienta cada vez menos importante para modelar la conducta de los usuarios en

Internet.
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En mi opinién adn y cuando el tiempo implique o genere desarrollo, fundamentalmente para las
nuevas tecnologias, el derecho de autor juega un papel preponderante y de excelencia para la proteccién
de la creacion de las obras pues, las regulaciones juridicas antes mencionadas protegen los derechos de los
autores creadores de este tipo de obras.

Para muchos el propdsito de estos avances consisten en impedir la reproduccion ilegal de productos
intelectuales creados con un fin, un objetivo y un destino como los sistemas de codificacion y la creacion
de discos compactos no reproducibles y se cifien en las vias tecnol6gicas, absolutizando incluso, la
proteccién de su creacion a este medio, degradando la proteccion juridica que le aporta el derecho de
autor; donde se destacan:

e La fabricacion de discos compactos que no pueden ser reproducidos en los
computadores, lo cual haria inutil el empleo de aparatos como quemadores de discos compactos, asi
como la elaboracién de copas en las computadoras y, con ello, su distribucion a través de internet.

e Lainclusién de limitaciones en la obra.

e Existe también una antigua técnica de ocultacion datos que se llama “estegnografia’la cual
viene del griego stegos, que significa cubierta, por lo que estecnografia significaria “escritura oculta”, la
cual estd muy relacionada a la criptografia, es por tanto el conjunto de técnicas que nos permiten
ocultar o camuflar cualquier tipo de datos.

Sin embargo para muchos hoy en dia aun resulta poco claro la posibilidad real de ejercer un
control sobre el uso de las obras protegidas por el derecho de autor en internet y en especial la proteccién
de los programas de ordenador; ya que el uso de las obras protegidas por este derecho no cuenta con una
regulacion especifica cuando el acceso a las mismas se realiza en el entorno global de la red.

Ahora, bien, es una realidad que en la red se pueden imponer ciertas restricciones, como lo son las
claves de acceso, las Watermarks o la fabricacion de discos compactos que no pueden ser reproducidos en
los computadores, pero es una realidad también, que estas pueden violarse de manera fécil, asi que, aunque
se tenga una gran cantidad de proteccion, hay que tener en cuenta la posibilidad de que esta no sea
suficiente, y se haga mas necesario el peso de la ley en este sentido.

Por otra parte, el internet es un complejo de sistemas de intercomunicacion de computadoras y
redes de computadores con alcance mundial, que ofrece indeterminados servicios como: el correo
electrénico, o e-mail y otros, por cuanto estos, son medios que permiten una intercomunicacion y
disponibilidad de las creaciones del intelecto humano nunca antes visto, esta red de redes forma parte una
comunidad real, llamada también Ciberespacio, conformada por personas que pueden interactuar entre
ellas a voluntad, internet se encuentra realmente abierta a cualquier persona que quiera ingresar sin
importar origenes, nacionalidad ,limitaciones fisicas y geograficas etc.

Pero la facilidad con que se infringen las leyes y la dificultad para detectarlo y hacerlas cumplir,

obliga a quienes tengan un interés legitimo en proteger el derecho de explotacion exclusivo del titular del
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derecho de autor de una obra, a tener que recurrir mas a la tecnologia que a las leyes en si mismas, como
serfan los dispositivos de autopreparacion.

Es evidente que los informaticos y las personas que son capaces de crear estos programas O
desarrolladores de sistemas informaticos y su software, no tienen la claridad absoluta de la necesidad de
proteger sus derechos y del papel que desempefia el derecho de autor en este sentido o sencillamente
llevan en detrimento esta institucion. No cabe dudas que el derecho de autor merita un despertar y
fundamentalmente en los paises en desarrollo, sin hacer un andlisis profundo del asunto, pues las

regulaciones de estas deben enfocarse mas en los adelantos que propicia la ciencia y la técnica.

.Donde usted puede registrar su obra?

Registro Nacional del Derecho de Autor

Radica en la sede del CENDA, con un horario de 9.00 a.m. a 12 se realiza el registro y deposito de
obras, actos y contratos.

Los tipos de obras que se pueden registrar integran el vasto catilogo de las manifestaciones
artisticas y literarias, entre ellas: pinturas, fotografias, novelas, cuentos, poesia, obras de teatro,
coreografias, guiones cinematograficos, libretos de radio y television, obras musicales, programas de
computacion y bases de datos, entre otros.

Resulta ser una prueba a primera vista ante tribunales, asi como una garantia juridica de la
condicion de su autoria y titularidad, por tanto, le es Util no solo a los creadores, sino también a las
empresas y entidades que encargan.

4. Conclusiones

El fenémeno del uso masivo de la informatica afecta, en primer lugar, a los sistemas informaticos
u ordenadores, que ha dejado de ser un bien escaso, para convertirse, practicamente, en un producto de
masas, esto ha provocado un incremento espectacular en las demandas de los programas informaticos que
necesitan de la tutela adecuada del derecho de autor para la proteccion de los derechos del autor de una
obra, para la realizacion, produccién y distribucion de determinadas informaciones y contenidos
especialmente valiosos, desde un punto de vista econdmico y social frente a los riesgos de una
apropiacion indebida de dicha informacion y contenidos por terceros.

La proteccion juridica de las creaciones intelectuales relacionadas con la informatica presenta dos
rasgos peculiares: de un lado la globalizacion de la economia la cual ha propiciado o estd propiciando
desde el comienzo una respuesta internacional que asegure una regulacion basicamente uniforme a escala
mundial, permitiendo que se ajuste a las nuevas reglas en el sistema de proteccion juridica de la propiedad
intelectual y que, no sea excesivamente traumatico. Para ello se encuentran regulada la proteccién de los
programas de computacion siempre y cuando cumplan con el requisito de originalidad como obras

literarias, a nivel nacional e internacional asi como las Bases de Datos.
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Ademas de la Ley 14 de 1977 y los tratados internacionales que protegen los derechos de los
autores de programas de computacion y bases de datos, existen disposiciones especificas para estos tipos
de obras, fue dictada la Resolucion Conjunta No. 1, de 21 de junio de 1999 entre el MINCULT y el SIME,
la cual establece el reglamento para la proteccion de los programas de computacién y bases de datos, en
cuanto a su creacion, concertacién de contratos, asi como su explotacion comercial.

Los criterios de los involucrados en las creaciones de este fendmeno del entorno digital, las
nuevas tecnologias y la comunicaciones tienen como tendencia en los momentos actuales favorecer mas
a la tecnologia a través de los dispositivos de autopreparacion que a las leyes, producto a la facilidad con
gue se infringen las leyes y la dificultad para detectarlo y hacerlas cumplir, obliga a quienes tengan un
interés legitimo en proteger el derecho de explotacion exclusivo del titular del derecho de autor de una
obra, a tener que recurrir mas a la tecnologia que a las leyes en si mismas.

En el mundo del software libre se utiliza el marco legal de los derechos de autor para colectivizar
los derechos que el autor tiene sobre el software, incluyendo los derechos de copia, uso y modificacion. Lo

Unico que no esta permitido hacer es que se apropien de ella.
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LA FIGURA DEL PROGENITOR AFIN EN LA
REFORMA PROYECTADA:
(SUPERO LA FALTA DE LINEAMIENTOS
INSTITUCIONALES QUE DETERMINAN SUS
ACCIONES

Por Maria Soledad Briozzo

RESUMEN

Las “familias ensambladas”, como formas de organizar y estructurar los nuevos vinculos
familiares, constituyen un verdadero cambio social desde la sancién de la ley de divorcio vincular en
nuestro pais. Las mismas poseen caracteristicas propias y, a su vez, cuentan con una dindmica particular,
diferente a la familia tradicional. Actualmente, carecen de una normativa especifica vigente que regulen sus
funciones, donde se establezcan sus derechos y roles. En este trabajo abordaremos los lineamientos
institucionales que determinan las acciones del progenitor afin en el Proyecto de Reforma del Cédigo Civil
y Comercial, sus responsabilidades y los derechos que propone el nuevo ordenamiento. Desde un punto
de vista juridico y social, se pretende realizar un breve anélisis de las normas que dan respuesta a los

actuales vacios legales.

PALABRAS CLAVES

Familias ensamabladas — Progenitor afin — Responsabilidades y derechos
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THE RELATED PARENT FIGURE IN THE
REFORMATION PROJECTED:
EXCEEDED THE LACK OF INSTITUTIONAL GUIDELINES
THAT DETERMINE THEIR ACTIONS?

By Maria Soledad Briozzo

ABSTRACT

The "blended families" as ways of organizing and structuring new family ties constitute real social
change since the passage of the divorce law in our country. They have their own characteristics and, in
turn, have a particular dynamic, different from the traditional family. Currently, lack of specific legislation
regulating its functions in effect, establishing their rights and roles. In this work we address the
institutional guidelines that determine the actions of the parent related to the Reform Project Civil and
Commercial Code, responsibilities and rights proposed by the new order. From a legal standpoint and
social, is to make a brief analysis of the rules that respond to current loopholes.

KEY WORDS

Stepfamily — Related parent — Responsabilities and rights
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LA FIGURA DEL PROGENITOR AFIN EN LA
REFORMA PROYECTADA:
(SUPERO LA FALTA DE LINEAMIENTOS
INSTITUCIONALES QUE DETERMINAN SUS ACCIONES

Por Maria Soledad Briozzo*

l. Introduccion

En respuesta a una realidad social, y tratando de superar la desactualizacion existente en nuestras
normas positivas, producto de las distintas reformas parciales introducidas, se habla de la necesidad de
modificar, en forma integral y organical, el derecho de familia con el propésito de armonizar y resolver
cuestiones gque hoy dia no encuentran una solucion en el ordenamiento juridico vigente. En este orden de
ideas, principalmente, los cambios sociales en nuestra sociedad, la incorporacion de los tratados
internacionales en la reforma constitucional de 1994, la sancion de la ley 26618 de matrimonio entre
personas de igual sexo y la vigencia de la ley de divorcio vincular 23515, que posibilitaron el nacimiento de
las “familias ensambladas”, desde la celebracion de los segundos matrimonios, son algunas de las razones
qgue fundamentan la necesidad de cambio2 En razén de lo expuesto, resulta necesario formular
modificaciones a nuestras disposiciones legales.

En este contexto, es muy importante reconocer la realidad de las familias para acompafar y
mejorar su funcionamientos; es decir, uno de los roles del Estado es reconocer en su ordenamiento todas
las formas de relaciones familiares existentes con la finalidad de garantizar el concepto de
“democratizacion de las familias”4. En el Derecho de Familia, la evolucion en las relaciones familiares y, la
aparicion de nuevos principios, tuvieron un gran impacto en nuestra materia de estudio. La denominada
“constitucionalizacion del derecho civil”, la incorporacion de los tratados internacionales de Derechos
Humanos a nuestra Constitucion Nacional y la “democratizacion de la familia”, los autores
contemporaneos entienden que debemos hablar del “Derecho de las familias”, en armonia a la
“proteccion integral de la familia”. En este mismo sentido, los diversos ndcleos sociales que constituyen

* Abogada, egresada de la Facultad de Derecho (UBA). Maestranda en Derecho de Familia, Infancia y Adolescencia.
UBA. Docente de Derecho de Familia y Sucesiones, Filiaciones y Derecho Internacional Privado, Facultad de
Derecho, UBA. Miembro integrante en Proyectos DeCyT 2012-2014

1 Medina, Graciela. (2012) Las grandes reformas al Derecho de Familia en el Proyecto de Codigo Civil y Comercial 2012.
Buenos Aires: véase en version electronica www.gracielamedina.com

2 Medina, Graciela. Op. Cit.

3 Grosman, Cecilia (2013) Familia ensamblada curso 2013 proyecto. Buenos Aires: material seminario de posgrado
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también “familias” merecen su reconocimiento juridico y tratamiento especifico. En lineas generales,
coincidimos de que no se trata de una novedad en la sociedad que el grupo familiar se constituya de uno o
varios miembros descendientes junto con los otros descendientes provenientes de matrimonios o uniones
de hecho anteriores®, pero también creemos que es real que en nuestra legislacion aun no encuentra
disposiciones normativas que otorguen respuestas, ni especial tratamiento, a los diversos aspectos que se
presentan, emocionales y legales, que las “familias ensambladas™ tienen como efecto en la vida de cada
individuo, dejando las soluciones en el ambito estrictamente privado del nucleo.

Intentaremos en el presente trabajo exponer la evolucién constitucional de la familia, la doctrina
juridica nacional, el criterio de la jurisprudencia nacional y extranjera, y en particular, el tratamiento que se
da a las “familias reconstruidas” en el Proyecto de Reforma.

1. La familia ensamblada desde sus aspectos psicosociales

De acuerdo al concepto enunciado en el X Congreso Internacional de Derecho de Familia, 1998,
llamamos “familia ensamblada” al grupo familiar que tiene su origen en un matrimonio o convivencia y
uno o ambos integrantes de la pareja tienen hijos de una unién anterior tengan o no tengan hijos en
comun. Esta manera contemporanea de organizar a la familia ha sido abordada por distintas disciplinas,
como objeto de estudio o hecho social, y se ha logrado investigar y dar respuesta a las distintas situaciones
que, este nuevo modelo o forma de familia, presentan. La biologia, la psicologia y la sociologia han
logrado elaborar, incluso, conceptos y terminologia, a este fendmeno. A su vez, la antropologia, la
sociodemografia y el campo de la salud mental, desde la década del 70, estudian su dindmica, estructura y
comportamiento; el aumento de divorcios, la cantidad de segundos matrimonios y las posteriores uniones,
despertaron el interés por descubrir y explicar la estructura de esta forma dominante de organizar la
familias. En la actualidad, de las investigaciones empiricas, no s6lo podemos observar el importante
aumento en el nimero de rupturas de parejas y la formacion de familias ensambladas; sino que también,
reflejan que existe un nimero importante de familias ocultas en el Censo y Encuestas de hogares. Ademas,
de los datos que se recogen, se puede afirmar que cada dos matrimonios se registra un divorcio; el 45% de
las parejas que se forman estan integradas por hijos de uniones anteriores; el rango de edad del 55% de los
cényuges o convivientes ronda entre los 30 a 49 afios, etc.” En otras palabras, las relaciones afines son
formas de organizacion familiar recientes en nuestra historia como resultado, en cierta medida, de la
aparicion del divorcio vincular.

A nuestro criterio, la carencia de términos que identifiquen a estos vinculos es el resultado de que
juridicamente no fueron actualizados ni tratados adecuadamente. Incluso, haciendo referencia a una

observacion socioldgica, "ni siquiera hay un nombre que indique el grado de relacién que tienen dos

Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (2012). Buenos Aires, pagina 72
Méndez Costa, Maria J. (1996) Alimentos y familia ensamblada. Buenos Aires: La Ley

Grosman, Cecilia; Mesterman, Silvia (1989). Op. Cit.

Informacion publicada en Clarin, 17/08/2011
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chicos cuando son hijos de cada miembro de la pareja (...) Si no hay como nombrar a estos vinculos, a
pesar de que son muy comunes, es porque la sociedad no termina de aceptarlos"s.

Por otro lado, las diversas calificaciones que se le otorgan describen su origen y caracteristicas, se
las ha conceptualizado como: “familias reconstituidas”, “familias transformadas”, “familias rearmadas”, o
“familias recompuestas”; pero se considera que “familias ensambladas” es la denominaciéon adecuada
porque la misma es un subsistema de varias familias®.

A través de estas investigaciones y de los diversos estudios, se observan: los vinculos afectivos, la
ambiguiedad de los roles, la estructura familiar compleja y la dindmica de este nuevo ndcleo familiar. En
este sentido, para Dora Davison?® las relaciones ensambladas se caracterizan por tener antecedentes de
fuertes sentimientos de tristeza, pérdidas y desilusion. Desde su especialidad como psiquiatra y terapeuta
familiar, ha elaborado un concepto de “familia ensamblada” incorporando un elemento bastante relevante
desde esta disciplina. Describe a las familias ensambladas como una forma de organizacion que se
conforman, normalmente, sobre el dolor y el sufrimiento, porque es la base comin sobre la que tienen
origen. Por ello, en el sentir de cada uno de sus integrantes puede generarse cierta confusion, estado de
contradiccion en las emociones y el plano afectivo. Explica que los vinculos se forman en manera poco
espontanea porque se trata de una construccién que los mismos integrantes tienen que ir realizando.
Frecuentemente, el sentimiento de culpa o lealtad hacia el progenitor biol6gico, tiene intima relacién con
la idea de “reemplazo”. Ello también se debe a que integrar un nuevo nucleo familiar, en este contexto,
siempre tiene una connotacion individual y distinta, porque cada uno tiene una historia personal vy,
probablemente, conflictos anteriores no resueltos. Sin embargo, dado que la familia no “es” sino que se
“hace”1!, el derecho puede realizar importantes aportes a estas situaciones conflictivas bastante
habituales?2.

Ciertamente, el derecho tiene que tener en cuenta que nos encontramos en presencia de una
estructura que tiene un grado de complejidad, alejada de los modelos convencionalmente llamadas
“normales”, en los que se desarrollan los vinculos afectivos méas importantes. En este plano de falta de
claridad o momento de acomodacion en relacién a la autoridad, pertenencia, lealtad, identidad familiar, el
espacio y los lazos, creemos que se presentan situaciones que merecen ser regladas juridicamente. Al fin'y
al cabo, la ambigiiedad en los roles del conyuge o conviviente del progenitor, puede afectar en forma
negativa la dinamica y la estructura del nuevo nicleo. En ocasiones, se utiliza como pardmetro para
describir la estructura y organizacion de la familia ensamblada, el sistema de autoridad; de esta forma, a

8 Faiman, Graciela. Familias para armar, La Nacién. Buenos Aires, 7/02/ 2010

9 Grosman, Cecilia; Mesterman, Silvia (1989) Organizacién y estructura de la familia ensamblada. Sus aspectos
psicosociales y el ordenamiento legal. Buenos Aires, Abeledo Perror, publicado 1989-2-29

10 Davinson, Dora (2002) Los mitos de la madrastra bruja” y “el padrastro cruel. Madres y padres afines. Revista
Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia Nro. 25. Buenos Aires: Lexis Nexis, pagina 49

11 Grasoman, Cecilia. (2013) Exposicion y material de estudio en seminario de posgrado: La familia ensamblada
en el Proyecto de Reforma. Facultad de Derecho (UBA). Buenos Aires, pagina 20

12 Kleiman. (2013) Exposicién y material de estudio en seminario de posgrado: La familia ensamblada en el

Proyecto de Reforma. Facultad de Derecho (UBA). Buenos Aires, pagina 20
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través de la diferenciacion de roles y funciones, el adulto, que tiene la responsabilidad de brindar
proteccién y formacién al menor, utiliza la autoridad para lograr la integracion y cuidados?3.

Una de las dificultades més frecuentes que se debe superar y, normalmente, que se presentan en
esta estructura de familia, es la percepcion negativa que socialmente tienen los “nuevos padres”; en
definitiva, a veces, los estereotipos ejercen efectos adversos 0 negativos en este sentido, porque en
tiempos anteriores se considerd que vivir con un “padrastro”, “madrastra” y “falsos hermanos”, es una
situacion que social y culturalmente, se rechazal4.

La familia ensamblada, como venimos haciendo referencia, se trata de un fenémeno social que en
la actualidad, de acuerdo a nuestro ordenamiento juridico vigente, carece de todo plexo normativo. Como
hemos dicho, en el X Congreso Internacional de Derecho de Familia que se llevé a cabo en 1998, se
elabor6 un concepto de la figura de la familia ensamblada, entendida como aquella que tiene su origen en
el matrimonio o la convivencia y, en la que alguno de los dos integrantes, tiene ya hijos de uniones
anteriores, tengan o no hijos en comun. En este orden de ideas, durante las jornadas que se llevaron a
cabo en el XVII Congreso Internacional de Derecho de Familia, se puso relevancia a la necesidad social de
reconocer, proteger y regular, estos derechos en forma especifica.

El principio de proteccion de la familia consagrado en el art. 14 de la Constitucion Nacional,
abarca distintos aspectos que el derecho debe respetar y garantizar; desde los cambios que se produjeron
en el modelo de familia, lejos de responder a las caracteristicas inherentes de la “familia tipo”, el derecho
ante la diversidad, debe garantizar y otorgar proteccion juridica a todas las situaciones de familia. Por ello, se
deben erradicar los vacios legales de nuestro ordenamiento.

Por ello, desde el punto de vista del derecho, sostenemos que se debe legislar y establecer normas
que determinen eventuales derechos, especiales deberes y responsabilidades, en proteccién de los hijos
afines y, evitar asi, cualquier afectacion a su identidad y acto discriminatorio. Es decir, el proposito de
crear lineamientos legales tiene que ser para “adicionar” y no “reemplazar”.

Il. Los fundamentos en el proyecto de reformay la figura del progenitor afin
Los fundamentos fueron elaborados desde un aspecto valorativo. En lineas generales, se
introducen las modificaciones por alguno de los motivos que desarrollaremos a continuacion.

. Se trat6 de elaborar un Proyecto de Cddigo Civil y Comercial que no solo,
proporcione solucién a los vacios legales de nuestro actual ordenamiento juridico, sino que
también incorpore identidad cultural latinoamericana. En este sentido, partieron desde la
concepcion que tiene por finalidad integrar el bloque cultural latinoamericano?s.

o Por otro lado, conforme al reclamo por parte de la mayoria de la doctrina
argentina, recepta la constitucionalizacion del derecho privado, la importancia establecer una

13 Grosman, Cecilia; Mesterman, Silvia (1989). Op. Cit.
14 Grosman, Cecilia; Mesterman, Silvia (1989). Op. Cit.
15 Fundamentos del Anteproyecto de Cddigo Civil y Comercial de la Nacién (2012). Op. Cit., pagina 4
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coherencia con los derechos reconocidos en el bloque constitucional y los derechos humanos.

o A su vez, se intenta reemplazar la regulacion de los derechos desde una igualdad
abstracta por una igual real.

o Ademas, el sujeto titular de derechos siempre ha sido el hombre. Desde este
punto de vista, se intenta utilizar términos igualitarios, basado en un paradigma no
discriminatorio. Esto quiere decir entonces que, comienzan a tener recepcion sistematica el nifio,
la mujer, entre otros.

o Por dltimo, se elabor6 un Cédigo dirigido a una sociedad multicultural y se
regularon muchas conductas sociales que no se habian contemplado.

Desde la reforma constitucional de 1994 se aceptan las diversas formas en que se organizan las
familias. Inclusive, tanto la legislacion y como la jurisprudencia, le ha otorgado efecto juridico a diversas
relaciones afectivas que se caracterizan por la estabilidad, permanencia, singularidad y publicidad?®. Al finy
al cabo, el derecho a la vida familiar es reconocido como un derecho humano que debe ser armonizado
con: el régimen matrimonial, las convivencias de parejas, la igualdad, la solidaridad familiar, la dignidad
humana, el nuevo régimen filiatorio, la autonomia de la voluntad y el orden publico. El anteproyecto
adopta una postura en la que se prioriza la proteccion a todos los integrantes de un nucleo familiar; en
especial, las relaciones derivadas de familias ensambladas con el propdsito de proteger todos los intereses
y deberes familiares que se vean comprometidos (vivienda, alimentos, comunicacion, las palabras que
tengan sentidos peyorativos 0 negativos, la crianza y la educacion, los derechos de los nifios a mantener el
vinculo con sus padres bioldgicos y la introduccion de los referentes afectivos, entre otros aspectos).

V. La proteccion integral de la familia en la norma constitucional

La proteccion constitucional de la familia alcanza a todas las formas de organizacion familiar, en
congruencia con el principio de no discriminacion y derecho a la diversidad. Siguiendo esta linea de
pensamiento plasmada en nuestra Constitucién Nacional, todo acto de distincion, exclusién, restriccion o
preferencia basada en la orientacion sexual, es discriminatoriol?. Asimismo, la Constitucion de la Ciudad
de Buenos Aires tampoco admite discriminaciones en este sentido; por el contrario, reconoce y garantiza
el derecho de ser diferentels, Ademas, conforme al espiritu de las normas que conforman nuestro bloque
constitucional, surge el principio pro homine como parte integrante de los derechos humanos con la
finalidad de otorgar garantizar la mayor proteccion a la persona. Mas aun, el concepto constitucional de
familia no puede ser interpretado en forma restrictiva. Por el contrario, crea el ambito de proteccion en
cabeza del Estado como actor responsable de otorgar mecanismos de garantias. Como conclusion a lo

expuesto, el derecho a formar una familia es un derecho fundamental; en otros términos, se trata de una

16 Fundamentos del Anteproyecto de Cddigo Civil y Comercial de la Nacion (2012). Op. Cit., pagina 84

17 Gil Dominguez, Andrés (1999) El concepto constitucional de familia. Buenos Aires: Abeledo Perrot, pagina 5
18 Art. 11 de la Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires
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garantia institucional® de nuestra Constitucién Nacional, y tiene fuerza normativa e imperativa en manera
integral?0, En igual sentido, fueron incorporados a nuestro ordenamiento juridico diversos tratados
internacionales sobre derechos humanos con jerarquia constitucional en el art. 75 inc.22 CN. La Declara
Universal sobre los Derechos del Hombre establece que los nifios tienen derecho a igual proteccion social,
hayan nacido dentro del matrimonio o fuera de él. A su vez, la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos dispone la igualdad entre los nifios (art. 5°).

Mas aun, la Convencion sobre los Derechos del Nifio enuncia la prohibicion de distinguir en
razon del nacimiento y, en este mismo contexto, se expresa la Declaracion Universal de los Derechos del

Nifio.

V. El parentesco por afinidad en el codigo civil

Desde la sancion de la ley 23515, muchas de las costumbres implementadas como practicas diarias
en las nuevas familias, pasaron a ser una preocupacion por la falta de tratamiento legal. En este sentido, es
sabido que, anterior a la sancién de la mencionada norma, dado que el divorcio no otorgaba aptitud
nupcial a los conyuges, las uniones posteriores no tenian efectos civiles y sélo se les reconocia ciertos
derechos en el &mbito laboral y de la seguridad social2. Lo cual trajo como consecuencias que las nuevas
familias, provenientes de uniones no formalizadas, organicen y desarrollen sus actividades diarias en
ausencia de normas que brinden proteccidn, legitimen sus derechos y establezcan obligaciones.

En nuestro pais, la tenencia de los hijos y el derecho de visitas eran puestos en riesgo por
considerarse, a las segundas uniones, contrarias a la moral y a las buenas costumbres e, incluso,
imposibilitaban a los progenitores de ejercer sus funciones aun cuando cumplian con las condiciones para
ello. Es mas, los jueces, durante el periodo en que no existia la disolucion del vinculo conyugal mas que
por la muerte de uno de los contrayentes, sostuvieron dos posturas ante estas uniones o nuevos vinculos
maritales consolidados; desde la perspectiva de una primer postura, alegaban que existia un peligro para
los menores porque esas convivencias afectaban el normal desarrollo y desenvolvimiento de la
personalidad2?; desde una segunda, se accedia a la peticibn materna que se oponian al trato paterno-filial
en el hogar formado entre el padre y la nueva mujer, argumentando que “redundaria en perjuicio del
respeto que le deben”2. Sin embargo, en otros pronunciamientos, se ha sostenido el valor por estas
nuevas familias, lo importante que es la integracion de los hijos al nuevo grupo, la imagen paterna y la

necesidad de no generar mayores confusiones a los nifios?4; atenuando, a su vez, la marginalidad y el

19 Gil Dominguez, Andrés (1999) Op. Cit., pagina 6
20 Bidart Campos, German (1995) El Derecho Constitucional y su fuerza normativa. Buenos Aires, Ediar
21 Grosman, Cecilia; Mesterman, Silvia (1989). Op. Cit.
22 C. Nac. Civ,, Sala E, 7/10/1974, LL 1975-A-132; C. Nac. Civ,, Sala A, 23/2/1962, LL, t. 106, p. 488; C.
Nac. Civ., Sala A, ED, t. 57-690; C. Nac. Civ., Sala A, 12/2/1980, ED, t. 86, p. 796; C. Nac. Civ., Sala E,
4/2/1982, ED, publicado 25/8/1982

23 C. Nac. Civ., Sala A, 20/6/1955, LL, t. 80, pagina 169
24 C. Nac. Civ,, Sala B, 29/8/1980, ED, t. 91, pagina 101; C. Nac. Civ., Sala B, 28/6/1977, ED, t. 75, pagina
471
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concepto cultural de nuestra sociedad sobre la familia ensamblada, considerada en si mismas como algo
malo o anormal.

Posteriormente, se introducen varias reformas desde su sancion; producto del parentesco por
afinidad establecido en el mencionado art. 363 CC. Es decir, entre un cényuge y los hijos del otro,
matrimoniales o extramatrimoniales, se genera el parentesco por afinidad en primer grado (relacion de
parentesco por afinidad entre padrastro/madrastra — hijastros/ hijos afines), el cual no desaparece ni se
extingue por la muerte o el divorcio vincular?s; en cambio, no hay parentesco entre los hijos de los
cényuges que provienen de uniones anteriores y los consanguineos o afines de su marido o mujer
(hermanastros/hermanastras y parientes consanguineos/ afines sea cual fuere el orden de grado, en linea
recta/colateral)s.

De ello, resulta que podemos observar los siguientes efectos civiles de la relacién
padrastro/madrastra-hijo:

o No pueden celebrar matrimonio el padrastro/madrastra con su hijastra/ hijastro,
ni con los descendientes de sus entenados?’;

o Se deben alimentos entre si (padrastro/madrastra — hijastros/ hijastras), en forma
subsidiaria, sin que se requiera que convivan, sean hijos matrimoniales o extramatrimoniales del
cényugezs,

o Estan a cargo de la sociedad conyugal la manutencién de los hijos comunes, los
hijos matrimoniales, extramatrimoniales y adoptivos del conyuge?s;

o Como consecuencia de la responsabilidad alimentaria que establece el art. 368,
C.Civ, el padrastro/ madrastra- hijastro, tienen derecho a pension;

o Asi mismo, la justicia3® decidié que, si el hijastro convive con su padrastro/

madrastra, cualquiera de ellos, tiene derecho a pedir indemnizacion por la muerte del otro;

. Ademés, el hijastro tiene derecho a las asignaciones familiares3?,;

) Y se lo debe tener en consideracion al momento de determinar las cargas de la
familia®?,

o A su vez, en caso de abandono o fallecimiento del locatario, el padrastro/

madrastra- hijastro en forma indistinta, pueden permanecer en la vivienda locada3?;

o La tenencia judicial del hijastro puede ser pedida por el padrastro/ madrastra si,
25 Grosman, Cecilia- Mesterman, Silvia (1989). Op. Cit., pagina 6
26 Grosman, Cecilia- Mesterman, Silvia (1989). Op. Cit., pagina 6
27 Art. 166, inc. 4°, Céd. Civil
28 Art. 368, Cad. Civil

29 Bossert-Zannoni, Méndez Costa, M. J., "Las deudas de los conyuges”, Astrea, Buenos Aires, 1979, pagina 203
30 Corte Sup., 11/9/1986 , ED, 30/6/1986

31 Decreto 3082/1969 Ver Texto reglamentario de la ley 18017

32 Corte Sup., 25/9/1975. Rev. "Derecho del Trabajo", t. 64, pagina. 275

33 Art. 9, ley 23091

Facultad de Derecho — Universidad de Buenos Aires
e-Mail: revistagioja@derecho.uba.ar | URL: www.derecho.uba.ar/revistagioja

ISSN 1851-3069

34



Revista Electronica del Instituto de Investigaciones "Ambrosio L. Gioja" - Ao VIII, Nimero 12, 2014

en caso de muerte, ausencia, abandono o falta de idoneidads34;

o En este sentido, se encuentran obligados, el padrastro/ madrastra, a poner en
conocimiento de los magistrados cualquier situacion de orfandad o tutela vacante del hijastro3s;

o El padrastro/ madrastra pueden reclamar el derecho de trato y comunicacién con
los hijos menores o mayores incapaces de su conyuges®; es decir, los parientes que se deben
reciprocamente alimentos, tienen derecho de visitas en caso de disolucion conyugal por muerte o
divorcio vincular3’,

En suma: el tratamiento que se le brinda a las relaciones juridicas de los integrantes de una
“familia ensamblada”, en nuestro actual ordenamiento, de acuerdo a la doctrina mayoritaria3s, son en

forma individual y, en este sentido, no se consideran mecanismos de integracion.

VI. El progenitor afin en el proyecto de reforma

Por el contrario, en el anteproyecto, se le otorga especial tratamiento a la “familia reconstituida”,
porque se determinan responsabilidades y derechos especificos que se protegen. Bajo la Orbita del
parentesco por afinidad se establecen las normas juridicas que regulan las relaciones dentro del nicleo
familiar de una “familia ensamblada”, en forma global.

Por un lado, determina que el parentesco por afinidad es entre el segundo cényuge y los hijos del
primer matrimonio. Cabe sefialar, en si, que no crea vinculo juridico alguno entre los parientes de uno de
los conyuges y los parientes del otro y, en principio, la convivencia entre parejas no genera parentesco,
pero se establecen los mismos efectos que a los conyuges y, los deberes que se disponen, cesan una vez
que finaliza la union con el progenitorse,

Como hemos explicado, de la interpretacion que surge del art. 363 del CCiv., se establece la
afinidad entre el segundo conyuge y los hijos del primer matrimonio del consorte4. Es decir, si bien entre
el padrastro o la madrastra, en relacién al hijo del conyuge, sean matrimoniales o extramatrimoniales, hay
parentesco por afinidad, es importante saber que en la actualidad se excluye la afinidad entre el divorciado
y los hijos de su ex-conyuge concebidos después de la disolucion del matrimonio y entre el cényuge y los

hijos de su consorte concebidos durante el matrimonio*.,

34 Grosman, Cecilia- Mesterman, Silvia (1989). Op. Cit., pagina 7

35 Art. 378, Cod. Civil

36 C. Nac. Civ., Sala B, 22/11/1966, LL, t. 80, pagina 169

37 Art. 376 bis, Cod.Civil

38 Grosman. C, Herrera. M. y otros.

39 Medina, Graciela. (2012). Op. Cit., pagina 14

40 Mazzinghi, Jorge Adolfo, "Derecho de Familia”, t. 111, N° 670, la. ed., Buenos Aires, 1981. En sentido

contrario: "El parentesco por afinidad deriva exclusivamente del matrimonio, pero se extiende a todos los parientes
del conyuge, sean legitimos, naturales o adoptivos (en las legislaciones que aceptan esta institucion)"; Busso, Eduardo
B., "Cddigo Civil anotado", t. I1, 2a. parte, com. al art. 363, N° 4, Buenos Aires, 1958

41 IV Jornadas de Mordn cit., sobre ponencia de Grosman, C. y Martinez Alcorta
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A. El rol y sus funciones

Una de las caracteristicas principales y destacables, del rol del progenitor afin, es el cambio que se
produce en la funcion que cumple. Anteriormente, s6lo cumplia un rol sustituto y de reemplazo ante la
muerte de alguno de los padres bildgicos. En esta etapa histdrica se plantea una cooperacién natural que

deriva de la convivencia22.

Se le atribuyen en forma obligatoria al padre afin, sea cényuge o conviviente de un progenitor:

) La obligacion de cuidado y de alimentos, y la posibilidad de delegarle, parcial o
totalmente, la responsabilidad parental del hijo propio;

o Ademas, debe cooperar en la crianza y educacién, realizar los actos cotidianos
relativos a su formacién en el &mbito doméstico, y adoptar las decisiones que sean necesarias ante
situaciones de urgencia, siempre prevale el criterio del progenitor ante cualquier situacion de
desacuerdo;

o El rol del padre afin cumple una funcién de caracter complementario®? y los
padres conservan un rol principal, de esta manera, no se trata de una figura que reemplaza ni
sustituye sino que brinda colaboracion y apoyo con conductas positivas dentro de la organizacién
de la familia, resguardando su estabilidad a través de las reglas de convivencia y acuerdos o

conformidades otorgadas por el progenitor que no convive con los hijos.

En este orden de ideas, consideramos que en el anteproyecto, se le brinda mayor legitimidad a las
funciones que realiza el progenitor afin en todas las actividades cotidianas, porque forma parte del ambito
de las précticas sociales del nifio o adolescente y, ademas, se encuentran enmarcados como figuras

familiares4.

42 Grosman, C. (2013). Op. Cit., paginas 51 y 52. En este contexto, se plantea un rol complementario porgque,
aunque se encuentren presentes el padre/ o la madre, el conyuge o conviviente, colabora en las actividades y
transmite: valores, modelos de conducta, participa en la organizacion del hogar, cumplen con las reglas de
convivencia, son sostén emocional-manutencion de los hijos afines. En efecto, cuando es la propia madre que
desautoriza o contradice el rol del padre afin, para el nifio, se convierte en una persona no creible por no darle apoyo
simbolico (Dolto)

43 Marisa Herrera describe esta funcién complementaria con sencillez, “la vida en comdn puede gestar lazos y
afectos profundos que forman parte del derecho a la identidad de un nifio o adolescente en su faz dindmica y exige
su preservaciéon” y, a su vez, describe la dindmica real de la vida cotidiana de una “familia ensamblada”.

44 Art. 673. En este caso, la norma tiene como antecedente al art. 299 del C6d. Civil Suizo, dice: “apoyar al
cényuge de manera apropiada en el ejercicio de la responsabilidad parental sobre los hijos nacidos de otra unién y
representarlo cuando las circunstancias lo exijan”.

45 Grosman, C. (2013), Op. Cit., pagina 54. Menciona algunos ejemplos: “firmar boletines, anotar al nifio a
torneos recreativos, llevarlos o traerlos del colegio, acompafarlos al médico, colaborar con las tareas escolares, etc.”
46 Grosman, C. (2013), Op. Cit., pagina 57.
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B. La delegacién del ejercicio de la responsabilidad parental en el progenitor afin.
Supuestos y alcances de su procedencia

Es un hecho de la realidad cotidiana, revelados de distintas investigaciones realizadas en nuestro
pais, principalmente, la existencia de una demanda social por crear y acordar, los derechos y deberes entre
el padre/ madre afin y los hijos del cényuge o conviviente. En otras palabras, se trata de la necesidad de
establecer los referentes legales para ordenar la dinamica familiar en un contexto juridico.

La respuesta en el proyecto de reforma se concentra en tres ejes: por una parte, prevé una norma
general, considerando el interés del nifio y, por razones suficientemente justificadas, los progenitores
pueden convenir que el ejercicio de la responsabilidad parental sea otorgada a un pariente o tercero
idoneo. Una vez que la persona acepta la delegacion, el acuerdo debe ser presentado para su
homologacion judicial, debiendo oirse necesariamente al hijo. EI mismo, tiene un plazo méaximo de un (1)
afio, pudiendo renovarse judicialmente por razones debidamente fundadas, por un periodo mas con
participacion de las partes involucradas#’; por la otra, se prevé una norma especifica que determina las
funciones y el alcance, para el progenitor afin. De esta forma, el progenitor a cargo del hijo puede delegar
a su conyuge o conviviente el ejercicio de la responsabilidad parental cuando no estuviera en condiciones
de cumplir con la funcién en forma plena por razones de viaje, enfermedad o incapacidad transitoria, y
siempre que existiera imposibilidad para su desempefio por parte del otro progenitor, o no fuere
conveniente que este Gltimo asuma su ejercicio®. Finalmente, en caso de muerte, ausencia, incapacidad o
capacidad restringida del progenitor que no ejerce la responsabilidad parental, el otro progenitor puede
asumir dicho ejercicio conjuntamente con su conyuge o conviviente, colocando al progenitor afin en una
posicién de mayor participacion en la vida del nifio#. El ejercicio conjunta de la responsabilidad parental

se extingue con la ruptura del matrimonio o unién convivencial.

47 Grosman, C. (2013), Op. Cit., paginas 65-66. Art. 643, los progenitores conservan la titularidad de la
responsabilidad parental, mantienen el derecho a supervisar la crianza y educacion del hijo en funcion de sus
posibilidades. Si bien, no se aplica la necesidad de homologacion judicial si hay acuerdo con el otro progenitor, el
nifio o adolescente, deben ser escuchados.

48 Grosman, C. (2013), Op. Cit., pagina 64. La enumeracion del art. 674 es enunciativa porque, incluso,
puede resultar necesaria también cuando se trate por razones de trabajo, reuniones cientificas o para cuidar a un
pariente muy cercano. Por otro lado, la homologacién judicial no es necesaria si el otro progenitor acuerda o presta
su conformidad en manera expresa a la delegacién. Siempre se tendrd en cuenta el interés superior del nifio, las
atribuciones del progenitor delegante y, sumado a ello, se establece que estos acuerdos podran quedar sin efecto por
voluntad de las partes o por hechos que puedan lesionar los derechos del hijo.

49 Grosman, C. (2013), Op. Cit., paginas 67-69. Art. 675, es decir, el progenitor afin deja de cumplir un rol
con funciones complementarias o de mero “cooperador” en la crianza. Se trata de un acuerdo que debe ser
homologado judicialmente, frente a cualquier conflicto entre el progenitor y su conyuge o conviviente, prima la
opinién de aquél. En Inglaterra, el padrastro/ madrastra pueden obtener la responsabilidad parental mediante un
acuerdo formal o una orden judicial. Si se trata de un caso de responsabilidad parental compartida, ambos
progenitores deberan firmar el acuerdo. Si el padre no guardian no presta su conformidad, estara a criterio de la
apreciacion del juez si otorgar estas 6rdenes favorece el interés del nifio. La “Residence Order” les permite tomar
decisiones relativas al cuidado del nifio, sin que se vulneren los derechos de comunicacion con el nifio o sus derechos
sobre éste. En cambio, en Dinamarca y los Paises Bajos, el progenitor afin puede participar en el ejercicio de la
autoridad parental Gnicamente cuando es ejercida en forma exclusiva por el padre conviviente.
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C. Los derechos que surgen de la guarda del cdnyuge o conviviente del progenitor

En la actualidad, se considera al padre/ madre afin un guardador de hecho en relacion a los hijos
de su cdnyuge o conviviente, siempre y cuando, se encuentren en situacion de convivencia. Es decir, la
persona que de hecho tiene el gobierno y cuidado material y moral del menor, cualquiera fuese la
circunstancia que haya dado lugar a esta situacion, tiene el caracter de guardador de hechos? y, como
exigencia, se debe cumplir con el art. 707 del Cod. Civil., porque el nifio o adolescente deben ser
escuchados.

En este contexto, el proyecto plantea la posibilidad, en supuestos de especial gravedad, que el juez
puede otorgar la guarda a un tercero, pariente o no, por un plazo de un (1) afio, prorrogable por razones
fundadas por otro periodo igual. Una vez que vence el plazo, el juez debera resolver la situacion del nifio o
adolescente mediante otra figura que regula el Codigo. De esta manera, el guardador responde por el
cuidado personal del nifio o adolescente y se encuentra facultado para tomar decisiones relativas a las
actividades de la vida cotidiana, sin perjuicio de que la queda en cabeza del o los progenitores, quienes
conservan los derechos y responsabilidades emergentes de esta titularidad y ejercicio, la responsabilidad
parentalst, Y la misma, cesaria en caso de ruptura de la unién, o a peticion de una de la parte interesada, 0

cuando resultare perjudicial para el nifio o adolescente.

D. Ruptura de las uniones en las convivencias de parejas, ;qué consecuencias
juridicas tienen?

A continuacion, expondremos algunas de las consecuencias juridicas que se modifican cuando se
produce la ruptura en una pareja que convive. En este sentido, describiremos las cuestiones que mayor
relevancia tienen y que estan incorporadas en el Proyecto de Cddigo Civil y, a su vez, algunos elementos
gue fueron utilizados para dar respuesta y solucién a un caso que se inicia con el reclamo de un hijo que
exigio a su progenitor matrimonial la satisfaccion de la pensién alimentaria ya que tenia sentencia judicial5?,
en nuestro orden juridico actual.

En principio, el Proyecto, establece que ante la ruptura cesa el deber alimentario del conyuge o
conviviente respecto de sus hijos afines, salvo, que este cambio le ocasione un dafio grave al nifio. Pero el
juez solo fija una cuota alimentaria transitoria teniendo en cuenta las condiciones del obligado, las
necesidades del alimentado y la duracién de la convivenciass.

50 Grosman, C. (2013), Op. Cit., pagina 73

51 Grosman, C. (2013), Op. Cit., pagina 74-76. Art. 657, se trata de una via idonea para que el progenitor afin
pueda tener acceso a ciertos beneficios; “obra social, vivienda, plan trabajar, asignaciones familiares, entre otros.” En
suma, presenta caracteristicas propias, se trata de una guarda que se ejerce junto al progenitor que tiene a su cargo el
cuidado del hijo y, ademas, ejerce la responsabilidad parental.

52 Cémara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala C (CNCiv)(SalaC) ~ 1995/12/21 ~ D.laA, M. C.c. R,
u.
53 Art. 676, Proyecto de Cod. Civil: “La obligacion alimentaria del conyuge o conviviente respecto de los hijos

del otro, tiene caracter subsidiario. Cesa este deber en los casos de disolucion del vinculo conyugal o ruptura de la
convivencia. Sin embargo, si el cambio de situacion puede ocasionar un grave dafio al nifio o adolescente y el
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Ademas, establece que los que tienen a su cargo el cuidado de personas menores de edad, con
capacidad de obrar restringida, o enfermas o imposibilitadas, deben permitir la comunicacién de éstos con
sus ascendientes, descendientes, hermanos bilaterales o unilaterales y parientes por afinidad en primer
grado...”, resguardando el derecho de comunicacién del progenitor afin y los hermanos afines. Asimismo,
extiende este derecho a favor de quienes justifiquen un interés afectivo legitimo”. Por otro lado, el juez también
puede disponer medidas para asegurar el cumplimiento de la norma; es decir, puede imponer al
responsable del incumplimiento reiterado del régimen de comunicacion establecido por sentencia o
convenio homologado medidas razonables para asegurar su eficacia.

En relacion a los alimentos, segun el fallo de referencia, el hijo afin intenté embargar bienes de la
nueva esposa de su progenitor afin, argumentando que se tratan de bienes incorporados al patrimonio
luego de haber celebrado el matrimonio, por lo tanto, se presume su caracter de ganancialidad®. En otras
palabras, la accion del hijo afin no fue entablada por alimentos, sino que pretendi6 cobrarse sobre los
bienes de la segunda esposa el crédito correspondiente, contra el padre afin, por cuotas alimentarias
vencidas.

En suma, la sentencia es conforme a derecho, se resolvid por aplicacion de las regla de la
separacion de deudas de los conyuges frente a una deuda personal del maridoss; la deuda por alimentos
estd sometida al régimen de las deudas personales aplicandose el art. 5° de la ley 11.357.

VILI. Los derechos del nifio y su proteccion

Al inicio de nuestro trabajo, intentamos reflejar algunos datos recogidos de la realidad en la que
los nifios estan creciendo. En lineas generales, como cada vez es mayor la cantidad de nifios que convive
con uno de sus padres y su parejas , en razon del aumento de los hogares ensamblados, analizaremos sus
derechos a la luz de la Convencion de los Derechos del Nifio.

Al respecto, la Convencidn de los Derechos del Nifio, en el art. 5 reza: “Los Estados Partes
respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o, en su caso, de los miembros
de la familia ampliada o de la comunidad, segin establezca la costumbre local, de los tutores u otras
personas encargadas legalmente del nifio de impartirle, en consonancia con la evolucion de sus facultades,
direccion y orientacién apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente
Convencion.”

cényuge o conviviente asumi6é durante la vida en comin el sustento del hijo del otro, puede fijarse una cuota
asistencial a su cargo con caracter transitorio, cuya duracion debe definir el juez de acuerdo a las condiciones de
fortuna del obligado, las necesidades del alimentado y el tiempo de duracién de los vinculos.”

54 Méndez Costa, Maria J. (1996), Op. Cit., pagina 1. Explica que el art. 363 del Cdd. Civil, solo existe
parentesco por afinidad entre el segundo cdnyuge y los hijos del primer matrimonio de su consorte.

55 Méndez Costa, Marfa J. (1996), Op. Cit., pagina 3

56 Grosman, Cecilia (2013). Op. Cit.
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A. El deber alimentario del conviviente establecido en los arts. 5 y 27.2 de la
Convencion

En el texto legal se establece la responsabilidad alimentaria del conviviente como guardador de
hecho del nifio, de caracter subsidiario, por tratarse de “otras personas encargadas del nifio”.

En principio, el derecho a la identidad tiene dos aspectos que se deben siempre observar: por un
lado, el derecho a la identidad tiene una faceta “estatica”, que se refiere al origen bioldgico de la persona o
del nifio, y una faceta “dindmica”, que se conforma de los elementos ideol6gicos culturales y vitales de la
personalidad de un individuo®’.

Aclarado ello, se recogen de este pronunciamiento, varios aspectos que son tutelados por la

misma Convencién. En sintesis, la sentencia a la que hacemos referencia es conforme a derecho.

VIII. El orden sucesorio: ¢ Incorporacion o modificacion?

Desde el punto de vista social, una parte considera legitimo que el hijo afin herede al padre afin,
porque si hubo una convivencia de muchos afios, habiendo logrado la integracién familiar y un vinculo
afectivo, corresponderia; de lo contrario, como la sucesion ab intestato se determina por el parentesco
consanguineo, el padre afin, podria ejercer su voluntad por via del testamento hasta el limite de la porcidn
disponible.

A continuacion, expondremos algunas propuestas por parte de la doctrina para superar esta
realidad en la familia ensamblada:

1) X Congreso Internacional de Derecho de Familia, Mendoza, se llegé a la
conclusion de la necesidad de crear un nuevo orden sucesorio (setiembre de 1998, tomo I,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2000, p. 306);

2) Maria Josefa Méndez Costa estd de acuerdo y apoya la necesidad de estudiar el
derecho sucesorio del hijo afin y progenitor afin (La familia en el nuevo derecho,t.1, p.514);

3) Modificar el orden sucesorio e incorporar al hijo afin, sin calidad de forzosos y
con el requisito de haber convivido entre ellos durante cinco afios (Cuartas Jornadas
Interdisciplinarias de Derecho de Familia, Minoridad y Sucesiones de Morén, 1995, ponencia:
Dolores Loyarte y Silvana Ballarin);

4) Aumentar la porcién disponible para mejorar la situacion de los hijos afines o,
bien, crear una cuota disponible especial para los hijos;

5) Ademas, se ha sugerido un sistema donde los bienes propios de un cényuge que
provienen de la union anterior sean heredados por los hijos nacidos del vinculo precedente. En
cambio, sobre los bienes gananciales de la segunda o ulterior union heredarian los hijos propios y
afines.

57 Grosman, Cecilia (2013). Ob. Cit. Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y Contencioso
Administrativo, San Francisco, Cdordoba, sentencia 13/12/2012
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En otras palabras, se abre el debate ya que entran en juego el lazo afectivo, las emociones
personales de cada uno de los integrantes y los sentimientos que generan estas situaciones. Habria que
analizar qué propuesta resulta la mas idonea y eficaz para dar respuesta, si la incorporacién o modificacién
en el derecho sucesorio, y bajo qué términos y condiciones.

IX. La adopcion por integracion como mecanismo para otorgar entidad juridica a los vinculo
familiares

Ante el silencio en nuestro ordenamiento juridico de normas especificas, se acude a la adopcion
de integracion con el propdsito de consolidar la relacion entre el progenitor afin y su hijastro/hijastra, para
gue se le otorgue entidad juridica al vinculo entre un conyuge vy los hijos del otro®s,

En este sentido, nuestro Codigo contempla preceptos que le dan tratamiento particular a la
adopcion del hijo del conyuge, establece que toda persona que cumpla con las condiciones previstas por la
ley puede solicitar la adopcion del hijo del conyuge o conviviente, sea que se trate de una filiacion
matrimonial, extramatrimonial o que derive de la adopcion (art. 315, Cod. Civil)®. Si bien, en nuestro pais,
no existen datos sobre el nimero de adopciones con fines de integracion, se trata del mecanismo utilizado
para que los hijos de la mujer sean adoptados por su nuevo marido. El régimen establecido por la ley
24779 so6lo elimina el requisito de la diferencia de edad cuando se trata del conyuge supérstite que quiere
adoptar al hijo adoptivo del conyuge premuertoso.

En lineas generales, la ley admite la adopcion del hijo del concubino/a, hijos mayores 0 menores
emancipados del conyuge o concubino, siendo necesario, en este Gltimo supuesto, el consentimiento del
adoptado, pero no asi por parte de los padres biol6gicos ya que no ejercen sobre ellos la responsabilidad
parentalél. Sin embargo, se trata de un requisito esencial citar a los progenitores del menor con el

58 Grosman, C.; Martinez Alcorta, I. (1998) La adopcion de integracion y la familia “ensamblada”, Buenos Aires:
Abeledo Perrot, pagina 1. “En este sentido, alin cuando los caminos difieran en las soluciones, compartimos la
inquietud de Elsa Arias de Ronchietto de dar entidad propia al vinculo entre un cényuge y los hijos del otro, que la
autora denomina “filiacion por afinidad" ("La adopcion”, ed. Abeledo-Perrot, 1997). En las | Jornadas
Interdisciplinarias de Derecho de Familia, Minoridad y Sucesiones, 9 a 11/11/95, se propicio el estudio de una
regulacion juridica especifica que contemple los derechos y deberes entre padre/madre afin e hijo afin.”

59 Grosman, C.; Martinez Alcorta, 1. (1998), Op. Cit., pagina 2. En el derecho comparado (Francia, Suiza,
Luxemburgo, Alemania, Bélgica, Portugal y San Salvador) se atenlan las exigencias, tanto las que se refieren a los
requisitos de edad, como las que tratan la diferencia de edad que debe existir entre el adoptante y el adoptado; por el
contrario, en nuestra jurisprudencia el “interés superior del nifio” es el principio que ha fundamentado flexibilizar las
normas cuando se trata de una adopcion por integracion.

60 Articulo 312: “Nadie puede ser adoptado por mas de una persona simultaneamente, salvo que los
adoptantes sean cényuges. Sin embargo, en caso de muerte del adoptante o de ambos cényuges adoptantes, se podra
otorgar una nueva adopcion sobre el mismo menor. El adoptante debe ser por Io menos dieciocho afios mayor que
el adoptado salvo cuando el conyuge supérstite adopta al hijo adoptado del premuerto.” Juzg. Nac. Civ. Cap. Fed., n.
23, exp. 13249/90, cit. por Moreno G., art. cit. D'Antonio considera, en cuanto a la diferencia de edad, que la
situacion debiera resolverse por los jueces en cada caso concreto y que especialmente debera contemplarse este
aspecto en las adopciones de integracion que autoriza a soslayar diversas disposiciones por sus caracteristicas
especificas (Hugo D' Antonio, "Régimen legal de la adopcion", Rubinzal-Culzoni Edit., Buenos Aires, 1997, p. 49).
61 Articulo 311, ley 24779; “La adopcién de menores no emancipados se otorgara por sentencia judicial a
instancia del adoptante. La adopcion de un mayor de edad o de un menor emancipado puede otorgarse, previo
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proposito de que presten su consentimiento y sea otorgada la guarda con fines de adopcions?; a excepcion
del supuesto en que se adopta al hijo del conyuges. Asimismo, la adopcion simple extingue el ejercicio de
la patria potestad de los padres bioldgicos a excepcion de la adopcion del hijo del conyuge®.

Asimismo, el criterio en nuestro orden juridico, es admision de la adopcion simple cuando se
adopta al hijo del cényuge, permitiéndole al nifio conservar sus vinculos con su familia de origen,
preservando los efectos que derivan de ello®. Uno de los efectos juridicos mas relevantes, en las relaciones
de familia, es que el adoptado llevara el apellido del adoptante, generando asi unidad y sentimiento de
pertenencia dentro de la familia ensamblada.

En razén de lo expuesto, entendemos que se trata de un mecanismo de integracion y unidad
familiar, pero que no necesariamente resulta ventajosa en algunos supuestos y, coincidimos (Grosman, C.;
Martinez Alcorta, 1., 1998), que debe considerarse el interés superior del nifio como asi también se debe
analizar el punto de vista del padre bioldgico no conviviente y su familia. De todos modos, se podria
legislar en forma especifica, sobre derechos y deberes entre un cényuge y los hijos del otro, otorgando
pertenencia e identidad al nifio dentro del nlcleo de la familia ensamblada.

X. Un caso de familia ensamblada en la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Analizaremos en esta oportunidad un reciente pronunciamiento de la Corte Interamericana de
Derechos Humano en un caso que se relaciona con el objeto de nuestro trabajo: “Atala Riffo y Nifias vs.
Chile”, sentencia del 24 de febrero de 201266 ,

consentimiento de éstos cuando: 1. Se trate del hijo del cényuge del adoptante. 2. Exista estado de hijo del adoptado,
debidamente comprobado por la autoridad judicial.”

62 Articulo 317, ley 24779: “Son requisitos para otorgar la guarda: a) Citar a los progenitores del menor a fin
de que presten su consentimiento para el otorgamiento de la guarda con fines de adopcion. El juez determinara,
dentro de los sesenta dias posteriores al nacimiento, la oportunidad de dicha citacion. No sera necesario el
consentimiento cuando el menor estuviese en un establecimiento asistencial y los padres se hubieran desentendido
totalmente del mismo durante un afio o cuando el desamparo moral o material resulte evidente, manifiesto y
continuo, Yy esta situacién hubiese sido comprobada por la autoridad Judicial. Tampoco serd necesario cuando los
padres hubiesen sido privados de la patria potestad, o cuando hubiesen manifestado Judicialmente su expresa
voluntad de entregar al menor en adopcion. b) Tomar conocimiento personal del adoptando; c¢) Tomar
conocimiento de las condiciones personales, edades y aptitudes del o de los adoptantes teniendo en consideracion las
necesidades y los intereses del menor con la efectiva participacion del Ministerio Publico, y la opinion de los equipos
técnicos consultados a tal fin.

d) Iguales condiciones a las dispuestas en el inciso anterior se podran observar respecto de la familia
bioldgica. El juez debera observar las reglas de los incisos a), b) y ) bajo pena de nulidad”; salvo, que se encuentre
privado del ejercicio de la patria potestad de acuerdo a los supuestos que dispone el art. 307 del Cad. Civil
63 Art. 316, Cod. Civil
64 Art. 331, Cad. Civil

65 Grosman, C.; Martinez Alcorta, 1. (1998), Op. Cit., pagina 6. Se refiere a la historia personal, su derecho a
la identidad, los derechos alimentarios y sucesorios.
66 Resumen oficial emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, version electrénica en
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I.Los hechos
En relacién con un proceso de custodia interpuesto ante los tribunales chilenos por el padre
bioldgico de las nifias M., V. y R., hijas en comin con la sefiora Karen Atala Riffo, consideré que su

orientacion sexual y particular convivencia con su pareja del mismo sexo, causaban un dafio a las nifias.

1. La cuestion controvertida
Una vez separados de hecho, los padres bioldgicos, de comdn acuerdo celebraron un convenio
por el cual la madre de las nifias tendria a su cargo la tenencia. Posteriormente, el padre alega que se
encuentra en peligro el desarrollo emocional de sus hijas ya que la situacion factica en la que habia sido
otorgada la tenencia a favor del otro progenitor a traves del convenio, habia cambiado. En efecto, la Sra.
Atala y las nifias estaban conviviendo con su compafiera. En este sentido, la Corte Suprema de Justicia de
Chile otorga la tuicion definitiva al padre.

1. La decision del Juzgado de Menores de Villarrica

Las dos principales decisiones que fueron adoptadas en el Juzgado de Menores de Villarrica, son:
en primer lugar, el 2 de mayo de 2003 le concedio la custodia provisional al padre de las nifias sin haber
elementos que permitieran presumir alguna inhabilidad legal de la madre. Argument6 asi diciendo: “que
[...] la demandada haciendo explicita su opcion sexual, convive en el mismo hogar que alberga a sus hijas,
con su pareja, [...] alterando con ella la normalidad de la rutina familiar, privilegiando sus intereses y
bienestar personal, por sobre el bienestar emocional y adecuado proceso de socializacion de sus hijas”, v ii)
“que la demandada ha privilegiado su bienestar e interés personal por sobre el cumplimiento de su rol
materno, en condiciones, que pueden afectar el desarrollo posterior de las menores de autos, y de lo cual
no cabe sino concluir, que el actor presenta argumentos mas favorables en pro del interés superior de las
nifias, argumentos, que en el contexto de una sociedad heterosexuada, y tradicional, cobra[n] gran
importancia”. Luego, el 29 de octubre de 2003 rechazé la demanda instada por el padre considerando que,
en base a la prueba existente, la orientacion sexual de la madre de las nifias no representaba un
impedimento para desarrollar, en forma responsable, su maternidad.

Iv. La decision de la Corte de Apelaciones de Tamuco

El 30 de marzo de 2004 la Corte de Apelaciones confirmé la Sentencia. No obstante, el 31 de
mayo de 2004 la Cuarta Sala de la Corte Suprema de Justicia de Chile acogio el recurso de queja
presentado por el padre de las nifias, y le concedid la tuicion definitiva, indicando: “en todas las medidas
que le conciernan [a los nifios y nifias], es primordial atender al interés superior del nifio sobre otras
consideraciones y derechos relativos a sus progenitores y que puedan hacer necesario separarlo de sus
padres”. Y que la madre de las nifias “ha antepuesto sus propios intereses, postergando los de sus hijas,
especialmente al iniciar una convivencia con su pareja homosexual en el mismo hogar en que llevaba a
efecto la crianza y cuidado de sus hijas separadamente del padre de éstas”.
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V. La decision de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte Interamericana declar6 a Chile responsable internacionalmente por vulnerar normas de
caracter general de la Convencion Americana, en perjuicio de la sefiora Karen Atala Riffo, y no cumplir
con la obligacion de respeto y garantia.

Cabe sefialar que la Corte advierte que el derecho de igualdad y la no discriminacion generan una
obligacion de los Estados Partes de respetar y garantizar el libre ejercicio de los derechos reconocidos en
la Convencién Americana y, en este sentido, establecié que la orientacidn sexual y la identidad de género
se encuentran protegidos en la categoria de “otra condicién social”. En este contexto, una norma o
decision estatal que restrinja o disminuyan los derechos de una persona a partir de su orientacién sexual,
constituye un acto o préctica discriminatoria.

Por otra parte, la determinacion del interés superior del nifio y las presunciones de riesgo, no
pueden ser elaboradas sobre la base de especulaciones, presunciones, estereotipos o consideraciones
generalizadas sobre caracteristicas generalizadas de los padres o por su orientacion sexual. De este modo,
la condicidn social no puede ser un elemento para decidir sobre una tuicion o custodia.

Ciertamente, la Corte sostuvo que el derecho a la vida privada y vida familiar se caracterizan por
guedar exento e inmune a las invasiones o agresiones abusivas o arbitrarias por parte de terceros o de la
autoridad publica. Ademas, sefial6 que la Corte Suprema de Justicia violo el derecho de las nifias a ser
oidas. En especial, la Corte Interamericana de Derechos Humanos establecié distintas medidas de
reparacion y, en este sentido, obligé al Estado a brindar atencion médica y psicoldgica en forma gratuita,
inmediata y efectiva a las victimas; publicar el resumen oficial de la Sentencia; a reconocer en un acto
publico su responsabilidad internacional; implementar programas y cursos permanentes de educacion y
capacitacion, dirigidos a funcionario publicos y judiciales; y a pagar determinadas cantidades en concepto
de indemnizacién por dafio material e inmaterial y reintegro por costas y gastos. Asimismo, la Corte
supervisara al Estado chileno por el cumplimiento integro de la Sentencia®’.

XI. Conclusiones finales

La existencia de las familias ensambladas, como nuevas formas de organizacion y estructura del
nicleo de la vida familiar, distinta a la forma tradicional, justifica que se realicen nuevas propuestas que
puedan ser incorporadas a nuestro actual ordenamiento, tanto para fortalecer como para contribuir a una
proteccién juridica integral y, cubrir asi, los vacios legales. En este sentido, aun cuando se formulan
distintos caminos para brindar soluciones, es de gran importancia legislar y darle verdadera identidad al
vinculo entre el progenitor afin y los hijos del cényuge o conviviente.
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LA PROCEDENCIA GEOGRAFICA DE LOS
PRESIDENTES ARGENTINOS QUE EJERCIERON
FUNCIONES DESDE 1916 HASTA LA ACTUALIDAD

Por Alberto Castells y Gregorio Halaman

RESUMEN

En el marco de una linea de investigacion de mayor alcance sobre la institucién presidencial
argentina se identifica la procedencia geogréfica de los presidentes del periodo 1916-2013; y se analizan los
efectos del grado de desarrollo de los lugares de origen de los aspirantes a la presidencia sobre sus
posibilidades de acceso al gobierno y sobre su disposicion hacia la democracia. Los que provenian de
pequefias ciudades tuvieron las mejores posibilidades de acceso al gobierno durante el periodo; los de
zonas rurales o pueblos fueron los mas relegados. La profundizacion de la democracia favorecié las
posibilidades de los que provenian de los lugares mas poblados. Entre los que provenian de zonas rurales
o ciudades pequefas prevalecia la identificacion con proyectos antidemocraticos; entre los de las grandes
ciudades, la inclinacién hacia la democracia. Cada uno de los diversos escenarios institucionales que se
alternaban parece haber generado sus propios emergentes.

PALABRAS CLAVE

Sistema politico argentino - Estructura- Funcion — Perfil presidencial - Procedencia geografica
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GEOGRAPHIC ORIGIN OF ARGENTINIAN PRESIDENTS
IN CHARGE FROM 1916 TO PRESENT

By Alberto Castells and Gregorio Halaman

ABSTRACT

Along the line of a broad research on presidential institution in Argentina, geographic origins of
presidents between 1916 and 2011 are identified, and effects of development standards of birthplaces of
presidential candidates on their chances to reach presidency and their attitudes towards representative
democracy in the studied period are analyzed. Candidates coming from small cities had the best chances to
reach presidency; those coming from rural areas or villages were the most left out. The enhancement of
representative democracy increased chances for candidates coming from the largest cities. Antidemocratic
sympathyes prevailed among candidates coming from rural areas, villages and small cities; leaning to
representative democracy prevailed among those coming from largest cities. Each institutional scenario of

this period seems to generate it's own emergent.
KEY WORDS

Argentine political system — “Hiperpresidencialismo” — Structure — Function — Presidential profil -

Geographic origin

Facultad de Derecho — Universidad de Buenos Aires
e-Mail: revistagioja@derecho.uba.ar | URL: www.derecho.uba.ar/revistagioja

ISSN 1851-3069

48



Revista Electronica del Instituto de Investigaciones "Ambrosio L. Gioja" - Ao VIII, Nimero 12, 2014

LA PROCEDENCIA GEOGRAFICA DE LOS PRESIDENTES
ARGENTINOS QUE EJERCIERON FUNCIONES DESDE 1916
HASTA LA ACTUALIDAD"

Por Alberto Castells™ y Gregorio Halaman™*

Introduccion

En el marco de una linea de investigacion de mayor alcance sobre la institucion presidencial en el
sistema politico argentino! estudiamos como segmento auténomo la procedencia geografica de los
presidentes argentinos. Esta indagacion inédita se encuadra en la tradicion tedrica que destaca el analisis
de las condiciones sociales en las posibilidades de surgimiento e incluso en las inclinaciones politicas de los
actores?, en contraposicion a las tesituras clasicas que tienden a explicar tales procesos a partir de los
rasgos individuales de los protagonistass.

En el estudio examinamos la procedencia geografica de los presidentes argentinos que ejercieron
sus funciones durante el periodo que transcurre entre 1916 y 2013. Empezamos por identificar el grado
de desarrollo del lugar de origen de los presidentes estudiados, teniendo en cuenta cuéles eran los niveles
en que se podian ubicar dichos asentamientos en el contexto particular de la época en que transcurrian los
primeros afios de los futuros presidentes (). Seguidamente, analizamos los probables efectos del grado de
desarrollo del lugar de origen sobre las posibilidades efectivas de acceder al gobierno por parte de los

distintos aspirantes (I1); y sobre la disposicion personal hacia las practicas propias de la democracia

“ En el proyecto de investigacion sobre La institucion presidencial en el sistema politico argentino se se realizaron
estudios que contaron con la participacion de la Dra. Marta Biagi; el Dr. Roberto Guisandez; la Pfra. Ada Julia
Masullo Olmedo, profesionales del CONICET; asi como de la Dra. Constanza Mazzina y del Lic. Enrique Diaz
Leimbacher. Nos complace expresar nuestro reconocimiento a todos por sus valiosas contribuciones en el
relevamiento de informacidn y recuperacion en bases de datos.

= Alberto Castells es abogado y doctor en Jurisprudencia. Es investigador principal del Conicet con adscripcion al
Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales “Dr. Ambrosio L. Gioja”. Es profesor de Teoria Politica y de
Derecho Constitucional en niveles de grado y de posgrado. Es autor de tres libros y un centenar de articulos
vinculados con sus especialidades. Publica notas de divulgacion cientifica en el diario La Nacion. Es evaluador de
tesis doctorales, de investigaciones y de becas del CONICET vy de diversas universidades. Es par evaluador de
doctorados y maestrias en CONEAU.

** Gregorio Halaman es abogado y analista institucional. Es profesor adjunto regular de Teoria del Estado en la
Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. Es profesional principal del Conicet-Instituto Gioja, con
adscripcion al “Programa de Investigacion sobre Instituciones Politicas Fundamentales™.

! La linea de investigacion sobre La institucién presidencial en el sistema politico argentino. Una plataforma de investigacion.
Razon y Disefio, fue publicada en esta Revista. Véase Revista Electronica del Instituto de Investigaciones “Ambrosio L. Gioja”,
afio 1V, n. 9, 2012. Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales “Dr. Ambrosio L. Gioja”, Facultad de Derecho,
UBA. http://www.derecho.uba.ar/revistagioja/

2 Ref. , entre otros, a tedricos de la interaccion sociocultural como Ruth Benedict; John W.Whiting -Irving L.Child;
Hans J. Eysenck.
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representativa de que habrian sido portadores los futuros presidentes (111). Estos dos ultimos niveles de
observacién y andlisis tienen en cuenta los diversos escenarios institucionales que se alternaban por

entonces como vias alternativas para acceder al gobierno y alcanzar el poder.

La procedencia geografica de los presidentes argentinos

A partir de la informacion biografica, demografica y econdmica disponible, aplicamos la
tradicional tipologia de asentamientos humanos menores, medianos y mayores, formulada por reconocidos
estudiosos* para identificar el grado de desarrollo que habian alcanzado los lugares de origen de los
presidentes del periodo hacia la época de su nifiez y juventud.

Utilizando una terminologia habitual, clasificamos como asentamientos menores a las zonas
rurales, semirurales o pueblos con poblaciones dispersas o reunidas en aglomeraciones de hasta diez mil
habitantes, que solian disponer de una oferta restringida de bienes fisicos, servicios publicos, transportes,
comunicaciones, salud, educacién; en los que predominaba la baja complejidad y la escala local.
Clasificamos como asentamientos medianos a los nucleos urbanizados que constituian pequefias ciudades,
con poblaciones concentradas en aglomeraciones de entre diez mil y cincuenta mil habitantes, que solian
disponer de una oferta estable de bienes fisicos, servicios publicos, transportes, comunicaciones, salud,
educacion; en los que predominaba la mediana complejidad y la escala regional. Finalmente, clasificamos
como asentamientos mayores a los conjuntos urbanos que constituian grandes ciudades o se integraban
dentro de conglomerados granurbanos, con poblaciones altamente concentradas de mas de cincuenta mil
habitantes, que solian disponer de una oferta diversificada de bienes fisicos, servicios publicos,
transportes, comunicaciones, salud, educacion; en los que se incluian la alta complejidad y la escala
nacional.

Tal como se advierte, intentamos clasificar los asentamientos humanos de donde provinieron los
futuros presidentes no tanto en base a criterios formales sobre su ubicacion cartografica en algun lugar del
pais, sino tratando de identificar el grado de desarrollo que tenian esos asentamientos hacia la época en

que transcurrian los primeros afios de quienes serian los futuros presidentess.

3 Ref. , entre otros, a los estudiosos de las élites y de las oligarquias, a partir de Wilfredo Pareto, Gaetano Mosca,
Robert Michels.

4 A los fines de nuestro estudio resulta ilustrativa la clasificacion de las poblaciones en tres categorias planteada por
César Vapharsky: 1. “Poblacién dispersa y en aglomeraciones hasta 49.999 habitantes”; 2. “Poblacion en
aglomeraciones de tamafio intermedio de 50.000 0 més habitantes, excepto el Gran Buenos Aires”; 3. “Paoblacion en
aglomeracién Gran Buenos Aires”. (1995; 229).

5 Mucho se lleva escrito por los contemporaneos sobre el par dialéctico “desarrollo-subdesarrollo” pero muy pocos
son los estudios de época que provean indicadores demograficos, politicos, econémicos, geograficos, ecoldgicos etc.
que resultaran pertinentes al periodo 1870-1960 en que pasaron sus primeros afios de infancia y/o adolescencia los
presidentes del periodo 1916-2013. Las fuentes de los relevamientos empiricos realizados son las siguientes : Bunge
(1940) ; Flores y Gatti (1927); Kihn (1928); Olascoaga (1923); Garcia Mata y Llorens (1936); De Felippe (1958);
Roccatagliatta (1998).

Facultad de Derecho — Universidad de Buenos Aires
e-Mail: revistagioja@derecho.uba.ar | URL: www.derecho.uba.ar/revistagioja

ISSN 1851-3069

50



Revista Electronica del Instituto de Investigaciones "Ambrosio L. Gioja" - Ao VIII, Nimero 12, 2014

1. - Los presidentes que provenian de asentamientos menores

De los asentamientos menores, esto es de zonas rurales, semirurales o pueblos con poblaciones
dispersas o reunidas en aglomeraciones de hasta diez mil habitantes, provenian ocho presidentes: Castillo,
Farrell, Peron, Aramburu, Ongania, Galtieri, Menem y Kirchner.

o Ramon Antonio Castillo crecié en un medio rural de rasgos muy tradicionales, en las
cercanias de un pequefio poblado en el noroeste profundo de la Argentina, en la segunda mitad del siglo
XIX. Habia nacido el 20 de septiembre de 1873 en las inmediaciones del pueblo de Ancasti, en la
provincia de Catamarca, que por entonces era un poblado de unos cinco mil quinientos habitantes®.

) La nifiez de Edelmiro Julian Farrell transcurrié en una zona casi despoblada, en la que
empezaban las primeras construcciones para fundar una futura urbanizacion industrial en territorio
bonaerense, en una época en que los asentamientos de esa zona conformaban todavia pequefias
comunidades semirurales desperdigadas en los alrededores de la ciudad de Buenos Aires. Habia nacido el
12 de agosto de 1887 en la recién fundada Villa de los Industriales, hoy perteneciente al municipio de
Lanus’.

o También Juan Domingo Perdn crecid en medios rurales; primero en la pampa himeda y
después en las estepas patagonicas del sur argentino. Habia nacido el 8 de octubre de 1895 en Roque
Pérez —en el municipio de Lobos, provincia de Buenos Aires-, un pueblo que también comenzaba a
lotearse y edificarse. EI afincamiento posterior fue en las cercanias de Rio Gallegos, provincia de Santa
Cruz, primero, y en Sierra Cuadrada, provincia del Chubut, despuésg.

. Su emblematico adversario politico, Pedro Eugenio Aramburu, también habia tenido una
infancia rural, en la rica regién central del pais, en pleno auge agroexportador, a comienzos del siglo XX.
Habia nacido el 21 de mayo de 1903 en un establecimiento agropecuario llamado Laurak Bat, cercano a
Sampacho y en jurisdiccion de Rio Cuarto, provincia de Cérdoba®.

o Juan Carlos Ongania habia crecido en un pequefio asentamiento semirural en el nordeste
de la provincia de Buenos Aires, también durante el auge agroexportador de la misma época. Habia nacido
el 17 de marzo de 1914 en Marcos Paz, cabecera del municipio del mismo nombre, provincia de Buenos

6 Datos biograficos e indicadores de poblacion para el asentamiento de Ramoén Antonio Castillo. Fuentes: Flores y
Gatti (1927: 61, 294-296); Deleis y otros ( 2000: 161); Luna (1985, V: 209; VI: 219); Primer Censo (1869); Tau
Anzoategui y Martiré (1985); Gregoratti (1997); Ortiz (1987).

7 Datos biogréaficos e indicadores de desarrollo poblacional para el asentamiento de Edelmiro Julian Farrell. Fuentes:
Varela Rudi (1881: 275,281,283,285,315,328,355-357); Morales y otros (en linea. s.f.); Deleis y otros (2000: 198); Ortiz
(1987).

8 Datos biograficos e indicadores de desarrollo poblacional para el asentamiento de Juan Domingo Perén. Fuentes:
Rivas Barbosa (1941: 18-22;29,45,49,59); Flores y Gatti (1927:330-332); Deleis y otros (2000: 199); Luna (1985, V,
34; VII: 34); Levene (1992: 262); Del Carril (1984: 78).

9 Datos biograficos e indicadores de desarrollo poblacional para el asentamiento de Pedro Eugenio Aramburu.
Fuentes: Flores y Gatti (1927: 10,71,75,85-87,243-244); Montes (1958:52); Mendelevich, (2010: 182); Levene, (1984:
315); Fraga y Pandolfi ( 2005: 57-59-85); Tau Anzoategui y Martiré (1985); Ortiz (1987).
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Aires, por entonces un reducido poblado rodeado de pequefios pero numerosos emprendimientos
agricolas familiarest.

o La nifiez y adolescencia de Leopoldo Fortunato Galtieri transcurrio, igual que Farrell, en
una de aquellas pequefias poblaciones entonces reducidas y aisladas que hoy han pasado a fundirse en el
conurbano bonaerense que rodea a la Capital Federal. Habia nacido el 15 de junio de 1926 en Caseros, que
en esos afos contaba apenas con siete mil cuatrocientos habitantestL,

o Por su parte, Carlos Sall Menem era otro presidente proveniente del interior profundo
del pais. Habia crecido en un pequefio poblado del noroeste argentino, en una provincia vecina a
Catamarca, aquella en que mucho antes habia transcurrido la nifiez de Ramon Castillo. Naci6 el 2 de julio
de 1930 en el pueblo de Anillaco, provincia de La Rioja, que por entonces contaba con menos de mil
habitantes?2.

o Finalmente, el mas reciente de los presidentes argentinos que provenia de un
asentamiento de reducidas dimensiones fue Néstor Carlos Kirchner, quien habia nacido y crecido cerca de
la zona de la Patagonia que, cincuenta afios antes, habia sido el habitat de Per6n durante parte de su nifiez.
Naci6 el 25 de febrero de 1950 en Rio Gallegos, capital del entonces territorio nacional, hoy provincia de

Santa Cruz, que de ciudad sélo tenia el nombre1s,

2.- Los presidentes que provenian de asentamientos medianos

De los asentamientos medianos, esto es de nucleos urbanizados que constituian pequefias ciudades,
con poblaciones concentradas en aglomeraciones de entre diez mil y cincuenta mil habitantes, provenian
doce presidentes: Uriburu, Justo, Ramirez, Frondizi, lllia, Levingston, Campora, Martinez de Peron,
Videla, Bignone, Alfonsin y Rodriguez Saa.

o José Félix Uriburu provenia en una de las mas importantes y tradicionales capitales
provinciales del norte argentino. Habia nacido, todavia a mediados del siglo XIX, el 20 de julio de 1868,

en la ciudad de Salta, capital de la provincia del mismo nombre, segunda en importancia en todo el

10 Datos biograficos e indicadores de desarrollo poblacional para el asentamiento de Juan Carlos Ongania. Fuentes:
Deleis y otros (2000: 285); Tau Anzoategui y Martiré (1985); Ortiz, (1987); Tercer Censo (1914); Stupenengo (2009).
11 Datos biogréaficos e indicadores de desarrollo poblacional para el asentamiento de Leopoldo Fortunato Galtieri.
Fuentes: Cabrera (1994: 120-122); Tercer Censo, (1914);; Deleis y otros (2000: 405, 407); Levene (1984: 405); Ortiz
(1987); Galtieri (en linea, s.f.).

12 Datos biograficos e indicadores de desarrollo poblacional para el asentamiento de Carlos Sadl Menem. Fuentes:
Flores y Gatti (1927:61,72-73,95,99,297,299-300); Deleis y otros (2000: 449); Anillaco (en linea. s.f.); Ortiz (1987);
“Un lugar” (en linea : 2002).

13 Datos biograficos e indicadores de desarrollo poblacional para el asentamiento de Néstor Carlos Kirchner.
Fuentes: Flores y Gatti (1927: 330-332); Kirchner (en linea, s.f.); Cuarto Censo (1947); Pandolfo (2011:50, 52); Guerra
de Fretes (1985); Ballinou (1985).
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noroeste del pais, fundada en el siglo XVI, que por entonces ya contaba con unos diecisiete mil
habitantes4.

o También Agustin Pedro Justo provenia de una de las capitales provinciales mas
adelantadas del pais, sobre el limite oriental de la recién unificada Argentina de mediados del siglo XIX.
Habia nacido el 26 de febrero de 1876 en Concepcion del Uruguay, ciudad que en oportunidad de las
guerras civiles habia disputado el poder politico y econdmico de Buenos Aires. Contaba por entonces con
unos once mil cuatrocientos habitantes,5.

. En la misma provincia de Entre Rios creceria Pedro Pablo Ramirez apenas dos décadas
después de Justo. Habia nacido el 30 de enero de 1884 en la ciudad de La Paz, que por entonces tenia una
poblacién de unos once mil seiscientos habitantes; una ciudad cercana al limite con Corrientes, en pleno
crecimiento gracias al despegue agroexportador de fines del siglo XIX.

o De un asentamiento similar provenia Arturo Frondizi quien habia crecido en una activa
ciudad agrocomercial del nordeste argentino, muy influida por su limite fluvial con Brasil y con el sur de
Paraguay. Habia nacido el 28 de octubre de 1908 en la ciudad de Paso de los Libres, provincia de
Corrientes, que por entonces contaba con unos diez mil seiscientos habitantest’..

o También Arturo Umberto lllia provenia de una préspera ciudad situada en el corazén de
las llanuras cerealeras y ganaderas de la region centro-este del pais, que alcanzaron prosperidad durante el
auge agroexportador de fines del siglo XIX 'y comienzos del siglo XX. Nacio en la ciudad de Pergamino,
provincia de Buenos Aires, el 4 de agosto de 1900; y no en la provincia de Cérdoba como trascendia en la
opinion de muchos?,

. Roberto Marcelo Levingston procedia de una ciudad capital provincial en pleno

crecimiento, ubicada en el centro-oeste del pais. Habia nacido en la ciudad de San Luis, capital de la

14 Datos biogréaficos e indicadores de desarrollo poblacional para el asentamiento de José Félix Uriburu. Fuentes:
Flores y Gatti (1927 : 9,283-286); Deleis y otros (2000:121); Primer Censo (1869); Salta (en linea, s.f.); Tau Anzoategui
y Martiré (1985); Ortiz (1987).

15 Datos biograficos e indicadores de desarrollo poblacional para el asentamiento de Agustin Pedro Justo. Fuentes:
Urquiza Almandoz (1985, 111: 121 -124,167-169, 246, 271-279); Flores Gatti (1927:10,75,87,99,107,251,255); Deleis y
otros ( 2000: 135); Primer Censo (1869); Tau Anzoategui y Martiré (1985); Ortiz (1987); Sabsay (1999, 2: 13).

16 Datos biograficos e indicadores de desarrollo poblacional para el asentamiento de Pedro Pablo Ramirez. Fuentes :
Flores y Gatti (1927: 10,75,87,99,107,252,256); Mendelevich (2010: 147); Deleis y otros (2000: 163); Segundo Censo
(1895); Tau Anzoategui y Martiré (1985); Ortiz (1987); Entrerrios (en linea. s.f.); La Paz —a- (en linea. s.f).; La Paz —b-
(en linea. s.f.).

17 Datos biogréaficos e indicadores de desarrollo poblacional para el asentamiento de Arturo Frondizi. Fuentes :
Mango de Rubio (2006:17,95); Aguirre y Mango de Rubio (1999; 63,65114); Flores y Gatti
(1927:10,75,85,88,99,102,107); Deleis y otros (2000: 245); Tercer Censo (1914); Tau Anzoategui y Martiré (1985);
Ortiz (1987); Pisarello Virasoro (1983,1: 149)

18 Datos biograficos e indicadores de desarrollo poblacional para el asentamiento de Arturo Umberto Illia. Fuentes:
Flores y Gatti (1927: 10,71-75,87) Deleis y otros, 2000: 271: Levene (1984: 349); Mendelevich (2010: 197); Segundo
Censo (1895); Tau Anzoategui y Martiré (1985); Ortiz (1987).
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provincia del mismo nombre, el 10 de enero de 1920, cuando ya era una ciudad de unos quince mil
habitantes, que en pocos afios llegd a desarrollar un centro urbano modernizado?®.

o Dos presidentes, Héctor José Campora y Jorge Rafael Videla —distantes en sus
actuaciones politicas-, compartieron la misma procedencia de una histérica ciudad del nordeste
bonaerense. Nacidos con pocos afios de diferencia —Campora, el 26 de marzo de 1909; Videla, el 2 de
agosto de 1925- ambos crecieron en Mercedes, provincia de Buenos Aires, ciudad que por entonces ya
contaba con unos veinticinco mil habitantes20.

. En cambio, Maria Estela Martinez de Per6n procedia de una conservadora capital
provincial del noroeste profundo del pais, que aun en las primeras décadas del siglo XX mantenia su
tradicional estilo vernéaculo. Naci6 el 4 de febrero de 1931 en la ciudad de La Rioja, capital de la provincia
del mismo nombre que por entonces contaba con unos doce mil quinientos habitantes2L.

o Reynaldo Benito Bignone provenia de una pujante ciudad cercana a la ciudad de Buenos
Aires que, por el ritmo de su desarrollo, seria, en pocos afios, una de las més importantes de las que
constituirian el gran conglomerado urbano que llegaria a rodear la capital del pais. Habia nacido el 21 de
enero de 1928 en la ciudad de Moron, cabecera del municipio del mismo nombre, que por entonces ya
contaba con unos veinticuatro mil seiscientos habitantes?2.

o Su sucesor, Raul Ricardo Alfonsin, fue otro de los presidentes que provenia de una
ciudad que alcanzo la prosperidad durante el auge agropecuario de las primeras décadas del siglo XX,
ubicada en el este de la provincia de Buenos Aires. Habia nacido el 12 de marzo de 1927 en Chascomdus,
ciudad bonaerense que por entonces ya contaba con mas de dieciseis mil trescientos habitantes3.

. El més reciente de los presidentes surgidos de este tipo de nucleos urbanizados fue
Adolfo Rodriguez Sad. Habia nacido el 25 de julio de 1947 en la ciudad capital provincial de San Luis, la
misma en la que décadas antes, habia nacido Roberto Marcelo Levingston, pero en una etapa en que San
Luis contaba ya con mas de veinticinco mil habitantes y empezaba a caracterizarse por sus planificaciones

urbanas y rurales?,

19 Datos biograficos e indicadores de desarrollo poblacional para el asentamiento de Marcelo Roberto Levingston.
Fuentes : Flores y Gatti (1927: 72-73,315-317); Mendelevich (2010: 207); Deleis y otros (2000:299); Tercer Censo
(1914): Pastor (1970); Ortiz (1987).

20 Datos biogréaficos e indicadores de desarrollo poblacional para el asentamiento de Héctor José Campora y de
Jorge Rafael Videla. Fuentes : Sirolli (1930); Deleis (2000: 325, 379); Mendelevich (2010: 218); Luna (1985, VII);
Tercer Censo (1914); Armas Castro (1988); Ortiz (1987); Mercedes-a- (en linea. s.f.); Mercedes —b- (en linea, 2011.),
Mercedes —c- (en linea, s.f.); Ministerio de Defensa (s.f.).

21 Datos biograficos e indicadores de desarrollo poblacional para el asentamiento de Maria Estela Martinez de
Perdn. Fuentes : Flores y Gatti (1927:61,72-73,95,297,299,300); Deleis y otros (2000:353); Sdenz Quesada (2003: 35);
Luna (1992, XVIII: 81); Tercer Censo (1914); Ortiz (1987).

22 Datos biograficos e indicadores de desarrollo poblacional para el asentamiento de Reynaldo Benito Bignone.
Fuentes : Bravo (1946); Lacoste (s/f); Deleis y otros (2000: 421); Ortiz (1987) ; Morén (en linea. s.f.); Ministerio de
Defensa(s/f); Birocco (2009: 55, 340-344).

23 Datos biograficos e indicadores de desarrollo poblacional para el asentamiento de Rall Ricardo Alfonsin. Fuentes :
Romay (1967: 108-113); Flores y Gatti (1927:10); Mendelevich, (2010: 245), Deleis y otros ( 2000: 435); Luna (1992,
XX: 97); Tercer Censo (1914); Ortiz (1987).

24 Datos biograficos e indicadores de desarrollo poblacional para el asentamiento de Adolfo Rodriguez Saa. Fuentes :
De Dios (en linea, 2005); Pastor (1970); Ortiz, 1987); Senador (en linea, s.f.).
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3.- Los presidentes que provenian de asentamientos mayores

De los asentamientos mayores, esto es de los conjuntos urbanos que constituian grandes ciudades o
se integraban dentro de conglomerados granurbanos, con poblaciones altamente concentradas de mas de
cincuenta mil habitantes, provenian once presidentes, unos nacidos en la ciudad de Buenos Aires o en la

gran area metropolitana; y otros nacidos en conglomerados mayores del interior del pais.

A) Presidentes que provenian de la ciudad de Buenos Aires y de la gran &rea metropolitana

Los presidentes que provenian de la capital del pais y de la gran area metropolitana fueron ocho :
Yrigoyen, Alvear, Ortiz, Lonardi, Guido, Lanusse, Lastiri y Viola.

. Yrigoyen y Alvear crecieron en la ciudad de Buenos Aires en los comienzos de la segunda
mitad del siglo XIX, cuando la capital ya tenia el movimiento propio de una ciudad europea de segundo
orden. Hipdlito Yrigoyen habia nacido el 13 de julio de 1852 en el barrio portefio de Balvanera, que
abarcaba lo que hoy se conocen como los barrios de Congreso y de Once-; y Marcelo Torcuato de Alvear
habia nacido el 4 de octubre de 1868 en lo que hoy se conoce como zona Recoleta. Por entonces, la
ciudad de Buenos Aires ya contaba con unos ciento ochenta mil habitantes?s.

o Ortiz y Lonardi crecieron algunas décadas después en la misma ciudad de Buenos Aires
gue estaba comenzando a desarrollarse como una gran metrépoli al promediar la segunda mitad del siglo
XIX. Roberto Marcelo Ortiz, habia nacido el 24 de septiembre de 1886; en un barrio que actualmente se
conoce como Parque Patricios. Eduardo Lonardi, por su parte, habia nacido el 15 de septiembre de 1896
en la zona Centro de la ciudad. Ahora Buenos Aires ya contaba con unos seiscientos mil habitantes y su
poblacién aumentaba dia a dia con un fuerte aluvién de inmigrantes?s,

. Guido, Lanusse, Lastiri y Viola crecieron en el Buenos Aires de las primeras décadas del
siglo XX, cuando la ciudad se habia convertido en una de las grandes capitales del mundo de la época.
José Maria Guido habia nacido el 29 de agosto de 1910 en el barrio de San Telmo -y no en la provincia de
Corrientes como se afirma a veces-; Lanusse, habia nacido el 28 de agosto de 1911, en lo que hoy se
conoce como Barrio Norte; Raul Lastiri habia nacido el 11 de septiembre de 1915 en el coraz6n de Parque
Patricios; Roberto Eduardo Viola, habia nacido el 13 de octubre de 1924 en el barrio de Colegiales.
Buenos Aires ya era una populosa ciudad de mas de un millén seiscientos mil habitantes, con un gran
porcentaje de poblacion inmigrante?7.

25 Datos biograficos e indicadores de desarrollo poblacional para el asentamiento de Hipélito Yrigoyen y Marcelo
Torcuato de Alvear. Fuentes : Primer Censo (1869); Ortiz (1987); Tau Anzoategui y Martiré (1985); Mendelevich
(2010: 102); Etchepareborda, (1983, I. 23-24; 11:22); Levene (1992, 11: 147-148).

26 Datos biograficos e indicadores de desarrollo poblacional para el asentamiento de Roberto Marcelo Ortiz y
Eduardo Lonardi. Fuentes : Deleis y otros, (2000: 149, 217); Levene (1984. 305); Mendelevich ( 2010: 168); Tau
Anzoategui y Martiré (1985); Ortiz, (1987); Segundo Censo (1895): Gregoratti (1997); Presidente (en linea. s.f.);
Gonzélez Zaldua (en linea, s.f.).

21 Datos biograficos e indicadores de desarrollo poblacional para el asentamiento de José Maria Guido, Alejandro
Agustin Lanusse, Raul Alberto Lastiri, Roberto Eduardo Viola. Fuentes : Deleis y otros ( 2000: 239, 260, 311, 390,
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B) Presidentes que provenian de grandes ciudades del interior del pais

Los presidentes que provenian de otras grandes ciudades del interior del pais fueron tres : De la
Rla, Duhalde y Fernandez de Kirchner.

) Fernando de la Rua creci6 en la capital provincial mas desarrollada del interior argentino,
en la region central del pais, hacia finales de la década de 1930. Habia nacido el 15 de septiembre de 1937
en la ciudad de Cérdoba, capital de la provincia del mismo nombre que, con una poblacién de unos
trescientos ochenta mil habitantes, era la segunda mas poblada del pais?e.

) En la misma época, Eduardo Alberto Duhalde nacid y crecié en una populosa ciudad que
se desarrollaba aceleradamente y que ya se estaba integrando el gran conglomerado urbano que rodeaba a
la capital del pais desde fines de la década de 1930. Habia nacido el 5 de octubre de 1941 en la localidad de
Banfield, en el municipio bonaerense de Lomas de Zamora, que contaba entonces con mas de ciento
veinte mil habitantes2e.

o Finalmente, Cristina Elisabet Fernandez de Kirchner provenia de la capital de la provincia
mas rica del pais, situada en el centro-este del territorio nacional. Habia nacido el 19 de febrero de 1953,
en La Plata, méas precisamente en Tolosa, pueblo que crecié como zona circundante, pasando a formar
parte del conglomerado llamado Gran La Plata, ciudad capital de la provincia de Buenos Aires, que

promediando el siglo contaba con unos doscientos mil habitantesso.

Conclusiones de la observacion

Del conjunto general de los treinta y un presidentes argentinos que ejercieron efectivamente sus
funciones entre 1916 y 2013 se obtienen los siguientes registros proporcionales : a) Algo més del
veinticinco por ciento —ocho casos sobre treinta y uno- provenia de asentamientos menores —zonas
rurales, semirurales o pueblos-; b) Algo menos del cuarenta por ciento —doce casos sobre treinta y uno-
provenia de asentamientos medianos —ndcleos urbanizados que constituian pequefias ciudades-; ¢) Algo
mas del treinta y cinco por ciento —once casos sobre treinta y uno- provenia de asentamientos mayores —
conjuntos urbanos que constituian grandes ciudades o se integraban en grandes conglomerados urbanos-.

393); Cardone (2005:17); Cardone (2006); Levene (1984: 329); Mendelevich (2010: 224); Gente (1979: 47/52); Luna
(1985, 111); Tau Anzoategui y Martiré (1985); Ortiz (1987), Tercer Censo (1914); Gregoratti (1997).

28 Datos biograficos e indicadores de desarrollo poblacional para el asentamiento de Fernando de la Rda. Fuentes:
Flores y Gatti (1927: 9,242-244) Cuarto Censo (1947); Tau Anzoategui y Martiré (1985); Biografia (en linea, s.f.);
Cordoba (en linea, s.f.)

29Datos biogréficos e indicadores de desarrollo poblacional para el asentamiento de Eduardo Alberto Duhalde.
Fuentes : Magrassi (1942); ; consult. 12-08-2011; Cuarto Censo (1947); Ortiz (1987); Stoppini (en linea, 2002);
Stoppini y Deschamps (en linea, s.f.).

30Datos biograficos e indicadores de desarrollo poblacional para el asentamiento de Cristina Elisabet Fernandez de
Kirchner. Fuentes :  Pandolfo (2011); Ortiz (1987); La Plata —a- (en linea, s.f.); La Plata —b- (en linea, s.f.); La Plata —
c- (en linea, s.f.); Tolosa (en linea, s.f.); Chiarenza (2011);
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Fuente: Elaboracion propia a partir de la informacién bibliogréfica citada.

Con esta informacion histérica a nuestro alcance estamos en condiciones de encarar las siguientes
indagaciones : en primer lugar, determinar las posibilidades con que efectivamente podian contar los
aspirantes de los distintos tipos de asentamiento para alcanzar la presidencia del pais; en segundo lugar,
indagar sobre la disposicion personal hacia las practicas propias de la democracia representativa de que

habrian sido portadores los futuros presidentes.

Procedencia geogréfica y posibilidades de acceso al gobierno

A partir de la precedente informacién de base, analizamos cuales podrian haber sido los efectos
de la procedencia geografica de los aspirantes a la presidencia sobre sus posibilidades efectivas de acceder
al gobierno. En la instancia, comparamos la informacion obtenida sobre el grado de desarrollo del lugar
de origen del conjunto de los presidentes con los datos que surgen de los estudios sociales disponibles
acerca del universo poblacional de los habitantes del pais que provenian de los distintos tipos de
asentamiento, hacia la época en que habian crecido los futuros presidentes, esto es, entre 1870 y 19603L,
Seguidamente, para observar las variaciones que se hubieran podido producir en las posibilidades de los
aspirantes en los diversos escenarios institucionales que se alternaban durante el periodo, comparamos los

datos observados sobre el grado de desarrollo de los lugares de origen de cada uno de los subconjuntos de

3L El primer protagonista del periodo en estudio, Hipdlito Yrigoyen , nacié en 1852 ; la tltima protagonista, Cristina
Fernandez de Kirchner, naci6 en 1953.
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presidentes que accedieron al gobierno en cada tipo de escenario institucional, con los del conjunto
general de los presidentes del periodo.

1. El grado de desarrollo del lugar de origen entre 1870 y 1960

Esta es una sintesis de los estudios disponibles sobre el grado de desarrollo del lugar de origen
de los habitantes del pais que predominaba durante la mayor parte de la época en que habia transcurrido
la infancia y juventud de quienes llegarian a ser los futuros presidentes. Ultilizando la terminologia
empleada para registrar la procedencia geografica de los futuros presidentes, clasificamos la procedencia
geogréfica de los habitantes del pais segln los siguientes registross? :

a) Habitantes del pais que provenian de asentamientos menores.

Los habitantes del pais que provenian de zonas rurales, semirurales o pueblos durante la mayor
parte del periodo 1870-1960 fueron estimados en alrededor del sesenta y cinco por ciento del total de la
poblacion del paiss3s.

b) Habitantes del pais que provenian de asentamientos medianos.

Los habitantes del pais que provenian de nlcleos urbanizados que constituian pequefias ciudades
durante gran parte del periodo 1870-1960 fueron estimados en alrededor del diez por ciento del total de la
poblacion del pais34.

¢) Habitantes del pais que provenian de asentamientos mayores.

Los habitantes del pais que provenian de conjuntos urbanos que constituian grandes ciudades o
que se integraban dentro de grandes conglomerados urbanos durante gran parte del periodo 1870-1960

fueron estimados en alrededor del veinticinco por ciento del total de la poblacién del pais3®

32 | as cifras correspondientes a la informacion estadistica proviene de los relevamientos censales de 1869, 1895,
1914 y 1947. La distribucion de poblacion en categorias segun el tamafio de aglomeracién de los asentamientos
humanos proviene de los estudios disponibles, preferentemente los datos analizados y sistematizados por César
Vapharsky (1995).

3 La evolucién de los asentamientos menores de hasta 10.000 habitantes es el siguiente: Primer Censo -1869: 170
asentamientos - 306.000 h. Segundo Censo-1895: 470 asentamientos - 617.095 h. Tercer Censo-1914: 284 asentamientos
—1.628.397 h. Cuarto Censo-1947: 3364 asentamientos — 2.746.396 h.

34 La evolucién de los pequefios / medianos nicleos urbanos de hasta 50.000 habitantes es la siguiente: Primer Censo-
1869: 7 asentamientos — 112.832 h. Segundo Censo-1895: 15 asentamientos — 318.348 h. Tercer Censo-1914: 42
asentamientos — 793.787 h. Cuarto Censo-1947: 84 asentamientos — 1.685.103 h.

3 La evolucion de los grandes centros urbanos de mas de 50.000 habitantes es la siguiente: Primer Censo-1869: 1
ciudad — 181.838 h. Segundo Censo-1895: 2 ciudades — 755.523 h. Tercer Censo-1914: 7 ciudades — 1.103.316 h. Cuarto
Cens0-1947: 26 ciudades — 6.691.426 h.
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Fuente: Censos Nacionales de 1869, 1895, 1914, 1947.

2. Procedencia geogréfica y posibilidades de acceso al gobierno en general

De la comparacion de los datos registrados sobre el grado de desarrollo de los lugares de origen
del conjunto de los presidentes del periodo, con los datos disponibles sobre el universo poblacional de los
habitantes del pais hacia la época de la infancia y juventud de los futuros presidentes se obtienen las

siguientes constataciones :

A) Procedencia de asentamientos menores y posibilidades de acceso al gobierno.

Ante todo se advierte que los aspirantes a la presidencia que provenian de zonas rurales,
semirurales o pueblos tuvieron considerablemente limitadas sus posibilidades de acceso al gobierno.

° Su ostensible desventaja comparativa se advierte en que los habitantes del pais de esa
procedencia conformaban mas del sesenta por ciento de la poblacion total del pais, mientras que apenas
alrededor del veintiseis por ciento de los presidentes del periodo —ocho casos sobre treinta y uno- tenian
esa procedencia. Eran, como ya sefialamos, los presidentes Castillo, Farrell, Perén, Aramburu, Ongania,

Galtieri, Menem y Kirchner..

B) Procedencia de asentamientos medianos y posibilidades de acceso al gobierno
Por su parte, los aspirantes a la presidencia que provenian de nucleos urbanizados que constituian

pequerias ciudades, disfrutaban de posibilidades ostensiblemente mayores que las de los demas aspirantes
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) Su ventaja comparativa puede observarse en que los habitantes del pais de esa
procedencia conformaban apenas alrededor del diez por ciento de la poblacion total del pais y, sin
embargo, casi el treinta y nueve por ciento de los presidentes del periodo —doce casos sobre treinta y uno-
provenian de esas pequefias ciudades. Eran, como ya sefialamos, los presidentes Uriburu, Justo, Ramirez,
Frondizi, lllia, Levingston, Campora, Martinez de Perdn, Videla, Bignone, Alfonsin y Rodriguez Saa.

C) Procedencia de asentamientos mayores y posibilidades de acceso al gobierno

Finalmente, se advierte que los aspirantes a la presidencia que provenian de conjuntos urbanos
gue constituian grandes ciudades o que estaban integrados dentro de grandes conglomerados urbanos,
también disfrutaron de mayores posibilidades que los demas aspirantes para acceder al gobierno.

o Aungue su ventaja comparativa no alcanza la misma extension que la que beneficia a los
que provenian de ciudades pequefias, puede apreciarse que, mientras los habitantes radicados en grandes
ciudades conformaban alrededor del veinticinco por ciento de la poblacién, resulta que algo mas del
treinta y cinco por ciento de dichos presidentes —once casos sobre treinta y uno- tenian esta procedencia.
Eran, como ya sefialamos, los presidentes Yrigoyen, Alvear, Ortiz, Lonardi, Guido, Lanusse, Lastiri, Viola,
Duhalde, De la Rua y Fernandez de Kirchner-.

3. Procedencia geografica y posibilidades de acceso al gobierno en los diversos escenarios institucionales

Esta es, ahora, la comparacién de los datos observados sobre el grado de desarrollo de los lugares
de origen de cada uno de los subconjuntos de presidentes que accedian al gobierno en el respectivo tipo
de escenario institucional con los datos observados sobre el grado de desarrollo de los lugares de origen
del conjunto general de los presidentes del periodo. Tipo de escenario institucional que surge de la
observacion del acaecimiento histérico : experiencias dictatoriales; experiencias constitucionales
restringidas y experiencias constitucionales plenasss.

Al aplicar el andlisis comparativo a cada uno de tales escenarios se obtienen las siguientes
constataciones sobre las variaciones producidas en las posibilidades de acceso al gobierno.

A)  Procedencia geografica y posibilidades de acceso al gobierno en experiencias institucionales de tipo
dictatorial
Las experiencias institucionales de tipo dictatorial constituian escenarios que favorecian

especialmente las posibilidades comparativas de acceso al gobierno de los aspirantes a la presidencia que

3 Anticipando informacién sobre los escenarios institucionales registramos los siguientes tipos reales —histéricos- en
razon de la “legitimidad / ilegitimidad de origen™ 12 Presidentes dictatoriales : Uriburu, Ramirez, Farrell, Lonardi,
Aramburu, Ongania, Levingston, Lanusse, Videla, Viola, Galtieri y Bignone. 6 Presidentes constitucionales restringidos :
Justo, Ortiz, Castillo, Frondizi, Guido e lllia. 13 Presidentes constitucionales plenos : Yrigoyen, Alvear, Peron, Campora,
Lastiri, Martinez de Peron, Alfonsin, Menem, De la RUa, Rodriguez Saa, Duhalde, Kirchner y Fernandez de
Kirchner.
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provenian de asentamientos menores, Y, en cierta medida, las de aquellos que provenian de asentamientos
medianos, a la vez que restringian las posibilidades de los que provenian de asentamientos mayores. Asi,
entre los doce presidentes instalados como dictadores, el comparativo favorecimiento de los aspirantes
beneficiados por este tipo de escenario puede apreciarse segun los siguientes registros :

) El porcentaje de los presidentes que provenian de zonas rurales, semirurales y pueblos —
que es de alrededor del veintiseis por ciento en el conjunto general de los presidentes del periodo-, se eleva
a algo més del treinta y tres por ciento entre los dictadores —cuatro casos sobre doce : Farrell, Aramburu,
Ongania y Galtieri-.

. El porcentaje de presidentes que provenian de pequefias ciudades -que conformaban casi
el treinta y nueve por ciento del conjunto general de los presidentes del periodo- aumenta a casi el
cuarenta y dos por ciento entre los dictadores —cinco casos sobre doce : Uriburu, Ramirez, Levingston,
Videla y Bignone-.

. El porcentaje de los presidentes que provenian de las grandes ciudades y conglomerados
urbanos —que conformaban algo mas del treinta y cinco por ciento del conjunto general de los
presidentes- se reduce a apenas un veinticinco por ciento entre los dictadores —sélo tres casos sobre doce
: Lonardi, Lanusse y Viola-.

La figura 3 visualiza las proporciones sobre el grado de desarrollo de los lugares de origen del
subconjunto de los presidentes que llegaron al gobierno durante experiencias constitucionales
dictatoriales:

Figura 3
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Fuente : Elaboracion propia a partir de la informacion bibliogréafica citada.
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B) Procedencia geografica y posibilidades de acceso al gobierno en experiencias constitucionales
restringidas

Las experiencias constitucionales restringidas por el fraude o la proscripcion de opositores
constituian escenarios que, en lo sustancial, favorecian especialmente las posibilidades comparativas de
acceso al gobierno de los aspirantes a la presidencia que provenian de asentamientos medianos; y
restringian, en cambio, las posibilidades de aquellos que provenian tanto de asentamientos menores como
de asentamientos mayores.

Asi, entre los seis presidentes que llegaron al gobierno a través del fraude electoral o de la
proscripcién de opositores, los registros son los siguientes: La ventaja comparativa de los aspirantes
beneficiados en este tipo de escenarios puede apreciarse en el hecho de que entre los seis presidentes del
periodo que llegaron al gobierno a través del fraude electoral o de la proscripcion de opositores:

o El porcentaje de presidentes que provenian de pequefias ciudades —cercano al treinta y
nueve por ciento en el conjunto general de los presidentes- trepa drasticamente al cincuenta por ciento —
tres casos sobre seis : Justo, Frondizi, lllia-.

. El porcentaje de presidentes que provenian de zonas rurales, semirurales y pueblos —
cercano al veintiseis por ciento en el conjunto general de los presidentes - cae a algo mas del dieciseis por
ciento —un solo caso sobre seis: Castillo-.

o El porcentaje de presidentes que provenian de grandes ciudades y conglomerados
urbanos —algo maés del treinta y cinco por ciento en el conjunto general de los presidentes- se ajusta a algo

mas del treinta y tres por ciento —dos casos sobre seis : Ortiz y Guido-.

La figura 4 visualiza las proporciones sobre el grado de desarrollo de los lugares de origen del

subconjunto de los presidentes que llegaron al gobierno durante experiencias constitucionales restringidas:

Figura 4
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Fuente: Elaboracion propia a partir de la informacion bibliografica citada.
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C) Procedencia geografica y posibilidades de acceso al gobierno en experiencias constitucionales plenas

Las experiencias constitucionales plenas en que regian los procedimientos propios de la
democracia representativa, tenian la particularidad de constituir escenarios que favorecian especialmente
las posibilidades de acceso al gobierno de los aspirantes a la presidencia que provenian de asentamientos
mayores y restringian, en cambio, las posibilidades de aquellos que provenian tanto de asentamientos
menores como de asentamientos medianos. Asi, entre los trece presidentes que llegaron al gobierno en
este tipo de escenario, las claras ventajas de las posibilidades de los primeros y las fuertes restricciones de
las posibilidades de los segundos pueden apreciarse segln los siguientes registros comparativos:

o El porcentaje de los presidentes que provenian de grandes ciudades —algo mas del treinta
y cinco por ciento en el conjunto general- en este escenario se eleva a mas del cuarenta y seis por ciento,
esto es, seis casos sobre trece : Yrigoyen, Alvear, Lastiri, De la Rla, Duhalde y Fernandez de Kirchner-.

) En cambio, el porcentaje de los presidentes que provenian de zonas rurales, semirurales o
pueblos —cercano al veintiseis por ciento en el conjunto general- en este escenario se ajusta a alrededor del
veintitres por ciento —tres casos sobre trece : Perdn, Menem y Kirchner-.

o Asi también, el porcentaje de los presidentes que provenian de pequefias ciudades —casi el
treinta y nueve por ciento en el conjunto general- en este escenario se reduce a poco mas del treinta por
ciento —solo cuatro casos de los trece mencionados : Campora, Martinez de Per6n, Alfonsin y Rodriguez

Saé-.

La figura 5 visualiza las proporciones registradas sobre el grado de desarrollo de los lugares de
origen del subconjunto de los presidentes que llegaron al gobierno durante experiencias constitucionales

plenas:
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Fuente: Elaboracion propia a partir de la informacién bibliogréfica citada.
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Conclusiones de la observacion

El grado de desarrollo de los lugares de origen de los aspirantes a la presidencia parece haber
afectado sus posibilidades efectivas de acceder al gobierno. Dichas afectaciones muestran variaciones que
parecen estar relacionadas con los diversos escenarios institucionales que se alternaban durante el periodo
en estudio.

a) Los aspirantes a la presidencia que provenian de asentamientos menores parecen haber sido
los més relegados en sus posibilidades de acceder al gobierno —apenas alrededor del veintiseis por ciento
de los presidentes provenia de este grupo, que conformaba alrededor del sesenta y cinco por ciento de la
poblacion durante la mayor parte de la época en que habian crecido dichos presidentes-. Las desventajas
gue padecian estos aspirantes s6lo se atenuaban durante las experiencias institucionales de tipo dictatorial
—el porcentaje de presidentes que provenian de zonas rurales, semirurales o pueblos se eleva a alrededor
del treinta y tres por ciento entre los dictadores; pero se reduce a algo mas de un dieciseis por ciento
durante las experiencias constitucionales restringidas, y a alrededor de un veinticinco por ciento durante
las experiencias constitucionales plenas-.

b ) Los aspirantes a la presidencia que provenian de asentamientos medianos parecen haber
disfrutado de mejores posibilidades para acceder al gobierno -casi un treinta y nueve por ciento de los
presidentes de dicho periodo provenia de este grupo, que apenas conformaba alrededor del diez por
ciento de la poblacién durante la época en que habian crecido dichos presidentes-. Las ventajas de que
disfrutaban estos aspirantes aumentaban durante las experiencias dictatoriales y se potenciaban
especialmente durante las experiencias constitucionales restringidas —el porcentaje de presidentes
provenientes de pequefias ciudades se eleva a casi el cuarenta y dos por ciento entre los dictadores, y se
dispara al cincuenta por ciento entre los que llegaron al gobierno por medio del fraude electoral o de la
proscripcion de opositores, pero cae a alrededor del treinta y uno por ciento durante las experiencias
plenamente constitucionales-.

c ) Los aspirantes a la presidencia que provenian de asentamientos mayores parecen haber
disfrutado de alguna ventaja en sus posibilidades de acceso al gobierno -algo mas del treinta y cinco por
ciento de los presidentes del periodo provenian de este grupo, que no superaba alrededor del veinticinco
por ciento de la poblacion durante la época en que habian crecido dichos presidentes-. Parece interesante
observar que las ventajas de que habrian disfrutado estos Ultimos aspirantes se potenciaban a medida que
se profundizaban las préacticas de la democracia representativa. En efecto, el porcentaje de presidentes que
provenian de grandes ciudades entre los dictadores es similar al porcentaje del grupo de este origen en el
conjunto general de los presidentes del periodo, es decir, el veinticinco por ciento, pero trepa a alrededor
de un treinta y tres por ciento durante las experiencias institucionales restringidas, y se dispara a mas del
cuarenta y seis por ciento durante las experiencias plenamente constitucionales en que regian las practicas

de la democracia representativa.
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i
Procedencia geogréafica y compromiso democratico

A partir de las observaciones efectuadas hasta aqui y de la informacion histérica disponible,
analizamos cudles habrian sido los efectos del nivel de desarrollo de los lugares de origen de los aspirantes
a la presidencia, sobre el grado de compromiso con las practicas propias de la democracia representativa.
A tal fin comparamos las proporciones de participantes en diversos tipos de experiencias institucionales
dentro de cada uno de los subconjuntos de presidentes clasificados segun el nivel de desarrollo de sus
lugares de origen, con las proporciones que se observan dentro del conjunto general de los presidentes
del periodo en estudio.

1. Participacion de los presidentes en los distintos escenarios institucionales

Tomando como espacio de observacion los distintos escenarios institucionales que se alternaron
en el periodo estudiado, identificamos comparativa y proporcionalmente a los presidentes que
participaron en cada uno de ellos®7. Estos son los datos de registro:

a) Presidentes que
llegaron al gobierno en experiencias institucionales de tipo dictatorial. Casi el treinta y nueve por ciento de
los presidentes del periodo —doce casos sobre treinta y uno- llegaron al gobierno en el marco de
experiencias de tipo dictatorial. Los doce presidentes fueron Uriburu, Ramirez, Farrell, Lonardi,
Aramburu, Ongania, Levingston, Lanusse, Videla, Viola, Galtieri y Bignone.

b) Presidentes que llegaron al gobierno en experiencias constitucionales restringidas. Casi
un veinte por ciento de los presidentes del periodo —seis casos sobre treinta y uno- llegaron al gobierno en
el marco de experiencias constitucionales restringidas por el faude o la proscripcion. Los seis presidentes
fueron Justo, Ortiz, Castillo, Frondizi, Guido e Illia.

c) Presidentes que llegaron al gobierno en experiencias constitucionales plenas. Casi el cuarenta y
dos por ciento de los presidentes del periodo —trece sobre treinta y uno- llegaron al gobierno en el marco
de experiencias constitucionales plenas, en que regian los procedimientos de las democracias
representativas. Los trece presidentes fueron Yrigoyen, Alvear, Peron, Cdmpora, Lastiri, Martinez de
Perdn, Alfonsin, Menem, De la Rda, Rodriguez Saa, Duhalde, Kirchner y Ferndndez de Kirchner.
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La figura 6 visualiza las proporciones registradas sobre la participacion del conjunto general de los 8
presidentes en los diversos escenarios institucionales que se alternaban en el periodo en estudio : T
5
5
L]
Figura 6
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Fuente : Elaboracién propia a partir de la informacion bibliogréfica citada.

2. Procedencia geografica y compromiso democratico

Al comparar las proporciones de participantes en los diversos tipos de experiencias
institucionales observadas en cada uno de los subconjuntos de presidentes, clasificados segun el grado de
desarrollo de sus lugares de origen, con las proporciones observadas dentro del conjunto general de los
presidentes del periodo, se obtienen las siguientes constataciones sobre el grado de compromiso con las
practicas de la democracia representativa:

A') Procedencia de asentamientos menores y compromiso democratico

Los aspirantes a la presidencia que provenian de zonas rurales, semirurales o pueblos parecen
haber mostrado una ostensible inclinacion hacia las vias de acceso al gobierno que son contrarias a las
précticas de la democracia representativa. Asi :

) Entre los presidentes de esta procedencia que llegaron al gobierno en experiencias
dictatoriales, la proporcidén -cercana al treinta y nueve por ciento en el conjunto general- se dispara al
cincuenta por ciento- esto es, cuatro casos sobre ocho : Farrell, Aramburu, Ongania y Galtieri; a los que se
agrega la proporcion de los que llegaron al gobierno en el marco de experiencias constitucionales
restringidas por el fraude o la proscripcion —que en el conjunto general es cercana al veinte por ciento-,

37 Para facilitar la observacion y analisis del rubro, el texto reproduce la tipologia y la ndmina de presidentes tal
como se ha registrado en la nota 34.
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ocho mencionados : Castillo.
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o En cambio, la proporcién de presidentes de esta procedencia que llegaron al gobierno en
experiencias constitucionales plenas -que en el conjunto general es de casi el cuarenta y dos por ciento- se
ajusta a algo mas de un treinta y siete por ciento- esto es, sélo tres casos sobre los ocho mencionados :

Pedn, Menem y Kirchner.

La figura 7 visualiza las proporciones registradas sobre la participacién en los diversos escenarios
institucionales de los presidentes que provenian de zonas rurales, semirurales o pueblos :

Figura7
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Fuente: Elaboracion propia a partir de la informacién bibliogréfica citada.

B) Procedencia de asentamientos medianos y compromiso democrético

Los aspirantes a la presidencia del pais que provenian de pequefias ciudades también parecen
haber mostrado una perceptible inclinacion hacia vias de acceso al gobierno que son contrarias a las
précticas propias de la democracia representativa. Asi :

o Entre los presidentes de esta procedencia que llegaron al gobierno a través de
experiencias dictatoriales, la proporcion -cercana al treinta y nueve por ciento del conjunto general-
aumenta a casi el cuarenta y dos por ciento, esto es, cinco casos sobre doce : Uriburu, Ramirez,
Levingston, Videla y Bignone.

o Entre los presidentes de esta procedencia que llegaron al gobierno a través de
experiencias constitucionales restringidas por el faude o la proscripcion, la proporcion -cercana al veinte
por ciento del conjunto general-, trepa al veinticinco por ciento, esto es, tres casos sobre doce : Justo,
Frondizi e Illia.
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) En cambio, los presidentes de esta procedencia que llegaron al gobierno a través de
experiencias constitucionales plenas, la proporcion —cercana al cuarenta y dos por ciento del conjunto
general-, s6lo alcanza a alrededor de un treinta y tres por ciento; esto es, cuatro casos sobre doce :
Cémpora, Martinez de Peron, Alfonsin, Rodriguez Saé.

La figura 8 visualiza las proporciones registradas sobre la participacién en los diversos escenarios
institucionales de los presidentes que provenian de pequefias ciudades :

Figura 8
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Fuente : Elaboracion propia a partir de la informacion bibliogréafica citada.

C) Procedencia de asentamientos mayores y compromiso democratico.

A diferencia de los dos grupos anteriores, los aspirantes a la presidencia que provenian de grandes
ciudades parecen haber mostrado una perceptible inclinacion hacia vias de acceso al gobierno que son
propias de la democracia representativa. Asi :

o Entre los presidentes de esta procedencia que llegaron al gobierno a través de
experiencias dictatoriales -casi el treinta y nueve por ciento del conjunto general-, la proporcion cae
drasticamente a apenas algo mas del veintisiete por ciento; esto es, solo tres casos sobre doce : los de
Lonardi, Lanusse y Viola..

o Entre los presidentes de esta procedencia que llegaron al gobierno a través de
experiencias constitucionales restringidas — que en el conjunto general es del diecinueve por ciento- la
proporcion se ajusta a alrededor del dieciocho por ciento; esto es, dos casos sobre once : Ortiz y Guido.

) Por el contrario, la proporcién de presidentes que llegaron al gobierno durante
experiencias constitucionales plenas, en el marco de los procedimientos propios de la democracia

representativa- que en el conjunto general es cercana al ya mencionado cuarenta y dos por ciento-, entre
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los presidentes que provenian de grandes ciudades se dispara a algo mas del cincuenta y cuatro por ciento;
esto es, seis casos entre once: Yrigoyen, Alvear, Lastiri, De la Rua, Duhalde y Fernandez de Kirchner.
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La figura 9 visualiza las proporciones registradas sobre la participacién en los diversos escenarios
institucionales de los presidentes que provenian de grandes ciudades :

TFigura 9
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Fuente : Elaboracién propia a partir de la informacion bibliogréfica citada.

Conclusiones de la observacion

El grado de desarrollo de los lugares de origen de los aspirantes a la presidencia parece haber
afectado su disposicion hacia las practicas propias de la democracia representativa durante el periodo
1916/2013.

a) Los aspirantes a la presidencia que provenian de asentamientos menores parecen haber
mostrado perceptibles inclinaciones contrarias a las practicas de la democracia representativa —solo
alrededor del treinta y siete por ciento de los presidentes que provenian de zonas rurales, semirurales o
pueblos llegd al gobierno en experiencias plenamente constitucionales-, con la particularidad de que, entre
aquellos que participaban en experiencias antidemocraticas, ademas parece haber prevalecido una
considerable disposicion —al menos potencial- hacia el recurso a las vias de hecho : un cincuenta por
ciento de ellos llegd al gobierno directamente instalados como dictadores; mientras s6lo un doce por
ciento preservo en las formas algunas précticas constitucionales.

b) Los aspirantes a la presidencia que provenian de asentamientos medianos también mostraron
perceptibles inclinaciones hacia practicas contrarias a las de la democracia representativa : solo alrededor
del treinta y tres por ciento alcanzé la presidencia en experiencias plenamente constitucionales, con la

particularidad de que, entre los que participaron en experiencias antidemocraticas, junto a los que
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buscaron el poder como dictadores —el cuarenta y dos por ciento-, aparece un grupo significativo —un
veinticinco por ciento- que mostraba una disposicion, al menos formal, hacia la preservacion de algunas
précticas constitucionales.

c) En cambio, entre los aspirantes a la presidencia que provenian de asentamientos mayores
parece observarse una considerable inclinacion en favor de las practicas propias de la democracia
representativa —mas del cincuenta y cuatro por ciento de los presidentes provenientes de grandes ciudades
llegd al gobierno en el marco de experiencias plenamente constitucionales-, con la particularidad de que,
entre aquellos que participaron de experiencias antidemocraticas, el grupo que mostraba disposicion hacia
el recurso a las vias de hecho quedaba reducido a apenas algo mas del veinticinco por ciento.

CONCLUSIONES GENERALES

Interpretaciones e inferencias a partir de la observacion empirica

Las conclusiones generales de nuestra investigacion son las siguientes :

a) La modificacion de las proporciones generales de las posibilidades de acceso al gobierno
de los aspirantes a la presidencia segun su procedencia geogréafica, directamente relacionada con la
profundizacion de las practicas de la democracia representativa, podria ser un reflejo de la transformacion
de nuestro sistema de representacion y participacién politica durante el periodo estudiado. Asi :

. Los datos observados parecen sugerir que la aplicacion  de procedimientos
constitucionales para el acceso al gobierno, y su profundizacion a través de las practicas propias de la
democracia representativa, habrian desplazado gradualmente el centro de gravedad de los procesos
politicos hacia asentamientos con poblaciones cada vez mas numerosas, favoreciendo, con la logica
electoral, las posibilidades efectivas de acceso al gobierno de los aspirantes a la presidencia provenientes de

las ciudades mas desarrolladas del pais.

b) La progresiva modificacion de la disposicion hacia las préacticas de la democracia
representativa directamente relacionadas con el mayor grado de desarrollo de los lugares de origen de los
aspirantes a la presidencia, podria ser un reflejo de la importancia de los factores culturales en la
conformacion de las posturas de los habitantes de los diversos tipos de asentamiento ante los diversos
escenarios institucionales que se alternaban en el pais.

. Los datos observados parecen sugerir que entre 1916 y 2013, el desarrollo de los
asentamientos humanos y el desplazamiento de la poblacion, desde las formas de vida semirurales hacia las
formas de vida urbanas caracteristicas de las grandes aglomeraciones del siglo XX -y los cambios
culturales que son concomitantes a tales transformaciones-, aparecen asociados a un paulatino retroceso

del recurso a la fuerza como via legitimada para la basqueda del poder politico, con un correlativo
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aumento del interés por el uso de procedimientos constitucionales y con un consecuente compromiso
hacia las préacticas de la democracia representativa.

. En este sentido, parece significativo que los asentamientos menores y medianos que
disponian de una oferta de bienes fisicos, servicios publicos, transportes, comunicaciones y sistemas
educativos con escasas opciones y complejidad limitada, parecen haber conformado un tipo de
ambientacion del que surgié la mayor parte de los aspirantes a la presidencia identificados con proyectos
contrarios a las practicas democraticas; y cémo, en cambio, las grandes ciudades, que disfrutaban de una
oferta de bienes fisicos, servicios publicos, transportes, comunicaciones y sistemas educativos con
opciones diversificadas y de mayor complejidad, parecen haber conformado un tipo diferente de
ambientacion del que surgié la mayor proporcién de aspirantes dispuestos a buscar el acceso al gobierno

ajustandose a los procedimientos propios de la democracia representativa.

c) A suvez, lacoincidencia que parece observarse entre las posibilidades de acceso al gobierno y
las inclinaciones de cada grupo a participar precisamente en el tipo de escenario institucional que los
favorecia en mayor medida, podria ser el reflejo de como cada escenario institucional tiende a generar sus
propios emergentes. Asi :

. Los datos registrados parecen sugerir una dindmica segun la cual las experiencias
institucionales -que podrian caracterizarse como de tipo més tradicional por su escepticismo hacia los
valores democraticos- conformaban escenarios mas favorables para las posibilidades de acceso al gobierno
de aspirantes que provenian de asentamientos no muy desarrollados, que eran precisamente aquellos en
gue predominaban las mayores inclinaciones antidemocraticas. En cambio, las experiencias institucionales
mas proximas a las practicas de la democracia representativa parecen haber conformado escenarios mas
favorables para las posibilidades de los aspirantes que provenian de las grandes ciudades desarrolladas, que
eran aquellas entre las que, a su vez, predominaban las mayores inclinaciones hacia actividades politicas
tendientes a buscar el acceso al gobierno a través de las practicas de la democracia representativa, como lo
recuerda una clasica linea de investigaciones sobre la relacion entre el desarrollo de la sociedad y el
sistema politico.

d) Finalmente, las correlaciones descriptas confirman la tradicién tedrica que destaca el analisis
de las condiciones socioculturales en el surgimiento y en las inclinaciones politicas de los protagonistas de

los procesos.
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LA REGULACION DE LAS ALIANZAS ELECTORALES
Y SUS CONSECUENCIAS EN SISTEMAS POLITICOS
MULTI-NIVEL EN AMERICA LATINA

Por Paula Andrea Clerici y Gerardo Scherlis

RESUMEN

Son numerosos los factores que inciden sobre el nivel de nacionalizacion de los partidos y de la
integracion en sentido vertical de las organizaciones partidarias. Entre ellos, poca atencion se ha prestado
hasta ahora al marco normativo que regula la conformacion de las alianzas electorales. En este articulo se
ofrece un analisis comparativo de los diferentes modos en los que los paises latinoamericanos regulan la
constitucién de alianzas electorales, observando como los diferentes marcos hormativos impactan sobre el
balance de poder entre el nivel nacional y sub-nacional de los partidos, y por lo tanto en los niveles de
nacionalizacion y de integracion vertical. Para ello se desarrolla el concepto de congruencia de las alianzas,
aspecto que se observa a partir de tres dimensiones. Ello permite clasificar a los paises latinoamericanos en
cuatro grupos principales, segiin su normativa sobre alianzas electorales incentive en mayor o menor

medida la nacionalizacién e integracion vertical de los partidos.
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THE REGULATION OF ELECTORAL COALITIONS AND
ITS CONSEQUENCES ON LATIN AMERICAN MULTI-
LEVEL POLITICAL SYSTEMS

By Paula Andrea Clerici and Gerardo Scherlis
ABSTRACT

Many factors influence political parties’ level of nationalization and vertical integration. One of
these factors, the regulation of electoral coalitions, has been so far particularly neglected by studies on this
issue. This article offers a comparative analysis of the way Latin American countries regulate electoral
coalition formation, focusing on the potential impact of different types of regulation on the balance of
power between national and sub-national branches of parties, and therefore on the levels of
nationalization and vertical integration. The article presents the concept of “coalition congruence”, which
is observed along three dimensions. Following this analytical framework, the article classifies Latin
American countries in four different groups based on how their regulation of electoral coalition formation

stimulates political parties nationalization and vertical integration.
KEY WORDS

Electoral law - Coaltions — Political Parties - Nationalization — Vertical Integration
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LA REGULACION DE LAS ALIANZAS ELECTORALES Y SUS
CONSECUENCIAS EN SISTEMAS POLITICOS MULTI-
NIVEL EN AMERICA LATINA

Por Paula Andrea Clerici* y Gerardo Scherlis™

Introduccion

En febrero de 2013 el diario Clarin, de Buenos Aires, anunciaba que los principales lideres del
Frente Amplio Progresista (FAP) y de la Unién Civica Radical (UCR), dos importantes fuerzas de la
oposicion politica argentina, analizaban la conformacion de una alianza electoral para las elecciones
legislativas nacionales del mes de octubre de ese afio. La nota consignaba al respecto las declaraciones del
lider de la primera de esas fuerzas, Hermes Binner, quien matizaba el posible alcance de la alianza al
afirmar: “Estamos en marcha a un acuerdo nacional, pero son elecciones legislativas y por tanto es
necesario que cada distrito defina su politica de alianzas segln su realidad econémica y social”.

Esta frase pronunciada por un destacado politico argentino no puede sorprender a ningun lector
habitual de noticias politicas de este pais. En efecto, las alianzas electorales para los cargos legislativos
nacionales son, en Argentina, definidas en cada uno de los distritos electorales, es decir en las provincias.
Una frase similar, sin embargo, seria muy llamativa por ejemplo en México, donde las alianzas legislativas
nacionales tienen por lo general un caracter federal, y por lo tanto cada uno de los partidos concurre en
todo el pais con la misma alianza. Y seria inimaginable en Per(, donde las alianzas para presidente y para el
congreso son las mismas. Mientras que en Brasil, una frase como la citada seria natural antes de 2002 y
después de 2010, pero no entre esas fechas, mientras rigié la asi llamada verticalizacion de las coaliciones.

Los actores politicos tienden a asumir como un dato invariable las reglas para conformar alianzas
electorales, en particular aquellas que definen si es el partido nacional o las diferentes ramas sub-nacionales
quien cuenta con la prerrogativa de decidir al respecto. Asi, los politicos argentinos consideran evidente
gue sera cada partido con base en una provincia quien defina su politica de alianzas, mientras los peruanos

* Licenciada en Ciencia Politica y docente de la Universidad de Buenos Aires (UBA) y la Universidad Nacional de La
Matanza (UNLaM). MA in Social Research (University of Warwick, Inglaterra). Candidata a Doctora en Ciencia
Politica (Universidad Torcuato Di Tella). Becaria del Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas y Técnicas
(CONICET).

** Abogado y Licenciado en Ciencia Politica por la Universidad de Buenos Aires. Doctor en Ciencia Politica,
Universidad de Leiden, Paises Bajos. Profesor adjunto regular de Teoria del Estado en la Facultad de Derecho de la
UBA. Investigador del CONICET.

Se especializa en el estudio de las instituciones politicas en perspectiva comparada. Actualmente co-dirige un
proyecto sobre la regulacion de los partidos politicos en América Latina, con sede en la UBA. Ha publicado trabajos
sobre su especialidad en revistas tales como Latin American Research Review, Government and Opposition,
América Latina Hoy, y en numerosos capitulos de libros.
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dan por descontado que las alianzas para el congreso nacional son forjadas por los partidos en el nivel
nacional y en forma homogénea para todo el pais. Pero lo cierto es que existe amplia diversidad en este
campo, y que esta diversidad tiene implicancias politicas de diverso tipo. En términos generales, al definir
el grado de centralizacion en la toma de decisiones sobre las alianzas, la legislacion sobre esta materia
constituye un factor decisivo en lo que respecta a la integracién de las diferentes arenas electorales y de los
diferentes niveles de organizacion partidaria. Mas en particular, al otorgar la facultad de definir las alianzas
al nivel nacional o a las ramas sub-nacionales de los partidos la legislacién incide sobre los equilibrios de
poder entre los diferentes niveles de las organizaciones partidarias, y por lo tanto en los niveles de
nacionalizacion o desnacionalizacion de los partidos. Por otro lado, el vedar o por el contrario permitir
alianzas incongruentes, puede afectar el nivel de nacionalizacion del sistema de partidos.

La regulacion sobre alianzas electorales, y mas en particular las normas que definen si y en qué
medida las alianzas para las diferentes categorias de cargos deben ser necesariamente congruentes son
raramente cuestionadas y mas excepcionalmente aun modificadas. Pero precisamente cuando esto Ultimo
ocurre, se hace evidente su relevancia en términos politicos. Asi ocurrié en Brasil cuando en febrero de
2002 un fallo del Tribunal Superior Electoral orden6 lo que se dio en llamar la verticalizacion de las
alianzas, es decir la obligatoriedad de que las alianzas conformadas para competir por la presidencia de la
republica se replicaran en cada uno de los estados y para el resto de los cargos en competencia (véase por
ejemplo Barreto, 2009). Esta decision afectd profundamente las estrategias de los partidos brasileros, los
cuales respondieron promoviendo una nueva legislacion en la materia de acuerdo a sus intereses
especificos (Enmienda Constitucional N°52/2006).! Sin embargo, y pese a la evidente trascendencia que
esta cuestion tiene sobre la organizacion y funcionamiento de los partidos y sistemas de partidos en
América Latina, no ha habido hasta ahora intentos para analizar sistematicamente la cuestion.

En términos generales, este articulo pretende contribuir al estudio de la regulacion de los partidos
en América Latina analizando en términos comparativos como los diferentes paises de la region regulan la
conformacion de alianzas electorales. Mas especificamente, el estudio sobre los marcos normativos de las
alianzas constituye un aporte para comprender las relaciones entre diferentes niveles de las organizaciones
partidarias en Ameérica Latina. Ello supone, por ultimo, un aporte al estudio comparado de la
nacionalizacion/desnacionalizacién de los partidos y sistemas de partidos latinoamericanos.

El articulo se organiza de la siguiente manera. Tras esta introduccion, se presenta una discusion
sobre la regulacion de las alianzas electorales en el marco de los estudios sobre nacionalizacion e
integracion de los partidos. La tercera seccion desarrolla el concepto de congruencia e incongruencia de las
alianzas en sus diferentes dimensiones, destacando las potenciales implicancias de cada uno de los posibles
marcos normativos. La cuarta seccion clasifica a los marcos normativos de un conjunto de paises
latinoamericanos en cuatro tipos posibles en relacién con la posibilidad que ofrecen de conformar alianzas

1 Apenas un dia después de la resolucién que estableci6 la verticalizacion y antes de su publicacion oficial, 70
senadores suscribieron una propuesta de enmienda constitucional para dejar explicito que un partido politico puede
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incongruentes. La quinta seccion ubica los casos en un continuo segin la medida en que tiendan a

favorecer la nacionalizacién e integracion vertical de los partidos.

La (In)Congruencia en las Alianzas Electorales y la Nacionalizacion e Integracién de los
Partidos

La conexion entre las diferentes arenas en las que compiten los partidos politicos y la relacién
entre sus diferentes niveles organizativos ha cobrado en los ultimos afios una creciente atencion, en el
mundo en general y en América Latina en particular.

Dos preguntas atraviesan todo este campo de estudios. Por un lado, en relacién a los sistemas
partidarios, se trata de saber qué factores determinan que la competencia electoral en el nivel nacional sea
similar o congruente a la que tiene lugar en los distritos sub-nacionales, en el sentido de si la competencia
entre partidos adopta caracteristicas similares en uno y otro nivel (Gibson and Suarez Cao, 2010). Por otro
lado, en lo que respecta a los partidos en particular, se trata de saber qué factores determinan que los
comportamientos de los diferentes niveles sub-nacionales de un mismo partido sean semejantes entre si, y
congruentes a la vez con el nivel nacional del partido (Thorlakson, 2009). La congruencia, en uno y otro
campo, supone integracion: integracion entre arenas electorales e integracion entre niveles organizativos
de un partido. La ausencia de integracion, por el contrario, supone dispersion.

En particular la integracion entre diferentes niveles de las organizaciones partidarias tiene
importantes consecuencias para el funcionamiento del sistema politico en sistemas de gobierno y
competencia multi-nivel. Los partidos son actores clave para la operatoria de cualquier sistema politico
democratico, pero pueden desempefiar una funcion especifica alli donde existen diferentes niveles de
gobierno y de competencia electoral. La existencia de diferentes niveles de gobierno implica normalmente
la multiplicacién de actores de veto, por lo cual suele implicar un modo més consensual de gobierno (al
respecto véase Lijphart, 1984). En ese marco, la existencia de partidos extendidos territorialmente pero a
la vez integrados verticalmente resulta una herramienta crucial para el ejercicio del gobierno (Fillipov et al,
2004:158). Tal como lo sugiere Jonathan Rodden, partidos integrados, donde el nivel nacional y el sub-
nacional son interdependientes y actlan en forma coordinada, resultan cruciales para la estabilidad y
gobernabilidad de los sistemas politicos multi-nivel (2007:120). Por el contrario, donde las organizaciones
sub-nacionales de los partidos actiian con amplia autonomia respecto de las organizaciones federales, cabe
esperar mayores dificultades de coordinacion para los gobiernos, y también para las oposiciones de
caracter nacional.

Por otro lado, se ha destacado que cierto nivel de autonomia del partido sub-nacional puede
favorecer la representatividad de los partidos (Brancati, 2008). Desde esta perspectiva, mayores margenes
de maniobra de las ramas regionales de los partidos puede ser incluso un recurso que beneficie al propio
nivel nacional de la organizacion. Por otro lado, esta autonomia puede acarrear consecuencias negativas

formar alianzas electorales en la eleccion de base estadual con otro partido politico del cual es adversario en la
eleccion presidencial. Dicha propuesta no prosperd en ese momento, pero si lo hizo tras las elecciones de 2006.
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para el partido nacional, por ejemplo si el partido en el nivel regional decidiera promover alianzas que son
negativamente consideradas por el electorado nacional del partido (van Houten, 2009).

En todo caso, tal como lo resume una de las investigadoras mas destacadas en este campo, es
relevante preguntarse “por qué en algunos paises los partidos y los comportamientos electorales entre el
nivel federal y el estadual estan fuertemente integrados, mientras en otros las arenas federal y estadual de
las organizaciones partidarias operan en forma independiente” (Thorlakson, 2007:69).

A la hora de responder estas preguntas se han explorado muy diversas respuestas2. La mayor parte
de ellas ha apuntado al balance en la distribucién de capacidades y recursos fiscales entre los gobiernos
nacionales y sub-nacionales. La hip6tesis mas general en este campo afirma que en aquellos paises donde
el poder politico y los recursos fiscales estan mas centralizados, los partidos adoptaran un caracter mas
nacionalizado, siendo las ramas regionales de los partidos poco mas que filiales controladas desde las
oficinas nacionales del partido; en cambio, seria esperable que alli donde el gobierno y los recursos estan
mas descentralizados, se incremente el valor del gobierno sub-nacional y por lo tanto también el potencial
de divergencia entre las prioridades del partido nacional y el sub-nacional, asi como las ventajas de la
autonomia de la rama regional del partido. En otra linea se ha sefialado que la heterogeneidad étnica o
cultural puede afectar la integracion vertical de los partidos. En paises con poblacién étnicamente
heterogénea, cabe esperar que las ramas locales de los partidos desarrollen un mayor grado de autonomia a
los fines de atender a las particularidades de sus respectivos electorados. También se ha considerado la
importancia de la condicion de gobierno u oposicion de los partidos en los diferentes niveles. Al respecto,
cabe esperar que si un partido alcanza el gobierno en el nivel sub-nacional mientras se mantiene como
opositor en el plano nacional, desarrollara un mayor nivel de autonomia en el nivel en el que gobierna. En
sentido inverso, si un partido gobierna en el nivel nacional pero no lo hace en los gobiernos regionales,
cabe esperar que las ramas sub-nacionales estén subordinadas al nivel nacional del partido.

Una respuesta alternativa a todas las anteriores apunta a la historia y las trayectorias de los
diferentes partidos. Asi, por ejemplo se ha sugerido que en el caso europeo, los partidos liberales, surgidos
en general como redes de notables débilmente conectadas, deberian ser menos integrados que los partidos
socialdemdcratas, que normalmente se desarrollaron a partir de un liderazgo muy centralizado.

Por otra parte, la indudable influencia de todos estos factores de naturaleza econdmica, fiscal,
social, e historica, no puede llevar a soslayar que el disefio institucional condiciona la relacion entre los
diferentes niveles de organizacién partidaria. Asi, por ejemplo se ha sefialado que en aquellos casos donde
el financiamiento publico a los partidos constituye una fuente fundamental de sus ingresos, el modo en
que se distribuyen esos fondos entre los diferentes niveles de los partidos sera determinante a la hora de

analizar el balance de poder entre ellos (van Houten, 2009:150).3 Los mecanismos previstos para la

2_as diversas hipOtesis que aqui se resumen pueden rastrearse principalmente en los trabajos de Thorlakson, 2007;
van Houten, 2009; Hopkin, 2009; Leiras, 2010; y mas en general en Maddens y Swenden, 2009.

3 De hecho, ésta parece ser, segin lo sefialan Ingrid van Biezen y Jonathan Hopkin (2006), una de las principales
razones por las cuales en Espafia, un pais con altos niveles de descentralizacion politica y fiscal, los partidos
contindan manteniendo un carécter fuertemente centralizado.
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seleccion de candidatos, las reglas para la eleccion del liderazgo partidario, la facultad del partido nacional
para disciplinar y sancionar a las ramas sub-nacionales, son, entre muchos otros, elementos presentes en el
marco legal que tienen importantes consecuencias sobre la relacion entre los diferentes niveles
organizativos.

Pese a ello, son excepcionales los estudios que contemplan cémo diferentes marcos legales lidian
con la presencia de organizaciones partidarias multi-nivel y menos aun que analicen las implicancias de
estos diferentes marcos normativos.4 Esta ausencia es particularmente visible en el contexto
latinoamericano. Aunque en la mayor parte de los paises de la region los partidos son, en los hechos,
organizaciones multi-nivel, y aunque ha habido en las Gltimas décadas un marcado proceso de acentuacion
de la desnacionalizacion partidaria, los factores legales que han incidido sobre este proceso apenas si han
sido tenidos en cuenta.s

Como un aporte a cubrir este importante vacio, en este articulo se estudia un aspecto especifico
de la normativa que condiciona la relacion entre los diferentes niveles de las organizaciones partidarias. De
lo que se trata en este caso es de analizar como los marcos juridicos de diferentes paises latinoamericanos
distribuyen entre el nivel nacional y sub-nacional de los partidos la capacidad de forjar alianzas electorales
para diferentes categorias de cargos.

La regulacion de las alianzas es solo un aspecto muy puntual de todo el entramado regulatorio que
define las relaciones entre distintos niveles de las organizaciones partidarias y diferentes niveles de
competencia electoral (otros aspectos han sido antes mencionados, como financiamiento, formula
electoral, mecanismos de seleccion de candidatos, etc.), y no pretendemos aqui afirmar que es éste el
factor fundamental que nos permite entender el nivel de nacionalizacion e integracion de los partidos
latinoamericanos. En cambio, lo que aqui se afirma es que esta cuestion si merece ser atendida, y que esta
lejos de ser un elemento menor a la hora de analizar la nacionalizacion e integracion de los partidos. La
conformacion de alianzas electorales suele ser parte central de la estrategia electoral de un partido. Quien
esté facultado para decidir sobre las coaliciones tendra por ello en sus manos un recurso vital para la
organizacion. Diferentes marcos normativos pueden por eso tener muy distintas implicancias,
fortaleciendo a uno u otro actor organizativo.

En un extremo, la ley puede exigir la congruencia total de las alianzas, incluyendo todos los cargos
nacionales y sub-nacionales (es decir, en sentido vertical) y en todos los distritos electorales del pais (en

sentido horizontal). Aunque este tipo de regulacion es excepcional, en esta linea se inscribe la politica de

4 Una excepcion parcial es el trabajo de Fabre (2008) que al analizar la relacion entre diferentes niveles de las
organizaciones partidarias en Espafia e Inglaterra toma en cuenta las disposiciones legales al respecto.

5 Por ejemplo el Tratado de derecho electoral comparado de América Latina (Nohlen et al, 2007), seguramente la
obra mas difundida en este campo, cuenta con 45 capitulos dedicados a diferentes temas de la regulacion electoral y
de partidos sin que ninguno de ellos se aboque especificamente a las relaciones entre partidos nacionales y regionales.
También como excepcion parcial, pero a la vez como confirmacion de la escasa atencion sobre el punto, puede
mencionarse el trabajo de Leiras (2010). En este caso, al analizarse las variables que determinan los niveles de
nacionalizacion de los partidos se considera, entre otros, a la incidencia de algunos factores institucionales para
construir lo que el autor denomina un indice de propension institucional a la desnacionalizacion. Leiras no incluye la
regulacion de las alianzas en la conformacion de este indice.
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“verticalizacion” sancionada por el Tribunal Superior Electoral (TSE) de Brasil en 2002 y, con variaciones,
vigente hasta 2010. En este caso la ley concentra la facultad de concertar las alianzas en el nivel nacional
del partido. Ciertamente, dependera de otros factores que en los hechos el nivel nacional deba atender més
0 menos a los requerimientos de las ramas sub-nacionales, pero en todo caso este tipo de regulacion
fortalece la posicién del nivel nacional de la organizacion y, consecuentemente, la integracion vertical de
las organizaciones partidarias. Es por ello que la exigencia de alianzas congruentes en sentido vertical y
horizontal fortalece la nacionalizacién e integracién de los partidos. Precisamente en el ya mencionado
caso brasilero, y como se desarrolla con algo mas de detalle en la siguiente seccion, el argumento del TSE
para exigir la verticalizacion de las alianzas residi6 en que de acuerdo a la Constitucion brasilera, los
partidos son instituciones nacionales, y que por lo tanto no pueden conformar diferentes alianzas segun
los niveles y categorias de cargos a elegir.

En un extremo opuesto, la ley puede dejar librado a los diferentes niveles organizativos las
alianzas a conformarse para los diferentes cargos en disputa, dando también la posibilidad de que en cada
distrito se formen alianzas diferentes (incongruentes entre sf), aun cuando se trate de una misma categoria
de cargos. En este caso, el nivel nacional del partido quedaria confinado a decidir Gnicamente sobre la
alianza presidencial, mientras que cada una de las organizaciones distritales (estaduales o provinciales)
quedaria facultada para decidir sobre otros cargos federales tales como diputados y senadores al
parlamento nacional, y sobre las alianzas en las categorias de cargos sub-nacionales. En este esquema legal
se debilita evidentemente al nivel nacional del partido a expensas de las organizaciones sub-nacionales.

Entre medio de ambos extremos podemos encontrar diversas formulas, que tendran a su vez

diversas implicancias.

Dimensiones de la Congruencia en las Alianzas

Pueden establecerse distintas dimensiones de anélisis comparativo de los marcos regulatorios del
comportamiento aliancista de los partidos a efectos de analizar en qué medida la legislacién permite que
los partidos puedan tener comportamientos incongruentes en sus alianzas.

Las posibilidades de comportamientos cruzados de los partidos a la hora de presentarse a la

competencia por cargos nacionales y sub-nacionaless, estdn dadas por tres tipos de relaciones:

i. Larelacion entre los niveles de gobierno;
ii. Larelacion entre las categorias de cargos; y
iii. La relacion entre los distritos electorales que eligen una misma categoria de
cargos de un mismo nivel.
Por lo anterior, podemos distinguir las siguientes dimensiones de comparacion del

comportamiento partidario:
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1. Dimension vertical del comportamiento aliancista del partido entre los niveles de gobierno
nacional y sub-nacional. Esta dimension refiere a si y en qué medida la normativa habilita a los partidos a
conformar alianzas distintas para cargos nacionales (ejecutivos y legislativos) y sub-nacionales.

2. Dimension horizontal categdrica. Refiere a si las alianzas deben o no ser congruentes entre
diferentes categorias de cargos de un mismo nivel de gobierno. Aqui nos concentramos en lo que ocurre
entre poder ejecutivo nacional (Presidente) y poder legislativo nacional (Diputados y Senadores).

3. Dimension horizontal distrital. Refiere a si las alianzas para un mismo cargo deben o no ser
congruentes en las distintas unidades sub-nacionales para componer el poder legislativo nacional.

Estas dimensiones deben ser entendidas como parte de un continuo. La imposibilidad de
incongruencia vertical, es decir la imposicion de una unica posibilidad de alianzas definidas en el nivel
nacional y que deben ser replicadas para los cargos sub-nacionales, no deja lugar para que haya
incongruencia horizontal (ni entre diferentes cargos de un mismo nivel, ni entre diferentes distritos para
un mismo cargo). En otras palabras, en un extremo del continuo esta la imposibilidad de incongruencia
vertical, que supone asimismo imposibilidad de incongruencia horizontal categérica y distrital.

En segundo lugar, un marco juridico que habilite la incongruencia vertical pero no la horizontal
categorica, forzando a que las alianzas para legisladores nacionales repliquen la alianza conformada para la
eleccion presidencial, no permite pensar en incongruencia horizontal distrital, es decir que se formen
diferentes alianzas para legisladores segun el distrito.

En tercer lugar, podria haber posibilidad de incongruencia vertical y horizontal categérica, pero
no distrital. En este caso, la legislacion habilita a los partidos a conformar no sélo diferentes alianzas para
diferentes niveles de cargos, sino también diferentes alianzas dentro del nivel nacional, segin se trate de
elegir presidente o legisladores. Pero en cada categoria de cargos las alianzas deben ser congruentes a
través de todos los distritos. Aunque hay en este caso mayor margen para las alianzas incongruentes, en
términos de la distribucién de capacidades entre niveles de la organizacion partidaria esta opcidn es
equivalente a la anterior. Es que aunque los partidos estén facultados para conformar diferentes alianzas
para las diferentes categorias de cargos nacionales (tipicamente una alianza para presidente y otra alianza
diferente para diputados), en la medida en que estas alianzas se definan en términos nacionales y no se
habilite a que en cada distrito electoral se conforme una alianza especifica, el marco normativo supone el
control de la politica de alianzas por parte del nivel nacional del partido.

Finalmente, el punto més alto en términos de incongruencia, y por lo tanto también el que més
favorece a la dispersién y desnacionalizacion de los partidos, es aquel donde existe la opcion de
incongruencia horizontal distrital, que naturalmente presupone las otras dos (incongruencia horizontal
categorica e incongruencia vertical). En este caso, el nivel nacional del partido sélo quedaria facultado para

6 En este trabajo no se incorpora el andlisis del nivel municipal, que por supuesto podria también contemplarse.
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definir las alianzas en la categoria presidencial, mientras que las ramas sub-nacionales tendrian a su cargo la
definicion no sélo de las alianzas para los cargos sub-nacionales sino que, en cada distrito electoral,
podrian decidir sobre las alianzas para los cargos legislativos nacionales.

Es preciso aclarar que, como pronto se vera, en los casos concretos el continuo aqui mencionado
no siempre funciona en forma parsimoniosa. Esto es asi porque algunos paises sélo contemplan la
posibilidad de alianzas para ciertos cargos o niveles de cargos, y no para otros. En otros casos,
sencillamente no se contempla la posibilidad de alianzas.

De todos modos, en la préxima seccién se clasifica a los paises latinoamericanos de Sudamérica
méas México (es decir Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, México, Paraguay, Perq,
Uruguay y Venezuela) a partir de estas diferentes categorias de marcos regulatorios de alianzas.

La Legislacion sobre Alianzas en América Latina: Una Clasificacion

A partir de las tres dimensiones referidas en la seccion anterior es posible observar las diferencias
entre los paises latinoamericanos respecto a la legislacion sobre alianzas. La tabla 1 resume el marco
normativo de cada uno de los paises en relacion con cada una de las tres dimensiones.

Tabla 1. Dimensiones de posibles comportamientos aliancistas cruzados en Latinoamérica segun la
normativa electoral

ISSN 1851-3069

Pais Vertical Horizontal Categdrica Horizontal Distrital
Argentina Permitido Permitido Permitido
Bolivia Permitido No permitido No permitido
Brasil Permitido Permitido Permitido
Brasil con Parcialmente permitido
verticalizacion No permitido No permitido (s6lo para partidos sin
(2002 y 2006) candidato presidencial)
Chile No contempla alianzas para Presidente* No permitido
Colombia Permitido No contempla alianzas para Congresistas.

Si bien la normativa en Ecuador reconoce la existencia de alianzas, no regula su

Ecuador funcionamiento. Sin embargo, la oferta electoral muestra que las alianzas son las mismas para

los cargos nacionales que para los cargos sub-nacionales.

Si bien la normativa paraguaya permite los comportamientos aliancistas cruzados, la oferta

(Concertaciones)

Paraguay** . ; - . ;

(Alianzas) electoral muestra una importante congruencia en este sentido, siendo pocos los ejemplos de
alianzas heterogéneas.

Paraguay**

No permitido No permitido No permitido

Facultad de Derecho — Universidad de Buenos Aires
e-Mail: revistagioja@derecho.uba.ar | URL: www.derecho.uba.ar/revistagioja

86



Revista Electronica del Instituto de Investigaciones "Ambrosio L. Gioja" - Ao VIII, Nimero 12, 2014

ISSN 1851-3069

México Permitido Permitido Permitido
Per( Permitido No permitido No permitido
Uruguay La normativa no contempla la figura de la alianza electoral.

Venezuela A
lista de adhesion”.

La normativa no contempla la figura de la alianza electoral pero permite la “lista espejo” y la

Fuente: Elaboracion propia en base a normativa electoral de cada pais. Ver referencias en la bibliografia.

* El 30 de junio de 2013, se aplicd por primera vez en Chile el sistema de elecciones primarias como
instancia previa a las elecciones generales. La ley que regula su funcionamiento, permite las alianzas
electorales (llamadas “pactos”) para la categoria Presidente, solamente para aquellos partidos que no tienen
definido su candidato/a. De esta forma, se presentaron dos pactos electorales, "Nueva Mayoria y
“Alianza" De dicha eleccion primaria resultaron los candidatos presidenciales a la eleccién general en la
que no estan permitidas las alianzas para la mencionada categoria de cargo.

** Existen diferencias en cuanto a su naturaleza juridica entre una alianza y una concertacién. La primera
so6lo es posible entre partidos politicos mientras que la segunda es mas amplia pudiendo incluir a partidos
y movimientos politicos reconocidos. Otra diferencia sustancial es que la alianza pierde la personeria
juridica que le fuera otorgada en virtud de su reconocimiento luego de los comicios que motivaron su
creacion. La concertacion continua activa luego de las elecciones en las que participo.

Los diferentes marcos normativos permiten clasificar a este conjunto de paises en cuatro grupos,

atendiendo a la medida en que su legislacion electoral permite o no la incongruencia de las alianzas.

i. Imposibilidad total de incongruencia

En un extremo del marco analitico se encuentra la legislacion que impide cualquier tipo de
incongruencia entre las alianzas. Una normativa de esta naturaleza supondria que los partidos deben
conformar alianzas idénticas tanto en sentido vertical (entre diferentes niveles de cargos) como horizontal
(para diferentes cargos en un mismo nivel y para un mismo cargo en diferentes distritos). Como ya se
advirtio, este marco normativo fortalece claramente al nivel nacional del partido en detrimento de las
ramas sub-nacionales, que se ven privadas de la posibilidad de desarrollar sus propias estrategias aliancistas
incluso en lo que respecta a las elecciones para cargos sub-nacionales.

Lo cierto es que en la actualidad existe una sola legislacion en contexto latinoamericano que
explicitamente establece la obligatoriedad de la congruencia de las alianzas. Nos referimos al caso de las
concertaciones en Paraguay. Dicho pais presenta dos figuras juridicas distintas en lo que a la presentacion
conjunta de candidaturas se refiere. La concertacion puede incluir a partidos y movimientos politicos
reconocidos mientras que la alianza solo puede ser formada por partidos. Pero la diferencia fundamental
radica en que mientras que la alianza es transitoria, perdiendo la personeria juridica luego de los comicios
gue motivaron su creacion, la concertacion tiene caracter permanente hasta que los integrantes de la

misma establezcan su disolucion. Es decir, la concertacion continta activa luego de las elecciones
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existiendo un compromiso de co-gobierno o co-legislacion. La normativa paraguaya indica que la
concertacién se forma para presentar candidatos en una determinada eleccién y debe participar como tal
en todas las categorias de cargos en juego, no permitiéndose entonces, los comportamientos aliancistas
cruzados.

También cabe destacar en esta categoria la situacion de Brasil en el marco de las elecciones de
2002 y de 2006, a partir de la resolucion de febrero de 2002 del Tribunal Superior Electoral (TSE) que,
interpretando la ley electoral federal (9504/97) impuso lo que se dio en llamar la verticalizacion de las
coaliciones. La resolucion del TSE resulté de una consulta de un grupo de diputados sobre la posibilidad
de conformar en un estado una coalicién para diputados federales diferente a la que el mismo partido
constituiria en el nivel nacional. Frente a esta consulta, el TSE establecié que “los partidos politicos que
establecieran coalicién para la eleccién de presidente de la republica no podran formar coaliciones para
eleccion de gobernador de estado o del distrito federal, senador, diputado federal y diputado estadual o
distrital con otros partidos politicos que tengan, aisladamente o en otra alianza, otro candidato para la
eleccion presidencial”.

Es interesante destacar que el TSE brasilero basé esta decision en primer lugar, en el caracter
nacional que tienen los partidos en Brasil de acuerdo al articulo 17 de la Constitucion Federal. Sin
embargo, el TSE fue mas alla al fundamentar la decisién y se refiri6 a la necesidad de dotar de consistencia
ideoldgica a las coaliciones electorales, asi como también a la necesidad de evitar la confusion que generan
las alianzas incongruentes entre diferentes niveles y categorias de cargos. En palabras del profesor de la
Universidad de Brasilia David Fleischer, el sentido de la resolucién apuntaba a “poner orden en el
gallinero electoral brasilero” (2007). Ese poner orden implicaba dotar al nivel nacional del partido del
poder de definir una Unica alianza que deberia ser replicada en cada estado, tanto para cargos legislativos
nacionales como para los cargos sub-nacionales.

Los efectos de la verticalizacion fueron acotados o, en todo caso, no fueron los que el TSE tuvo
en miras al dictar la resolucién. Dado que la imposicion en la congruencia de las alianzas tomaba como
referencia las candidaturas presidenciales, muchos partidos medianos y pequefios habituados a conformar
alianzas presidenciales acompafiando la candidatura de un dirigente de otro partido mayor, optaron a
partir de la nueva situacion por no apoyar a ningun candidato presidencial. De este modo, quedaron
liberados del requisito de congruencia. Efectivamente, al no incorporarse a una alianza presidencial los
partidos podian continuar realizando diferentes alianzas tanto dentro de un mismo estado para cargos
federales y estaduales, como entre diferentes estados para un mismo cargo (Fleischer, 2007).

Por otra parte, de forma menos controvertida desde el punto de vista juridico y politico, pero mas
consistente en la préctica, la legislacion de Ecuador y de Paraguay en el caso de las alianzas, también
definen un marco en el que las éstas son, en las tres dimensiones, congruentes. En rigor, ni en Ecuador ni
en Paraguay en el caso de las alianzas la ley electoral se refiere explicitamente a esta cuestion. Pero el
hecho es que al no existir en estos paises una distincion juridica entre niveles organizativos de los partidos,

y sobre todo al realizarse en forma simultanea las elecciones de distinto nivel (en Ecuador, las elecciones
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para todos los cargos son simultaneas; en Paraguay, lo son las presidenciales con las legislativas nacionales
y las departamentales), las alianzas conformadas por los partidos nacionales son de hecho replicadas en
todas las categorias y distritos.”

ii. Incongruencia sélo vertical

Varios paises latinoamericanos contemplan explicita o tacitamente la posibilidad de realizar
alianzas cruzadas o incongruentes solo en sentido vertical, es decir entre los cargos nacionales y los sub-
nacionales, pero sin que pueda haber alianzas incongruentes en sentido horizontal categérico ni horizontal
distrital.

Podria pensarse en principio que este esquema deberia ser el mas recurrente en la legislacion, ya
que la posibilidad de que se conformen alianzas especificas para competir por los cargos sub-nacionales
mientras todos los cargos nacionales deben disputarse en el marco de las mismas alianzas pareceria
responder al mas puro sentido comun. No obstante, s6lo los marcos juridicos de Bolivia y Perd se ajustan
en términos estrictos a este tipo y, con alguna salvedad, también el de Chile.

En el caso de Bolivia, la imposibilidad de alianzas cruzadas en sentido horizontal esté signada por
la forma de presentacion de las candidaturas. Ocurre que en este pais el candidato a la categoria de
Presidente encabeza tanto la lista de Senadores como la de Diputados plurinominales, y por lo tanto no
pueden conformarse agrupaciones diferentes para cada uno de los cargos ni en diferentes distritos
electorales. En cambio, las elecciones departamentales y municipales tienen lugar en fecha distinta a las
nacionales y, sin que haya al respecto una mencion expresa en la legislacion, los partidos y movimientos
estan habilitados para conformar alianzas diferentes a las que compiten en el nivel nacional.

En Per, los partidos politicos — Gnicos autorizados a presentar candidaturas en el nivel nacional —
son entidades nacionales, y son ellos los que conforman las alianzas para los cargos nacionales, que
incluyen las candidaturas para presidente y para congresistas.

La legislacién peruana no contempla una prohibicion expresa a las alianzas incongruentes en
sentido horizontal (ni distrital ni categdrico), pero lo cierto es que las alianzas permitidas por la legislacion
para las candidaturas nacionales son las alianzas entre partidos, y éstas incluyen las candidaturas ejecutivas
y legislativas, y éstas Ultimas sin distincién del distrito electoral.

En cambio, las alianzas si pueden variar entre las elecciones nacionales por un lado, y las
regionales y municipales por otro, dado que no hay simultaneidad de elecciones entre el nivel nacional y
sub-nacional

En Chile pueden conformarse alianzas (que la legislacion denomina pactos) incongruentes entre
los niveles nacional y sub-nacional. En principio en el nivel nacional s6lo pueden conformarse alianzas

para los cargos parlamentarios (diputados y senadores) y no para la categoria de Presidente. Estas

7 En el caso de Ecuador podrian existir movimientos regionales que participen de una alianza para cargos sub-
nacionales que no participen — precisamente por ser movimientos regionales — de la misma alianza en el nivel
nacional, o de la misma alianza en otros distritos sub-nacionales.
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(horizontales distritales) deben ser siempre congruentes, ya que de acuerdo a la ley organica constitucional
sobre votaciones populares y escrutinios, los pactos entre partidos para las elecciones legislativas rigen en
todas las regiones del pais donde, al menos, uno de los partidos tenga reconocimiento. Las alianzas para la
categoria presidencial en elecciones generales no estdn contempladas en la legislacién chilena. Sin
embargo, la nueva ley de primarias — aplicada por primera vez durante este afio 2013 - habilita la
conformacion de pactos para presentar precandidatos a Presidente, aclarando que el candidato ganador del
pacto en la primaria, debera presentarse bajo el sello de su propio partido. De esta forma, la alianza
aparece como una institucion excepcional en la categoria a la que nos referimos.

En definitiva, los marcos juridicos de esta categoria plantean un balance de poder equilibrado
entre el nivel nacional y sub-nacional de los partidos. Mientras el partido nacional define las alianzas
presidenciales y las legislativas nacionales en forma uniforme para todos los distritos, las ramas sub-
nacionales cuentan con la facultad de conformar alianzas electorales especificas para la disputa de cargos
en sus respectivos distritos.

iii. Incongruencia vertical y horizontal categorica, pero no horizontal distrital

En esta categoria se halla la normativa colombiana aunque es preciso notar algunas especificidades
de este caso. En Colombia las alianzas sélo estan permitidas para los cargos de eleccion uninominal, es
decir que sélo pueden constituirse alianzas para presidente, gobernador y alcalde, pero no para el
Congreso nacional. Naturalmente, al no haber alianzas para las categorias legislativas, en sentido estricto
no puede homologarse este caso a ninguna de nuestras categorias. Sin embargo, en términos de lo que la
normativa implica para el balance de poder entre partido nacional y sub-nacional, el caso colombiano es
asimilable al de la legislacion que permite la incongruencia vertical y horizontal categdrica pero no
horizontal distrital. Eso es asi porque en este caso el partido nacional es quien decide sobre la alianza
presidencial, el partido sub-nacional puede decidir sobre las alianzas en el nivel local, mientras que la
imposibilidad de conformar alianzas para el Congreso supone que el mismo partido se presenta como tal
en todos los distritos electorales del pais, sin que las filiales distritales puedan conformar en cada caso
alianzas especificas. En definitiva, el nivel sub-nacional del partido carece en Colombia de la capacidad de
definir las alianzas para competir por cargos legislativos nacionales en su respectivo distrito.

De este modo, la distribucién de facultades entre los niveles organizativos de los partidos es
similar al del tipo anterior, ya que en aquél, como en éste, son los partidos nacionales los que definen las
alianzas para los cargos nacionales, aun cuando éstos puedan evaluar la conveniencia de conformar
alianzas diferentes para diferentes cargos. En cambio, a nivel sub-nacional (departamentos), los partidos
so6lo pueden decidir sobre las alianzas para los cargos sub-nacionales.

iii. Incongruencia en las tres dimensiones
Finalmente, Argentina, Brasil, México, y de alguna manera también Venezuela, constituyen el

grupo de paises en los que los partidos pueden conformar alianzas cruzadas en cualquiera de las tres
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dimensiones analizadas. Esto significa que en estos casos no solo se pueden tejer diferentes coaliciones
electorales para cargos nacionales y sub-nacionales, sino que también pueden conformarse alianzas
diferentes segln se trate de elegir presidente o legisladores, y dentro mismo de la categoria legisladores
nacionales, las alianzas pueden variar segun el distrito. No parece nada casual que sean precisamente los
cuatro paises federales del conjunto de paises analizados los que mayores facultades confieren a las
organizaciones sub-nacionales de los partidos, dotandolos de capacidades en materia de alianzas que
ninguno de los otros paises tiene.

Existen de todos modos algunas diferencias significativas dentro de este grupo de cuatro paises.
Estas diferencias dejan por un lado a México como el caso mas restrictivo, a Brasil y Argentina del otro
como los casos con mayor permisibilidad para las alianzas incongruentes, y a Venezuela como un caso
especifico de dificil clasificacion.

En Argentina y en Brasil la regla general es que el nivel sub-nacional del partido tiene plena
autonomia para definir no sélo las alianzas para los cargos sub-nacionales, sino también las que se
conforman para acceder al congreso nacional. Esto supone no s6lo que las alianzas para conformar el
poder legislativo pueden perfectamente diferir de las alianzas para la candidatura presidencial
(incongruencia horizontal categodrica), sino también que la incongruencia horizontal distrital es lo
esperable. En otros términos, la frase del politico argentino Hermes Binner citada al comienzo del articulo
constituye el sentido coman de la politica argentina y brasilefia sobre la conformacion de alianzas.

En Argentina la facultad del nivel sub-nacional para conformar sus propias alianzas legislativas
esta sustentada en un marco regulatorio que reconoce tres tipos de partidos. Por un lado el partido
provincial, reconocido por la justicia electoral provincial de la provincia respectiva, esta facultado para
competir por cargos provinciales. El partido provincial solamente tiene &mbito de accion en la provincia
donde tiene el reconocimiento. Por otro lado el partido nacional, reconocido por la justicia federal, esta
facultado para competir en elecciones presidenciales, presentando candidatos para esa categoria en todos
los distritos del pais. Y, finalmente, el partido de distrito, una figura que supone el reconocimiento por
parte de la Justicia Federal con competencia electoral de cada provincia, y que habilita para competir por
cargos legislativos nacionales en la provincia donde se obtuvo el reconocimiento (las provincias funcionan
como distritos electorales en los que se eligen los representantes tanto para la Cdmara de Diputados como
para la de Senadores). Aungue este partido de distrito obtiene su reconocimiento de la justicia federal y
estd facultado para competir por cargos nacionales, en los hechos se trata de una estructura de caracter
provincial. Es mas, lo corriente es que el partido distrital tenga exactamente la misma estructura que el
partido provincial que porta igual nombre, y hormalmente las mismas autoridades y afiliados. S6lo que
ambos obtienen su reconocimiento de distintas autoridades.8 Pues bien, las alianzas para los cargos

legislativos nacionales son decididas por los partidos de distrito. Esto significa, en términos politicos, que

8 La préctica habitual es que al partido que en una provincia obtiene el reconocimiento como partido de distrito se le
otorga automaticamente, con sélo solicitarlo, el reconocimiento como partido provincial.
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son las ramas provinciales de los partidos las que deciden sobre las alianzas para las candidaturas al
Congreso nacional.

A diferencia de Argentina y, como en seguida veremos, también de México y de Venezuela, la
legislacién brasilera s6lo contempla la existencia de partidos nacionales, algo que en principio asemeja el
marco juridico de Brasil al de paises unitarios. La mencion al caracter nacional de los partidos que hace la
propia constitucion brasilera, y su correlato legal, es decir la ausencia de una figura juridica que reconozca
la existencia de partidos de nivel sub-nacional, ha sido como ya se menciono, el principal argumento de la
asi llamada verticalizacion establecida por el TSE y que rigié en las elecciones de 2002 y 2006, hasta que
una enmienda constitucional asegur6 a los partidos politicos (nacionales, por supuesto) autonomia para
formar sus alianzas sin obligatoriedad de vinculacion entre las candidaturas del &ambito nacional, estadual o
municipal. Es decir que a pesar de que en Brasil no existe la figura juridica del partido estadual, ni
municipal, las alianzas para los cargos sub-nacionales asi como para los cargos legislativos nacionales son
decididas por los lideres estaduales de los partidos. Aunque la ausencia de una figura como la del partido
de distrito argentino implica que finalmente las alianzas de cada estado deben ser confirmadas por los
partidos nacionales, lo cierto es que al estar habilitada la opcion de definir alianzas incongruentes en
sentido horizontal distrital (y por ende también en sentido horizontal categorico y en sentido vertical), los
lideres partidarios estaduales (igual que sus homélogos provinciales argentinos) conforman sus alianzas
para las categorias de diputados y senadores federales en cada estado, autonomamente de aquellas que
arman para la competencia por la Presidencia.

Lo que diferencia a México de Argentina y de Brasil es que aunque también en este caso existe la
posibilidad de incongruencia en las tres dimensiones, la legislacion otorga aqui instrumentos para que el
partido nacional centralice la toma de decisiones respecto a las alianzas, de modo tal que el partido
nacional puede optar por trazar una estrategia de alianzas congruentes en sentido horizontal categérico, en
sentido horizontal distrital, 0 en ambos. Veamos por qué esto es asi. Por un lado, México (a diferencia de
Brasil y al igual que Argentina), reconoce la existencia legal de un nivel sub-nacional de los partidos, y
faculta legalmente a la rama estadual a definir las alianzas para los cargos sub-nacionales (de acuerdo a las
respectivas legislaciones estaduales de cada una de las 32 entidades federativas del pais y del distrito
federal). De este modo, no hay dudas acerca de la posibilidad de incongruencia vertical.

Ahora bien, con respecto a la congruencia horizontal, el Cddigo Federal de Instituciones y
Procedimientos Electorales (COFIPE) reconoce diversos tipos de coaliciones: total, parcial o para el cargo
de Presidente solamente, y sefiala que las coaliciones deben ser uniformes, es decir, que ningin partido
puede participar en més de una coalicion por tipo de eleccion.

La coalicion total para Senadores y Diputados por el principio de mayoria relativa comprende a
las 32 entidades federativas y a los 300 distritos electorales mediante los cuales se eligen a los Diputados. A
la vez, si dos 0 més partidos se coaligan en forma total para las elecciones de Senadores o de Diputados,

deberan coaligarse también para la eleccion de Presidente.
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El mismo COFIPE establece que dos o mas partidos pueden coaligarse solamente para postular
un mismo candidato a Presidente, quedando libres para cada uno de estos socios conformar o no
diferentes alianzas electorales para los cargos legislativos. Es decir, se autoriza expresamente la
incongruencia horizontal categorica.

Finalmente, la figura de la coalicion parcial es la que habilita la incongruencia horizontal distrital,
ya que supone la conformacion de una alianza de candidatos para las elecciones de Senadores o de
Diputados en menos del total de distritos en que esta divido el pais.?

En definitiva, por un lado esto lleva a clasificar a México en el grupo de paises en los que la
incongruencia es posible en las tres dimensiones. Pero por el otro lado, también es indudable que la
normativa mexicana difiere de la argentina y de la brasilera al darle al nivel nacional de los partidos la
opcion de forjar alianzas congruentes en sentido horizontal o de no hacerlo. En otras palabras, si bien es
cierto que puede haber en México no sélo incongruencia vertical y horizontal categdrica sino también
horizontal distrital, la decisién sobre este punto parece quedar sobre todo en manos de la direccion
nacional de los partidos. Y aunque cabe esperar que estas direcciones actlen atendiendo a la situacion de
las organizaciones estaduales, son en definitiva los partidos nacionales los que definen si realizan
coaliciones parciales 0 no. Es mas, al contar los partidos nacionales con la opcidn de realizar coaliciones
totales, éstos poseen la facultad de bloquear la posibilidad de que diferentes estados conformen
coaliciones incongruentes en sentido horizontal distrital. De modo que, en lo que respecta al balance de
capacidades entre los niveles nacionales y sub-nacionales de los partidos, la normativa mexicana es menos
propensa a fortalecer al nivel sub-nacional que la brasilera y la argentina, las que no dotan al partido
nacional de ninguna capacidad formal para conformar una alianza congruente en sentido horizontal
categdrico ni distrital. Mas bien podria decirse que en el caso mexicano las alianzas incongruentes en
sentido horizontal distrital resultan de decisiones estratégicas en las que el partido nacional debe prestar su
acuerdo.

En definitiva, las legislaciones brasilera y argentina tienden a dotar de mayor capacidad a la rama
sub-nacional de los partidos, siendo Argentina el caso mas extremo por su reconocimiento explicito de la
figura del partido de distrito, sin parangdn en el derecho electoral latinoamericano. La legislacion mexicana
en cambio favorece, en comparacion con la de los otros dos paises, al partido nacional. Esta diferencia por
otra parte es consistente con la practica aliancista en estos tres paises.

Por supuesto, como antes se advirtid, muchos otros factores incidiran sobre el balance de poder
entre nivel nacional y sub-nacional del partido, y por lo tanto en la posibilidad de que las alianzas se
definan en uno u otro nivel organizativo del partido. Pero lo que aqui observamos es que aunque en estos
tres paises existe la posibilidad de conformar alianzas incongruentes en todas las dimensiones que hemos

sefialado, el caso mexicano se distingue de los otros por hacer de esta posibilidad una decisién del partido

9 Para la eleccidn de Senador, la coalicién puede presentar hasta un maximo de 20 formulas de candidatos, dos por
entidad federativa. En el caso de la eleccion de Diputados por mayoria simple, la coalicion puede registrar hasta un
méximo de 200 férmulas de candidatos.
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nacional. Naturalmente, cabe esperar que la decision del partido nacional responda a los deseos o
presiones de las filiales sub-nacionales; por ejemplo cabe imaginar que una coalicion parcial puede resultar
de la presion de un conjunto de organizaciones partidarias estaduales sobre la direccion nacional del
partido para participar o no participar de tal o cual alianza. Pero en definitiva, la decision recae sobre la
organizacion nacional del partido, y eso lo diferencia del caso argentino y del brasilero.

Finalmente, mencién aparte merece el caso venezolano. La normativa electoral de Venezuela
considera la existencia de una alianza cuando dos o mas organizaciones politicas presentan idénticas
postulaciones para un mismo cargo. Esta figura no constituye una alianza (pacto o coalicién) en el mismo
sentido que la normativa de los distintos paises de la region le otorga al acuerdo entre dos 0 mas partidos,
agrupaciones o movimientos de formar una entidad Unica con fines electorales con nombre, simbolos,
plataforma y candidatos comunes, dejando de lado las individualidades partidarias de cada uno de los
integrantes. En la practica, sin embargo, supone la posibilidad de que en cada nivel de elecciones, y en
cada categoria, y en cada distrito, los partidos decidan conformar distintas alianzas. Recordemos que
también en Venezuela existe la figura del partido sub-nacional (en este caso partido regional). Lo que se
desprende implicitamente de la normativa es que tanto para las elecciones sub-nacionales como para las
elecciones legislativas nacionales, cada rama regional de partido define a qué candidatos apoya, lo cual
resulta en el caso venezolano el modo de decidir las alianzas. En definitiva, la balanza se inclina aqui,
como en el resto de los paises federales, por dotar al nivel sub-nacional de los partidos de la capacidad de

decidir si la alianza sera o no la misma que la que el partido realiza en otros distritos o para otros cargos.

La Regulacion de las Alianzas Electorales y la Nacionalizacion e Integracion de los
Partidos

Los niveles de integracion vertical de los partidos y su nacionalizacion no pueden atribuirse a las
disposiciones normativas sobre qué nivel de la organizacion define las alianzas y qué margen tiene para
ello. Inclusive, bien podria ocurrir que ese marco normativo sea en realidad una consecuencia (variable
dependiente) de otros factores de diversa indole (politicos, econdmicos y también juridicos) que en
realidad definen si y en qué medida el balance poder se inclina hacia el nivel nacional o sub-nacional de los
partidos. Por ejemplo, es claro que en los paises con mayor tradicion federal, existen maltiples factores
gue dan vida a organizaciones partidarias de base estadual o provincial, y es seguramente esa realidad la
que permite explicar el por qué hay en esos casos normativas sobre alianzas que refuerzan las capacidades
del nivel sub-nacional del partido frente al nivel nacional.

Pero, de todos modos, estas normativas existen, y si no puede decirse que sean la causa principal
del grado de integracion vertical y de nacionalizacion de los partidos en los diferentes paises de la region,
cabe si al menos destacar que su presencia distribuye capacidades y recursos importantes entre los
diferentes niveles organizativos. A partir de la descripcion y clasificacion de la seccion anterior, es posible
ordenar a los paises observados segin su regulacion sobre alianzas favorezca méas o menos la

nacionalizacion e integracion vertical. Precisamente, la figura 1 ordena a los paises incluidos en el estudio
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segun sus normativas sobre la conformacién de alianzas fortalezcan la posicion del nivel nacional o sub-
nacional del partido. Los marcos normativos que fortalecen al partido nacional contribuyen a la
integracion vertical de los partidos y a la nacionalizacion del sistema partidario.

Grafico 1: Ubicacion de los paises en el continuo nacionalizacion-territorializacion de la regulacion
aliancista

Bolivia - Perti

Chile - Colombia

Argentina - Brasil
México - Venezuela

Marco Aliancista Territorializado

o

Fuente: Elaboracién propia en base a normativa electoral de cada pais. Ver referencias en la bibliografia.

Ecuador y Paraguay aparecen alli en primer lugar, como paises con un marco regulatorio de las
alianzas que podemos llamar “pro-nacionalizacion”. Bolivia, Chile, Colombia y Per( se encuentran en una
posicion intermedia, en la que el partido nacional continda teniendo las mayores prerrogativas, pero ahora
en equilibrio con las de las ramas sub-nacionales.

El grupo de paises federales latinoamericanos compone el conjunto con un marco normativo de
alianzas pro-territorializacion o dispersion. Entre ellos, México se encuentra mas cercano a la frontera con
el grupo de paises de equilibrio, mientras que Brasil, y sobre todo Argentina, se alejan de aquel grupo para

ubicarse en el extremo de la normativa pro-dispersion.
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Normativa Electoral

Argentina

Codigo Nacional Electoral Ley N° 19.945.

Ley Organica de Partidos N° 23.298.

Ley de Democratizacion de la Representacion Politica, la Transparencia y la Equidad Electoral N° 26.571.

Bolivia
Ley del Régimen Electoral Ley N° 26.

Brasil

Constitucion Federal de 1988 con enmiendas constitucionales N° 58/09, N°64/10.

Cddigo Electoral Ley N°4.737/65.

Ley de Partido Politicos N°9.096/95.

Ley de Elecciones N°9.504/97.

Resoluciones del Tribunal Supremo Electoral N°23.061/09, 23.088/09, 23.102/09, 23.117/09, 23.172/09,
23.184/09, 23.185/09 y 23.226/09.

Chile

Ley Orgéanica Constitucional de los Partidos Politicos N° 18.603.

La Ley Organica de Municipalidades N° 18.695.

Ley Orgénica Constitucional sobre Votaciones Populares y Escrutinios Ley N° 18.700.
Sistema de Elecciones Primarias Ley N° 20.640.

Colombia

Acto legislativo 1 de 2009.

Acto Legislativo 1 de 2003.

Ley Estatutaria N°1475/2011.

Estatuto de los Partidos y Movimientos Ley N°130/1994.

Ecuador

Ley Orgénica Electoral - Cadigo de la Democracia.

México

Cadigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales (Ultima actualizacion en 2008).
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Paraguay
Cddigo Electoral Paraguayo Ley N° 834/1996.
Ley N° 3.212/2007.

Pera

Ley Orgéanica de Elecciones N° 26.859.
Ley de Partidos Politicos N° 28.094.

Ley de Elecciones Regionales N° 27.683.
Ley de Elecciones Municipales N° 26.864.
Resolucion N° 123/2012.

Uruguay
Ley de Elecciones N° 7.812 (1925 con ultima modificacion en 2000).

Venezuela
Ley Organica de Procesos Electorales.
Ley de Partidos Politicos.

Ley de Reforma Parcial de la Ley de Partidos Politicos, Reuniones Publicas y Manifestaciones.
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LA EDUCACION PARA EL CONSUMO:
UNA MIRADA DIGNA'Y SALUDABLE SOBRE EL
CONSUMIDOR ALIMENTARIO

Por Ariel G. Cruces y Martin A. Testa

RESUMEN

El presente trabajo aborda la temética de la educacion en relacion al consumo. Insertados en una
sociedad que ha priorizado las relaciones consumeristas por sobre el resto, la informacion y la educacién
pasan a ser valiosos pilares para lograr un equilibrio en la sociedad. Se destaca las obligaciones y
responsabilidades del Estado en esta materia, como también nos adentramos en un concepto abarcativo
desde el punto de vista social, econdmico y ecoldgico. Posteriormente nos centramos en el consumidor
alimentario, analizando las normativas de etiquetado nutricional como la debatida cuestion de los
alimentos transgénicos. Concluimos con una referencia a la seguridad alimentaria en general y a la

precaucién como un principio rector para esta materia.

PALABRAS CLAVES

Educacion — Consumidor alimentario — Informacion — Alimentos transgénicos.
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THE CONSUMER EDUCATION: A VISION OF THE FOOD
CONSUMER

By Ariel G. Cruces and Martin A. Testa

ABSTRACT

This work addresses the relation between education and consumption. In a culture that has
prioritized consumerism over other important aspects, information and education become the
cornerstones of the balance in society. The focus of this work lays in the responsibilities and obligations of
the State, and then reviews an encompassing concept from different points of view (social, economic, and
ecological.) In the following sections, food consumption and consumers are analyzed, including food
labelling standards, as well as the long-debated issue of GMFs. As a conclusion point, a reference to food

safety is made taking into account ‘warning’ as a governing principle in this matter.

KEY WORDS

Education — Food Consumer — Information - Genetically Modified Foods
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LA EDUCACION PARA EL CONSUMO:
UNA MIRADA DIGNA'Y SALUDABLE SOBRE EL
CONSUMIDOR ALIMENTARIO

Por Ariel G. Cruces* y Martin A. Testa*

1. Palabras preliminares. En tiempos criticos, globalizados y posmodernos: jconsuma dignidad!

Vivimos en una sociedad de consumo en la cual todas y todos somos consumidores, ya que
adquirimos bienes y utilizamos servicios y, por ello es interesante analizar como nos beneficia la educacién
y la informacion en este sentido.

En similitud, vivir en una sociedad de consumo es parte de nuestro esquema como sociedad Y,
por ende, es un pensamiento 0 una sensacion que viene evolucionando a través del tiempo.

En otras palabras, la sociedad de consumo constituye el paradigma de la sociedad occidental, que
emerge en la segunda posguerra, consolidandose, con sus particularidades en los Gltimos afios a nivel
global (BAROCELLI y TESTA, 2012). En concordancia, la revolucion industrial fue el comienzo de la
produccion masificada y el embrion de la sociedad de consumo, es decir, el comienzo de otro modelo
histérico y desde luego —como consecuencia-, de un nuevo marco social que encuentra su desarrollo
exponencial en la segunda mitad del siglo XX (WEINGARTEN y GHERSI, 2011). Asimismo, Bauman
sostiene que la sociedad de consumidores es un tipo de sociedad que “interpela” a sus miembros
fundamentalmente en cuanto a su capacidad como consumidores. Al hacerlo de este modo, la “sociedad”
espera ser escuchada, atendida y obedecida (BAUMAN, 2007).

Por esto, entendemos que cuando esta sociedad de consumo mercantiliza todas las actividades
humanas y las relaciones sociales rompiendo con la cadena de valores (solidaridad, equidad, equilibrio,
costumbres, cultura) para concluir en un consumismo desenfrenado e irreflexivo de bienes y servicios que

* Estudiante de abogacia de la Facultad de Derecho (UBA). Ayudante alumno de contratos civiles y comerciales
(catedra del Prof. Titular Dr. Oscar Ameal). Miembro del Seminario permanente sobre La Problematica de los Dafios en
la Sociedad Actual, con sede en el Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales “Dr. Ambrosio L. Gioja”, Facultad
de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. Correo electronico: ariel.cruces@hotmail.com

* Estudiante de abogacia, personal no docente y ayudante alumno en la Facultad de Derecho (UBA). Bachiller
Universitario en Derecho UBA (2012). Ex Becario de investigacion UBACyYT Estimulo. Ayudante docente alumno
de Teoria del Estado. Miembro del Seminario Permanente de Investigacion sobre “La Problematica de los Dafios en
la Sociedad Actual" Secretario del Seminario Permanente de Investigacion y docencia sobre “La historia de la
Facultad de Derecho UBA”. Asistente de apoyo para el Museo y Archivo Historico de la Facultad de Derecho UBA.
Miembro de equipo UBACYT y DECyT. Miembro del Consejo Editorial del proyecto En Letra. Correo electronico:
martintesta@derecho.uba.ar
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no constituyen bajo ningln punto de vista una necesidad real sino ficticia, entonces como sociedad
todavia nos queda mucho camino que recorrer (PEREZ BUSTAMANTE, 2004). Es decir, este
consumismo en donde se consume por el mero habito propio de un estilo de vida irreflexivo es tan
catastrofico para la persona en si misma, como en sus intereses econdmicos, sociales y culturales, como
para los recursos naturales de nuestro planeta. Sin embargo el consumo es parte necesaria de nuestra vida,
siempre que se desarrolle bajo ciertos recaudos para evitar dafios que deban ser soportados por las
actuales y futuras generaciones. En otras palabras, para lograr la armonizacion y equilibrio en el sistema de
consumo, el nexo fundamental que capacita tanto a proveedores como especialmente a consumidores es la
educacion.

En este navegar, la utilizacién de la regla romana neminen lagdere, para tratar de captar los actos
perjudiciales a fin de hacer reinar el orden en la sociedad, ha permitido a los estudiosos de todas las épocas
solucionar los desafios que se plantean cotidianamente con el desarrollo de la comunidad y de la ciencia.
Esta actitud se presenta tan natural para el jurista actual que no parece que se hubieran necesitado siglos
de evolucién y que, a pesar de ello, todavia estemos en camino de encontrar y dar solucion a todos los
supuestos en razén de tal principio (GARRIDO CORDOBERA, 2010).

Coincidiendo con Scotti, “en estos tiempos de posmodernidad, nosotros integramos la sociedad
de la informacién, y a la vez, somos parte de la denominada sociedad de consumo. En efecto, en los
altimos afios ha irrumpido un nuevo modo de comunicacion, que ha transformado la realidad social. Los
medios electrénicos y en particular internet han revolucionado al Derecho, creando nuevos problemas
juridicos de compleja solucion. Asi, la sociedad de la informacién, el comercio electrénico, y la
contratacion celebrada por medios electrénicos son temas que ocupan un lugar destacado en el Derecho
que se esta gestando” (SCOTTI, 2008, 111). Sefiala Goldemberg, al respecto, que estamos ante la etapa
decisiva de los tres infinitos: lo infinitamente grande, lo infinitamente pequefio y lo infinitamente complejo
(GOLDEMBERG, 1989).

Creemos que el mundo actual demanda un cambio de mentalidad: la transformacion de la cultura
adversarial tradicional en una nueva cultura negociadora, mediadora y flexible, en la que el abogado tiene
una labor fundamental, como lo es ofrecer nuevos servicios y caminos mas eficientes para los problemas
de sus clientes (PADILLA, 1993). Es necesario para ello que las universidades tomen la iniciativa de
formar nuevas generaciones de profesionales capacitados para reducir el costo de solucionar los conflictos,
formando abogados competentes, preparados para pensar con creatividad sobre las mdltiples formas de
abordar la resolucion de una controversia, conociendo diferentes mecanismos y aprendiendo a disefiar
nuevos, que ayuden a obtener mejores resultados (CAIVANO vy otros, 2006). En similitud, es dable
destacar que el paradigma actual del planeta globalizado requiere: “Mas humanidad” (CRUCES, 2011).

En concordancia, intentaremos abordar el derecho a la educacién para el consumo de alimentos
como un instrumento de proteccion y defensa de las personas -en su rol de consumidores- frente a los
productores e incluso frente a los mismos Estados, con el objetivo claro y evidente de lograr despertar en

el lector la idea que un consumidor educado es un ciudadano valioso para la humanidad.
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2. La educacion en materia de consumo constituye un instrumento de defensa del consumidor
frente a los productores y a los Estados

El derecho a una educacion para el consumo en un primer plano es un derecho humano con
rango constitucional, dado que en su articulo 42 se reconoce que “Los consumidores y usuarios de bienes
y servicios tienen derecho, en la relacion de consumo (...) a la educacién para el consumo”. De esta
forma, que la Constitucion Nacional haya receptado este derecho relativo a los consumidores da a las
claras la importancia que tiene para la conformacion de una sociedad equilibrada y consciente. En
consecuencia, los Estados en este concepto son los principales responsables de llevar adelante la
educacion al consumidor, como politica de Estado, en miras de un consumidor informado, consciente y
responsable. Como nos ensefiara Alterini, “en este marco, la educacion en general, y en particular la
educacion universitaria y el rol de las universidades publicas, constituyen ejes conceptuales basicos en la
reformulacién del contrato social de los argentinos” (ALTERINI, 2006, 1).

En esta linea, la ley 24.240 (LDC) antes de la reforma habia receptado el concepto de educacion al
consumidor, y como es sabido, el mismo ha sido reformado con la ley 26.361 del afio 2008 (en particular, en
sus articulos 60, 61 y 62), dejando como pautas principales: planes educativos, formacion al consumidor,
contribuciones estatales, financiacion a través de las sanciones a los proveedores, etc. Si bien no es el
objetivo central de este ensayo, un tema digno de ser tratado seria el hecho que, a simple vista, pareciera
observarse que el Estado Argentino no cumple, en esencia, con su obligacién de implementar planes de
educacion destinados al consumidor de productos alimentarios.

Asimismo, es sabido que, ademas de la LDC, también se puede aplicar, a modo de complemento,
el art. 1198 del Cdédigo Civil en lo correspondiente a la obligacion téacita de seguridad y al principio de la
buena fe -que debe acompafiar de manera plena y en todo momento, las transacciones en materia
contractual-, como asi también el art.1113, en particular, su segunda parte (referente a los riesgos o vicios),
tal como luego veremos, en aras de alcanzar una real educacién y adecuada proteccién de consumidores

y usuarios.

3. La informacion es el primer paraguas protector hacia el consumidor

La educacion al consumidor debe orientar a hacer conocer derechos y obligaciones como asi
también ciertas cuestiones relativas al consumo -y a los productos- para afrontar la adquisicion de bienes y
utilizacion de servicios, de manera sustentable. Es por eso que el derecho al consumidor tiene como una
de sus finalidades, la del sentido protectorio, lo cual incorpora y acepta la debilidad juridica del
consumidor en contraposicion al proveedor, en el marco de la relaciébn de consumo. Es decir, la
informacion -tanto como el propio conocimiento de sus derechos y obligaciones que provienen de una

educacion previa-, es el primer paraguas protector hacia el consumidor.
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En concordancia, se trata de plantear “la autoproteccion del consumidor: como la posibilidad del
individuo de defenderse activamente, contando con conocimientos concretos sobre el funcionamiento del
mercado y de sus derechos y responsabilidades” (RUSCONI, 2009, 526). A continuacion abordaremos

esta cuestion a través de los siguientes aspectos.

3.1. Aspecto ético

Un consumidor responsable puede hacerse planteos éticos siempre y cuando tenga conocimientos
sobre el modo de produccion o los medios utilizados, puede evitar el consumo de ciertos productos si
considera que con ello esta colaborando con una préactica desleal del hombre, con el trabajo infantil, la
explotacion, etc.

3.2. Aspecto social

El consumidor debe concientizarse en base a ciertos puntos, tales como la publicidad y los
métodos comerciales; el desarrollo de tecnologias modernas y actividades especializadas culturalmente y; la
obsolescencia de los productos (BOURGOIGNIE, 1993). El aspecto social es de los més influyentes,
pues los consumidores tienden a identificarse con lo que compran, hasta pueden hacer toda una
personalidad de ello, acertada es la frase en estos casos: jSoy lo qué compro y como lo compro!
(DOLCETA, 2011).

La importancia de productos materiales en la individualidad y la vida de las personas no son
intrinsecamente perjudiciales, siempre y cuando vengan a satisfacer una necesidad real y no ficticia. En
consecuencia el individuo debe estar alerta a las consecuencias que puede producir el consumismo en su
afan de situar productos en el mercado de la mano de la publicidad y el marketing agresivo. Se debe lograr
la capacidad de saber distinguir las reales necesidades y desasociar al consumo con ciertos aspectos de la
libertad, seguridad y realizacion personal que en muchas ocasiones no son tales.

El consumidor educado, desde un aspecto social sabe lo que quiere y como conseguirlo, sabe
cémo funciona el sistema, observa pero termina tomando el mismo la decision sin caer en la completa
influencia del consumismo. Compite y puede salir airoso contra la “maquina de venta” del sistema de
consumo.

La obsolescencia de los productos tanto del aspecto fisico (duracién en el tiempo) como del
aspecto tecnoldgico (llegada de un producto nuevo al mercado con mejores capacidades) es un método
implementado para la constante renovacion de los productos incentivando al individuo a un habito regular
de compra como a tener “lo Gltimo”. Estas practicas que se relacionan a largo plazo con la capacidad de
los recursos naturales sélo llevan a la etapa mas oscura y vil de la sociedad de consumo.

En concordancia, las Naciones Unidas en un documento que emitié la Comision sobre Desarrollo
Sustentable hizo notar que: “de replicarse en todo el mundo los patrones actuales de consumo y
produccion del Reino Unido, harian falta los recursos equivalentes a tres veces la Tierra para mantenerlos,
mientras que el estilo de vida de los Estados Unidos exigiria cinco.” (NACIONES UNIDAS, 2010).
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3.2.3. Aspecto econémico

La necesidad de un cuidado en la economia personal y/o familiar deberia ser realmente una
prioridad para el consumidor. Sabiendo que muchos de ellos trabajan en la cadena de comercializacion
para después con su ingreso ser consumidores, eventualmente para no ver frustrados su capacidad salarial,
un consumidor que toma decisiones prudentes y razonadas esta cuidando su economia individual como

también su salud y dignidad, eligiendo productos de calidad que a su vez le sean rentables.

3.2.4. Aspecto ecol6gico

Podemos decir que el consumidor es educado desde un punto de vista intergeneracional por
“personas del pasado” para vivir un mundo “del porvenir”. Lo cual tiene relacion intrinseca con el
concepto de sustentabilidad que se enfoca muy fuerte en el porvenir (NOVELLLI, 2008).

También podemos apreciar aca el aspecto clave de la equidad entre-generaciones, el cuidado del
medioambiente nos debe ser ensefiado por las generaciones pasadas que cuidan hoy nuestro presente, para
gue nosotros cuidemos el de las proximas generaciones, lo cual radica principalmente en un concepto de
solidaridad. De este modo un consumidor educado puede dirigir sus comportamientos hacia el marco
ecologico de la sustentabilidad, cooperando para el equilibrio tan preciado en nuestros dias entre el
consumo humano y la naturaleza.

Segin la ONU consumo sustentable significa que "las necesidades de bienes y servicios de las
generaciones presentes y futuras se satisfacen de modo tal que puedan sustentarse desde el punto de vista
econdmico, social y ambiental" (WUST, 2008). Esto lleva a tres conceptos claves: la satisfaccion de
necesidades; el respeto del equilibrio biofisico y; la equidad intergeneracional. De esta forma, comprender
que la naturaleza y los recursos son para nuestro disfrute y nuestras necesidades como seres vivos, sin por
esto destruir nuestro propio hébitat -que llevaria a hacer realidad la frase “pan para hoy, hambre para
mafiana”- y dentro de este marco no considerarnos que somos los Gnicos que podemos disfrutar del
planeta, ya que las proximas generaciones deben encontrar la misma satisfaccion que nosotros en la
actualidad.

No cabe ninguna duda que este aspecto ecoldgico que puede encontrarse en el consumidor que
ha recibido educacion es esencial a sabiendas del problema mas grave que atraviesa en nuestros tiempos la
humanidad; el problema medio-ambiental.

Por esto, teniendo en cuenta que la presencia de sustancias genéticamente modificadas no
presenta una regulacién especial de efectiva tutela para el consumidor, es dable coincidir que la ausencia

de informacion sobre los componentes de productos de consumo genera responsabilidad.

4. El Estado como garante del derecho a la educacion del consumidor alimentario

Al tratar la cuestion de los alimentos y de la educacion al consumidor en cuanto a los mismos,
vamos a abordar los primeros contenidos especificos receptado por la LDC en su articulo 61, en donde se

Facultad de Derecho — Universidad de Buenos Aires
e-Mail: revistagioja@derecho.uba.ar | URL: www.derecho.uba.ar/revistagioja

ISSN 1851-3069

105



Revista Electronica del Instituto de Investigaciones "Ambrosio L. Gioja" - Ao VIII, Nimero 12, 2014

expresa que “deberan incluir en su formacién, entre otros, los siguientes contenidos: a) Sanidad, nutricion,
prevencion de las enfermedades transmitidas por los alimentos y adulteracion de los alimentos; b) Los
peligros y el rotulado de los productos; c) Legislacion pertinente, forma de obtener compensacion y los
organismos de proteccion al consumidor; d) Informacion sobre pesas y medidas, precios, calidad y
disponibilidad de los articulos de primera necesidad, y; e) Proteccion del medio ambiente y utilizacion

eficiente de materiales.

4.1. Alimentacion y nutricion

La alimentacion es una necesidad fisiol6gica que cubre nuestros requerimientos nutricionales para
un buen desarrollo fisico y psiquico, mas alld de poder también entender al concepto desde una arista
social-cultural.

Cuando la ley se refiere a nutricién, la relacion con la alimentacion es evidente. Pues no se llega a
lo primero sin lo segundo. Tomando la definicion que nos brinda Beatriz Nufiez Santiago, nutricion seria:
“el conjunto de procesos mediante los cuales el organismo recibe, transforma y utiliza sustancias
contenidas en los alimentos que constituyes los materiales necesarios y esenciales para el mantenimiento
de la vida, promover el crecimiento y reemplazar las perdidas” (NUNEZ SANTIAGO, 1998).

Este concepto guarda estrecha vinculacion con el concepto de salud, una alimentacion sana y
nutricion saludable hace a nuestra salud como personas. Si entendemos que la salud no es ausencia de
enfermedad sino un estado de bienestar fisico y psiquico y la consideramos ademas como un bien social
tanto individual como colectivo (GARRIDO CORDOBERA, 2011), la faceta alimentaria cumplira un rol
esencial para lograr el mejor estado posible en nuestro organismo. En consecuencia la educacién vertida y
generada sobre el consumidor para una eleccion fructifera de los alimentos a ingerir, va a repercutir
directamente sobre su salud y dignidad, siendo éstos unos de los principales derechos humanos.

Otro punto a destacar en cuanto a una alimentacion o dieta equilibrada son los habitos
alimenticios por parte de las personas, muchas veces acostumbradas a la ingesta de los mismos alimentos,
a no respetar las cuatro comidas diarias, a los diferentes horarios, etc. Se deben establecer nuevos habitos a
través de la educacion en donde se asegure una dieta muy variada, con frutas, hortalizas, pastas, carnes y
pescados en el periodo semanal, con ejercicio fisico diario y el consumo moderado de alcohol. La
educacion sobre los alimentos para el consumidor en estos casos viene a fortalecer la eleccion de los
alimentos con nutrientes respetando asi una dieta saludable para todas y todos.

4.2. Inocuidad e higiene de los alimentos

Los individuos tienen derecho a que los alimentos que ingieran sean inocuos, esto sucede cuando
es correctamente elaborado y rotulado con las indicaciones adecuadas, a efectos de cumplir su funcién
fisiolégica vital y sensorial, y no contienen agentes que producen dafios (o efectos adversos) en
condiciones normales (CANTAFIO, 2005). Pues, los alimentos que no cumplan con esta condicion
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indispensable para el consumo pueden afectar seriamente la salud de las personas, a través de las
enfermedades transmitidas por los alimentos, a las cuales se refiere la LDC.

La dptica no puede ser sesgada, la inocuidad de los alimentos no sélo afecta al consumidor
también lo hace a la economia, a la produccién, al turismo y a la confianza de la gente. Un brote de
enfermedad puede crear una situacion de emergencia para una comunidad, puede afectar seriamente la
capacidad de venta y comercializacion del producto dejando en situaciones econdémicas complicadas a un
sector productivo y en Ultima instancia a futuro puede perderse la confianza de la gente disminuyendo la
adquisicion del mismo en el mercado.

El proceso para que un alimento mantenga su higiene e inocuidad debe darse a lo largo de toda la
cadena alimentaria, esto significa que la obligacion no solo cae en el consumidor, todo lo contrario la
misma es principalmente responsabilidad del Estado y los proveedores. Sin embargo los consumidores
tienen una funcién respecto a este proceso en ultima instancia y la educacion hacia ellos debe garantizar
que puedan reconocerla para el cuidado e higiene correcta del alimento (COMITE DEL CODEX
ALIMENTARIUS, 2011).

En este sentido el consumidor debe prestar especial atencion a las instrucciones sobre
conservacion del alimento a cierta temperatura y en el debido lugar de almacenamiento (seco/himedo), al
lavado personal al momento de manipular los comestibles y a la higiene del sector en el cual va a
desemperfiarse con los mismos. En consecuencia con todo lo comentado es que el consumidor en el
cuidado de su salud debe exigir toda la informacién y las instrucciones que sean necesarias para poder
llevar a cabo su funcién sobre la manipulacién del alimento. Ahora bien, aunque el consumidor cumpla
con su funcién debidamente debemos dejar en claro que el Estado en este aspecto es el fundamental
garante de la salud de todos sus ciudadanos al controlar con sus instituciones, con el Codigo Alimentario
Argentino (CAA) y con sus politicas publicas la inocuidad y la calidad del alimento que ingresa al mercado
de consumo.

4.3. Rotulado de los productos

El CAA en su capitulo IV (Normas para la rotulaciéon y publicidad de los alimentos) define a la
rotulacion como: “toda inscripcion, leyenda, imagen o toda materia descriptiva o grafica que se haya escrito, impreso,
gstarcido, marcado, marcado en relieve 0 huecograbado o adherido al envase del alimento™.

La informacion y educacion al consumidor con respecto al rotulado es vital, pues en el mismo no
solo se brinda informacién sobre los nutrientes del producto sino que también se ve integrado el aspecto
publicitario del mismo.

Siguiendo al CAA en sus principios generales para con el rotulado de los productos delimita que
no podra presentarse en el rotulo del alimento envasado: a) “vocablos, signos, denominaciones, simbolos, emblemas,
ilustraciones u otras representaciones graficas que puedan hacer que dicha informacion sea falsa, incorrecta, insuficiente, 0 que
pueda inducir a equivoco, error, confusién o engafio al consumidor en relacién con la verdadera naturaleza, composicion,
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procedencia, tipo, calidad, cantidad, duracién, rendimiento o forma de uso del alimento™; b) “atribuya efectos o propiedades
que no posea 0 que no puedan demostrarse™; ¢) “indique que el alimento posee propiedades medicinales o terapéuticas” y; d)
“aconseje su consumo por razones de accion estimulante, de mejoramiento de la salud, de orden preventivo de enfermedades o
de accion curativa”.

También obliga a que la informacién este en el idioma oficial del pais y con caracteres de buen
tamafio y visibilidad. Y que como informacion obligatoria se haga mencién a: Denominacion de venta del
alimento; Lista de ingredientes; Contenidos netos; Identificacion del origen; Nombre o razén social y direccién del importador,
para alimentos importados; Identificacion del lote; Fecha de duracién; Preparacion e instrucciones de uso del alimento, cuando
corresponda.

Sin embargo el CAA no posee una regulacién con respecto a la informacién otorgada en el caso
de alimentos modificados genéticamente. Es el Parlamento Europeo quien a través del Reglamento (CE)
N° 1830/2003 en su articulado cuarto, apartado B con relacion al etiquetado obliga incluir la leyenda
“Este producto contiene organismos modificados genéticamente”. Podria ser un avance en la legislacion nacional

adoptar una norma similar que permite a los consumidores la eleccién de consumir o no, estos alimentos.

4.4, Etiquetado nutricional

Podemos encuadrar la finalidad del etiquetado nutricional en facilitar los datos sobre el alimento,
para una eleccién con discernimiento, ser un medio eficaz para visualizar la informacién nutricional e
incluir datos complementarios, entre otros.

Por esto, debemos respetar que la declaracion de nutrientes se dé en forma genérica y nunca se
intente dar a conocer cuanta ingesta nutricional necesita cada individuo, ya que la informacion nutricional
complementaria variara de un pais a otro. Tampoco los alimentos presentados de esta forma tienen alguna
ventaja con respecto a otros (COMITE DEL CODEX ALIMENTARIUS, 2011). Hacemos solo estos
breves comentarios, dado que no es parte de este articulo tratar todo el tema del rotulado y su normativa
de forma exhausta, sino dar una pequefia nocién al consumidor de lo que debe encontrar y para su

correcta eleccion del alimento, nutrientes e instrucciones adecuadas.

4.5. Alimentos transgénicos: ventajas y riesgos. ;Qué es lo que debemos conocer?

A fines del siglo XX, la biotecnologia se desarroll6 de una forma sustancial permitiendo aplicar la
ingenieria genética a los alimentos. Tal consecuencia revoluciona al mercado ampliando los horizontes de
produccién y ganancias, pero también perfilindose como una solucién a la constante creciente demanda
de alimentos mundial, sin lugar a dudas se asomaba una victoria de la tecnologia que una vez mas pasaria a
salvar nuestras vidas. Sin embargo, detras del telébn muy pocos podian hacer oir su voz con respecto a los
riesgos que podrian derivarse de la aplicacién de tales procedimientos.

Alimentos transgénicos es una terminologia vulgar, por lo que se prefiere la de organismos
manipulados genéticamente (OMG). La directiva 2001/18/CE del Parlamento Europeo y del consejo
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brinda una definicion en su art. 2.2 de un OMG: “el organismo, con excepcion de los seres humanos, cuyo
material genético ha sido modificado de una manera que no se produce naturalmente en el apareamiento
ni en la recombinacion natural”. Otra definicidbn més especifica nos dice: “son los alimentos obtenidos a
partir de/con la participacion de seres vivos (plantas, animales o microorganismos) que han sido
manipulados genéticamente mediante la incorporacién, o la inactivacion, o la supresion de genes, lo que
modifica su genoma en el primer caso, procedentes de la misma o de distinta especie”. (RODRIGUEZ
FERRI et. al., 2003).

Si bien al hablar de alimentos transgénicos tendemos a pensar en el ejemplo de la soja, no es solo
en los vegetales donde se producen las modificaciones genéticas, los animales también se han visto
alcanzados por este procedimiento. EI mercado en el caso de los vegetales intenta obtener una resistencia
a hongos, insectos, bacterias o herbicidas, mientras que en los animales se promueve un mayor
crecimiento acelerado y cualidades especificas aumentadas del animal (vacas que brinden mayor cantidad
de leche), aunque también los llamados knock-out, utilizados en experimentaciones e investigacion. La
gama es muy amplia, como también las consecuencias que generan.

En nuestro pais, la ley 12.253 fue pionera en fomentar el uso de la genética (art. 22 a 27). Tales
articulos luego derogados a través de la Ley de Semillas y Creaciones Fitogenéticas (N° 20.247), donde se
crea el registro nacional de cultivares y su correspondiente propiedad. Con el albor de los productos
transgénicos se dictaron dos resoluciones a través de la secretaria de agricultura, ganaderia y pesca. La
primera (Res. N° 124/1991) relacionada a la creacion de la Comision Nacional Asesora de Biotecnologia
Agropecuaria (CONABIA), que ademés de asesorar técnicamente al secretario, sera la encargada de
realizar los estudios de impactos ambiental y las evaluaciones de riesgos correspondientes a los productos
modificados con material genético para su liberacién y produccién en el medio ambiente; la segunda (Res.
N°656/1992) donde establece las normas para diligenciar los permisos de experimentacién y liberacion al
medio de Organismos Vegetales Genéticamente Modificados (OVGM). En este punto se habia dado un
gran paso para la incorporacion de los alimentos transgénicos a nuestra sociedad. (BIBLIOTECA DEL
CONGRESO DE LA NACION, 2006).

La CONABIA sigue en funcionamiento hasta la actualidad y es una comision integrada por el
sector privado tanto como el pablico, aunque no existe participacion de los consumidores mientras si la
tiene el sector empresario productivo. La forma en que la comision asesora realiza los estudios esta
determinada en diversas normativas de la sagyp, sin embargo algunas ONGs creen que no es totalmente
adecuada la perspectiva que encaran las investigaciones, es que existe un disenso cientifico importante
sobre la evaluacion de riesgos que pueden derivar de alimentos transgénicos, no solo hacia la salud
humana sino también contra el ambiente.

En el &ambito internacional encontramos regulaciones en el Convenio sobre la diversidad bioldgica
0 Convenio de Rio, suscripto por Argentina. EI mismo hace referencia al uso de la biotecnologia, los
recursos genéticos, las transferencias de tales conocimientos, todo en relacion con el mantenimiento de la

diversidad bioldgica y la sustentabilidad del medio ambiente.
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Posteriormente surge el Protocolo de Cartagena, que no ha sido ratificado por la Republica
Argentina. Tal agregado al Convenio de Rio pretende garantizar y regular un nivel de proteccién en torno
a la transferencia, manipulacién y utilizacion de organismos vivos modificados, haciendo hincapié en los
efectos sobre la conservacion de la diversidad biolGgica, los riesgos para la salud humana y los
movimientos transfronterizos.

Otro organismo que se destaca en cuanto a la tematica de alimentos transgénicos es la FDA (U.S.
Food and Drug Administration). Tal institucion rige en los Estados Unidos de Norteamérica y ha tenido
como politica desde la década del 90, la desregularizacion del sector, a través de un concepto engafioso
que es considerar a los alimentos transgénicos como sustancialmente homologos a sus correspondientes
no transgenicos (cultivos tradicionales), por lo cual no requieren una evaluacion de seguridad alimentaria
especial, a este criterio se lo ha catalogado como “equivalencia sustancial”. (ANTONIOU et. al., 2010).

En Europa el encargado de regular los transgénicos es la EFSA (European Food Safety
Authority), si bien a veces se cree que la UE tiene estandares mas severos, la EFSA sigue el mismo criterio
de la equivalencia sustancial que la FDA, lo cual ha permitido el desarrollo también en aquella region.

4.5.1. Riesgos de desarrollo y seguridad alimentaria

Sin necesidad de acotarnos a la industria alimentaria, en general, los procesos industriales en los
altimos tiempos se han visto cruzados por desarrollos tecnoldgicos, tales aplicaciones a los productos
comerciales han producido la incorporacién de riesgos dafiosos hacia los consumidores o usuarios. Esta
cuestion no es novedosa, viene sucediendo desde hace largo tiempo, lo que es contemporaneo es la
masificacion de los productos en el mercado y el grado de alcance colosal que pueden tener los dafios, mas
aun si tales riesgos pueden no llegar a conocerse por los fabricantes. En definitiva este Gltimo dato es el
mas relevante y en el que va a hondar la tematica de riesgos de desarrollo. Entonces la pregunta para
iniciar la discusion seria: ;Son responsables los fabricantes que introducen un producto dafioso en el

mercado, sin poder conocer tal nocividad por el conocimiento cientifico disponible?

4.5.2. Conceptualizacion

Segun Garrido Cordobera: “[Son riesgos de desarrollo] aquellas consecuencias dafiosas de un
producto que siendo desconocidas con la utilizacion de técnicas cientificas iddneas al momento de su
produccién en masa, autorizacion para el consumo y comercializacién, son luego, con el avance propio de
la ciencia y las técnicas consecuencia directa de la utilizacion de dicho producto”. (GARRIDO
CORDOBERA, 2007, 185).

Por otro lado Pizarro expresa: “se denomina riesgo de desarrollo al que deriva del defecto de un
producto que al tiempo de su introduccion era considerado inocuo, a la luz del estado de los
conocimientos técnicos y cientificos existentes a ese momento, resultando su peligrosidad indetectable,
pero cuya nocividad es puesta de manifiesto por comprobaciones posteriores”. (PIZARRO, 2006, 391)
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Ambas definiciones y muchas otras, las cuales no es necesario transcribir por tener caracteristicas
similares, hacen hincapié en unos puntos que vale la pena resaltar, estado de los conocimientos cientificos
y técnicos e imposibilidad de deteccion del defecto al momento de la circulacion del producto, sobre estos
temas hablaremos mas adelante.

Si vale la pena destacar el aporte de la Doctrina alemana que ha incorporado el concepto de
“lagunas del desarrollo” el cual referencia al riesgo potencialmente dafioso que posee un producto el cual
es conocido pero a su vez es inevitable y debido al interés social que despierta tal mercancia en la
poblacion se permite que se comercialice. En contraposicion denominan “defectos de desarrollo” a
aquellos que no es cognoscible el defecto por ende tampoco su consecuencia dafiosa, en definitiva esta
seria nuestra nocion clasica de “riesgos de desarrollo”. Es realmente interesante esta postura, pues
incorporar la potencialidad dafiosa, a nuestro entender produce dos efectos: hace caer la excepcién por
avance de la ciencia y por otro lado diferencia claramente entre un desconocimiento absoluto del riesgo y
un posible riesgo.

4.5.3. El riesgo de desarrollo como eximente de responsabilidad

Ahora que hemos dilucidado el concepto, debemos abordar si el productor es responsable por los
dafios que se producen por los riesgos de desarrollo o si en todo caso puede utilizar la excepcion del
avance de la ciencia y excluir su responsabilidad rompiendo el nexo de causalidad.

Nosotros sostenemos la primera idea. En nuestra concepcion basamos la responsabilidad en el
factor de atribucion objetivo, en este caso el riesgo de desarrollo vendria a hacer intrinseco al riesgo
empresario. También, tal riesgo no podria considerarse un caso fortuito extrafio a la cosa, pues para que
esta opere debe ser externa y evidentemente estamos alegando que es interna. Y por Ultimo que existe una
garantia de seguridad relacionada a la inocuidad del producto, la cual no puede desconocerse.
(GARRIDO, 2007)

Sin embargo tal postura no estd exenta de criticas, pues se ha argumentado que responsabilizar al
productor por riesgos de desarrollo podria impedir un avance en la ciencia y la innovacién tecnoldgica por
temor a la reparacion que podria afrontar en tales casos. Mas aun, que el empresario al no poder conocer
el riesgo no tiene posibilidad de asegurarlo ni de tomar medidas preventivas para mitigar los efectos,
encontrandose tal vez en una especie de estado de indefension (MARQUEZ y MOISSET DE ESPANES,
n.d.).

Ante tal argumento se ha respondido que no parece claro que un fabricante vea afectada su
innovacion, por al contrario al existir una posibilidad reparatoria es muy probable que se dediquen mas

recursos a la investigacion y esto favorezca una actitud preventiva.
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4.5.4. Recepcion legislativa en el derecho comparado y en Argentina

El derecho comparado ha respondido de forma distinta ante la produccion de un dafio derivado
de un riesgo de desarrollo, adoptando las posturas que hemos visto precedentemente.

La Unién Europea en su Directiva 85/374/CEE del Consejo, de 25 de julio de 1985, relativa a la
aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados Miembros en
materia de responsabilidad por los dafios causados por productos defectuosos, dispuso con respecto a lo
gue nos concierne la exoneracion de la responsabilidad del productor, en su articulado 7: “el productor no
sera responsable si prueba: ...e) o que , en el momento en que el producto fue puesto en circulacion , el estado de los
conocimientos cientificos y técnicos no permitia descubrir la existencia del defecto...”

Sin embargo, la directiva, ha dejado tal inciso a disposicién de los Estados Miembros para que
establezcan la responsabilidad por riesgos de desarrollo en su legislacion interna si lo consideran acertado.
El articulo 15.1.b, expresa: “Cada Estado miembro podréd: b) no obstante lo previsto en la letra e) del articulo 7,
mantener o, sin perjuicio del procedimiento definido en el apartado 2 del presente articulo, disponer en su legislacion que el
productor sea responsable incluso si demostrara que, en el momento en que él puso el producto en circulacion, el estado de los
conocimientos técnicos y cientificos no permitia detectar la existencia del defecto “.

En definitiva la recepcion de la UE ha sido por excluir la responsabilidad pero de una forma
abierta dejando la potestad a los Estados para establecerla en su propia legislacion. (ARRECHEA PAIVA,
2009).

Asi, por ejemplo, Espafa fue uno de los Estados que con posterioridad regulo sobre la materia.
En su Ley 22/1994, de 6 de julio, que trata sobre la Responsabilidad civil por dafios causados por
productos defectuosos, dispone en su articulo 6.1: “El fabricante o el importador no seran responsables si prueban:
e) que, el estado de los conocimientos cientificos y técnicos existentes en el momento de la puesta en circulacion no permitia
apreciar la existencia del defecto”. Pero a continuacion y con cierta particularidad no permite invocar la
excepcion con respecto a ciertos productos especificos, en punto 6.3: “En el caso de medicamentos, alimentos o
productos alimentarios destinados al consumo humano, los sujetos responsables de acuerdo con esta Ley no podran invocar la
causa de exoneracion de la letra e) del apartado 1 de este articulo”.

En Italia, la Ley 224, de 24 de mayo de 1988, sobre responsabilidad del productor con relacion a
dafios causados por productos defectuosos, excluye de responsabilidad en el articulo 6: “e) Si el estado de los
conocimientos cientificos y técnicos, al momento en que el productor ha puesto en circulacién el producto, no permitia todavia
considerar el producto como defectuoso”.

Los franceses ven regulada la materia en su Cddigo Civil, articulado 1386-11 se sefiala que “El
productor es responsable de pleno derecho a menos que pruebe: 4°. Que el estado de los conocimientos cientificos y técnicos, en
el momento de la puesta en circulacién del producto, no le permiten descubrir la existencia del defecto”.

En Inglaterra, podemos encontrar dos regulaciones pertinentes de interés, la “Consumer
Protection Act”, que en su seccion 4.1. e) sefiala que es un medio de defensa para el productor la prueba
de que: “el estado del conocimiento cientifico y técnico en el momento relevante no permitia esperar que un fabricante de
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productos del mismo tipo que el producto causante del dafio descubriera el defecto si éste hubiera existido en sus productos
cuando éstos estaban bajo su control”. Para complementar, la Product Liability Act, de 1994, dispone en el
articulo 4, que el productor no sera responsable si prueba: “que el estado de los conocimientos cientificos o técnicos
en el momento que el productor lanzé el producto, no permitian conocer la existencia del defecto en el producto™.

En Argentina, no existe una legislacion especifica que siente base sobre el tema en discusién. Pero
esto no excluye, la interpretacion de principios modernos del derecho de dafios, la proteccion especial que
tiene el consumidor en el orden juridico y la visién que aportan los tratados internacionales, para reforzar
una linea de pensamiento juridico especifico. Si bien, como acabamos de expresar, nada se dice en
particular sobre la responsabilidad y la irresponsabilidad del productor, por ejemplo la Ley de Defensa del
Consumidor ya da parametros de lo que se espera en las relaciones de consumo, el deber de seguridad que
implica un producto seguro para la salud del consumidor y el derecho a la informacion en especial con
productos que pueden ser peligrosost. También el contemporaneo principio de precaucion implicando
medidas por parte del productor aun cuando el riesgo sea incierto o potencial y un principio basico que
cruza toda la materia y con jerarquia constitucional el “alterum non laedere”, de no dafiar a otro, lo cual

centra al derecho de dafios en la reparacion a la victima.

4.5.5. Estado y conocimiento de la ciencia

Cuando se hace referencia al estado del conocimiento cientifico, queremos expresar que el riesgo
no es cognoscible en relacion a aquel, ahora bien, no es un concepto que se base en la consideracion de un
elemento en concreto sino que se visualiza con un caracter objetivo, esto significa que no depende del
conocimiento de un fabricante en particular, ni de su dimension cuantitativa (ganancias y beneficios), ni
cualitativa (posicion en el mercado con respecto a otros). La imposibilidad que posean los fabricantes para
conocer el riesgo sera entonces lo que constituya la excepcion de responsabilidad.

Existe una versién doctrinaria interesante sobre la incognoscibilidad de un riesgo, que los
distingue en abstracto o concreto. En ciertas situaciones resulta imposible asociar un riesgo con un
producto, sin embargo en otras circunstancias cuando la actividad de la empresa se desenvuelve en un
ambito riesgoso podemos suponer la creacion de esos riesgos de forma abstracta, por ejemplo la industria
genética o nuclear. Esta clasificacion lleva a considerar ciertas actividades como peligrosas y potenciales
creadoras de riesgos, evitando para el fabricante interponer excepcion alguna.

Teniendo en vista las conceptualizaciones precedentes damos cuenta que los conocimientos
deben ser existentes en el momento de la puesta en circulacion del producto, sin embargo que existan no
significa que estén en disponibilidad. Aqui podemos tener el caso de un fabricante que gracias a una
tecnologia de Ultima generacién protegida por una patente fabriqgue un producto seguro, el otro
competidor no podra acceder a este conocimiento sin embargo no configura un caso de excepcion pues

1 El Caso Bordenave, Soffa A. s/mandamus del Superior Tribunal de Justicia Rio Negro, 17/3/05 hizo lugar a la
pretensién del actor (consumidor) de que se cumpla con una ordenanza del lugar y se publique un listado con los
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hemos dicho que las condiciones econdmicas o individuales no afectan, si un fabricante logro conocer el
riesgo ello cuenta para el resto aunque lo haya logrado con una tecnologia protegida por una ley y que
excluye al resto. Distinto es el caso en que unos conocimientos cientificos se encuentren vedados del
acceso por razones politicas u otras, si bien el conocimiento existe en este caso debe existir un acceso
general hacia la comunidad cientifica toda, no podemos pedir que un fabricante conozca lo que un grupo
de cientificos considere un archivo clasificado o secreto. En definitiva se requiere un grado minimo de
disponibilidad para hacer operar el concepto. (ESPANA, MINISTERIO DE SANIDAD Y CONSUMO,
2001).

Llegado a este punto, lo que no es un requisito es que tal conocimiento sea mayoritario o
unanime. Tanto teorias, hipétesis o posiciones minoritarias cuentan, lo que debe darse obligatoriamente en
estos supuestos es que los conocimientos sean precisamente cientificos, esto es, que sigan un determinado
método, quedando excluidas todas las pseudociencias.

Es importante entonces abordar la dimension temporal y espacial del concepto. Sabemos que en
relacién al tiempo hemos dicho que corresponde tener en cuenta la puesta en circulacién del producto, es
en ese instante en el cual el fabricante debe considerar los conocimientos existentes mas actuales para
conocer el riesgo del producto. Sin embargo una vez logrado esto, no debe desentenderse del avance o
desarrollo de la ciencia, pues debe seguir investigando y desarrollando su actividad o podria ver afectada su
responsabilidad por una negligencia en tanto prevencion del dafio, pues si se enterara de algin defecto
posterior, por lo menos debe cumplir con un derecho a informar.

La dimension espacial genera abundantes interrogantes, ;Cudales conocimientos son los que el
fabricante debe abordar? ;Los de su regién, Estado, comunidad o el estandar es mundial? ;Acaso debe
probar que nadie en el mundo sabia sobre el riesgo? ;Un fabricante argentino debe tener en consideracién
el conocimiento cientifico que se genera sobre la materia en Arabia Saudita, China, Canada y Suecia, como
tantos otros paises?

La cuestion no tiene una solucion legislativa, deberia ser cada Estado quien tome cartas en el
asunto, sin embargo la opcion mas factible es que el estandar sea mundial, pues la comunidad cientifica en
si misma es internacional. La respuesta seria que se deberia probar que nadie en la comunidad cientifica lo
sabia. Una opcién distinta seria que cada Estado tome sus propios conocimientos como guia, lo que
implica que los Estados menos desarrollados tengan pardametros mas laxos, los consumidores estarian mas
desprotegidos en estos Estados que en otros, donde la comunidad cientifica ya alertaba sobre tales riesgos,

no pareceria ser una buena decision a nivel global.

alimentos que contienen organismos genéticamente modificados, validando el derecho a la informacion de los
consumidores.
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4.5.6. Los riesgos de desarrollo especificamente en los alimentos transgénicos

Para darle un vuelco final al tema de riesgos de desarrollos vamos a responder dos preguntas
esenciales: ;Se conocen los riesgos de los alimentos transgénicos? Si sabemos cuales son los riesgos ¢Hay
realmente una consecuencia dafiosa en ellos o todavia la comunidad cientifica no puede determinarlos?

El primer cuestionamiento es fécil de responder, conocemos los riesgos, brindaremos una lista de

algunos de ellos:

Factores de riesgo por el uso de OGM

A modo de ejemplificacion se podria mencionar la transferencia horizontal de material genético con
bacterias y virus; la transferencia de material genético con especies compatibles; la recombinacion genética
de bacterias y virus; la pérdida de biodiversidad; la muerte de organismos no objetivo; la mayor resistencia
a antibidticos (por el gen utilizado como marcador); la generacién de resistencia a los agroquimicos; las
alergias; los niveles de residuos toxicos en los productos y derivados; las liberaciones accidentales durante
el transporte y embalaje, que ocasionarian la contaminacion de otros productos; la disposicion de los
residuos agricolas; la afectacion del ambiente por dispersion de polen, filtracion a napas, escurrimiento de
las aguas; la irreversibilidad de la tecnologia una vez liberados al ambiente (por ser organismos vivos
auténomos).

La transferencia horizontal de material genético con bacterias y virus es el primer factor a
considerar. La misma se produce entre células y genomas, de especies no relacionadas, por procesos
distintos a la reproduccién. Una postura sostiene que tal procedimiento no implica un riesgo
incrementado por los OGM, la cuestion radica en que la transferencia horizontal se produce también
naturalmente por lo cual no es algo completamente novedoso e implica un bajo riesgo. Existen diversos
ejemplos de virus y bacterias que se han transferido al ser humano por procesos naturales. (COMITE DE
BIOTECNOLOGIA, 2011).

La opinion contraria sustenta que si bien el proceso es posible de forma natural, la ingenieria
genética cred un mecanismo artificial distinto al que se produce en la naturaleza y tal mecanismo tiene la
caracteristica de romper-barreras que de forma natural nunca se hubiesen dado. De esta manera puede el
material genético recombinarse con material viral adormecido en plantas o animales creando nuevos virus
infecciosos o bacterias. Tal consecuencia implica el acaecimiento de nuevas enfermedades producidas por
tales virus o bacterias, como también resistencias ante los antibidticos o farmacos. (MAE-WAN HO,
2001).

La preocupacion por las alergias surge por la composicion de los OGMs, de la cual surge una
incorporacion de proteinas agregadas a las que naturalmente tiene el alimento. Cierto sector argumenta
que los alimentos transgénicos no deberian causar mayor riesgo de alergias que las que provienen del
alimento original, esto puede ser cierto, sin embargo mas alla de esta defensa vemos que no se consideran

dos cuestiones anexas, la primera es que al no tener informacion suficiente sobre el alimento transgénico
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gue en principio no era alérgico para cierto individuo, pasa a serlo por la proteina agregada de otro
producto al cual era alérgico?, la segunda problematica es la incorporacién directamente de nuevas
proteinas las cuales no se tiene conocimiento de su potencial alergénico3, pudiendo desatar el desarrollo de
una alergia en una poblacion.

Por otro lado, se ha explicado que las modificaciones que se producen en los OGMs son muchas
veces impredecibles debido al principio biolGgico y evolutivo que los organismos presentan. En primer
lugar, estas modificaciones no-naturales alteran la expresion normal de genes del organismo receptor
cambiando su fisiologia, fenotipo y genotipo. En segundo lugar, estas modificaciones no-naturales pueden
activar la produccion de toxinas y/o genes que pueden activarse o desactivarse permanentemente
(YANEZ, 2007).

Llegado a este punto podemos responder el segundo interrogante y es que la comunidad cientifica
todavia debate arduamente sobre los riesgos de los alimentos transgénicos. Sin embargo lo que a nosotros
nos interesa es que existe toda una variedad de estudios independientes o elaborados por Estados que
brindan un conocimiento cientifico debatible pero real sobre los efectos adversos de los OGM, lo cual
impide hoy en dia a cualquier productor de alimentos transgénicos beneficiarse de modo alguno de la
excepcion del avance de la ciencia, si a futuro se producen dafios en los consumidores sobre los factores
de riesgos conocidos y debatidos. En el inicio de su desarrollo los OGM podrian haber sido un gran
misterio y capaz meritorio de considerarlos dentro de los riesgos de desarrollo, en la actualidad el avance
cientifico ha sido inmenso y los efectos negativos salen a la luz, el futuro o ya el presente dira que postura
es acertada pero no hay dudas que ante un dafio seran responsables por la falta de seguridad e inocuidad
del producto.

5. Seguridad alimentaria

El concepto de seguridad alimentaria es el que termina de englobar a la tematica sobre nutricion,
alimentacion, inocuidad e higiene, rotulacion e informacién de los productos. Todos ellos en forma
conjunta hacen a la seguridad alimentaria que debe ser garantizada al consumidor.

El Comité de seguridad alimentaria, perteneciente a Naciones Unidas, nos dice que: “EXiste
seguridad alimentaria cuando todas las personas tienen en todo momento acceso fisico, social y econémico a suficientes
alimentos inocuos y nutritivos para satisfacer sus necesidades alimenticias y sus preferencias en cuanto a los alimentos a fin de
llevar una vida activa y sana.” (COMITE DE SEGURIDAD ALIMENTARIA, 1974).

2 |_a soja transgénica que contenfa un gen insertado de una nuez Brasilera mostrd que ocasionaba reacciones alérgicas
en personas alérgicas a esta nuez Brasilera pero que no tenian historia de ser alérgicos a la soja tradicional.

3 Siendo un ejemplo de ello el maiz transgénico desarrollado por la compaiiia Aventis, que contenia una proteina
nunca antes consumida por el humano. Este maiz se encontro en la cadena alimentaria humana cuando estaba
autorizado Unicamente para consumo animal en E.U. y desde este descubrimiento; la EPA (Administracion para el
control del ambiente en EEUU) desautorizé su uso para consumo humano.
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En esta definicidn, por mas esclarecedora, vemos también el derecho de acceso al consumo como
parte sustancial. La educacion al consumidor es solo un aspecto infimo pero importante al fin que
tratamos en este pequefio articulo que forma parte de este concepto amplio. La seguridad alimentaria debe
ser objetivo prioritario de todo Estado en miras a la erradicacion de la pobreza y el hambre como de la
subnutricion.

6. El Principio de Prevencidn y el Derecho de Dafios Colectivos, en el siglo XXI

Hemos visto que la educacién al consumidor alimentario refleja una tematica que apasiona y en
este sentido general que es de nuestra intencién otorgar en este trabajo, no podemos dejar de realizar
algunas reflexiones sobre los principios rectores del llamado derecho de dafios colectivos en el siglo XXI,
con especial referencia a la reparacion integral y a la prevencion adecuada, en el marco de las perspectivas
de un Derecho deseable y de un Derecho posible.

En este navegar, consideramos que la persona goza de una suerte de derechos esenciales o
fundamentales por su sola condicién humana, los cuales en su mayoria se encuentran expresamente
afirmados en el amplio espectro de los derechos con jerarquia constitucional tales como la vida, la
dignidad, y la integridad, entre muchos otros derechos personalisimos (TESTA, 2011). Por esto,
coincidimos que “la globalizacion, los avances tecnoldgicos y los cambios en las reglas y estructuras
sociales han generado una serie de problematicas a las cuales el derecho no puede ser ajeno, y sus
principios, aun vigentes, pueden y deben dar respuestas” (RODRIGUEZ PONS y otros, 2011).

En concordancia, podemos decir que “los principios generales del derecho, son presupuestos
politicos y juridicos que determinan la existencia funcional de un ordenamiento juridico; aquellos que
fundan la legislacion” (LOPEZ y ONOCKO, 2011).

Es sabido que entre las notas caracteristicas de la aldea global, en la que convivimos, en el
contexto de una incesante globalizacion con sus beneficios y sus peligros, en el marco de un mundo cada
dia mas internacionalizado, en esta era de la posmodernidad como algunos gustan llamar, apreciamos una
notable expansion de las relaciones a distancia, virtuales, producto de las nuevas vias de comunicacién, y
de la facilidad en el intercambio de la informacion que favorecen la celebracion de negocios y la
realizacion de todo tipo de actividades, més alla de las fronteras territoriales, estatales (SCOTTI, 2010). Al
respecto sefiala Lorenzetti que “el fendmeno de la globalizacion impone también una progresiva
standarizacion juridica internacional, entre suyos componentes se encuentra el Derecho del Consumo”
(LORENZETTI, 1997, 9).

Desde hace varias decadas, la clasica responsabilidad civil en general y el moderno derecho de
dafios en particular —como venimos sosteniendo, no sélo en esta ocasion- son objeto de diversas y
permanentes investigaciones cientificas y tecnoldgicas, ya sea de manera disciplinaria o transdisciplinarias,

desde diferentes ambitos juridicos y sociales. Es imperiosa aqui una cosmovision que, centrada en el
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hombre, le restituya su supremacia y ponga a los logros cientificos y técnicos al servicio de la sociedad. Es
devolverle la dignidad, de ser el nlcleo y no un mero dato estadistico o un instrumento econémico
(TESTA, 2011).

Aqui es entonces donde toma relevancia el principio “pro homine”, entendiéndolo como un
principio que pone por encima de todas las cosas al ser humano. Tal principio eleva de tal forma al
hombre que cuando éste se encuentra en una situacion pasible y se pongan en juego interpretaciones que
pueden impactar sobre sus derechos y sus garantias, donde puede violarse su rasgo fundamental como ser
humano, debe elegirse por aquel camino que preserve su individualidad y la esencia misma como tal, lo
cual es un criterio propio de la disciplina de los Derechos Humanos que hoy se vuelve constitutiva del
derecho de fondo (MILLAN, 2011).

En esta linea de pensamiento, es dable coincidir que la idea de masificacion esta ligada, como ya
hemos dicho en anteriores trabajos, a dos nociones: una, de indole econémica, y otra, de indole filosdfica,
de actitud ante la vida; la primera nos enfrenta a un modo de produccion estandar de bienes para consumo
y comercializacion y muchas veces a la necesidad de utilizar la vision del anélisis econémico del derecho; la
segunda, al “ser” del “hombre-masa” de Ortega y Gasset o al “hombre mediocre” de José Ingenieros
(GARRIDO CORDOBERA, 2012).

En este sentido, bien sefiala Ciuro Caldani, que un régimen humanista del dafio y la reparacion
debe respetar por una parte la unicidad pero por otro lado atender a la igualdad y a la comunidad
respetando las perspectivas individuales y sociales para poder atender a todos los aspectos de la
complejidad de la personalidad (CIURO CALDANI, 1993).

De esta forma, una prevencién adecuada y una reparacion integral serian los principios rectores
del moderno derecho de dafios colectivos, como reflejo del Principio Pro Homine, restableciendo el valor
supremo de la persona humana, en su proteccion, desarrollo y plenitud.

6. Conclusion

La educacién al consumidor se erige como una fortaleza trascendental para enfrentar la disparidad de
informacion y poder negocial que genera la sociedad de consumo. Vemos como el Estado debe por ley
gjecutar diversas medidas para la correcta educacion y proteccion del consumidor, todo ello sustentado a
nivel constitucional en el art.42. No se nos escapa lo importante que es educar no solo desde un aspecto
social, sino también econdmico y mas aun ecoldgico, para lograr discernir como actla y cuales son las
herramientas de penetracion del fenémeno consumo en la poblacion.

El consumidor alimentario es especialmente atrayente, pues se moviliza en un dmbito bésico de
las necesidades humanas como la alimentacion y requiere en este contexto, mas que en ningin otro, la
mayor proteccion y educacion posible. La cuestion de los alimentos transgénicos resulta particularmente
interesante y deducimos la imposibilidad actual de eximirse los productores de responsabilidad por los
dafios que puedan producir a la salud de los consumidores.
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Para culminar, hacemos propias las palabras de Garrido (GARRIDO CORDOBERA, 2011) y
“como nos gusta decir, hay que aprender del pasado, del pretor romano, y recordar las luchas que el
hombre sostuvo para consolidar sus derechos, pensando que la bdsqueda de lo justo nos acompafara
siempre y que si bien la Justicia no es una diosa, si es el alma de la toga que elegimos vestir y tratar de

realizar”.
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LA JUSTICIALIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS

Por Raffaele De Giorgi

RESUMEN

El articulo se centra en el andlisis de tres temas: el futuro, los derechos humanos y su
justiciabilidad.

En primer lugar respecto del futuro todos debemos decidir, pero sin embargo nuestras decisiones
al igual que las de los juristas estan ya decididas (por la moral, religion, ideas politicas, ideologias, teorias,
pasiones Yy afectos).

En segundo lugar, los derechos humanos son atribuidos o reconocidos como derechos de las
personas, e impiden la ocupacion politica de la sociedad. Cuando el orden social se vuelve critico para el
Estado y para la politica, en los puntos de alta sensibilidad operan los derechos humanos.

En tercer lugar, la mayor parte de los individuos vive en la exclusion, y alli queda el cuerpo
privado de la individualidad de la persona. Se espera que una vez mas en la historia de la sociedad

moderna, los derechos humanos puedan contribuir a tratar a los cuerpos como personas.
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HUMAN RIGHTS JUSTICIABILITY

By Raffaele De Giorgi

ABSTRACT

This paper focuses its analysis in three issues: the future, human rights and its justiciability.

In the first place, in connection with the future, all of us must decide constantly, but our decisions
and the ones from judges are almost decided (by moral, religion, political ideas, ideologies, theories and
affections).

In the second place, human rights are attributed and recognised as people’s rights, and prevent
political ocuppation of the society. When social order becomes critical for the State and for politics,
human rights act on high sensible issues.

In the third place, the majority of individuals live excluded, and therefore people’s individuality
private body stays there. It is expected that once in modern society history; human rights can contribute to
treat bodies as persons.

KEY WORDS

Human Rights — Person — Constitution — State — Society.
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LA JUSTICIALIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS’

Por Raffaele De Giorgi*™

Agradezco por el honor que se me ha conferido para hablar del futuro de la justiciabilidad de los
derechos humanos.

En realidad me han sido asignados tres temas: el futuro; los derechos humanos; su justiciabilidad.
Reflexionando sobre los temas he tenido la impresion que ellos han sido elegidos para formular una
pregunta a una respuesta que ya se conoce. Y ya que formular preguntas cuando se conoce la respuesta es
un trabajo que no tiene sentido, respetaré las cuestiones, pero traicionaré las expectativas de quien ya
conoce la respuesta.

El primer tema que me ha sido asignado requiere describir el futuro. Ahora, describir el futuro no
es facil. Para poder hacerlo seria necesario tener alguna experiencia de aquél. Y nosotros no disponemos
de recursos de este tipo. Nosotros podemos s6lo observar como el futuro viene construido y podemos
describir una particular modalidad de su construccidn. Se debe tratar, sin embargo, de una modalidad que
podemos observar. Esto, a su vez, significa que debemos decir cual es la distincién que utilizamos cuando
observamos la construccion que describimos. Es decir, debemos decir qué cosa incluimos y qué cosa
excluimos.

Construir el futuro, en cambio, es lo que nosotros hacemos continuamente. Nosotros nos
acercamos al futuro mediante nuestro no saber. Lo que sabemos, en efecto, se refiere al pasado. Respecto
al futuro debemos decidir. Cada vez. En realidad, sin embargo, nuestras decisiones estan ya decididas.
Moral, religion, ideas politicas, ideologias, teorias, pero también pasiones, afectos, estan ya disponibles y
utilizables para reducir el mundo a un formato accesible, para presentarlo en forma de alternativas entre
las cuales orientarse no sea dramatico.

Esto, de lo cual podemos estar seguros que se realizara también en el futuro, no debe sin embargo
ser decidido. Esto, acerca de lo que no podemos saber si acontecera, debera ser objeto de decision. Y de
esta decision nosotros somos solamente las premisas. Sabemos solamente que también nuestro no saber
no nos sustrae a la necesidad de construir futuro, pero podemos racionalizar precisamente este limite e
intentar construir vinculos que mantengan bajo el riesgo de lo que se llama post-decisionali-regret, es
decir, el riesgo del arrepentimiento.

* Con la autorizacion del autor, reproducimos la conferencia que sobre el tema del titulo dictara en la
Universidad Auténoma de México.
* Prof. Titular de Filosofia Juridica degli studi del Salento.
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Los juristas en cambio operan en condiciones muy diferentes. Ellos deciden continuamente, ellos
deciden en base a lo que ellos tratan como su conocimiento de los hechos en base al derecho, en base a lo
que ellos tratan como realidad de los eventos; sus decisiones son tomadas en consideracion del futuro:
ellos describen continuamente el futuro y usan sus descripciones como motivaciones de sus decisiones y
cuando utilizan teorias, ellos no tratan sus teorias como autodescripciones de lo que ellos mismos hacen,
sino que las consideran como técnicas de conocimiento de la realidad.

A decir verdad, en los inicios de la sociedad moderna, también los juristas actuaban con una cierta
cautela. Después han comenzado a moverse siempre con mayor seguridad. Originariamente decidian
también ellos con la certeza de quien sabe que hace referencia sélo al pasado: sus decisiones, en efecto,
utilizaban la representacion del futuro como el lugar de lo que debe ser porque siempre ha sido. Después
inventaron otras técnicas y, de todos modos, cuanto mas devenia claro que se podia tener confianza en el
futuro porque el futuro habria llevado progreso y desarrollo y ciertamente también condiciones mejores de
la sociedad, tanto mas se reforzaba la certeza de que la decision juridica podia ser fundada sobre la
consideracion de sus mismas consecuencias, sobre la observabilidad del futuro en el presente. Aunque se
realizarian en el futuro, las consecuencias podian ser calculadas desde luego en el presente.

Cierto, podia siempre acontecer que el futuro presente no fuese para nada asi como se veia el
presente futuro de la decision. En estos casos, sin embargo, para los juristas modernos no era mas
necesario hacer como el emperador en el relato de Kleist, el cual en los estatutos de la ordalia, ahi donde
se decia que la ordalia debia inevitablemente llevar a la luz la culpa, hizo anteponer “si esta es la voluntad
de Dios”. Un modo de proceder seguro, aquel del emperador: si la realidad, esto es la verdad de los
hechos, manifiesta vacilacion en su correspondencia al derecho, se dirige a la voluntad de Dios. Para los
modernos no sirve una semejante cautela, no es necesario dejar el futuro en las manos de Dios: se imputa
al exterior la consecuencia del no verificarse de la consecuencia. Para los juristas el futuro tiene el caracter
del deber ser. Y esto, no en el sentido de que, de todos modos, existira un futuro, sino en el sentido
preciso que el deber ser estara en el futuro. Por otra parte, ;donde podria estar?

Vemos aqui obrar una primera paradoja. El lenguaje del derecho, es decir, el lenguaje de los
juristas, es formulado como si incluyese en si una descripcion de la realidad. Sea en sus formas de la
cualificacion de sentido, sea en las formas de la imputacion, sea en las formas de la decision, aquel lenguaje
se formula y es percibido como descripcion de la realidad. En realidad, sin embargo, se trata de una forma
del deber ser. De un deber ser que se hace manifiesto s6lo si viene violado, como justamente decia Kelsen.
Ahora el derecho, sobre el plano semantico es una descripcion, es decir, atribucién de significado que
debe ser, pero que viene tratado como si fuera. Es una realidad que se construye de si como unidad de la
distincion de lo que es y de lo que debe ser.

En realidad los juristas no pueden renunciar a la idea del deber ser. Se trata s6lo de esto. Lo que
debe ser, esto del cual se puede decir sélo que debe ser, sin que se pueda decir qué cosa es, los juristas

modernos lo tratan con la seguridad de quien sabe de que cosa estd hablando. Probablemente, como una
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vez Durrenmatt dijo de Brecht, no saben aquello que dicen, pero dicen s6lo aquello que saben. Ellos no
derivan el derecho, entendido como deber ser, de los hechos, asi como no derivan los hechos del derecho.
Ellos argumentan. Construyen. Imputan. Fijan conexiones de sentido sobre la base de conexiones de
sentido. Hacen inferencias, deducen. En realidad ellos construyen lo que ellos usan como realidad. Y es
esta la realidad de la realidad del derecho. Pero es esta realidad también el futuro, aquella realidad a la cual
se da el nombre de futuro.

Ellos fundan sus ideas del deber ser sobre presuntos conocimientos de lo que es, sobre una idea
de naturaleza, sobre una idea de razén, sobre asunciones relativas a la humanidad de los hombres, sobre el
caracter del orden social, sobre la moralidad de la moral. Y proceden en dos modos diferentes: o atribuyen
funcién cognitiva a sus construciones normativas, o bien atribuyen funcion normativa a sus
construcciones cognitivas. O bien proceden a un acuerdo, a una especie de convencion: fijan un
significado y le atribuyen funcion cognitivo-normativa. O bien normativo-cognitiva. En ambos casos el
deber ser del deber ser encuentra su justificacion. Y esto es relevante para el derecho.

Para los Griegos, asi como para los romanos, pero también para los primeros iusnaturalistas, era
claro qué cosa significaba deber ser, en el sentido de que era claro qué cosa es el deber ser. La cuestion se
vuelve mas compleja cuando las viejas certezas vienen puestas en duda y se comienza a preguntar cual sea
la naturaleza de la naturaleza y después cudl sea la naturaleza de la ley o la naturaleza de la razon. Porque
finalmente se ve que la idea de naturaleza no es natural, sino que es una construccion y se ve que esta
construccion puede ser religiosa, moral, politica, econdmica y luego transformada en conocimiento o en
norma. Podemos concluir que también las decisiones de los juristas estan ya decididas.

Habiendo abandonado la inmediatez de las conexiones a las cuales eran habituados los antiguos,
los modernos han debido especializarse en la construccion de teorias del conocimiento y ya que en la
sociedad moderna el futuro es el problema més relevante del presente, y ya que en todos los lugares del
actuar social se sabe que los futuros pueden ser no solo diferentes de los pasados, sino diferentes entre
ellos, los juristas estan siempre mas desorientados. Encontrar una determinacién del deber ser es siempre
mas dificil: su colocacién en el futuro es siempre méas problemaética. Los juristas tratan el deber ser ora
como una dimension de sentido, ora como una categoria, ora como una dimensién temporal que esconde
en si la unidad de la diferencia de pasado y futuro, ora como determinacion que surge de la voluntad de
todos los asociados de construirse certezas para su futuro y de confiar al derecho su gestion.

Hay de verdad algo de misterioso bajo el deber ser, asi como éste viene usado por los juristas.
Algo que debe ser tenido escondido, que no se debe ver.

Cuando en la segunda mitad del siglo XVII1 el viejo orden de la sociedad manifestaba cada vez

mas los desechos de su construccion y el orden de la naturaleza no podia funcionar méas porque la
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economia, la religion, la politica y la ciencia habian ya experimentado nuevos recorridos, el orden del
derecho demostro su caducidad.

Los Estados territoriales debian confiar la organizacion de la gestion del poder a una burocracia
gue debia ser capaz de fungir de mediacién con un publico siempre mas extenso y siempre mas cargado de
expectativas con la posibilidad que tenian los Estados de estabilizarse al exterior era siempre mas ligada a
la disponibilidad de consenso al propio interior. ElI orden de la sociedad no econtraba mas
correspondencia en el orden de la naturaleza porque las nuevas diferencias habian invertido las viejas
certezas. Y el nuevo orden del tiempo no era mas el viejo tiempo de los 6rdenes, sino el nuevo tiempo del
movimento, del progreso, de la contemporaneidad de lo que no era contemporaneo y que precisamente
por esto podia ser transformado. Y lo no contemporaneo era condensado en modo siempre mas
manifesto en el viejo orden de la naturaleza.

Los nuevos conocimientos adquiridos con los estudios sobre la humanidad de los hombre dejan
ver que las diferencias se explican en base a su unicidad. El nombre que se da a estas diferencias es
cultura.

El viejo saber sobre la naturaleza del poder cede el puesto a la nueva ciencia del gobierno; los
nuevos tratados sobre el gobierno explican que también el poder debe hacerse aceptar y debe disciplinarse.
Del mismo modo se difunden las practicas de disciplinamiento de los cuerpos, los cuales son entre ellos
diferentes y su diferencia justifica el aislamiento de la enfermedad mental, el aislamiento de la fealdad, de la
enfermedad fisica, la exclusion de las clases peligrosas.

Son estos los presupuestos de la fractura del derecho natural y de su evolucion en el derecho
natural racional, el cual pone a disposicion sus representaciones del hombre y las nuevas ideas sobre la
individualidad de los individuos. Y, en efecto, las diferencias entre los particulares individuos pueden
manifestarse s6lo en el caracter de su singularidad. Y porque existen singularidades peligrosas, enfermas,
sanas, ricas, pobres, cultas, dotadas de gusto o de religiosidad, es necesario que cada una de ellas sea una
diferente manifestacion de la Unica humanidad. La Unica distincién que las atraviesa todas es aquella entre
ciudadanos de estados territoriales diferentes. Pero cada ciudadano es antes de todo un individuo. Incluso
si, s6lo como ciudadano es un individuo.

Sobre aquella fractura se delinea el horizonte que sera iluminado por la idea de los derechos del
hombre y del ciudadano. Ciertamente, el perfilarse de aquel horizonte fue hecho posible por luchas, por
violencias y por resistencias. Pero si el resultado fue condensado en las Declaraciones del final del siglo,
esto fue hecho posible por la disponibilidad de recursos seméanticos que permitieron la formulacion de
aquel resultado en aquella forma.

El horizonte que se abria encerraba en si, todavia una vez mas, la paradoja de la unidad de la
diferencia de cognitividad y normatividad. La fractura del viejo orden dejaba ver la rudeza del viejo
fundamento de la naturaleza de la naturaleza y abria al nuevo fundamento de la naturaleza de la razén. Y
este fundamento, a su vez abria a nuevas formas de estabilidad. La primera fue dotada por la idea del
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contrato. Un esquema tipico de la economia venia utilizado para describir la forma del poder moderno
gue exigia el consenso, para describir el espacio y los limites del poder mismo, para dotar una colocacion a
los individuos. Los cuales debian ser tratados como iguales y como ciudadanos, es decir, como originarios
titulares del poder de estipular el contrato, pero, naturalmente, ellos adquirian esta titularidad s6lo en
cuanto eran destinatarios de las consecuencias de la estipulacion del contrato.

En otros términos, no era el contrato resultado de la union de las voluntades, sino que eran los
individuos los cuales se volvian titulares de la capacidad de querer a condicion de ser ciudadanos, es decir,
destinatarios de la calificacion que a ellos atribuia el poder que ellos en este modo hacian legitimo
mediante su reconocimento. La validez y la fuerza del contrato no surgia de ninguna otra cosa que no
fuera el contrato. La individualidad de los individuos era una construccién del contrato, precisamente
porque ella era resultado de la negacién de las diferencias, las cuales se manifestaban todas como iguales
s6lo mediante su adhesion a la estipulacion del contrato. Los individuos, en otras palabras podian ser
diferentes sélo porque eran iguales, es decir, sélo porque constituian el presupuesto indiferenciado de la
validez del contrato. En ausencia del contrato los individuos no habrian sido mas individuos. Ellos son
titulares de los derechos a ellos atribuidos: s6lo que esta atribucion viene realizada respecto de todos.
Porque todos pertencen al mismo género, que es el género humano. La diferencia entre los géneros y las
especies que la ciencia moderna fue elaborando, esté toda aqui, en esta filosofia de la historia.

Y en efecto, se trata de una filosofia de la historia, de una construccion del mundo que se
estabiliza sobre la deconstruccion de un orden de la sociedad que no estaba mas en condiciones de
mantenerse.

Si nosotros, sin embargo, no observamos el mundo con los ojos de esta filosofia, sino
observamos esta filosofia con los ojos del mundo, veremos lo que ella impide ver. Y, en efecto, si el
contrato construye los individuos como titulares del poder de estipular un contrato, el problema que se
perfila de inmediato es el modo en el cual los individuos vienen tratados como relevantes. Es esta la
cuestion central de esta filosofia y el motivo por el cual ella viene producida y cuidadosamente elaborada
hasta nuestros dias.

Los individuos son actores y destinatarios de la comunicacion social. Su relevancia se construye en
la comunicacién social. Todos son relevantes porque cada uno de ellos participa de la comunicacion
social: cada uno de modo diferente, pero todos del mismo modo.

La diferencia en su participacion, sin embargo, no puede ir mas alld de los limites de la
compatibilidad con los otros y de la aceptabilidad por parte de los otros. A estos limites es necesario dar
un nombre. Y entonces, si el espacio de las diferencias puede ser indicado como /ndividuo, el destinatario

de la titularidad de aquel espacio, sera indicado como persona.
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Cada uno es una persona; persona generaliza las individualidades, las presenta como lo que en
cada uno es socialmente determinable y disponibile a la comunicacion; la otra parte permanece el
individuo, que en su forma abstracta, se llamarad hombre. Cuando se vuelve destinatario de la atribucion de
cualificaciones externas, cuando le viene atribuida capacidad juridica, el individuo se vuelve persona, se
vuelve referencia de la comunicacion social. Su cuerpo no es destinatario de atribuciones sociales, excepto
que como requisito de la exclusién, éste es ya una cuestion privada, a decir verdad, éste viene degradado.
Es ésta la otra parte de aquella identificacion que se llama persona y que en la interaccion social puede
aparecer sélo como algo indiferenciado, porque une a todos. S6lo en su exaltacion estética el cuerpo se
vuelve imagen, figura, rasgo, linea. Todo el resto, comprendido el lenguaje que lo denota, esta abajo, es
vulgar, es escondido por la persona. Persona es la forma de la accesibilidad de cada uno a la comunicacion
social. Y esto en el doble significado: de /o que de un individuo entra en la comunicacion y de esto a
lo cual la comunicacion accede.

En cuanto personas todos los hombres son incluidos en la comunicacion social, porque cada uno
participa. Persona es la identificacion, la delimitacion de las posibilidades de comportamiento. En este
sentido persona delimita el espacio de la inclusion de cada uno, es decir, delimita su capacidad social de
actuar. Y esta delimitacién es politica, econdmica, moral, religiosa: ella no excluye ninguno, porque
ninguno puede ser excluido de la sociedad; ella describe solamente el espacio que puede ser ocupado por
cada uno sin que por esto deje de ser el espacio de todos. Las diferentes formas en las cuales estas
delimitaciones se manifestan son todas universalmente inclusivas y lo que antes era natural, ahora viene
tratado como social, es decir, las viejas atribuciones de estatus ahora se vuelven roles que en la
comunicacion social figuran como posiciones sociales de los individuos tratados como personas. Persona
no es un objeto particular, es la forma de una distincion entre eso a lo que la comunicacion social puede
conectarse y lo que debe quedar en la sombra y que, si es hecho visible, puede ser atribuido a la persona.

Podemos decir que la delimitacién del espacio del comportamiento que se identifica como
persona hace posible el actuar moderno porque cada uno, en cuanto persona, expone la propia
disponibilidad a acceder a la comunicacion a la aceptabilidad de la forma mediante la cual el otro declara la
propia disponibilidad. La identificacion de cada uno como persona estabiliza un actuar social que es
doblemente contingente, en el sentido que su previsibilidad depende ya de complejos de expectativas de
expectativas de comportamiento. La sociedad afronta y resuelve su problema fundamental del orden
mediante el tratamiento de los individuos como personas. Las personas dan estabilidad a este orden,
porque ellas hacen posible la instituzionalizacion de las expectativas de comportamiento.

De este modo la comunicacion social incluye a todos. También los excluidos son incluidos. Es
imposible mantener la vieja politica de la exclusion, aquella que habia sido tipica de la Edad Media. Y por
esto también la exclusion viene tratada en la forma de la inclusion. Los manicomios, las casas de trabajo,
los cuarteles, los hospitales son lugares de la exclusion que se justifican por su funcién inclusiva,
terapedtica, educativa, de recuperacién, o bien porque el saber de la inclusion les trata como amenazas que
deben ser tenidas bajo el control de la inclusién.
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El orden social adquiere caracteres nuevos. La misma idea del contrato implica esta nueva
representacion del orden. Los individuos, se vuelven personas mediante el contrato social haciendo
manifesta con el contrato mismo su disponibilidad a aceptar la consiguiente organizacion de la accion que
es inmanente al contrato mismo. El orden de la sociedad reproduce el orden de las acciones: el contrato
civiliza a los individuos haciéndoles personas y civiliza la accién haciéndola capaz de orientarse a la
estabilizacion del orden social. Como los Estados territoriales pueden activar una economia politica de la
disponibilidad de los recursos y de su endeudamiento, asi los individuos pueden organizar una economia
I6gica de las acciones y vincular la coherencia de su funcién social como personas a las pretensiones de la
comunicacion politica, juridica, econémica. Esta coherencia obtiene particular reconocimento en la
comunicacién, no ciertamente por su caracter moral, sino porque hace la accion misma objeto de
expectativa y por tanto de prevision y de calculabilidad. Exito o fracaso, aceptacion o rechazo, ahora
dependen de la capacidad de la accion de las personas singulares de coordinarse, orientandose a las
pretensiones del especifico &mbito en el cual se realiza la accién social. Y este &ambito puede ser aquel de la
ciencia o de la educacion, de la familia o de la economia. Cada uno de ellos dispondra de formas propias
de la selectividad de lo que funciona y de lo que no funciona, de lo que se enlaza y de lo que no se enlaza.
Y cuanto mas las acciones seran confiadas a estas formas diferentes de la selectividad, tanto mas los
particulares individuos podran afirmar su individualidad en base al éxito o al fracaso, al reconocimento o al
rechazo de sus acciones. Este orden de la sociedad no depende mas de las voluntades o de las
representaciones de las particulares individualidades, no depende mas de sus fines de la accién: éste ya es
el orden de la comunicacion social que usa las personas como su referencia, como haz de atribuciones.

El correlato seméntico a través del cual en el universo del derecho se sedimentan al mismo tiempo
las condiciones y las garantias de este orden de la sociedad, son los derechos de los ciudadanos y los
derechos humanos. Ellos estan implicitos en el contrato, pero vienen reflejados como consecuencias del
contrato, ellos vienen tratados como vinculos del Estado territorial, incluso si son concedidos por el
Estado territorial y reflejan su poder. Ellos vienen configurados como universales porque el acceso a la
comunicacion social debe ser universal. Ellos vienen llamados derechos humanos, pero en realidad son
atribuidos o reconocidos como derechos de las personas. Y, en efecto, no es por casualidad que se dice
que los hombres deben ser tratados como personas: es decir, los individuos deben ser tratados como
igualmente capaces de acceder a la comunicacion social, con exclusion de las diferencias, las cuales son
abandonadas a la eventual singularidad de los individuos, en el siglo diecinueve se dira: a su asociabilidad.
Incluso si después esta clausura devendra interioridad heroica o artistica. Todos deben ser tratados como
personas.

Estos derechos sustituyen el viejo derecho natural, y en efecto se dice que los hombres por
naturaleza nacen iguales en el derecho. Ninguno puede ser excluido de la sociedad por nacimiento, asi
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como a ninguno puede ser impedido el acceso a la comunicacion social. Y, en efecto, todavia en 1896 la
Corte Suprema de los Estados Unidos, en materia de segregacion racial, podia justamente afirmar la teoria:
“separados, pero iguales”. La igualdad, esta igualdad, permanece en cada caso, también en regimenes de
segregacion.

Los primeros entre los derechos que son atribuidos como fundamentales son aquellos de
naturaleza patrimonial, los derechos de acceso al sistema de la economia, los cuales son conectados a la
vida y a la supervivencia. Pero a ellos debe ser correlacionada la libertad y la igualdad, porque el espacio de
los primeros no puede ser contenido por restricciones del espacio de los otros. Pero también porque el
acceso a la economia abre el espacio a concretas desigualdades las cuales pueden ser contenidas por la
disponibilidad no condicionada al acceso a otros dmbitos de la comunicacién social. Una particular
igualdad que produce desigualdad. Naturalmente el plano sobre el cual este tipo de atribuciones se mueve
es el plano de las expectativas, las cuales, como dicen los juristas, son adscritas por una norma juridica. La
cual garantiza que la accion se efectle sin amenazas por parte del Estado y sin constricciones. Pero al
mismo tiempo se sabe que sélo el Estado puede dotar garantias contra las amenazas que pueden ser
hechas a la accion de los individuos. La condicion de la libertad es, en efecto, el monopolio de la fuerza
por parte del Estado. Precisamente como esta previsto en el contrato. Pero esta adscripcion de la libertad
a los individuos adquiere también otro significado. Y, en efecto, la libertad hace posible el reconocimento
de la accién mediante la imputacion: cada accion debe poder ser atribuida a un individuo, a una persona la
cual, precisamente por esto, debe ser tratada como libre. Este tratamiento de la accion y esta posibilidad
de su imputacion a la persona, es decir, al individuo en su totalidad, civiliza el derecho penal y transforma
el significado de la ejecucion de la pena.

Pero hay todavia otra cualidad que viene atribuida a la persona. Otras sociedades conocian el
honor. Esta era una caracteristica exclusiva de determinados individuos en su singularidad: estaba ligada al
nacimiento, a la familia, al estatus. Este debia ser conservado mediante el actuar conforme a las
expectativas o bien podia ser perdido porque el actuar violaba, precisamente, aquellas expectativas. El
honor se defendia de las agresiones en el respeto de las normas que regulaban la pertenencia de estatus.
Este honor permanece como un residuo antiguo y se conserva ya sélo como cualidad de individuos al
interior de organizaciones que construyen la medida de la reputacién en relacion al respeto de rigidas
normas de pertenencia.

La accion social de la sociedad moderna requiere en cambio otras formas de coherencia, otro
género de caracteres del actuar del particular individuo que construye socialmente su personalidad. Se
requiere coherencia en la comunicacion social, en la expresion de la propia individualidad, en la
autorepresentacion de si. Se trata de coherencia en el complejo de la interaccion no obstante las
diferencias de roles sociales, se trata de comportamientos de disponibilidad a la construccion de redes de
expectativas construidas sobre la estabilidad del reciproco esperarse. Y, como acontece para la libertad,

también el Estado debe respetar estos requisitos de la construccidn social de la identidad personal de los
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individuos. Esta consistencia de la representacion social del si se llama dignidad. Ella sustituye la arcaica
rudeza del honor.

Dignidad no es una cualidad natural del hombre y tampoco un valor y tampoco una atribucion.
Ella es la conciencia de la propia individualidad que el individuo puede exhibir a si mismo y a los otros
como espacio socialmente reconocido por la aceptabilidad social de su actuar. Mas que intocable, la
dignidad es altamente vulnerable, basta una palabra para que ella sea estropeada. Para esto ella debe ser
fuertemente protegida por el Estado, pero también contra el Estado.

Si la dignidad describe las condiciones de la interna coherencia del individuo y la libertad las
condiciones de la coherencia externa, la libertad de expresion y de pensamiento tienen la funcion de
mantener abierto el espacio para orientaciones y para direcciones diferentes de la comunicacion social y
para la generalizacion de las expectativas correspondientes. La civilizacién de la accién requiere la
simultanea civilizacion de las expectativas de comportamiento, porque sélo asi pueden estabilizarse
ambitos dotados de sentido y diferenciados del actuar social.

Este orden social se vuelve critico para el Estado y para la politica: en los puntos criticos de alta
sensibilidad operan los derechos humanos. Como ha probado en un espléndido trabajo de hace medio
siglo Luhmann, ellos estabilizan la distancia necesaria entre el sistema politico y aquellos procesos sociales
los cuales actualizan los presupuestos de la moderna diferenciacion de la sociedad.

Los derechos humanos no son ni derechos superiores al derecho, ni son mas humanos que el
derecho. Ellos son condiciones instituzionalizadas de la civilizacion de las posibilidades de actuar que
contribuyen en modo decisivo a la estabilizacion de la modernidad tipica de la sociedad moderna. Y lo
hacen en un modo muy particular. Mientras el derecho opera como técnica de inmunizacion de la
sociedad contra si misma, los derechos humanos inmunizan el espacio en el cual se mantiene la diferencia
entre politica y derecho. Ellos, por lo tanto, inmunizan contra la politica y contra el derecho en un modo
paraddjico: ellos mantienen la diferencia porque s6lo en virtud de la diferencia se hace legitima la
expectativa de transformar expectativas sociales en pretensiones politicas y éstas en expectativas
juridicamente garantizadas y de realizar todo ésto mediante la proclamacion de las mismas expectativas
como derecho. De este modo los derechos humanos impiden la ocupacion politica de la sociedad.

Por esto los derechos humanos vienen primero declarados, se asoman junto a los derechos del
ciudadano y, cuanto mas se extiende la incapacidad del Estado de dotar garantias de la universal
simultaneidad de las divergentes direcciones del actuar de los individuos y de los grupos, tanto mas ellos se
diferencian de los simples derechos de los ciudadanos y se universalizan. Después ellos vienen
constitucionalizados, es decir, vienen colocados expresamente al interior de aquellos programas que son
las constituciones. Ellos encuentran en las constituciones una colocacion que quisieramos llamar natural,
porque las constituciones, en las cuales se condensa la unidad de la diferencia de politica y derecho tienen
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la declarada funcién de mantener abierta precisamente la diferencia de derecho y politica y de impedir que
uno interfiera en el otro o que bloguee la riqueza de la estructura.

El pensamiento juridico moderno y contemporaneo trata los derechos humanos como valores
universales, como principios que serian aplicables inmediatamente, y produce de esto modo expectativas
privadas de fundamento. Porque los principios no pueden ser aplicados, asi como los valores, los cuales
reciben determinaciones de sentido después que la decision ha sido tomada y tienen la funcion de
legitimar 0 una o la otra de las direcciones posibles de cualquier alternativa. Su funcion es aquella de hacer
legitimo el conflicto, no de evitarlo o de resolverlo. Basta mirar las justificaciones de las mas grandes
atrocidades del presente para darse cuento de la realidad de esta afirmacion.

Surgen, pues, tres complejos de problemas. El pensamiento juridico contemporaneo los
confunde y contribuye asi a producir una peligrosa metafisica de los derechos humanos, mientras él
mismo incurre en un inextricable complejo de paradojas.

El primer problema es aquel relativo al fundamento. El pensamiento juridico funda los derechos
humanos sobre la igualdad, o bien sobre la igual dignidad, o bien sobre la innata libertad de cada hombre.
Después afirma que los hombres deben ser tratados en modo igual, como libres y dignos. Permitaseme
una cita: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos”, dice por ejemplo el art. 1 de la
Declaracion universal de los derechos humanos, recordando el primer articulo de la Declaracién de 1789. Por esto los derechos
en los cuales ha sido afirmada la igualdad son aquellos que, garantizando las diferencias personales y reduciendo las
disugualdades materiales, aseguran el (igual) valor o la (igual) dignidad de todas las personas: por un lado los derechos de
libertad, o sea los derechos de cada uno a la libre expresién y al respeto de las popias identidades y diferencias; por la otra
parte, los derechos sociales, 0 sea aquellos derechos cuya garantia sirve para reducir las desigualdades econdmicas asegurando a
todos los minimos vitales. En ambos casos la igualdad es correlativa a lo que asumimos como valor o dignidad de la persona:
la vida, la libertad personal y las otras libertades consideradas fundamentales, la autodeterminacion civil y politica, la
sobrevivencia. Si queremos que tales valores sean satisfechos, la técnica juridica a tal fin idonea es su formulacion normativa
como derechos fundamentales”. Aqui encontramos que los derechos humanos son racionalmente fundados
sobre la naturaleza del hombre, pero pertenecen, es decir, son atribuidos a la persona; ellos son valores
construidos en base a una filosofia de la raz6n, pero existen, en el sentido que son positivos; su
universalidad esy al mismo tiempo debe ser, su catdlogo debe ser continuamente alargado; ellos son
estipulados, pero no se sabe si son estipulados por convencién contractual o s6lo por convenciones
semantico-definitorias; y, sin embargo, en cuanto ellos son positivamente estipulados, existen y, por tanto,
la ausencia de sus garantias constituye un incumplimiento del Estado -obviamente; porque ellos existen y
realizan las condiciones de la igualdad y de la libertad de todos, ellos hacen posible una democracia sustancial.
La cual existe también ella, dado que la eventual ausencia de sus modalidades de ejercicio constituye
incumplimiento del Estado. Si después tienen valores y quieren que sean satisfechos, formulenlos como
derechos humanos!

¢Y saben qué cosa acaeceria si el individuo, descuidando de ser persona, imaginando ser un
hombre, tomara en serio estas afirmaciones y pretendiera el reconocimento de esto respecto a lo cual el
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Estado es incumplidor. El tendria el final de Michael Kohlhass, el gran héroe tragico de la comedia del
derecho espléndidamente relatada por Kleist: moriria de ejecucién capital, feliz de haber realizado su
derecho a tener derecho.

Los sostenedores de esta metafisica que con término refinado se llama neoconstitucionalismo,
transforman condiciones generalizadas del actuar civilizado en valores, confunden la forma, es decir, la
persona, con la sustancia; después excluyen la sustancia y confunden la légica con la historia, como decia
un viejo fildsofo. Después intercambian las teorias con las elecciones politicas y confunden los regimenes
tedricos con los regimenes politicos. Y, en efecto, si hasta ahora el imperio de los derechos humanos no se
ha realizado, la responsabilidad debe ser atribuida a malas teorias, como el positivismo. Que probablemente
deberia ser prohibido, dada la responsabilidad histérica que lleva sobre las espaldas, y que llega hasta la
infamia del nazismo. Estos neometafisicos sostienen que la observancia de la ley lleva a los regimenes.
Una absurdidad. Ayunos de historia y sedientos de metafisica, no saben que en Wannsee el 20 de enero de
1942 habian s6lo funcionarios ministeriales con las cartas que sudaban de escualidos valores que ellos
trataban como universales, y que los juristas alemanes usaban construcciones de tipo iusnaturalista —basta
leer para darse cuenta- que justificaban interpretaciones las cuales llevaban a sistemaéticas violencias
ideoldgicas de la correccion semantica, de la l6gica y de la aceptable sensatez de la argumentacion. Que es
después lo que sin ideologia se entiende como positivismo.

Siempre el lenguaje de los juristas de régimen y de los fil6sofos de régimen desborda de valores,
de justicia y de metafisica. Convencidos que las teorias construyen realidad predican el imperio de los
valores como la forma que realiza la democracia sustancial: una expresion que, si no el conocimiento de la
historia, al menos el pudor podria sugerir evitar. Si nos falta el socialismo real es s6lo porque la metafisica
de la igualdad deja intactas las desigualdades reales de las cuales obviamente los filésofos no se encargan.

El segundo complejo de problemas es aquel que més de cerca nos interesa. Manejar los derechos
fundamentales significa manejar paradojas. Los juristas las esconden, incurren en otras todavia mas
amenazadoras y al final su mismo lenguaje, si no estéril, se vuelve amenazador también él.

Los juristas tratan los derechos humanos como derechos pre-positivos y, por tanto, precisamente
por este caracter suyo, como inalienables, indisponibles, inviolables, intransigibles: ;pero por qué, una vez
gue han sido formulados, deben después ser positivizados? S6lo si permanecen pre-positivos, ellos
continuan siendo inalienables e inviolables e indisponibles. Su forma positiva es una especificacion, una
unilateralidad, una delimitacion, respecto a la cual hay siempre una alternativa, porque el caracter de la
universalidad es precisamente aquel de ser unidad de diferencias. ;Y cdmo se puede determinar una
diferencia sin considerar las otras?

Los derechos humanos son tratados por los juristas como universales e inmediatamente validos:
¢pero, entonces, por qué su validez se manifesta sélo mediante su violacién?

Y todavia, ;quién delimita la extension de la universalidad de un derecho humano? ;Quién
determina, en otros términos, el espacio de la igualdad o de la libertad como derechos humanos? ;/Quién
es el observador?, decimos nosotros.
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Todavia los neoconstitucionalistas dicen: los derechos humanos son indecidibles. Y es precisamente
esta la paradoja constitutiva de los derechos humanos. Y en efecto: con esta expresion ellos entienden
decir que sobre los derechos humanos no se puede decidir, que ellos no tienen alternativa. Y, para
confirmar esta impresion ellos afirman que se decide en base a los derechos humanos. Y que este decidir
realizaria aquellos derechos. Consideramos el pensamiento expresado en esta cita: “La actuacion
constitucional, por tanto, la democratizacion de la sociedad y la realizacion de los derechos estd encontrando en la
magistratura un nuevo protagonista. Cambia la concepcion de la interpretacion juridica: no mas actividad técnica, deduccién
mecanica, silogistica, sino eleccion, valoracion de los intereses, referencia a valores y a principios (lato sensu politicos)”.

Heinz von Forster decia que s6lo /o que es indecidible se puede decidir (nur Uber das
Unentscheidbare kann entschieden werden). Y, en efecto, sélo sobre un derecho fundamental es posible decidir,
porque se trata de construir la determinacién que le da sentido. Todas las otras decisiones estan ya
decididas. Pero el sentido, la delimitacién de la igualdad, asi como la determinacion de la tutela, es decir,
de la vivibilidad de la vida, asi como el sentido, los limites, la extension del derecho fundamental de la
dignidad, su contenido, la valoracion de los intereses, todo esto debe ser decidido, y puede ser decidido
precisamente porque es indecidible. Esto significa la referencia a valores y a principios que esta
proclamado en el fragmento que hemos referido.

Determinar la unidad de la diferencia de /ndividuo y sociedad, esto significa decidir sobre lo que
es indecidible. Y esta es la ulterior paradoja que intentan esconder aquellos que manejan los derechos
humanos.

Sin embargo, la paradoja resurge y con violencia siempre mas fuerte.

Realizar los derechos y la supremacia de la constitucion; poner los derechos como fundamento
del orden social; tratar los derechos como moral positiva: son férmulas vacias de un romanticismo
decadente, expresiones de una exaltacion ideolégica que amenaza el orden diferenciado de la sociedad
moderna.

Y, en efecto, los derechos fundamentales no son determinaciones materiales de sentido, no son
directivas o prescripciones para el actuar: en cuanto indecidibles, ellos son condiciones de la decisién, pero
la decision puede ser sélo politica, asi como el derecho puede ser sélo derecho del Estado y debe poder
ser éste mismo objeto de transformacion. Los derechos fundamentales no son determinaciones de
sentido, pero permiten observar las especificaciones de sentido del derecho mediante la indiferenciada
semantica que les hace universales. Los derechos fundamentales no producen orden de la sociedad, sino
que contribuyen al mantenimento del orden de la diferenciacion de la sociedad moderna y a determinar los
limites que surgen de la diferenciacion de los sistemas sociales y de sus reciprocas dependencias. No hay
una positivizacion de un principio universal. Hay decisiones politicas que son determinaciones positivas de
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sentido, las cuales contienen una alternativa posible entre aquellas que se consideran incluidas en la
universalidad de sentido del principio.

El problema de la juridificacion de los derechos fundamentales, entonces adquiere un significado
completamente diferente de aquel pretendido por los romanticos de los valores.

El orden de la diferenciacion de la sociedad moderna se caracteriza por la universal inclusion de
todos en la comunicacion social. Cada sistema incluye de modo diferente, es decir, atribuye diferente
relevancia a los particulares individuos. La relevancia que viene atribuida es relativa al modo en el cual
cada uno es tratado como persona. Ahora bien, en la construccién de la relevancia de los particulares
individuos este orden es capaz de producir y de tolerar grandiosas diferencias, es decir, insuperables
desigualidades en la distribucion de las posibilidades reales del acceso a los bienes publicos.

De esto modo el entero orden social es atravesado por una fractura, por una separacion, es decir,
es atravesado por una distincion universal que es la diferencia entre inclusion y exclusion. Y nosotros
sabemos que en la exclusién se producen interdependencias que llevan a una amplificacion destructiva de
la violencia de la exclusion. Cuanto mas se extiende la inclusién, tanto mas incumbe, amenazadora, la
exclusion y tanto méas aquella incumbencia se vuelve trégica realidad.

Quien tiene escasas posibilidades de acceso a la formacion, tiene todavia mas escasas posibilidades
de acceso al trabajo; quien no tienen formacién, no accede a la informacion y quien no accede a la
informacion no esta en grado de dar consenso conciente; quien vive de su trabajo, se vuelve victima de las
politicas de rigor hechas necesarias por la especulacién; la extracomunitaria que trabaja clandestinamente,
porque legalmente no encontraria trabajo, arriesga la expulsion y si viene expulsada, pierde la dignidad;
quien es reducido al hambre, mientras antes tenia un trabajo, no tiene mas dignidad ni a los ojos de los
otros, ni a los ojos de si mismo. Los inmigrates que llegan a Italia de los paises de Africa, son encerrados
en cérceles por hombres libres e inculpables; si después mueren en el mar porque los cacharros que les
transportan se hunden, una vez que sean repescados, son nimeros sin nombre.

Y todavia: el enredo entre economias locales y finanza internazional ha producido volimenes
grandiosos de endeudamiento y ha extendido de modo indefinible la pobreza: quien pierde el trabajo, es
igual sélo a aquellos que no tienen trabajo; y si no hay trabajo, no sirve la participacion democratica,
porgue en todo caso se ha perdido la libertad. La financiarizacion de la economia ha producido una
incontrolable expansion de la pobreza y un incontrolable incremento de la riqueza para un nimero
siempre mas limitado de individuos. La mayor parte de los individuos vive en la exclusion: y en la
exclusion queda el cuerpo privado de la individualidad de la persona.

Y todavia: también nuestro saber esta en la exclusion. Nosotros construimos la realidad mediante
nuestro no saber. Nuestro acceso al saber esta filtrado por una cantidad incontrolable de selecciones de
sentido, respecto a las cuales nuestro poder de selecion estd absolutamente excluido. Esto significa que
accedemos a la realidad construida en otro lugar. Hablamos lenguas de otros y consideramos que nosotros
somos los titulares de los significados que producimos. Esta autoexclusion un tiempo se llamaba
cosificacion. Y, por tanto, también aqui, objetos, cuerpos sin significado propio.
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Y todavia: la segunda mitad del siglo pasado ha vivido de la certeza que democratizacion de la
politica, positivizacion del derecho, conocimiento cientifico se habrian igual y rapidamente difundido en el
mundo y se habrian adquirido niveles més altos de desarrollo, como se decia. Después, sin embargo, el
orden del mundo manifest6 su estructura tribal como orden internacional y se ve que al interior de los
Estados operaban formas de la diferenciacién muy diferentes de aquellas que se habian afirmado en
occidente, no obstante si sistemas sociales como la economia, la ciencia habian alcanzado niveles
universales de diferenciacién. La paz y la democracia fueron confiadas a la guerra. Las consecuencias estan
bajos los ojos de todos: lo que realmente se ha universalizado es la violencia de la exclusion, su inmediatez,
su brutal visibilidad.

Y ya que en la exclusion los individuos son constrefiidos a una mas fuerte integracion, se
estabilizan redes de la inclusion de los excluidos, que generalmente tienen caracter criminal, los excluidos
son visibles como ¢/ otro, viven en los barrios marginados de las ciudades, se unen en barrios fuera de las
ciudades, son espacialmente identificables. Son de otro color, de otra religion, son diferencias visibles
COMO CUuerpos.

Parece que la sociedad sea ocupada por cuerpos. Todavia una vez. Como era al final del viejo
mundo, cuando la modernidad todavia no se habia ni siquiera perfilado.

Cuerpos: cuerpos eventrados en guerra, cuerpos hechos pedazos por los enfrentamientos étnicos,
cuerpos consumidos por los gases, por las armas quimicas, cuerpos de inmigrantes, cuerpos de
clandestinos muertos y de clandestinos vivos, la Unica verdadera diferencia, vidas desnudas y muertes
desnudas.

Parece que la sociedad se orienta, una vez mas a los cuerpos. Y ya que los cuerpos son facilmente
identificables, hay muchos, se puede elegir como se quiere: como la fuerza de trabajo, cuando la oferta es
asi de alta, también la vida vale siempre menos. En Népoles, matar cuesta doscientos/trecientos euros. En
Ciudad Juérez cuesta todavia menos. En Irak es gratis.

Reemergen los cuerpos: fuerza fisica, violencia, inmediatez de las necesidades, disponibilidad a la
agresion, miedo por la propia vida. Todavia y siempre los cuerpos, sin presente, sin futuro.

Reemerge siempre la paradoja de /a unidad de la diferencia de individuo y sociedad.

Como Fabiano, el protagonista del relato de Graciliano Ramos, que precisava chegar, néo sabia onde,
también la sociedad moderna se mueve, debe correr, debe llegar, pero no sabe a donde.

Puede que una vez mas, en la historia de la sociedad moderna, tal vez, los derechos humanos

puedan contribuir a tratar los cuerpos como personas.
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SOBRE EL DERECHO HUMANO AL AGUAY LA
FRAGMENTACION DEL DERECHO
INTERNACIONAL: EL REGIMEN INTERNACIONAL
DE PROTECCION DE INVERSIONES VIS-A-VIS LAS
OBLIGACIONES ERGA OMNES EN MATERIA DE
DERECHOS HUMANOS

Por Javier Echaide

RESUMEN

En el afio 2000 la Comisién de Derecho Internacional (CDI) incluyé dentro de sus temas de
trabajo los “riesgos resultantes de la fragmentacion del derecho internacional”. En el afio 2006 se presentd
un completo informe a la CDI, como resultado abordando lo que se conoce como la fragmentacion del
Derecho Internacional Publico.

A medida que el derecho internacional fue desarrollandose progresivamente se evidencidé una
tendencia hacia especializarse en un nimero cada vez mas creciente de temas, hasta poner en riesgo su
homogeneidad como rama juridica y potenciar una posible fragmentacion. Esta tendencia se ha marcado a
raiz de nuevos temas que han colocado al derecho internacional en un delicado punto entre sub-areas del
derecho internacional y derechos completamente auténomos de él.

En este trabajo abordamos esta problemética en relacion con dos sub-ramas del derecho
internacional como son el derecho de las inversiones y los derechos humanos aplicadas al agua potable.

PALABRAS CLAVES

Derecho internacional - derechos humanos — CIADI — TBI - tratados de inversién - CDI.
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ABOUT HUMAN RIGHT TO WATER AND THE
FRAGMENTATION OF INTERNATIONAL LAW: THE
INTERNATIONAL INVESTMENT PROTECTION VIS-A-VIS
HUMAN RIGHTS AS ERGA OMNES OBLIGATIONS

By Javier Echaide

ABSTRACT

In 2000 the International Law Commission (ILC) included within their work issues the “risks
arising from the fragmentation of international law”. In the year 2006 the ILC published a full report as a
result addressing what is known as the fragmentation of public international law.

As international law developed gradually evidenced a trend towards specializing in an increasingly
growing number of issues to jeopardize their homogeneity as legal branch and enhance potential
fragmentation. This trend has been marked as a result of new topics that placed international law in a
delicate spot between sub-areas of international law and completely independent of it.

In this paper we address this problem on two sub-branches of international law such as the right
investment and human rights applied to drinking water.

KEY WORDS

International law - human rights - ICSID - BIT - investment treaties - ILC.
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SOBRE EL DERECHO HUMANO AL AGUAY LA
FRAGMENTACION DEL DERECHO INTERNACIONAL: EL
REGIMEN INTERNACIONAL DE PROTECCION DE
INVERSIONES VIS-A-VIS LAS OBLIGACIONES ERGA
OMNES EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

Por Javier Echaide*

Introduccion

En el afio 2000 la Comision de Derecho Internacional (CDI) incluy6é dentro de sus temas de
trabajo los “riesgos resultantes de la fragmentacion del derecho internacional”. La Asamblea General de la
ONU solicité al afio siguiente que continuara con su investigacion y en 2002 formé un Grupo de Estudio
presidido por el Prof. Bruno Simma.

En el afio 2006 el Grupo de Estudio, ahora presidido por el Prof. Martti Koskenniemi, presentd
un completo informe a la CDI, como resultado de su trabajo encomendado tres afios antes. Dicho
informe aborda lo que se conoce como la fragmentacion del Derecho internacional pablico, y tituld su
informe con el nombre correspondiente al tema agregado por la CDI en 2002 dentro de su plan de trabajo
a largo plazo: “Fragmentacion del Derecho Internacional: Dificultades derivadas de la diversificacion y
expansion del Derecho Internacional”.

El derecho internacional es una rama dentro de la ciencia juridica que nacié basicamente con
pocos asuntos centrales sobre los cuales preocuparse: los conflictos armados —que para el nacimiento del
derecho internacional clasico esto se identificaba plenamente con los actos de guerra-, el aprovechamiento
del mar como ambito estratégico de despliegue de los intereses de los Estados y de particulares, y la
diplomacia como forma de relacionarse con Estados politicamente aliados o con aquellos con los cuales
resultaba desventajoso guerrear. Con el devenir del tiempo el derecho internacional profundizé las areas
mencionadas, asi como dando nacimiento a nuevos temas bajo su érbita.

* Doctor en Derecho. Universidad de Buenos Aires. Titulo de la Tesis Doctoral: “El derecho humano al agua potable
y los tratados de proteccién reciproca de inversiones”. Docente de Derecho Internacional Publico en la UBA yen la
UNLZ. Investigador UBA. Miembro adscripto del Instituto de investigaciones Ambrosio Gioja. Autor de
publicaciones en su especialidad.

1 CDI, Informe “Fragmentacion del Derecho Internacional; Dificultades derivadas de la diversificacion y expansion
del Derecho Internacional”, 2006. Disponible en: http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/LTD/G06/610/80/PDF/G0661080.pdf?OpenElement (consultado en agosto 2012).
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A medida que el derecho internacional fue desarrollandose progresivamente se evidencidé una
tendencia hacia especializarse en un nimero cada vez mas creciente de temas, hasta poner en riesgo su
homogeneidad como rama juridica y potenciar una posible fragmentacion. Esta tendencia, sagazmente
detectada hace mas de cincuenta afios por el jurista britanico y Director General de la OIT, Wilfred Jenks,
ha sido cada vez mas marcada durante las Gltimas décadas, por cuanto han surgido temas tan especificos
en su regulacion desde el derecho internacional que ha colocado al derecho internacional publico en un
delicado punto entre detentar sub-areas de investigacion y regulacion o reconocer dmbitos de derechos
completamente autdénomaos del derecho internacional general.

Precisamente, la CDI dedic6 parte de sus estudios a este problema creciente del derecho
internacional, problema que abordamos en este trabajo tomando la posible relacién entre dos sub-ramas
del derecho internacional: el derecho internacional de las inversiones —basicamente nucleados en tratados
bilaterales de inversiones (TBI) y en los laudos emitidos por los tribunales arbitrales del Centro
Internacional de Arreglos de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI)- y el derecho internacional de los
derechos humanos, ambas aplicadas a un recurso natural elemental como es el agua potable.

El fendbmeno de la fragmentacion en el derecho internacional

En sus 294 hojas, el informe realiza un estudio pormenorizado sobre la fragmentacién como
fendmeno y sus antecedentes, el concepto de la armonizacion como forma de integracion sistémica del
derecho internacional, los posibles conflictos entre ley especial y ley general, el regionalismo, los regimenes
auténomos (self-contained regimenes), la relacién de éstos con el derecho general en circunstancias normales,
las relaciones de importancia entre el jus cogens, las obligaciones erga omnes y el resto de las normas
internacionales como conflicto de normas, y el principio de integracion sistémica, entre otras cuestiones.

Asi es cdmo en sus primeras paginas ya refleja la preocupacion cada vez mayor por parte de la
comunidad internacional y con directa relacion a lo que recién comentabamos:

“Lo que antes aparecia regido por el “derecho internacional general”, se ha convertido en
campo de operaciones para sistemas especialistas tales como el “derecho mercantil™, el “derecho de los
derechos humanos™, el "derecho ambiental™, el “derecho del mar", el “derecho europeo™ e incluso
conocimientos tan exéticos y sumamente especializados como el "derecho de las inversiones™ o el
"derecho internacional de los refugiados”, etc. cada uno de los cuales posee sus propios principios e
instituciones. EI problema, a juicio de los juristas, es que esa legislacion y creacion de instituciones
especializadas tiende a producirse con relativa ignorancia de las actividades legislativas e
institucionales en los campos adyacentes de los principios y practicas generales del derecho
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internacional. El resultado son conflictos entre normas o sistemas de normas, practicas institucionales
desviadas y quiza la pérdida de una perspectiva general del derecho.”2

En este sentido es que se han encontrado criticas a dicha fragmentacion que enfocan el tema
desde un problema “natural” devenido del desarrollo del propio derecho internacional hasta una posible
consecuencia no deseada que causa una erosion del derecho internacional publico, la aparicion de
jurisprudencia contradictoria y la pérdida de seguridad juridica.® A ello se le agrega la aparicién de tipos
nuevos y especiales de derecho, los denominados “regimenes autdbnomos™ o self-contained regimes, ademas de
tratados restringidos a regiones geograficas, lo cual crea problemas funcionales en cuanto a una posible
coherencia en derecho internacional.

Cada sub-area del derecho internacional ha surgido producto de problemas generales concretos
que se han ido desarrollando y un andamiaje juridico mas acabado, muchas veces generando a su vez
ambitos institucionales propios para su aplicacién. Sin embargo, la contrapartida ha sido que esta
fragmentacion no ha creado dialogo entre estas sub-areas, sino mas bien lo contrario. El desarrollo de los
“regimenes autdbnomos” muchas veces ha ocurrido de manera aislada respecto de otros regimenes o,
mismo, del derecho internacional general. Cada régimen ha avanzado de acuerdo a légicas propias sin
crear “puentes” que comuniquen su desarrollo con otras areas del derecho internacional, a punto tal de
estar a riesgo de que ciertos regimenes autdbnomos se manejen con reglas propias completamente
desentendidas de otras areas del derecho internacional, ya que cada régimen posee objetivos propios y
muchas veces con direcciones diferentes, cuando no contradictorias.

La tentacion es precisamente la de crear regimenes plenamente autbnomos cuando es posible
hallar normas que puedan apartarse del derecho internacional general, a fin de ajustarse a las nuevas
necesidades de sectores sociales concretos. Pero distinto es cuando la comunidad internacional encuentra
temas cuya relevancia es tan trascendente que merece un desarrollo pormenorizado o un orden de
preferencia diferente de algunas normas, de aquella situacién en la que sectores interesados ven ventajas
individuales en partir la coherencia del derecho internacional a fin de crear sub-areas que respondan a sus

2 |bidem, pag. 12.

3 Eric Loquin & Catherine Kessedjian (editores), La mondialisation du droit (Paris: Litec, 2000); y Paul Schiff Berman,
The Globalization of International Law (Aldershot: Ashgate, 2005). La actividad de las organizaciones tradicionales se
examina en la obra de José Alvarez, International Organizations as Law-Makers (Oxford: Oxford University Press, 2005).
Diferentes perspectivas de la legislacion distinta de los tratados se presentan también en la obra de Ridiger Wolfrum
& Volker Roben (editores), Developments of International Law in Treaty-making (Berlin: Springer, 2005), pags. 417 a 586 y
Ronnie Lipschutz & Cathleen Vogel, "Regulation for the Rest of Us? Global Civil Society and the Privatization of
Transnational Regulation”, en R. R. Hall & T. J. Bierstaker, The Emergence of Private Authority in Global Governance
(Cambridge: Cambridge University Press, 2002) pags. 115 a 140. "Symposium; The Proliferation of International
Tribunals: Piecing together the Puzzle", New York Journal of International Law and Politics, vol. 31 (1999), pags.
679 a 993; Andreas Zimmermann & Reiner Hoffmann, con la colaboracién de Hanna Goeters, Unity and Diversity
of International Law (Berlin: Duncker & Humblot, 2006); Karel Wellens & Rosario Huesa Vinaixa (editores),
L’influence des sources sur I'unité et la fragmentation du droit international (Bruselas: Bruyland, 2006, de préxima
publicacién). Un enérgico alegato a favor de la unidad figura en: Pierre Marie Dupuy, "L’unité de I'ordre juridique
internationale. Cours général de droit international public”, Recueil des Cours., vol. 297 (2002). Para mas referencias,
véase Martti Koskenniemi & Péivi Leino, "Fragmentation of International Law. Postmodern Anxieties?" Leiden
Journal of International Law, vol. 15 (2002), pags. 553 a 579.
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necesidades de manera mas eficiente muchas veces, 0 mas comoda en otras. Esta frecuencia para apartarse
de las normas generales del derecho internacional es un riesgo ya no posible sino bien palpable en
nuestros dias.*

Entendemos que es preciso allanar dichas contradicciones evidenciando casos problematicos que
plasmen esta bifurcacion entre especialidades y abonen en pos de conservar una coherencia del derecho
internacional dentro de la disciplina juridica. De lo contrario se estaria avalando un principio de
incompatibilidad favoreciendo uno u otro régimen segln la perspectiva que tome quien esté analizando tal
situacion: no es posible entender que una obligacién internacional puede cumplirse si dejamos de
incumplir otra obligacion internacional emanada de otra norma juridica que se encuentra a la par de la
primera. El derecho internacional debe estar listo para identificar esos casos de incompatibilidad, de modo
gue puedan crearse esos dialogos entre regimenes fragmentados. De lo contrario, la erosién del derecho

internacional general sera una cuestion de poco tiempo.

Un orden de prioridades

A la vez que ocurre el fendmeno de la fragmentacion, el derecho internacional debe identificar
normas de un orden de preferencia mayor de modo de poder establecer prioridades al momento de
comparar normas.® Aun cuando ambas normas en conflicto no posean una jerarquia determinada, el
conflicto debera resolverse en cada caso puesto que segun el criterio establecido por la CDI en su informe
no siempre es posible aplicar el principio general de “ley posterior deroga ley anterior”, debido a que la
clasificacion de las normas en cada uno de estos regimenes dificulta poder establecer si nos encontramos o
no frente a normas “de la misma materia” que puedan ser comparables.6

¢Pero qué ocurre cuando a esta fragmentacion se le suma el hecho de que los regimenes poseen
obligaciones de diferente prioridad entre los distintos grupos normativos? ;Puede la especialidad de una
norma contraponerse a obligaciones que resultan prioritarias para el orden internacional? ;Qué tan
absoluta puede ser la autonomia de los regimenes? ¢Es aplicable el principio de la lex superior ain entre
distintos regimenes autbnomos? Estas son preguntas que deseamos dejar planteadas para el caso que nos
planteamos en este trabajo.

Para el Prof. Pedro Nikken, el derecho internacional posee su técnica para resolver conflictos
entre normas de tres maneras: 1) Por su jerarquia, donde la regla del jus cogens prevalece sobre el resto de
las normas; 2) por su especificidad, la lex specialis prevalece sobre las reglas en general; y 3) por su
temporalidad, donde la lex posteriori prevalece sobre la ley anterior en el mismo tema.’

El informe de la CDI presenta tres tipos de conflictos entre normas, a saber: a) Los conflictos
entre la ley general y una interpretacion particular y poco ortodoxa de la normativa general; b) Los

4CDI, Op. Cit., 2006: 15.
5 Ibidem, pag. 190.
6 Ibidem, pags. 18-21.
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conflictos entre la ley general y una norma particular que pretende ser una excepcion a la ley general, y ¢)
Los conflictos entre dos tipos de normas especiales. El tercero de estos ejemplos es a lo que nos
referiamos cuando menciondbamos la dificultad existente en entrecruzar normas de dos regimenes
auténomos cuando ambos son ejemplos de lex specialis y que no son facilmente identificables frente a casos
concretos. Por ejemplo: uno de los argumentos planteados por la Argentina ante el Tribunal del CIADI
que atendio el caso de Aguas Argentinas (ARB/03/19) y de Aguas Provinciales de Santa Fe (ARB/03/17),
fue que el actuar del Estado argentino contra las concesiones de las empresas privadas se debia a que
resultaba una prioridad para el Estado asegurar el servicio de agua potable y saneamiento en una forma
continua y en calidades y cantidades acordes con los estandares de dignidad a los que la Argentina se habia
obligado internacionalmente en distintos tratados de derechos humanos y que para la Republica Argentina
son normas de valor juridico similar a la de la propia Constitucion Nacional desde 1994, afio de la reforma
de dicha Carta Magna. El Tribunal del CIADI constituido para ambos casos no considero la cuestion de
los derechos humanos mas que para permitir la presentacion de organismos no gubernamentales bajo la
figura de amicus curiae. A pesar de ello, en los laudos de fondo, la conexion realizada por el Tribunal entre
los casos planteados y su implicancia respecto de cuestiones relativas a los derechos humanos
posiblemente afectados tuvo poco alcance. Este era un claro ejemplo de como podian colisionar dos
regimenes autbnomos entre si: el derecho internacional de las inversiones y el derecho internacional de los
derechos humanos. Pero el anlisis sobre este especial punto no tuvo mayores avances en el desarrollo de
los laudos emitidos por el Tribunal que atendié ambos casos, y decidié abocarse a la proteccion de la
propiedad de las inversiones ajustandose a la rationae materiae de un régimen especifico de los mencionados:
el derecho de las inversiones, dejando de lado toda otra norma. Por ende, es posible decir que el Tribunal
haya optado por abrazar el régimen de inversiones en abandono de todo otro tipo de normativa
internacional, incluso las obligaciones erga omnes en materia de derechos humanos.

La propia CDI advirtié que “el principio lex posterior derogat legi priori (la ley posterior deroga la ley
anterior) y puede ser compensado por jerarquias normativas u opiniones informales sobre la “pertinencia” o la
"importancia™,”8 incluso haciendo referencia al Art. 55 del Proyecto sobre responsabilidad internacional del
Estado por los hechos internacionalmente ilicitos?, en donde la norma general se aplica supletoriamente a
las normas especiales que pudiera regular una situacion o tema determinado. Pero también reconoce que
“por supuesto, esa facultad no puede ser ilimitada: las normas derogatorias deben tener como minimo el mismo rango que las
derogadas.”0 Y este es un punto central, ya que las obligaciones que surgen de normas del derecho
internacional de los derechos humanos no son jerarquicamente iguales a las obligaciones que surgen del
derecho internacional de las inversiones. Obligan colectivamente a la comunidad juridica internacional y

por ello son de caracter erga omnes. En palabras de Hans Kelsen:

7 Nikken, Pedro, 2009: 267.

8 Ibidem, pag. 38.

9 Dicho articulo dice: “Articulo 55 — Lex specialis: Los presentes articulos no se aplicaran al caso y en la medida en que las
condiciones de existencia de un hecho internacionalmente ilicito, el contenido de la responsabilidad internacional de un Estado o el modo de
hacerla efectiva se rijan por normas especiales de derecho internacional.”
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“El derecho internacional comprende especialmente normas establecidas por via
consuetudinaria para regular las relaciones entre los Estados, (...). Estas normas constituyen el
derecho internacional general, dado que crean obligaciones, responsabilidades y derechos subjetivos para
todos los Estados. Una de las [normas] mas importantes s¢ expresa con la formula pacta sunt
servanda, que autoriza a los Estados miembros de la comunidad internacional a celebrar tratados
que regulen su conducta reciproca, es decir la de sus érganos y slbditos. Estos tratados, que son
normas creadas por declaraciones concordantes de voluntad emanadas de drganos competentes de dos 0
mas Estados, constituyen el derecho internacional particular, puesto que sus normas no son validas
para todos los Estados sino solamente para las partes contratantes, (...). El derecho internacional
convencional y el derecho internacional general de origen consuetudinario no son sistemas coordinados,
ya que el primero tiene su fundamento en una norma del segundo, y le esta, por lo tanto,
subordinado.”11

Aunque no surge claramente un reconocimiento por parte del trabajo de la CDI de esta relacion
de jerarquia entre las obligaciones erga omnes y el resto de las normas del derecho internacional publico, el
razonamiento del filésofo austriaco apunta a establecer un orden entre las obligaciones colectivas por
sobre las establecidas particularmente entre los sujetos del derecho internacional.

Ello no obsta que un incumplimiento por parte del Estado sea excusable frente al riesgo de
incumplir con otra obligacion: si el Estado decide asumir voluntariamente dos obligaciones, debe cumplir
con ambas. Pero existen advertencias en cuanto a una sobre-diversificacion del derecho internacional por
cuanto pueden generar una disparidad de normas que provoquen regimenes juridicos independientes,
aislados unos con otros y que, con ello, se provoquen desarrollos normativos en direcciones distintas e
incluso contrapuestas. Sobre ello, resulta interesante el planteo realizado por la CDI en cuanto a que
parece dificil imaginar como pueden los Estados apartarse de la responsabilidad que les cabe el
cumplimiento de las obligaciones erga omnes para cumplir con las exigencias de determinado self-contained
regime.

El principio general es que la ley especial derogue, complete o remplace a la ley general. Sin
embargo, este principio no opera en todos los casos. Una de las excepciones es cuando, precisamente, nos
hallamos frente a normas de una jerarquia superior a la ley especial: “La mayor parte del derecho internacional
general y puede derogarse mediante lex specialis. Sin embargo, a veces la ley general prohibe expresamente cualquier
desviacion o esa prohibicion deriva de la naturaleza de la ley general.” Uno de estos casos excepcionales es frente a

“la posibilidad de que la prohibicion de derogar se deduzca de cualquier otro modo de los términos de la norma general (por

10 CDI, Op. Cit., 2006: 41.
11 Kelsen, Hans, Teoria Pura del Derecho, 2008: 159.
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gjemplo, su naturaleza "integral” o “interdependiente", su caracter erga omnes, o la existencia de una practica posterior
que haya creado una expectativa de no derogacion).”12

La CDI define como régimen auténomo en tres acepciones. Un primer sentido —estricto-
identifica al concepto para sefialar un conjunto especial de normas secundarias en virtud del derecho de la
responsabilidad del Estado que tiene primacia sobre las normas generales relativas a las consecuencias de
una violaciéon. Un segundo sentido —mas amplio- utiliza este término para referirse a conjuntos
interrelacionados de normas primarias y secundarias, a las que a menudo se llama “sistemas” o
“subsistemas” de normas que abordan un problema particular de una manera diferente a las normas del
derecho general,®® y un tercer sentido entendiendo a un régimen autbnomo como aquel que tiene
predominantemente efectos mediante el ofrecimiento de directrices de interpretacion y orientaciones que,
de alguna manera, se apartan de las normas del derecho general.4

Sin embargo, ningun régimen juridico es totalmente autonomo en sentido de encontrarse
totalmente aislado del derecho internacional general. La CDI ha entendido que resulte poco probable que
tal aislamiento sea incluso posible y que, habiendo reconocido la existencia de “regimenes auténomos”,
“subsistemas”, etc., nunca se asumié que éstos estuvieran herméticamente aislados del derecho
internacional general.’® Por lo tanto, creemos que es correcto decir que los self-contained regimenes deben
adecuarse al menos a una esfera mas amplia que es el derecho internacional publico genérico.

Siguiendo esta misma linea, reviste de importancia destacar la cuestion de la jerarquia de normas,
gue ya esbozamos. A diferencia del derecho interno, el derecho internacional publico no se encuentra
estructurado, en principio, por jerarquias normativas ya que las mismas son producto de una comunidad
internacional con una conciencia del caracter de “horizontal” de su sistema juridico.l6 Tampoco existe
orden de prelacion entre las fuentes principales de esta rama juridica, enunciada en el Art. 38 del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia. Por ende, tratados, costumbre internacional y principio generales de
derecho interno ampliamente reconocidos por las “naciones civilizadas”, se hallan en pie de igualdad unas
con otras y no hay una graduacién valorativa entre ellas ni una preferencia entre las normas juridicas
internacionales.

Sin embargo, ello no significa que no exista, de plano, ninguna forma de valoracion y jerarquia de
normas u obligaciones internacionales. Tal valoracion se halla contemplada en el Art. 103 de la Carta de
las Naciones Unidas cuando dice:

“Art. 103: En caso de conflicto entre las obligaciones contraidas por los Miembros de las
Naciones Unidas en virtud de la presente Carta y sus obligaciones contraidas en virtud de cualquier

otro convenio internacional, prevaleceran las obligaciones impuestas por la presente Carta.”

12 |bidem, pag. 65-66.
13 |bidem, pag. 75-76.
14 |bidem, pag. 78.

15 |bidem, pag. 114.
16 Ihidem, pag. 190.
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Tal es el caso de las normas de jus cogens y las obligaciones erga omnes del derecho internacional.

Segun la CDlI, el Art. 103 no dice que ante un conflicto de normas sea la Carta la que prevalece,
sino las obligaciones impuestas por la Carta, lo cual no hace a la invalidez de la norma enfrentada con las
obligaciones surgidas de la Carta de San Francisco sino a una razén de establecer prioridades. En este
sentido, ambas obligaciones permanecen, pero una de ellas posee una prioridad mayor dada por su
jerarquia normativa.

Precisamente, la idea sobre ciertas normas de rango juridico superior respecto de otras surge a
partir de los ordenamientos juridicos internos por parte de los Estados. Todos ellos poseen, de una forma
u otra, normas sobre las que recae una importancia mayor en comparacion con el universo de normas
juridicas del ordenamiento interno que estemos analizando. Sea por principio general de derecho, sea por
un rango constitucional, sea por un valor religioso, estas normas se entienden como fundamentales del
ordenamiento interno y, por ende, no cuestionables por leyes de caracter comun.

Hay, entonces, una categoria normativa sobre la cual no se puede aplicar ningin tipo de
derogacion debido a su caracter de fundamental, y en el derecho internacional estas normas son conocidas
como el jus cogens internacional al que hace referencia el Art. 53 y 64 de la Convencion de Viena sobre
Derecho de los Tratados del afio 1969, como una norma imperativa del derecho internacional general.

Maés alla del marco tedrico que se sostenga (sea esta positivista, iusnaturalista, voluntarista, etc.), la
evolucion de la nocion de jus cogens en derecho internacional también ha estado influenciada por los
derechos internos que prevén la nulidad de acuerdos que contrarien el orden publico o los objetivos de las
politicas publicas.

La diferencia entre las normas de jus cogens respecto de las obligaciones referidas en el Art. 103 de
la Carta radica precisamente en la validez de las normas que contrarian estos drdenes: mientras que las
obligaciones que contrarien la Carta se mantienen pero en un orden de prioridad menor, aquellas que van
en contra de las normas imperativas del derecho internacional son directamente nulas de nulidad absoluta
y por ende no validas ni admisibles dentro del derecho internacional publico.

Otra distincion diferente a las obligaciones de la Carta del Art. 103 y a las normas jus cogens, son las
obligaciones erga omnes. Si bien estas obligaciones no constituyen claramente una “jerarquia superior” —al
estilo del jus cogens por ejemplo-, estas obligaciones resultan designar ambitos de aplicacion del derecho en
tanto obliga a la comunidad internacional en su conjunto, es decir a todos los Estados mas alld de su
adhesion formal y expresa a la obligacién en términos positivos mediante la ratificacion de un tratado, por
ejemplo, asi como también pueden ser invocadas por cualquier Estado en cuanto a la responsabilidad que
pueda caberle al Estado infractor de este tipo de obligaciones. Y si bien el valor de este tipo de
obligaciones todavia resulta ser un debate inconcluso por parte de la doctrina internacional, la idea de la
aplicacion de ciertas obligaciones que resultan ser oponibles a todos es una practica arraigada dentro del
derecho internacional,l” por cuanto no puede negarse su existencia.
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Las obligaciones erga omnesy su vinculacion con la proteccién de las inversiones

Fue el caso “Barcelona Traction”, el que por primera vez en el derecho internacional adopté la
denominacién de erga omnes a ciertas obligaciones de los Estados que van mas de obligaciones reciprocas
entre Estados, sino que constituyen en obligaciones que se asumen frente a toda la comunidad de Estados
y que por su caracter fundamental y la importancia de los derechos involucrados incumben a todos los
Estados el velar por los intereses juridicos protegidos por tales obligaciones.’8 Se trata de obligaciones
relativas a normas secundarias, no a normas primarias.

Pero es un criterio ampliamente aceptado la capacidad de invocacion que este tipo de normas
posee dentro del derecho internacional general, a diferencia de otro tipo de obligaciones cuya capacidad de
reclamo solo pueden ser invocadas por el/los Estado/s damnificado/s. Este criterio fue incluso receptado
en la Res. 56/83 de la Asamblea General de Naciones Unidas, en su Art. 48.

“Anrticulo 48

Invocacion de la responsabilidad por un Estado distinto del Estado lesionado

1. Todo Estado que no sea un Estado lesionado tendra derecho a invocar la responsabilidad
de otro Estado de conformidad con el parrafo 2 si:

a) La obligacion violada existe con relacion a un grupo de Estados del que el Estado
invocante forma parte y ha sido establecida para la proteccién de un interés colectivo del grupo; o

b) La obligacion violada existe con relacion a la comunidad internacional en su conjunto.”

La mayoria de las obligaciones erga omnes provienen del campo del derecho internacional de los
derechos humanos y del derecho internacional humanitario, &mbitos en donde —precisamente- los Estados
no generan obligaciones en forma bilateral sino que se encuentran dirigidas a toda la comunidad de
Estados en general y a todos los ciudadanos de la comunidad internacional. En este tipo de obligaciones el
Estado asume una responsabilidad de respetar los derechos humanos independientemente de como se
estén comportando otros Estados.

Alli es donde radica la importancia de las obligaciones erga omnes: poseen una exigibilidad de
caracter general —es decir a toda la generalidad de Estados-, basandose en la presuncion de que el acto que
pudiera violarlas atentan contra ciertos valores o intereses “de todos” o, en la terminologia del asunto
“Barcelona Traction”, de la “comunidad internacional en su conjunto”, es decir aquellas obligaciones en
cuyo cumplimiento cada Estado tiene un interés juridico® y que, por lo tanto, resultan exigibles en todo

momento sin que puedan existir momentos en donde estas obligaciones puedan suspenderse o quedar

17 |bidem, pags. 221-222.
18 |bidem, pag. 225.
19 Ihidem, pags. 228, 234-235.
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eximidas, pues el Estado se obliga a cumplirlas en todo momento, sin que se admitan normas de
suspension de estos derechos.20

Ello no significa que las obligaciones erga omnes (multilaterales, no reciprocas, basadas en valores
comunes y por ende exigibles sin excepciones) sean a su vez normas jus cogens (imperativas e inderogables).
Mientras estas Gltimas se centran en su caracter de inderogabilidad y oponibilidad frente a cualquier otra
norma, las primeras se centran en no en su validez sino en el interés juridico protegido que ademas
concierne a toda la comunidad internacional. Y es en este sentido que pocas dudas pueden caber respecto
a que las obligaciones erga omnes puedan ser equiparadas al resto de las obligaciones que si son contraidas
en base a una reciprocidad, como pueden ser el compromiso mutuo por via convencional de la proteccion
de las inversiones extranjeras en un Estado, puesto que protegen un bien juridico esencial del derecho
internacional pablico como es el respeto a los derechos humanos.2

Estéa claro que esta proteccion no necesariamente afecta al obligaciones erga omnes, por lo que vale
hacer una distincion. Pero si hay ciertas areas que, por el tipo de obligaciones que acarrean o de sectores
gue involucran, se vinculan directamente o que —en palabras de los laudos del CIADI de Aguas Argentinas
y Aguas Provinciales de Santa Fe sobre el amicus curiae presentado- “podrian plantear una amplia gama de
cuestiones complejas en materia de derecho pablico e internacional, incluidas consideraciones relativas a derechos humanos.””22

La CDI concluye en su informe que “Aunque no hay una unica serie fija de relaciones jerarquicas entre las
normas, los principios y las obligaciones de derecho internacional, esto no significa que no existan relaciones de superioridad e
inferioridad, sino que las que hay, no pueden determinarse de una manera abstracta, independientemente de los contextos en
que se invoquen algunas normas (reglas, principios) frente a consideraciones contrapuestas.” y que las formas maés
habituales para tratar dichas jerarquias en el derecho internacional es en términos de normas de jus cogens y
obligaciones erga omnes.2® La fragmentacion es, para la CDI, un aspecto de la mundializacién, con la que se
generan redes de cooperacion especializadas técnicamente y que poseen un alcance global, pero que
también son dificiles de regular por medio del derecho internacional tradicional,2¢ motivo por el cual se
necesita de ambitos juridicos especializados aun cuando ello fragmente al derecho internacional.

Mas alla de estas cuestiones, la CDI concluy6 dos grandes puntos con su estudio:

a) Que la aparicién de los regimenes autbnomos no ha socavado gravemente la
seguridad juridica, la previsibilidad o la igualdad de los sujetos del derecho internacional.
Precisamente, las técnicas de lex specialis y los acuerdos inter se, asi como la posicién superior
conferida a las normas imperativas y a la nocién de obligaciones erga omnes, ofrecen un repertorio

20 Entrevista a Mdnica Pinto, 27/06/2011.

21 La CDI incluso ha comparado al bloque de normas jus cogens y de obligaciones erga omnes del derecho internacional
con las normas de orden publico de los derechos internos de los Estados, aplicando en forma analoga las categorias
de las primeras con estas Ultimas (CDI, Op. Cit., 2006: 230).

22 CIADI, Op. Cit,, 2005: 9-10, parr. 19. CIADI, Op. Cit., 2006: 8-9, parr. 18.

23 CDI, Op. Cit., 2006: 236.

24 |bidem, pags. 228, 281.
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técnico bésico que permite responder de manera flexible a los problemas mas sustantivos de la
fragmentacion.

b) Que no se dispone en realidad de un metasisttma homogéneo jerarquico que pueda
eliminar estos problemas. El derecho internacional debera operar en un ambito en que la
exigencia por una coherencia y un pluralismo razonable apunten en direcciones distintas y habra
que prestar cada vez més atencion a la colision de normas y regimenes para tratar dichas

colisiones.?

De esta forma, resaltamos el criterio de la CDI que sostuvo la importancia que revisten las
obligaciones erga omnes como método para resolver posibles conflictos entre normas o regimenes de normas.
Si bien no es posible tomar al derecho internacional como un sistema Unico y homogéneo (un metasistema),
si debe buscarse permanentemente una pluralidad de regulaciones que no afecten por ello ni la
especialidad de cada régimen como tampoco la dispersién de normas ni la conservacion de una coherencia
dentro del derecho internacional. Asi, es preciso mantener una fuerte atencién sobre los casos de colision
de normas como ejemplos en donde pueda resaltar la tension interne existente entre los distintos
regimenes del derecho internacional, para poder resolver estas cuestiones y reducir los riesgos que
conllevan la fragmentacion revisando las interpretaciones de los tratados desde una perspectiva
constitucional en conformidad con los principios de justicia y las obligaciones de derechos humanos
asumidas por los Estados.26

Cada una de estas sub-ramas tiende a desarrollar sus propias normas y sistemas de normas. En
ciertas oportunidades no es necesario un entrecruzamiento entre ellas ya que pueden regular aspectos muy
distintos del derecho internacional, pero en otras ocasiones tal entrecruzamiento si se requiere, de modo
de poder lograr una coordinacién entre sub-sistemas normativos y no provocar que lo que hasta hoy es
una fragmentacion del derecho internacional acabe siendo una ruptura completa de areas de
especializacion que terminen siendo incongruentes entre si y hasta opuestas.

Tal coordinacion entre sistemas de normas no es sencilla, pero es posible mediante la adopcion de
formas de conducta o soluciones uniformes por parte de los principales actores intervinientes, o incluso
mediante la armonizacion de las normas y reglamentos que pudieran ser contradictorios. Y para trabajar
sobre dicha armonizacion el entrecruzamiento normativo es no solo posible, son que es deseable y ademas
necesario.2” De ese modo el sistema logra coherencia y evita la dispersion.

Para ello, es preciso entender a la jerarquia de normas de jus cogens y las obligaciones erga omnes
como metodo para la resolucion de conflictos entre normas, sin animo de unificar a todos los regimenes
dentro del derecho internacional en un cuerpo unificado, conservando la especialidad de cada uno de
ellos, pero preservando la coherencia del sistema de modo de poder responder con flexibilidad a los

25 Arredondo, Ricardo, Op. Cit., 2012: 19.
26 Petersmann, Op. Cit., 2009: 4.
27 Reiner y Schreuer, Op. Cit., 2009: 82.
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problemas mas importantes de la fragmentacién, como puede ser la posible colision entre el derecho
internacional de las inversiones y el derecho internacional de los derechos humanos para el caso del agua
potable y saneamiento.

[El derecho humano al agua como problema juridico a resolver]

El argumento general para justificar la existencia del derecho internacional de las inversiones —
nucleado basicamente en el conjunto de TBI asi como en los laudos del CIADI- es que el mismo permite
lograr una previsibilidad propicia para fomentar un clima de inversiones para el sector privado. Ello
necesariamente dependeria, segin esta formulacion, de la celebracién de tratados que protejan dichas
inversiones extranjeras asi como un sistema de solucion de controversias que sea favorable a dicha
proteccion, fortaleciendo de este modo el rule of law y dotando de seguridad juridica y previsibilidad para la
realizacion de negocios a nivel internacional.

Sin embargo, este argumento general no se da, al menos en casos en donde se esté actuando sobre
sectores econémicos que tengan vinculacion con el derecho internacional de los derechos humanos, como
es el caso de servicios publicos basicos como el de agua potable y el saneamiento. Un razonamiento en la
I6gica inicialmente argumentada indica que, para obtener previsibilidad juridica en materia de inversiones
en el sector de distribucion de agua y saneamiento, es que resulta necesario celebrar TBIs que protejan las
inversiones privadas y habiliten una prorroga de la jurisdiccion nacional en favor del CIADI como
mecanismo de solucién de diferencias. Ello ocasiona un caso méas de fragmentacion del derecho
internacional en forma separada de otras areas como lo es el derecho internacional de los derechos
humanos, obteniéndose ademas regimenes paralelos que dictan normas que afectan al sector del agua
potable y saneamiento sin que las mismas logren un entrecruzamiento. En consecuencia, los Estados
evitan ejercer una regulacién en dichas areas para no ser demandados por las empresas privadas
prestatarias del servicio por sentirse afectadas en sus intereses como inversionistas con la nueva
regulacion. Este efecto, definido por Juan Pablo Bohoslavsky (CEPAL) como “enfriamiento
regulatorio”28, impide la realizacion de mayores y mejores regulaciones de los servicios publicos por parte
del Estado restringiendo asi el ejercicio de su poder de policia respecto de la elaboracién de politicas
publicas. En el caso del agua potable y saneamiento como servicio basico indispensable, este enfriamiento
regulatorio puede afectar la realizacién de derechos humanos tal cual han sido reconocidos en la
Resolucion 64/292 de la Asamblea General de la ONU (2010), la Resolucién 15/9 (2010) y 16/2 (2011)
del Consejo de Derecho Humanos de la ONU —todas ellas que remiten al agua potable y saneamiento

como derecho humano-, las Observaciones Nro. 14 (2000) y 15 (2002) del Comité de Derechos

28 Bohoslavsky, Juan Pablo (2010a): “;Qué es lo que pueden hacer los paises cuando actGian bajo la mirada de los
TBIs?”, en Saulino, Florencia, Tratados internacionales de proteccion a la inversion y regulacion de servicios publicos (CEPAL,
Santiago de Chile, 2010). Bohoslavsky, Juan Pablo (2010b): “Presentacién”, en Saulino, Florencia, Tratados
internacionales de proteccion a la inversion y regulacion de servicios pablicos (CEPAL, Santiago de Chile, 2010). Bohoslavsky,
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Econdmicos, Sociales y Culturales (CDESC), como también del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), vigente desde 1966, en sus Arts. 1, 2, 4,5, 11, 12, 24 y 25,2

Ese enfriamiento regulatorio en algunos casos puede beneficiar en el corto plazo a las inversiones
realizadas en el sector, pero erosionan los derechos humanos reconocidos —tanto soft law como hard law- y,
por ende, causar perjuicios a la sociedad. A ello se suma que el desarrollo del derecho de las inversiones y
de los derechos humanos en forma paralela cause una inflaciébn de normas juridicas que afectan los
mismos bienes juridicos aunque desde perspectivas totalmente diferentes y con miradas muchas veces
contrapuestas.

A su vez, el hecho de que los Estados se inhiban de regular servicios publicos como el de agua
potable por temor a ser demandados internacionalmente hace que el régimen de proteccion de inversiones
tenga consecuencias mucho mas coactivas que el régimen de protecciéon de los derechos humanos en
cuanto a las obligaciones de hacer (gj: realizar acciones tendientes a elevar el nivel de vida de la poblacion
como aspecto en general, y extender la red de distribucion de agua potable y desaglies cloacales, en lo
particular). Ello refleja una asimetria normativa en favor del primero respecto del dltimo de estos
regimenes.

Asi, con la erosién de los derechos humanos, la fragmentacion del derecho internacional, la
inflacion normativa y la asimetria juridica no se logra una aplicacién més eficaz del derecho como sistema
normativo sino todo lo contrario: una proliferacién de normas que no respetan un orden jerarquico y
produce desbalances entre bienes juridicos protegidos que se ven afectados en un mismo caso pero que
son tratados en é@mbitos juridicos distintos debido a la mencionada fragmentacion. Con este desbalance

resalta la eficacia de ciertos regimenes sobre otros, fortaleciendo sub-ramas juridicas que ocupan un orden

Juan Pablo (2010c): Tratados de proteccion de las inversiones e implicaciones para la formulacién de politicas pdblicas (especial
referencia a los servicios de agua potable y saneamiento) (CEPAL, 2010 Santiago de Chile,).

29 E| Art. 11 del PIDESC, en su parte pertinente, establece: “1. Los Estados Partes en el presente pacto reconocen el derecho de
toda persona a wn nivel de vida adecuado para si y para su familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a una
mejora conjunta de las condiciones de existencia. Los Estados Partes tomaran medidas apropiadas para asegurar la
efectividad de este derecho, (...)”. Por su parte, el Art. 12 dice: “1. Los Estados Partes en el presente pacto reconocen el derecho de
toda persona a/ disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental. (...)” Las Observaciones Generales Nro.
14 y 15 del CDESC han tratado la cuestion relativa del derecho al agua potable y su relacion con el derecho a la salud
(Art. 12) y el derecho a un nivel de vida adecuado (Art. 11). Por su parte, el Art. 1 del PIDESC establece que: “2. (...)
En ninglin caso podria privarse a un pueblo de sus propios medios de subsistencia. (...)". El Art. 2 del mismo tratado
comprometa a los Estados Partes a “(...) adoptar medidas, (...) para /ograr progresivamente, por todos los medios
apropiados, inclusive en particular la adopcién de medidas legislativas, /a plena efectividad de los derechos aqui
reconocidos. (...)". El Art. 4 dice que: “Los Estados Partes en el presente pacto reconocen que, en el ejercicio de los derechos
garantizados conforme al presente pacto por el Estado, éste podra someter tales derechos Gnicamente a limitaciones determinadas por ley,
solo en la medida compatible con la naturaleza de estos derechos y con el exclusivo objeto de promover el
bienestar general en una sociedad democrética” El Art. 5 determina que: “1. Ninguna disposicion del presente pacto
podra ser interpretada en el sentido de reconocer derecho alguno a un Estado (...) para (...) realizar actos encaminados a la
destruccion de cualquiera de los derechos liberales reconocidos en el pacto o a su limitacion en medida mayor
que la prevista en él. 2. No podra admitirse restriccion 0 menoscabo de ninguno de los derechos humanos fundamentales reconocidos o
vigentes en un pais en virtud de leyes, convenciones, reglamentos o costumbres, a pretexto de que el presente Pacto no los reconoce o los
reconoce en menor grado.” Por Ultimo, el Art. 24 establece: “Ninguna disposicion del presente pacto deberd interpretarse en
menoscabo de las disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas (...)”, lo cual hace juego con el Art. 103 de la Carta de la
ONU, mientras que el Art. 25 del PIDESC dice que: “Ninguna disposicion del presente pacto debera interpretarse en menoscabo
del derecho inherente de todos los pueblos a disfrutar y utilizar plena y libremente sus riquezas y recursos naturales.”. Los
resaltados son siempre nuestros.
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de prioridades evidentemente menor que las areas juridicas afectadas por tal asimetria. Con ello se produce
un debilitamiento del imperio del derecho (rule of law) dado que se compromete el orden de prioridades de
las normas juridicas establecidas en el derecho internacional, con lo que se evidencia una distancia no
menor entre el objetivo pretendido y el resultado obtenido.

De proseguir con el actual modo de regulacion, nos encontraremos, por un lado, con un tipo de
derecho instituido en acuerdos internacionales especializados en materia del agua, congruentes con los
derechos humanos, y que consagran al agua como un bien social, pero que no obstante ello su aplicacién
no es directamente vinculante (caso de las Resoluciones de la Asamblea General de la ONU) y que bien
dependen de la voluntad de los Estados en su ratificacion, o se trata también de instrumentos
internacionales que pasan a tener un nivel de cumplimiento medianamente laxo (soft law). Del lado
opuesto, nos encontraremos con un conjunto de normas internacionales que conforman un bloque
juridico mercantil, una lex mercatoria, con organismos especializados en materia de comercio e inversiones,
gue promueven la apertura de mercados, liberalizacion de inversiones, con sus propios mecanismos de
solucién de disputas y sus tribunales arbitrales que garantizan la seguridad juridica para los actores
interesados, pero con una profunda raiz antidemocratica en su proceso de toma de decisiones, y que sin
embargo no por ello cuestiona el alto nivel de acatamiento por parte de los Estados involucrados, sobre
todo por parte de los paises en desarrollo.30

Esta fuerte disparidad ensefia lo que podemos llamar una asimetria normativa a favor de la lex
mercatoria, que muestra también la fuerte evolucion de un derecho comercial global frente a un posible —y
peligroso- estancamiento del derecho internacional publico y de los derechos humanos.3t

Tal como sostiene el Prof. Ernst-Ulrich Petersmann:

“La dindmica todavia fragmentada del derecho de las inversiones, los derechos humanos, el
derecho econdmico internacional puede llevar a una interpretacion mas coherente en areas cada vez mas
importantes del derecho internacional en la medida en que los jueces y cortes cooperen y en respeto de
los derechos humanos y la igualdad soberana de los Estados que deben proteger la legitima diversidad
entre ciudadanos y politicas democraticas.”32

Para Petersmann puede haber una tendencia a disminuir la fragmentacion gracias a los laudos y
sentencias de cortes siempre que usen principios comunes de procedimiento pero que también
promuevan una coherencia mutua, una interpretacién de estdndares de proteccion legal acordados

30 Herndndez Zubizarreta, Juan, “;Lex mercatoria o derechos humanos? Los sistemas de control de las empresas
transnacionales”, en EI negocio de la responsabilidad. Critica a la Responsabilidad Social Corporativa de las empresas
transnacionales, 2009a: 14-15.

31 Herndndez Zubizarreta, Juan, Las empresas transnacionales frente a los derechos humanos: historia de una asimetria normativa,
2009b: 665, 667.

32 petersmann, Ernst-Ulrich, “Introduction and Summary: “Administration of Justice” in International Investment
Law and Adjudication?”, en Dupuy, PM.; Fracioni F. & Petersmann, EU.: Human Rights in Internacional Investment Law
and Arbitration, 2009: 12.
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internacionalmente sobre regulacion, expropiacion y sobre los mecanismos de solucion de disputas. El
entiende que cada vez mas tribunales arbitrales demandan que las reglas en inversiones deberian
constituirse en conformidad con las obligaciones de cada Estado dentro de organismos como la OMC.
Ello quizas implique la busqueda de una posible resignificacién de dicho organismo que ayude a sacar del
cono de sombran en el que se encuentran sus negociaciones —la Ronda de Doha-, iniciadas hace doce afios
y convertidas en la ronda de negociaciones mas larga de la que se tenga memoria.

A pesar de la falta de una estructura centralizada, las cortes internacionales tienen la posibilidad y
los métodos para poder hacer una interpretacion sistémica y aplicar principios generales de derecho
conforme al Art. 38 del Estatuto de la CIJ, como también hacer interpretaciones constitucionales.33

Pero también existen dificultades que sortear todavia, algunas de las cuales son producto de como
fue armado el régimen de proteccion de inversiones: con un CIADI con tribunales ad hoc que no obstante

citan jurisprudencia entre si y laudan analogamente.

Conclusion

Hans Kelsen definia ya en la década de 1940 que dentro del derecho internacional la mayoria de
las obligaciones se establecen por medio del consentimiento de cada Estado en adherir o no a dicha
obligacion. Es lo que conocemos como derecho internacional particular en oposicion al derecho
internacional general o comun.34 Exceptuando que nos encontremos frente a, por ejemplo, una costumbre
internacional —en donde incluso el Estado podra haber expresado su disconformidad en forma repetida y
sistematica (figura del objetor persistente) buscando que dicha costumbre internacional en formacion no le
resulte oponible-, las obligaciones internacionales surgen en base a una relacién de reciprocidad en la cual
dos 0 méas Estados deciden obligarse mutuamente. De este modo, la mayor parte de las obligaciones
internacionales surgen a partir de un principio de descentralizacion estatico® por el cual son relativamente
pocas las obligaciones dentro del derecho internacional creado por la propia comunidad y no a partir del
compromiso de los Estados en forma individual.

El problema es si cabe la posibilidad de encontrar normas formadas a partir de la voluntad de la
comunidad internacional —y no de la voluntad particular de los Estados- que puedan ser “elegibles”. En
este sentido, tanto el jus cogens como las obligaciones erga omnes no pueden ser normas que resultan
“optativas” para los Estados miembros de la comunidad internacional, pues es, en términos kelsenianos,
esta comunidad juridica la interesada y responsable colectivamente de velar por la plena vigencia de estos
derechos.® Por lo tanto, al ser los tratados de proteccion de inversiones parte del derecho internacional
publico, le resultan aplicables todo el conjunto de obligaciones erga omnes como las normas de derechos
humanos.

33 Ibidem, pag. 13.
34 Kelsen, Hans, Derecho y paz en las relaciones internacionales, 1943: 53.
35 Kelsen, Hans, La paz por medio del derecho, 1946: 75-78, 48-54.

Facultad de Derecho — Universidad de Buenos Aires
e-Mail: revistagioja@derecho.uba.ar | URL: www.derecho.uba.ar/revistagioja

ISSN 1851-3069

156



Revista Electronica del Instituto de Investigaciones "Ambrosio L. Gioja" - Ao VIII, Nimero 12, 2014

ISSN 1851-3069

Tal vez, estamos arribando a un punto en el que es preciso definir entre una estructura
fragmentada ad hoc y TBIs bilaterales o si suscribimos definitivamente a este “sistema” de inversiones
dentro del derecho internacional y en conformidad con el jus cogens y las obligaciones erga omnes existentes.
No se trata de “optar” por una estructura juridica internacional fragmentada o centralizada, pues no es
posible una “opcién”: més alla de las fuerzas por centralizar esta rama del derecho, la fragmentacién y la
descentralizacion son ya caracteristicas intrinsecas del derecho internacional publico. El problema que se
presenta es conjugar un sub-sistema como el régimen internacional de las inversiones con obligaciones erga
omnes como los derechos humanos. Y ello resulta un desafio en tanto y en cuanto se han desarrollados
regimenes juridicos diferentes, con distintos alcances y mdltiples velocidades en su desarrollo. Ello
provoca que algunas de las resoluciones emanadas de estos regimenes aparezcan como contradictorias.3?

Tal cuestion plantea el dilema de decidir por comenzar a ordenar el derecho internacional desde
algunos casos puntuales en donde se detecten entrecruzamientos problematicos y evitar asi que, por su
gran fragmentacidn, algunos sub-sistemas acaben desarrollando mayores y mas efectivas obligaciones que
aquellos sub-sistemas que resultan prioritarios —como los derechos humanos- por el tipo de obligaciones
que involucran. El objetivo es evitar desbalances entre los distintos self-contained regimes y la asimetria
normativa que ello implica, a fin de focalizar un desarrollo progresivo equilibrado del derecho
internacional, entre las normas de proteccion de inversiones y los derechos humanos.

Cabe al Estado el deber de garantizar una adecuada regulacion para que queden dispuestas las
reglas antes que las inversiones se radiquen. Pero estas advertencias se producen tardiamente, pues los
procesos de apertura y privatizacion fueron incentivados de manera previa a estas posibles regulaciones.
En consecuencia, el dilema deriva en que es el Estado siempre el que acarrea con los costos sociales de
cualquiera de las dos opciones. por regular afectando las inversiones o privatizar sin regulaciones
suficientes, y en tal sentido les cabe asumir la responsabilidad politica de haber avanzado con la
celebracion de contratos de concesiones sin contar con las regulaciones adecuadas para ello. Pero también
cabe la responsabilidad correspondiente a las organizaciones internacionales involucradas activamente en
la promocidn de ciertos proyectos privatizadores.

Es por ello que, si el dilema es entre “derecho al agua” versus “derecho del inversor”, el CIADI
no ha de ser un foro adecuado para dirimirlo, dado que como mecanismo de solucién de controversias no
ofrece un tratamiento equilibrado para resolver controversias que involucren derechos humanos
fundamentales como el acceso al agua potable y saneamiento, a menos que sea posible aplicar una
capacidad procesal pasiva hacia personas juridicas a nivel internacional frente a las cortes regionales de
derechos humanos —algo improbable en el corto plazo-.

Con ello se hace clara la necesidad de reconocer plenamente el derecho internacional de las
inversiones como parte del derecho internacional publico y encuadrarlo dentro de los parametros de las
normas jus cogens y obligaciones erga omnes como son los derechos humanos.

3 Kelsen, Op. Cit., 1943; 125-126.
37 Thielborger, Op. Cit., 2009: 491.
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En definitiva, la asimetria juridica y la fragmentacién del derecho afectan el rule of law y con ello se
afecta a su vez la previsibilidad del sistema juridico y la seguridad juridica. De este modo, un sistema
imprevisible amenaza tanto los derechos humanos como a los derechos de propiedad por igual, quizés no
en el corto plazo pero si mas adelante ya que ello afectard socialmente a los habitantes en términos de
tarifas méas altas, derechos humanos erosionados, aumentos de impuestos, demandas internacionales
contra los Estados, y mayores reclamos sociales.

Por ende, es posible un aumento de los reclamos por parte de la sociedad civil contra el Estado
como blanco de demandas para solucionar el déficit que se encuentra en la eficacia del derecho ambiental
0 en el suministro de servicios publicos esenciales, y ello incumbe a los distintos poderes del Estado —
Ejecutivo, Legislativo y Judicial-.3¢ Pero también se torna previsible un incremento de reclamos hacia
organismos como el CIADI y el régimen internacional de inversiones en tanto afecten los derechos
sociales, generen una asimetria normativa y atenten contra la previsibilidad y la seguridad juridica en el
largo plazo, volviendo aquellas promesas del sistema en su propia contra como deudas incumplidas.

Serfa interesante entonces no postergar la resolucion de este tipo de divergencias entre normas,
sino comenzar por una busqueda hacia la sistematizacion, una coherencia, coordinacion y cooperacion
entre el derecho de las inversiones y los derechos humanos, a fin de llegar a una instancia superadora que
plasme reglas de juego claras, estables y duraderas en respeto del rule of law.
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