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EDITORIAL

Movimiento. Cambiar de rol. Dinamismo. Ir hacia otro lugar.

Nuestra revista tiene esa particularidad, la de estar siempre en movi-
miento: como Consejo de Redaccién conformado integramente por estu-
diantes siempre se renuevan las participaciones y los roles.

Tal vez por esto es que en viejos editoriales vemos a aquellos Consejos
reafirmando su calidad de jévenes, de estudiantes, de personas que se en-
cuentran ante la novedad de dirigir una revista juridica. Tal vez por eso las
leemos y reflexionamos que podrian ser nuestras. Podemos reconocernos
en la necesidad de reafirmar las nuevas ideas e inquietudes que les surgen,
y que hoy nos aparecen como consecuentes con el desarrollo cultural y
politico del pafs y del mundo.

Acaso haya alguna identidad comun entre leccioneros y leccioneras.
Pero como recordara un editorial de algunos afios atrds: la identidad es
dindmica. Por eso, en esta ocasion, queremos reafirmarnos en la identidad,
esa palabra tan profunda y relevante para nuestra historia nacional.

Lo que queremos decir es que esta revista, Lecciones y Ensayos, so-
mos todas, somos todos, somos todes, somos todxs. Somos quienes habla-
mos de democracia porque la afirmamos, la defendemos y la practicamos.
Somos quien quiera venir, quien quiera participar, con su identidad, con
sus ideas y con sus ganas de construir este espacio. Como siempre, invita-
mos a todas, todos, todes y todxs, las, los, les y Ixs estudiantes a compartir
esta experiencia.

CONSEJO DE REDACCION
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LA FABRICA COMO NUCLEO PRODUCTIVO Y EFECTOR
DISCIPLINARIO. ORIGEN DE LA CIUDAD MODERNA"

Carros Cruz™

Resumen: El presente trabajo' procura aportar a la comprension de algunos as-

* Recepcion: 19/10/2015. Aceptacion: 16/06/2016.

** Profesor Adjunto Consulto en Facultad de Derecho UBA. Director del Seminario Permanente
de Investigacion sobre Delitos Societarios, Instituto de Investigaciones Ambrosio Gioja, UBA. En
Homenaje a David Tute Baigiin. El 1 de octubre de 2015, murié David Tute Baigiin, dias después
que falleciera otro importante pensador, Massimo Pavarini. El Tute Baigiin, maestro, amigo y
compariero de distintas militancias, en el transcurso de su vida, con el recuerdo permanente de
una nifiez afincada en las verdes llanuras de su Macachin pampeano, recorrio diferentes senderos
como docente e investigador social. Recorrido este que fiie construyendo un pensamiento 'y una
prdctica penal ligados a la defensa de los pobres, la proteccion de los derechos sociales y un bata-
llar, sin concesiones, contra el poder economico concentrado. En ese devenir Baigiin, a la vez que
no sucumbio a las influencias del pensamiento conservador en materia penal —concebido en otras
geografias— supo articular, en sentido gramsciano, el conocimiento tedrico con acciones transfor-
madoras a partir de su ejercicio profesional. De los muiltiples territorios por €l transitados, y a los
cuales nos convocaba, creo que merecen ser evocados, en tanto son fiel reflejo de su espiritu: la
Sfundacion —junto con Isidoro De Benedetti y un nutrido grupo de docentes y alumnos— del Instituto
de Estudios Comparados en Ciencias Penales y Sociales (INECIP); su produccion intelectual so-
bre el control de la delincuencia economica; la Direccion del Centro de Estudios Penales del Ban-
co Central —que permitio llevar adelante los primeros juicios contra entidades financieras y ban-
carias que habian medrado durante los afios de la viltima dictadura civico-militar—; la creacion de
la Maestria en Derecho Penal del Mercosur de la Facultad de Derecho y el haber conducido, con
Alberto Pedroncini, el equipo que integramos para llevar adelante las investigaciones judiciales
sobre apropiacion de menores 'y el Plan Condor. Todo ello enmarcado en una clara adhesion a
la filosofia de la praxis y en su emperio por abordar los temas teoricos, propios de la disciplina
penal, desde el marco analitico del marxismo. Esta trayectoria, testimonio de una existencia com-
prometida y proba, nos sigue acompaiiando en la imagen de su figura —integrada con su boina y
el infaltable maletin— recorriendo los pasillos de la Facultad de Derecho, los gestos de cariiio que
nos brindaba y su vocacion por afrontar desafios para lograr una sociedad mds justa. Compaiiia
que también se hace presente en sus libros y trabajos que, desde los estantes de las bibliotecas, nos
miran y nos invitan a leerlo, a reencontrarnos. A poder dialogar con él una vez mds.

1. Parte del material aqui expuesto integra los resultados de la investigacion, que realiza
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pectos, de indole econémico-social y cultural, que incidieron sobre el nacimien-
to de la ciudad moderna. Aspectos estos entre los que cabe destacar: el pasaje
del modo de produccién feudal al capitalismo, los cambios en las condiciones
materiales de producciodn, la conformacién de la burguesia y proletariado como
nuevas clases sociales (que pasardn a disputar el poder politico con monarcas,
sefiores feudales y clero) a la vez de considerar ciertos mecanismos discipli-
narios que fueron utilizados para controlar a pobres y trabajadores. A partir de
estos objetos centrales, no abordaremos otros elementos ligados con la evolucién
de la ciudad europea de la modernidad como ser: las cuestiones antropoldgicas,
el desarrollo cultural, el problema habitacional y los temas vinculados con el
tratamiento de aguas, alumbrado, higiene, educacion, salud publica y funcién
policial, o los estudios y trabajos urbanisticos realizados a partir del siglo XVI.

Palabras clave: modo de produccion — campesino — fébrica — obrero — burguesia
— salario — monopolio — contrabando — control social — castigo fisico.

Abstract: The purpose of this work is to contribute to the understanding of
certain aspects of economic, social and cultural nature which led to the birth
of the modern city. Aspects among which stand out the transition from the
feudal mode of production to capitalism, changes in the material conditions of
production, the conformation of the bourgeoisie and proletariat as new social
classes (which later on would dispute political power with monarchs, feudal
lords and the clergy) as well as to consider certain disciplinary mechanisms
that were employed to control poor people and workers. From these central
objects, we will not address other elements related to the evolution of the Euro-
pean city in modernity such as anthropological matters, cultural development,
housing problems and matters related to water treatment, streetlight, hygiene,
education, public health and policing, or urban works and studies carried out
as from the X VI century.

Keywords: mode of production — peasant — factory — worker — bourgeoisie — sal-
ary — monopoly — contraband — social control — physical punishment.

el autor como doctorando en la Facultad de Derecho UBA, en el ambito del Instituto de
Investigaciones Juridicas Ambrosio Gioja.
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I. LAS CIUDADES MEDIEVALES. EL PODER MONOPOLICO
DE LAS CORPORACIONES ARTESANALES

Para empezar a pensar sobre el tema que nos propone el titulo de este
trabajo, podemos sefialar que la mayoria de las ciudades del medioevo
europeo se fueron integrando como nuevos conjuntos sociales a los que
se iban incorporando artesanos, comerciantes, siervos de la gleba, cléri-
gos, banqueros y administradores y que en esos asentamientos —durante
los primeros siglos de la Edad Media— la organizacién de la propiedad se
correspondia bédsicamente con la actividad de mercaderes y el trabajo en
los gremios.

Estos gremios —en especial, los de comerciantes y artesanos— se ocu-
paron de construir fuertes vinculos con las monarquias de forma tal de
procurarse privilegios (fueros) que les permitieran sustraerse del libre in-
tercambio, protegerse de ingerencias ajenas a la corporacién y resguardar
los oficios aprendidos.? El rumbo resultante de este entramado llevé a que
los sectores excluidos de las cofradias tuvieran que dedicarse, para su sub-
sistencia, a las faenas agricolas o bien a producir manufacturas en fundos
instalados fuera de los limites de la ciudad y alejados de las restricciones
corporativas.

De esta manera, en el contexto de un ciclo que limit6 el progreso téc-
nico y la posibilidad de acumular capital,® las mercancias eran producidas

2. Ver Partida V, Titulo VII, Ley III: De las ferias, e de los mercados en que van los omes
fazer vendidas, e compras, (Ley de las Siete Partidas de Alfonso X), consultado en [http://
www.biblioteca.org.ar/libros/130949.pdf] el 4/10/2015.

3. “...a pesar del desarrollo alcanzado por las ciudades, seria un error pensar que estas
sustituyeron por completo el mundo arraigado en la costumbre y en los intercambios de na-
turaleza no mercantil; en realidad este mundo se sostuvo hasta el final de la Edad Media...
Probablemente, los historiadores medievalistas al describir a los mercaderes, banqueros,
fabricantes de textiles y la vida en las ciudades, han ocultado en cierta forma, el hecho més
palpable de que, incluso las sociedades mds desarrolladas de la Europa medieval siguieron
siendo fundamentalmente agrarias. La fraccion de la poblacion activa y de los recursos
dedicada al comercio y a la fabricacién era pequeiia, la mayor parte del comercio estaba
relacionada con los productos agricolas, los mercaderes a menudo también eran terrate-
nientes, al igual que los artesanos y marinos eran campesinos eventualmente, ademds que
el mayor porcentaje de la energia utilizada provenia de la agricultura”. CovarrUBIAS, 1. M.,
La economia medieval y la emergencia del capitalismo, 2004, p. 39, consultado en [http://
www.eumed.net/cursecon/libreria/] el 4/10/2015.
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por trabajadores agremiados, que obtuvieron prerrogativas y monopolios*
(tales como la exencién de pago del derecho de marca o el permiso para
vender en forma exclusiva determinados bienes).> Mercancias que estaban
destinadas a satisfacer las necesidades de pobladores de distintas ciudades
que concurrian a las lonjas de frutos y productos.

A los efectos de poder representarnos el trajinar en los mercados de
esa época resultan ilustrativas las palabras de Eileen Power (1899-1940)
cuando nos describe la bulliciosa vida de la feria de San Dionisio en Paris
(el principal centro urbano de la Edad Media —que reunia una poblacién
de 200.000 personas—).® Asi, la autora narra que las calles de ese asenta-
miento “[...] se atestaban de mercaderes que transportaban sus productos
[...] se interrumpian las transacciones corrientes durante un mes y todos
los negociantes instalaban puestos en algin lugar de la feria y trocaban el
trigo, el vino y la miel de la regién por mercaderias mas raras provenientes
de comarcas extranjeras”.’

El incremento de las transacciones —generado entre los siglos XI y
XII- dio lugar a un ciclo de transformaciones, que impulsaron la etapa co-

4. PEREZ MIRANDA, R., Derecho y relaciones de produccion, México, Plaza Valdés Editores,
1988, p. 101.

5. Ver Partida V, Titulo VII, Ley III: De las ferias, e de los mercados, en que van los omes
Jfazer vendidas, e compras. (Ley de las Siete Partidas de Alfonso X).

consultado en [http://www.biblioteca.org.ar/libros/130949.pdf] el 4/10/15.

6. Gimpel estima la poblacion de Paris, en la Edad Media, en mas de 200.000 habitantes.
Ver GIMPEL, J., La révolution industrielle du Moyen Age, Paris, Editions du Seuil, 1975, p.
77.

7. Con el objeto de retener a los hombres, para que realizaran sus trabajos en los fundos,
Carlomagno dicté una ordenanza para sus administradores en la que establecia: “Debéis
cuidar que vuestros siervos cumplan correctamente las tareas que es licito exigirles sin per-
der el tiempo en correrias por mercados y ferias”, ver POWER, E., Gente de la Edad Media,
Buenos Aires, Eudeba, 1994, pp. 38/39. Engels, al analizar la funcién de los mercaderes,
entendfa: “La civilizacion consolida y aumenta todas estas divisiones del trabajo ya existen-
tes ...y aflade una tercera division del trabajo, propia de ella y de capital importancia: crea
una clase que no se ocupa de la produccién sino tnicamente del cambio de los productos:
los mercaderes [...] [que] saben conquistar su direccién general y avasallar econdmica-
mente a los productores; una clase que se hace de intermediario indispensable entre dos
productores y los explota a ambos... que bajo la forma de salarios crecidos por servicios
reales muy mezquinos succiona lo mejor de la produccién indigena y extranjera, adquiere
riquezas enormes y una influencia social proporcional a estas”, ver ENGELs, F., Origen de
la familia. La propiedad privada y el Estado, México, Editores Unidos, 1992, pp. 190/191.
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nocida como Revolucion Comercial. Revolucion esta que fue el resultado
de la confluencia de diferentes factores, entre los que se puede mencionar:
el cese de invasiones militares; el surgir de nuevas ciudades;® el desarrollo
de un régimen alimentario mds sano,’ un aumento del consumo derivado de
la expansién demografica (interrumpida con la llegada de la peste bubdnica
en 1347)"°y los progresos en matematicas.

Al mismo tiempo, el trafico trashumante, a cargo de mercaderes itine-
rantes, fue sustituido por novedosas formas de organizacién de los comer-
ciantes sedentarios, quienes pudieron dirigir sus negocios desde una sede
central e ir desplazando —a través de una cadena de asociados, agentes y
empleados— al pie polvoriento de los caminos.

II. MERCANTILISMO. EL CADALSO, LA PICOTA Y EL LATIGO
COMO INCENTIVOS LABORALES

La salida del medioevo y el devenir del precapitalismo mercantil (s.
XVI) estuvo acompaiiada por profundos cambios sobre las formas de rela-
cion social y en la organizacion territorial de Europa occidental.

8. Cuyo centro vital, junto al castillo medieval —centro religioso y militar— estd constituido por
el barrio de tiendas, el mercado, los puertos y las rutas comerciales terrestres, ver LE GOFF, J.,
Mercaderes y banqueros de la Edad Media, Barcelona, Oikos Tau, 1991, p.14.

9. Eric Hobsbawm sefiala, al analizar una disminucién en el crecimiento de la poblacién
europea hacia el siglo XVI: “Nunca, desde el siglo XIV se registré [en Europa], durante
todo el siglo un porcentaje mayor de enfermedades epidémicas. A este respecto, trabajos
de investigacion recientes han demostrado que los estragos de las epidemias no pueden
explicarse sin tener en cuenta el hambre”, Hosssawwm, E. J., En torno a los origenes de la
revolucion industrial, Madrid, Siglo XXI, 2003, p.11. En este mismo sentido puede consul-
tarse: LE GoFF, J., Mercaderes y banqueros de la Edad Media, op. cit., p.13.

10. Ibid.

Gimpel, por su parte, refiere al respecto: “Los adelantos técnicos de la agricultura y de la
industria, un clima mds templado y mds seco, un régimen alimentario sano, son algunos de
los factores que favorecerdn la explosién demografica de la Edad Media [...] La mortalidad
desciende con la extincion de las grandes epidemias de peste que habian asolado Europa
durante el siglo VII (...)”, ver GIMPEL, J., ob. cit., pp. 76-78. Sin embargo, cabe tener presen-
te que entre 1347 y 1351 se produjo un brote de peste bub6nica que maté alrededor de un
tercio de la poblacién europea. Gimpel sefiala, asimismo, que esta explosion demografica
generd polucién y distintos perjuicios para el medio ambiente de la Europa medieval, ver
GIMPEL, J., ob. cit., pp. 79 y ss.
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En ese acontecer, si bien entre los siglos XI a XV se asentaron las
bases que hicieron posible el posterior desarrollo de la Revolucién Indus-
trial, es en el periodo de los trescientos afios que van desde las postrimerias
del siglo XV hasta fines del siglo XVIII'! que se produce —a la par de a la
expansion de las ciudades— el transito del modo de produccion feudal a la
fase capitalista.

Esta etapa, identificada como Mercantilismo, Precapitalismo o Capi-
talismo Mercantil —que transita por el Renacimiento y la Reforma Protes-
tante— estuvo signada por un conjunto de sucesos entre los cuales sobre-
salen: la acumulacion de riquezas monetarias derivadas de la expoliacién
de plata y oro de las colonias;'? el situar al hombre como el sujeto del
conocimiento que va a dominar la naturaleza (ego cogito -ego conquiro);"
el incremento de la actividad manufacturera urbana, la concentracion de
los medios de trabajo, el ascenso politico de la burguesia y la aparicion de
una masa de trabajadores asalariados (ajena a la propiedad de los medios
de produccién).'*

Todo lo cual contribuy6 para que la fabrica llegara a erigirse en nicleo
del territorio urbano y motor de mecanismos disciplinarios.'> Mecanismos

11. Este proceso coincide con acontecimientos significativos como ser el Descubrimiento
de América (1492), la Revolucién inglesa de 1688; la publicacion de la obra de Beccaria De
los delitos y de las penas (1764), la Declaracién de la Independencia de los Estados Unidos
de Norteamérica (1776), la publicacién de Investigacion sobre la de naturaleza y causas
de la riqueza de las naciones de Adam Smith (1776); la creacién del Virreinato del Rio de
la Plata (1776), la Revolucién francesa (1789) y la primera edicion del Plan de legislacion
criminal de Jean Paul Marat (1790).

12. Galbraith cita a Hamilton para sefialar que entre los afios 1531 y 1570 la plata represen-
taba entre el 85 y el 97 por ciento del peso total de los tesoros transportados a Europa, ver
GALBRAITH, J. K., Historia de la economia, Buenos Aires, Ariel, 1994, p. 45, cita 3.

13. El concepto ego conquiro ha sido desarrollado por Dussel. Al respecto puede verse:
DusskL, E. El encubrimiento del otro. Hacia el origen del Mito de la Modernidad, La Paz,
Plural Ed., 1994.

14. Estos trabajadores libres ya no son esclavos o siervos de otra persona; se han sus-
traido a las ordenanzas de los gremios y no revisten el cardcter de titulares de medios de
produccién (como era el caso del labrador que trabajaba su propia tierra o el artesano que
hacfa mercancias con sus instrumentos de trabajo). Ver Marx, C., El Capital: critica de
la economia politica, México, Fondo de Cultura Econémica, 1973, (trad.) Roces, Wen-
ceslao, p. 608.

15. Ante las invasiones bdrbaras, los propietarios de tierras construyeron fortificaciones
para protegerse de los ataques. Los siervos que trabajaban en los campos cercanos a estas
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factibles de ser considerados como anticipo de lo que, en nuestros tiempos,
se llegd a denominar: derecho penal del enemigo.'s

Ahora bien, para poder comprender en toda su dimensién ese acaecer,
entiendo que es imprescindible poner de relieve una circunstancia no siem-
pre destacada. Esto es: que tanto los metales americanos que ingresaban
a Europa —por medio de navegantes, mercaderes y banqueros (tal el caso
de la Casa Fugger de Ausburgo)— como el comercio de esclavos, fueron
dos factores estructurales que contribuyeron, de manera decisiva, para que
se pudiera acumular moneda, salir de una economia asentada en la pro-
duccidén agricolo-artesanal, impulsar la actividad industrial, promover los
cambios tecnolégicos que la fabrica requeria y forjar el despliegue del ca-
pitalismo inicial.

Es decir: que de no haberse generado ese trafico de seres humanos!’
sumado al saqueo de la plata y oro americanos con destino a Europa, la
revolucién industrial, el modo capitalista de produccién y el pensar ilumi-
nista no se hubieran podido desplegar en los términos (de tiempo, espacio
y contenido) que conocemos.

Por otra parte, también es indispensable sefialar que, a consecuencia
del movimiento migratorio interno de campesinos expulsados de la tierra
y de soldados licenciados, la mano de obra potencialmente libre quedd en
una situacion en la cual, para poder subsistir, debia vender su fuerza de tra-
bajo o bien recurrir al vagabundeo, la mendicidad o el robo. Sin embargo,
bajo la impronta que consider6 a la ciudad como expresion de una voluntad
de orden, se trat6 de apartar a las personas de esas ultimas alternativas de
subsistencia y se las indujo hacia el “... estrecho sendero que conducia al
mercado de trabajo, por medio del cadalso, la picota y el 1atigo”.'® Enton-
ces, para poder controlar y usufructuar de esa mano de obra se crearon y

construcciones a la vez que producian para el sefior, ante un embate se instalaban dentro del
castillo (burg) y participaban de la defensa de este.

16. Cfr. MuRoz ConpE, F., De nuevo sobre el derecho penal del enemigo, Buenos Aires,
Hammurabi, 2005, pp. 13-21. Zarraroni, E. R., “Politica y Dogmatica juridico penal”, en
CAFFERATA NORES, J. . y ZaFrarONI, E. R., Crisis y legitimacion de la Politica Criminal, del
Derecho Penal y Procesal Penal, Cérdoba, Advocatus, 2002, pp. 69-71.

17. Ver Kusch, R., “Lo americano y lo argentino desde el dngulo simbdlico-filoséfico”, en
Obras Completas, Rosario, Fundacién Ross, 2000, p. 17.

18. Marx, C., Formaciones economicas precapitalistas, Buenos Aires, Anteo, 1973, pp.
55/56.
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perfeccionaron un conjunto de engranajes disciplinarios que implicaron la
aplicacion de castigos fisicos, el dictado de una legislacién que prohibia
la agremiacién obrera y la creacion de casas de correccion. Precisamente,
ante el incremento de las personas que no trabajaban y con la finalidad de
reprimir a los que se mostraran remisos a vender su fuerza laboral, Enrique
VIII (1491-1547) ordend decapitar, en la Inglaterra del siglo XVI, a mds
de 70.000 vagabundos teniendo en mira lograr “que esas grandes masas de
gentes dedicadas a la vagancia” se decidieran a trabajar y fueran absorbi-
das, paulatinamente por el florecimiento manufacturero.'

Otra de las importantes transformaciones, forjadas entre los siglos
XV y XVIII, fue la lucha por transferir el poder politico —detentado por
monarcas, clero, sefiores feudales y autoridades urbanas— hacia la pujante
burguesia impulsora del estado moderno. El cambio en el sistema de orga-
nizacion y legitimacion politica que sobrevino a esos conflictos implicé, a
su vez, la necesidad de negociar y articular una relacién mds estrecha entre
autoridad publica y comerciantes, banqueros e industriales, cuyos proyec-
tos exigian un poder fuerte que pudiera eliminar las barreras medievales,
incentivar el comercio entre ciudades, unificar aduanas, disciplinar a los
obreros para el trabajo fabril y promover las exportaciones, mediante la
concesion de privilegios monopolisticos, hacia nuevos mercados.

I1I. TRANSITO DE LOS CAMPESINOS A LAS CIUDADES.
FORMACION DE LA RESERVA OBRERA

En el ciclo analizado se consolidé un desplazamiento conforme el cual
los productos agrarios, destinados a satisfacer las necesidades de la po-
blacién rural que los cultivaba, pasaron a ser vendidos en los mercados.
De esta manera, la sustituciéon del régimen sustentado en el valor de uso
entraid la supresion del modelo de produccién agricola —que tenfa por
objeto la subsistencia— a la vez que determiné uno de los acontecimientos
caracteristicos de esa coyuntura: el cercado de campos.

Es importante referir al respecto que en Inglaterra, en medio de las
convulsiones de la época, los bienes comunales y las tierras de la Igle-

19. Marx, C., “La ideologia alemana”, en Formaciones economicas precapitalistas, Bue-
nos Aires, Anteo, 1973, p. 83.
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sia fueron pasibles de violentas usurpaciones, en parte encubiertas bajo el
manto de pugnas religiosas emergentes de la Reforma protestante.?’ Des-
pojos estos que posibilitaron la conversion de tierras destinadas a la siem-
bra en campos para pasturas. En este sentido, la delimitacion de territorios
mediante la instalacién de cercas —que culmina en Inglaterra con los Bill
for Inclosures of Commons (leyes sobre cercado de terrenos comunales)—
tenia por finalidad resguardar la apropiacion de tierras publicas por parte
de los terratenientes, ademas de reasignar las tierras arables para la cria de
ovejas y satisfacer los pedidos de lana provenientes de la incipiente indus-
tria textil britanica.

A resultas de este cambio en el destino de los predios rurales, se
origind una baja en la demanda de mano de obra agricola toda vez que el
cuidado del ganado lanar requeria de menos labriegos que los exigidos
para atender la siembra. Esta merma trajo aparejado que los siervos de la
gleba excedentes fueran expulsados de los campos,? al tiempo que eran
reemplazados por colonos, labradores asalariados, arrendatarios y pe-
queiios agricultores independientes (v.gr. los yeomanry ingleses) quienes
mantuvieron el vinculo de dependencia respecto del suelo y del duefio de
las tierras.

En una gréfica descripcién de este estado de cosas, Tomds Moro
(1478-1535) en su obra Utopia narra: “Vemos, en efecto, a los nobles, a
los ricos, y hasta a los mismos abades (que) lo cercan todo, y para ello, si

20. “La Reforma con su séquito de colosales depredaciones de los bienes de la Iglesia, vino
a dar, en el siglo XVI, un nuevo y espantoso impulso al proceso violento de expropiacién
de la masa del pueblo. Al producirse la Reforma la Iglesia catdlica era propietaria feudal de
gran parte del suelo inglés. La persecucion contra los conventos etc. lanzd a sus moradores a
las filas del proletariado. Muchos de los bienes de la Iglesia fueron regalados a unos cuantos
individuos rapaces protegidos por el rey, o vendidos a un precio irrisorio a especuladores y
personas residentes en la ciudad, quienes, reuniendo sus explotaciones, arrojaron de ellas
en masa a los antiguos tributarios, que las venian llevando de padres a hijos”, ver Marx, C.,
El Capital: critica de la Economia politica, ob. cit., t. L., p. 613.

“Cuando, con motivo de la supresion de los monasterios, los pobres se vieron privados de la
caridad de dichas casas religiosas...se ordend, por el Estatuto 43 de la reina Isabel, capitulo
II, que toda parroquia estuviese obligada de socorrer a sus pobres”, ver SMITH, A., Investiga-
cion sobre la naturaleza y causas de la riqueza de las naciones, México, FCE, 2008, p. 132.
21. Hobsbawm refiere que en Europa Central y Oriental se desarrollé una economia de tipo
servil, lo que puede ser considerado como un triunfo de los magnates (grandes poseedores
de siervos), sobre la nobleza menor y las clases medias, ver HoBssawwm, E. J., En torno a los
origenes de la revolucion industrial, op. cit. pp. 31 y 43.
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es necesario derriban casas, destruyen las aldeas no dejando en pie més
que las iglesias que destinan como establo para las ovejas...han tenido
que forzar a sus colonos a que les vendan sus tierras... A unos por medio
del fraude y con engafio, a otros se los ha cargado de injurias, y a otros
se los ha acorralado con pleitos y vejaciones. Y asi se ven obligados a
emigrar como pueden, hombres, mujeres... Emigran de sus lugares cono-
cidos y acostumbrados sin encontrar donde asentarse. Ante la necesidad
de dejar sus enseres, ya de por si de escaso valor, tienen que venderlos
al mas bajo precio. Y luego de agotar en su ir y venir el poco dinero que
tenian ;qué otro camino les queda mas que robar y exponerse a que los
ahorquen con todo el derecho o marcharse por esos caminos pidiendo
limosna...?”.??

De esta forma, el proceso expulsivo de las tierras y el desarrollo de
nuevas técnicas agricolas acentuaron el mencionado traslado de los siervos
rurales hacia las ciudades, donde pasaron a engrosar los contingentes de
desocupados o de obreros asalariados que empezaban a ser requeridos por
una industria manufacturera en crecimiento.

Debido a esas vicisitudes, la actividad agropecuaria pas6 a tener una
mayor relaciéon de dependencia respecto de las decisiones que adoptaban
los arrendatarios capitalistas y de los encargos generados por los grandes
mercados asentados en las ciudades, cuya operatoria era fiscalizada a su
vez, por el capital mercantil.

IV. LA FABRICA COMO NUCLEO PRODUCTIVO URBANO. MECANISMOS
DISCIPLINARIOS DE LA FUERZA DE TRABAJO

La escisién productor-medios de producciéon condujo a que hom-
bres y mujeres, separados de la titularidad de los medios de trabajo y
tedricamente [ibres para disponer de su fuerza laboral, debieran vender
su tiempo a cambio de un salario. Situacién esta que caracterizé a la
llamada acumulacion originaria (identificada por Adam Smith como

22. Moro, T., Utopia, Buenos Aires, Gradifco, 2007, p. 26. Tomas Moro, por los conflictos
que mantuvo con el protestantismo y el monarca Enrique VIII (quien dictara la Poor Law
Act en el afio 1530), fue condenado a muerte por alta traicién. Sentencia que se ejecutd en
la Torre de Londres el 6 de julio de 1535.
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previous accumulation) considerada a modo de etapa previa —prehis-
torica— a la conformacién de la estructura econémica de la sociedad
capitalista.”

De esta manera, los siervos —sometidos al aludido proceso expulsivo
de la tierra que cultivaban y privados de los instrumentos individuales de
trabajo— pasaron a vender su fuerza laboral, desempefidndose como jorna-
leros asalariados de los capitalistas arrendatarios, o como obreros a sueldo
para el capitalista manufacturero. Es decir, como resalta Raffin,** que los
productores no podian acceder al goce del fruto de su trabajo, “lo que ubica
al ser humano en una posicion tragica frente a la irracionalidad de este sis-
tema”. La mano de obra asalariada debié comprar asi los frutos, materias
primas y productos —similares a los que ellos mismos elaboraban antes—*
los cuales, convertidos ahora en mercancias, les eran vendidos en el mer-
cado. Sistema de produccion e intercambio este que contribuyd a generar
parte de la demanda necesaria para posibilitar la acumulacién y desarrollo
del capital industrial.

En este marco, distintos factores se conjugaron para dar un fuer-
te impulso a la actividad econdémica. Entre estos podemos detallar: una
inédita acumulacién de capital (en el interior de los gremios y también
en manos de fabricantes de manufacturas, arrendatarios, comerciantes y
prestamistas), la progresiva concentracién de poblacién en las ciudades;
la divisién del trabajo entre distintas localidades y el incremento de re-
querimientos de los mercados internos (en los casos de Francia e Ingla-
terra) y externo (como en Italia y Flandes). A partir de esos factores, el
comercio y la produccién de manufacturas se expandieron en términos
que excedieron los restringidos canones que les habia impuesto la orga-
nizacion artesanal feudal.

23. Ver SmiTH, A., Investigacion sobre la naturaleza y causas de la riqueza de las naciones,
México, FCE, 2008, p. 47 y 63132; MEeLossl, D. y Pavarini, M., Cdrcel y fdabrica. Los ori-
genes del sistema penitenciario (siglos XVI-XIX), México, Siglo XXI Editores, 1980, p.29;
Marx, C., El Capital, op. cit., t. 1, Capitulo XXIV, p. 607.

24. RAFRIN, M., La experiencia del horror, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2006, pp.
82-83.

25. Roll sefiala al respecto que, en Inglaterra, donde puede observarse con mayor nitidez la
expansion del capitalismo, el desarrollo de la actividad mercantil implic6 la aniquilacién de
la agricultura de consumo, que se vio obligada a recurrir al mercado, ver RoLL, E., Historia
de las doctrinas economicas, México, FCE, 1973, pp. 50-51.
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Mientras, la fabricacién de manufacturas comenz6 a expandirse ain
en lugares instalados en los puertos de exportacién o en el campo, lejos de
los gremios afincados en las viejas ciudades.?

Ante este panorama, el nuevo capitalista manufacturero debid enfrentar
un doble conflicto: por un lado va a confrontar con el capitalista mercantil
—que tenia el monopolio del comercio mayorista y de las exportaciones—*’
y por el otro, va a intervenir en la pugna entre los nuevos asentamientos
industriales con las corporate towns.

Es en medio de esta fase de acumulacion de ganancias y distribucién
desigual de la riqueza que, a lo largo del siglo XVII, se van a conformar
los cimientos que darédn lugar al crecimiento de la produccién en ciudades
como Liverpool, Birmingham, Lieja o Manchester y al acaecer de la Re-
volucién Industrial.

Resulta asimismo interesante puntualizar (en vista de alguna construc-
cion tedrica en torno a lo que se identificé como nuevos riesgos de socie-
dades posindustriales)® que ya desde fines del medioevo, se ocasioné una
importante contaminacion preindustrial en campos y ciudades. Contamina-
cion esta que fue secuela de la destruccion de miles de hectareas de bosques,
impulsada con la finalidad de habilitar tierras agricolas y disponer de madera
para ser utilizada como combustible o bien para la construccién de vivien-
das. A lo que se sumo la polucién atmosférica de los centros urbanos —ex-

26. La industria textil, dedicada a la elaboracion de hilados y telas para vestir, fue una de
las actividades productivas que adquiri6 una acelerada expansion, como consecuencia del
incremento de la demanda.

27. Ver HoesBawwm, E., ob. cit., p. 12 y RoLt, E., ob. cit., pp. 50-51.

28. El renovado auge de la cultura del peligro, que invoca la presencia de una nueva socie-
dad de riesgos y evoca el sentimiento de inseguridad —desplegada en un contexto de crisis
del Estado de bienestar, de aumento de la exclusion social, de retroceso de los mecanismos
de proteccién comunitaria y de reduccion de la capacidad del estado para mediar en los
conflictos sociales- ha estado orientada —en su expresion juridica— a pretender legitimar
nuevos paradigmas de emergencia, restrictivos de las garantias de los ciudadanos deveni-
dos en enemigos. Se recurre asi a sostener una representacion imaginaria —alienada— sobre
la existencia de nuevos y graves riesgos potenciales, con la finalidad de convocar al modelo
magico de solucion de conflictos, ver Cruz, C.; THus, V.; CoNDE, M.; RODRIGUEZ, M.; Sas-
TRE, M.; LAFUENTE, P.; HimscHoort, C.; HERNANDEZ GaLARZA, R., “Cuestiones de imputacion
en el dmbito de la actividad empresaria”, en FELLINI, Z. (dir.), Temas de Derecho penal
econdmico, Buenos Aires, Griin, 2004, t.1, p. 119.

MEeNDozA BUERGO, B., El derecho penal en la sociedad del riesgo, Madrid, Civitas, 2001,
p. 15y ss.
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pandida desde inicios del siglo XIIT— a resultas del uso cotidiano del carb6n®
y de la contaminacién de las aguas por el vertido de residuos procedentes de
la faena de animales y del uso de componentes quimicos (v. gr. el tanino).
Dafios estos que llevaron a que el Parlamento inglés, por ejemplo, tuviera
que abocarse al tratamiento de esa problemdtica y procediera a votar, antes
del periodo industrial la primera ley antipolucion (afio 1388).%°

Ahora bien, de acuerdo con lo que venimos resefiando, los campesinos
y los soldados licenciados formaron una aglomeracion de trabajo asalaria-
do que oper6 como sobreoferta de mano de obra disponible, que permitia
reducir el precio que se pagaba por el trabajo vendido.

De este modo, al mismo tiempo en que se llevaba a cabo la acumula-
cibén de capitales en manos de las burguesias comercial y manufacturera, se
reunié una fuerza de trabajo —destinada a integrar el denominado ejército
de reserva industrial-*' sujeta a las estrictas condiciones laborales que les
eran impuestas por los empleadores.

Por otro lado, los integrantes de esa reserva, ante la imposibilidad de
ser absorbidos por los centros manufactureros al mismo ritmo en que se
producia la salida de lo que habfa sido su medio de vida habitual, pasaron a
conformar conjuntos de hombres, mujeres y nifios vagabundos, salteadores
y mendigos excluidos del sistema de trabajo y disponibles para la coyuntu-
ra en que fueran convocados.

IV.A. Dolor y castigo fisico para los desocupados. Poor Law Act

Asi, con el fin de encaminar a la muchedumbre hacia el trabajo, Ingla-
terra adopt6 varias disposiciones, entre las que cabe enunciar el Estatuto de
Enrique VIII, denominado Poor Law Act.*

29. GIMPEL, Jean, La révolution industrielle du Moyen Age, op.cit., p. 84.

30. Courron, G. C., Social life in Britain from de conquest to the reformation, Cambidge
University Press, 1918, p. 330, citado por GmpEL, J., ob. cit., p. 90. Ver ViLLas TiNoco, S.,
Las claves de la revolucion industrial, Barcelona, Planeta, 1990, p. 80.

31. HARNECKER, M., Los conceptos elementales del materialismo historico, Buenos Aires,
Siglo XXI, 1974, pp. 274-275.

32. Cruz, C., “Politica Criminal. Necesidad de un Pensamiento Situado”, en BAIGUN, et al.,
“Reforma Penal y Politica Criminal. La codificacion en el Estado de Derecho. VI Encuentro
AAPDP en homenaje al Prof. Enrique U. Garcia Vitor”, Buenos Aires, Ediar, 2007, pp. 223

y ss.
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La legislacion para pobres establecid, en el afio 1530, la distincién
entre personas inhabilitadas para realizar trabajos —viejos, pobres e impo-
tentes, a quienes se conferia autorizacion para mendigar— y aquellos que
no merecian recibir limosnas, so amenaza de ser pasibles de pena. Para los
vagabundos jovenes y fuertes se decretaba azotes y reclusion, previéndose
que se los ataria a la parte trasera de un carro y se les castigaria hasta que
volvieran bajo juramento, a su pueblo natal o al sitio en que hubieran re-
sidido en los dltimos tres aflos y se pusieran a trabajar, “fo put himself to
labour”.3® Posteriormente, el mismo monarca reforzo esta cruenta normati-
va, haciéndola todavia mds rigurosa, al disponer que, en caso de reinciden-
cia y vagabundeo, se debia azotar “de nuevo al culpable y cortarle media
oreja, a la tercera vez que se lo sorprenda se le ahorcard como criminal
peligroso y enemigo de la sociedad”.*

En esta misma orientacién, Eduardo VI (1537-1553) dict6 el Estatuto
de 1547 que ordenaba: “si alguien se niega a trabajar se le asigne como es-
clavo a la persona que le denuncie... Tiene derecho a obligarle a que realice
cualquier trabajo, por muy repelente que sea, azotdndole y encadendndo-
le si fuere necesario. Si el esclavo desaparece durante dos semanas, se le
condenard a esclavitud de por vida, marcandole a fuego con una S [slave;
esclavo] en la frente o en un carrillo; si huye por tercera vez, se le ahorcara
como reo de alta traicién. Su duefio puede venderlo y legarlo a sus here-
deros o cederlo como esclavo...Los esclavos que se confabulen contra sus
duefios serdn también ahorcados... Si se averigua que un vagabundo lleva
tres dias seguidos haraganeando, se le expedird a su pueblo natal con una V
[vagabond; vagabundo] marcada a fuego en el pecho, y le sacarédn a la calle
con cadenas o empledndole en otros servicios. El vagabundo que indique

33. Poor Law Act (22 HenVIII, c.1 2) “how aged, poor, and impotent Persons, compelled
to live by Alms, shall be ordered, and how Vagabonds and Beggars shall be punished”.
The aged, poor, impotent persons (i.e. the unsturdy) were to be licensed to beg; sturdy
vagabond were not. If sturdy vagabond begs it is an offence. Sturdy vagabond was to
be whipped or put in the stocks for three days and nights with bread and water only and
then to return to their birth-place and put to labour”. Key dates in Poor Law and Relief,
Great Britain 1300-1899, consultado en [http://www.thepotteries.org/dates/poor.htm] el
4/10/2015.

34. Ver RuscHE, G. y KIRCHHEIMER, O., Pena y estructura social, Colombia, Temis, 1984,
p- 20. Marx, C., El Capital- Critica de la Economia politica, op. cit., t.1, p. 625. Respecto
a la referencia a: 27 Enrique VIII, cabe especificar que el nimero “27” indica el afio que
corresponde al reinado de Enrique VIIIL.
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un pueblo falso serd castigado a permanecer en él toda la vida como escla-
vo, sea de los vecinos o de la corporacion, y se le marcard a fuego con una
S. Todo el mundo tiene derecho a quitarle al vagabundo sus hijos y tenerlos
bajo su custodia como aprendices; los hijos hasta los veinticuatro afios,
las hijas hasta los veinte. Si se escapan, serdn entregados como esclavos,
hasta la dicha edad, a sus maestros, quienes podrdn azotarlos, cargarlos de
cadenas, etc., a su libre albedrio. EI maestro puede poner a su esclavo un
anillo de hierro en el cuello, el brazo o la pierna, para identificarlo mejor y
tenerlo mds a mano”. En la dltima parte de este Estatuto se establecié que
ciertos pobres podran ser obligados a trabajar para el lugar o para el indivi-
duo que les dé de comer y beber y les busque trabajo. Esta clase de esclavos
parroquiales subsistié en Inglaterra hasta bien entrado el siglo XIX, bajo el
nombre de roundsmen (rondadores)”.?

En ese ambiente, entre fines del siglo XVI y mediados del siglo XVII
se registra una crisis y retraccion en la economia europea, traducidas en un
retroceso en la elaboracién de manufacturas en Italia, Alemania y Francia,
una disminucién del comercio en el Béltico y el Mediterrdneo y un lenta
mejora de la produccién agraria, que no alcanzaba a cubrir los requeri-
mientos de la demanda.

Este conjunto de circunstancias tuvieron una incidencia negativa
respecto de la generacion de trabajo, el nivel de precios y jornales y la
provisién de alimentos. Precisamente, las dificultades para proveerse del
sustento indispensable mermaron la capacidad del pueblo para resistir en-
fermedades e infecciones. El hambre y las pandemias (que se extendieron
hasta la epidemia de Marsella de 1720) sumados a las guerras religiosas,
las revueltas de los campesinos (rebelados ante los multiples impuestos
exigidos por el rey y la nobleza) los disturbios internos en Inglaterra y la
Guerra de los Treinta Afios en Alemania® (1618-1648) contribuyeron para

35. Ver Marx, C., El Capital, ob.cit., t. I, pp. 625-626.

36. El estado de conflictividad social tuvo su expresion en distintos movimientos como ser
la revolucion inglesa, la revolucién ucraniana (1648-1654), los kurucz hingaros, la guerra
campesina suiza (1653), la guerra de los camisard, las frondas francesas (1648-1653), deri-
vadas del descontento general producido por la crisis econémica y el aumento de la presion
fiscal generada para hacer frente a la Guerra de los Treinta Afios (el nombre fronde remite
a las hondas que utilizaban los sublevados del primer levantamiento en Paris) y el levanta-
miento del papel sellado en Burdeos y Bretafia (1675).
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que se conformara, a mediados del siglo XVII,* una secuencia de estanca-
miento y declinacién de la poblacién de Europa.

En una etapa en que no se habia efectivizado aun la redistribucion
necesaria de la fuerza de trabajo, el descenso poblacional acarre6 una re-
duccidn del ejército de reserva 'y enfrentd a los capitalistas manufactureros
con una mermada masa laboral, que les exigia mejorar salarios y limitar la
duracion de la jornada de trabajo. En medio de estos enfrentamientos, se
produjo un alza en el costo de la mano de obra, que afect6 la acumulacion
de capital®® y llevé a que fabricantes y mercaderes no solo aumentaran los
precios de las mercancias sino que, ademds, promovieran la intervencién
del poder politico en vista a tratar de ordenar la produccién, buscar nuevos
trabajadores y suprimir los reclamos salariales.

Ante esta situacion, las monarquias absolutas y los nuevos regimenes
burgueses de las potencias maritimas, interesados en reforzar sus acuerdos
y negocios con el sector manufacturero, impusieron normas que buscaban
incrementar el nimero de trabajadores libres, controlar remuneraciones y
mantener a los obreros en condiciones de subordinacion.

A punto tal que mediante la aplicacién del terror, el dolor o la eli-
minacion fisica —utilizados a manera de incentivos laborales— los obreros
potenciales libres eran tratados como si fueran delincuentes voluntarios
de los que dependia la posibilidad de obtener un puesto de trabajo que, en
realidad, casi nunca existia en condiciones humanamente aceptables.

Entonces, la violencia emergente ejercida sobre los desocupados, me-
diante ejecuciones sanguinarias, el trabajo en organizaciones asistenciales
o el encierro coactivo tuvieron por objeto proteger el orden, adiestrar a
los ociosos y encaminar esta mano de obra cesante para que integrara la

37. HoBsBawM, E., En torno a los origenes de la revolucion industrial, ob. cit., pp. 10-81.
Ver también RuscHg, G. y KIRCHHEIMER, O., Pena y estructura social, ob. cit., p. 26. En
el afio 1348 se instald en la ciudad de Florencia la primera Junta de Salud, que tenia por
objeto supervisar las actividades publicas destinadas a controlar las pestes. Las tareas de
fiscalizacién que realizaba la Junta afectaban el desarrollo de la economia, motivo por el
cual lo mercaderes se negaban a darles cumplimento. Cuando se produjo el brote de peste
del afio 1629, la “muerte masiva hizo que la urbe de los canales y las géndolas dejara de ser
unapotencia”. Cfr. RODRIGUEZ, M., La peste negra y el debut de la salud piiblica, Suplemen-
to Futuro, Buenos Aires, Diario Pdgina 12, 6 de marzo de 2010.

38. BaiGUN, D. y Cruz, C., “El Desabastecimiento. Un delito olvidado”, en Modernas Ten-
dencias de Dogmdtica penal y Politica Criminal. Libro Homenaje al Dr. Juan Bustos Rami-
rez”, Lima-Perd, IDEMSA, 2007, pp. 196-199.
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reserva laboral, de manera que estuviera disponible para cuando fuera con-
vocada segun las necesidades de la produccién manufacturera.

Las imédgenes de esos suplicios —que llegan a nuestros dias en dibujos
de la época y exposiciones sobre instrumentos de tortura— hacen patente
el caracter pervertido de las précticas: castigo-dolor-orden aplicadas sobre
seres humanos.

Para la misma época, Francia establecié la obligacion de realizar
trabajos publicos —consistentes en la construccion de fortalezas o cami-
nos— en tanto artilugio para forzar el empleo de vagabundos desocupados.
Tiempo después, el Cédigo Penal francés de 1810 retomé los antecedentes
ingleses de la época de Enrique VIII y consider6 a los vagabundos sin tra-
bajo y mendigos como delincuentes pasibles de pena privativa de libertad
(Le vagabondage est un délir).>

En un ciclo caracterizado por la sujecién personal, el aplicar tor-
mentos importaba el ejercicio de actos de dominio dirigidos a controlar
el trabajo de la poblacidn, a la vez que perseguian el fin de reconstruir, a
través de ritos ejecutorios, el poder soberano. Se trataba, en términos de
Foucault (1926-1984), de restaurar en “todo su esplendor” la soberania
mancillada.*

39. Pavarint, M., Control y dominacion: teorias criminoldgicas burguesas y proyecto he-
gemonico, México, Siglo XXI, 1988, p.32. Code pénal de 1810: Paragraphe II.- Vagabon-
dage.- Article 269. Le vagabondage est un délit. Article 270. Les vagabonds ou gens sans
aveu sont ceux qui n’ont ni domicile certain, ni moyen de subsistance, et qui n’exercent
habituellement ni métier ni profession. Article 271. Les vagabonds ou gens sans aveu qui
auront été légalement déclarés tels, seront, pour ce seul fait, punis de trois a six mois d’em-
prisonnement, et demeureront, apres avoir subi leur peine, a la disposition du gouvernement
pendant le temps qu’il déterminera, eu égard a leur conduite. Paragraphe III. — Mendicité.
Article 274. Toute personne qui aura été trouvée mendiant dans un lieu pour lequel il exis-
tera un établissement public organisé afin d’obvier a la mendicité, sera punie de trois a
six mois d’emprisonnement, et sera, apres 1’expiration de sa peine, conduite au dépot de
mendicité.

Article 275. Dans les lieux ou il n’existe point encore de tels établissements, les mendiants
d’habitude valides seront punis d’un mois a trois mois d’emprisonnement. S’ils ont été
arrétés hors du canton de leur résidence, ils seront punis d’un emprisonnement de six mois
a deux ans. Consultado en [http://ledroitcriminel.free.fr/la_legislation_criminelle/anciens_
textes/code_penal_de_1810.htm] 5/10/2015.

40. Foucaurt, M., Vigilar y castigar, México, Siglo XXI Editores, 1987, p. 54.
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IV.B. Sujecion a un mercado de trabajo

Como otra expresion de potestad dominante, el Statute of Cambrid-
ge de 1388 ya habia determinado que los trabajadores no podian hacer
abandono de su lugar de residencia sin una autorizacién —otorgada por
los jueces de paz— que consignara una causa razonable de mudanza. Para
reforzar este sometimiento de los trabajadores a un territorio (en realidad
a un mercado de oferta laboral) se dispuso, de igual forma, que quienes
estuvieran deambulando sin permiso debian ser castigados y sometidos a
la préctica del cepo.

Afos mads tarde, el gobierno francés con el fin de contener la fuga de
obreros adopt6 un régimen similar y prohibié la emigraciéon mediante el
dictado de decretos (afios 1669 y 1682) que establecian penas de arres-
to, confiscacion de bienes e inclusive la muerte, para los trabajadores que
abandonaran el pais.*! También se impusieron regulaciones que tuvieron en
mira controlar las exigencias de mejoras laborales, en momentos en que se
estimulaba el trabajo de menores —huérfanos o alquilados por sus padres—
y se prohibi6 la creacién de organizaciones obreras.

Algunos de estos mecanismos represivos, seglin veremos mas adelan-
te, fueron utilizados en el Rio de la Plata, tal es el caso del Bando dictado
el 30 de agosto de 1815 por el Gobernador de la provincia de Buenos Aires
y, ulteriormente, la sancion de la Ley del vago de la provincia de Entre Rios
en el afio 1860.

IV.C. Insolencias y leyes destinadas a contener los reclamos
salariales

Para hacer frente a las reivindicaciones salariales, las primeras leyes
inglesas y francesas referentes al trabajo remunerado —v.gr. el Statute of
Labourers de 1349 y la posterior Ordennance francesa— prohibieron el
pago de jornales que excedieran los limites impuestos por la autoridad, al
mismo tiempo que acosaban a las organizaciones obreras.*

41. Ver RuscHE, G. y KIRCHHEIMER, O., Pena y estructura social, op. cit., pp. 34.

42. Respecto a la forma en que eran reprimidas estas agrupaciones, de Roover describe el
caso de Ciuto Brandini, un cardador de lanas florentino que fue arrestado y ejecutado por
tratar de organizar un sindicato; Cfr: DE Roover cita el trabajo de RopoLico, N., La demo-
crazia fiorentina nel suo tramonto, 1378-1382, Boloiia, 1905, pp. 54 y 114. Ver DE ROOVER,
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En oportunidad de analizar el Estatuto de trabajadores britanico,
Adam Smith puso de manifiesto: “que siempre que se ha pensado en
dictar una ley para regular los salarios de los obreros ha servido gene-
ralmente para disminuirlos, y no para aumentarlos”.** Asimismo el autor
de la Rigueza de las naciones se encargd de referir: que en el Preimbulo
de ese Statute se formulaban reparos respecto a “la insolencia de los
criados domésticos que intentaban aumentar sus salarios en perjuicio de
sus amos”, en vista de lo cual se ordené que todos los criados y obreros
se contentasen con los mismos salarios (que comprendian vestimenta y
alimentos).*

Para reforzar esta tendencia y someter a la poblacién fluctuante® se
promovieron dispositivos destinados a inducir a ex campesinos, artesanos
y proletarios para que aceptaran como algo natural la 16gica del trabajo
asalariado y el rigor de los nuevos sistemas fabriles. Se distinguié asi —en
forma similar a la Poor Law— entre: pobres inocentes, sujetos a la asis-
tencia publica (invélidos, ancianos, huérfanos, viudas, dementes) y pobres

R., La teoria del monopolio antes de Adam Smith: una revision, consultado en [www.cep-
chile.cl/dms/archivo_1392_1083/rev25_roover.pdf] en 4/10/2015.

43. SmitH, Adam, Investigacion sobre la naturaleza y causas de la riqueza de las naciones,
op. cit., p. 127. En oportunidad de analizar los acuerdos celebrados entre patronos con el
objeto de bajar los sueldos, Adam Smith se ocupd de destacar que ese tipo de “combina-
ciones se hacen siempre con la mayor precaucion y sigilo, hasta el momento mismo de su
ejecucion”.

44. “Se refiere al Acta de 1349, que ordenaba el mantenimiento de los salarios al nivel de
20. Edw. 111, y cinco o seis afios antes (1347 o 1348 a 1353), promulgada contra la malicia
de los sirvientes que ... no guardan consideracion alguna a la referida ordenanza, sino a
su propia comodidad y codicia, retirindose del servicio de los grandes y otros sefiores,
sino tienen librea y salarios del doble o triple de los que solian percibir por los afios veinte
y con anterioridad, con gran perjuicio de los aludidos grandes y empobrecimiento de la
comunidad, por lo que esta urgiendo el adecuado remedio”, SMITH, A., Investigacion sobre
la naturaleza y causas de la riqueza de las naciones, op. cit., pp. 171/172. Sobre el tema
de salarios y los recursos de la seguridad social en Argentina, ver; CATANIA, A., Régimen
Penal Tributario. Estudios sobre la ley 24.769, Buenos Aires, Editorial del Puerto, 2007,
p- 19y ss.

45. Marx, C., El Capital, ob. cit., t. I, p. 628. Ver Cruz, C., “Delitos contra la libertad de
trabajo y asociacién”, en BAIGUN, D. y Zarraront E. R. (dir.), Codigo penal y normas com-
plementarias. Andlisis doctrinario y jurisprudencial, Buenos Aires, Hammurabi, 2008, t.
V, pp. 833 y ss. Ver, en orden a las actuales tendencias en materia de tutela de los derechos
de los trabajadores: TERRADILLOS Basoco, J. M., Empresa y Derecho Penal, Buenos Aires,
Ad-Hoc, 2001, pp. 21-52.
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culpables, que se encontraban en situaciones marginales (jovenes y hom-
bres maduros desocupados, mendigos aptos para el trabajo y prostitutas).
Para vigilar a los primeros se establecieron organizaciones asistenciales,
mientras que para los segundos se conformaron distintas unidades institu-
cionales de internacion coactiva.*

Ulteriormente, la monarquia absoluta francesa, representada en la fi-
gura de Luis XIV (el rey sol), dicté la Ordennance Criminnelle du mois
de aoiit 1670.* Esta Ordenanza previ6 distintos castigos para el imputado
—convertido en objeto de investigacion— entre los que se inclufa la aplica-
cién de tormentos, el latigo, la retractacién publica, el trabajo en galeras, el
destierro y la pena de muerte.

Al abordar este panorama represivo, Jiménez de Astia pone de relieve
el cardcter arbitrario de las penas fijadas libremente por el juez, quien si
bien no podia inventar suplicios, tenia la posibilidad de agravar y acumular
penas que variaban segin fuera la condicion social del reo. Los martirios
mads frecuentes estaban constituidos por el trabajo en galeras y latigazos
seguidos del extrafiamiento. El maestro espafiol destaca el caricter atroz
de los suplicios que se aplicaban a delincuentes y regicidas* a la vez de
apuntar que la “confiscacion general” emergié como una importante fuente
de recursos para el tesoro publico.

En ese periodo, se lleg6 a evaluar el costo que aparejaba la compra y
mantenimiento de la mano de obra esclava, lo que hizo concluir que los
hombres libres valian mds vivos que muertos, y en consecuencia era con-
veniente “hacerlos trabajar una vez que cometen un delito”.* Desde esa
perspectiva, y bajo el influjo de esos criterios, se empezaron a organizar
distintas instituciones de internamiento obligatorio® sobre la base de los

46. PavariNg, M., Control y dominacion: teorias criminoldgicas burguesas y proyecto he-
gemonic, ob. cit., pp. 31-32; RuscHg, G. y KIRCHHEIMER, O., Pena y estructura social, ob.
cit., p. 38.

47. Ver Ordenanza Criminal francesa de 1670, consultado en [ledroitcriminel.free.fr] el
4/10/15.

48. JIMENEZ DE Asua, L., Tratado de Derecho Penal, t. I, Buenos Aires, Losada, 1950, p.
303.

49. MEeLossl, D.; PavariNt M., Cdrcel y fdbrica. Los origenes del sistema penitenciario (Si-
glos XVI-XIX), ob. cit., p. 37.

50. “En un sistema de produccién precapitalista la carcel como pena no existe; esta afirma-
cion es histéricamente verificable con la advertencia de que no se refiere tanto a la cércel
como institucién ignorada en el sistema feudal cuanto a la pena de internacién como priva-
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métodos disciplinarios que habian sido desarrollados en el Castillo de Bri-
dewell (Londres, 1555).

Las experiencias reformistas se extienden a Holanda —pais que habia
alcanzado el sistema precapitalista mas avanzado del siglo XVI- a partir
de casas de trabajo y casas de correccion (Poorhouse, Workhouses) que
hacian trabajar a desocupados, ladrones, prostitutas, pobres e hijos de po-
bres. Instituciones estas que apuntaban a disminuir los costos de produc-
cion, controlar los altos jornales libres, capacitar mano de obra calificada y
adiestrar a las personas en los mecanismos de la disciplina fabril.’! En esas
casas, la fuerza de trabajo de los reclusos —apropiada por las autoridades
de la institucién al ser utilizada para producir o alquilar a terceros— pasé
a operar a modo de nuevo artilugio regulador de las remuneraciones. Ello
enmarcado en circunstancias en que, conforme sefialiramos, se habia fija-
do la paga mdxima que cobrarian los obreros, quienes estaban obligados a
aceptarla bajo pena de ser castigados.

Asi, podemos especular que esas injustas condiciones de vida y tra-
bajo —a que fueron forzados hombres, mujeres, nifios y nifias de todas las
edades— hayan incidido para que Adam Smith llegara a concebir aquello
que este autor caracterizara como: el odio al trabajo en el pobre.>*

Al tratar estas cuestiones, Beccaria se representa el razonamiento
que puede efectuar un delincuente y pone en cabeza de este el siguiente
interrogante: “;Qué leyes son estas que debo yo respetar, pero que dejan
a una tan gran distancia entre el rico y yo? El me niega el salario que yo
le pido, y se excusa con encomendarme un trabajo que no conoce. ;Quién
ha hecho estas leyes? Hombres ricos y poderosos que no se han dignado
nunca visitar las tristes cabafias del pobre, que nunca han repartido un
pan enmohecido entre los gritos inocentes de los hambrientos hijitos y las
lagrimas de la esposa. Rompamos estos vinculos fatales para la mayoria

cion de libertad. En la sociedad feudal existia la cdrcel preventiva o la cdrcel por deudas”,
ver MELossi, D. y PavariNi, M., Cdrcel y fdabrica. Los origenes del sistema penitenciario
(siglos XVI-XIX), op.cit. p. 19, ver también p. 32.

51. MELosst, D. y Pavarini, M., Carcel y fabrica. Los origenes del sistema penitenciario (si-
glos XVI-XIX), ob. cit., pp. 19-32.; RuscHE, G. y KIRCHHEIMER, O., Pena y estructura social,
op. cit., p. 47; ALTHUSER, L., Ideologia y aparatos ideoldgicos del Estado, Buenos Aires,
Nueva Vision, 2008, p. 14.

52. SMITH, A., Investigacion sobre la naturaleza y causas de la riqueza de las naciones, ob.
cit., p. 629.
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y utiles para unos pocos e indolentes tiranos; ataquemos la injusticia en
su origen”.%

V. MONOPOLIOS, VAGOS Y NEGOCIOS EN LA CIUDAD DE SANTA MARiA
DEL BUEN AYRE

Llegado a este punto de andlisis respecto del despliegue urbano-fa-
bril y su entramado con précticas disciplinarias, nos parece util, a manera
de epilogo, que veamos algunas de las interrelaciones que se dieron entre
ese proceso europeo y acontecimientos desarrollados en el Sur de Amé-
rica.

A partir de esta mirada, es factible verificar que mientras en los paises
precapitalistas la fabrica urbana —de la mano del comercio— se instaba en
el centro de la actividad productiva, en los territorios coloniales sudameri-
canos la economia se desenvolvia, de manera trigica, en torno al trafico de
esclavos, la extraccion de metales preciosos y el contrabando.

Sobre estas cuestiones, cabe recordar que la Corona Espafiola habia
conferido a ciertos grupos —pertenecientes a la nobleza y burguesia mari-
tima de Castilla y Aragén— derechos monopolisticos para abastecer los te-
rritorios de América del Sur, a la vez de otorgar permisos a Holanda (1595)
e Inglaterra (1713) para que se encargaran del comercio de esclavos. Entre
estos privilegios deben destacarse los beneficios otorgados a banqueros,
tal el caso de la mencionada Casa Fugger (s. XV-XVI) a la que se otorgd
concesiones en minas de oro, cobre, sal para poder introducir el oro y plata
americanos en el continente europeo.

Respecto al trafico de esclavos, se estima que en el lapso transcurrido
entre los afos 1500 y 1800 —al mismo tiempo que desaparecia, a conse-
cuencia de guerras y plagas, el noventa por ciento de la poblacién nativa—
ingresaron a América alrededor de seis millones de cautivos negros, lo que
representa aproximadamente un noventa por ciento del comercio esclavista
de esa fase.™

53. BEccaria, C., De los delitos y de las penas, Buenos Aires, Ediciones Libertador, 2005,
p. 62.

55. Ver FERRER, Aldo, La economia Argentina, Buenos Aires, Fondo de Cultura Econdmica,
2008, p. 49.
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Beccaria (1738-1794), en sus estudios sobre economia,® se ocupé de
resaltar: “El oro, que brilla por todas partes, lanza a los espafioles...a buscar
fortuna. Fluyen torrentes de sangre y son inmoladas millones de victimas,
aparentemente a la religion de un Dios de paz, y en realidad a la voracidad
del metal que representa todos los placeres”.

Es, precisamente, en atencién a esos actos de barbarie que Sartre
(1905-1980), repasa la historia del sujeto colonizador y entonces él, le dice
a sus contemporaneos europeos: ‘“Ustedes, tan liberales, tan humanos, que
llevan al preciosismo el amor por la cultura, parecen olvidar que tienen
colonias... Hay que afrontar un espectdculo inesperado: el strip tease de
nuestro humanismo. Helo aqui desnudo y nada hermoso: no era sino una
ideologia mentirosa: la exquisita justificacion del pillaje... El europeo no
ha podido hacerse hombre sino fabricando esclavos y monstruos... Nues-
tras victimas nos conocen por sus heridas y por sus cadenas”.>

En ocasidén de estudiar los beneficios que obtuvo la Corona espafiola
provenientes del trafico de esclavos, Rodolfo Puiggrés (1906-1980), des-
taca dos aspectos: la venta del derecho a exportar negros y la forma en que
la ganancia, proveniente de la subasta de africanos, era distribuida entre la
corona, los jueces y los denunciantes del ingreso clandestino.”” Las naves
negreras incluso permitieron que muchos navegantes se enriquecieran in-
filtrando a judios perseguidos por la Inquisicion lusitana.’®

Por otra parte, si observamos las caracteristicas del intercambio de

56. BEccaria, C., Principios de economia publica y otros ensayos, Colombia, Universidad
Externado de Colombia, 2003, pp.21-23.

57. SARTRE, J. P. “Prefacio”, en FaNoN, F., Los condenados de la tierra, Buenos Aires, Fondo
de Cultura Econémica, 2009, p. 7 y ss. Al abordar el impacto que significé el domino de
Europa sobre los nuevos territorios, Michael Payne, desde otra perspectiva, efectia una
apreciacion similar a la del filésofo francés al recalcar que el brutal encuentro entre la
modernidad europea y el mundo africano “constituye una crisis de proporciones indescrip-
tibles, cuya realidad tragica estd encarnada en las instituciones de la esclavitud, el colonia-
lismo y las ideologfas de la superioridad cultural y racial”, ver: PAYNE, M., Diccionario de
teoria critica y estudios culturales, Buenos Aires, Paidds, 2002, p. 294. Ver también: THus,
V.; “El antinegacionismo juridico: Derecho internacional vs. Derecho local” en Pensar en
Derecho, n° 2, Buenos Aires, Eudeba, 2013, p. 85 y ss.

58. PUIGGROS, R., Historia Economica del Rio de La Plata, Buenos Aires, Retérica Ediciones:
Altamira, 2006, p. 32. Este mismo autor refiere que entre los afios 1600-1625 se declar6 el
decomiso de 8.932 negros, 1o que le reditué al rey la suma de 743.433 pesos de plata.

59. Ver: PioNa, F., Los mitos de la historia argentina, Buenos Aires, Norma, 2004, p. 105.
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productos entre ambos continentes, podemos constatar que los espafioles
—carentes de un soporte manufacturero propio que les permitiera abastecer
a los territorios coloniales— tuvieron que dedicarse a comprar mercancias
a fabricantes y comerciantes ingleses, holandeses, franceses e italianos (en
los mercados de Cédiz o Sevilla), mientras les vendian plata del Potosi,
cueros de las pampas y yerba mate (proveniente de los actuales territorios
de Misiones y Paraguay). La administracién de este sistema reportaba im-
portantes ganancias a los monopolios ibéricos que operaban en medio de
un sistema de control mercantil, donde toda trasgresion era considerada
un acto de contrabando o pirateria. Sin embargo, pese a la vigilancia que
se procuraban ejercer desde la Casa de Contratacién o el Consulado, gran
parte de las mercaderias que ingresaban a Buenos Aires eran introduci-
das por contrabandistas ingleses, holandeses o portugueses (asentados en
la vecina ciudad de Colonia). Como secuela de este estado de cosas, los
precios se multiplicaban varias veces, a través de una cadena de sucesivos
intermediarios que actuaba desde que los bienes salian de fabrica, pasaban
por Espafia y llegaban al Rio de la Plata, para retornar las ganancias, en
definitiva, a las factorias britanicas.

En este estado de las cosas, el pueblo de Buenos Aires tuvo que afron-
tar tanto los altos precios de productos importados o contrabandeados,
como graves privaciones derivadas de la falta de mercancias bésicas.

Las paupérrimas condiciones de vida de los habitantes rioplatenses se
encuentran reflejadas en un informe del Cabildo de Buenos Aires, del 21
de julio de 1598, donde se expone: “...hay tanta hambre y miseria en esta
ciudad que si esta pasa adelante y Su Majestad no provee do remedio, serd
forzoso aberse de poblar esta ciudad porque ni los hombres tienen de que
vestir”.>® En el mismo sentido, un obispo de la época, al describir las po-
sibilidades de acceso a productos bésicos, sefialaba: “Asi ocurre con todo
de cuenta que 200 ducados valen en Espafia mas que 200 aqui, a causa del
precio de las cosas. Para hacerse unos zapatos es menester comprar un
cuero, buscar luego un zapatero, rogarle y rogarle muchos meses seguidos,
pagarle un precio alto como las nubes, contentarse con los zapatos, estén
como estén, y dar las gracias al operario efusivamente. No hay médicos, ni
droguistas, no existen medicinas, ni barberias, pero todos ofician de médi-
cos y barberos, cada cual prepara las medicinas del modo que se le alcanza,

60. PuiGGrOs, R., Historia Economica del Rio de La Plata, ob. cit., p. 20.
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como es de suponer [...] no hay plata ni oro, ni moneda real, ni de cobre,
de ninguna clase. Las transacciones se hacen a causa de esto por medio
del cambio de producto, dando vino por trigo, trigo por azicar, azticar por
carne, carne por mate y asi sucesivamente”.%

Con el objeto de administrar justicia y en un nuevo intento por tratar de
contener el contrabando que mermaba las arcas de la corona, se estableci6
en la Ciudad de Santa Maria del Buen Ayre una Real Audiencia —integrada
por tres oidores y un fiscal- (aflo 1661).%! Sin embargo, este intento por
controlar el comercio ilicito no dio buenos resultados y tuvo su fin cuando
la Reina regente Mariana de Austria resolvid cerrar la Audiencia debido,
entre otros motivos, a los vinculos y negocios existentes entre oidores y
contrabandistas.

Ahora bien, al momento de evaluar las implicancias negativas para las
poblaciones del Virreynato emanadas del contrabando y el comercio de ul-
tramar, resulta ineludible tener presente que el interés inglés sobre nuestro
actual territorio —conforme los objetivos definidos por las Acts of Naviga-
tion (1651-1696)— fue una constante durante todo el periodo de dominio
espafiol. Actas de Navegacion esas que, acorde sefialara Adam Smith, fue-
ron promulgadas: para defender el interés nacional britdnico, incentivar la
inversion industrial y consolidar el monopolio de Inglaterra en materia de
comercio exterior. Ademads de renovar, en palabras de Beccaria: “el antiguo
ejemplo cartaginés de los mercaderes conquistadores”.®?

En ese marco, las tareas productivas de la colonia a principios del siglo
XIX se centraban en la elaboracién doméstica de distintos objetos y en las
faenas que se realizaban en los alrededores de las estancias. Es a partir de
estas unidades econdmicas® que se va a extender la ganaderia y el procesa-
miento del cuero, tasajos y otros productos derivados que eran requeridos
por el mercado externo. En medio de esta incipiente actividad, los ganade-
ros y comerciantes portefios ligados al comercio exterior bregaban contra
el restablecimiento de privilegios o trabas que afectarédn el libre comercio
con otros paises (en especial Inglaterra) a través de su puerto.* De esta

61. PuiGGros, R., Historia Economica del Rio de La Plata, ob. cit., p. 31.

62. ConEsa, E., “La economia politica de la Revolucion de Mayo”, en La Ley, n° 98, Buenos
Aires, 2010, p. 11.

63. BECcARIA, C., Principios de economia puiblica y otros ensayos, ob. cit., p. 23.

64. Cfr. Puiross, R., Historia Econdémica del Rio de La Plata, ob. cit., p. 51.

65. Scamir, R., “Las consecuencias econdmicas de la revolucién en el Rio de la Plata”, en
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manera, mds del cincuenta por ciento de los productos que ingresaban por
el puerto de Buenos Aires provenian de fébricas inglesas, mientras que,
como contrapartida, las exportaciones rioplatenses estaban compuestas en
un 80% por metales preciosos® (en especial plata) provenientes del Alto
Pert.

En esta época, en que no existian alambrados ni delimitaciones terri-
toriales especificas fuera del drea urbana, se generaron mdltiples conflictos
entre ganaderos y agricultores, quienes a medida que iban siendo despla-
zados de sus tierras también perdian su fuente de trabajo. El proceso de ex-
clusion territorial y generacion de mano de obra barata en nuestros territo-
rios tuvo uno de sus hitos, ailos mas tarde, con el dictado de un Bando por
parte del Gobernador de la Provincia de Buenos Aires Manuel Oliden el
30 de agosto de 1815. Mediante esta norma se establecié que toda persona
que no fuera propietaria debia tener una constancia de trabajo, visada por
el juez del partido y renovable cada tres meses, especificindose asimismo
que los que carecieran de este documento serian considerados vagos y obli-
gados a reconocer un patron, para quien debian trabajar dos afios o servir
en el ejército durante cinco afios. Todo ello en forma similar a lo aconteci-
do en Inglaterra con la aludida Poor Law Act de 1530 y a lo que sucederia
con la sancién de la Ley del vago de la Provincia de Entre Rios (1860).%

BaANDIERL, S., (comp), La historia economica y los procesos de independencia en la América
Hispana, Buenos Aires, Prometeo Libros, 2010, p. 78.

66. RosaL, M. A.y Scawmir, R., “Las exportaciones pecuarias bonaerenses y el espacio mer-
cantil rioplatense (1768-1854)”, en FRADKIN, R. O., GARAVAGLIA, J. C. (ed.), En busca del
tiempo perdido, Buenos Aires, Prometeo libros, 2004, p.159.

67. Registro Nacional — 1815.- 809- Disposiciones sobre policia rural. BANDO. Don Ma-
nuel Luis Oliden, Gobernador Intendente de la Provincia de Buenos Aires, delegado de
Correos, etc. Con fecha 9 de Agosto de 1813 se circuld por este Gobierno a los Alcaldes
de Hermandad de la Campaiia la orden de tenor siguiente: El arreglo de la campafia es uno
de los puntos mads interesantes al Estado y para consultarlo en algin modo, tendrd vd. pre-
sente los arts. 1° a 10°, del 30 de Agosto de 1815.- Manuel Luis de Oliden, consultado en
[http://cdi.mecon.gob.ar/greenstone/collect/registrl/index/assoc/HASHO10c.dir/doc.pdf]
el 5/10/2015. En esta misma orientacion, la Legislatura de la Provincia de Entre Rios, san-
ciond en el afio 1860, la llamada “Ley de Vagos” que clasificaba a “los vagos” en sus arts.
1y 2, luego un “procedimiento contra vagos” en los Arts. 3° y 4° y, por tltimo, el “Destino
de los vagos” en sus Arts. 9° a 13°, segtin la Transcripcién de la copia facsimilar existente
en el Palacio de San José, Museo y Monumento Nacional Justo José de Urquiza. Consulta-
do en [servicios2.abc.gov.ar/docentes/efemerides/10denoviembre/descargas/ley_vago.pdf]
5/10/15. Cabe tener presente al respecto que, acorde referimos anteriormente, en el afio
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En los afios que siguieron a la Revolucion de Mayo de 1810, frustra-
do el Plan de operaciones de Mariano Moreno, la estrategia britdnica en
el Rio de la Plata gir6 en torno a cuatro objetivos centrales: promover el
libre comercio, obtener la apertura de los puertos y la libre navegacion en
los rios interiores, monopolizar el comercio exterior y suscitar, a partir del
intercambio, un flujo de metélico hacia la metrépoli.

En funcién de estas politicas estratégicas, encaminadas a incrementar
la venta de mercancias de origen extranjero en nuestras comarcas, los em-
presarios ingleses procedieron a copiar los modelos de distintos productos
locales —como ser ponchos cordobeses y santiaguefios, articulos de cuero
correntinos, clavos y espuelas— para producirlos, a menor costo, en las
plantas industriales mds avanzadas del mundo y poder comercializarlos
luego en las ciudades y campaifia, a un precio inferior al de las manufac-
turas y alfareria criollas, las que resultaron finalmente desplazadas por la
competencia fabril.

Al describir los efectos de esas politicas, Woodbine Parish (Cénsul
general, Encargado de negocios britdnico en el Rio de la Plata entre los
afios 1824 y 1832 y familiar de los hermanos Parish Robertson) expre-
saba: “Los precios mddicos de las mercaderias inglesas, especialmente
las adecuadas al consumo de las masas de la poblacién de aquellos pai-
ses, les aseguraron una general demanda desde el momento de abrirse el
comercio. Ellas se han hecho hoy articulos de primera necesidad en las
clases bajas de Sudamérica. El gaucho se viste en todas partes con ellas.
Toémese todas las piezas de su ropa, examinese todo lo que lo rodea y
exceptuando lo que sea de cuero, ;qué cosa habrd que no sea inglesa?
Si su mujer tiene una pollera, hay diez probabilidades contra una de que
serd manufactura de Manchester. La caldera u olla en que cocina su co-

1530, Enrique VIII a través de un estatuto especifico (Poor law Act) habia establecido la
distincién entre las personas inhabilitadas para realizar trabajos —entre las cuales diferen-
ciaba entre viejos, pobres, impotentes, a quienes se conferfa autorizaciéon para mendigar—, y
aquellos que no podian recibir limosnas, bajo castigo de ser azotados hasta hacerlos sangrar.
Para los vagabundos jovenes y fuertes se establecian azotes y reclusion, previéndose que
se los atarfa a la parte trasera de un carro y se les azotarfa “hasta que la sangre mane de
su cuerpo, devolviéndolos luego, bajo juramento, a su pueblo natal o al sitio en que hayan
residido en los tltimos tres afios, para que “se pongan a trabajar”, “to put himself to labour”.
En la misma época, Francia estableci6 la obligacién de realizar de trabajos publicos —que
podian consistir en la construccién de fortalezas o caminos—, como forma de emplear a los
vagabundos desocupados. Poor Law Act (22 HenVIII, c.1 2), ver cita 31.
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mida, la taza de loza ordinaria en que la come, su cuchillo, sus espuelas,
el freno, el poncho que lo cubre, todos son efectos llevados de Inglaterra.
Cuanto mds barato podamos producir estos articulos, tanto mds consumo
tendrdn. De esta suerte, cada adelanto en nuestra maquinaria que haga
abaratar el precio de estos efectos contribuye, sin que acaso podamos al-
canzar a comprender en cudn grande parte, a la comodidad y bienestar de
las clases mds pobres de aquellos remotos paises, al mismo tiempo que
perpetia nuestro predominio en sus mercados. Es tanto mds esto cuanto
que, en la venta de aquellos articulos, ningtn pafs extranjero puede com-
petir con Gran Bretafia en el médico costo de su produccién; y en cuanto
a manufacturas del pafs, seria initil esperar que las haya en un pais tan
poco poblado, en donde lo que hace falta son brazos y en donde estos
puedan dedicarse a un objeto diez veces mds provechoso aumentando
sus recursos naturales y sus medios de produccién, tan imperfectamente
desarrollados hasta ahora”.®’

El ingreso de esos bienes importados daba lugar a su intercambio por
metales, lo que implicé hacia el afio 1822, que mas de una cuarta parte de
las exportaciones criollas llegaran a estar conformadas por oro, plata y co-
bre que salian con rumbo a Inglaterra (1.356.493 pesos fuertes en metales
preciosos sobre un total de 5.000.000 exportado).® Todo ello gestado en
oportunidad en que la falta de circulante constituia una traba para el comer-
cio local, a punto tal que en las transacciones cotidianas se utilizaban unos
discos de hojalata marcados con el nombre del emisor.

Para fiscalizar el uso de multiples monedas, el gobierno del general
Martin Rodriguez —integrado por los ministros Bernardino Rivadavia y
Manuel Garcia— creé bajo el auspicio de capitales sajones el Banco de
Buenos Aires (también llamado De Descuentos) el 15 de enero de 1822.
Entidad esta que pasaria a operar con facultades para intervenir en el co-
mercio exterior y emitir papel moneda, y bajo el control de comerciantes
ingleses residentes en Buenos Aires, a la sazon titulares de dos tercios de
las acciones del Banco.®

67. ParisH, W., Buenos Aires y las Provincias del Rio de la Plata, Buenos Aires, Editorial
Hachette, 1958, p. 527-528. LEVENE, R., Obras Completas - Introduccion a Documentos
para la Historia Argentina, Buenos Aires, 1962.

68. Ver ScaLABRINI ORTIZ, R., Politica Britdnica en el Rio de la Plata, Rosario, Editorial
Fundacién Ross, 2008, t. II1., p. 57.

69. “Ese Banco de Buenos Aires estuvo siempre bajo el contralor de Inglaterra. Sus reunio-
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En esas circunstancias, la Junta de Representantes bonaerense sancio-
no, el 19 de agosto de 1822, una ley que facultaba al Ejecutivo provincial
a gestionar un empréstito, de hasta cuatro millones de pesos, destinados
a construir el puerto de la Ciudad de Buenos Aires, instalar el servicio
de agua corriente para esta, crear tres ciudades sobre la costa provincial
y varios pueblos en la zona de frontera con los pueblos originarios. A los
efectos de llevar adelante la operacién, Rivadavia organizé un Consorcio
negociador integrado por comerciantes de Buenos Aires y los hermanos
escoceses John y William Parish Robertson. Consorcio que, el 1 de julio
de 1824, suscribié en Londres el acuerdo con la firma Baring Brothers.
Conforme lo acordado el préstamo seria por la suma de 1.000.000 de li-
bras esterlinas (equivalente a 5.000.000 de pesos fuertes). No obstante, los
negociadores pactaron entonces colocar ese monto al 85%, entregando a
Buenos Aires el 70% y repartir la diferencia del 15% en comisiones del
12% (120.000 libras) para el Consorcio y del 3% (30.000 libras) para la
Banca. Finalmente, luego de deducirse los importes correspondientes al
pago de comisiones y cuotas adelantadas solo llegaron a Buenos Aires unas
570.000 libras, integradas en su mayor parte por letras de cambio. Capital
este que no fue aplicado a las obras previstas sino que se entregd al Banco
de Descuentos, con el objeto de que pudiera otorgar créditos a sus clientes.

V1. CONCLUSIONES

De acuerdo con lo que venimos exponiendo, los cambios en el modo
de produccién y en las formas de relacién social que se sucedieron en Eu-
ropa entre los siglos XV a XVIII llevaron a que la ciudad de la modernidad

nes de accionistas muestran su abrumadora mayoria (...) Y en la Junta general de accionistas
efectuada el 9 de enero de 1826, poco antes de refundirse el Banco Nacional, los ingleses
tenian 589 sobre un total de 838, es decir, mas de dos tercios (...) En el acta del Banco del
27 de septiembre de 1824 se deja constancia sucintamente de la renuncia a su cargo de un
director. Se dice que Mr. Robertson, director también, fue encargado de solicitar explicacio-
nes al renunciante que se sindica por sus iniciales exclusivamente: el seflor S.V. suponemos
que es el seflor Sdenz Valiente, comerciante conspicuo. Robertson dice, segtin el acta: “que
el sefior S. V. protestdndole la mayor franqueza, le habia expresado que el motivo que él
tenfa para no admitir dicho honor, era que crefa lo que generalmente se de en el pueblo y es
que en el Banco los extranjeros ejercen una influencia perniciosa para el pafs, a cuyo abuso
él no queria contribuir”. Ibid., pp. 60-61.
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se conformara en torno a un sistema fabril que, con el aporte de los capi-
tales provenientes del territorio americano y del trafico de esclavos, hizo
posible la Revolucién Industrial.

El pasaje del modo de produccion feudal al capitalismo también fue
viable por la generacién de una masa de desocupados, que para subsistir,
debia vender su fuerza de trabajo a cambio de un acotado estipendio (que
permitia incrementar la tasa de ganancia)

Asi, para disciplinar a desocupados, campesinos, obreros y peones,
de modo tal que se sometieran a las condiciones laborales que les eran im-
puestas, se recurri6 a distintos mecanismos e instrumentos juridicos, como
ser el castigo fisico, la prohibicién de agremiarse, la sujecién a un territorio
o las casas de correccion.

En ese devenir, los paises coloniales tuvieron que afrontar dos situaciones
que limitaron sus posibilidades de desarrollo al verse conminados a contribuir
—mediante la exspoliatio de metales preciosos y la exportacién de monedas— a
la formacién de los capitales originarios, a la vez de tener que competir, en
condiciones desfavorables, con las naciones que habian resultado beneficiadas
por ese proceso de transferencia y acumulacion de capitales destinados a la
produccién de manufacturas y el desarrollo de practicas monopolisticas.

BIBLIOGRAFiA

ALTHUSSER, Louis, Ideologia y aparatos ideologicos del Estado, Buenos
Aires, Nueva Vision, 2008.

BaiGun, David y Cruz, Carlos, “El Desabastecimiento. Un delito olvida-
do”, en Modernas Tendencias de Dogmadtica penal y Politica Criminal.
Libro Homenaje al Dr. Juan Bustos Ramirez”, Lima, IDEMSA, 2007,
pp- 191-211.

Beccaria, Cesare, Principios de economia piiblica y otros ensayos, Co-
lombia, Universidad Externado de Colombia, 2003.

——, De los delitos y de las penas, Buenos Aires, Ediciones Libertador,
2005.

Carania, Alejandro, Régimen Penal Tributario. Estudios sobre la ley
24.769, Buenos Aires, Editorial del Puerto, 2007.

CopiGo PEnaL FrancEs DE 1810, consultado en [http://ledroitcriminel.free.
fr/la_legislation_criminelle/anciens_textes/code_penal_de_1810.htm]
el 5/10/2015.



Lecciones y Ensayos, Nro. 96, 2016 47
Cruz, Carlos, “La fabrica como nucleo productivo y efector disciplinario...”, pp. 17-49

Conesa, Eduardo, “La economia politica de la Revolucién de Mayo”, en
La Ley, n° 98, Buenos Aires, 2010.

CovarruBlas, Isaias M., La economia medieval y la emergencia del ca-
pitalismo, consultado en [http://www.eumed.net/cursecon/libreria/] el
4/10/2015.

Cruz, Carlos, “Politica Criminal. Necesidad de un Pensamiento Situa-
do”, en BAIGUN, et al., Reforma Penal y Politica Criminal. La codifi-
cacion en el Estado de Derecho. VI Encuentro AAPDP en homenaje
al Prof. Enrique U. Garcia Vitor, Buenos Aires, Ediar, 2007, pp.
217-245.

Cruz, Carlos, “Delitos contra la libertad de trabajo y asociacién”, en Bal-
GUN, David y Zarraroni, Eugenio R. (dir.), Codigo Penal y normas
complementarias. Andlisis doctrinario y jurisprudencial, Buenos Ai-
res, Hammurabi, 2008, t. V, pp. 833-922.

Cruz, Carlos, et al., “Cuestiones de imputacién en el d&mbito de la actividad
empresaria”, en FELLINI, Zulita (dir.), Temas de Derecho penal econémi-
co, Buenos Aires, Griin, 2004. pp. 115-136.

DusskL, Enrique, El encubrimiento del otro. Hacia el origen del “Mito de
la Modernidad”, La Paz, Plural Ed., 1994.

ENGELS, Federico, Origen de la familia. La propiedad privada y el Estado,
México, Editores Unidos, 1992.

FERRER, Aldo, La economia Argentina, Buenos Aires, Fondo de Cultura
Econodmica, 2008.

Foucautr, Michel, Vigilar y castigar, México, Siglo XXI, 1987.

GALBRAITH, John K., Historia de la economia, Buenos Aires, Ariel, 1994.

GIMPEL, Jean, La révolution industrielle du Moyen Age, Paris, Editions du
Seuil, 1975.

HARNECKER, Marta, Los conceptos elementales del materialismo historico,
Buenos Aires, Siglo XXI, 1974.

HossBawwm, Eric J., En torno a los origenes de la revolucion industrial,
Madrid, Siglo XXI, 2003.

JIMENEZ DE AsUA, Luis, Tratado de Derecho Penal, Buenos Aires, Losada,
1950.

KuscH, Rodolfo, “Lo americano y lo argentino desde el dngulo simbdlico-
filoséfico”, en KuscH, Rodolfo, Obras Completas, Rosario, Fundacién
Ross, 2000.

LE Gorr, Jacques, Mercaderes y banqueros de la Edad Media, Barcelona,
Oikos Tau, 1991.



48 Lecciones y Ensayos, Nro. 96, 2016
Cruz, Carlos, “La fabrica como nucleo productivo y efector disciplinario...”, pp. 17-49

Leveng, Ricardo, Obras Completas - Introduccion a Documentos para la
Historia Argentina, Buenos Aires, 1962.

Marx, Carlos, Formaciones economicas precapitalistas, Buenos Aires,
Anteo, 1973.

Marx, Carlos, “La ideologia alemana”, en Formaciones econdomicas pre-
capitalistas, Buenos Aires, Anteo, 1973.

Marx, Carlos, El Capital: critica de la economia politica, México, Fondo
de Cultura Econdémica, 1973.

MELosst, Dario y PavariNi, Maximo, Cdrcel y fdabrica. Los origenes del
sistema penitenciario (Siglos XVI-XIX), México, Siglo XXI Editores,
1980.

MEenpoza BUErGO, Blanca, El derecho penal en la sociedad del riesgo, Ma-
drid, Civitas, 2001.

Moro, Tomés, Utopia, Buenos Aires, Gradifco, 2007.

Muroz Conpg, Francisco, De nuevo sobre el derecho penal del enemigo,
Buenos Aires, Hammurabi, 2005.

ORDENANZA CRIMINAL FRANCESA DE 1670, consultado en [ledroitcriminel.
free.fr] el 4/10/2015.

ParisH, Woodbine, Buenos Aires y las Provincias del Rio de la Plata, Bue-
nos Aires, Hachette, 1958.

Pavarini, Méassimo, Control y dominacion: teorias criminologicas burgue-
sas y proyecto hegemonico, México, Siglo XXI, 1988.

PaYNE, Michael, Diccionario de teoria critica y estudios culturales, Bue-
nos Aires, Paidos, 2002.

PErREZ MIRANDA, Rafael, Derecho y relaciones de produccion, México, Pla-
za Valdés Editores, 1988.

PioNa, Felipe, Los mitos de la historia argentina, Buenos Aires, Norma,
2004.

Poor Law Act (22 HenVIII, c.1 2) Key dates in Poor Law and Relief ,
Great Britain 1300-1899, consultado en [http://www.thepotteries.org/
dates/poor.htm] el 4/0/20015.

PoweRr, Eileen, Gente de la Edad Media, Buenos Aires, Eudeba, 1994.

PuicGros, Rodolfo, Historia Econdmica del Rio de La Plata, Buenos Ai-
res, Altamira, 2006.

RAFFIN, Marcelo, La experiencia del horror, Buenos Aires, Editores del
Puerto, 2006.

Scumit, Roberto, “Las consecuencias economicas de la revolucion en el
Rio de la Plata”, en BANDIERI, Susana (comp.), La historia economica y



Lecciones y Ensayos, Nro. 96, 2016 49
Cruz, Carlos, “La fabrica como nucleo productivo y efector disciplinario...”, pp. 17-49

los procesos de independencia en la América Hispana, Buenos Aires,
Prometeo libros, 2010, pp. 71- 104.

RobpriGUEZ, Marcelo, “La peste negra y el debut de la salud puiblica”, en Su-
plemento Futuro, Buenos Aires, Diario Pdgina 12, 6 de marzo de 2010.

RoLL, Eric, Historia de las doctrinas economicas, México, Fondo de Cul-
tura Econémica, 1973.

Roover, Raymond de, La teoria del monopolio antes de Adam Smith: una
revision, consultado en [www.cepchile.cl/dms/archivo_1392_1083/
rev25_roover.pdf .] el 5/10/2015.

RosaL, Miguel A. y Scamir, Roberto, “Las exportaciones pecuarias bonae-
renses y el espacio mercantil rioplatense (1768-1854)” en FRADKIN,
Rail O.; GArRAVAGLIA, Juan. C. (ed.), En busca del tiempo perdido, Bue-
nos Aires, Prometeo Libros, 2004, pp. 159-193.

RuscHE, Georg y KIRCHHEIMER, Otto, Pena y estructura social, Colombia,
Temis, 1984.

SARTRE, Jean P., “Prefacio”, en FaNoN, Frantz, Los condenados de la tierra,
Buenos Aires, Fondo de Cultura Econémica, 2009.

ScaLABRINT ORrTIZ, Radl, Politica Britdnica en el Rio de la Plata, Rosario,
Editorial Fundacién Ross, 2008.

SmitH, Adam, Investigacion sobre la naturaleza y causas de la riqueza de
las naciones, México, Fondo de Cultura Econémica, 2008.

TERrRADILLOS BAsoco, Juan M., Empresa y Derecho Penal, Buenos Aires,
Ad-Hoc, 2001.

THus, Valeria, “El antinegacionismo juridico: Derecho internacional vs.
Derecho local”, en Pensar en Derecho, n° 2, Buenos Aires, Eudeba,
2013, p. 85y ss.

ViLLas TiNoco, Siro, Las claves de la revolucion industrial, Barcelona, Pla-
neta, 1990.

ZAFFARONI, Eugenio R., “Politica y Dogmatica juridico penal”, en CAF-
FERATA NORES, José 1. y Zarraroni, Eugenio R., Crisis y legitimacion
de la Politica Criminal, del Derecho Penal y Procesal Penal, Cérdoba,
Advocatus, 2002, pp. 51-71.






Lecciones y Ensayos, Nro. 96, 2016
MaisLey, Nahuel, “El campamento participativo. Por qué la representacion politica...”, pp. 51-86

EL CAMPAMENTO PARTICIPATIVO. POR QUE LA )
REPRESENTACION POLITICA NO ES VIRTUOSA EN SI
MISMA, SINO EN TODO CASO UN MAL NECESARIO*

NAHUEL MAISLEY ™

Resumen: En este trabajo defiendo la posicién que sostiene que la representacion
politica es un mal necesario, que la participacién directa es indispensable para de-
mocratizar los procesos de toma de decisiones, y que, por lo tanto, el contenido del
derecho a tomar parte en la conduccién de los asuntos publicos debe ser leido a esa
luz. Para ello, primero (1) presento un argumento afirmativo respecto del ideal de
autogobierno como un ideal de participacion plena. Luego, (2) intento responder
los argumentos presentados por lo que describo como dos corrientes “representati-
vistas” distintas: (a) una cldsica, madisoniana, reacia a cualquier idea participativa,
y (b) otra mas bien moderna, que admite cierto espacio para la participacién. A
continuacion, (3) considero el impacto de estas discusiones sobre la interpretacion
del derecho humano a tomar parte en la conduccién de los asuntos publicos. Final-
mente, (4) hago una recapitulacién del argumento.
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Abstract: In this paper I defend the idea that political representation is a neces-
sary evil, that direct participation is indispensable to democratize decision-mak-
ing procedures and that, thus, the content of the right to take part in the conduct
of public affairs must be read under this light. For this purpose, first, (1) I present
an affirmative argument regarding the ideal of self-government as an ideal of
full participation. Then, (2) I try to answer the arguments presented by what I
describe as two lines of “representativist” thought: (a) a classic, madisonian, line
of thought, reluctant to any idea of participation, and (b) another, more modern,
which admits some space for participation. Later, (3) I consider the impact of
these discussions on the interpretation of the human right to take part in the con-
duct of public affairs. Finally, (4) I sum up the argument.

Keywords: representation — participation — deliberation — human right to de-
mocracy — right to political participation — participatory democracy — delibera-
tive democracy

. INTRODUCCION

En la actualidad, nadie discute la centralidad que tiene la represen-
tacion politica para los procesos democraticos de toma de decisiones. Vi-
vimos en sociedades extensas, complejas, y en las que el tiempo de los
ciudadanos es escaso, lo que impide que podamos adoptar cada decision
en una asamblea participativa. Esa situacion seria agotadora, desgastante,
invasiva. Frente a estos limites, la representacion parece ser la solucién de
consenso.

Ahora bien, pese a que (casi') nadie discute el desarrollo de este pro-
ceso, si existe un cierto disenso respecto de su justificacién normativa:
mientras que algunos autores (i) creen que la representacién es un “mal
necesario” al que tenemos que apelar frente al tamafo de las comunida-
des politicas, es decir, “un second best respecto a la participacién directa
e informada de los ciudadanos en dicha toma de decisiones”;* (ii) otros

1. La excepcion quizds sea Benjamin Barber (BARBER, B. B., Strong Democracy: Participa-
tory Politics for a New Age, Berkeley, University of California Press, 1984, pp. 145-146.).

2. NiNo, C. S., The Constitution of Deliberative Democracy, Nueva Haven y Londres, Yale
University Press, 1996, pp. 146-147.

3. Marri, J. L., La repiiblica deliberativa. Una teoria de la democracia, Marcial Pons,
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entienden que la representacion tiene un valor democratico en si mismo,
que la hace apreciable més alld de su rol subsidiario respecto de la partici-
pacion directa.* El debate puede parecer abstracto, dado que ambos grupos
aceptan en ultima instancia la importancia de la representacién, pero, no
obstante, creo que tiene cierta relevancia, por dos razones. En primer lugar,
se trata de una discusién importante para la determinacién de la agenda
de la democratizacion: si la participacién politica constituye la verdadera
esencia de la democracia, entonces tiene sentido, en respuesta a la crisis
de nuestra politica contempordnea, apostar por procesos de toma de de-
cisiones mas inclusivos, como sugieren ciertos autores.” En segundo lu-
gar, la discusion se vuelve relevante cuando se consideran las discusiones
interpretativas respecto de un derecho humano ampliamente reconocido,®

Madrid/Barcelona, 2006, p. 242. Véase también Bonman, J., “Survey Article: The Coming
of Age of Deliberative Democracy”, The Journal of Political Philosophy, vol. 6, 4, 1998,
p. 416.

4. Besson, S., “The Paradox of Democratic Representation. On Whether and How Dis-
agreement Should be Represented”, en L. Wintgens (ed.) The Theory and Practice of Leg-
islation: Essays in Legisprudence, Aldershot, Ashgate, 2005; BRENNANM, G. y HAMLIN, A.,
Democratic Devices and Desires, Cambridge, Cambridge University Press, 2000; KaTEB,
G., “The moral distinctiveness of representative democracy”, Ethics, vol. 91, 1981; PLOTKE,
D., “Representation is Democracy”, Constellations, vol. 4, 1, 1997; N. UrBINATI, “Repre-
sentation as Advocacy”, Political Theory, vol. 28, 6, 2000; UrBINATI, N., Representative
Democracy. Principles & Genealogy, Chicago y Londres, University of Chicago Press,
2006; “Representative Democracy and Its Critics”, en S. Alonso, J. Keane, W. Merkel (eds.)
The Future of Representative Democracy, Cambridge, Cambridge University Press, 2011;
Young, I. M., “Deferring Group Representation”, en Ian Shapiro, Will Kymlicka (eds.)
Ethnicity and Group Rights: Nomos XXXIX, Nueva York, NYU Press, 1997.

5. Véase, por ejemplo, lo que afirma Loic Blondiaux: “Las democracias contempordneas se
encuentran a la bisqueda de un nuevo espiritu, de nuevos fundamentos; las formas cldsicas
de la representacion politica sobreviven, pero su legitimidad se debilita y su eficacia decli-
na. (...) A la vista de ese fracaso programado, la democracia participativa se ofrece como
alternativa politica” (BLONDIAUX, L., El nuevo espiritu de la democracia. Actualidad de la
democracia participativa, Buenos Aires, Prometeo, 2013, pp. 33-36).

6. El articulo 21 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos establece, primero, que
“toda persona tiene derecho a participar en el gobierno de su pafs, directamente o por medio
de representantes libremente escogidos”, y segundo, que “la voluntad del pueblo es la base
de la autoridad del poder publico; esta voluntad se expresard mediante elecciones auténticas
que habrdn de celebrarse periddicamente, por sufragio universal e igual y por voto secreto u
otro procedimiento equivalente que garantice la libertad del voto”. El articulo 25 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece que “todos los ciudadanos gozardn,
sin ninguna de la distinciones mencionadas en el articulo 2, y sin restricciones indebidas,
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pero muy debatido:” el derecho a tomar parte en la conduccién de los asun-
tos publicos. Si aceptamos la premisa de que la interpretacion del derecho
requiere la consideracién de cuestiones normativas (es decir, morales),
entonces la discusion de filosofia politica respecto del valor de la partici-
pacién ciudadana puede tener un impacto decisivo en el contenido de este
derecho politico fundamental.

En este trabajo quiero defender la posicién que sostiene que la repre-
sentacion es un mal necesario, que la participacién directa es indispensable
para democratizar los procesos de toma de decisiones, y que, por lo tanto,
el contenido del derecho a tomar parte en la conduccién de los asuntos
publicos debe ser leido a esa luz. Para ello, primero (1) presentaré un ar-
gumento afirmativo respecto del ideal de autogobierno como un ideal de
participacién plena. Luego, (2) intentaré responder los argumentos presen-

de los siguientes derechos y oportunidades: a) Participar en la direccién de los asuntos
publicos, directamente o por medio de representantes libremente elegidos; b) Votar y ser
elegidos en elecciones periddicas, auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por
voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los electores”.

7. Véanse, por ejemplo, las discusiones en torno a la existencia o inexistencia de un “de-
recho humano a la democracia’”: BENHABIB, S., “Is There a Human Right to Democracy?
Beyond Interventionism and Indifference”, en C. Corradetti (ed.) Philosophical Dimen-
sions of Human Rights. Some Contemporary Views, Dordrecht, Springer, 2012; CHRISTIANO,
T., “An Instrumental Argument for a Human Right to Democracy”, Philosophy & Public
Affairs, vol. 39, 2, 2011; CoHeN, J., “Is there a Human Right to Democracy?”, en C. Sypno-
wich (ed.) The Egalitarian Conscience: Essays in Honour of G. A. Cohen, Oxford, Oxford
University Press, 2006; GILABERT, P., “Is there a Human Right to Democracy? A response
to Joshua Cohen”, Revista Latinoamericana de Filosofia Politica, vol. 1,2, 2012; MAISLEY,
N., “Cohen v. Cohen: Why a Human Right to (Domestic and Global) Democracy Derives
from the Right to Self-Determination”, Latin American Journal of Political Philosophy,
vol. 4, 5, 2015; PeTER, E.,, “The Human Right to Political Participation”, Journal of Ethics
& Social Philosophy, vol. 7, 2,2013.

8. Véase, sobre este punto, DWoRkKIN, R., Law’s empire, Cambridge y Londres, The Belknap
Press of Harvard University Press, 1986; Nivo, C. S., Derecho, moral y politica. Una re-
vision de la teoria general del Derecho, Buenos Aires, Siglo XXI, 2014. Sobre una apli-
cacién de estas ideas al dmbito del derecho internacional de los derechos humanos, vé-
ase LEtsas, G., A Theory of Interpretation of the European Convention on Human Rights,
Oxford, Oxford University Press, 2007; “Strasbourg’s Interpretive Ethic: Lessons for the
International Lawyer”, European Journal of International Law, vol. 21, 3, 2010. Para una
aplicacion especifica al derecho a la participacién politica, véase MaIsLEy, N., “The In-
ternational Right of Rights? Article 25(a) of the ICCPR as a Human Right to Take Part in
International Law-Making”, European Journal of International Law, 2017.
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tados por lo que describiré como dos corrientes “representativistas” distin-
tas: (a) una clasica, madisoniana, reacia a cualquier idea participativa, y
(b) otra mas bien moderna, que admite cierto espacio para la participacion.
A continuacién, (3) consideraré el impacto de estas discusiones sobre la
interpretacion del derecho humano a tomar parte en la conduccién de los
asuntos publicos. Finalmente, (4) haré una recapitulacién del argumento.

II. EL IDEAL DE AUTOGOBIERNO: PARTICIPACION Y DELIBERACION

Creo que son tres los motivos por los cuales quienes creen que la re-
presentacion es un “mal”, entienden de todos modos que es un mal “nece-
sario”. En primer lugar, (i) por una cuestion de famario: seria facticamen-
te imposible que todos los ciudadanos de cualquier comunidad politica
contempordnea puedan tener una participacion activa en cada una de las
decisiones que se toman. En segundo lugar, por una cuestién de (ii) tiempo:
como sugiri6 Benjamin Constant hace ya varios siglos,” un modelo en el
cual los ciudadanos participen en cada una de las decisiones los privaria de
cualquier esfera de autonomia, puesto que su plan de vida individual de-
beria ceder ante el interés publico en su participacion politica. Y, en tercer
lugar, por una cuestién relacionada con (iii) la cantidad de decisiones, y
el grado de afectacion sobre los individuos: hoy en dia, nuestras comuni-
dades politicas toman infinidad de decisiones cada dia, y no todas tienen
la misma relevancia para los ciudadanos. Por este motivo, los individuos
delegan en representantes ciertas decisiones que no consideran tan impor-
tantes en relacion a su plan de vida.

Ahora bien, para poder comparar las posiciones de quienes conside-
ran que la representacion es valiosa en si misma y quienes la aceptan solo
como un second best, propongo que imaginemos una situacion en la cual
estos tres obstaculos no sean tales: si —aun en esa situacion— entendemos
que la representacion es positiva, entonces estaremos obligados a aceptar
su valor intrinseco; si, en cambio, en esa situacién preferimos un mode-
lo de participacién directa, entonces tendremos que aceptar que lo tnico
que justifica a la representacion es su valor para superar las dificultades

9. ConstanT, B., “De la liberté des anciens compareé a celle des modernes”, en Ecrits Poli-
tiques, Paris, Gallimard, 1819.
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practicas planteadas por estos tres obstdculos, y no algiin mérito propio,
inherente.

Para imaginar esta situacién, propongo que apelemos al ejemplo que
plantea Gerald Cohen en su libro Why Not Socialism?, el de un campa-
mento pequeno.'® Supongamos que diez amigos deciden irse de campa-
mento para pasar sus vacaciones, y que deben tomar una serie de decisio-
nes relevantes para la experiencia, como, por ejemplo, el lugar en el que
ubicar las carpas. Mientras algunos creen que conviene hacerlo junto al
lago, principalmente para tener mejor vista, otros temen que por la noche
alli haga frio, y prefieren hacerlo mas lejos, detrds de unos drboles. En
este caso, ninguno de los tres obsticulos es tal: (i) diez personas pueden
juntarse a deliberar sin mayores inconvenientes; (ii) los acampantes es-
tan de vacaciones, por lo cual deliberar no les quita tiempo, y no afecta
sustancialmente su plan de vida y (iii) las decisiones en juego son lo sufi-
cientemente importantes para todos como para decidir no delegarlas: por
ejemplo, respecto de la ubicacién de las carpas, el propdsito del viaje es
tener buenas vistas y disfrutar del paisaje, pero, a la vez, pasar frio puede
arruinar toda la experiencia.

En este contexto, entiendo que los viajeros tendrian dos grandes op-
ciones respecto de qué mecanismo utilizar para tomar la decision.!! La
primera seria a través de un modelo participativo, en el cual (i) todos los
viajeros tengan el derecho de participar en la votacién final en la que se to-
men las decisiones, siempre y cuando (ii) hayan participado en la delibera-
cidén previa a esta decision, proveyendo razones en defensa de su posicion,
y respondiendo a los argumentos esbozados por sus pares. La segunda op-
cién seria la de un modelo representativo, en el cual (i), en dltima instancia,
solo contarian los votos de los representantes electos por los viajeros, y en
el cual (ii) solo estos representantes tendrian tanto la obligacién de dar ra-
zones en la deliberacion previa a la decision, como el derecho de que esas
razones sean tomadas en cuenta (es decir, que se decida en su favor o se
argumente por qué se decide en contra).

10. CoHneN, G. A., Why Not Socialism?, Princeton y Oxford, Princeton University Press,
2009. El ejemplo con el que trabajo no es exactamente el mismo que el de Cohen, sino que
estd adaptado para el argumento que quiero hacer en este trabajo.

11. Por supuesto que en realidad existen infinitas opciones, porque existen infinitos mode-
los politicos, pero en este trabajo operaré con los dos tipos ideales que defino a continua-
cion: el de un modelo participativo y el de otro representativo.
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Considerando estas dos opciones, creo que los viajeros estarian de
acuerdo en que seria mejor que la decisién fuera tomada utilizando el pri-
mer modelo, es decir, que la decision final fuera tomada por todos ellos,
en conjunto, de forma participativa, y no por ciertos representantes de las
distintas posiciones en juego. Pienso en tres grandes razones para adoptar
esta postura.

En primer lugar, existen (a) razones epistémicas que sugieren que, en
una situacién como la descripta, el modelo participativo seria preferible al
representativo. Diversos autores han subrayado una serie de factores que
hacen que la participacion de todos los potencialmente afectados por una
cierta decision sea mds efectiva que la deliberacion entre representantes a
los fines de lograr una solucién mas imparcial.'? El primer factor es que
(i) ofr todas las voces permite que se intercambie informacién que los re-
presentantes no necesariamente conocen. Por ejemplo, los representantes
pueden no saber que uno de los acampantes estuvo con fiebre los tltimos
dias, y que no puede pasar frio, o que otro de los viajeros es alérgico a las
semillas de los drboles cercanos. Estos datos son fundamentales para que
la decision final sea mds justa, y mas respetuosa de los derechos de todos, y
podrian ser pasados por alto en un mecanismo representativo. Segundo, (ii)
la deliberacion entre todos los afectados ayuda a detectar errores facticos y
16gicos que puedan ser cometidos en el proceso de toma de decisiones. En
nuestro caso, quizas uno de los acampantes no elegido como representante
es meteordlogo, y puede comentar que no hay viento cerca de ese lago,
u otro puede darse cuenta de que, siendo otofio, las semillas de los arbo-
les lindantes no serian un problema. Por supuesto, estos errores también
podrian ser detectados por los representantes, pero las probabilidades de
filtrarlos serfan mayores en caso de que la deliberacion fuera mas inclusi-
va. Tercero, (iii) la participacién permite que los acampantes modifiquen
sus posiciones a la luz de los argumentos presentados por otros de sus
compaiieros. A diferencia de lo que ocurre en el modelo representativo —en
el cual, una vez elegido un representante, son menores los espacios para
modificar el programa de accién elegido— el modelo participativo permite

12. Véase, en general, GARGARELLA, R., “Full representation, deliberation,and impartiality”,
en Jon Elster (ed.) Deliberative democracy, Cambridge, Cambridge University Press, 1998,
p. 261; MARTI, J. L., La repiiblica deliberativa. Una teoria de la democracia, ob. cit., pp.
194-195; NniNo, C. S., The Constitution of Deliberative Democracy, ob. cit., pp. 117-128.
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que los viajeros sean flexibles y, por lo tanto, mas sensibles a los intereses
y necesidades de sus pares, modificando su posicién segtin lo que aprenden
en la discusion colectiva. Por ultimo, (iv) la participacion dificulta la ma-
nipulacién de la informacion, de la agenda, y de las preferencias politicas.
Asi, un procedimiento participativo evitaria, por ejemplo, que los repre-
sentantes de quienes quieren acampar cerca del lago acepten ir mas lejos a
cambio de que algunos de los acampantes beneficiados se ocupen de lavar
sus platos luego de la cena.

En segundo lugar, como explica Roberto Gargarella, existen (b) ra-
zones motivacionales para preferir la participacién a la intervencion de
los representantes. “Aun cuando conozcamos perfectamente las prefe-
rencias de los otros, podemos no tener motivaciones para tomar en cuen-
ta estas preferencias”, dice Gargarella. Con la participacion, en cambio,
“los ‘otros’ estardn ‘alli’, para impelernos a respetarlos”.!* Trayendo el
argumento a nuestro caso, no es lo mismo que todos los acampantes es-
cuchen a algunos de sus compaiieros explicar cudnto sufren el frio por
las noches, y lo mal que la pasarian cerca del lago, a que un representante
deba convencer a otro —que ya tiene un mandato para ubicar las carpas
cerca del lago, y que para cambiar de posicion deberia convencer luego
él o ella a sus representados— de la importancia que tiene esta situacion
para algunos acampantes.

Por dltimo, mas alld de los dos tipos de razones instrumentales men-
cionados anteriormente, creo que existen (c) razones morales para adoptar
esta solucion. La igualdad moral de todos los individuos —que constituye
simultdneamente “el corazén de todas las teorias politicas plausibles”'* y

13. GARGARELLA, R., “Full representation, deliberation, and impartiality”, ob. cit., p. 262.

14. Kymricka, W., Contemporary Political Philosophy. An Introduction, Segunda edicion,
Oxford, Oxford University Press, 2002, p. 4.. Véase también DworkiN, R., Taking Rights
Seriously. (“El derecho a la igual consideracion y respeto, entonces, es mds abstracto que
las concepciones estdndar de la igualdad que distinguen distintas teorias politicas. Permite
argumentos de que este derecho bdsico requiere una u otra de estas concepciones como un
derecho o un objetivo derivativo”); DWoORKIN, R., Sovereign Virtue. The Theory and Practice
of Equality, Cambridge y Londres, 2000, p. 1. Harvard University Press, (“Igual consider-
acion es la virtud soberana de la comunidad politica —sin ella, el gobierno es solo tirania”);
Rawts, J., A Theory of Justice, Cambridge, Belknap Press of Harvard University Press,
1971, p. 511. A. SeN, The Idea of Justice, Cambridge, Belknap Press of Harvard University
Press, 2009, p. 291. (“Toda teorfa normativa de la justicia social que ha recibido apoyo en
tiempos recientes parece demander igualdad de algo —algo que es visto como particular-
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el nicleo duro del derecho internacional de los derechos humanos—"* exige
que las opiniones y los intereses de todos respecto de una cierta decision
politica sean tratados con igual consideracion y respeto.'® Dado que nece-
sariamente existirdn desacuerdos razonables respecto de qué opcion elegir
en este proceso,!” y dado que las personas tendrdn intereses divergentes
respecto de la decision,'® “cualquiera que sea excluido de participar en la

mente importante en esa teoria”) y, mas generalmente, SEN, A., Inequality Reexamined,
Harvard University Press, Cambridge, 1992. Para una explicacién general, véase ALEGRE,
M., Igualdad, derecho y politica, México D.F., Fontamara, 2010, p. 13.

15. La expresion mds clara de esto es probablemente el primer articulo de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, que afirma que “todos los seres humanos nacen libres e
iguales en dignidad y derechos y, dotados como estdn de razén y conciencia, deben com-
portarse fraternalmente los unos con los otros”. El Preambulo del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos se expresa en el mismo sentido, sosteniendo que “la libertad,
la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad inherente
a todos los miembros de la familia humana y de sus derechos iguales e inalienables”. Al re-
specto, véase MaISLEY, N., “The International Right of Rights? Article 25(a) of the ICCPR
as a Human Right to Take Part in International Law-Making”, cit.

16. Como explica Harry Brighouse, “un requisito para expresar respeto por nuestros con-
ciudadanos es garantizar que van a tener disponible la posibilidad de ejercer igual influen-
cia sobre nuestras circunstancias colectivas” (BrigHousg, H., “Egalitarianism and Equal
Auvailability of Political Influence”, The Journal of Political Philosophy, vol. 4, 2, 1996, p.
123.) Brighouse lo compara con las relaciones cotidianas: “Consideren las formas en que el
igual respeto es expresado en el contexto de ciertas asociaciones afectivas; por ejemplo, en
un grupo de amigos, sus preferencias en tomar decisiones acerca de dénde ir para cenar o
qué pelicula mirar. Si no consultamos a un miembro del grupo o, si habiéndolo consultado,
no tomamos sus preferencias en cuenta al momento de tomar la decisién, eso es general-
mente un signo de falta de respeto relativo. Darle sistemdticamente mds o menos peso a los
aportes de un amigo que al resto, o darle mds o menos oportunidades de ser escuchados
contaria también como una expresion de respeto desigual” (/bid.). Véase también BAYON, J.
C., “{Necesita la republica deliberativa una justificacion epistémica?”, Diritto & Questioni
Pubbliche, vol. 9, 2009, p. 223; Marri, J. L., La repiiblica deliberativa. Una teoria de la
democracia, ob. cit., pp. 96, 210; N. UrBiNaT; M. P. SarroN, “Procedural Democracy, the
Bulwark of Equal Liberty”, Political Theory, vol. 41, 3, 2013, p. 442.

17. Véase al respecto, famosamente, WALDRON, J., Law and Disagreement, Oxford, Oxford
University Press, 1999.

18. Para esta idea, véase MARMOR, A., “Authority, Equality and Democracy”, Ratio Juris,
vol. 18, 3, 2005, pp. 323-326. De esta lectura, Marmor deriva un fundamento diferente
(aunque bastante similar) del derecho igual a la participacion politica: para él, este es conse-
cuencia de la relevancia que las decisiones politicas tienen en la distribucién de los recursos
necesarios para que cada individuo pueda perseguir libremente su plan de vida o, en otras
palabras, en el principio de autonomia personal. En sus propias palabras: “Esta caracter-
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discusién y en la toma de decisiones podrd ver que sus intereses no estan
siendo tomados seriamente y podrd legitimamente inferir que su estatus
moral estd siendo tratado como menor al del resto”.!” El derecho igual a
la participacion es fundamental, entonces, por lo que Christopher Griffin
Ilama “la afirmacién publica del status basico social de los individuos™:?
a través de su consideracion y respeto a las distintas opiniones politicas, la
comunidad le expresa a cada uno de sus miembros su igualdad de status.”!
Asi, al asegurar un procedimiento en el que participan todos, la sociedad
se reconoce a si misma como una comunidad de libres e iguales, que to-

istica esencialmente competitiva de las decisiones politicas provee considerable apoyo a
la idea de que el poder politico, es decir, el poder de tomar decisiones autoritativas, puede
ser visto como una especie de ‘bien primario’ que debe estar sujeto a consideraciones de
ecuanimidad y de justicia distributiva. Por lo tanto, asumiendo, como hicimos, que el ideal
de igual ciudadania trae consigo el ideal de un derecho igual al respeto de la autonomia de
uno, seria natural concluir que una distribucién justa del poder politico deberia ser, prima
facie, una igualitaria” (Ibid., p. 326).

19. ChristiaNo, T., The Constitution of Equality. Democratic Authority and its Limits, Ox-
ford, Oxford University Press, 2008, p. 88. En palabras de Juan Carlos Bayoén: “el propio
hecho de someter nuestros argumentos a la evaluacién de los demds y estar dispuesto a
reconocer el valor de los suyos es una forma de mostrar respeto hacia ellos y, en definitiva,
de reconocerlos como nuestros iguales” (Bayon, J. C., “; Necesita la republica deliberativa
una justificacion epistémica?”, ob. cit., p. 223).

20. GrirrIN, C. G., “Debate: Democracy as a Non-Instrumentally Just Procedure”, The
Journal of Political Philosophy, vol. 11, 1, 2003, p. 120. La defensa de Ronald Dworkin
de esta idea es similar, aunque €l divide este concepto general en dos partes: una funcién
“simbdlica” (“la comunidad confirma la membresia de una persona, como un ciudadano
libre e igual, al otorgarle un rol en el proceso de toma de decisiones colectivas™), y otra fun-
cion relacionada con la “agencia moral” (“una estructura politica decente permitird que la
gente participe no solo como votante sino como agentes morales que traerdn razén, pasion
y conviccion a este rol”). Véase Dworkin, R., “What is Equality? Part 4: Political Equality”,
University of San Francisco Law Review, vol. 22, 1987, pp. 4-5-23.

21. Griffin lo explica por analogia a la funcién expresiva de la pena, defendida por autores
como Joel Feinberg: “El castigo representa la valoracién de la comunidad de qué conducta
es errénea o daflina. Del mismo modo, la distribucién de poder politico por parte de las
instituciones representa la valoraciéon de la comunidad respecto de qué juicios deben con-
tar sobre estas cuestiones. No hay misterio respecto de como el castigo daiia los intereses
de una persona. Una defensa completa del argumento en favor de la democracia ofrecida
aqui depende del argumento de que la afirmacién publica del status social de cada uno en
el contexto de la decision de las reglas bdsicas de la vida social es una contribucién a los
intereses de cada uno” (GrIFrIN, C. G., “Debate: Democracy as a Non-Instrumentally Just
Procedure”, ob. cit., p. 119).
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man ellos mismos —a través de procedimientos inclusivos— las decisiones
respecto de su futuro. Lo opuesto, es decir, la exclusién del proceso po-
litico, “es una declaracion de ciudadania de segunda clase”,* es “una si-
tuacion de dominacién”,® es un “insulto, deshonor, o denigracion”,* es
“irrespetuoso”,” y es “un rechazo al reconocimiento de la capacidad de
juicio moral de esa persona, que implica tratarla como a un nifio, 0 como a
un animal”,? o incluso “como [un] mero objeto”.*’

Entonces, dado el valor central de darle a cada ciudadano la posibili-
dad de hacer oir y de hacer valer su voz respecto de las cuestiones politicas
que le competen,?® deberia optarse siempre por aquel procedimiento de
toma de decisiones que restrinja menos estas oportunidades, y que limite la
exclusion de voces a lo estrictamente necesario. Como, de acuerdo a lo que
vimos, en el caso del campamento no aparece ninguna de las razones que
en general vuelven indispensable la representacion politica (son pocas per-
sonas, con tiempo, y con mucho interés en la decision), la igualdad moral
parece exigir la adopcién de un mecanismo participativo, en el que todos
los acampantes puedan hacer oir su voz, y puedan tener un rol significativo
en la decision final.

22.1bid., p. 120.

23. Marti, J. L., La repiiblica deliberativa. Una teoria de la democracia, ob. cit., p. 248.
24. WALDRON, J., Law and Disagreement, ob. cit., p. 238.

25. BrigHousE, H., “Egalitarianism and Equal Availability of Political Influence”, ob. cit., p.
139.

26. CHristiaNo, T., The Constitution of Equality. Democratic Authority and its Limits, ob.
cit., p. 93.

27. Bayon, J. C., “;Necesita la reptiblica deliberativa una justificacién epistémica?”’, ob.
cit., p. 223.

28. “Es cierto que el interés en la afirmacion publica del igual status social basico es un
interés entre otros. No obstante, cuando apreciamos totalmente la medida en la que la reali-
zacion de una sociedad mds justa es el resultado de una empresa practica perseguida en una
crecientemente compleja y disputada arena politica, la justicia del procedimiento democra-
tico es reconocida por su importancia fundamental” (GrIFrIN, C. G., “Debate: Democracy
as a Non-Instrumentally Just Procedure”, cit., p. 121.). Véase también Marti, J. L., La
repuiblica deliberativa. Una teoria de la democracia, ob. cit., p. 264.
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III. RESPUESTAS A LOS REPRESENTATIVISTAS

En el punto anterior intenté presentar las razones por las cuales creo
que la representacion no tiene ventajas intrinsecas, sino que simplemente
sirve para superar una serie de obstdculos pricticos. En este apartado, in-
tentaré responder a los argumentos presentados por distintos autores para
caracterizar a la representacién como algo valioso en si mismo. Para ello,
los dividiré en dos grupos: primero, (a) los argumentos presentados por
los defensores cldsicos de la representacion y luego, (b) las razones de una
corriente neorepresentativista que ha tomado vigor en la teoria politica de
los dltimos veinte afios.

III.A. La defensa clasica de la representacion

La linea tradicional en defensa de la representacién entiende que es
mejor separar al pueblo de los procesos de toma de decisiones por dos
tipos de razones: (i) razones elitistas y (ii) argumentos de division del
trabajo.”

1II.A.1. Razones “elitistas”

De acuerdo con este primer grupo de argumentos, ciertas personas
estan en mejores condiciones que el pueblo para decidir porque (a) tienen
mayor capacidad epistémica;* o (b) al no ser ellas mismas objeto de la
decision, pueden desapegarse de las emociones y actuar de un modo més
racional.’! En nuestro caso, esto implicaria que los acampantes deberian (a)

29. Véase MarTi, J. L., La repiiblica deliberativa. Una teoria de la democracia, ob. cit.,
pp- 252-273.

30. BRENNAN, G. y HAMLIN, A., Democratic Devices and Desires, ob. cit., p. 179; MADISON,
J., “Federalist 10, en A. Hamilton, J. Madison, J. Jay (eds.) The Federalist Papers, Nueva
York, Penguin, 1787; SCHUMPETER, Joseph, Capitalism, Socialism, and Democracy, Nueva
York, Harper Colophon Books, 1942.; véase al respecto FEREIOHN, J., y RosenBLUTH, F.,
“Electoral Representation and the Aristocratic Thesis”, en I. Shapiro, S. Stokes, E. J. Wood,
A. Kirshner (eds.) Political Representation, Cambridge, Cambridge University Press, 2010,
p- 289; MaNIN, B., The Principles of Representative Government, Cambridge, Cambridge
University Press, 1997, p. 2.

31. Kanr, L., “Perpetual Peace”, en H. Reiss (ed.) Kant’s Political Writings, Nueva York,
Cambridge University Press, 1795; J. Mabison, “Federalist 637, en A. Hamilton, J. Madi-
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delegar la decision en aquellos viajeros que tengan m4s experiencia en campa-
mentos, por ejemplo, o que sean considerados mds inteligentes por los demds,
o (b) delegar la decision en otros acampantes, como terceros imparciales.
José Luis Marti presenta tres respuestas a estos argumentos, a los
que denomina “elitistas”. Primero, retomando a Jeremy Waldron, y si-
guiendo la linea en la que argumenté en el apartado anterior, Marti
sostiene que los procedimientos de toma de decisiones que excluyen
a ciertos ciudadanos son insultantes a la dignidad de estas personas
excluidas, y por lo tanto inaceptables.** El hecho de que una persona
sea considerada mads inteligente, o que tenga mds experiencia en estos
procesos no hace que sus opiniones o intereses sean mds valiosos que
los de otros cuando la decisién a tomar no es técnica, sino normativa,
es decir, politica. En el campamento, una persona puede ser experta en
fotografia, y apreciar mejor que otros viajeros la belleza de acampar
junto al lago, pero eso no le dard mayor relevancia a su opinién que a la
de aquellos que teman pasar frio. Segundo, Marti afirma que “por més
proporcional que sea la representacion, ninglin 6rgano representativo
puede ser un fiel reflejo de la pluralidad y riqueza de la sociedad”.*® En
este caso, es posible que el representante del grupo que quiere acampar
lejos del lago no pueda, por ejemplo, transmitir adecuadamente el men-
saje de uno de sus compafieros que en realidad no quiere evitar pasar
frio, sino que le tiene miedo al agua. O que no pueda expresar con su
lenguaje occidental los intereses de uno de sus compafieros de origen
indigena.** Por dltimo, Marti comenta que “parece ciertamente incon-
sistente desconfiar en los ciudadanos para tomar decisiones politicas
correctas, pero confiar en ellos para nombrar a los que si van a tomar
tales decisiones correctas”.’ En otras palabras, ;por qué habriamos de

son, J. Jay (eds.) The Federalist Papers, Nueva York, Penguin, 1787; véase J. FEREIOHN; F.
RosenBLUTH, “Electoral Representation and the Aristocratic Thesis”, ob. cit., p. 287.

32. Marti, J. L., La repuiblica deliberativa. Una teoria de la democracia, ob. cit., p. 264; J.
WALDRON, Law and Disagreement, cit.

33. MarTi, J. L., La repiuiblica deliberativa. Una teoria de la democracia, ob. cit., p. 265.;
véase, de nuevo, GARGARELLA, R., “Full representation, deliberation,and impartiality”, ob.
cit., p. 262.

34. Véase Kymricka, W., Multicultural Citizenship, Oxford, Oxford University Press, 1995,
p. 139.

35. Marti, J. L., La repuiblica deliberativa. Una teoria de la democracia, ob. cit., p. 255.
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confiar en los propios acampantes para determinar quiénes son los més
inteligentes, o los que tienen m4s experiencia, y no confiar en ellos di-
rectamente para que tomen la decisién?

1I1.A.2. Los argumentos de la division del trabajo

El segundo argumento es el que sostiene que un modelo en el cual los
ciudadanos deban tomar las decisiones publicas es invasivo respecto de
su autonomia individual.** Como sugeri en el punto anterior, este clasico
argumento de Emmanuel de Sieyes y Benjamin Constant, segtin el cual los
ciudadanos de las democracias modernas no tienen tiempo para ocuparse
de los asuntos publicos, es mds un obstdculo priactico que un problema
tedrico respecto de la democracia participativa.’’ Como traté de probar con
el caso hipotético del campamento, el grado de afectacién de la autonomia
dependerd en realidad de la importancia que le asignen los individuos a la
decision en juego: si se trata de algo central para su plan de vida, la partici-
pacion no podrd ser vista como una carga, sino més bien todo lo contrario,
como una proteccion a ese plan; si, por el contrario, se trata de una cuestion
marginal, entonces si la participacion directa serd un estdndar demasiado
demandante.*® Entonces, la representacién podra ser considerada valiosa
en aquellos casos en que la decisién no sea tan importante, pero jamas en
aquellos que sean centrales para los individuos.

Ahora bien, podria darse la situacién en la cual algunos individuos

36. ConstanT, B.,“De la liberté des anciens compareé a celle des modernes”, cit.; KATEB,
G., “The moral distinctiveness of representative democracy”, ob. cit.; SIeYEs, E.-J., Obser-
vations sur le rapport du comite de constitution concernant la nouvelle organisation de la
France, Versailles, Baudoin, Imprimeur de 1’ Assemblee Nationale, 1789.; véase ManIn, B.,
The Principles of Representative Government, ob. cit., p. 3.

37. Véase Marrti, J. L., La repiiblica deliberativa. Una teoria de la democracia, ob. cit., p.
270.

38. Como sefiala José Luis Marti, “el problema no estd en saber si los procedimientos de-
mocrdticos deliberativos son mds costosos que los de voto o negociacidn, sino en si esos
costes putativos son asumibles o no. El procedimiento general menos costoso en términos
temporales, personales y econémicos es sin duda el de una dictadura, donde una sola per-
sona toma rapidamente decisiones, especialmente si lo hace, por ejemplo, lanzando una
moneda al aire, evitando asi (el coste de) tener que evaluar la informacién y sopesar las
ventajas y desventajas de cada alternativa. Pero es evidente que lo tinico que nos importa no
es el coste del procedimiento” (/bid., p. 271.).
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tengan una intensidad mayor de preferencias politicas que otros, y que en-
tonces dediquen mds tiempo y esfuerzo al proceso politico, debilitando —en
términos relativos— la influencia de aquellos que prefieren dedicar su tiem-
po a actividades no relacionadas con la toma de decisiones colectivas.** En
estos casos, la existencia de un mecanismo participativo pareceria, en prin-
cipio, acentuar la desigualdad de influencia de los individuos, mientras que
un procedimiento representativo pareceria garantizar que los intereses de
aquellos que no quieren dedicarse a la politica tengan igual consideracién
que los de aquellos que si decidieran participar activamente.*’

A mi entender, no obstante, existen varios argumentos que reducen
significativamente la potencia de esta objecién. Primero, como explica
Thomas Christiano, las comunidades politicas se suelen constituir en torno
a un “mundo comun”, es decir, un conjunto de circunstancias en el marco
del cual “la satisfaccion de todos o casi todos los intereses fundamentales
de cada persona estdn conectados con la satisfaccién de todos o casi to-
dos los intereses fundamentales de cada otra persona”.*' Considerando esta
interdependencia, inevitable, dentro de cada comunidad, Christiano afir-
ma que “los miembros de ese mundo tienen, en general, intereses [stakes]
iguales en como esta se estructura”.*? Trayéndolo a nuestro ejemplo, la
conclusioén de este razonamiento seria que todos los acampantes tendran
razones, en uno u otro momento, de participar en la toma de decisiones. A
algunos les preocupara mas la decision respecto de las carpas, pero a otros
les importard mas decidir cudl va a ser la cena, o qué excursiones se haran
al dia siguiente. Lo que los une como comunidad es que todos tienen inte-
reses en ciertas cuestiones colectivas, y por lo tanto participardn en alguna
de las discusiones en torno a ellas, y se preocupardn por qué decision se
toma al respecto. Son tantas las actividades a realizar que, estadisticamen-

39. Agradezco a Marcelo Alegre por sefialarme esta objecién (y por defenderla tenazmente,
jsin éxito, espero!).

40. Peter Jones nota que “la capacidad de un gobierno electo de responder a la intensidad
de preferencias se ha convertido en una razén cldsica para sostener que hay al menos una
cuestion en la cual la democracia representativa es superior a, mas que meramente un sus-
tituto pobre de, la democracia directa” (Jongs, P., “Intense Preferences, Strong Beliefs and
Democratic Decision-making”, Political Studies, vol. XXXVI, 1988, p. 11).

41. CuristiaNO, T., The Constitution of Equality. Democratic Authority and its Limits, ob.
cit., p. 80.

42. Ibid.
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te, dirfa Christiano, es muy probable que todos terminen teniendo interés
en participar activamente en algunas decisiones y no en otras, dando como
saldo un balance participativo relativamente equilibrado.

En segundo lugar, habria que considerar en qué medida seria justo que
aquellos que no tienen interés en participar en el proceso politico —teniendo
la oportunidad de hacerlo— puedan reclamar por la exclusion de sus intere-
ses en la toma de decisiones.” Volviendo a nuestro ejemplo, supongamos
que un grupo de acampantes muy sensibles al frio prefiere jugar al fitbol
en lugar de participar en la discusion respecto de la ubicacién de las carpas,
sabiendo la importancia que esta decision tiene para ellos. Es cierto que en
un procedimiento representativo sus voces estarian presentes en el debate,
de un modo en que no lo estdn en un mecanismo participativo. Pero ello
se puede atribuir a sus propias decisiones y no a las falencias del modelo.
Distinto serfa el caso si en lugar de quedarse jugando al fitbol se quedaran
en sus bolsas de dormir, enfermos, con fiebre. En ese caso, por supuesto,
el procedimiento deberia encontrar una forma de escuchar las voces de
aquellos que estdn incapacitados de llegar presencialmente a la discusion,
sea acercando el debate a la carpa, o aceptando que un representante lleve
el mensaje de quienes no pudieron acudir a la deliberacion. Pero en la
medida en que todas las personas tengan igual oportunidad de participar,
es razonable que “aquel que esté dispuesto a dedicar mds tiempo, energia
y recursos personales a la participacion politica tenga derecho a cosechar
los frutos de su esfuerzo teniendo mayor influencia en el resultado final”.*

En tercer término, es importante considerar que las motivaciones de
los individuos para participar en los procesos politicos no son independien-
tes de los disefios institucionales existentes.* Asi, entre las instituciones y
la virtud civica puede existir o bien un circulo vicioso, o bien un circulo
virtuoso: si los procedimientos presuponen un ciudadano activo y generan

43. Para una fuerte defensa de esta idea, véase DworkiIN, R., “What is Equality? Part 4:
Political Equality”, ob. cit. Véase también, al respecto, NiNo, C. S., The Constitution of
Deliberative Democracy, ob. cit., p. 154.

44. MARMOR, A., “Authority, Equality and Democracy”, ob. cit., p. 332.

45. Para esta idea, véase GARGARELLA, R., Las teorias de la justicia después de Rawls. Un
breve manual de filosofia politica, Barcelona, Paidés, 1999, pp. 186-187; Marri, J. L., La
repuiblica deliberativa. Una teoria de la democracia, ob. cit., pp. 298-300; OvEJERO Lucas,
E., La libertad inhospita. Modelos humanos y democracia liberal, Barcelona, Paidés, 2002,
pp. 178-191.
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oportunidades de influencia real, es probable que aumente la predisposi-
cién a la actividad politica; si, en cambio, se asume que los ciudadanos
seran pasivos y se cierran estos espacios, es probable que los individuos no
encuentren motivacién para una vida politica activa. En palabras de Félix
Ovejero, “lo que importa es reconocer la existencia de diversas motivacio-
nes y sugerir la posibilidad de configurar las instituciones de tal modo que
rescaten —y alienten— las disposiciones civicas y se muestren cautelosas
frente a las menos publicas”.*® En nuestro caso del campamento, si las
reuniones son interminables, si no se intercambian argumentos sino que
se presentan posiciones inmutables, o si los participantes se agreden cons-
tantemente, es 16gico que muchos acampantes prefieran jugar al fitbol o
hacer cualquier otra cosa antes que participar de esta prictica colectiva. Si,
en cambio, las decisiones se toman en una asamblea bien organizada, en
la cual se valoran las ideas nuevas, y en la cual los participantes se tratan
mutuamente con respeto, es posible que algunos de los menos propensos a
la vida politica se vean atraidos a las reuniones. De hecho, cierta literatura
reciente ha sugerido que los mecanismos democréticos deberian intentar
hacer de los procesos de toma de decisiones algo no solo interesante e
importante, sino también “divertido”. Para ello, por ejemplo, han sugerido
aprender de disciplinas totalmente fordneas, como la del disefio de vide-
ojuegos.*” Esto podria, también, aminorar el problema de la apatia frente
a la politica.

Por tltimo, un modelo participativo podria no solamente ofrecer a sus
ciudadanos el derecho a tomar parte en los asuntos publicos, sino ademas
exigir de ellos un minimo de participacién, que garantice cierta igualdad
bésica dltima de impacto.*® Aunque tal modelo podria correr el riesgo de

46. Oveiero Lucas, E., La libertad inhdspita. Modelos humanos y democracia liberal, ob.
cit., p. 186.

47. LERNER, J., Making Democracy Fun. How Game Design Can Empower Citizens and
Transform Politics, Cambridge, MIT Press, 2014.

48. Dworkin distingue la nocién de “impacto” (“la diferencia que una persona puede hacer,
por si misma, al votar o elegir una decision en lugar de otra”) de la de “influencia” (“la
diferencia que puede hacer no solo por si mismo, sino liderando o induciendo a otros a
creer o votar o elegir como él/ella”): véase DworkiN, R., “What is Equality? Part 4: Politi-
cal Equality”, ob. cit., p. 9. En este caso, el minimo de participacién obligatoria no estaria
orientado a lograr igual influencia en la toma de decisiones (dado que, de hecho, esto seria
imposible de lograr por esta via), sino a lograr un minimo de igual impacto, similar al del
principio de una persona, un voto.
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ser considerado perfeccionista, Carlos Nino explica que este puede no ser
el caso, siempre que el mecanismo no sea excesivamente demandante, y no
absorba todo el tiempo de los ciudadanos. Nino da tres razones para ello:
primero, (i) que —como vimos— el gobierno democrético es un bien publi-
co, y como tal, es injusto que ciertos ciudadanos disfruten sus beneficios
como free riders,” segundo, (ii) que la pasividad podria generar dafios a
terceros, dado que “participar en la discusién y decisién publica es esen-
cial para proteger los intereses de otros que estdn igualmente situados”;*
y tercero, (iii) que “la participacién puede ser requerida como una forma
legitima de paternalismo no-perfeccionista, dado que la participacién vo-
luntaria puede crear un dilema del prisionero en el cual cada uno se niega a
asumir los costos de la participacidn, por las ventajas desdefiables de votar
en un grupo grande”.’' Llevando estas consideraciones a nuestro ejemplo,
los acampantes podrian establecer la obligacién de participar en al menos
una reunion diaria, de duracion limitada, en la cual se discutan las cuestio-
nes mds fundamentales repecto de la vida en el campamento. Si bien esto
significarfa una restriccion respecto del plan de vida de quienes quieran
jugar al fitbol todo el dia, por ejemplo, este seria un sacrificio minimo con-
siderando que los futboleros obtendrian su seguridad, su alimento, y sus
comodidades de la comunidad de acampantes en el marco de la cual viven.

Antes de terminar este punto, quiero considerar otra derivacion del
argumento de Sieyes y Constant que ha tenido cierta presencia en la litera-
tura: la que sugiere que la representacion permite que aquellos a cargo de la
toma de decisiones sean mds proactivos y eficientes, de un modo andlogo
a lo que ocurre con los emprendedores en el ambito econémico.”* Nue-
vamente, esto no pareceria aplicarse a nuestro ejemplo hipotético, donde
todos los acampantes tienen tiempo de deliberar y tomar las decisiones en
conjunto. Pero en todo caso, la eficiencia es solamente un valor entre otros,
y deberia ser la propia comunidad la que determine que ese serd el valor a
priorizar. Es decir que, a menos que los propios acampantes decidan que la
discusién de prioridades no es tan central para su proyecto y que decidan
priorizar la eficiencia en el proceso, no parece haber razones para preferir

49. Nivo, C. S., The Constitution of Deliberative Democracy, ob. cit., p. 154.
50. Ibid.

51. Ibid., p. 155.

52. BRENNAN, G. y HAMLIN, A., Democratic Devices and Desires, ob. cit., p. 172.
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una decision eficiente a una imparcial. Como dice Marti, “que el pueblo
tome sus propias decisiones es una cuestion de dignidad, y no puede ser
derrotada por ninguna otra consideracién”,> exceptuando la propia deci-

sion del pueblo.
IT1.B. La defensa participativa de la representacion

En los ultimos afios, un grupo de autores, encabezado por Nadia Urbi-
nati e Iris Marion Young, ha redefinido la idea de representacion.* Segiin
Young, el problema con las criticas habituales al sistema representativo
radica en que estas piensan la relacién entre representantes y representa-
dos en términos de “identidad”. En cambio, para autoras como Young o
Urbinati, lo relevante de este tipo de sistema de toma de decisiones no es
que los representantes compartan caracteristicas con sus mandatarios, sino
que se genere un proceso de relaciones efectivas entre representantes y
representados, a través del cual, en ultima instancia, los ciudadanos pue-
dan participar en la determinacién de su futuro. Asi, Urbinati afirma que
la democracia representativa es “un tipo de gobierno que empieza con las
elecciones pero que se desarrolla més alla de estas”, y que “abre un espacio
de participacidn que, aunque informal y no autoritativo, puede influenciar
fuertemente la direccion politica de un paifs”.*®

A la luz de esta redefinicion, participativa, de la representacion, es-
tas autoras han propuesto una re-evaluacién de sus virtudes. En particu-
lar, podemos identificar dos argumentos centrales por los cuales las neo-
representativistas creen que la representacion es inherentemente valiosa,
relacionados con su capacidad de estimular la deliberacién: (i) su cardcter
no concluyente, y (ii) la separacién temporal entre la deliberacion y la
decision.

53. Marti, J. L., La repiiblica deliberativa. Una teoria de la democracia, ob. cit., p. 264.
54. BEsson, S., “The Paradox of Democratic Representation. On Whether and How Dis-
agreement Should be Represented”, ob. cit.; PLoTkE, D., “Representation is Democracy”,
ob. cit.; UrBINaTI, N., “Representation as Advocacy”, ob. cit.; Representative Democracy.
Principles & Genealogy., cit.; “Representative Democracy and Its Critics”, ob. cit.; YOUNG,
I. M., “Deferring Group Representation”, cit.

55.Young, I. M., “Deferring Group Representation”, ob. cit., pp. 352-353.

56. UrBiNnaTI, N., “Representative Democracy and Its Critics”, ob. cit., p. 26.
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1I1.B.1. La representacion como un proceso no concluyente

El primer argumento de las neorepresentativistas sostiene que la
representacion permite justificar mejor los cambios de opinién de una
comunidad politica a lo largo del tiempo.>” Urbinati explica que en la de-
mocracia representativa “tanto los ganadores como los perdedores saben
que los votos en si mismos nunca agotan sus pensamientos y acciones,
y que siempre hay espacio para la esperanza”.’® En una democracia di-
recta, en cambio, dado que el voto se asocia a la “voluntad colectiva”, a
la “verdad”, al “pueblo”, no tiene sentido re-evaluar las decisiones to-
madas en tiempos pasados, dado que estas serdn inmanentemente co-
rrectas. Aplicando esta idea a nuestro ejemplo, supongamos que luego
de un procedimiento participativo, los acampantes deciden dormir junto
al lago la primera noche. ;Por qué habrian de revisar esta decision la
segunda noche, si no quedan dudas de que lo decidido el primer dia fue
una verdadera expresion de la voluntad y los intereses de todos? Si el
procedimiento hubiera sido representativo, en cambio, las imperfeccio-
nes propias del sistema impedirian asociar la decisiéon tomada con “la
justicia”, y garantizarian la continuidad del proceso critico, reflexivo, a
lo largo del tiempo.

Ahora bien, esto no tiene por qué ser asi. Aun en un proceso partici-
pativo, el hecho de que una decision sea considerada legitima en un deter-
minado momento histérico no impide que luego el proceso deliberativo
reevalie sus méritos y la modifique. De hecho, a mi entender, la participa-
cidén directa es mds efectiva que la representacion a los fines de generar esta
reflexién posterior. Volvamos al ejemplo. Supongamos que las acampantes
pasan su primera noche junto al lago, y que algunas de ellas efectivamente
pasan frio. ;{Quién tendrd mayor legitimidad para reclamar el cambio de
ubicacidn el segundo dia? ;Las representantes derrotadas el dia anterior, o
las acampantes efectivamente afectadas? A mi juicio, el sistema en el cual
es mas probable que se modifique la decision adoptada es aquel en el cual
todas estén obligadas a escuchar directamente las voces de las afectadas,

57. GARSTEN, B., “Representative government and popular sovereignty”, en SHAPIRO, .,
STOKES, S., Woob, E.J. y KIRSHNER, A. (eds.) Political Representation, Cambridge Univer-
sity Press, Cambridge, 2010; URBINATI, N., Representative Democracy. Principles & Ge-
nealogy., cit., pp. 31-32; Young, 1. M., “Deferring Group Representation”, ob. cit., p. 352.
58. UrBINATI, N., Representative Democracy. Principles & Genealogy., ob. cit., pp. 31-32.



Lecciones y Ensayos, Nro. 96, 2016 7 1
MaisLey, Nahuel, “El campamento participativo. Por qué la representacion politica...”, pp. 51-86

contando cémo sufrieron a lo largo de la noche por los vientos que sopla-
ban junto al lago.

Por otra parte, la critica de las neorepresentativistas asume que el pro-
ceso deliberativo tiene por objeto la bisqueda de “la verdad”, es decir, una
respuesta universal e inmanente. Pero en realidad, como explica Gargare-
1la, el propdsito de la deliberacién democrdtica no es alcanzar “la verdad”,
sino simplemente cierta “imparcialidad”, es decir, igual consideracién por
los intereses de cada uno de los ciudadanos.” A diferencia de lo que ocurre
con “la verdad”, los requerimientos de la “imparcialidad” pueden mutar
con el tiempo, y la democracia participativa tiene una responsabilidad de
adaptarse a ellos, a través de nuevas deliberaciones.

1I1.B.2. El argumento de la separacion temporal

El segundo argumento de las neorepresentativistas sostiene que la
separacién temporal en el proceso representativo entre la deliberacién
y la decision “otorga mds tiempo para la reflexion y la deliberacién en-
tre los ciudadanos, entre los representantes, y entre los ciudadanos y los
representantes”.® Nadia Urbinati explica que incluso en la democracia ate-
niense, la participacion efectiva de los ciudadanos era limitada, dado que
no todos podian hablar en la asamblea, y que no todos tenfan el mismo
poder de influencia. La diferencia, para ella, entre ese modelo y el repre-
sentativo, no reside en el grado de participacion —dado que en ambas los
ciudadanos influyen sobre los que efectivamente hablan— sino en la dife-
rencia temporal que existe entre el proceso de deliberacién y el proceso de
decisién: en uno es casi simultdneo, mientras que en el otro los dos mo-
mentos estan separados. Esta separacién, para Urbinati, permite una me-
jor deliberacion.®! Aplicando esta idea a nuestro ejemplo, los acampantes

59. GARGARELLA, R., “Full representation, deliberation,and impartiality”, ob. cit. y véase la
distincién entre “el modelo cldsico” y las versiones modernas de la democracia deliberativa
en MANSBRIDGE, J. y otros, “The Place of Self-Interest and the Role of Power in Deliberative
Democracy”, The Journal of Political Philosophy, vol. 18, 1, 2010, pp. 66-69.

60. BEsson, S., “The Paradox of Democratic Representation. On Whether and How Dis-
agreement Should be Represented”, ob. cit., p. 128.; véase también URBINATI, S., “Rep-
resentative Democracy and Its Critics”, ob. cit., p. 26; Young, 1. M., “Deferring Group
Representation”, cit., p. 353.

61. UrBinaTi, N., “Representation as Advocacy”, ob. cit., pp. 765-768.
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deberian votar por la mafiana sus representantes, y dejar que estos tomen
una decision respecto del lugar donde ubicar las carpas recién por la noche.
En el interin, los acampantes deberfan discutir, durante las comidas y los
paseos, tratando de influenciar la decision de sus representantes.

Ahora bien, una vez més, el modelo participativo puede permitir los
mismos beneficios sin cargar con los costos. ;Por qué no podrian las
acampantes plantear el problema por la mafnana y decidir en una asam-
blea por la noche? ; Qué diferencia habria con el tipo de deliberacion que
permitiria la representacion? Un mecanismo participativo no necesaria-
mente implica que se tomen decisiones impulsivas, automdticas, infor-
males, ni tampoco implica la ausencia total de reglas. Por el contrario,
es posible pensar —al menos en un contexto ideal como el del ejemplo
planteado— en un modelo participativo con instituciones y limites for-
males, cuyo propdésito sea garantizar un procedimiento justo, meditado y
deliberativo, que exprese mds consideracion y respeto por las opiniones
e intereses de cada uno de los participantes de la que puede existir en un
procedimiento representativo.

IV. UNA INTERPRETACION PROGRAMATICA DEL DERECHO HUMANO
A LA PARTICIPACION POLITICA

Como sugeri en la introduccion, esta discusion en torno a si la repre-
sentacion es un mal necesario o un bien en si mismo puede sonar irrelevan-
te en nuestro mundo actual, dado que vivimos en sociedades extensas, en
las cuales serfa imposible pensar en deshacernos de la representacion poli-
tica. No obstante, en este apartado quiero enfocarme en una cuestion para
la cual la discusion que he dado hasta aqui puede tener cierta importancia:
la de la determinacién del contenido del derecho humano a la participacion
politica, expresado principalmente en el articulo 25 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (PIDCyP):

“Todos los ciudadanos gozaran, sin ninguna de las distinciones men-
cionadas en el articulo 2, y sin restricciones indebidas, de los siguientes
derechos y oportunidades: a) Participar en la direccion de los asuntos pu-
blicos, directamente o por medio de representantes libremente elegidos; b)
Votar y ser elegidos en elecciones periddicas, auténticas, realizadas por su-
fragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion
de la voluntad de los electores (...)”.
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En particular, me quiero referir a dos discusiones interpretativas res-
pecto de este articulo. La primera tiene que ver con el alcance de las obli-
gaciones de los estados en cuanto a la participacién directa que deben tener
los ciudadanos en la direccién de los asuntos publicos. Una visién con
cierto arraigo en la bibliografia es la que sostiene que, como el articulo

6 9

establece que la participaciéon puede darse directamente “o” por medio de
representantes, entonces los estados no tienen obligacién alguna de esta-
blecer canales directos de involucramiento ciudadano siempre que existan
elecciones libres de representantes.®* Esta postura, creo yo, es cuestiona-
ble. La segunda discusioén tiene que ver con la aplicabilidad de este articulo
mads all4 de las fronteras de los estados, particularmente en los procesos
de creacion de normas de derecho internacional. La mayor parte de la bi-
bliografia entiende que si bien la participacién de las organizaciones de
la sociedad civil en este tipo de procesos puede ser beneficiosa, esta no es
exigida por el articulo 25 del PIDCyP.** En mi opinidn, por el contrario,
el articulo 25 si establece una obligacién de establecer estos mecanismos
participativos.**

62. Nowak, M., U.N. Covenant on Civil and Political Rights. CCPR Commentary, 2da.
edicion revisada, Kehl, N.P. Engel, 2005, p. 571.

63. Véase, por ejemplo, BEN-ARI, R. H., The Normative Position of International Non-Gov-
ernmental Organizations under International Law, Leiden y Boston, Martinus Nijhoff, 2012;
The Legal Status of International Non-Governmental Organizations. Analysis of Past and
Present Initiatives (1912-2012), Leiden y Boston, Martinus Nijhoff, 2013, p. 93; BoyLE, A. y
CHINKIN, C., The making of international law, Oxford/Nueva York, Oxford University Press,
2007, p. 57; CHarNovITZ, S., “Nongovernmental organizations and international law”, The
American journal of international law, vol. 100, 2, 2006; MALANCZUK, P., Akehurst’s Modern
Introduction to International Law, Nueva York, Routledge, 1997, pp. 97, 100; NGuyen Quoc,
D., DAILLIER, P. y PELLET, A., Droit International Public, Paris, LGDJ, 2002, p. 653; PRONTO,
A. N., “Some Thoughts on the Making of International Law”, European Journal of Interna-
tional Law, vol. 19, 3, 2008, p. 605; RyNGAERT, C., “Imposing international duties on Non-
State actors and the legitimacy of international law”, en Math Noortmann, Cedric Ryngaert
(eds.) Non-State Actor Dynamics in International Law: From Law Taking to Law Making?,
Ashgate, Farnham, Surrey, 2010, p. 81; TuLLy, S., Corporations and International Law mak-
ing, Boston y Leiden, Martinus Nijhoff, 2007, p. 329; Woopwarb, B. K., Global Civil Society
in International Lawmaking and Global Governance: Theory and Practice, Martinus Nijhoft,
Boston and Leiden, 2010, p. 40. Para una revisién completa de la bibliografia, véase MAISLEY,
N., “The International Right of Rights? Article 25(a) of the ICCPR as a Human Right to Take
Part in International Law-Making”, cit.

64. Para una exposiciéon completa de mi postura, véase MaIsLEY, N., “The International
Right of Rights? Article 25(a) of the ICCPR as a Human Right to Take Part in Interna-



74 Lecciones y Ensayos, Nro. 96, 2016
MaisLey, Nahuel, “El campamento participativo. Por qué la representacién politica...”, pp. 51-86

Ahora bien, para que la argumentacién de filosofia politica que pre-
senté a lo largo del trabajo tenga relevancia para estas discusiones, es nece-
sario que exista algin vinculo entre derecho, moral y politica. Mds preci-
samente, es necesario que la interpretacion del derecho admita (o exija) la
inclusién de consideraciones morales para resolver disputas hermenéuticas
respecto de las normas. Defender esta posicién es una tarea que excede
largamente los propdsitos y las posibilidades de este trabajo. Por lo tan-
to, simplemente la asumiré como dada, siguiendo las posturas de autores
como Ronald Dworkin o Carlos Nino, quien sostiene que ‘“sin recurrir a
principios valorativos no es posible elegir entre dos o mds normas contra-
dictorias, llenar una laguna, seleccionar el sentido de una expresién o de
una conexion sintictica ambigua, o fijar el limite de aplicabilidad de una
expresion real o potencialmente vaga”.%

En lo que sigue, utilizaré los principios valorativos enunciados en las
secciones precedentes del trabajo para tratar de resolver las disputas inter-
pretativas presentadas en los parrafos anteriores.

IV.A. La participacion directa de la ciudadania en el articulo 25
del PIDCyP

El articulo 25 del PIDCyP establece que los ciudadanos tienen dere-
cho a participar en la direccion de los asuntos publicos directamente o por

tional Law-Making”, ob. cit. Para posiciones similares, véase Szazi, E., NGOs: Legitimate
Subjects of International Law, Leiden University Press, Leiden, 2012; WiLLETTS, P., “From
‘Consultative Arrangements» to «Partnership’: The Changing Status of NGOs in Diplo-
macy at the UN”, Global Governance, vol. 6, 2, 2000.

65. Nivo, C. S., Derecho, moral y politica. Una revision de la teoria general del Derecho,
ob. cit., p. 97. Véase, generalmente, al respecto, DWoORKIN, R., Law’s empire, cit. Véanse
también LETsAS, G., A Theory of Interpretation of the European Convention on Human
Rights, cit.; “Strasbourg’s Interpretive Ethic: Lessons for the International Lawyer”, ob. cit.;
MaisLEy, N., “The International Right of Rights? Article 25(a) of the ICCPR as a Human
Right to Take Part in International Law-Making”, ob. cit.; PETERS, A., “Realizing Utopia as
a Scholarly Endeavour”, European Journal of International Law, vol. 24,2, 2013; ROBERTS,
A. E., “Traditional and Modern Approaches to Customary International Law: A Reconcilia-
tion”, The American Journal of International Law, vol. 95, 4, 2001; TasiouLas, J., “Custom-
ary international law and the quest for global justice”, en PERRAU-SAUSSINE, A., MURPHY, J.
B. (eds.) The Nature of Customary Law. Legal, Historical and Philosophical Perspectives,
Cambridge, Cambridge University Press, 2009.



Lecciones y Ensayos, Nro. 96, 2016 7 5
MaisLey, Nahuel, “El campamento participativo. Por qué la representacion politica...”, pp. 51-86

medio de representantes elegidos. Existen dos posibles interpretaciones de
este texto. Una es la que sugiere Manfred Nowak, segtin quien la inclu-
sion de la palabra “o” sugiere que “los Estados parte no estan obligados a
crear posibilidades de participacion”.® La otra es la de autores como Hen-
ry Steiner, quien propone que el derecho a la participacién politica debe
ser entendido de forma “programatica”, es decir, que debe ser “receptivo
a un ideal compartido, pero que debe ser realizado progresivamente en el
tiempo, de diversas formas, en diversos contextos, a través de la invencion
y la planificacién”.®’ La idea es que los estados tienen una obligacion de
crear espacios participativos, pero que no es una obligacién automatica,
sino progresiva: con el correr del tiempo, deberian expandirse estos espa-
cios tanto como sea posible. Esta interpretacion ha sido recogida explicita-
mente, entre otras, por la Corte Constitucional Sudafricana, segin la cual
“el PIDCyP garantiza no solo ‘el derecho’ sino también ‘la oportunidad’
de participar en la conduccién de los asuntos publicos. Esto impone a los
estados una obligacion de tomar pasos afirmativos para asegurar que los
ciudadanos tengan la oportunidad de ejercer su derecho la participacion
politica”,®® que incluye no solo la posibilidad de elegir a sus representantes,
sino también la de tener un rol activo, directo, en el proceso de toma de
decisiones publicas.®

Lo que quiero sugerir aqui es que, si mi argumento de las dos prime-
ras secciones de este texto fue exitoso, y si, ademds —como propuse— las
cuestiones valorativas tienen algin espacio en la interpretacién del dere-

66. Nowak, M., U.N. Covenant on Civil and Political Rights. CCPR Commentary, ob. cit.,
p. 571.

67. STeEINER, H. J., “Political Participation as a Human Right”, Harvard Human Rights
Yearbook, vol. 1, 1988, p. 130. Véanse también Fox, G. H., Democratic governance and
international law, Cambridge, UK; Nueva York, Cambridge University Press, 2000, p. 555;
PETER, E., “The Human Right to Political Participation”, ob. cit. La postura de S. Joseph
y M. Castan parece ser similar: “de acuerdo con el articulo 25, un estado parte no estaria
obligado a proveer medios particulares de participacion politica directa, pero si violaria
sus obligaciones si no proveyera algin tipo de avenidas adicional de participacién politica
directa” (JosepH, S.; CASTAN, M., The International Covenant on Civil and Political Rights:
Cases, Materials, and Commentary, Oxford, Oxford University Press, 2013, p. 737).

68. Doctors for Life International v Speaker of the National Assembly and Others
(CCT12/05) [2006] ZACC 11; 2006 (12) BCLR 1399 (CC); 2006 (6) SA 416 (CC) (17
August 2006), par. 91.

69. Ibid., par. 95-104.
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cho, entonces deberiamos inclinarnos por la segunda interpretacion de la
norma, es decir, la aproximacién programatica. Los estados podrian optar,
en principio, por instituciones representativas, dado que la vida contem-
pordnea incluye numerosos obstdculos al manejo participativo de las de-
cisiones publicas.” Para ello es que el articulo 25 incluye su componen-
te representativo. No obstante, dado que el ideal es uno de participacion,
los estados deberian poner sus mdximos esfuerzos en remover tanto como
puedan estos obstaculos, y en permitir la implicacién de la ciudadania en
la toma de decisiones. Dado que la igualdad moral exige el respeto de las
opiniones e intereses de todas y todos respecto de las cuestiones publicas,
cualquier restriccion a la participacién ciudadana deberia ser indispensable
(por alguna de las tres razones antes mencionadas), y no viceversa.

Ahora bien, es importante subrayar que esta obligacion de expandir
la inclusién de la ciudadania debe ser llevada a cabo de forma cuidado-
sa, de modo de evitar la —lamentablemente frecuente—"' manipulacion de
las opiniones publicas a través de estructuras institucionales que parecen
inclusivas a primera vista, pero que en realidad pueden ser engafiosas
y exclusivas. El ejemplo cldsico de esto son los plebiscitos o referén-

70. Es en esta clave que deben ser leidas ciertas decisiones del Comité de Derechos Hu-
manos, particularmente la que dio en Marshall v. Canada. En esa ocasion, el Comité les
denegé a los oficiales del Gran Consejo de la tribu su pedido de que los habiliten a participar
de las conferencias constitucionales representando a su pueblo. El Comité afirmé que el ar-
ticulo 25(a) “no puede ser entendido afirmando que cualquier grupo directamente afectado,
grande o chico, tiene el derecho incondicional de elegir las modalidades de participacion en
la conduccién de los asuntos publicos”, incluso si “las consultas previas, como la conduc-
cioén de audiencias publicas o consultas con los grupos interesados pueden muchas veces
ser vistas como derecho, o pueden haberse desarrollado como politica puiblica en la con-
duccion de los asuntos publicos” (Human Rights Committee, Communication 205 (1986),
Mikmagq People v. Canada, Official Records of the Human Rights Committee 1991/92 (II),
UN Doc. CCPRII I/Add.l.). Lo que el Comité parece haber sugerido es que, en ese caso, los
obstdculos que requieren la utilizacién de mecanismos representativos preestablecidos no
podian ser removidos (es decir, que el “mal necesario” era necesario), y que la participacion
directa no estaba atin regulada. De todos modos, en afios venideros, el Comité “fue cam-
biando su postura respecto de la posicién conservadora” adoptada en Marshall, exigiendo
una expansion de las oportunidades participativas mas acelerada (JosepH, S., CASTAN, M.,
The International Covenant on Civil and Political Rights: Cases, Materials, and Commen-
tary, ob. cit., p. 737).

71. Marti afirma que los referéndums han sido “poco y mal utilizados” (J. L. MarTi, La
repuiblica deliberativa. Una teoria de la democracia, ob. cit., p. 309).
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dums. El problema de este tipo de mecanismos es que generalmente no
estdn acompafiados por el factor crucial de la participacién politica, que
es la igual consideracién y respeto por los intereses y opiniones de los
ciudadanos, expresada en el debate publico que precede a la toma de de-
cisiones. Como dice Nino, “mientras que la democracia directa incluye
una expresion directa de las opiniones de los votantes respecto de ciertas
cuestiones, o del desempefio de los funcionarios, no refleja una discusion
genuina. Los participantes simplemente contestan si o no”.”> Entonces,
mads que invitados a participar, los ciudadanos son puestos en una trampa
en la cual deben optar por dos opciones predeterminadas por unos pocos.
El efecto final es el de excluir los argumentos que pretenden ir mds alld
de una dicotomia decidida —generalmente— a puertas cerradas y de espal-
das a las mayorias.

Por lo tanto, como sugiere Nino, “debemos continuar explorando
nuevas formas de participacion popular”,” con el objeto de expandir la
expresion genuina de los intereses y las opiniones de la ciudadania. En
su libro, José Luis Marti sugiere una bateria de mecanismos participati-
vos disponibles, que van desde la obligaciéon de motivar las decisiones
politicas hasta la expansién de los mecanismos de iniciativa popular, pa-
sando por la creacién de foros deliberativos y la regulacién del acceso a
los medios de comunicacién.™ En otros textos, yo mismo he sefialado la
existencia de experiencias medianamente exitosas, pero poco expandidas
y poco difundidas, como la de la Comisién Nacional de Debate Publico
francesa.” Lo importante aqui, en todo caso, es subrayar la obligacién que
el PIDCyP impone en los estados, que consiste, como sostiene el Comité
de Derechos Humanos, en garantizar que los ciudadanos “particip[en]
en la conduccioén de los asuntos publicos, ejerciendo influencia mediante

72. Nvo, C. S., The Constitution of Deliberative Democracy, ob. cit., p. 150.

73.1bid., p. 153.

74. MarTi, J. L., La repiiblica deliberativa. Una teoria de la democracia, ob. cit., pp. 297-
312.

75. MaIsLEy, N., “Completando un proyecto inconcluso. Una propuesta de aplicacion de la
teorfa de la democracia deliberativa de Carlos Nino al plano global”, Andlisis Filosdfico,
2014. Véase al respecto BLoNDIAUX, L., y SINTOMER, Y., “El imperativo deliberativo”, Es-
tudios Politicos, vol. 24, 2004; Fourniau, J.-M., “Information, access to decision-making
and public debate in France: the growing demand for deliberative democracy”, Science and
Public Policy, vol. 28, 6, 2001.
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el debate y el didlogo publico con sus representantes, o a través de su
capacidad para organizarse”.” Cualquier mecanismo participativo que
cumpla estos fines, y que otorgue igual consideracion y respeto a las
opiniones e intereses de los ciudadanos, puede ser una opcion vélida para
cumplir esta exigencia.

IV.B. La participacion de la sociedad civil en la creacion del
derecho internacional, segin el articulo 25 del PIDCyP

La segunda discusion interpretativa en torno al articulo 25 tiene que
ver con su alcance geogréfico. En nuestro mundo globalizado, en el cual el
impacto de la mayor parte de las decisiones publicas trasciende fronteras,
se vuelve cada vez mds importante determinar si la participacién ciudadana
debe limitarse al espacio del estado nacién, o si debe expandirse mas alla,
abarcando los procesos de toma de decisiones supranacionales.

Si bien un andlisis completo de esta cuestiéon —tanto en términos
politicos como juridicos— excede el objeto de este trabajo,”” si quiero
sefialar aqui la relevancia que tiene la argumentacion presentada en los
apartados precedentes para esta discusion. Si la representacion fuera
valiosa en si misma y no existieran motivos para expandir los procesos
participativos directos, entonces quizds tendria sentido aceptar que las
decisiones en la esfera supranacional fueran tomadas exclusivamente
por los representantes estatales’® o, eventualmente, por representantes
directamente elegidos a tal efecto por el voto popular.” Al fin y al cabo,

76. Human Rights Committee, General Comment No. 25: (Art. 25), (Dec. 7, 1996), UN
Doc CCPR/C/21/Rev.1/Add.7, | 8.

77. Para un andlisis completo de este punto, véase MaIsLEy, N., “The International Right
of Rights? Article 25(a) of the ICCPR as a Human Right to Take Part in International Law-
Making”, ob. cit.

78. Dejo de lado aqui una discusién centralmente relevante, pero ajena al punto que quiero
resaltar: la de qué hacer con la representacion internacional de los estados no democrdticos.
79. Esto es lo que proponen la mayor parte de los defensores de la “democracia global”.
Véase el estado de la cuestion presentado en, por ejemplo, ARcHIBUGI, D. y KOENIG-AR-
cHIBUGI, M., “Globalization, Democracy and Cosmopolis: A Bibliographical Essay”, en D.
ARrcHIBUGI (ed.) Debating Cosmopolitics, Londres y Nueva York, Verso, 2003; ARCHIBUGI,
D., KoeNiG-ArcHIBUGI, D. y MARCHETTI, R., “Introduction. Mapping Global Democracy”,
en ARCHIBUGL, D., KOENIG-ARCHIBUGI, D. y MARCHETTL R. (eds.) Global Democracy. Norma-
tive and Empirical Perspectives, Cambridge, Cambridge University Press, 2012; MAISLEY,
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las elecciones libres en las cuales cada persona cuenta con un voto son
la mejor forma de garantizar igual impacto en la toma de decisiones.
Pero, como vimos, la democracia requiere mas que igual impacto: re-
quiere la mayor medida posible de igual consideracion y respeto hacia
las opiniones e intereses de cada uno. Y esto, en tanto, requiere la crea-
cién de mecanismos a través de los cuales la ciudadania pueda hacer oir
su voz en el proceso de toma de decisiones. Por supuesto, seria imposi-
ble que los siete mil millones de seres humanos tomen la palabra antes
de, por ejemplo, adoptar el texto de un tratado sobre cambio climdtico.
Pero si seria posible —y, de hecho, ha sido posible— que aquellos indivi-
duos que estén interesados en hacer llegar un mensaje se organicen en
asociaciones voluntarias que, cumpliendo ciertos requisitos, sean admi-
tidas a las conferencias donde se discuten las cldusulas de esos tratados.
En la medida en que esto sea posible, la interpretacién participativa,
programadtica, del articulo 25 obliga a los estados a adoptar acciones
afirmativas para hacer que esto ocurra.

Por lo tanto, si se aceptaran mis argumentos, el articulo 25 estableceria
un derecho humano a participar directamente en la creacion del derecho
internacional, a través de organizaciones de la sociedad civil. La préactica
internacional existente® y otras reglas internacionales®' parecen apuntar,
adicionalmente, en este sentido.

V. CONCLUSION

A lo largo de este trabajo, intenté probar que la representacion politica
no es valiosa en s{ misma, sino simplemente un método para sortear los

N., “Completando un proyecto inconcluso. Una propuesta de aplicacion de la teoria de la
democracia deliberativa de Carlos Nino al plano global”, ob. cit.; ZUrN, M., “Survey Ar-
ticle: Four Models of a Global Order with Cosmopolitan Intent: An Empirical Assessment”,
The Journal of Political Philosophy, vol. 24, 1, 2016.

80. Véase, al respecto MaIsLEy, N., “The Customary Right of Civil Society to Participate
in International Law-Making: Access, Guarantees and Voice (Unpublished Manuscript)”,
2016.

81. Véase, al respecto MaIsLEY, N.,“The Principle of Participation as a General Principle of
Law: Why Civil Society can Derive a Right to Take Part in International Law-Making from
Article 38.1.c of the ICJ Statute (Unpublished Manuscript)”, 2016.
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tres obstdculos pricticos que tiene la democracia participativa en nuestras
sociedades (el tamafio, el tiempo y la cantidad de decisiones que se deben
tomar). Para ello, planteé un ejemplo hipotético en el cual estos obstaculos
no estuvieran presentes, y evalué los distintos argumentos presentados por
las dos corrientes representativistas para optar —aun en ese contexto— por
designar representantes. A mi juicio, ninguno de estos argumentos fue sufi-
ciente para defender esa posicion. Por lo tanto, y asumiendo que estas con-
sideraciones valorativas son relevantes para la interpretacion del derecho,
estudié el impacto que estas conclusiones podian tener para la determina-
cion del contenido del derecho humano a la participacion politica. Sugert,
entonces, dos cosas: por un lado, que la mejor interpretacién del derecho
es la “programdtica”, que exige que los estados hagan todo lo posible para
sortear estos tres obstaculos y expandir los espacios participativos y, por
otro lado, que esto no se aplica Unicamente a la esfera doméstica, sino que
también deberia aplicarse a la esfera supranacional, ampliando las posibi-
lidades de la sociedad civil de hacer oir su voz en el marco de los procesos
de creacion del derecho internacional. En suma, entonces, propuse que la
agenda de la democratizacion deberia volcarse por aumentar las instancias
de participacién directa en la toma de decisiones, brindando asi la mayor
consideracidn y respeto posible, en igualdad de condiciones, a las opinio-
nes e intereses de todos los ciudadanos respecto de una cierta cuestion
publica.
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LA RESPONSABILIDAD POR DANOS EN CASOS
MULTINACIONALES NO CONTRACTUALES. DESAFIOS
Y SOLUCIONES DEL SISTEMA DE DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO DE FUENTE INTERNA®

MARiA SUSANA NAJURIETA™

Resumen: El trabajo plantea los desafios particulares de la regulacién de la res-
ponsabilidad civil en casos no contractuales internacionales, que han sido en-
frentados por el legislador argentino al prever —por primera vez en el derecho in-
ternacional privado de fuente interna— soluciones concernientes a la jurisdiccion
internacional y al derecho aplicable respecto de la categoria “responsabilidad
civil”. La regulacidén se inserta en un movimiento de primacia de los derechos
fundamentales y de modificacién del paradigma del derecho sustancial en la ma-
teria, centrado en nuestros dias en la indemnizacion de la victima y no exclusiva-
mente en la conducta del responsable. El tratamiento de la problemadtica da lugar
a una reflexion metodoldgica sobre el derecho internacional privado de nuestro
tiempo y sobre los equilibrios necesarios entre los distintos intereses en juego.

Palabras clave: responsabilidad por dafios — jurisdiccion internacional y dere-
cho aplicable — nuevos paradigmas — previsibilidad y flexibilidad

Abstract: The work raises particular challenges of civil liability’s regulation in
non-contractual international cases that had been faced by the Argentine legisla-
tor by providing —for the first time in the internal source private international
law— solutions concerning international jurisdiction and applicable law regard-
ing “civil liability”. This regulation is inserted into a movement of primacy of
fundamental rights and modification of the paradigm of substantive law in the
matter, which is currently focused on the compensation of the victim and not

* Recepcidn del original: 13/12/2015. Aceptacion: 14/04/2016.
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Sorbonne. Profesora Adjunta de Derecho Internacional Privado en la Facultad de Derecho
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exclusively on the liable’s conduct. The study of this subject leads to a method-
ological reflection on private international law in our time and on the necessary
balance between the different interests at stake.

Key words: damage liability — international jurisdiction and applicable law —
new paradigms — predictability and flexibility

[. INTRODUCCION

El derecho internacional privado relativo a la responsabilidad por da-
flos en un marco ajeno al ambito contractual, ha sido el campo propicio
para los grandes desarrollos metodoldgicos de la materia. Ciertamente, la
originalidad del pensamiento de los grandes juristas norteamericanos res-
pecto de la busqueda de la justicia sin cdnones abstractos y rigidos y la
preocupacion por hacer que el sistema juridico respondiera a los intereses
preferentes que subyacen en las normas reguladoras, se manifest6 de ma-
nera relevante en el conflicto de jurisdicciones y en el conflicto de leyes en
materia de actos ilicitos o responsabilidad civil extracontractual.' El debate
se ha reavivado en nuestros tiempos, en razon del fenémeno de la globali-
zacién que impacta en diversas circunstancias, por ejemplo, la dificultad de
alcanzar una regulacién uniforme en un marco tefiido de consideraciones
de orden publico y de disposiciones internacionalmente imperativas y, por
otro lado, el desarrollo de una mayor conciencia no solo sobre la situacién
de la victima sino sobre las consecuencias generales de desequilibrar el
sistema rompiendo la previsibilidad de las empresas y, por ende, sus posi-
bilidades de ofrecer garantias.

El tema es especialmente interesante para el derecho internacional pri-
vado argentino pues el Cédigo Civil de Vélez Sarsfield, tan avanzado para
su época respecto a la regulacién de los casos internacionales, no incluy6
normas especificas relativas a la responsabilidad civil extracontractual o
delictual. Existia una tnica norma genérica, el articulo 8, primer parrafo,
que comprende “actos, contratos, hechos y derechos adquiridos fuera del
domicilio de la persona” en un contexto vinculado con los actos suscepti-

1. SymeoNIDES, S., “The American Choice-of-Law Revolution in the Courts: Today and
Tomorrow”, Recueil des Cours de I’Académie de droit international de La Haye, 2002, t.
298, pp. 9-448.
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bles de ejecucién en el pais, dudosamente apropiado para una categoria tan
amplia que abarca la responsabilidad civil por actos ilicitos. En todo caso,
el principio general de la lex civilis actus, dio lugar a una interesante ela-
boracién doctrinal respecto a las obligaciones que nacen sin convencion,’
como asi también a ricos desarrollos de la jurisprudencia, la cual procuré
integrar la ausencia de regla especifica con soluciones dindmicas segin la
evolucion de los tiempos.*

La gran reforma del derecho privado, civil y comercial, encomendada
a una Comision de relevantes juristas argentinos* incluyé un titulo especi-
fico relativo a disposiciones de derecho internacional privado,’ que contie-
ne en su “Parte especial” (Capitulo 3) una seccién destinada a regular la
“responsabilidad civil”. En la version final, las disposiciones consisten en
una Unica categoria, que es contemplada desde un imprescindible enfoque
jurisdiccional y desde la 6ptica conflictual. La simplicidad del conjunto no
debe opacar las importantes opciones legislativas consagradas, asi como la
necesidad de insertar este régimen especifico dentro de las lineas genera-
les del sistema de derecho internacional privado que es coherente con los
consensos de nuestro tiempo y responde, a la vez, a las particularidades de
nuestra region.

2. GoLpscHMIDT, W., Derecho internacional privado. Derecho de la tolerancia, 10° ed. Ac-
tualizado por Alicia M. Perugini Zanetti, Abeledo Perrot, 2009, pp. 814-820 y citas; Bog-
GIANO, A., Derecho internacional privado. En la estructura juridica del mundo actual, 6ta.
Edicién, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2011, p. 561/565.; UzaL M. E., “Determinacién
de la ley aplicable en materia de responsabilidad civil extracontractual en derecho interna-
cional privado”, ED 140, pp. 845-850; Fermé, E. L., “La responsabilidad civil por hechos
ilicitos en el derecho internacional privado”, Informe general ante el X° Congreso de la
Asociacién Argentina de Derecho Internacional, Buenos Aires, 9 noviembre 1989.

3. CSJN, 1969, “Tomads Sastre c. Filiberto Narciso Bibiloni y otro” (Fallos 274:455); “Ma-
ruba S.C.A. c¢/Itaipu Binacional” CSJN, (05/2/98); Cam. Nac. Civil, Sala I, “Rivas Cor-
dero Santiago v. Natanson Jorge Gustavo o Gustavo Jorge Osvaldo s/dafios y perjuicios”
(14/4/98), ED 182, p. 752.

4. El Poder Ejecutivo Nacional por decreto N° 191/2011 designé la Comisién de Reformas
integrada por el Dr. Ricardo L. Lorenzetti (Presidente) y las doctoras Elena Highton de
Nolasco y Aida Kemelmajer de Carlucci.

5. “Sobre las disposiciones de derecho internacional privado” Titulo IV del Libro VI.
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II. CARACTERES DE LA REFORMA DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

El Titulo IV del Libro VI del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
comprende tres capitulos, a saber: la parte general (Capitulo 1), los proble-
mas de jurisdiccion internacional (Capitulo 2) y la parte especial (Capitulo
3). Esta ultima estd dividida en dieciséis secciones, habiendo sido regulada
la “responsabilidad civil” (Seccién 13%) a continuacién de la materia con-
tractual (“Contratos” y “Contratos de consumo”). Conviene recordar que el
Titulo no pretende constituir una regulacién exhaustiva y que, ademas, fue
decision de la Comision Reformadora reservar algunas materias esenciales
—tal como sociedades o concursos— a leyes especificas.

Hecha esta salvedad, es importante sefialar que todo tema regulado en
la parte especial, debe ser interpretado en consonancia con los principios
y fundamentos del sistema, e integrado con reglas relativas a los institutos
generales contemplados en el Capitulo 1, tanto en la medida de lo que dis-
ponen como en el significado de las omisiones.

II.A. La optica de los derechos fundamentales

Una de las ideas importantes que animaron la reforma ha sido actua-
lizar los principios y los contenidos normativos al impacto de los derechos
fundamentales.® Sabido es que el Cédigo Civil de Vélez Sarsfield entr6
en vigor el 1° de enero de 1871 y que la Constitucion Nacional del 1° de
mayo de 1853 tuvo reformas en los afios 1860, 1866, 1898, 1949, 1957 y
1994 que no se reflejaron de manera inmediata en el derecho internacional
privado positivo.” No obstante, las respuestas jurisprudenciales a los con-
flictos se tornaron coherentes con la vigencia del Estado de derecho desde
fines de 1983 y con la ratificacién de los grandes tratados del derecho in-
ternacional de los derechos humanos en los afios siguientes.® A partir de

6. RivEra, J. C., “La constitucionalizacion del Derecho Privado en el Proyecto de Cédigo
Civil y Comercial de la Naciéon” en Rivera J. C. (dir.)/ Medina G. (coord.), Comentarios
al Proyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacion 2012, Buenos Aires, Abeledo Perrot,
2012, pp. 1-22.

7. Una excepcidn estd constituida por la reforma del tema “matrimonio en derecho inter-
nacional privado”, que tuvo modificacién relevante en 1987 mediante la ley 23.515 (B.O.
12/6/1987).

8. La Convencién Americana de Derechos Humanos, firmada en San José de Costa Rica el
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la reforma de 1994, el contenido de los tratados de derechos del Hombre
ha sido integrado al contenido de la Constitucién Nacional —articulo 75,
inciso 22— en tanto valores materiales que se hallan en lo més alto de la
pirdmide normativa.’

Sin duda, los derechos humanos ejercen una doble funcién en todo
el derecho privado. Por una parte, provocan una modificacién estructural
en el interior del ordenamiento juridico, obligando a la derogacién o a la
reforma de las normas contrarias a su letra o a su espiritu en un despliegue
dindmico que afecta el corazén del sistema nacional. Por otra parte, los
derechos fundamentales cumplen una funcién de articulacién entre diver-
sos ordenes juridicos en la dimension horizontal,'° conformando el nicleo
duro del orden publico internacional y favoreciendo la circulacién interna-
cional de sentencias y de decisiones.

En esta apreciacion global, y en lo que respecta a la responsabilidad
civil, no deben soslayarse algunos institutos vinculados con el acceso a la
jurisdiccion como el “foro de necesidad” (art. 2602 del C6digo),'' como asi

22/11/1969 (y en vigor en el plano internacional en 1978) fue ratificada por la Reptiblica
Argentina por ley 23.054 (1984). El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ambos adoptados por
la Asamblea General de Naciones Unidas (Resolucion 2200 del 16/12/1966), fueron ratifi-
cados por nuestro pais por ley 23.313, promulgada el 6/5/1986.

9. Dice el inciso 22 del articulo 75 de la Constitucién Nacional, que concierne a las facul-
tades del Congreso de la Nacion: “...(los grandes tratados del derecho internacional de
los derechos humanos que se enuncian en el texto y los que se incorporen posteriormente
de conformidad con la Constitucién) en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia
constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucién y deben
entenderse complementarios de los derechos y garantfas por ella reconocidos. Solo podran
ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo Nacional, previa aprobacién de las dos
terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Cdmara...”.

10. Dusour, E. y TouzE S., Les droits fondamentaux charniéres entre ordres et systemes
Jjuridiques, Paris, Pedone, 2010, pp. 16y ss.

11. Dispone el articulo 2602 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion: “Foro de nece-
sidad. Aunque las reglas del presente Cédigo no atribuyen jurisdiccién internacional a los
jueces argentinos, estos pueden intervenir, excepcionalmente, con la finalidad de evitar la
denegacion de justicia, siempre que no sea razonable exigir la iniciacién de la demanda en
el extranjero y en tanto la situacion privada presente contacto suficiente con el pais, se ga-
rantice el derecho de defensa en juicio y se atienda a la conveniencia de lograr una sentencia
eficaz”. La finalidad de evitar la denegacién internacional de justicia justificé la solucién
dada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el célebre caso “Vlasov c. Vlasov”
(1960). La solucién fue propuesta en el proyecto de ley de derecho internacional privado
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también la explicita formulacién de los principios de “igualdad de trato”
(art. 2610) y de “cooperacion jurisdiccional” (art. 2611), de vasta acepta-
cion en el derecho internacional privado de fuente convencional y en la
préctica jurisprudencial.

I1.B. Flexibilidad metodolégica y correctiva

La compleja realidad de las situaciones privadas multinacionales exi-
ge la utilizacién de distintos métodos de conformidad con las finalidades
buscadas por el legislador. En nuestro pais existe un consenso generalizado
sobre el pluralismo metodolégico del derecho internacional privado'? y las
diferencias se advierten, no en el plano de la aceptacion tedrica de distin-
tos tipos normativos, sino en las soluciones concretas que conciernen a su
concurrencia, asi como en el impacto de las normas imperativas en &mbitos
abiertos a la autonomia de la voluntad y en el papel reservado al principio
de proximidad."

En el 4mbito de la responsabilidad extracontractual, una propuesta de
metodologia actualizada e interesante categorizacién fue la formulada en
el proyecto de Cddigo de derecho internacional privado de 2003.'* En efec-
to, ese importante antecedente contempld el fraccionamiento de categorias,
previendo reglas particulares para casos de contaminacién ambiental, de
responsabilidad por causa de un producto y accidentes de circulacion.!

de la Republica Oriental del Uruguay y en el proyecto de Cédigo de derecho internacional
privado de la Argentina de 2003 (articulo 19).

12. UzaL, M. E., “El pluralismo en el derecho internacional privado como una necesidad
metodoldgica”, ED 161, pp. 1056-1063.

13. GaubeMET TALLON, H., “Le pluralisme en droit international privé: richesses et faibles-
ses (le funambue et 1’arc-en-ciel)”, en Recueil des Cours de I’Académie de droit internatio-
nal de La Haye, tomo 312, 2005, especialmente pp. 255-319.

14. El Proyecto de Cédigo de derecho internacional privado de 2003 fue elaborado por una
comision de distinguidos profesores y juristas: M. A. Ciuro Caldani, E. L. Fermé, Berta K.
de Orchansky, R. Manovil, M. B. Noodt Taquela, B. Pallarés, A. Perugini Zanetti, H. Piom-
bo, Julio C. Rivera, A. Uriondo de Martinoli e Inés Weinberg de Roca (Resoluciones 191/02
y 134/02 del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos). Fue presentado al H. Congreso
de la Nacién pero perdi6 estado parlamentario. Ha sido publicado en: Weinberg de Roca,
L., Derecho internacional privado, 3* edicién, Buenos Aires, Lexis Nexis Depalma, 2004,
pp. 437-457.

15. Arts. 90, 91 y 92 del proyecto de Cédigo de derecho internacional privado de 2003.
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La Reforma del afio 2012 —aprobada por ley 26.994 en octubre de
2014— contiene técnicas de flexibilizacién del razonamiento, como los
institutos de la adaptacién (articulo 2595, inciso ‘c’), del “reenvio” (art.
2596) y la formulacion de una cldusula de excepcion general (art. 2597),
cuya inclusién en el Capitulo 1 de “disposiciones generales” habilita a
su utilizacién en todos los d&mbitos especiales cuando resulte manifiesto
que la situacién tiene vinculos poco relevantes con el derecho designado
por la regla prevista y, en cambio, presente lazos muy estrechos con el
derecho de otro Estado cuya aplicacién resulta previsible. En atencién a
la amplitud de la categoria “responsabilidad por daiios”, parece relevante
esta posibilidad de flexibilizar la designacién del derecho con sustento
en la cldusula general de excepcidn,'® que ha sido fundada en razones de
proximidad."”

Asimismo, es necesario ponderar la influencia que ejerce la regulacion
contenida en el articulo 2599 del Capitulo 1 de “disposiciones generales”
sobre la totalidad del sistema de derecho internacional privado. Esta regla
sigue una denominacién utilizada en doctrina extranjera'® y en instrumen-

16. La llamada “clausula escapatoria o de excepcién” aparece tempranamente en Europa
para dar flexibilidad a un sistema conflictual basado en conexiones rigidas. Asi, un antece-
dente es el proyecto de ley uniforme relativa al derecho internacional privado de los paises
del Benelux, del 15 de marzo de 1950. Se desarrolla en la década del 80, especialmente en
materia contractual. Cfr. GiuLiano M. y LAGARDE P., “Rapport concernant la convention sur
la loi applicable aux obligations contractuelles”, JOCE N° C-282 del 31/11/1980 (articulos
4.5y 6.2.). En materia extracontractual, tiene un lugar destacado en la Propuesta de conven-
cion europea sobre ley aplicable a obligaciones no contractuales, adoptada por el Grupo eu-
ropeo de derecho internacional privado (GEDIP) en la sesiéon de Luxemburgo del 25/27 de
septiembre de 1998 (articulos 3.4; 7.5. y también en el supuesto de las presunciones espe-
ciales del articulo 4). Esta propuesta fue publicada en Revue critique de droit international
privé, 1998, pp. 802-807. El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién ha previsto cldusulas
especiales de excepcion en materia de contratos (art. 2653) y en materia de responsabilidad
parental (art. 2639 in fine).

17. DUBLER, C., Les clauses d’exception en droit inernational privé, Génova, Librairie de
I’Université, Georg & Cie. S.A., 1983. Segun este autor, lo caracteristico de las cldusulas
de excepcidn es flexibilizar una regla fundada en el principio de proximidad y no corres-
ponde desvirtuar la funcién por consideraciones materiales ni por la eventual dificultad de
acceder al conocimiento del contenido del derecho extranjero. Ob. Cit., p. 99. No obstante:
comparar el fundamento del art. 2597 y del art. 2639 in fine, ambos del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién.

18. Auprr, B., Droit International privé, 3° ed., Paris, Econdmica, 2000, p. 99. Este autor
afirma que las denominaciones de leyes de aplicacion inmediata o necesaria y de leyes de
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tos de fuente convencional (“normas internacionalmente imperativas” que
segtin el legislador que las ha emitido son aplicables sea cual fuere la ley
normalmente aplicable al caso), aun cuando en doctrina nacional se ha
preferido la designacién de “normas de policia del derecho internacional
privado”.!”” Se contemplan normas de policia del foro, absolutamente im-
perativas para el juez argentino, como asi también la aplicacion de normas
internacionalmente imperativas de un derecho extranjero designado por el
método conflictual e, incluso, la toma en consideracion (facultativa) de
normas de policia de terceros Estados, siempre y cuando existan vinculos
manifiestamente significativos con el caso.

Una observacién general merece el juego de la autonomia de la vo-
luntad, aceptada por el orden juridico argentino desde antiguo en el 4mbito
contractual,® tanto en su despliegue conflictual como material. El Titulo
IV (del Libro sexto) del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion ha admi-
tido el ejercicio de la autonomia de la voluntad no solamente en materia
contractual (articulo 2651) sino en el 4mbito de las obligaciones alimenta-
rias (articulo 2630) y en materia de convenciones matrimoniales (articulo
2625). En el derecho comparado, la ley italiana de derecho internacional
privado de 1995 —que faculta a la victima a apartarse de la regla general y a
elegir el derecho del Estado donde se produjo el hecho generador del dafio
(art. 62, ley n° 218)*'— fue inspiradora del proyecto de Cddigo de derecho
internacional privado de 2003, que aceptaba la posibilidad de confiar a la

policia son utilizadas por la doctrina francesa y europea como conceptos equivalentes. El
punto esencial es la voluntad del legislador de asegurar ciertos contenidos materiales que
estima fundamentales para la comunidad, evitando el riesgo que puede derivarse del normal
funcionamiento de una norma de conflicto (con vocacién a designar un derecho extranjero):
“...laloi de police force, sur un point particulier, la compétence de 1’ordre juridique auquel
elle appartient: elle est considérée comme internationalement impérative...”.

19. Bocaliano, A., Derecho internacional privado, ob. cit., Capitulo VI, pp. 205 y ss.

20. BocGiaNo, A., DERECHO INTERNACIONAL PRivADoO, ob. cit, Capitulo XX “Contratos”, pp.
501y ss.

21. Ley de derecho internacional privado de Italia, n°® 218 del 31/5/1995, Revue critique
de droit international privé, 1996, pp. 174-188. El articulo 62 establece: “Responsabilidad
por hecho ilicito. 1. La responsabilidad por hecho ilicito se rige por la ley del Estado en el
cual se produce la consecuencia. No obstante, la victima puede pedir la aplicacién de la ley
del Estado en el cual se ha producido el hecho generador. 2. Cuando el hecho ilicito solo
involucre a dos personas que sean nacionales de un mismo Estado donde ellas residan, el
derecho de este Estado es aplicable”.
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victima la eleccién del derecho, entre opciones limitadas, y todas ellas, con
lazos significativos.

Parece indudable que la autonomia de la voluntad es un mecanismo
que puede funcionar como “correctivo” de localizaciones dificiles en caso
de delitos complejos, cuya validez dependera de la aptitud del sistema para
prevenir abusos en perjuicio de la victima del daiio.

El anteproyecto presentado por el equipo de colaboradores a la Comi-
sion de Reforma inclufa una norma redactada en los términos siguientes:
“Art. 88.1. Las partes podran convenir someter la obligacidn extracontrac-
tual a la ley que elijan: a) mediante un acuerdo posterior al hecho genera-
dor del dafio, o bien, b) cuando todas las partes desarrollen una actividad
comercial, también mediante un acuerdo negociado libremente antes del
hecho generador del dafio. La eleccién deberd manifestarse expresamente
o resultar de manera inequivoca de las circunstancias del caso y no perju-
dicard los derechos de terceros”.

Tal disposicién no fue recogida por la Comisién de Reforma y la au-
tonomia de la voluntad aparece omitida en la Seccidn 13* del Capitulo 3.
Indudablemente, la omisidn debe ser interpretada como la voluntad de no
habilitar la eleccion del derecho por las partes ni antes ni después de ocu-
rrido el hecho generador del dafio. En este contexto, la flexibilidad de la
designacion puede ser lograda, excepcionalmente, por el prudente uso de
la cldusula escapatoria.

I1.C. Los desafios particulares de la responsabilidad civil: la
busqueda de equilibrios

En la primera mitad del siglo XX existia una tendencia a someter la
responsabilidad civil extracontractual a la lex fori, por primar razones de
soberania que conducian al legislador a imponer sus propias soluciones
a los aspectos civiles de las conductas delictuales o cuasidelictuales. Sin
embargo, a lo largo de los afios, se fueron imponiendo razones de previ-
sibilidad y de eficiencia.’> En efecto, en la mayoria de los grandes casos

22. A nivel de los fundamentos, hay cierta convergencia entre las conclusiones de la teo-
ria conflictualista cldsica, savigniana, para la cual el lugar del delito es la tinica conexién
objetiva que ofrece seguridad en la materia, y las conclusiones de la teorfa de los “vested
rights” que se inclinan por vincular el delito al lugar del dafio. Cfr. Auprt, B., “Le ca-
ractere fonctionnelle de la regle de conflit (sur la crise des conflits de lois)”,en Recueil des
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multinacionales de la materia, la realidad revela que el punto de inflexién
es la previsibilidad de las aseguradoras de las empresas, que procuraran
solucionar los casos por transaccién fuera de los estrados de los tribu-
nales.”® Este desafio de la previsibilidad se advierte en los fundamentos
del Reglamento (CE) N° 864/2007* que instaura reglas uniformes en el
espacio judicial europeo a fin de mejorar la previsibilidad de las decisiones
jurisdiccionales y asegurar un equilibrio razonable entre los intereses de
la persona cuya responsabilidad se invoca y los de la persona perjudicada.
Ademds de previsible, la respuesta legislativa debe estar dotada de flexibi-
lidad en razén del cardcter complejo de la categoria.

I1I. LAS SOLUCIONES EN MATERIA DE RESPONSABILIDAD CIVIL POR DANOS
EN CASOS MULTINACIONALES NO CONTRACTUALES

Las legislaciones nacionales han evolucionado de manera diferente en
cuanto a las nociones sustanciales basicas en esta materia, tales como la
diferencia de régimen entre responsabilidad civil contractual y responsabi-
lidad extracontractual, ya sea delictual o cuasi contractual,” el balance de
intereses con centro en el responsable o enfocado en la victima, los reme-
dios procesales de tutela preventiva en casos de dafio ambiental, de difama-
cion o de infracciones marcarias, por ejemplo. En casos multinacionales,
las opciones se inclinan por la apertura de foros concurrentes con igual o
diferente alcance. Estas diferencias tornan fundamentales la definicion de
las normas de jurisdiccidn internacional de cada sistema, como asi también

Cours de I’Académie de droit international de La Haye, 1984, tomo 186, especialmente
p. 299.

23. ANCEL, B. y LEQUETTE Y., Les grands arréts de la jurisprudence francaise de droit inter-
national privé, Sta. Edicion, Paris, Dalloz, 2006, comentario al fallo “Lautour”, p. 168.

24. Reglamento (CE) N° 864/2007 del Parlamento europeo y del Consejo del 11 de julio
2007 sobre la ley aplicable a las obligaciones no contractuales (Roma II). J.O.U.E. L.199
del 31/7/2007.

25. La doctrina critica la construccién de una categoria de manera negativa (“obligaciones
no contractuales™) por su imprecision, puesto que existen obligaciones de origen legal que
no pueden ser calificadas de contractuales ni de no contractuales. Conf. Seuba Torreblanca
J.C., “Derecho de dafios y derecho internacional privado: algunas cuestiones sobre la legis-
lacién aplicable y la propuesta de Reglamento Roma II””, consultado en [www.indret.com/
es/index.php] en noviembre 2015.
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el mantenimiento de la coherencia entre la definicién de la categoria y el
respectivo sistema de localizacion.

III.A. El fenémeno de la categorizacion y el ambito de la ley
aplicable

Una categoria omnicomprensiva que solo trate “responsabilidad civil”
no seria suficiente para impedir que la responsabilidad civil derivada de
incumplimientos contractuales sea vinculada con la ley que rige el contrato
de cuyas obligaciones se trata. En consecuencia, aun cuando se elimine la
expresion “responsabilidad extracontractual”, por no gozar de consenso
en el derecho comparado, parece innegable que existe una primera deli-
mitacién de la categoria que se refiere a obligaciones que se derivan de un
hecho dafioso y que no consisten en una accién u omisiéon vinculada a una
relacién contractual o a la preparacién encaminada a la conclusién de un
contrato.”

Una tnica categorfa omnicomprensiva —una unica regla general de
creacion legislativa’’” o de creacion jurisprudencial®®*— mostrard su insufi-
ciencia frente a delitos complejos y requerird una localizacién principal
y otra subsidiaria o el acompanamiento de una cldusula de excepcién que
pueda dotarla de flexibilidad en cuanto a la designacién del derecho apli-
cable. Nuestro tiempo refleja la tendencia a prever una categoria general y
diversas categorias especificas para regular dafios de naturaleza peculiar,
vinculando la adaptacién de la categoria a las necesidades de localizacién
por proximidad mediante matices sofisticados.

El primer ejemplo que ofrece el derecho comparado —en cuanto a una
ley especifica de derecho internacional privado, que innova por el trata-
miento de los problemas de jurisdiccion internacional, de derecho aplica-

26. En un interesante documento del Comité Juridico Interamericano, el dmbito ha sido
definido como “obligaciones no convencionales nacidas al margen de la autonomia de la
voluntad”. Informe CJI/doc.119/2003 del 6/3/2003.

27. Art. 51 del proyecto de Cédigo de derecho internacional privado de la Reptiblica Orien-
tal del Uruguay.

28. Como la regla de principio sentada por la Corte de Casacion francesa en 1948, en el caso
“Lautour c.Veuve Guiraud”, C. Cass., Ch. civ., 25/5/1948. Cfr. ANCEL B. y LEQUETTE Y.,
Les grandes arréts de la jurisprudence francaise de droit international privé, Sta. edicion,
Paris, Dalloz, 2006, pp. 164-176.
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ble y de reconocimiento de sentencias extranjeras— es la ley federal sui-
za de 1987. En la seccién 3* del Capitulo 9° —dedicado a derecho de las
obligaciones— contempla dos reglas dedicadas a jurisdiccién internacional
(articulos 129 y 130) y, respecto del derecho aplicable, regula una catego-
ria general (articulos 132 y 133)* acompaiiada por reglas especiales para
accidentes de circulacién por ruta, responsabilidad por el hecho de un pro-
ducto, competencia desleal, obstdculos a la libre competencia, inmisiones
dafiosas y lesion a los derechos de la personalidad (articulos 134 a 139 de
la ley federal suiza).

El fenémeno del fraccionamiento de categorias aparece, asimismo, en
la ley belga de derecho internacional privado de 2004, que contempla una
regla general para “obligaciones que se derivan de un hecho dafioso” (arti-
culo 99, parrafo 1) y categorias especificas para difamacion o atentado a la
vida privada o a los derechos de la personalidad, competencia desleal o de
préactica comercial restrictiva, dafio a los bienes o a las personas resultantes
de una afectacién al medio ambiente, responsabilidad del productor, del
importador o del proveedor por el hecho de un producto y accidentes en la
circulacion por ruta (articulo 99, parrafo 2, apartados 1, 2, 3,4y 5).%°

Entre las legislaciones de derecho internacional privado mds recien-
tes, sefialamos que la estructura de regla general y categorias especificas
aparece también en la ley china de derecho internacional privado del 28

29. El sistema suizo sobre derecho aplicable a actos ilicitos ha previsto un régimen escalo-
nado en donde el primer renglén corresponde al derecho suizo elegido de comin acuerdo
por las partes con posterioridad al acaecimiento del hecho dafioso. En ausencia de ejercicio
de la autonomia de la voluntad, las normas prevén la aplicacion del derecho de la residencia
habitual comun de la victima y del responsable del dafio y, en su defecto, el derecho del
lugar de comisién del acto ilicito. En caso de disociacion entre el lugar de comision del acto
y el lugar de produccion del resultado dafioso, prevalece esta ultima localizacion en tanto el
autor del acto haya podido prever esa consecuencia. No obstante, si existiera una relaciéon
juridica especial entre las partes y el acto ilicito afecta esa relacion, el derecho aplicable
a esta relacion regirfa la responsabilidad civil por dafio (articulo 133, pérrafo tercero, ley
federal suiza de derecho internacional privado).

30. En una tendencia similar de construccién de categorias especificas, el Reglamento euro-
peo N° 864/2007 contempla una regla general para “obligacién no contractual resultante de
hecho dafioso” y reglas especiales para las categorias: responsabilidad por el hecho del pro-
ducto, concurrencia desleal o actos que restringen la libre competencia, atentado al medio
ambiente, atentado a los derechos de propiedad intelectual, responsabilidad por el hecho de
huelga o de lock out (articulos 4 a 8 del Reglamento Roma II).
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de octubre de 2010%' y el Cédigo de Derecho Internacional privado de la
Republica de Panama del 8 de mayo de 2014.%*

Una cuestion estrechamente vinculada con la delimitacién de la
categoria es la definicidn del alcance del “derecho aplicable”. La ne-
cesidad de evitar la distincidn entre cuestiones procesales y sustancia-
les, asi como la conveniencia de simplificar la aplicacién de la regla
soslayando el fraccionamiento que se derivaria de una categorizacién
auténoma de la “reparacién”,* han suscitado reglas especiales como el
articulo 15 del Reglamento (CE) N° 864/2007, que comprende, entre
otras cuestiones, las cldusulas de exoneracion, de limitacion y de parti-
cipacién en la responsabilidad, la existencia, naturaleza y evaluacion de
los dafios o de la reparacién, la transmisibilidad del derecho a la repa-
racién y el modo de extincién de las obligaciones, como la prescripcion
y la caducidad.*

Es insoslayable una reflexién sobre uno de los riesgos de la extrema
categorizacion, a saber, la ruptura de la coherencia material de la solu-
cién. Por lo demds, la buisqueda de determinados foros para asegurar la
procedencia de dafios punitivos —haciendo regir la reparacién por la lex

31. La regla general designa el derecho por la lex loci delicti y admite el juego de la au-
tonomia de la voluntad posterior al hecho dafioso, si bien prevalece el derecho de la resi-
dencia habitual comtn al tiempo del hecho, si correspondiera. Las categorias particulares
se refieren a la responsabilidad por el hecho del producto y a la lesion a los derechos de
la personalidad. Ley de la Reptiblica Popular de China sobre las leyes aplicables a las re-
laciones civiles con elementos de extranjeria. Decreto n° 36 (en vigor desde el 1/4/2011).
Consultado en [www.asadip.world/press.com/2011/03/31/ley-china-sobre-la-ley-aplicable]
en fecha noviembre 2015.

32. La regla general sigue el criterio de la lex damni (articulo 140). El Cédigo de Panama
contempla normas especificas para responsabilidad por productos o substancias nocivas,
por injurias o calumnias en el plano internacional y por practica desleal. C6digo de Derecho
internacional privado de Panamd (Gaceta Oficial n°® 27530). Consultado en [www.asadip.
org/v.2/ 7=p=4664] en fecha noviembre 2015.

33. Boskovic, O., “La réparation du préjudice en droit international privé”, en Bibliotheque
de droit privé, tome 407, LGDJ, Parfs, 2003. Primer premio de tesis del Centre francais de
droit comparé.

34. En un sentido similar, regularon el dmbito del derecho aplicable el articulo 5 del pro-
yecto de 1998 de convencién europea sobre ley aplicable a obligaciones no contractuales
(GEDIP), el articulo 103 de la ley belga de derecho internacional privado de 2004 y, en el
marco nacional, el articulo 94 del Proyecto de Cédigo de derecho internacional privado de
la Argentina de 2003.
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fori— tiene como contrapartida la aplicacién de la doctrina del forum non
conveniens.*

IIL.B. Los fundamentos que subyacen en las preferencias
del legislador

En la década de los cuarenta, la doctrina francesa abandond la desig-
nacién de la lex fori —justificada esencialmente por razones de politica de
seguridad— en favor de la lex loci delicti (el derecho del Estado en donde
se cometi6 el delito o acto ilicito). En esa primera época, la regla gozé de
amplia aceptacion en doctrina europea.®

En la década de los setenta se percibié el impacto del pensamiento
anglosajon en la escuela continental de derecho internacional privado y
apareci6 la tendencia jurisprudencial de tomar en consideracion la regla
“lex loci delicti” como principio, pero examinando seguidamente todos los
elementos de la concreta situacién a fin de advertir la presencia de otro
derecho de mayores vinculos, habida cuenta el contexto social en donde
el dafio se produce. Es la época en que la doctrina francesa examind —bajo
una particular mirada— la doctrina sentada por la Corte de Apelaciones de
Nueva York en el célebre caso “Babcock v. Jackson”, del 9 de mayo de
1963.% En el pensamiento norteamericano, se introdujeron doctrinas que
propiciaban balancear el peso de los intereses subyacentes.’® En forma

35. Gema Diaz, R., “Forum non conveniens. Los casos Spanair y Air France”, en Revista
Latino Americana de Derecho Aerondutico, N° 8, agosto 2012.

36. En esa época los juristas Henri y Léon Mazeaud sostenfan la aplicacion de la lex fori,
“Conflits de lois et compétence internationale dans le domaine de la responsabilité civile
délictuelle et quasi délictuelle”, en Revue critique de droit international privé, 1934, pp.
384 y ss. Sin embargo, la regla sentada por la Corte de Casacion en el caso “Lautour c.
Veuve Guiraud” fue ampliamente aplaudida por los destacados profesores de derecho inter-
nacional privado: H. BatirroL, P. LAGARDE, Y. LoussouarN, P. BOUREL, etc. Cfr. ANCEL B.y
LEQUETTE Y, Les grands arréts..., ob. cit., p. 167.

37. Corte de Apelaciones de Nueva York, “Babcock v. Jackson”, 9/5/1963, Revue critique
de droit international privé 1964-p. 284; ver las caracteristicas del razonamiento en: von
Mehren Arthur T., “Une esquisse de I"évolution du droit international privé aux Etats Unis”,
Journal de droit international 1973-especialmente p. 135/136.

38. El profesor Symeon Symeonides estima que el caso “Babcock” representa el ocaso de
la lex loci delicti, especialmente cuando las partes estdn domiciliadas en un mismo Estado
y se ven involucradas en un acto ilicito en otro Estado diferente y la ley del domicilio co-
mun ofrece una soluciéon mds conveniente a la victima que la ley del lugar del dafio o del
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concomitante, el pensamiento europeo se orientd a establecer una regla
previsible de principio —la lex loci delicti— 'y a definir las excepciones —es
decir, la designacion de un derecho con mejores titulos— en razén de las
particulares circunstancias facticas, por ejemplo, la residencia habitual co-
mun de todas las partes involucradas (lex communis), solucién conocida en
la jurisprudencia alemana, en la ley federal suiza de 1987* y en interesan-
tes tratados bilaterales y regionales elaborados en el Rio de La Plata y en
el Mercosur.*

Es interesante destacar la metodologia seguida por el Grupo europeo
de profesores de derecho internacional privado, basada en el principio
de proximidad —la regla de los lazos més estrechos entre un derecho y el
dafio— unida a una presuncioén general iuris tantum y al juego de una cliu-
sula escapatoria, inspirada en el articulo 4 de la Convencién de Roma de
1980 sobre ley aplicable a obligaciones contractuales. El sistema de esta
interesante propuesta formulada en el aflo 1998*' consiste en una regla ge-
neral de punto de conexién flexible definido como “el derecho del pais con
el cual la obligacién presenta los lazos mds estrechos” (articulo 3.1.). Se-
guidamente, se formul6 una presuncién general compuesta por dos “esca-
lones”, a saber: el derecho del Estado de la residencia habitual comin del
alegado responsable y de la victima al tiempo del dafio, o, en su defecto,
el derecho del Estado en el cual el hecho generador y el dafio se producen
o amenazan de producirse. Si no se da esta coincidencia, el razonamiento

Estado de comision del acto ilicito o delito. SYMEONIDES, S., “The American Choice-of-Law
Revolution in the Courts: Today and Tomorrow”, en Recueil des Cours de I’Académie de
Droit International de La Haye, 2002, t. 298, especialmente p. 178, ob. cit. Este prestigioso
profesor afirma que solo los tribunales de New Jersey y los del Distrito de Columbia con-
tinuaron —en los albores del siglo XXI- apegados al andlisis de intereses originalmente
propuesto por el profesor Currie. Como tendencia mayoritaria sefiala la influencia del Prof.
Leflar y el enfoque de la “better law”, sin bien combinada en la practica con otras posicio-
nes eclécticas (ob.cit., pp. 109-115).

39. Tal la solucién del articulo 133.1 de la ley federal suiza sobre el derecho internacional
privado de 1987.

40. Tratado bilateral entre Argentina y Uruguay (aprobado por la ley 24.106 de la Reptiblica
Argentina) y Protocolo de San Luis en materia de Responsabilidad Civil emergente de acci-
dentes de transito, aprobado por decisién CMC 1/99. El protocolo de San Luis fue aprobado
por ley argentina 25.407 y se halla vigente entre la Argentina, Uruguay, Brasil y Paraguay.
41. Propuesta adoptada en Luxemburgo (25/27 de septiembre de 1998), publicada en Revue
critique de droit international privé, 1998-4, pp. 802-807, ya citada.
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consiste en descartar las presunciones y retornar al principio de los lazos
mads estrechos. El dltimo pérrafo precisa que, en ocasién de la apreciacion
de los lazos mas estrechos, se podra tener en cuenta una relacién preexis-
tente o vislumbrada como una perspectiva futura entre las partes. A su vez,
este proyecto contiene presunciones especiales para dafios contra la vida
privada o los derechos de la personalidad, la concurrencia desleal o las
pricticas comerciales restrictivas y para los dafios a las personas que deri-
ven de ataques al medio ambiente.*

A comienzos del siglo XXI el acento fue puesto en el lugar en que el
dafio directo ocurre o se produce. Esta localizacion lex loci damni reempla-
za el lugar de comisién del delito o del acto ilicito, pues, sin alterar la regla
general basada en el principio de proximidad y la admisién de excepciones
justificadas por la realidad féctica, la solucidn se centra en la ocurrencia del
dafio y ello significa que la localizacién da preeminencia a la victima y no
a la conducta del presunto responsable. Un antecedente en jurisprudencia
francesa fue el caso “Kieger c/Amigues”, fallado por la Corte de Casacién
el 30 de mayo de 1967,* en una época en que la solucion no era ain mayo-
ritaria en la jurisprudencia.

Un momento de transicidn lo constituyé el fallo del citado tribunal

42. El articulo 4 de la propuesta del GEDIP de 1998, establece: “Présomptions spéciales.
Nonobstant les dispositions des paragraphes 2 et 3 de 1’article 3 et sous réserve des paragra-
phes 4 et 5 de I’article 3, il est présumé que I’obligation non contractuelle a les liens les plus
étroits: a) en cas d’atteinte a la vie privée ou aux droits de la personnalité, ou de diffamation,
avec le pays dans lequel le dommage est survenu ou menace de survenir; le dommage est
présumé survenir dans le pays ou la personne 1ésée a sa résidence habituelle au moment du
fait dommageable; b) en cas de concurrence déloyale ou de pratique commerciale restric-
tive, avec le pays dont le marché est concerné par le fait dommageable; ¢) en cas de dom-
mage causé aux biens ou aux personnes résultant d’une attente a 1’environnement, avec le
pays sur le territoire duquel le dommage est survenu ou menace de survenir”. En todos los
delitos especificos contemplados, es posible descartar la presuncién especial y retornar a la
busqueda del derecho que en el caso concreto presente los lazos mds estrechos.

43. C. Cass., Ch. civ., 30/5/1967, “Kieger c. Amigues”, Revue critique de droit international
privé, 1967, pp. 728-733 con comentario de P. Bourel. La sentencia de la Corte de Casacién
francesa dejo sin efecto la decision de la Corte de Apelaciones de Paris (Revue critique de
droit international privé, 1964, p. 332, nota de P. Lagarde), con una interesante distincién
entre orden publico interno y orden publico internacional. En lo que es pertinente, aplicé a
la responsabilidad extracontractual la ley del lugar donde se produjo el hecho dafioso (un
accidente de automdviles fuera de Francia), sin descartar la solucién de fondo extranjera
que no conferia resarcimiento por dafio moral al padre de la victima.
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francés en la causa “Mobil North Sea Ltd. et autres c. Compagnie francai-
se d’entreprises métalliques et autres” del afio 1999.** Conviene recordar
que, en este ultimo conflicto, la sociedad britanica Mobil North Sea Ltd.
habfa dirigido una primera demanda de responsabilidad contractual con-
tra las empresas constructoras francesas ante tribunales de Francia, que
fue declarada prescripta de conformidad con el derecho inglés aplicable
al contrato. Seguidamente, la empresa britanica dirigi6 una accién de res-
ponsabilidad por dafio contra Lloyds’Register of Shipping, imputdndole
falta en su misién de controlar y verificar la aptitud de las embarcaciones
navales antes de otorgar el “certificado de conformidad”. La funcién del
Lloyds’ Register of Shipping se habia desplegado en varios paises, inclu-
yendo acciones en Francia y la demandante pretendia la aplicacion del
derecho francés. Sin embargo, la Corte de Apelaciones de Paris en 1997
y la Corte de Casacion francesa en 1999 —esta dltima con sustento en otro
razonamiento levemente diferente— rechazaron la demanda por aplicacién
de la ley escocesa, ley del lugar del dafio.®

La Corte de Parfs parti6 de la presuncion de que la lex loci damni expre-
saba el derecho con mayores vinculos de proximidad con el conflicto y pro-
cur¢ verificar diferentes indicios de esta relacion preponderante. Por su lado,
la Corte de Casacioén ponder6 tanto la conexién del lugar del dafio como la
del lugar de comision de las conductas presuntamente ilicitas —en el caso,
diseminadas en mas de un Estado—y llegé a la conclusién de que la lex loci
delicti representaba, en el caso, una vinculaciéon més alejada y menos signi-
ficativa. Es decir, el razonamiento fundado en el principio de proximidad es
utilizado para descartar la solucion con menores justificativos.*

44. C.Cass, 1* Ch. civ., 11/5/1999 “Mobil North Sea Ltd. et autres c. Compagnie francaise
d’entreprises et autres”, Revue critique de droit international privé, 2000, p. 199 con nota
de J. M. Bischoff.

45. La platatorma naval se habia siniestrado y hundido en el Mar del Norte, en una seccién
a la que se aplicaba la ley escocesa.

46. El profesor M. Bischoff explicé este razonamiento como la utilizacién del principio de
proximidad como excepcién de “lejania”. Nota citada precedentemente, Revue critique de
droit international privé, 2000, p. 199. Particular dificultad en la definicion del hecho causal
generador del dafio se presenta en casos de competencia desleal o en casos de afectacion
de la vida privada. Sobre este punto, se puede examinar el caso de la CJCE, asunto C-68/93
“Fiona Shevill”, Rec. I, 415, conclusiones Darmon y Léger, Revue critique de droit interna-
tional privé, 1996, p. 487 y comentario P. Lagarde. Ver nota de J. M. BiscHOFF en Revue
critique de droit international privé, 1998, especialmente p. 513.
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No obstante, la solucidn de someter la responsabilidad civil al derecho
del Estado donde ocurre el dafio sin posibilidad alguna de poner en juego
los correctivos tradicionales —autonomia de la voluntad o cldusula escapa-
toria— puede conducir a soluciones rigidas, tal como se revela en la senten-
cia dictada en la causa “Pays-Fourvel”, fallada por la Corte de Casacién
francesa en octubre de 2003.%

III.C. Las opciones fundamentales del nuevo Codigo Civil y
Comercial de la Nacion

El panorama que se presentard a continuacion se centrara en los articu-
los 2656 y 2657 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion aprobado por
laley 26.994, realizando, cuando sea conveniente, alguna comparacion con
el proyecto de Cédigo de Derecho Internacional Privado de 2003 y con las
normas propuestas a la Comisién de Reforma por el equipo de colabora-
dores especializados en la materia que fueron designados por la Comisién
para esa mision.*®

En primer lugar, se ha previsto una norma de jurisdiccién internacio-
nal para la categoria “responsabilidad civil” y se ha dejado a salvo lo dis-

47. C. Cass., Ch. civ., 28/10/2003, “Pays-Fourvel c. Sté Axa Courtage et autres”, Revue
critique de droit international privé, 2004, p. 83 con comentario de D. Bureau. Este caso
verso sobre el dafio causado por el hundimiento de una embarcacion de turismo que realiza-
ba una excursién por el rio Mekong. Una parte de los viajeros sobrevivieron y demandaron
por responsabilidad contractual (Dalloz 2000, jurispr., p. 840 y nota de Y. Derains). Los
familiares de cuatro turistas fallecidos promovieron demanda de responsabilidad extracon-
tractual contra la empresa organizadora del viaje y contra su aseguradora en su condicién de
damnificados indirectos. Las dos leyes con vocacién a ser aplicadas conducian a soluciones
dispares: segtin la ley francesa de la residencia habitual de los familiares préximos se admi-
tia el resarcimiento por dafio moral de las victimas indirectas; la ley de Camboya rechaza
en estos supuestos la indemnizacién por dafio moral. La doctrina establecida por la Corte
de Casacidn fue: el dafio moral sufrido por las victimas indirectas encuentra su fuente en el
dafio causado a la victima directa, por tanto, la ley aplicable es aquella donde el dafio se pro-
dujo y no donde el perjuicio moral es sufrido. El dafio del familiar sigue la suerte del dafio a
la victima directa: en el caso, la solucién condujo a la aplicacién de la ley camboyana, que
desconoce el resarcimiento moral del damnificado indirecto. La aplicacion con rigidez de la
lex loci damni causa perplejidad desde el sentimiento de justicia sustancial.

48. La Comisién de Reformas del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién designé como co-
laboradores en el drea del derecho internacional privado a los profesores: Adriana Dreyzun
de Klor, Marcelo Iiiiguez, Maria S. Najurieta y Maria Elsa Uzal.
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puesto en los articulos que preceden esta Seccién, es decir, lo dispuesto
sobre jurisdiccion y derecho aplicable en la Seccidén 11* (contratos) y en la
Seccién 12* (contratos de consumo).

La Seccién 13* comienza con el articulo 2656, que establece: “Juris-
diccion. Excepto lo dispuesto en los articulos anteriores, son competentes
para conocer en las acciones fundadas en la existencia de responsabilidad
civil: a) el juez del domicilio del demandado; b) el juez del lugar en que se
ha producido el hecho generador del dafio o donde este produce sus efectos
dafiosos directos”. Se trata de una norma de jurisdiccidn internacional que
ofrece al demandante la opcién de un abanico de foros concurrentes. La
norma es una novedad para un cédigo nacional, pues el Cédigo de Vélez
Sarsfield no contenia ninguna regulacién sobre el juez argentino compe-
tente en materia de responsabilidad extracontractual,® si bien plasma solu-
ciones conocidas por la doctrina.

La redaccién estd inspirada en el proyecto de Cédigo de Derecho In-
ternacional Privado de 2003, aun cuando consideramos que el texto es mds
preciso que el articulo 32 del citado proyecto. En efecto, dejando a salvo
la coincidencia en cuanto al foro general del domicilio del demandado, la
opcioén del foro especial fue concebida en estos términos en el proyecto del
aflo 2003: “los tribunales del lugar donde se ha producido el hecho dafioso,
o donde este produce sus efectos directos y relevantes” (art. 32, inciso ‘b’,
proyecto citado). La opcién es engafiosa, pues la produccién de los “efectos
directos” y relevantes es el dato que permite definir el lugar de produccion
del dafio —descartando el lugar donde se produce la repercusién o efectos
indirectos—, con lo cual la regla estd designando un derecho y no una op-
cion entre dos.”® En cambio, el articulo 2656 del Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion establece claramente la facultad del actor de elegir tres foros
concurrentes: el domicilio del demandado, el lugar en que se ha producido

49. La jurisprudencia ha aplicado por extension analdgica las soluciones de los Tratados de
Montevideo de Derecho Civil Internacional de 1889 o de 1940, a saber, el articulo 56 que
admite el juez del domicilio del demandado o el juez del Estado cuyo derecho se aplica al
fondo de la causa, este ultimo derecho designado segun el principio de la lex loci delicti
(con distinta formulacién en el articulo 38 del Tratado de Montevideo de 1889 y en el arti-
culo 43 del Tratado de Montevideo de Derecho Civil Internacional de 1940).

50. La opcidén ‘c’ del art. 32 del Proyecto de Cédigo de Derecho Internacional Privado de
2003 es un foro general en materia de demandas dirigidas a personas juridicas, en casos en
que la obligacién se suscite por la explotacion de una sucursal o establecimiento.
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“el hecho generador del dafio” (disociacion solo relevante en materia de
jurisdiccion internacional)! y el lugar donde se produce el dafio.

En cuanto al derecho aplicable, el articulo 2657 del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién establece: “Derecho aplicable. Excepto disposi-
cién en contrario, para casos no previstos en los articulos anteriores, el
derecho aplicable a una obligacién emergente de la responsabilidad civil
es el del pais donde se produce el dafio, independientemente del pais donde
se haya producido el hecho generador del dafio y cualesquiera que sean el
pais o los paises en que se producen las consecuencias indirectas del he-
cho en cuestiéon. No obstante, cuando la persona cuya responsabilidad se
alega y la persona perjudicada tengan su domicilio en el mismo pais en el
momento en que se produzca el dafio, se aplica el derecho de dicho pais”.

Esta norma es interesante en muchos aspectos pues la Comisién de
Reformas —si bien ha seguido de manera textual la propuesta elevada por el
equipo de colaboradores en el primer parrafo— introdujo modificaciones en
la metodologia general de la Seccion.

En efecto, en el texto final que qued6 plasmado en la ley 26.994, ha
desaparecido la “cldusula de excepcién especial” para la categoria, que
daba gran flexibilidad al sistema y estaba redactada en estos términos: ““Si
del conjunto de circunstancias del caso se desprende que el hecho dafioso
presenta vinculos manifiestamente mas estrechos con otro pafs distinto del
indicado en los apartados 1 o 2 —es decir, los dos parrafos del articulo 2657
de la ley sancionada— se aplicard el derecho de ese otro pais. Un vinculo
manifiestamente més estrecho con otro pais puede estar dado por una rela-
cién preexistente entre las partes que esté estrechamente vinculada con el
hecho dafioso en cuestién, en cuyo caso el derecho aplicable al dafio serd
el que regula las relaciones juridicas a que responde”.>?

La norma contenida en el articulo 2657 —la Unica regla para la categoria
general “responsabilidad civil”’— estd claramente inspirada en el articulo 4
del Reglamento (CE) N° 864/07 del Parlamento Europeo y del Consejo del
11 de julio de 2007 concerniente a la ley aplicable a las obligaciones no con-

51. Esta distincién fue examinada por la CJCE el 30 de noviembre de 1976 en el caso “Mi-
nes de Potasse de Alsace”, Revue critique de droit international privé, 1977, p. 568.

52. Esta posible interpretacion de los vinculos mads estrechos se remonta el art. 43 del Tra-
tado de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1940, que designa la ley del lugar
donde se produjo el hecho licito o ilicito de que proceden y, en su caso, la ley que regula las
relaciones juridicas a que responden.
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tractuales, que no solo elimina la relevancia del “hecho generador del dafio”
como criterio de localizacién general sino que contiene una cldusula especial
de excepcion basada en el principio de proximidad.” Esta dltima técnica ha
sido suprimida en el texto final del Cédigo aprobado por la ley 26.994.

El texto adoptado tiene una cierta rigidez, dada —a nuestro juicio— por
tres circunstancias: a) el segundo pérrafo, que designa la lex communis —el
domicilio en el mismo pais tanto de la parte cuya responsabilidad se ale-
ga como de la parte perjudicada—, no estd contemplada como una opcién
justificada por la busqueda de los lazos mds estrechos en un caso concreto,
dentro de un abanico de opciones —a eleccion del juez que aplica la regla o
a favor de la victima—, sino como designacién de primer rango en la hipé-
tesis sefalada; b) la ausencia de una norma explicita que acepte la eleccion
por las partes del derecho aplicable, aun cuando el acuerdo sea posterior al
hecho daiioso —como aparece regulada la autonomia de la voluntad en el
articulo 14 del Reglamento (CE) N° 864/07—, apartdndose asimismo de la
propuesta del equipo de colaboradores™ y ¢) la eliminacién de una clausula
de excepcion especial para la materia “responsabilidad civil”.

La doctrina ha reprochado la falta de una clara explicitacion del juego
de la autonomia de la voluntad, tanto en cuanto a cldusulas de prérroga
de jurisdiccién como de eleccion de la ley aplicable, como asi también de
condiciones materiales pactadas de comin acuerdo por las partes con el
debido resguardo de la paridad negocial.>

No obstante, como la regulacién especial debe ser interpretada y apli-
cada en conjunto con los institutos generales previstos en el Capitulo 1° del
Titulo, la posibilidad de adaptar la regla general a una situacion especifica

53. En este sentido, ver el comentario de Luciana Scotti en Bueres Alberto J. (direccién),
Codigo Civil y Comercial de la Nacion, Analizado, comparado y comentado, tomo 2, Bue-
nos Aires, Ed. Hammurabi, 2015, p. 731.

54. En efecto, la seccién propuesta contenia una regla relativa a la autonomia de la voluntad
que se ha transcripto precedentemente. A diferencia del articulo 14 del Reglamento (CE)
N° 864/07 que solo acepta la eleccién del derecho por ambas partes después de ocurrido
el hecho dafioso, la regla contenida en la propuesta la admitia con posterioridad al hecho
dafloso, pero también con anterioridad, a condicién de que ambas partes mantuvieran re-
laciones comerciales previas en cuyo marco hubiesen elegido el derecho aplicable para la
responsabilidad por dafio.

55. ALBorNoz J. R., Comentario a la Seccion 13* “Responsabilidad civil”, en la obra RivEra
J. C. (dir.), MEDINA G. (coord.), Codigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado, Tomo
VI, p. 965.
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mediante una mejor localizaciéon fundada en el principio de proximidad
estd resguardada por el articulo 2597 del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion, que establece: “Excepcionalmente, el derecho designado por una
norma de conflicto no debe ser aplicado cuando, en razén del conjunto de
las circunstancias de hecho del caso, resulta manifiesto que la situacién
tiene lazos poco relevantes con ese derecho y, en cambio, presenta vincu-
los muy estrechos con el derecho de otro Estado, cuya aplicacién resulta
previsible y bajo cuyas reglas la relacion se ha establecido validamente...”.

La Comisién de Reformas suprimi6 la referencia a las normas de se-
guridad y comportamiento vigentes en el lugar y en el momento del hecho
que da lugar a la responsabilidad, a ser tomadas en consideracién como
cuestion de hecho para valorar la conducta de la persona de cuya respon-
sabilidad se alega.’® No obstante, parece evidente que la consideracion de
tales normas integra el contexto del caso, es decir, el sustrato material que
permitird calificar una conducta como ilicita de conformidad con el dere-
cho aplicable.

Mayor repercusion en el funcionamiento global del sistema parece te-
ner la supresion de una categoria especifica referida a derecho aplicable a
la responsabilidad por los dafios causados por productos defectuosos. La
norma propuesta por el equipo de colaboradores no habia seguido el crite-
rio de abrir la eleccion a la victima entre dos derechos con justificados vin-
culos de proximidad,” sino que estaba inspirada en el articulo 5 del Regla-
mento (CE) N° 864/2007.%® Esta opcidn significaba la ventaja de extender

56. El articulo 90 de la propuesta elevada por el equipo de colaboradores a la Comisién de
Reforma estaba inspirado en el articulo 17 del Reglamento N* 864/2007 Roma II. Se trata-
ba de tomar en cuenta reglas de seguridad y de conducta como “elemento de hecho” para
apreciar el comportamiento de la persona de cuya responsabilidad se trata. En la propuesta
del Grupo GEDIP de 1998, el articulo 10 establecia la obligacién de tomar en cuenta dichas
normas en la “determinacion de la obligacion”. En sentido similar, el articulo 102 de la ley
de derecho internacional privado de Bélgica del 16 de julio de 2004.

57. El articulo 91 del Proyecto de Cddigo de derecho internacional privado de 2003 es-
tablecia: “Responsabilidad por causa de un producto. La responsabilidad fundada en los
defectos de un producto se rige, a eleccién de la victima, por el derecho del Estado en el
que se encuentra el establecimiento o el domicilio del productor, o por el del Estado en el
que el producto ha sido adquirido, siempre que alli exista un servicio técnico autorizado o
se hubiese realizado publicidad en medios locales”.

58. El articulo 89 de la propuesta del equipo de colaboradores tenia el siguiente texto:
“Responsabilidad por dafios causados por productos defectuosos. 1. Sin perjuicio de lo
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una regla uniforme —vigente en los paises de la Unién Europea— ademas
de lograr un dificil equilibrio entre la tutela del derecho de la victima del
producto y la expectativa de previsibilidad razonable desde la 6ptica de la
persona cuya responsabilidad se alega.

Aun cuando se evalden las soluciones de la Seccién 13* del Titulo
IV tomando en consideracién la flexibilizacién que supone el correctivo
de la cldusula escapatoria general (art. 2597), la omisién de toda regla-
mentacion respecto de categorias extremadamente dificultosas de localizar
(por ejemplo, la categoria “competencia desleal”™ o “dafnos causados por
productos defectuosos”® o “dafios a las personas o a los bienes resultantes

dispuesto en el articulo 87, apartado 2 (es decir, la lex communis), el derecho aplicable a
la obligacion extracontractual que se derive en caso de dafio causado por un producto sera:
a) el derecho del pais en el cual la persona perjudicada tuviera su domicilio o residencia
habitual en el momento de producirse el dafio, si el producto se comercializé en dicho pafs,
0, en su defecto; b) el derecho del pais en el que se adquirié el producto si este se comer-
cializ6 en dicho pais, o en su defecto; c) el derecho del pais en que se produjo el dafio, si el
producto se comercializ6 en dicho pafs. No obstante, el derecho aplicable serd el del pais
en el que tenga su domicilio la persona cuya responsabilidad se alega si no podia prever
razonablemente la comercializacién del producto o de un producto del mismo tipo en el
pais cuyo derecho resulte aplicable con arreglo a los puntos a), b) o ¢). 2. Si del conjunto
de circunstancias se desprende que el hecho dafioso presenta vinculos manifiestamente mds
estrechos con otro pais distinto del indicado en el apartado 1, se aplicara el derecho de ese
otro pafs. Un vinculo manifiestamente mds estrecho con otro pais puede estar dado por una
relacion preexistente entre las partes, que esté estrechamente vinculada con el hecho dafioso
en cuestion, en cuyo caso el derecho aplicable al dafio se regird por la ley que regula las
relaciones juridicas a que responde”.

59. El articulo 136 de la ley federal suiza de 1987 dispone; “1. Las pretensiones fundadas
sobre en un acto de competencia desleal se rigen por el derecho del Estado que corresponda
al mercado donde se produjo el resultado. 2. Si el acto afect6 exclusivamente los intereses
de una empresa determinada, el derecho aplicable serd el de la sede del establecimiento
afectado. 3. Se hace reserva de lo dispuesto en el art. 133, tercer apartado”.

60. Cuando en la Republica Argentina se localiza tanto el mercado donde el producto ha sido
adquirido como la residencia habitual del consumidor adquirente, se justifica la aplicacion de
la ley sustancial argentina tanto desde la dptica del principio de proximidad como desde el
enfoque que prioriza el derecho del Estado que tiene interés preeminente en asegurar un mis-
mo estdndar de proteccion a los consumidores domiciliados en su jurisdiccion frente al dafio
causado por productos que se adquieren en el mercado local. NaJjurieTa M. S., “Responsa-
bilidad civil por dafios causados por productos defectuosos. Desafios que presentan los casos
multinacionales”, en UzaL M. E. (coord.), Relaciones de consumo, derecho y economia, tomo
I, Academia Judicial Internacional, Buenos Aires, La Ley, 2000, p. 249.
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de la degradacion del medio ambiente”),®! deja en manos de los jueces una
importante facultad de adaptacién de los criterios generales.

IIL.D. Previsibilidad y flexibilidad: los desafios de nuestro tiempo

En el articulo 2597 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, la
llamada “cldusula de excepcidn” estd concebida como un instituto que no
sustituye el funcionamiento regular de la norma de conflicto, sino que es
formulada con la funcién de “corregir” una primera designacion del dere-
cho que, excepcionalmente, no es satisfactoria desde el tamiz del principio
de proximidad, designando otra ley que tiene vinculos manifiestamente
mads estrechos con el caso y no perturba ni la validez de la relacién ni la
expectativa previsible de las partes.

Este “correctivo”, conocido en doctrina y en el derecho compara-
do, constituye una novedad para el sistema de derecho internacional
privado positivo argentino, sobre el que puede incidir beneficiosamente
dado que responde a dos lineas muy afianzadas en el derecho de nues-
tros dias. La primera de ellas responde a un movimiento —admitido hace
mads de treinta aflos— orientado a la flexibilizacién de los razonamientos
propios del derecho internacional privado.®* En segundo lugar, la inclu-
sién de una cldusula de excepcidn de amplio espectro es perfectamen-
te coincidente con la tendencia del legislador consistente en otorgar
mayores facultades al juez para alcanzar la solucién justa en el caso
concreto. Ahora bien: la cldusula escapatoria incorporada en el nuevo
Cédigo Civil y Comercial de la Nacién estd inspirada en la “justicia de
la localizacion o justicia propia del derecho internacional privado”® y

61. El articulo 7 del Reglamento europeo N° 867/07 establece: “Daiio al medio ambiente.
La ley aplicable a una obligacién no contractual generada por dafio ambiental o por dafios
subsiguientes sufridos por personas o causados a sus bienes, es la que resulta de la apli-
cacion del articulo 4, parrafo 1 (la ley del pais donde se produjo el dafio), a menos que el
reclamante de la reparacion elija fundar sus pretensiones en la ley del pais donde se produjo
el hecho generador del dafo”.

62. MAYER, P., Le mouvement des idées dans le droit des conflits de lois, R. DaLLoz, 1985,
p. 127.

63. Al presentar la funcion de la clausula general de excepcion del sistema belga de dere-
cho internacional privado, el Profesor Marc Fallon afirma que, en tanto una regla especial
de conflicto expresa una localizacién abstracta de una relacién juridica, la cldusula de
excepcidn o de proximidad tiene su rol ante una situacién concreta para proceder a una
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corrige el funcionamiento de una norma de conflicto cuyo fundamento
es la proximidad.

En cambio, si se tratara de una norma de derecho internacional privado
fundada en la autonomia de la voluntad o en el principio de soberania, la
correccion no puede realizarse exclusivamente mediante un razonamiento
basado en el principio de proximidad.* Es en este sentido que la dltima frase
del articulo 2597 destaca: “Esta disposicion no es aplicable cuando las partes
han elegido el derecho para el caso”. De todos modos, la Comisién de Refor-
mas no admitio el despliegue de la autonomia de la voluntad en este sector.

En relacién con las dificultades de interpretacién y de aplicaciéon de
una clusula escapatoria, parece conveniente distinguir al menos tres fun-
ciones diferentes del instituto, a saber:

— La funcién de flexibilizacion de una regla de conflicto clésica,
localizadora y neutra. El razonamiento juega a titulo excepcional
cuando el juez advierte que la primera designacién no responde
a lazos de proximidad. Sirve para descartar una designacién que
responde a una conexion fortuita, en el sentido del articulo 10.2
del anteproyecto de las Comunidades europeas en materia de res-
ponsabilidad delictual .

— La funcién de constituir una opcién mas, en pie de igualdad con
otras reglas también fundadas en la bisqueda de los lazos mas es-
trechos, que solo son concebidas como “presunciones” generales
o especiales, pero presunciones que pueden descartarse cuando
quien aplica la norma advierte una conexién —o conjunto de co-
nexiones— que expresan la relacion mds significativa del caso.%

designacién del derecho con mayor justificacién de proximidad. Cfr. FaLLon M., “La loi
belge de droit international privé, pour un bicentenaire”, comunicacién del 27/5/2005
ante el Comité francés de derecho internacional privado. Travaux du comité frangais de
droit international privé, 2004-2006, Paris, Pedone, 2008, p. 102.

64. REmy-Corray P., “Mise en oeuvre et régime procédural de la clause d’exception dans
le conflit de lois”, en Revue critique de droit international privé, 2003, pp. 37-76, especial-
mente p. 38.

65. Esta funcién es la que admite la doctrina francesa mayoritaria y es aplicada por los
tribunales franceses desde abril de 1991, en que entr6 en vigor la Convencién de Roma
de 1980 sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales, mds tarde sustituida por el
Reglamento “Roma I”.

66. Esta funcién se aproxima a la doctrina y prictica norteamericana (sistema de la “proper
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Asimismo, la cldusula de excepcién puede utilizarse con la funcién
de precisar con sentido razonable el concepto que constituye la “cone-
xi6n principal”, por ejemplo, el “lugar donde se produce el dano” (lex loci
damni).” Cuando se trata de un delito complejo y el sistema no ofrece sino
esa localizacidn, es posible examinar las distintas conexiones que concur-
ren a dar la nocién del “lugar del dafio” y descartar mediante el tamiz de
la proximidad (en funcién de eviccidn) las situaciones que tienen vinculos
mas alejados o que son meramente fortuitas.

IV. REFLEXIONES CONCLUSIVAS

La responsabilidad civil por dafios es una categoria donde confluyen
multiples intereses: los de la victima dafiada; los de las empresas que de-
ben poder contratar sus seguros en condiciones de previsibilidad; los de
los Estados, que tienen derecho a una politica de prevencion, precaucion y
sancion, especialmente en 4mbitos no tradicionales como el resarcimiento
por dafio al medio ambiente o por dafio causado por defecto de producto.

Las diferencias sustanciales que contienen las legislaciones naciona-
les sobre el tema, tornan esencial contar con reglas claras de jurisdiccién
internacional: foros concurrentes, todos ellos con vinculos de justificacién
relevantes y previsibles para todos los involucrados.

La complejidad alcanzada en nuestros dias en los litigios relativos al
resarcimiento civil, hace celebrar la novedad de contar en el nuevo Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién con reglas claras y de gran consenso, tales
como los articulos 2656 (jurisdiccién) y 2657 (derecho aplicable). Las so-
luciones muestran que el método conflictual no ha perdido su vigor ni sus

law”). El principio de proximidad se encuentra en el corazén de la regla de conflicto y
constituye en si mismo el punto de conexion de la responsabilidad civil no contractual. Cfr.
articulos 3 y 4 de la proposicién del Grupo de profesores de derecho internacional privado
sobre ley aplicable a obligaciones no contractuales, Revue critique de droit international
privé, 1998, p. 802; BiscHoFF, J. M., comentario al fallo de la Corte de Casacién francesa
“Mobil North Sea Ltd et autres c. Compagnie francaise d’entreprises métalliques et autres”,
del 11/5/99, en Revue critique de droit international privé, 1999, p. 202, ya citado.

67. Corte de Casacién francesa, “Mobil North Sea Ltd. et autres v. Compagnie francaise
d’entreprises et autres”(11/5/1999), ya citado. Una dificultad similar se advierte en la lo-
calizacion del “lugar donde se produce el dafio” en caso de delitos financieros complejos.
Ver: CJCE, asunto C-168/02 “Rudolf Kronhofer c. Marianne Maier et autres” (10/6/2004).



Lecciones y Ensayos, Nro. 96, 2016 1 13
NAJURIETA, Marfa Susana, “La responsabilidad por dafios en casos multinacionales...”, pp. 87-115

posibilidades y que el peso de las politicas publicas que subyacen en las
reglas con vocacion a regir el caso, debe ser integrado a los razonamientos,
pero sin sustituir la razonabilidad que resulta del principio de proximidad.
Esto asegura el valor previsibilidad, esencial en la categoria, el cual, en
atencion a la eventual disparidad de fuerzas, debe ser conjugado con la
flexibilidad.®®

La buisqueda del equilibrio entre la seguridad juridica y la necesidad
de tener herramientas flexibles que aseguren la justicia del caso concreto,
estd brillantemente expresada en los considerandos 14 y 16 del Reglamen-
to (CE) N° 864/2007 (Roma II), donde se afirma que la conexién al Estado
donde ocurre el dafio directo (lex loci damni) es la que mejor concilia los
intereses de la persona cuya responsabilidad se alega y los de la persona le-
sionada, respondiendo a las exigencias de las mds modernas concepciones
sobre el derecho de dafos.

En cuanto a la decisién de politica legislativa de excluir el juego de la
autonomia de la voluntad, probablemente responda a la preocupacion —pre-
sente en todo el articulado del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion— de
resguardar los intereses de quien puede vislumbrarse como mas vulnera-
ble. No obstante, creemos que se ha soslayado la funcién “correctora” de
la voluntad de las partes, herramienta que, dentro de limites ya explorados
en el derecho comparado, hubiera podido aportar soluciones artesanales,
muchas veces mds cercanas a la justicia.
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LA DIMENSION JURIDICA DE LOS ELEMENTOS
DE LA ESTATALIDAD A LA LUZ DEL CASO DEL
AUTODENOMINADO “ESTADO ISLAMICO”"

TomaAs M. Guisapo LITTERIO™

“Crimen omnia ex se nata vitiat”
(El crimen vicia todo aquello que de él nazca)
Adagio latino anénimo

Resumen: El presente trabajo tiene por objeto indagar sobre la existencia de una
dimension juridica de los elementos de la estatalidad que requiera que los com-
ponentes del Estado hayan sido obtenidos por causa licita, entendiéndose como
tal a una no contraria al ordenamiento imperativo del Derecho Internacional. A
tales efectos, se analizard en concreto si la agrupacién autodenominada “Estado
Islamico de Irak y el Levante” puede ser considerada un Estado conforme a las
normas actuales de Derecho Internacional.

Palabras clave: estatalidad — principio de efectividad — estado isldmico — ius
cogens — principio ex iniuria ius non oritur — uso de la fuerza — violaciones
masivas al DIH y DIDH

Abstract: The present paper’s objective is to inquire into the existence of a
legal dimension to the elements of statehood that requires that the components
of the State have been obtained by a licit cause -understood as a cause in ac-
cordance to International Law’s peremptory order-. To these ends, it will be
analyzed in concrete whether the organization known as the “Islamic State
of Iraq and the Levant” can be considered a State under the current norms of
International Law.

* Recepcion del original: 13/03/2016. Aceptacion: 17/08/2016.
** Estudiante de Abogacia (UBA).
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Keywords: statehood — principle of effectiveness — islamic state — ius cogens
— ex iniuria uis non oritur principle — use of force — massive violations of IHL
and [HRL

[. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto indagar sobre la existencia de una
dimension juridica de los elementos de la estatalidad que requiera que los
componentes del Estado hayan sido obtenidos por causa licita, entendién-
dose como tal a una no contraria al ordenamiento imperativo del Derecho
Internacional. A tales efectos, analizaré en concreto si la agrupacién auto-
denominada “Estado Islamico de Irak y el Levante” (en adelante, “Estado
Isldmico” o “EI”’) puede ser considerada un Estado conforme a las nor-
mas actuales de Derecho Internacional. En particular, lo haré a la luz de
la reaccién, en préctica y opinio iuris, de los integrantes de la Comunidad
Internacional frente a casos similares, en los que ciertos Estados putativos
reclamaron el reconocimiento de la Comunidad Internacional a partir de
la reunién de los requisitos facticos de la estatalidad. Intentaré demostrar
que los Estados han mudado el tradicional criterio estrictamente factico de
determinacion de la existencia de un Estado (compuesto por un territorio,
una poblacién permanente, un gobierno con control efectivo y soberania)
por uno que requiere que estos componentes se ajusten a causas que no
sean en si mismas contrarias a las normas de ius cogens.

Debe aclararse que el ensayo circunscribird su andlisis a la verifica-
cién de la estatalidad del EI (y su eventual proyeccién a otros casos fu-
turos), sin adentrarse en profundidad en el estudio de si, eventualmente,
podria encasillarse al EI bajo otra forma de subjetividad internacional,
como un grupo armado o un movimiento de liberacién nacional. Ello,
en virtud de que son los voceros de la propia agrupacién quienes insis-
ten en su cardcter estatal,! y que esta cuestion es de suma trascenden-
cia, puesto que el Estado es el dnico sujeto de derecho de gentes que
cuenta con capacidad plena de actuacién en el plano internacional. Sin
perjuicio de que hoy resulta incontrovertible la existencia de una mul-

1. S/F, What is ‘Islamic State’?, consultado en [http://www.bbc.com/news/world-
middleeast-29052144] el 4/12/2015.
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titud de entidades susceptibles de adquirir derechos y obligaciones en
el plano internacional,? en el estado actual de la ciencia juridica son los
Estados los Unicos sujetos que gozan de una “personalidad internacional
completa”,® mientras que otros sujetos carecen de la bateria de derechos
y deberes asociados con la estatalidad. Sin perderse de vista que el tradi-
cional esquema westfaliano se encuentra hoy en un proceso de profunda
revision, debe destacarse que sigue siendo predominante la doctrina de
que los Estados son los tinicos sujetos verdaderamente legiferantes en el
plano internacional, y que las normas de Derecho Internacional nacen
de la voluntad de los Estados, manifestada a través de formas explicitas
e implicitas de coordinacién,* que a la vez puede presentarse de forma
directa o por intermedio de Organizaciones Internacionales.® Por todo lo
expuesto, es de remarcada importancia la determinacién de si el EI ha de
ser considerado un Estado y por ende, titular de todos los derechos y las
obligaciones asociadas con la estatalidad, o no.

II. DIMENSION FACTICA DE LOS COMPONENTES DE LA ESTATALIDAD

Antes de analizar los elementos de la estatalidad, debe aclararse que
este trabajo tiene como premisa el entendimiento de que el reconoci-
miento de la estatalidad de parte de terceros Estados es meramente de-
clarativo. Esta doctrina fue plasmada en la Convencién de Montevideo
de 1933,° y a su vez es la posicién que cuenta con mayor consenso in-
ternacional.” La teoria declarativa, que considera que el reconocimiento

2. Este proceso de aparicion de nuevos sujetos con caracteristicas distintas a los Estados ha
sido denominado “polimorfismo”. Al respecto, ver REMIRO BROTONS, A., Derecho Interna-
cional, Valencia, Tirant lo Branch, 2007, p. 93.

3. ABDULLAH, Y., “The Holy See at United Nations Conferences: State or Church?”, en Co-
lumbia Law Review, 96/7, Nueva York, 1996, p. 1860.

4. PorTMANN, R., Legal Personality in International Law, New York, Cambridge, 2010, p. 9.
5. REMIRO BROTONS, A., ob. cit., p. 93.

6. “Convencién sobre Derechos y Deberes de los Estados”, firmada en Montevideo, Uru-
guay, el 26 de diciembre de 1933, en la Séptima Conferencia Internacional de los Estados
Americanos (art. 3°).

7. Lozza, M., “Surgimiento del Estado y reconocimiento”, en GONZALEZ NAPOLITANO, S. S.
(coord.), Lecciones de Derecho Internacional Publico, Buenos Aires, Erreius, 2015, pp.
356-360.
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no es mds que una afirmacién politica de la existencia del Estado sin
efectos juridicos, es aquella que, ademds de gozar de predominio, se en-
cuentra exenta de las falencias teéricas de la doctrina constitutiva.® Por
otro lado, la teorfa constitutiva descansa en una negacion del principio de
la igualdad soberana, puesto que permite que los Estados preexistentes
decidan discrecionalmente si un Estado surgente adquirird o no el titulo
de estatalidad.®” Resultaria asi adecuado considerar a la existencia estatal
como independiente del reconocimiento, simplemente como un hecho
con consecuencias juridicas, tal como enuncia el adagio latino ex factis
ius oritur (“de los hechos emana el Derecho”). Por superar las dificulta-
des précticas y légicas de la teoria constitutiva, la doctrina declarativa
se alza como predominante tanto en la experiencia y la jurisprudencia
internacionales como en la opinién de los juristas,!’ sin perjuicio de las
dificultades practicas que puede sufrir un Estado con escaso reconoci-
miento para establecerse y ejercer sus derechos.

Una vez zanjada la cuestion del cardcter del reconocimiento por parte
de terceros Estados, debo referirme a cudles serdn los elementos que se-
ran considerados como determinantes de la estatalidad; tales son: territorio
determinado, poblacién permanente, gobierno efectivo, y soberania (o in-
dependencia). A continuacién se pasard a exponer los motivos por los que
los elementos enunciados han sido seleccionados para la determinacién
de la dimension factica de la estatalidad, destacando ademads que el cri-
terio de categorizar los elementos de la estatalidad en los cuatro enuncia-

8. ABDULLAH, Y., ob. cit., p. 1859. Quizas el mds importante inconveniente de esta tltima es
la cuestién de qué sucede cuando un aspirante a estatalidad es reconocido como tal por un
grupo de Estados establecidos, pero negado en su cardcter de tal por otro grupo igualmente
establecido, como es hoy en dia el caso de Israel y de Palestina, entre varios otros. Hans
Kelsen resolvia esta contradiccion argumentando que la existencia de los Estados es rela-
tiva: los Estados existen exclusivamente en sus relaciones con los Estados que los recono-
cen como tales. No obstante, Crawford ataca esta solucién por violar el sentido comiin
(CrAWFORD, J., The Creation of States in International Law, Oxford, Oxford University
Press, 2007, cap. 2, p. 13).

9. En otras palabras, suscribir a la teorfa constitutiva implicaria negar el derecho de un
Estado a existir, puesto que importa otorgar a los demds Estados la potestad discrecional de
determinar cudndo es politicamente conveniente otorgarle existencia a otro Estado.

10. CRAWFORD, J., ob. cit.,cap. 2, pp. 14 y 15.
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dos ut supra es seguido por Oppenheim,'' Brownlie,'? Crawford,"” Diez de
Velazco,'* Barboza,'> Gonzdlez Napolitano,'® etc.

Los primeros tres elementos estin enumerados en la Convencion de
Montevideo,"” y ademds cuentan con un consenso casi undnime entre los
doctrinarios." Ya desde antes de la redaccién de la Convencidn, los ele-
mentos territorio, poblacién y gobierno eran reconocidos por los juristas
como constitutivos de la estatalidad, y los diplométicos en Montevideo
no hicieron mas que recoger la opinién imperante en la época, opinién
que se ha mantenido desde entonces.!” La Convencion reconoce un cuarto
elemento: la capacidad de entrar en relaciones con los demds Estados. Este
cuarto requisito ha sido criticado por la doctrina por ser considerado mas
bien una consecuencia de la estatalidad que una condicién. Por otra parte,
la capacidad de ejercer relaciones exteriores es mejor concebida como una
prerrogativa ejercida por sujetos de Derecho Internacional, que no es ex-
clusiva de los Estados (ya que todos los sujetos pueden entablar relaciones
entre si), y que deberia considerarse un atisbo a los fines de determinar si
una entidad es un Estado, pero no un requisito per se.

No obstante, queda claro que los primeros tres elementos, por si solos,
no son constitutivos de la estatalidad, puesto que podria encontrarse un go-
bierno con control efectivo sobre un territorio y una poblacion, que esté no
obstante, sujeto a una autoridad superior, como es el caso de una provincia
o una colonia, sujetos a la autoridad del gobierno federal o metropolitano,

11. OppeNHEM, L. EL., International Law: A Treatise, Nueva York, Longmans, Green &
Co., 1905, Vol. 1, pp. 100y 101.

12. BROWNLIE, 1., Principles of International Law, 8 ed. actualizada por Crawford, James,
Oxford, Oxford University Press, 2012, pp. 128-130.

13. CrawroRD, J., ob. cit., cap. 2.

14. Diez pE VELAZCO, M., Instituciones de Derecho Internacional Piiblico, Madrid, Tecnos,
2007, pp. 274-278.

15. BARBOZA, J., Derecho Internacional Piiblico, 2°* ed., Buenos Aires, Zavalia, 2008, p.
167.

16. GonzALEZ NapoLITANO, S. S., y FELLAy, M., “Sujetos del Derecho Internacional”, en
GoNzALEZ NAPOLITANO (coord.), ob. cit., pp. 25-26.

17. Articulo 1° de la citada Convencion.

18. CRAWFORD, J., ob. cit., cap. 2, p. 16.

19. GranT, T. D., “Defining Statehood: The Montevideo Convention and its Discontents” en
Columbia Journal of Transnational Law, Vol. 37, Nueva York, 1999, pp. 414-418.

20. ABDULLAH, ob. cit., p. 1866 y CRAWFORD, ob. cit., p. 58.
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respectivamente. Por eso, se ha agregado el cuarto elemento: la soberania
o independencia,?' que garantiza que el sujeto ejerza la summa potestas, en
otras palabras, que no esté sometido a ningtin orden que no sea el propio
Derecho Internacional.? La capacidad para entablar relaciones exteriores
es, entonces, un sintoma de independencia, un indicio para que los juristas
distingan a un Estado de otra entidad territorial que no llegue a esa cate-
goria.?

III. VERIFICACION DE LA DIMENSION FACTICA DE LA ESTATALIDAD
EN EL cASO DEL EI

Habiéndose ya planteado los cuatro elementos que componen la di-
mension factica de la estatalidad, en los préximos parrafos se analizara
cada componente en relacién con el caso de estudio: el EI A tales efectos
se tendrd por irrelevante el hecho de que no haya un solo Estado que reco-
nozca al EI como un Estado —mas bien, la Comunidad Internacional en su
generalidad mantiene activa, consistente e impetuosamente que no lo es—*
puesto que la existencia estatal es una cuestion independiente del recono-
cimiento, que es meramente declarativo.

Con respecto al territorio, el EI tiene dominio sobre tierras que perte-
necen (o pertenecian) principalmente a Irak y Siria,” pero también abar-

21. GonzALEZ NapoLITANO, S. S., y FELLAY, M., ob. cit., pp. 25-26 y BarRBOZA, J., ob. cit., p.
167. Cabe aclarar que en el presente ensayo, los términos “soberania” e “independencia”
serdn tenidos como sinénimos.

22. BARBERIS, J. A., Sujetos del derecho internacional actual, Madrid, Tecnos, 1984, pp.
41y 42. Crawford califica a la independencia como el “criterio central” para la estatalidad
(CrAWFORD, ob. cit., cap. 2, p. 17.).

23. Brownlie resuelve de forma elegante esta discordancia aseverando que el requisito de
“capacidad de entablar relaciones exteriores” es simplemente una representacion del requi-
sito de independencia (BROWNLIE, ob. cit., p. 129).

24. Puede vislumbrarse un ejemplo de este contundente rechazo en el discurso del Secre-
tario General de la ONU, Ban Ki-moon, en el Consejo de Seguridad en 24/09/2014. El
discurso se encuentra disponible online en [http://www.un.org/sg/STATEMENTS/index.
asp?nid=8040].

25. NEBEHAY, S., Islamic State-controlled parts of Syria, Iraq largely out of reach: Red
Cross, consultado en [http://www.reuters.com/article/2015/03/13/us-mideast-crisissyria-
icrc-idUSKBNOM921N20150313] el 4/12/2015.
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ca espacios mds pequefios en otros paises de la regién del Medio Oriente
y el Norte Africano.” Su superficie se ha estimado en 21.000 km cua-
drados? (aunque los nimeros oscilan segtin quién los cuente), y si bien
sus posesiones son discontinuas y sus limites difusos, puede aseverarse
con seguridad que se cumple el requisito del territorio determinado, dado
que ni la continuidad ni la definicién incontrovertida de sus limites im-
piden tal calificacion.?® Al respecto, existe jurisprudencia internacional®
que sostiene categéricamente que no puede subordinarse la existencia
del Estado a la precisa determinacién de sus limites, sino que basta con
“suficiente consistencia” en el territorio como para que quede verificado
el requisito del territorio determinado. Este criterio fue ratificado por la
Corte Internacional de Justicia en el “Caso de la Plataforma Continental
del Mar del Norte”.*

A su vez, Crawford aborda la cuestién de Estados cuyo territorio en
su totalidad esta sometido a controversias con terceros Estados,? como era
el caso de Israel al momento de ingresar a las Naciones Unidas, cuyo te-
rritorio era reclamado por sus vecinos. Luego de un andlisis de la jurispru-
dencia y la préctica internacional, concluye que la cuestion territorial no
obsta a la consideracién de Estado. Este razonamiento podria ser aplicado
por analogia al EI, cuyo territorio estd enteramente controvertido por los
Estados bajo ocupacion, principalmente Irak y Siria.

En cuanto a la poblacion, sobre las tierras en posesion del EI habitan
aproximadamente diez millones de personas.® Se entiende que la pobla-
cién debe ser permanente para que este requisito se cumpla, y el hecho
de que la mayor parte de la poblacién se vea sometida involuntariamen-
te a un régimen despdtico no obsta a su permanencia, sin perjuicio de
que existan grandes grupos humanos que busquen migrar a otros paises

26. S/F, ISIL territorial claims, consultado en [https://en.wikipedia.org/wiki/ISIL _territo-
rial_claims] el 4/12/2015.

27. SIE, What is ‘Islamic State’?, ob. cit.

28. CRAWFORD, J., ob. cit., cap. 2, pp. 46-50.

29. Tribunal Arbitral Mixto Germano-Polaco, “Deutsche Continental Gas-Geselleschaft c.
Estado Polaco”, 1929.

30. ClJ, “Caso de la Plataforma Continental del Mar del Norte (Paises Bajos y Dinamarca
c. Alemania)”, 20/02/1969 (sentencia de fondo).

31. CRAWFORD, J., ob. cit., cap. 3, p. 8.

32. NEBEHAY, S., ob. cit.
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para lograr escapar del conflicto.*® Asimismo, tampoco es un obstaculo
el hecho de que el EI no haya organizado un régimen formal de nacio-
nalidad, dado que ello es una cuestioén reservada al Derecho Interno de
los Estados y no es dbice para la existencia de poblacion. A tal efecto, se
requiere solamente un grupo humano que habite en forma permanente en
el territorio estatal sometido a la jurisdiccién del Estado,’* extremo que
se cumple en el caso.

Respecto del gobierno, Crawford opina que para que se verifique
este requisito, es necesario que este goce de un control efectivo sobre
la generalidad del territorio estatal, y que este control se caracterice, al
menos, por el mantenimiento de un estdndar minimo de ley y orden y el
establecimiento de instituciones bédsicas.* El EI estd organizado bajo un
gobierno con una estructura institucional® que toma por modelo lo que
sus integrantes entienden que es un “Califato Islamico”, con un aparato
burocrdtico que es, mutatis mutandi, andlogo al arquetipo convencional
moderno. Aunque el territorio sobre el cual el EI se despliega estd some-
tido a un conflicto constante, no cabe duda de que su control es efectivo.*’
El régimen terrorista tiene su capital de facto en la ciudad siria de Al-
Raqqah. Allf, los jerarcas de la organizacién imponen con rigor absolu-
to las normas que surgen de su interpretacion del Coran, estableciendo
castigos severos para las infracciones, y sometiendo con efectividad a los
habitantes a una vida de terror y continua sumision,* pero también pro-
veyendo servicios publicos y estableciendo estructuras que son propias
de cualquier organizacion gubernamental.® La intensidad del dominio

33. Henpawl, H., Refugees describe life under ISIS, consultado en [http://www.cbc.ca/news/
world/refugees-flee-isis-1.3235831] el 4/12/2015.

34. Diez pE VELAZCO, M., ob. cit., p. 274.

35. CRAWFORD, J., ob. cit., cap. 2, p. 15.

36. BELLINL, J., The Islamic State: how its leadership is organized, consultado en [https://
www.youtube.com/watch?v=1HzMucorCwo] el 4/12/2015.

37. S/E, What is ‘Islamic State’?, ob. cit.

38. Henbawl, H., ob. cit.

39. El gobierno del EI estd encabezado por el Califa, que tiene a su disposicién un gabinete
de asesores. Existen ademads, un gobernador designado para la regién de Siria bajo control,
y otro para la region de Irak. El Consejo de Shura hace las veces de una legislatura, y estd
encargado de interpretar la ley isldmica; esto le otorga poder para controlar a los lideres y
autorizar sus decisiones, conforme su lectura del Cordn. También existen otros consejos asi-
milables a ministerios, que se especializan en determinadas dreas de gobierno (finan-ciero,
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del EI sobre las tierras que ocupa lleva a la consideracién indubitable de
que su control es efectivo.

No debe perderse de vista, sin embargo, que este gobierno es ejercido
de manera inhumana y que someten a su poblacion a un régimen terrori-
fico y horrendo, donde las ejecuciones mds sanguinarias y cruentas son
una ocurrencia diaria. Sin embargo, es un asentado principio del Derecho
Internacional que la forma de gobierno y la manera en que este es maneja-
do no obsta a la existencia del Estado.* Diez de Velazco ha expresado que
“...los regimenes politicos mas diversos, incluso los mds odiosos, ocupan
su sitio en la actual sociedad internacional, sin que la calidad estatal de los
respectivos paises resulte cuestionada”.*' Para sostener esta postura, cita a
la CIJ cuando expresé que el sistema de gobierno de cada Estado es de su
exclusiva incumbencia.”? Lo cierto es que sobran ejemplos de Estados cu-
yos gobiernos han cometido las més grandes atrocidades sin que ello haya
afectado su calificacion como Estados.” Por esta razén, no vendria al caso
el hecho de que este gobierno ejerce el poder de una forma despdtica y sin
el menor vestigio de respeto por los derechos humanos o el trato humani-

de liderazgo, militar, juridico, de seguridad, de inteligencia, etc.) (Hendawi, H., ob. cit.).
Cuenta ademds con una fuerza de policia y un sistema de tribunales para administrar justicia
y castigar a quienes infrinjan las reglas establecidas. El EI pas6 de ser exclusivamente una
fuerza militar a un grupo habil en gestion gubernamental. (ZERIN, A., The Islamic State of
Iraq and Syria has a Consumer Protection Office, consultado en [http://www.theatlantic.
com/international/archive/2014/06/the-isis-guide-to-building-an-islamic-state/372769] el
4/12/2015). En las dreas bajo su control proveen servicios sociales, realizan controles de
precios mdximos, recaudan impuestos, construyen obras, proveen servicios publicos (co-
rreo postal, transporte, ceremonias religiosas) y proporcionan comida y energia eléctrica a
los habitantes. Los servicios sociales que prestan incluyen escolarizacion y atencién mé-
dica. Todas estas operaciones son financiadas con dinero de venta de petrdleo, imposicion
de cargas tributarias a los locales, y saqueos y expropiaciones en ciudades conquistadas.
40. GonzALEZ NapoLITANO, S. S. y FELLAY, M., ob. cit., pp. 25-26.

41. Diez pE VELAZCO, M., ob. cit., p. 275.

42. Cl1J, “Caso de las Actividades Militares y Paramilitares en y contra Nicaragua (Nicara-
gua c. Estados Unidos)”, 27/06/1986 (sentencia de fondo).

43. Nadie negd, por ejemplo, que Alemania bajo el régimen nazi o la URSS bajo la conduc-
cion de Joseph Stalin eran Estados, pese a haber perpetrado los crimenes de lesa humanidad
mds atroces que la historia haya conocido jamds, y contra su propia poblacién. En casos
mads recientes, lo mismo podria decirse de Argentina y otros paises de la regién cuando
fueron gobernados por regimenes militares durante la segunda mitad del siglo XX.
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tario de los prisioneros de guerra,* puesto que, a los fines de determinar la
existencia fictica del gobierno, no es relevante.

En cuanto a la independencia, el juez Anzilotti de la CPJI sostuvo
en un célebre voto* que un Estado putativo no seria independiente si no
pudiese ejercer su propio juicio en lo relativo a las decisiones concernien-
tes al gobierno de su territorio. El drbitro Max Huber, en su laudo sobre
el Caso de la Isla de Palmas* entendi6é que “soberania, en las relaciones
internacionales, significa independencia”, y que la independencia es el
ejercicio en cierta porcién del globo de la funcidén estatal. Barberis cla-
rifica que por “funcidn estatal” debe entenderse “toda actividad que un
Estado puede cumplir respecto de un territorio determinado”, cuyo 4mbito
de competencia material es, en principio, ilimitado; y este ejercicio debe
ser “...excluyente, esto es, eliminando a cualquier otro Estado que tuviere
una pretension semejante”.”” En este sentido, seria dificil negar que el EI
es independiente de otras potencias, ya que ejerce y continda ejerciendo
su control territorial ain bajo la resistencia de las fuerzas armadas de los
Estados cuyos territorios son “ocupados”, asi como también bajo el asedio
diario de una importante coalicién de Estados propuesta a destruirlo.*

Crawford sugiere que el elemento independencia no puede ser eva-
luado con el mismo estdndar a la hora de determinar la continuacién de un
Estado preexistente que la existencia de un nuevo Estado. Expresa que un
Estado ya existente puede continuar incluso sin tener una independencia
efectiva por un periodo considerable de tiempo debido al derecho prove-
niente del Derecho Internacional General relativo a la prohibicién de la
anexion territorial. En cambio, un nuevo Estado, para probar su cardcter

44. OricINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS,
“Rule of Terror: Living under ISIS in Syria”, en Report of the Independent International
Commission of Inquiry on the Syrian Arab Republic, 14/11/2014.

45. Voto disidente en CPJI, “Opinién Consultiva sobre el Régimen Aduanero entre Alema-
nia y Austria”, 1931.

46. CPA, “Caso de la Isla de Palmas (Estados Unidos c. Paises Bajos)”, 1928 (laudo sobre
el fondo).

47. BARBERIS, J. A., El territorio del Estado y la soberania territorial, Buenos Aires, Abaco
de Rodolfo Depalma, 2003, p. 181.

48. Ross, A., Hundreds of civilians killed in US-led air strikes on Isis targets — report,
consultado en [http://www.theguardian.com/world/2015/aug/03/us-led-air-strikes-on-isis-
targets-killed-more-than-450-civilians-report] el 4/12/2015.
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deberd demostrar sustancial independencia real y formal.* La independen-
cia formal consiste en el revestimiento de los poderes de gobierno en los
6rganos institucionales del Estado putativo, ya sea a través de normas de
Derecho Interno o por concesion del anterior Soberano.” La independencia
real, en cambio, consiste en “‘el minimo grado de poder gubernamental real
a disposicion de las autoridades del Estado putativo que sea necesario para
calificarlo como ‘independiente’”.”!

Con estos criterios, no resulta dificil sostener, por un lado, que el EI
ha otorgado a través de su ordenamiento juridico interno plenas competen-
cias estatales a sus 6rganos institucionales. En cuanto a la independencia
real, serfa dificil negar que el EI supera el estindar minimo de plenitud de
competencias que el Derecho Internacional exige para no ser considerado
como sometido a potencia exterior alguna. Asi, como se describid ut su-
pra, es indubitable que el EI ejerce control efectivo en ciertas tierras tra-
dicionalmente pertenecientes a Irak y Siria, y pese a que su dominio no es
pacifico, ya que se encuentra en un estado de continua guerra civil y asedio
exterior, logra mantener con relativa eficacia el ejercicio de la funcion es-
tatal en los territorios bajo su posesion. En consecuencia, debe concluirse
que el EI cumple con los requisitos para ser considerado independiente.

IV. (ES LA DIMENSION FACTICA SUFICIENTE PARA LA DETERMINACION
DE LA ESTATALIDAD?

Hasta ahora se ha analizado la dimension estrictamente fictica de
los componentes de la estatalidad, siguiéndose sin tapujos la regla de ex
factis ius oritur, considerandose que la existencia estatal es una cuestion
puramente de facto, y que de esa situacion fictica emanardn todas las
consecuencias juridicas propias de la estatalidad, lo que Crawford llama
“principle of effectiveness”.”* En otras palabras, cada vez que un gobierno
soberano ejerce control efectivo sobre una poblacién permanente en un
territorio, aconteceria ipso facto la existencia estatal, sin que nada mads

49. CRAWFORD, J., ob. cit.,cap. 2, p. 18.
50. Ibid., p. 20.

51. Ibid., p. 24.

52. Ibid., p. 6.
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sea necesario. Este criterio no es indeseable, de hecho es lo que permite
el funcionamiento de la Comunidad Internacional. La costumbre interna-
cional, tradicionalmente, no ha requerido mas que esto para que terceros
Estados comiencen a entablar relaciones con el naciente Estado como un
nuevo socio en el club de los Estados. Por supuesto, los casos de Estados
asentados que no han reconocido a Estados emergentes son frecuentisimos
a lo largo de la historia, pero responden mds bien a motivaciones politicas
que a razonamientos juridicos que puedan compartirse en la Comunidad
Internacional a modo de una opinio iuris. Pareciese que existe, como algu-
nos han sugerido, un derecho inherente a todo Estado a existir y ser trata-
do como tal.» Crawford sefiala que hay quienes opinan que si el Derecho
Internacional negase la validez de situaciones de poder ficticas, correria
el peligroso riesgo de perder eficacia por la falta de conciliacién entre De-
recho y realidad.**

No obstante, han surgido ideas en los dltimos tiempos que vienen a
poner en crisis el criterio de que la efectividad es una regla absoluta.>> Una
exigencia que ha ganado popularidad en las dltimas décadas es la de la
constitucién de un gobierno democratico.* No obstante, el informe produ-
cido por The Economist Intelligence Unit dio como resultado que en el afio
2014 tan solo el 45,5% de los Estados tenfan un régimen democrdtico (este
grupo esta compuesto por un 14,4% de Estados plenamente democréaticos
y 31,1% de Estados con democracias deficientes), mientras que el 54,5%
no tienen un sistema democrdtico (el 23,4% tiene un régimen hibrido y el
31,1% tiene un régimen autoritario).” Estos nimeros conducen a la categd-
rica conclusién de que la Comunidad Internacional no solo no desconoce

53. Harr, W. E., International Law, 8va. Ed., Oxford, Higgins, 1924, p. 103.

54. CRAWFORD, J., ob. cit.,cap. 3, p. 2-3.

55. Grant, T. D., ob. cit.,p. 442.

56. Ibid., pp. 443 y 444. Grant refiere a la “Guia de Reconocimiento de Estados en Europa
Oriental y la Unién Soviética” que elaboraron los miembros de la Comunidad Europea en
1991 luego de iniciado el proceso de desintegracién de la URSS. En este documento expre-
saron que la institucion de un régimen democratico era un requisito para que los Estados
nacientes de la caida de la Unién Soviética sean reconocidos por los Estados de Europa
Occidental. Sin embargo, Grant destaca que este criterio no fue estrictamente respetado en
la préctica; y no debe soslayarse una importante diferenciacion: la guia imponia a la demo-
cracia como un requisito para el reconocimiento del Estado, no para su existencia como tal.
57. THE EcoNoMisT INTELLIGENCE UNIT, Democracy Index 2014, consultado en [http://www.
eiu.com/public/topical_report.aspx?campaignid=Democracy0115] el 4/12/2015.
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la existencia de Estados no democréticos, sino que estd mayoritariamente
integrada por esta clase de Estados. No cabe lugar a la afirmacién de que
pueda llegar a existir una norma consuetudinaria tendiente al desconoci-
miento de los Estados no democraticos: sencillamente no existe practica
en esa direccion.” La Comunidad Internacional se ha planteado como meta
expresa en numerosas ocasiones la expansion de la democracia en todo el
mundo, y ha considerado a la democracia como un bien juridico digno de
proteccién.” Me parece que estas acciones plantean el camino correcto,
puesto que el fomento de la democracia en todo el mundo es un bien en
si mismo, pero la imposicién de la democracia so pena de desconocer la
estatalidad no es viable. Esto implicarfa, en mi opinidn, y pese a la loable
intencién, un retroceso enorme.*

58. Gracia, M. B., “Igualdad soberana y no intervencién”, en GONZALEZ NAPOLITANO, S. S., ob.
cit., pp. 723 y 724. Esto podria llegar a verse como una deficiencia del Derecho Internacional
que necesite corregirse. Después de todo, la democracia es tenida axiomaticamente como el sis-
tema de gobierno preferible, pues no parece cuestionable que bajo un sistema de auto-gobierno
los pueblos se conducirdn de la forma mas favorable a sus intereses, y mds respetuosa de los
derechos humanos. Sin embargo, el desconocimiento de los Estados no democraticos traerfa atin
peores consecuencias para las poblaciones sometidas a estos regimenes no representativos. Al
no ser Estados, no podrian nunca adherirse a convenciones sobre DDHH, ni consentir la compe-
tencia de tribunales regionales de DDHH u 6rganos cuasijurisdiccionales de control, ni a la juris-
diccion de la Corte Penal Internacional, ni ser considerados internacionalmente responsables por
sus violaciones al Derecho Internacional Humanitario ni de los Derechos Humanos, ni a otras
normas del Derecho Internacional General. Por otro lado, se estaria aislando de la Comunidad
Internacional a la mayoria de sus actuales miembros, incluyendo actores importantisimos como
la Republica Popular China. Ello llevaria a la paralizacion de las relaciones internacionales: serfa
inconcebible una Comunidad Internacional en que un nimero tan significativo de sus miembros
sea negado, incluyendo algunos de los actores mds relevantes.

59. PetERS, A., “Bienes Juridicos Globales en un Orden Mundial Constitucionalizado”, en
Anuario de. la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, vol. 16, Ma-
drid, 2012, pp. 75-90.

60. Serfa un requerimiento demasiado estricto considerando el estado actual de las cosas,
y tendria, por lo tanto, efectos contraproducentes. Quizds en las préximas décadas la situa-
cién sea distinta y la democracia se haya expandido lo suficiente, pero hoy es muy prema-
turo imponer a la democracia como condicion para la estatalidad, o impulsar el desarrollo
progresivo de una norma consuetudinaria que requiera esta circunstancia. Resultan sus-
tancialmente diferentes los casos de que Estados se niegan a reconocer gobiernos de facto
que depusieron a las autoridades legitimas en Estados que tenian un régimen democratico,
como una medida de presion para el restablecimiento de la democracia; pero esta cuestion
es ajena al tema de la existencia misma del Estado, puesto que hace a la cuestion de la legi-
timidad del gobierno de un Estado consolidado.
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Sin perjuicio de todo lo planteado anteriormente, nada obsta a la exis-
tencia de una dimension juridica como adicional a la féctica a la hora de
analizar los cuatro elementos de la estatalidad. Crawford sostiene que,
si bien la efectividad debe permanecer como el principio general predo-
minante, debe darse lugar a que otros principios fundamentales puedan
desplazarlo en ciertas circunstancias.®’ Asi, aunque se considere que la
exigencia de un régimen democratico para la condicién de Estado es un
requisito tan estricto que resultaria contraproducente, debe sostenerse otro
recaudo que se mueva en el plano juridico de la cuestion, complementado
a la existencia féctica de un Estado putativo. Tal requisito exigirfa que los
componentes del Estado tengan que haber tenido un origen que no haya
contravenido una norma imperativa de Derecho Internacional general, o
de ius cogens. No solo este criterio es suficientemente flexible como para
no desconocer Estados que no deberian ser desconocidos, sino que permite
lidiar con casos extremos, negdndole la posibilidad a una asociacién cri-
minal como el EI de que pueda adquirir el titulo de Estado y los derechos
asociados a esa condicién. La aceptacion de esta situacion factica seria, a
todas luces, indeseable. La Comunidad Internacional se ha esforzado en
condenar el accionar del EI y esta condena permite que la situacién de
facto no se consolide como regular, sino que se encuentre en un continuo
proceso de recomposicion, hasta el dia en que el conflicto pueda al fin re-
solverse con la afirmacién de la vigencia del Derecho Internacional.

Pero ademads, la doctrina de la dimensién juridica de los elementos
de la estatalidad no se trata de una mera propuesta de lege ferenda, sino
que es una conclusién que puede derivarse directamente del ordenamiento
juridico internacional actualmente vigente. En los préoximos apartados se
desarrollara este plano normativo de la estatalidad.

V. EL PRINCIPIO DE EX INIURIA IUS NON ORITUR
La dimensién juridica de la estatalidad, como se avizord uf supra re-

fiere a que los elementos de la estatalidad, ademas de exigir una comproba-
cion factica en cada caso concreto, requerirdn haber surgido conforme las

61. CrawFORD, J., ob. cit., cap. 3, p. 4.
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normas imperativas del Derecho Internacional o ius cogens.®* Una norma
de ius cogens es aquella que la Comunidad Internacional en su conjun-
to reconoce como que no puede ser derogada, salvo por norma de igual
caracter.®® La CIJ reconocid a las normas de ius cogens en el ya citado
caso de “Nicaragua”,* con referencia a la prohibicién del uso de la fuerza
armada, y luego volvié a reconocerlas en la opinién consultiva sobre las
“Armas Nucleares”® y la del “Muro en Territorio Palestino”,* aludiendo a
ciertas normas de DIH, y nuevamente en el caso de la “Convencion sobre
Genocidio” respecto a la prohibicién del genocidio.®®

Existe una obligacién, plasmada en el art. 41 del Proyecto de Articu-
los de la CDI sobre Responsabilidad Internacional del Estado,® para toda
la Comunidad Internacional, de no reconocer como licita una situacién

62. Debe aclararse que esta teoria coincide en parte con la denominada Doctrina Stimson,
que consiste en sostener que “los Estados no debieran reconocer a un nuevo Estado que ha
surgido como consecuencia de la violacién de una norma de derecho internacional”. Sin
embargo, se diferencia de esta en que aqui se estd postulando no una politica de reconoci-
miento, sino una dimension constitutiva de la estatalidad (Lozza, ob. cit., p. 359).

63. Art. 53 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados. Pellet sugiere que
estas normas, que se caracterizan por ser jerarquicamente superiores a todas las demds que
componen el ordenamiento juridico internacional, adquieren tal cardcter por gozar de una
opinio iuris “intensificada” por el hecho de que los Estados no solo guardan la conviccién
generalizada de que esa regla es obligatoria, sino también que constituye una norma im-
perativa de Derecho Internacional General (PELLET, A., “Article 38”, en ZIMMERMANN, A.;
OELLERS-FrRAHM, K.; TomuscHar, C. y Tams, C. J. (Eds.), The Statute of the International
Court of Justice. A Commentary, 2* ed., Londres, Oxford University Press, 2012, p. 757).
64. ClJ, “Actividad Militares y Paramilitares...”, doc. cit.

65. ClJ, “Opinién Consultiva sobre la Legalidad de la Amenaza o el Empleo de Armas
Nucleares”, 08/07/1996.

66. CIJ, “Opinién Consultiva sobre las Consecuencias Juridicas de la Construccién de un
Muro en Territorio Ocupado Palestino”, 09/07/2004.

67. ClJ, “Caso Concerniente a la Aplicacién de la Convencién para la Prevencion y San-
cion del Delito de Genocidio (Bosnia y Herzegovina c. Serbia y Montenegro)”, 26/02/2007
(sentencia de fondo).

68. En estos pronunciamientos, las normas imperativas son también llamadas, de forma
indistinta, “perentorias”, “inderogables”, “intransigibles” y “esenciales”, y son descriptas
como “principios fundamentales o cardinales de costumbre internacional” y “consideracio-
nes elementales de humanidad”.

69. Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente
ilicitos, adoptado por la Comisién de Derecho Internacional en su 53° periodo de sesiones,
y aprobado por la Asamblea General en 12/12/2001.
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creada por la violacién grave de una norma imperativa de Derecho Inter-
nacional, y de no prestar ayuda o asistencia para mantener esa situacion; a
la vez que surge, por el contrario, una obligacion erga omnes de cooperar
para concluir tal violacion. Este articulo debe ser leido en conjuncién con
el art. 48 del mismo Proyecto, que dispone que ante toda violaciéon de una
obligacién erga omnes,™ todos los Estados tendran derecho a exigir la ce-
sacién del hecho internacionalmente ilicito y las seguridades y garantias
de no repeticion, y a reclamar la reparacién del dafio producido al Esta-
do o conjunto de Estados lesionados por el ilicito. Ademads, se despren-
de del art. 54 que todos los Estados tendrdan derecho a adoptar medidas
licitas para asegurar la consecucion efectiva de los derechos previamente
enunciados. Estas obligaciones emanan de la regla expresada en el adagio
latino ex iniuria ius non oritur: no puede erigirse Derecho sobre injusti-
cias. Rohr sefiala que el fundamento de este principio es “...prevenir la
convalidacién de una situacion ilegal procurando garantizar que un fait
accompli resultante de una ilegalidad seria no se consolide y cristalice a lo
largo del tiempo”.”" La vigencia prolongada de una situacion antijuridica
podria ocasionar, de otra forma, que se cristalice el statu quo en perjui-
cio de la juridicidad exigida por el ordenamiento internacional, dejandolo
hueco e inefectivo. La CDI ha considerado que esta obligacién encuentra
fundamento consuetudinario en la préctica estatal y la jurisprudencia de
las jurisdicciones internacionales.™

70. Vale aclarar que todas las normas de ius cogens imponen obligaciones erga omnes,
aunque no todas las obligaciones erga omnes emanan del ius cogens (RoHr, A., La Res-
ponsabilidad Internacional del Estado por Violacion al Jus Cogens, Buenos Aires, SGN,
2015, p. 9).

71.Ibid., p. 75.

72. Comentarios de la CDI al Proyecto de articulos sobre responsabilidad internacional del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos, Art. 41. Tal regla ya habia sido expresada
—con referencia a la prohibicién del uso de la fuerza armada- en la “Declaracion sobre los
Principios de Derecho Internacional referentes a las Relaciones de Amistad y a la Coope-
racién entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas”, aprobada
por Resoluciéon 2625 (XXV) de la Asamblea General, que expresa que ““...no se reconocera
como legal ninguna adquisicién territorial derivada de la amenaza o el uso de la fuerza”. Un
brillante antecedente de esta codificacion fue el Pacto Antibélico Saavedra Lamas, celebra-
do en 1933, que contenia la siguiente disposicion: “Declaran las Altas Partes Contratantes
que las cuestiones territoriales no deben resolverse por la violencia, y que no reconocerin
arreglo territorial alguno que no sea obtenido por medios pacificos, ni la validez de la ocu-
pacién o adquisicion de territorios que sea lograda por la fuerza de las armas”.
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Asimismo, el cardcter consuetudinario de esta obligacién fue confir-
mado por la CIJ en varias oportunidades: por primera vez, en la opinién
consultiva sobre “Namibia”.” En este pronunciamiento, la Corte expresé
que Sudéfrica estaba incurriendo en responsabilidad internacional al ocu-
par el territorio de Namibia sin titulo, y que “...la declaracién de la ilega-
lidad de la presencia de Sudéfrica en Namibia puede oponerse a todos los
Estados en el sentido de excluir erga omnes la legalidad de la situacién que
se mantiene en violacion del derecho internacional. En particular, ningtin
Estado que establezca relaciones con Sudéfrica respecto a Namibia puede
esperar de las Naciones Unidas o sus miembros que reconozcan la validez
o los efectos de esas relaciones”. En este caso, Sudéfrica no se encontraba
en posesion del territorio de Namibia por haber incurrido en uso ilegitimo
de la fuerza, sino por permanecer en el territorio luego de que su mandato
habria sido revocado por la Asamblea General. La norma de ius cogens
tutelada en el caso era el derecho de autodeterminacion de los pueblos, que
estaba siendo vulnerado por la opresioén al pueblo namibio. En el mismo
sentido, en la opinién consultiva sobre el “Muro en Territorio Palestino”,™
la Corte consider6 que Israel, a través de la construccién de un muro que
separaba las poblaciones israeli y palestina en Jerusalén, habia violado
disposiciones de Derecho Internacional Humanitario con caricter de ius
cogens, y confirmé que “...todos los Estados tienen la obligacién de no
reconocer la situacion ilegal resultante de la construccion del muro en el
territorio palestino ocupado, incluida Jerusalén oriental y sus alrededores.
Asimismo tienen la obligaciéon de no prestar ayuda ni asistencia para el
mantenimiento de la situacién creada por tal construccion”.

Rohr” sefiala, ademds, numerosas resoluciones del Consejo de Segu-
ridad de las Naciones Unidas en que se inst6 a todos los Estados a des-
conocer situaciones juridicas ilegales,” y por ultimo destaca el caso de la

73. ClJ, “Opinién Consultiva sobre las Consecuencias juridicas que tiene para los Estados
la continuacién de la presencia de Sudédfrica en Namibia (Africa Sudoccidental), no obstan-
te lo dispuesto en la Resolucién 276 (1970) del Consejo de Seguridad”, 21/06/1971.

74. ClJ, “Opinién Consultiva sobre las Consecuencias juridicas...”, doc. cit.

75. RoHR, A., ob. cit., pp. 74-80.

76. Res. CSNU 264, 20/03/1969 y Res. CSNU 283, 29/07/1970 respecto del caso cita-
do de Namibia; Res. CSNU 216 ,12/11/1965 y Res. CSNU 217, 20/11/1965 en que se
instd a no reconocer la declaracién de independencia de Rhodesia del Sur; Res. CSNU
478, 20/08/1980, Res. CSNU 476, 30/06/1980, y Res. CSNU 497, 17/12/1981 respecto
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anexion de Crimea por parte de la Federacidon Rusa, en que ante la inacciéon
del Consejo de Seguridad por el veto ejercido por la delegacion rusa, la
Asamblea General emiti6 una resolucion por la cual declar6 la invalidez
del plebiscito promovido por el gobierno ruso y exhort6 “...a todos los
Estados, organizaciones internacionales y organismos especializados a que
no reconozcan ninguna modificacién del estatuto de la Republica Auténo-
ma de Crimea [...] y a que se abstengan de todo acto u operacion que pu-
diera interpretarse como un reconocimiento de ese estatuto modificado” .”

V.A. LA PROHIBICION DE LA ADQUISICION TERRITORIAL A TRAVES DEL USO
DE LA FUERZA

La prohibicién del uso de la fuerza armada es una norma consuetudi-
naria firmemente establecida’™ que integra los mismos cimientos del Dere-
cho Internacional moderno. Luego de su establecimiento, a partir del Pacto
Briand-Kellog de 1928, y su reafirmacién y mejoramiento en el Pacto An-
tibélico Saavedra Lamas de 1930, en 1945 las potencias signatarias de la
Carta de la Organizacién de las Naciones Unidas finalmente sellaron esta
proscripcion en el art. 2 (4) de la Carta de la Naciones Unidas.” En la ya ci-
tada Resol. 2625 (XXV) de la Asamblea General, se reafirmé y expandi6 la
regla, en particular agregando que “el territorio de un Estado no sera objeto
de adquisicién por otro Estado derivada de la amenaza o el uso de la fuerza.
No se reconocerd como legal ninguna adquisicion territorial derivada de la
amenaza o el uso de la fuerza”. En el también ya citado caso “Nicaragua”,
la ClJ reconocid: “...l1aley de la Carta concerniente a la prohibicion del uso

de acciones tomadas por Israel en Jerusalén; Res. CSNU 541, 18/11/1983 y Res. CSNU
550,11/05/1984 en que se insté a desconocer la pretendida Republica Turca de Chipre Sep-
tentrional, que habia practicado secesion respecto de Chipre; Res. CSNU 661, 06/08/1990
y Res. CSNU 662, 09/08/1990, por las que se instd a no reconocer la anexién a Irak de
Kuwait.

77. Res. AGNU 68/262 (2014), 27/03/2014.

78. MArsico, O. N., “El uso de la fuerza en las relaciones internacionales”, en GONZALEZ
NapoLITANO, S. S., (coord.), ob. cit., pp. 825-826.

79. Dicha norma reza asi: “Los Miembros de la Organizacidn, en sus relaciones interna-
cionales, se abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad
territorial o la independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier otra forma incom-
patible con los Propésitos de las Naciones Unidas”.
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de la fuerza por si misma constituye un paradigmético ejemplo de una re-
gla de derecho internacional que tiene el caracter de jus cogens”. Crawford
expresa que esta prohibicion es “una de las reglas mas fundamentales del
derecho internacional. La comunidad internacional se ha rehusado con
considerable consistencia a aceptar la validez juridica de actos realizados o
situaciones logradas mediante el uso ilegal de la fuerza”.® Esta prohibicién
podria desencadenar un vicio en la dimension juridica del territorio como
componente del Estado, debido a que los demds Estados estaran obligados
a desconocer la adquisicion territorial por este medio.

Crawford admite que son pocos los casos de agresiones externas que
hayan concluido con la fundacién de un nuevo Estado de facto, puesto
que en estos casos, el nuevo Estado putativo no suele cumplir con el re-
quisito de independencia, como en el caso de Manchukuo, que era a todas
luces un “Estado” marioneta de Japén.®' Con este razonamiento llega a la
conclusién de que “hay una presuncion contra la independencia de enti-
dades creadas por el uso de la fuerza o durante un periodo de ocupacién
beligerante”.®> No obstante, han existido casos en que el uso ilegal de la
fuerza ha derivado en la creacion de un Estado putativo que cumplia con
el principio de la efectividad. Particularmente ilustrativo es el caso de la
Republica Turca de Chipre Septentrional.® En este caso, las fuerzas arma-
das turcas intervinieron el norte de Chipre para que las autoridades de la
comunidad turca en la isla pudiesen declarar la independencia como un
Estado separado de la Republica de Chipre. Desde entonces la Repiblica
Turca de Chipe Septentrional opera como un Estado bajo el principio de
efectividad, pero con un vicio de creacion: la adquisicién de su territorio a
través del uso ilegitimo de la fuerza. Este vicio ha comprometido su condi-
cion de Estado y, al dia de hoy, la Comunidad Internacional ha condenado
enfaticamente la situacion, habiendo el Consejo de Seguridad instado a
todos los Estados a que no la reconozcan como tal,* y ninguno lo ha hecho,
excepto la propia Turquia.

80. CRAWFORD, J., ob. cit., cap. 3, p. 25.

81. Ibid., cap. 3, p. 23.

82. Ibid., cap. 3, p. 25.

83. Ibid., cap. 3, pp. 27-30.

84. Res. CSNU 541, 18/11/1983 y Res. CSNU 550, 11/05/1984.
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V.B. Las vioLACIONES MASIVAS AL DIDH vy aL DIH

La doctrina predominante, sustentada por la préctica internacional y
la jurisprudencia, entiende que existen varias normas de ius cogens vincu-
ladas con la proteccién de los derechos humanos; tales son: la prohibicién
de impedir el ejercicio del derecho de los pueblos a la autodeterminacion,
la prohibicién de la tortura, la prohibicion del genocidio, la prohibicion de
la esclavitud y la trata de esclavos, la prohibicion del apartheid y la pro-
hibicién de la discriminacion racial.® A partir de lo desarrollado ut infra,
puede considerarse que un Estado putativo que emerge a raiz de una clase
dominante que se instala como gobierno mediante la violacién de estos
principios fundamentales podria estar viciado en la dimensién juridica de
su elemento “gobierno”, y eso llevaria a condicionar su existencia como
Estado.

Crawford reconoce que no existen casos de Estados establecidos que
hayan visto cuestionada su condicién estatal cuando sus gobiernos come-
ten violaciones masivas del Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos.* No obstante, Grant trae a colacién el caso de Rhodesia del Sur,*” que
podria ser ilustrativo a los fines de estudiar qué ocurre cuando un Estado
nace al calor de violaciones masivas de los derechos humanos. Rhodesia
del Sur era una colonia britanica cuando, en 1965 las autoridades locales
—enteramente de ascendencia europea— declararon la independencia sin el
consentimiento del gobierno britanico, proclamando un nuevo Estado lla-
mado simplemente Rhodesia, y excluyendo a mds del 90% de la poblacién,
de ascendencia africana, para establecer un régimen discriminatorio y au-
toritario. La respuesta inmediata de la Comunidad Internacional fue el des-
conocimiento de ese Estado putativo, que si bien cumplia plenamente con
el principio de efectividad, estaba viciado por una ilegitimidad de origen
insubsanable. El Consejo de Seguridad emitié una resolucién® instando
“...a todos los Estados que no reconozcan este régimen de una minoria
racista de Rhodesia del Sur y se abstengan de prestar asistencia a este régi-
men ilegal”. En una resolucion posterior,* el Consejo de Seguridad declaré

85. ROHR, A., ob. cit., p. 119.

86. CRAWFORD, J., ob. cit., cap. 3, p. 31.
87. GranT, T. D., ob. cit., 441-442.

88. Res. CSNU 216, 12/11/1965.

89. Res. CSNU 217, 20/11/1965.
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de ninguna validez la declaracién de independencia, y consideré que la
situacién se trataba de una “rebelién” contra el Reino Unido, que seguia
siendo el Estado que legitimamente debia administrar el territorio, y que
los responsables no eran mds que “usurpadores”. Dado que las prohibicio-
nes de la discriminacion racial y de la privacién del ejercicio de derecho
de autodeterminacién de los pueblos son usualmente consideradas como
normas de ius cogens, podria deducirse, a partir de la lectura de los térmi-
nos empleados por el Consejo de Seguridad, que la violacién de las normas
imperativas vici6 la causa de origen del Estado putativo, privandolo de la
dimension juridica de la estatalidad. En un mismo sentido, Crawford sos-
tiene que este caso pareceria indicar que “...cuando un pueblo particular
tiene derecho a la autodeterminacién en relacién con un territorio, ningtin
gobierno serd reconocido en cuanto llegue a existir y busque controlar ese
territorio como Estado en violacion de la autodeterminacion. Puede con-
cluirse que una entidad no puede reclamar estatalidad si su creacién es en
violacién de un derecho a la autodeterminacion aplicable”.*

Grant cita otro caso similar al de Rhodesia, el de los bantustanes en
Sudafrica.”’ Los bantustanes eran reservas dedicadas a tribus aborigenes
durante el régimen de segregacién racial o apartheid. Grant destaca que
algunos de estos territorios probablemente cumplian el principio de efec-
tividad, pero ningin Estado llegd a reconocerlos como Estados. Si bien
el elemento de la independencia podia estar comprometido, los bantus-
tanes conservaban cierto grado de emancipacion respecto de Sudafrica.
No obstante, la prohibicion del apartheid es universalmente considerada
como emanada de una norma de ius cogens,’* y no cabe descartar que esta
haya sido la principal razén que motivé a los Estados a desconocer a estos
Estados putativos. Grant expresa que “...un Estado putativo que llega a
existir como resultado de una violacién de una norma de ius cogens puede
experimentar una discapacidad distinta de aquella de la subordinacién a
autoridades exteriores”.”

90. CRAWFORD, J., ob. cit., cap. 3, p. 24.
91. GranT, T. D., ob. cit., pp. 441-442.
92. RoHR, A., ob. cit., p. 79.

93. GranT, T. D, ob. cit., p. 442.
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VI. EL USO ILEGITIMO DE LA FUERZA ARMADA POR PARTE DEL ESTADO
IsLAMICO

Luego de haber desarrollado los extremos de la dimensién juridica de
los componentes de la estatalidad, en particular del territorio y del gobier-
no, procederé a estudiar el caso del EI en particular a la luz de esta doctri-
na. Para esto, procuraré adentrarme en ambos supuestos enunciados por los
cuales un Estado putativo estaria afectado en su dimension juridica por una
violacién grave al ius cogens y por lo tanto no podria ser considerado tal, a
raiz del principio ex iniuria iure non oritur.

Resulta claro que cuando la Carta de la ONU enuncia la prohibicién
del uso de la fuerza, nada mas se refiere a los Estados. Pero no debe ol-
vidarse que la Carta fue pensada en un tiempo donde los conflictos in-
terestatales eran los unicos conflictos armados que podian concebirse, y
los Estados eran los tnicos sujetos en estos conflictos.” No obstante ello,
hoy resulta incontrovertible que existen grupos armados no estatales que
participan en hostilidades, y que estos grupos se ven atados por las limita-
ciones impuestas por el Derecho Internacional Humanitario. Sin embargo,
no pareceria haber acuerdo respecto de si las normas del ius ad bellum les
son aplicables, o sea, si puede ser considerada ilicita su conducta cuando
no se ajustan a la prohibicion del uso de la fuerza armada.® En este sentido,
Kotlik ha estudiado la cuestion en relacidn con el grupo armado autodeno-
minado Ejército Zapatista de Liberacion Nacional, y termind concluyendo
que los grupos armados tienen, en virtud de la costumbre internacional, la
obligacién de ajustarse a las normas generales sobre justificacién del uso
de la fuerza armada.*

En un mismo sentido, Brownlie destaca que desde 2001, el paradig-
ma en relacién con el ejercicio de la fuerza por parte de actores no esta-
tales ha cambiado a raiz del atentado a las Torres Gemelas. El autor se
pregunta si, de este hecho, ha surgido una nueva costumbre internacional

94. Gutierrez Posse, H. D.T., Elementos de Derecho Internacional Humanitario, Buenos
Aires, Eudeba, 2014, p. 114.

95. KortLik, M. D., “Reconocimiento de beligerancia y uso de la fuerza. La construccion de
legitimidad en la Selva Lacandona”, en Buis, E. J. (dir.), ;Justificar la guerra? Discursos y
prdcticas en torno a la legitimacion del uso de la fuerza y su licitud en el Derecho Interna-
cional, Buenos Aires, Eudeba, 2014, p. 241.

96. KortLik, M. D., ob. cit., p. 263.
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tendiente a interpretar que actores no estatales como las agrupaciones
terroristas pueden realizar “ataques armados” en los términos del art. 51
Carta de la ONU.”” Asi, luego del suceso, el Consejo de Seguridad emitié
una resolucién afirmando que los actos de terrorismo internacional cons-
tituyen una “amenaza a la paz y la seguridad internacionales”, ** donde
inst6 a los Estados a “tomar los pasos necesarios para prevenir la comi-
sién de actos terroristas” y sostuvo “la necesidad de combatir por todos
los medios, en acatamiento de la Carta de las Naciones Unidas, amenazas
contra la paz y seguridad internacionales causadas por actos terroristas”.
Este lenguaje fue interpretado como permisivo del ejercicio de la legiti-
ma defensa preventiva contra las agrupaciones terroristas independientes
de Estados, comenzando a construir una prictica estatal tendiente a la le-
gitimacién del uso de la fuerza contra actores no estatales.” Asi, Estados
Unidos justificé su invasion de 2001 en el territorio afgano a través de la
invocacion del ejercicio de la legitima defensa contra la agrupacidn terro-
rista Al-Qaeda.'® En un mismo sentido, en 2014 el Consejo de Seguridad
consider6 que el El se trataba de un grupo terrorista desprendido del seno
de Al-Qaeda, que se encontraba realizando actos de terrorismo en Irak
y Siria.”! En esa misma resolucion el Consejo ratificé “...la necesidad
de combatir por todos los medios [...] las amenazas que para la paz y la
seguridad internacionales representan los actos terroristas”. El instituto
de la legitima defensa importa necesariamente la previa agresion ilegiti-
ma de parte del sujeto contra quien quiera ejercerse este derecho,!*> por
lo que sostener que puede ejercerse la legitima defensa respecto de un
grupo armado no estatal, lleva implicito que aquel grupo armado ejerci6
la fuerza de manera ilegitima o, en otras palabras, viol6 la prohibicién
del uso de la fuerza.

Brownlie considera ademads el caso de los grupos armados que operan
en el marco de Estados fallidos,!® entendidos como Estados cuyos gobier-
nos han perdido el control sobre parte o la totalidad del territorio frente a

97. BROWNLEE, L., ob. cit., p. 771.

98. Res. CSNU 1373 (28/11/2001).
99. BROWNLIE, L., ob. cit., pp. 772-773.
100. MArsico, O. N., ob. cit., p. 852.
101. Res. CSNU 2170, 15/08/2014
102. MArsico, O. N., ob. cit., p. 834.
103. BROWNLIE, L., ob. cit., pp. 773-774.
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actores no estatales. En estos casos de colapso de la autoridad guberna-
mental, la agresién de parte de grupos armados que el Estado territorial
no pueda contener constituye un ataque armado que habilita a la legitima
defensa. Asi lo ha expresado el juez Kooijmans en su voto en el caso de
las “Actividades Armadas”.!™ Por su parte, el EI se encuentra en control de
territorio perteneciente a Irak y Siria, tal como lo ha asegurado el Consejo
de Seguridad en su citada resolucion de 2014. En estas tierras, los dos Es-
tados ocupados han perdido el ejercicio de toda competencia gubernamen-
tal, permitiendo que la situacién pueda encuadrarse dentro de la categoria
explicada por Kooijmans.

Otra cuestién que podria traerse a colacion es el caso de Somalilan-
dia. Kreuter destaca el hecho de que Somalilandia ejercié una secesion
empleando el uso de la fuerza respecto de Somalia en 1991 en violacién
del Derecho Internacional, pues no se encontraba haciendo un ejercicio
legitimo del derecho de autodeterminacién cuando el movimiento de libe-
racion nacional declar6 la independencia en el marco de una guerra civil.'®
Por lo tanto, aun cuando Somalilandia cumple los requisitos exigidos por
la Convencion de Montevideo, su territorio fue adquirido y declarado in-
dependiente luego de un golpe de Estado al gobierno central de Somalia,
que provocé el comienzo de una conflicto armado interno que derivé en el
colapso de la autoridad gubernamental somali. As{, mientras el sur de So-
malia todavia se encuentra sumido en un estado de anarquia, Somalilandia
ejerce hoy en dia competencias estatales con relativa paz y normalidad,'®
pero su vicio de nacimiento hizo que hasta el dia de hoy ningin Estado la
reconozca como tal.

Asi, debe entenderse que el EI, como sujeto no estatal, se encuentra
sometido a la prohibicidon que el Derecho Internacional General impone
sobre el uso ilegitimo de la fuerza armada. El recurso a la fuerza solo es
admisible en tres circunstancias: en legitima defensa, bajo autorizacién del
Consejo de Seguridad, o en ejercicio del derecho de libre determinacién.'”

104. CIJ, “Caso de las Actividades Armadas en el territorio del Congo (RDC c. Ruanda)”,
19/12/2005 (sentencia de fondo).

105. KREUTER, A., “Self-Determination, Sovereignty, and the Failure of States: Somaliland
and the Case for Justified Secession”, en Minnesota Journal of International Law, vol. 19,
Minnesota, 2010, pp. 363 y ss.

106. Ibid.

107. Ibid., p. 245. En el mismo sentido, la Resol. 2105 (XX) AGNU expresa que “reconoce
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Resulta evidente que el EI no puede justificar sus hostilidades bajo ninguna
de las dos primeras causales; queda por estudiar la dltima.

No es el objetivo del trabajo adentrarse profundamente en esta cues-
tién, por lo que intentaré tratarla brevemente. Se sefiala que para que sea
legitimo el uso de la fuerza para lograr la autodeterminacién, debe ser ejer-
cida por un movimiento de liberacién nacional; que debe ser el represen-
tante de un pueblo en una situacién de subyugacion, ya sea por coloniza-
cion, opresion racial, u ocupacién extranjera; cuyo objetivo de lucha es
precisamente lograr salir de esta situacién de subyugacion para constituir
un nuevo Estado. Este movimiento de liberacién nacional debi6 haber sido
aceptado por el pueblo que dice representar como representante valido y
confirmado por una organizacién regional o internacional, y no debe ac-
tuar de forma que vulnere el principio de integridad territorial del Estado
en que luche, cuando este le otorgaba al pueblo autonomia y participacién
equitativa en el gobierno.!” Pasaré a analizar sintéticamente si el EI podria
ser considerado como un movimiento de liberacién nacional que lucha por
autodeterminacién de un pueblo a la luz de lo enunciado.

Si bien resulta claro que el EI lucha para constituir un Estado'® y que
dice representar a los musulmanes de todo el mundo,' resultaria suma-
mente dudoso considerar a los musulmanes como un pueblo;''" y se encon-

la legitimidad de la lucha que los pueblos bajo dominio colonial libran para el ejercicio de
su derecho a la libre determinacion y a la independencia”.

108. GonzALEZ NapoLITaNO, S. S. y FELLAY, M., ob. cit., pp. 32-35.

109. BEAUCHAMP, Z., 17 things about ISIS and Iraq you need to know, consultado en [http://
www.vox.com/cards/things-about-isis-you-need-to-know/isis-goal-theocracy] el 4/12/2015.
110. AL-JAZEERA’S INSIDE STORY TEAM, Who is the US targeting in Iraq air strikes, con-
sultado en [http://america.aljazeera.com/watch/shows/inside-story/articles/2014/7/7/isil-s-
leader-emergesfromtheshadowswhoisabubakralbaghdadi.html] el 4/12/2015.

111. Ruiloba Santana (RuiBoLa SanTaNA, E., “Una nueva categoria en el panorama de la
subjetividad internacional: el concepto de pueblo”, en Estudios de Derecho Internacional.
Homenaje al profesor Miaja de la Muela, Vol. 1, Madrid, Tecnos, 1979, pp. 303 y ss.) con-
sidera que para que un pueblo sea considerado tal debe tener los siguientes elementos obje-
tivos: un territorio geograficamente diferenciado (podria considerarse que los musulmanes
sienten identificacion territorial con el Medio Oriente, la Peninsula Ardbiga y el Norte de
Africa, aunque estas tierras son muy extensas, o particularmente con ciudades de significa-
tiva importancia religiosa como La Meca o Jerusalén); unidad de raza (los musulmanes son,
en su mayoria, drabes, pero no consideran a la raza como un factor relevante); conciencia
nacional (serfa muy dificil sostener que los musulmanes tienen conciencia nacional; actual-
mente se encuentran agrupados bajo distintas corrientes ideoldgicas, pertenecen a distintos
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trarian mds problemas précticos al tener en cuenta que ya existen varios
Estados oficialmente musulmanes.'? Ademds hay terminantes vicios de
representatividad, ya que los principales referentes del islam se han pro-
nunciado en contra de la legitimidad del EL.'"* Por otro lado, hubo una clara
vulneracién de la integridad territorial de Irak y Siria; y los integrantes del
EI no parecen estar luchando contra ningtin régimen de subyugacién, mas
bien, ellos mismos han instaurado este régimen sobre las poblaciones que
habitan los territorios ocupados.!'* Por lo expuesto, no cabe considerar al EI
como un movimiento de liberacidn, y por ende tampoco cabe la conclusion
de que pueda estar actuando bajo la causal de lucha por autoderminacion.

A raiz de lo desarrollado ut supra, debe concluirse que el EI ha hecho
uso ilegitimo de la fuerza armada, iniciando un conflicto armado que no
tenia derecho a iniciar, y por tanto ha incurrido en agresién y quebrantado
una norma con cardcter de imperativa. Las adquisiciones territoriales en
virtud de esta agresion son, por lo tanto, invdlidas, y deben ser desconoci-
das por toda la Comunidad Internacional.

VII. LAs GrRAVES VIOLACIONES AL DIH v AL DIDH peL EI

Anteriormente se ha relatado la total falta de respeto por parte del
gobierno del EI de los derechos humanos de las personas bajo el territo-
rio ocupado. Estas violaciones incluyen ejecuciones sumarias en masa,
sometimientos a tormentos inhumanos, supresién absoluta de la libertad

Estados, y guardan enfrentamientos entre si); lengua (este elemento si se comprobarfa:
podria decirse que los musulmanes tienen en comun la lengua drabe, que es la utilizada
para rezar y leer el Coran); cultura, tradicién y costumbres comunes (este elemento tam-
bién se comprobaria, dadas las implicancias de compartir la religién y sus habitos y ritos:
aquellos del islam) y el elemento subjetivo: la voluntad colectiva de constituir una nacién
independiente (este elemento se presentaria como problemédtico dado que ya existen varios
Estados musulmanes).

112. Irdn y Pakistdn se consideran Estados isldmicos, mientras que en otros paises, como
Arabia Saudita y Mauritania, entre muchos otros, el islam es la religion estatal.

113. Mimo, C., Isis is ‘an offence to Islam’, says international coalition of major Islamic
scholars, consultado en [http://www.independent.co.uk/news/world/middle-east/isis-is-an-
offence-to-islam-says-international-coalition-of-major-islamic-scholars-9756255.html] el
4/12/2015.

114. Henpawi, H., ob. cit.
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religiosa, negacion del derecho de libre determinacién a las poblaciones
subyugadas, persecucién de minorias étnicas y religiosas, sometimiento
de mujeres a violaciones en masa, casamientos forzados y reduccion a
la esclavitud sexual, destruccién de patrimonio cultural en un intento de
“limpieza cultural” y el establecimiento del mds autoritario régimen de
terror,'" asi como el completo desprecio por las nociones mds elemen-
tales del Derecho Internacional Humanitario,!'* manifestado a través del
asesinato de prisioneros de guerra y civiles luego de la aplicacion de los
tormentos mas crueles y humillantes.!'” EI Consejo de Seguridad se ha
hecho eco de estas cuestiones y ha expresado una enfatica reprobacion,
en particular expresando que “deplora y condena en los términos mds
enérgicos los actos terroristas del EIIL y su ideologia extremista violen-
ta, asi como sus abusos contra los derechos humanos y violaciones del
derecho internacional humanitario, que son constantes, flagrantes, siste-
madticos y generalizados”.!'®

No cabe duda de que estas violaciones vulneran reconocidas normas
de ius cogens, en particular la prohibicién de impedir el ejercicio del de-
recho de los pueblos a autodeterminarse, la prohibicién de la tortura, la
prohibicién de la esclavitud, y la prohibicién de la discriminacidn racial y
la de violar los principios bésicos del DIH. Estas infracciones constituyen
ademads, en lo respectivo a la responsabilidad penal individual de los per-
petradores, crimenes de guerra y de lesa humanidad conforme los define el

115. OrFicINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS,
doc. cit.

116. Contenidas en el art. 3 comun a las cuatro Convenciones de Ginebra de 1949, aplicable
a grupos armados no estatales.

117. S/F, Killing of captives by ISIL, consultado en [https://en.wikipedia.org/wiki/Killing_
of_captives_by_ISIL] el 4/12/2015.

118. Res. CSNU 2170, 15/08/2014. En esa misma resolucion, enumerd los siguientes abu-
sos cometidos por aquella agrupacién: “la matanza indiscriminada de civiles y los ataques
deliberados contra ellos, las ejecuciones en masa y las ejecuciones extrajudiciales, incluso
de soldados, la persecucién de personas y comunidades enteras a causa de su religién o
sus creencias, el secuestro de civiles, los desplazamientos forzados de miembros de grupos
minoritarios, la muerte y mutilacion de nifios, el reclutamiento y la utilizacién de nifios, la
violacién y otras formas de violencia sexual, las detenciones arbitrarias, los ataques contra
escuelas y hospitales, la destruccion de lugares de importancia cultural y religiosa, y la
obstruccién del ejercicio de los derechos econdémicos, sociales y culturales, incluido el
derecho a la educacién”.
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Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.'” Siguiendo la prictica
de Rhodesia del Sur, cuando un Estado putativo nace como consecuencia
de un gobierno autoritario que toma el control de un territorio para someter
a sus habitantes a un régimen de violacién sistemadtica de los derechos hu-
manos, los Estados deben desconocer su cardcter estatal por el vicio en la
dimensién juridica del componente gobierno.

VIII. REFLEXIONES FINALES Y CONCLUSION

El principio de efectividad se ha demostrado en los dltimos tiempos
como insuficiente para ser el Unico criterio a la hora de determinar la exis-
tencia del Estado. La verificacién factica de cada uno de los componentes
de la estatalidad (territorio, poblacidn, gobierno e independencia) debe
complementarse con la verificacion juridica de cada uno de ellos; debe
ser cerciorado que ninguno de ellos haya surgido en contravencién de una
norma de ius cogens. La existencia de un Estado con componentes anti-
juridicos es claramente incompatible con el principio ex iniuria iure non
oritur, puesto que no podria existir un Estado que el resto de la Comunidad
Internacional tenga la obligacion de desconocer, asi como también de co-
operar para el restablecimiento del statu quo ante delicto, que en este caso
significaria nada menos que colaborar para concluir con la existencia del
Estado putativo.

Asi, si un Estado putativo nacido bajo el amparo de graves violaciones
al ius cogens llegase a tener un gobierno que ejerza un control efectivo
en condiciones de independencia sobre un determinado territorio donde
reside una poblacién permanente, los Estados tendran la obligacién de no
reconocer tal situacién y de cooperar para concluirla, y esa organizacién no
ha de ser considerada un Estado en lo absoluto.

El Estado Isldmico estd doblemente viciado en la dimensién juridica
de sus componentes: su territorio fue adquirido a través de una guerra
ilegal iniciada mediante agresion, y su gobierno no es mas que un grupo
de usurpadores que impuso por la fuerza un régimen de terror a su po-
blacién. Tal organizacién podria ser considerada como un grupo armado,

119. Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, firmado en Roma en 1998, ver arts.
Ty8.
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o simplemente como una agrupacion terrorista que logré apropiarse de
un territorio y someter con efectividad a una poblacién a sus terribles
dictados, pero no dejara de ser nada mas que eso. La vigencia del Dere-
cho Internacional como fuente de ordenamiento de las relaciones entre
las naciones exige que las situaciones creadas a partir de la violacién de
las mds elementales consideraciones de humanidad y de respeto por la
dignidad humana sean concluidas tan pronto como sea posible. Darle
caricter estatal a una organizacién criminal simplemente por manejar-
se como un Estado en los hechos seria incongruente con los mds altos
principios que la Comunidad Internacional se propuso alcanzar cuando
se organizé bajo un ordenamiento juridico comun. Debe ser expresado
con firmeza que, como se desprende de lo desarrollado en este ensayo,
no queda otra conclusién posible que aquella que sostiene que, pese a su
nombre, el Estado Islamico no puede ser considerado un Estado bajo el
Derecho Internacional.
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UNA MIRADA CRITICA AL FALLO “G(')NGORA”
DE LA C.S.J.N., UNA TESIS DE CONTRADICCION
SALVABLE POR LA VICTIMA®

MAaNUEL Lamo Donpiz™

Yo pertenezco al tribunal —dijo el sacerdote—.

¢ Por qué deberia querer algo de ti?

El tribunal no quiere nada de ti.

Te toma cuando llegas y te despide cuando te vas.’

I. INTRODUCCION

El corpus juridico internacional en materia de derechos humanos al
que la Argentina ha suscripto y en consecuencia su apariciéon como Estado
obligado, ha modificado el paradigma normativo de la Nacién. En este
sentido, tanto la normativa supralegal como aquella de jerarquia constitu-
cional por via del art. 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional, impone al
Estado la obligacién negativa genérica de no incumplir con las obligacio-
nes alli asumidas.

Allé lejos y hace tiempo parece estar la discusion relativa al monismo
y dualismo, de antiguo ha quedado el prondstico elaborado por Hans Kel-
sen y la eventual penetracién del derecho internacional en los dominios
normativos internos que reforzara necesariamente la tendencia a regular la
conducta de los individuos.?

* Recepcidn Original: 22/10/2015. Aceptacion: 12/08/2016.

Este trabajo fue presentado en el curso del CPO orientado a la investigacion “Régimen del
Proceso Penal” a cargo del Prof. Ignacio Tedesco.

** Estudiante de Abogacia (UBA).

1. Karka, E., El Proceso, Buenos Aires, Centro Editor de Cultura, 2007, p. 190.

2. KeLseN, H., Teoria Pura del Derecho, Buenos Aires, Eudeba, 1968, p. 203.
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El nuevo paradigma de los derechos humanos ha conducido a los tri-
bunales a adecuar sus decisiones en una interpretacion y aplicacion del
orden interno que no resulte contrario a los mandatos contenidos en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, aplicando aquella nor-
mativa internacional en las condiciones de su vigencia.

A este respecto se ha sostenido que las declaraciones, tratados y pactos
ingresan formalmente al paradigma del Estado constitucional de derecho
con el objeto de elevar el estindar de realizacion de derechos y garantias,
en condiciones igualitarias y eliminando manifestaciones de intolerancia
racial, étnica, ideoldgica, social, econdmica, cultural y de género.?

En este contexto, un problema que se ha planteado en la doctrina y ju-
risprudencia Argentina es aquel relativo a la interpretacion que ha efectua-
do la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el precedente “Géngora”,
especificamente en lo que hace a la entelequia del art. 7 de la Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer, también llamada Convencion de Belém do Para.

El citado articulo establece como deberes de los Estados parte conde-
nar todas las formas de violencia contra la mujer y convienen en adoptar,
por todos los medios apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas a pre-
venir, sancionar y erradicar dicha violencia y en llevar a cabo lo siguiente:

“a. abstenerse de cualquier accién o prictica de violencia contra la
mujer y velar por que las autoridades, sus funcionarios, personal y agentes
e instituciones se comporten de conformidad con esta obligacion;

b. actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar
la violencia contra la mujer;

c. incluir en su legislacion interna normas penales, civiles y adminis-
trativas, asi como las de otra naturaleza que sean necesarias para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer y adoptar las medidas
administrativas apropiadas que sean del caso;

d. adoptar medidas juridicas para conminar al agresor a abstenerse
de hostigar, intimidar, amenazar, dafiar o poner en peligro la vida de la
mujer de cualquier forma que atente contra su integridad o perjudique su
propiedad;

3. FIGUEROA, A. M., “Nuevos paradigmas, supremacia constitucional y los derechos de gé-
nero en Argentina.” en AA.VV.,, Revista de Derecho Piiblico, Afio I1I, N° 8, Buenos Aires,
Editorial del Ministerio de Justicia y Derecho Humanos de la Nacién, 2014, p. 103.
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e. tomar todas las medidas apropiadas, incluyendo medidas de tipo
legislativo, para modificar o abolir leyes y reglamentos vigentes, o para
modificar practicas juridicas o consuetudinarias que respalden la persisten-
cia o la tolerancia de la violencia contra la mujer;

f. establecer procedimientos legales justos y eficaces para la mujer
que haya sido sometida a violencia, que incluyan, entre otros, medidas
de proteccién, un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales procedi-
mientos;

g. establecer los mecanismos judiciales y administrativos necesarios
para asegurar que la mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo a re-
sarcimiento, reparacioén del dafio u otros medios de compensacién justos
y eficaces, y

h. adoptar las disposiciones legislativas o de otra indole que sean ne-
cesarias para hacer efectiva esta Convencion”.

Al respecto, la jurisprudencia mayoritaria* ha seguido el criterio —
irrestricto— allf establecido por el Maximo Tribunal en el sentido de que
resulta improcedente la suspension del juicio a prueba en aquellos casos en
que se trate de una problematica de género atento a que habiéndose obliga-
do el Estado Argentino a prevenir, investigar y sancionar la violencia con-
tra la mujer y es por ello que suspender el proceso a prueba implicaria un
incumplimiento de las obligaciones asumidas en la Convencién de Belém
do Para y en consecuencia podria la Argentina incurrir en responsabilidad
frente a la comunidad internacional.

Muiltiples han sido las criticas esgrimidas desde la doctrina al referi-
do pronunciamiento, como asi también una jurisprudencia minoritaria® ha
interpretado restrictivamente el temperamento adoptado por el Supremo
Tribunal.

4. Asi se ha pronunciado la Cadmara Federal de Casacién Penal en: 1) Sala IV, “Lavalle, José
Marfa s/ recurso de casacion”, reg. n° 670/14.4, rta. el 24/04/2014, integrado por los docto-
res Hornos, Borinsky y Gemignani; 2) Sala IV, “De Pérez, Carlos Guillermo s/ recurso de
casacion”, reg. n° 168/13, rta. el 04/03/2013, integrado por los doctores Hornos, Borinsky
y Gemignani; 3) Sala III, “Paz Diaz, Gyver Enrique s/ recurso de casacién”, reg. n® 564/14,
rta. el 21/04/2014, integrado por los doctores Riggi, Catucci y Figueroa; 4) Sala I, “Lépez,
Mario Alberto s/ recurso de casacion”, reg. n® 23.081, rta. el 19/02/2014, integrado por los
doctores Figueroa, Gemignani y Cabral; entre otros.

5. T.0.C. N° 17 de la C.A.B.A., 13/05/2013, “M.P.N.”, CCC 39335/2012/TO1. Integrado
por los Dres. Noceti Achaval, Vega y Giudice Bravo.
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De todas ellas, una de las discusiones que resulta de transcendental
importancia a los efectos de plantear la posible procedencia del instituto
de la probation frente a una litigiosidad penal en la que se ventilan hechos
constitutivos de un delito circunscripto en un contexto de género, es aque-
1la que pone el foco en el rol de la victima y su interés en el proceso.

En este sentido, la Convencién de Belém do Pard pone el foco alli, en
la victima. Ello por cuanto alli se ““... pone de manifiesto la preocupacion
sobre la discriminacién que padecen las mujeres, que se ha decidido reco-
nocer y abordar, para que con normas internacionales y politicas publicas
se pueda igualar, repara, generar acciones positivas y remover estereotipos
socio culturales, para lo cual es necesario instrumentar acciones en todos
los poderes publicos™.®

Establecido ello, ha de platearse seguidamente la hipdtesis a desarro-
Ilar en la presente monografia y que —brevemente— consiste en afirmar que
el criterio irrestricto adoptado por la C.S.J.N. resulta falaz, tanto en sus
fundamentos como en su aplicacién jurisprudencial posterior, toda vez que
lejos de velar por el interés de la victima y la evitacion de su mdltiple vic-
timizacion, lo que en rigor ha sucedido es la adopcién por parte de la judi-
catura de una tendencia paternalista frente a este universo de casos, lo cual
concretamente ha significado un rebrote punitivista, una manifestacién
propia de potentia puniendi, que excluye las posibilidades de un desarrollo
racional de una politica criminal por parte del Ministerio Publico Fiscal,
ello acorde al caso concreto y en aplicacién de criterios de oportunidad, so
pretexto de arrogarse los tribunales el interés de la victima en el proceso
con el objeto de garantir una tutela judicial efectiva.

Asimismo, ello se ha visto reforzado por el hecho de que sin perjuicio
de que pese a ser la pena privativa de la libertad la maxima expresion de
la violencia por parte del Estado en el ejercicio del derecho penal como
ultima ratio para la “solucién” de conflictos, es la principal politica publica
que se ha llevado a cabo para la lucha contra la violencia contra la mujer,
junto con la tarea desarrollada por la Corte Suprema de Justicia de la Mu-
jer, especificamente a través de la Oficina de la Mujer y sus dependencias.
A este respecto, aun en la inteligencia de que el tnico modo de dar cum-
plimiento a la Convencién de Belém do Pard es a través de un juicio oral y
publico que declare la responsabilidad penal del acusado, podria haberse

6. FIGUEROA, ob. cit., p. 103.
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planteado la posibilidad —legislativa— de normativizar la distraction, como
instituto para la conversién de la pena, o bien medidas de seguridad que
tengan en miras velar efectivamente por el interés de la victima conforme
las particulares circunstancias de cada caso.

En idéntico sentido se ha expresado Gustavo L. Vitale al poner énfasis
en que la “... necesidad de que el sistema penal tome en consideracién el
interés de la victima del delito, muestra, incluso, la ventaja de establecer le-
galmente sanciones penales de caracter compensatorio o reparador (como
es el caso de la prestacion de trabajos en beneficio del afectado o el pago
de una suma de dinero en su favor), por resultar ellos mecanismos idéneos
para resolver conflictos sociales”.’

Frente a tal panorama, a continuacién ha de desarrollarse un andlisis
critico sobre los argumentos de la Corte Suprema en el precedente “Gon-
gora”, que a consideracion de quien escribe, constituyen una falacia argu-
mentativa toda vez que produce una efervescencia paternalista por parte de
los tribunales por sobre el interés de la victima, para luego proponer una
interpretacidon armonica de los instrumentos internacionales y la normativa
interna, que efectivamente tenga en miras el interés y la proteccion efectiva
de la victima.

Por dltimo, cabe sefialar que la metodologia de andlisis que ha de em-
plearse ha de ser la relativa a un estudio de corte dialéctico, partiendo de la
definicion de la tesis postulada por la C.S.J.N. al pronunciarse en “Géngo-
ra”, para luego efectuar un examen critico de las afirmaciones del Maximo
Tribunal para luego postular una tesis salvable, contraria a la postulada
tesis de contradiccién insalvable y que resulta ser la sostenida por la ma-
yoria del tribunal en el citado fallo, poniendo de relieve la necesidad de una
participacién eficaz de la victima en la suspension del proceso a prueba y
que vele, verdaderamente, por su interés y proteccion.

II. LA FALACIA CONCEBIDA COMO UNA CONTRADICCION INSALVABLE

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion al pronunciarse en “Gon-
gora” adhiri6 a lo que la doctrina ha dado a llamar una tesis de contradic-

7.V11aLE, G. L., Suspension del Proceso Penal a Prueba, Buenos Aires, Editores del Puerto,
2010, p. 18.
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cion insalvable,® la cual postula la improcedencia de la suspension del jui-
cio a prueba en causas en las que se ventilan hechos de violencia contra la
mujer que presuntamente se habrian configurado en un contexto de género.

En este sentido, tal posicion niega a priori la procedencia del instituto
de la suspension del proceso a prueba en todo caso que presuntamente se
circunscribe en un contexto de violencia contra la mujer por su condicién
de género, ello sobre la base de una interpretacion literal del articulo 7 de
la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Vio-
lencia contra la Mujer.’

Dicho esto, previo a ingresar en el tratamiento de la participacién de
la victima en la sustanciacién de procedimientos de suspension del juicio a
prueba en casos relativos a violencia de género y la hip6tesis postulada en
la introducciodn en el sentido de que frente a estos casos, el Estado, a través
de la judicatura ha adoptado una postura paternalista y constitutiva de un
interés potentia puniendi; resulta pertinente examinar la razonabilidad de
la llamada tesis de contradiccion insalvable mediante el desmembramien-
to de la compleja tarea interpretativa que se suscita frente a casos como
“Goéngora”, en donde se encuentra en pugna el cumplimiento de obligacio-
nes asumidas por el Estado frente a la comunidad internacional. Tal tarea
implica, en primer término, plantarse si lo alli resuelto constituye la Gnica
interpretacién vélida, en tanto no conduce al Estado Argentino a incurrir
en responsabilidad internacional por el incumplimiento de una obligacion
asumida con la comunidad interamericana a través de la suscripcion de la
Convencioén Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violen-
cia contra la Mujer.

De ser posible (juridicamente) una interpretacién distinta de la adop-
tada por el Supremo Tribunal en “Gdngora”, podria afirmarse una opera-
tividad distinta de la probation frente a este tipo de casos, especialmente
una interpretacion que ponga de relieve y en consideracion el interés de la
victima y su proteccion, cuestion esta tltima sobre la que ha de volverse
mads adelante.

Dicho esto, cabe sefialar que la Corte fundé su temperamento sobre la
base de que “siguiendo una interpretacién que vincula los objetivos men-

8. BoviNo, A.; Lorarpo, M. y Rovari, P., Suspension del procedimiento a prueba. Teoria y
prdctica, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2013, p. 191.
9. Ibid., p. 192.
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cionados con la necesidad de establecer un ‘procedimiento legal justo y
eficaz para la mujer’, que incluya un ‘juicio oportuno’ (Cfr. el inc. ‘f°, del
articulo citado), la norma en cuestién impone considerar que en el marco
de un ordenamiento juridico que ha incorporado al referido instrumento in-
ternacional, tal el caso de nuestro pais, la adopcién de alternativas distintas
a la definicidn del caso en la instancia del debate oral es improcedente.”°

En este sentido, el Médximo Tribunal sostuvo que tal interpretacion
resulta adecuada a la pauta establecida por el articulo 31, inciso primero,
de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados en el sentido
de que un instrumento de tal entidad debera interpretarse de buena fe, con-
forme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado
en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin.

En este orden de ideas, la Corte entendié que el término “juicio ex-
presado” en la clausula convencional resulta congruente con el significado
que en los ordenamientos procesales se otorga a la etapa final del procedi-
miento criminal atento a que es alli (inicamente) donde puede derivarse un
pronunciamiento definitivo sobre la culpabilidad o inocencia del imputado,
es decir, constatar la eventual sancién a esta clase de hecho que exige la
Convencién de Belém do Pard.

Llegado este punto es dable preguntarse, con dnimo critico, si luce
razonable concluir que la sancién penal, a través de un juicio previo'' que
declare la inocencia o culpabilidad penal del imputado y establezca en con-
secuencia la verdad procesal del caso, resulta ser la tinica via posible para
evitar que el Estado incurra en responsabilidad internacional frente a casos
de violencia contra la mujer en contextos de género, siendo que esto fue
lo sostenido por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el fallo en
cuestion. A esta interrogante aqui se ha de responder en forma negativa.

De este modo, a continuacion han de postularse en primer término las
principales criticas a la interpretacion y decision adoptada por la Corte en

10. CSJN, 23/04/2013, “Goéngora”, Gabriel Arnaldo s/ causa n® 14.092, Fallos G. 61. XL-
VIII (considerando N° 7 del voto de la mayoria). Integran el Tribunal los Dres. Lorenzetti,
Zaffaroni, Maqueda, Argibay, Fayt y Highton de Nolasco.

11. Debe entenderse juicio previo en los términos sefialados por Maier, J. B. J., esto es,
juicio y sentencia como sinénimos “en tanto la sentencia de condena es el juicio del tri-
bunal que, al declarar la culpabilidad del imputado, determina la aplicacién de una pena.”
en Derecho procesal penal: fundamentos, Buenos Aires, Editores Del Puerto, 2004, pp.
478 - 479.



160 Lecciones y Ensayos, Nro. 96, 2016
Lamo Donpiz, Manuel, “Una mirada critica al fallo ‘Géngora’ de la C.S.J.N. ...”, pp. 153-186

el precedente “Géngora” para luego proponer una interpretacion distinta
de la tesis allf sostenida respecto de las obligaciones emergentes de la Con-
vencién de Belém do Pard, poniendo de relieve los intereses de la victima
(la mujer como sujeto pasivo de tipos penales circunscriptos facticamente
en un contexto de género)'? y que verdaderamente vele por su proteccion
y reparacion, evitando la utilizacién de la victima como un medio para un
fin de tipo punitivista.

I11. ACERCA DE LA TECNICA INTERPRETATIVA ADOPTADA POR LA C.S.J.N.
(DIME QUIEN ERES Y TE DIRE QUE SIENTES)

La técnica interpretativa adoptada por la C.S.J.N., de modo expreso,
remite a lo normado por la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados en su art. 31, inc. 1°, (“Un tratado debera interpretarse de buena
fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del
tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin”) por
encontrarse en pugna la inteligencia, operatividad y aplicacion de derechos
y obligaciones contenidos en un instrumento internacional al que la ha
Argentina se ha obligado frente a la comunidad internacional, esta es, la
Convencion de Belém do Para.

El voto por mayoria del Supremo Tribunal expresa que conforme tal
interpretacion y de acuerdo con lo normado por el art. 7, primer parrafo,
de la Convencidn de Belém do Par4, el Estado debera prevenir, investigar
y sancionar, todas las formas de violencia contra la mujer, no resultando
procedente la suspensién del juicio a prueba frente a delitos circunscriptos
en contextos de violencia contra la mujer. A este respecto, la jurispruden-
cia mayoritaria’® de la casacién federal, como maximo tribunal penal del

12. Asi, al evaluar los delitos que por decision legislativa prevén una mayor intensidad pu-
nitiva frente a hechos de violencia de género, Boumpadre sostiene que el “incremento de la
pena se fundamenta no solamente en la circunstancia subjetiva de ‘matar por’ (ser mujer)
sino en el hecho de que la muerte se realiza en un dmbito especifico que es, precisamente, el
que marca la diferencia con otros tipos de formas delictivas, que es el contexto de género.”
en BouMPADRE, J. E., Los delitos de género en la proyectada reforma penal argentina, con-
sulado en [http://www.alfonsozambrano.com/doctrina_penal/28102012/dp-delitos_genero.
pdf] el 03/05/2016.

13. SalalV, “Lavalle, José Maria s/ recurso de casacion”, reg. n° 670/14.4, rta. el 24/04/2014,
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pais, ha acatado tal interpretacién a partir del pronunciamiento cortesano
en “Goéngora”.

Ahora bien, aqui cabe preguntarse, como se introdujera en parrafos
anteriores, si la interpretacion efectuada por la Corte, presuntamente mo-
tivada en la cldusula convencional de interpretacion, es la tnica posible
y ain mads, si es posible afirmar que aquella interpretacion resulta ade-
cuada a la cldusula convencional. Frente a tales interrogantes, aqui ha de
proponerse una interpretacion alternativa atento a que lo afirmado por la
Corte constituye una falacia, la cual se corrobora a través del ejercicio
jurisdiccional posterior que provocé el fallo cuestionado. Respecto de esto
ultimo, Florencia Rapaport sefiala que la inclusién de cualquier tipo de
delito que se circunscriba en un contexto de violencia de género dentro de
la restriccidn a la salida alternativa al juicio unicamente fundada que se
trata de “violencia contra la mujer” resulta irracional dado que no se hace
ninguna distincién respecto de la gravedad de los delitos encuadrables bajo
tal concepto.'

Volviendo sobre la técnica interpretativa adoptada por la Corte, re-
sulta ilustrativo un trabajo efectuado por Roberto Gargarella titulado “De
la alguimia interpretativa al maltrato constitucional. La interpretacion
del Derecho en manos de la Corte Suprema Argentina.”. Alli el autor re-
toma un estudio realizado por el profesor Héctor Sagiies sobre esta mis-
ma cuestion. A grandes rasgos, alli se plantea que el Supremo Tribunal ha
tenido técnicas de interpretacion divergentes a lo largo de su historia, lo
cual implica reconocer la existencia real de un maltrato institucional por
parte del Maximo Tribunal hacia los ciudadanos y, mds aun, “ni siquiera
optando para todos los casos futuros por un solo criterio interpretativo
la Corte nos daria seguridades que tenemos derecho a exigir”, lo cual

integrado por los doctores Hornos, Borinsky y Gemignani; Sala IV, “De Pérez, Carlos Gui-
llermo s/ recurso de casacion”, reg. n® 168/13, rta. el 04/03/2013, integrado por los doctores
Hornos, Borinsky y Gemignani; Sala IIl, “Paz Diaz, Gyver Enrique s/ recurso de casacién”,
reg. n° 564/14, rta. el 21/04/2014, integrado por los doctores Riggi, Catucci y Figueroa;
Sala I, “Lépez, Mario Alberto s/ recurso de casacién”, reg. n® 23.081, rta. el 19/02/2014,
integrado por los doctores Figueroa, Gemignani y Cabral; entre otros.

14. Rapaport, F., El Principio de Oportunidad como herramienta eficaz de solucion de
conflictos penales en la CABA: ‘La suspension del juicio a prueba vs. El juicio’, en ca-
sos de ‘violencia de género’, consultado en [http://www.pensamientopenal.com.ar/
doctrina/38371-principio-oportunidad-herramienta-eficaz-solucion-conflictos-penales-ca-
ba-suspension] el 19/04/2015.
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conlleva la consecuencia de generar una situacién de inseguridad juridica
para los justiciables."

Dicho esto, entre las divergentes interpretaciones adoptadas por la
Corte Suprema de la Nacion, en el fallo aqui criticado podria afirmarse
que adopté la regla interpretativa traida por la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados en su art. 31, inc. 1°, la cual en rigor adopta dos
técnicas del catdlogo propuesto por los citados autores y las combina, esto
es, la interpretacion literal y la interpretacién teleoldgica.

Brevemente cabe sefialar que mientras que la primera implica el segui-
miento estricto de la letra de la ley, la segunda técnica consiste en observar
los fines perseguidos por la norma en cuestion, en este caso, Convencién
de Belém do Par4.

Ahora bien, pese a lo expresado por la Corte, aqui ha de postularse
que el Méaximo Tribunal incurrié en una falacia argumentativa en tanto
solo operd, finalmente, interpretando de modo literal el texto del art. 7,
primer pérrafo, de la Convencién de Belém do Para, dejando de lado una
interpretacion que tenga por horizonte analizar el objeto y fin del mencio-
nado instrumento internacional de derechos humanos. Ello por cuanto la
interpretacion adoptada se centrd en observar que los objetivos y fines de la
norma son el establecimiento de un procedimiento legal justo y eficaz para
la mujer, que incluya “un juicio oportuno”, mientras que la centralidad y
finalidad de la Convencion mds bien se encuentra objetivada en la tutela
judicial efectiva de la victima y no en el simplista y punitivista entendi-
miento de que el juicio, como método epistemoldgico de averiguacién de
la verdad, es la tnica via procesal posible para evitar que el Estado incurra
en responsabilidad internacional a través del incumplimiento de la man-
da convencional, mdxime cuando el juicio en determinados casos podria
eventualmente significar un mayor padecimiento para la victima y su re
victimizacion, a lo que se aduna la eventual ineficacia de la sancién ulterior
que determine el juicio.

En este sentido, se observa que la Corte se circunscribi6 a la exegesis
de la Convencién sin haber efectuado un reparo sobre el rol e interés de la
victima frente a conflictos de violencia contra la mujer, siéndole expropia-

15. GARGARELLA, R., De la alquimia interpretativa al maltrato constitucional. La inter-
pretacion del Derecho en manos de la Corte Suprema Argentina, Abeledo Perrot, SJA
11/04/2007, Ja 2007-11-1394.
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do no solo el conflicto a la victima sino que también su interés también le
es arrebatado. Nada queda de la victima, solo una excusa punitivista.

En este sentido, la administracion del conflicto en tales condiciones
implica una medida de corte neopunitivista, la cual al igual que el positivis-
mo criminoldgico, parte de la critica de un sistema pasado por sus excesos
punitivos pero se acusa al modelo vigente de haberse pasado al otro extre-
mo y convertirse en un sistema de control social demasiado benévolo, que
debe ser reemplazado por un nuevo derecho penal mas eficiente.'®

Frente a tal estado de situacion, cabe observar que si bien es cierto
que la Corte no se expide sobre cuestiones de hecho sino que limita su
andlisis al derecho, respecto a este segundo existié una postura calificable
como rigida, es decir, no se propicié un andlisis circunstanciado y acorde
a parametros de valoracidon que pongan el foco en la victima y la gravedad
del hecho objeto de imputacion.

Frente a tales cuestionamientos, cabe sefialar que en el 4mbito de la
Capital Federal, el Tribunal Oral en lo Criminal N° 17 ha adoptado un tem-
peramento distinto sobre el punto en tanto considerd viable la concesion de
la suspension del juicio a prueba frente a un caso en el que se imputaba la
comision del delito de amenazas coactivas en concurso con lesiones leves
en un contexto de violencia contra la mujer.

Asfi, tal como se ha propugnado en parrafos anteriores, el Tribunal
Oral en lo Criminal N° 17 de la Capital Federal sostiene categéricamente
que “... la naturaleza del delito imputado no debe erigirse en criterio rector
a fin de establecer categorias de inculpados para luego despojarlos, con
prescindencia de las circunstancias del caso concreto, del acceso a ciertos
derechos o beneficios de que pueden gozar a raiz de la garantia constitu-
cional del estado de inocencia que los ampara, por mas aberrante que sea
la imputacién”."’

A tal proposicidn, el tribunal decisor la complementé con la valora-
cién de constancias concretas del caso sujeto a su decision. Asi, al mo-
mento de resolver valor6 que el imputado por su voluntad decidié iniciar
junto a la victima un tratamiento psicolégico y que su conyuge resolvid a
su vez retomar la pareja en convivencia, manifestado la victima durante la

16. NAGER, H. S., Peligrosidad y derecho penal, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2014, p. 157.
17. T.O.C. N° 17 de C.A.B.A, 13/05/2013 “M.P.N.”, CCC 39335/2012/TO1. Integrado por
los Dres. Noceti Achdval, Vega y Giudice Bravo. Voto del Dr. Vega.
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audiencia del art. 293 del cédigo de rito federal su expresa voluntad de que
su marido (imputado) no sea sancionado penalmente.

Esa interpretacion luce ciertamente ajustada al interés de la victima
toda vez que no otorga un tratamiento cerrado a la casos de violencia de
género con un caracter paternalista por parte del Estado a través de la judi-
catura, sino que atiende al caso particular y el reconocimiento de la victima
como titular de la proteccion y amparo perseguido por la Convencién de
Belém do Para.

Asi, una interpretacién fundada en un criterio de alcance irrestricto,
como la propiciada por la Corte Suprema en “Goéngora”, podria conducir
al absurdo de sostener que por via indirecta el Supremo Tribunal reconoci6
la imprescriptibilidad de los delitos que se circunscriben en un contexto
de género atento a que el instituto de la prescripcion eventualmente podria
resultar un dbice para la investigacion y sancion de los casos de violencia
contra la mujer.

Tal ha sido la postura sostenida por cierta doctrina, la cual entiende
que la tesis de contradiccién insalvable conduce al absurdo en tanto esta-
blece la imprescriptibilidad de delitos comunes conforme sostiene que la
suspension del juicio a prueba es inconciliable con el mandato general de
investigar y sancionar contenido en el art. 7 de la Convencién de Belém do
Par4 atento a que ese método alternativo impide la realizacion del juico y
el dictado de la sentencia definitiva, fundamentacién que resulta traslada-
ble al instituto de la prescripcion de la accién penal, en tanto este instituto
impediria del mismo modo el cumplimiento por parte del estado de las
obligaciones emergentes de la citada convencién.'®

De lo hasta aqui expuesto cabe provisoriamente concluir que, en prin-
cipio, la argumentacion articulada por la Corte Suprema en el sentido de
sostener la tesis de contradiccion insalvable con un caracter insalvable (ce-
rrado), valga la redundancia, resulta una falacia en tanto deviene auto con-
tradictorio su fundamento. Ello atento a que se sostiene tal interpretacion
sobre la base del objeto y fin de la Convencién de Belém do Para cuando en
rigor lo que se esta llevando a cabo respecto de la victima es una expropia-
cion no solo de su conflicto, sino que ademds se subroga su interés con un

18. Rovary, P. y LoparDo, M., “Violencia de género y suspension del juicio a prueba. Contra
los avances de la demagogia punitivista”, Buenos Aires, en La Ley Online, Thomson La
Ley, p.1.



Lecciones y Ensayos, Nro. 96, 2016 165
Laivo Donpiz, Manuel, “Una mirada critica al fallo ‘Gongora’ de la C.S.J.N. ...”, pp. 153-186

cardcter paternalista, ello a través de la una interpretacion carente de todo
tipo de circunscripcidn al caso particular y de valoracién del interés mani-
festado por la victima, maxime cuando tal entendimiento conduce por via
indirecta al absurdo de establecer la imprescriptibilidad de delitos comunes
que se circunscriben en un contexto de violencia contra la mujer.

Dicho esto, brevemente cabe resefiar que otro de los cuestionamiento
de los que es pasible el decisorio de la Corte es que a través de jurispru-
dencia establecié de hecho una requisito negativo para la procedencia de
la suspension del juicio a prueba, esto es, que no se trate de un caso de
violencia contra la mujer. Se observa entonces que el fallo es cuestionable
en este punto por implicar una posible afectacién al principio de legalidad
atento no se trata de una ampliacion de derechos de corte pro homine sino
que por el contrario, la Corte Suprema a través de su doctrina establecidé un
requisito negativo para la procedencia del instituto procesal de la suspen-
sién del juicio a prueba y en consecuencia se reduce el universo de casos
alcanzados por el método alternativo en cuestion.

Sin embargo, tal argumento no luce solido a la hora de descalificar la
decision de la Corte Suprema atento a que la ausencia de prevision legal
no impide la denegatoria de instituto por cuanto ello se funda en normas
de rango superior como lo es la Convencién de Belém do Pard y en conse-
cuencia, la ausencia de prevision legal se encuentra superada al sostenerse
que la operatividad de la tesis de contradiccién insalvable conforme aque-
Ila norma superior.

I'V. VERDAD ES PODER, PERO... {PARA QUIEN? ACERCA DEL POTENTIA
PUNIENDI Y LAS SENDAS DEL LEGALISMO

Una de las discusiones que subyace a lo resuelto por la Corte Su-
prema en “Godngora” es la relativa a la dicotomia legalidad/oportunidad
y la relacién de ésta con la finalidad asignada al proceso como método
epistemolégico de averiguacion de la verdad. Asi, se opone el deber de
investigacion y sancién a partir de un juicio previo por parte del Estado
frente a la existencia de criterios de oportunidad reglada como lo son los
métodos alternativos para la solucién del conflicto, contexto este dltimo en
el que se circunscribe a la suspension del proceso a prueba como deriva-
cion del principio de oportunidad. Asi, la Corte se pregunta si la solucién
alternativa resulta acorde a la manda convencional de prevenir, investigar y
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sancionar los hechos de violencia contra la mujer o si inicamente el juicio
oral que establezca la verdad procesal del caso es la Ginica via procesal que
cumple con el deber asumido frente a la comunidad internacional.

Ahora bien, si bien la Corte se suscita al entendimiento de la adecua-
cidén del instituto de la suspensién del proceso a prueba, en rigor existe una
discusién que sucede por detrds de los fundamentos esbozados en el fallo
en cuestidn y consiste en preguntarse hasta qué punto el anélisis efectua-
do por el Supremo Tribunal se vio viciado por una determinada finalidad
asignada al proceso penal, especialmente frente a un cédigo ritual federal
de corte mixto.

En este sentido, cabe pensar si lo resuelto en “Géngora” debe maés
bien concebirse como consecuencia de una determinacién de la finalidad
del proceso en el sentido de que este tiene por horizonte la averiguacion
de la verdad y la aplicacién de la ley, contexto en el cual la idea de juicio
oportuno y el deber de garantizarlo solo resulta practicable a través del jui-
cio previo y no mediante la aplicacién de métodos alternativos a casos en
donde se imputan hechos presuntamente constitutivos de violencia contra
la mujer.

A este respecto, cabe observar que, como sefiala Alberto M. Binder
al referirse a la oralidad del proceso, la justicia penal, en realidad, nunca
soluciona un conflicto sino que, a lo sumo, se logra redefinirlo en términos
pacificos y reinsertarlo en la sociedad, mas alld de la eventual asignacion
de un determinado fin al enjuiciamiento penal por parte del legislador.

En este sentido, aqui ha de postularse que la Corte Suprema en el
fallo en cuestion lo que ha hecho es vincular el mandato de investigar y
sancionar contenido en el art. 7 de la Convencién de Belém do Par4 con la
finalidad asignada al proceso a nivel legislativo, resultando esto dltimo lo
que en rigor constituye un obstdculo para la suspensién del juicio a prue-
ba frente al tipo de casos aqui analizados. Resumiendo, tal entendimiento
significa que la tesis de contradiccion insalvable se funda més bien en la
concepcién de que “juicio oportuno” es sinénimo enjuiciamiento penal y
dado que ese sistema persigue la aplicacion de la ley y la averiguacién de
la verdad, resultan improcedentes institutos alternativos que solucionan el
conflicto en ausencia del establecimiento de una verdad procesal mediante
un juicio previo. Como se observa, tan inteligencia se funda en una finali-
dad asignada a nivel interno al proceso penal y en consecuencia, tal postura
no resulta ciertamente una derivacion de la hermenéutica de la Convencion
de Belém do Para. Asi, contrariamente a lo sostenido por la Corte Supre-
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ma, la tesis de contradiccidn insalvable no resulta adecuada al objeto y fin
de la Convencién sino mds bien adecuada al objeto y fin asignado por el
legislador nacional al proceso penal.

V. PARA PODER JUZGAR OPORTUNAMENTE, (SOLO VALE INVESTIGAR
Y SANCIONAR?

A los efectos de continuar con el andlisis de la influencia que tuvo la
finalidad asignada al enjuiciamiento penal en la decisién de la C.S.J.N. en
el caso “Géngora”, a continuacién ha de ingresarse en el estudio de qué
contenido debe darsele al deber de investigar, dejando de lado por el mo-
mento lo relativo al deber de sancionar.

La Corte sustentd su decisiéon en que dentro de los objetivos men-
cionados por la Convencion de Belém do Pard se encuentra la necesidad
de establecer un “procedimiento legal justo y eficaz para la mujer” que
incluya “un juicio oportuno” (Cfr. el inciso “f”, del articulo citado), y en
consecuencia una alternativa distinta al debate oral es improcedente. Asf,
entiende que el término “juicio oportuno” expresado en la clausula en exa-
men refiere al significado que los codigos de rito asignan a la etapa final
del procedimiento, siendo que alli puede derivarse el pronunciamiento de-
finitivo sobre la culpabilidad o inocencia del imputado y verificarse de ese
modo la posibilidad de sancionar esta clase de hechos.

Ahora bien, la existencia de un juicio oportuno no conduce necesaria-
mente a concluir que la realizacién de un debate oral que declare la exis-
tencia del hechos es la tnica via posible para garantizar un procedimiento
legal y justo para la mujer como titular de la proteccion buscada por la
norma convencional, sino que justamente el deber de garantizar “un juicio
oportuno” resulta mds bien una de las garantias que debe otorgarsele a las
victimas de hechos de violencia contra la mujer, siendo que observando
la hermenéutica de la Convencidn, alli mds bien podria pensarse que se
garantiza el acceso efectivo a la justicia por parte de las victimas, con-
cretizado a través del enjuiciamiento penal en su etapa final, entre otras
alternativas que el propio art. 7 de la Convencién cataloga. Es decir, aqui
se vuelve nuevamente a plantear la necesidad de que la directriz en materia
de interpretacidn debe ser la victima y su proteccién y tutela como objeto y
fin de la norma convencional. Asi, Cafferata Nores ha sefialado que la juris-
prudencia supra nacional a nivel regional ha precisado que la investigacién
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es una obligacién de medio o comportamiento, la cual no resulta incum-
plida por el solo hecho de que no se produzca el resultado satisfactorio, la
cual debe emprenderse con seriedad y no como una simple formalidad."

En esta inteligencia, la exigencia de un procedimiento legal, justo y
eficaz para la mujer y que incluya un juicio oportuno se corresponde mas
bien con la obligacién de que los 6rganos competentes impulsen con la de-
bida diligencia el proceso penal y que, por otra parte, la judicatura juzgue
de manera pronta e imparcial, sancionando en su oportunidad conforme la
gravedad del delito y la ley aplicable.”

Asimismo, cabe observar que sobre la vinculacién efectuada por la
Corte Suprema entre investigacién y sancidén se observa un tratamiento
sin distincién sobre las caracteristicas distintivas que cada accién repre-
senta en la etapa final del juicio. Esa carencia de precision posiblemente
se encuentre motivada en la ausencia de cesura de juicio en el sentido de
establecer dos fases en donde “la primer fase culminaria con un interlocu-
torio por el hecho, tratdndose todo lo referente a culpabilidad y a la deter-
minacién de pena en un segundo”, siendo que una previsién en este tltimo
sentido permitiria un adecuado tratamiento, por separado, de los deberes
de investigacién y sancidn establecidos por la convencién ya citada en pa-
rrafos anteriores.?!

Ahora bien, siguiendo en el andlisis de la cuestion relativa al deber
de investigar cabe preguntarse qué sucede con la interpretacion adoptada
por la Corte si en vez de asignarle tal finalidad al proceso, mas alla de
que sistémicamente se trate efectivamente de un método epistemolégico
de averiguacion de la verdad, se le atribuye otra finalidad y entonces... ;El
razonamiento cortesano se mantiene?

Tal perspectiva de andlisis resulta andloga a la cosmologia y el desa-
rrollo histérico de las disciplinas del saber cientifico, esto es, ciclos ex-
traordinarios e incontrolables que los astros cumplen en los cielos y que de
una u otra forma, parecen ejercer su influencia en lo que ocurre en la Tie-

19. CAFrFERATA NORES, J. 1., Proceso penal y derechos humanos. La influencia de la nor-
mativa supranacional sobre derecho humanos de nivel constitucional en el proceso penal
argentino, 2da Ed., Buenos Aires, Del Puerto, 2007, p. 67.

20. Ibid., pp. 67-68

21. Bertonl, E. A., “La cesura del juicio penal” en AA.VV., Determinacion judicial de la
pena, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2009, p. 117.
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rra.”? Asi la finalidad asignada al proceso y sus principios rectores vendrian
a ser la cosmovision del proceso y que han de tener una influencia, ya sea
directa o indirecta, en la interpretacién y aplicacion de los institutos previs-
tos por los legisladores y las finalidades asignadas al enjuiciamiento penal.

Al respecto, el Cédigo Procesal Penal de 1a Nacién sancionado por la
ley 27.063 establece en su articulo 22 que los jueces y representantes del
Ministerio Publico Fiscal perseguirdn la solucién de conflictos surgidos
a consecuencia de un hecho punible, dando preferencia a las soluciones
que mejor se adecuen al restablecimiento de la armonia entre sus prota-
gonistas y a la paz social, lo que debe ser concordado con el art. 12 del
mismo cuerpo normativo en tanto establece como derechos de la victima
la tutela judicial efectiva, su participacién en el proceso penal en forma
auténoma y a solicitar del Estado la ayuda necesaria para que sea resuelto
su conflicto.

En esta inteligencia, Claus Roxin sefiala que la finalidad del proceso
penal detenta una naturaleza compleja en tanto se procura la condena del
culpable, la proteccion del inocente, la formalidad del procedimiento ale-
jada de toda arbitrariedad y la estabilidad juridica de la decision, siendo
todas ellas igualmente importantes. Sin embargo, la realizacién simultdnea
y equilibrio resulta compleja atento a que se deben satisfacer pretensiones
opuestas, y en consecuencia no existe un camino recto para la resolucién
del conflicto.?

En lo relativo a la victima, el recientemente sancionado Cédigo Pro-
cesal Penal de la Nacién* pone como objeto del proceso la solucién del
conflicto, mds no necesariamente averiguacién de la verdad como perse-
cucion. En este contexto normativo, tal como sostiene Gustavo L. Vitale,
la suspension del juicio a prueba como método alternativo para la solucién
de conflictos derivado del principio de oportunidad, reviste la ventaja de
establecer legalmente sanciones penales de corte reparador como lo son
la prestacion de trabajos comunitarios o bien en beneficio del afectado,
entre otros, los cuales resultan ser mecanismos idoneas por la resolucién
de conflictos sociales.”

22. LEviNaS, M., Las imdgenes del universo. Una historia de las ideas del cosmos, Buenos
Aires, Siglo XXI Editores, 2006, p. 21.

23. RoxIN, C., Derecho Procesal Penal, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2003 p. 4.

24. Ley No. 27.063. Dic. 9, 2014

25. VITALE, ob. cit., p. 18.
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Frente a tal situacion, el proceso penal como materializacion del dere-
cho penal sustantivo ha de traer métodos alternativos para la solucién del
conflicto en el entendimiento de que, como sefiala Vitale, “El delito penal
no puede ser considerado hoy exclusivamente desde la dogmatica penal
[...], sino que debe ser valorado, a su vez, como la manifestacién de un
conflicto el cual debe, al menos, intentarse una solucién” y es en ese con-
texto en el que el legislador ha ido remplazando las penas carcelarias por
medidas que procuren impedir sus efectos negativos y permitan plantearse
la efectiva solucion del conflicto penal.?

Asi, si en vez de pensarse al proceso penal inicamente a través de su
cardcter sistémico, esto es, la averiguacion de la verdad como finalidad, y
se le agrega la meta de ser un mecanismo estatal para la redefinicién del
conflicto y su solucién pacifica, podria afirmarse que frente a tal entendi-
miento, la ausencia de un debate oral no conduciria necesariamente al in-
cumplimiento del Estado del deber asumido frente a la comunidad interna-
cional de garantizar un procedimiento legal y eficaz para la mujer en tanto
su interés en la solucion del conflicto se encuentra tutelado toda vez que en
esa redefinicion del conflicto ya sea a través del métodos alternativos como
la suspensién del juicio a prueba o bien a través del debate oral para el esta-
blecimiento de la culpabilidad o inocencia del imputado, es protagonizada
por la victima mediante la real y efectiva valoracion de su interés.

En este entendimiento, Janice Joseph sostiene que los administradores
de justicia, a nivel global, no responden adecuadamente a las victimas de
la violencia basada en el género, sino que tratan el conflicto de manera
escéptica y frente a ello se impone la necesidad de que los jueces, fiscales
y policias se encuentren capacitados a tratar a las victimas mujeres. Asi, la
autora sefiala que como recomendacidn cabe, entre otras medidas, proveer
a la victimas un acceso a la justicia para obtener remedios justos y efec-
tivos para resarcir el dafio que han sufrido, e informar a las mujeres que
tienen para pedir la reparacion del dafio.”’

Por otra parte, en lo relativo al deber de sancidn, cuestién sobre
la que hizo referencia brevemente al hablar sobre la cesura de juicio,

26. Ibid., p. 16.

27. JosepH, J., “Las mujeres victimas de la violencia de género: una perspectiva internacio-
nal”, en Davip, P. y VETERE, E. (coord.), Victimas del delito y del abuso de poder, México,
Instituto Nacional de Ciencias Penales, 2006, pp. 491 y 493.
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la Corte Suprema incurre en una deficiencia argumentativa en tanto
establece su calificacion a partir su necesaria antelacién por un juicio
previo, siendo que constitucional y convencionalmente ello se alld de-
limitado en tales términos en lo que respecta a la imposicién de una
pena por parte del Estado, especialmente en lo que respecta a la pena
privativa de la libertad, pero no de modo genérico para toda sancién
producto de una injerencia estatal sino que a este respecto se exige la
legalidad de la medida.

En este sentido, la Corte por via indirecta parece sostener que de no
existir un juicio previo que declare la culpabilidad o inocencia del imputa-
do y en consecuencia el Estado se encuentre habilitado para la imposicién
de una sancion, no se esta frente a una sancidén. Ahora bien, sobre este
punto cabe indagar acerca de qué constituye una sancién penal en térmi-
nos juridicos, atendiendo a la naturaleza de la medida. Posiblemente, el
entendimiento de que solo la sancién como derivacién de un juicio previo
proviene de la dicotomia prisioén/libertad que hasta el dia de hoy sobrevue-
la el conflicto penal que se redefine a través del enjuiciamiento y en tanto
tal razonamiento se encuentra estrechamente ligado a la idea de pena como
privacion de la libertad.

Ahora bien, en primer término cabe referir que el vocablo “san-
cionar” fue interpretado por la Corte Suprema a partir de la normativa
interna al establecer que sancionar constituye en si la acciéon de impo-
ner una pena y en consecuencia, la imposicién de una pena solo resulta
valida constitucionalmente a través de un juicio previo, lo cual torna
imposible la suspensién del proceso a prueba. Sin embargo, el enten-
dimiento de qué contenido abarca el vocablo “sancionar” expresado
en el art. 7 de la Convencién de Belém do Para remite a un conflicto
de interpretacion semdntico, esto es, establecer el significado de una
palabra individual.?®

Frente a tal situacién es dable observar que ya Hans Kelsen delimit6 a
la sancién como acto coactivo, el cual consiste en la privacién, forzada si

28. Ross, A., Sobre el derecho y la justicia, Sta Ed., Buenos Aires, Eudeba, 1994, p. 130.
Alli, el autor recuerda: “... en la mayor parte de las palabras son ambiguas, y que todas las
palabras son vagas, esto es, que su campo de referencia es indefinido, pues consiste en un
ntcleo o zona central y un nebuloso circulo exterior de incertidumbre; y que el significado
preciso de una palabra en una situacion especifica estd siempre en funcién de la unidad total
o entidad: la expresién como tal, el contexto y la situacion.”.
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es necesario, de bienes tales como la libertad o cualquier otro valor, tenga
o no valor patrimonial.?

En este sentido, Pablo Rovati y Mauro Lopardo sostienen que la tesis
de contradiccién insalvable olvida que la suspension del procedimiento a
prueba trae aparejadas consecuencias de cardcter coercitivo consistentes en
el sometimiento a reglas de conducta, la realizacién de un ofrecimiento de
reparacién por el dafio presuntamente causado o la obligacién de prestar
tareas comunitarias, como asi tampoco impide la investigacién sino que la
suspende bajo el sometimiento del probado al cumplimiento de las pautas
de conducta establecidas.*

Sobre este punto cabe observar que tal como sostiene Gabriel Ignacio
Anitua al analizar la dependencia funcional entre la suspensién condicio-
nal de la pena y la justificacion de esta ultima, la alternativa a la prisién no
tiene en si misma la funcién de prescindir de la carcel sino que se persigue
otro objetivo ttil, lo cual también ocurre respecto de la probation, la cual
actia como la espada de Damocles sobre la cabeza del sujeto que esta so-
metido a prueba el mediante la suspension del juicio.?!

En este entendimiento, se observa que en lo que respecta a la inter-
pretacion y aplicacién del derecho por los operadores juridicos resulta
imperioso diferenciar los discursos de las practicas que se legitiman, re-
conociéndole a estas tltimas una funcion latente que se diferencia de la
funcién manifiesta expresada en el discurso. Asi, Mariano H. Gutiérrez
sostiene enfaticamente que debe verse a ... la practica como el compor-
tamiento concreto, empiricamente verificable, de una persona, o grupo
(y en nuestro caso, ‘grupo’ incluye espacialmente a un grupo organizado
institucionalmente, es decir a una ‘institucion’): las relaciones concreta
que establece sobre otros, sean estas visibles a nivel de los discursos o
no. Y el discurso como aquella produccién principalmente comunicati-
va, con base en un lenguaje, que marca o crea conceptos, concepciones,
relaciones y valores en referencia a algo, que marca un régimen de vi-
sibilidad de otra cosa que no es el si mismo (en el caso del derecho que
aqui nos interesa, al deber ser de las practicas estatales de administracién

29. KELSEN, ob. cit., p. 70.

30. Bovino, ob. cit., p. 209.

31. Anitua, G. L., Castigo, cdrceles y controles, Buenos Aires, Ediciones Didot, 2011, p.
101.
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de la violencia), y al hacerlo permite juzgarla o cuestionarla: adecuada,
inadecuada; correcta, incorrecta; eficiente, ineficiente, etc. El discurso no
solo existe atado a la practica a la que hace referencia sino que tiene sus
propias ‘reglas’...”.*

Como se observa, superados los obstdculos entorno al deber de inves-
tigar, también el deber sancionatorio no se ve impedido a través de la sus-
pensién del proceso a prueba toda vez que ella, por su naturaleza, implica
una medida de coercién, una injerencia coactiva por parte del Estado, lo
cual no debe ser excluido por el contenido consensual de la medida proce-
sal como método alternativo para la solucién del conflicto.

En este sentido, John H. Langbein al analizar el plea bargaining sos-
tiene que aun tratindose de sistemas que se alejan del sistema contradic-
torio de atribucién de culpabilidad, igualmente revisten un caricter san-
cionatorio tales medidas en tanto al acusado se lo amenaza con imponerle
una sancidn sustancialmente mas elevada si se protege a si mismo, siendo
que esta diferencia en la gravedad de las penas impuestas es lo que torna
coercitivo ese instituto anglosajon.* Ese andlisis resulta elocuente para ob-
servar que en tanto lo sancionatorio surge a partir de la verificacién de una
medida de tipo coercitivo por parte del Estado, la coercién que implica la
suspension del juicio a prueba es lo que permite su reputacién como san-
cién, sin revestir importancia a este respecto la existencia de un juicio pre-
vio, lo que si sucede respecto de las penas y especificamente en lo relativo
de la privacion de libertad ambulatoria.

Asi, la penalidad debe ser comprendida como un instrumento que co-
munica significados, no solo al infractor y la victima, sino que también al
conjunto general de la sociedad, significando que no se refieren Gnicamen-
te al delito y en consecuencia, abarca cuestiones culturales mas importan-
tes relativas al poder, la autoridad, las relaciones sociales, la legitimidad y
la normatividad.**

32. GUTIERREZ, M.H., Prdcticas, discursos, funciones, disfunciones: Herramientas para en-
trenar la mirada critica sobre el sistema penal, consultado en [http://www.campusap.com.
ar] el 03/05/2016

33. LANGBEIN, J. H., “Tortura y plea bargaining” en MAIER, J. B. J. y BoviNo, A.(comp.), El
procedimiento abreviado, Buenos Aires, Del Puerto, 2005, p. 15.

34. Rivera BEmas, 1., “Historia y legitimacion del castigo. ;Hacia donde vamos?”, en BERr-
GALLI, R. (comp.), Sistema Penal y Problemas Sociales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2003,
p. 118.



174 Lecciones y Ensayos, Nro. 96, 2016
Lamo Donpiz, Manuel, “Una mirada critica al fallo ‘Géngora’ de la C.S.J.N. ...”, pp. 153-186

Asi, excluido el cardcter insalvable de la tesis de contradiccion, se ob-
serva que en rigor la Corte mas que fundarse en el interés de la victima de
hechos de violencia contra la mujer, lo que efectud fue un endurecimiento
por via de jurisprudencia del sistema penal, expresado a través de un carac-
ter paternalista por parte del Estado en un contexto de inflacién penal como
lo sefiala Horacio Nager al citarlo en parrafos anteriores.

VI. UN MINISTERIO PUBLICO FISCAL AL LADO DE LA VICTIMA

Llegado este punto cabe observar que el sancionado nuevo cédigo de
rito federal,® a diferencia del proyecto enviado por el ejecutivo, excluye
la necesidad de que exista ausencia de oposicién fiscal (la cual segin el
proyecto original solo podia fundarse en razones de politica criminal) al
establecer que frente a la propuesta del imputado al Fiscal de suspender el
juicio a prueba, en caso de resultar procedente, se hard acuerdo por escrito,
el cual serd presentado ante el juez, quien evaluard las reglas de conducta
aplicables a través de la celebracion de una audiencia a la que se citard a
las partes y a la victima, quienes debatirdn sobre las reglas de conducta a
imponer.

En este sentido, se descarta la posibilidad de que la judicatura examine
la logicidad y fundamentacion de la conformidad fiscal y en consecuencia,
se pone en cabeza del acusador publico la evaluacidn circunstanciada del
caso conforme criterios de oportunidad.

Frente a tal normativizacién, la Convencién de Belém do Para viene
a completar la norma interna en el sentido de exigir a los representantes
de la vindicta publica que, frente a los casos de violencia de la mujer, el
acuerdo sobre la concesion de la suspension del juicio a prueba debe ne-
cesariamente haberse dado mediante la garantia de una valoracion efectiva
del real interés de la victima y de acuerdo con un examen circunstanciado
del caso concreto.

Asi, el derecho de la victima a una tutela judicial efectiva conduce a
concebir al Ministerio Publico Fiscal ubicado del lado de la victima, ayu-
dandola si se ha constituido como querellante o cumpliendo una funcién
de representante de ella si no lo ha hecho, ya sea porque se ha visto perju-

35. Ley 27.063.
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dicada en su condicién de persona individual o su condicién de integrante
de la sociedad.*

VII. SOBRE LA DOCTRINA DEL ““DESACATO”

Falsada la tesis de contradiccion insalvable que condujo a la Corte
al entendimiento de que la suspension del juicio a prueba no resulta pro-
cedente ante los casos en los que se ventilen hechos que presuntamente
se circunscribe en un contexto de violencia contra la mujer, dado que su
concesién implicarfa un incumplimiento de la manda convencional que
impone al Estado investigar y sancionar esos hechos, es posible adentrarse
en el andlisis critico las practicas jurisdiccionales que trajo aparejado el
fallo “Géngora”.

La cuestidn que se suscita sobre este punto y que brevemente ha sido
tratada en los puntos anteriores es la relativa al efecto que tienen los pro-
nunciamientos del Mdximo Tribunal en lo que hace al carédcter vinculante
0 no que tiene su doctrina para futuras decisiones por parte de los tribu-
nales inferiores ante casos andlogos. A este respecto, cabe observar que al
analizar la independencia judicial, Alberto Binder expone que el juez no
se encuentra subordinado ni al Poder Ejecutivo ni al Poder Legislativo,
pero tampoco lo estd en una relacién interna dentro del Poder Judicial con
ninguna instancia de este. Ello por cuanto cuando se habla de jueces o
instancias superiores, se lo hace en el sentido de una simple distincién de
competencias que estos tribunales detentan para poder revisar la sentencia
dada a un caso por los jueces o tribunales ordinarios.?’

Ahora bien, sobre esta cuestion la propia Corte ha establecido que “...
la Corte Suprema solo decide en los procesos concretos que le son some-
tidos, y su fallo no resulta obligatorio para casos andlogos, los jueces infe-
riores tienen el deber de conformar sus decisiones a aquéllas (conft. doc.
de Fallos, t. 25, p. 364). De esa doctrina, y de la de Fallos, t. 212, ps. 51
y 160 (Rev. LA LEY, t. 54, p. 307; t. 53, p. 39) emana la consecuencia de
que carecen de fundamento las sentencias de los tribunales inferiores que

36. CAFFERATA NORES, ob. cit., p.64.
37. BINDER, A. M., Introduccion al derecho procesal penal, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2009,
pp- 149y 150.
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se apartan de los precedentes de la Corte sin aportar nuevos argumentos
que justifiquen modificar la posicién sentada por el tribunal, en su cardcter
de intérprete supremo de la Constitucién Nacional y de las leyes dictadas
en su consecuencia (Cfr. causa: ‘Balbuena, César A. s/ extorsion’ Rev. LA
LEY, 1982B, p. 150, resuelta el 17 de noviembre de 1981), especialmente
en supuestos como el presente, en el cual dicha posicién ha sido expresa-
mente invocada por el apelante”.?®

A ello debe agregarse lo sostenido por Binder en el sentido de que la
independencia no significa de ningiin modo un total arbitrio del juez sino
que este tiene dos limites que a saber son el derecho previsto en el orde-
namiento juridico a interpretar y aplicar en cada caso concreto y, por otra
parte, reconoce también como limite los propios hechos, tal como han sido
reconstruidos en el curso del proceso.”

Frente a tal doctrina, se observa que no existe ciertamente un limite al
juzgador para el seguimiento estricto de la interpretacién adoptada por la
Corte Suprema en “Géngora” atento a que la ausencia del andlisis circuns-
tanciado del caso por parte del Mdximo Tribunal no obsta que tal valora-
cion sea efectuada por los tribunales inferiores frente a casos que resultan
andlogos por tratarse de violencia de la mujer pero que por las circunstan-
cias del caso podria adoptarse una decision distinta a la de “Géngora”, la
que podria eventualmente fundarse, y aqui se considera imperativo, en el
intereses de la victima y su tutela judicial efectiva en cumplimiento del
objeto y fin de la Convencion de Belém do Para.

Que en ese sentido pierde peso el argumento central argiiido por la
Corte en el fallo en cuestion, esto es, la tesis de contradiccién insalvable,
atento a que mds alld de la posible la falacia que constituye su argumenta-
cidn interna, lo cierto es que a través de la fundamentacion referida en el
parrafo anterior se pone de relieve a la victima y su interés como directriz
que rige el objeto y fin de la norma convencional en cuestién, no debien-
do necesariamente investigar y sancionar a través de un juicio oportuno
sino que lo que se debe perseguir es la efectiva tutela de la victima a
través de su reconocimiento como titular del conflicto, persiguiéndose
su proteccion, la valoracién de su interés y evitando su revictimizacion.

38. CSJN, 04/07/1985 “Ceramica San Lorenzo” Fallos 307:1094. Integran los Dres. Belus-
cio, Fayt, Petracchi y Bacqué.
39. BINDER, ob. cit., p. 153.
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Evitar su revictimizaciéon necesariamente requiere el derecho de la
victima a ser oida dado que, el seguimiento del juicio a pesar de su volun-
tad en contrario podria implicar una nueva afectacién de la victima, esto es
su revictimizacién mediante un ejercicio paternalista por parte del Estado
sobre esta, lo cual claramente resulta contrario al objeto y fin de la Conven-
cién de Belém do Para.

Asi, en el entendimiento aqui pronunciado se ha expedido el Tribunal
Oral en lo Criminal N° 17 de esta ciudad al expresar que “la necesidad de
hacer valer la pretension represiva de la victima no se corresponde con una
afirmacion susceptible de asumir validez universal” y en este sentido “... la
naturaleza del delito imputado no debe erigirse en criterio rector a fin de es-
tablecer categorias de inculpado para luego despojarlos, con prescindencia
de las circunstancias del caso concreto, del acceso a ciertos derechos o be-
neficios de que pueden gozar a raiz de la garantia constitucional del estado
de inocencia que los ampara, por mds aberrante que sea la imputacién™.*

Que tal entendimiento habia sido también sostenido por la Sala IV de
la Camara Federal de Casacién al resolver en “Goéngora” (previamente a
que contra su resolucién se pronunciara la Corte Suprema estableciendo la
doctrina aqui cuestionada).

En aquella oportunidad Diez Ojeda sostuvo de modo concordante a
lo hasta aqui sostenido, que la suspensién del juicio a prueba asigna un
lugar central a la victima dado que no solamente es imposible conceder la
probation si el imputado no formula oferta de reparacion sino que a ello se
agrega que el procedimiento se reanuda si este no cumple con la ofrecida.*!

Que la necesidad de que exista un tratamiento circunstanciado acorde
los hechos del caso se impone al estar en pugna la proteccién efectiva de la
mujer victima de hechos violencia de género. Asi, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos al analizar umbrales de sufrimiento de las victimas
ha sostenido que se debe atender primero a criterios objetivos que determi-
nan los hechos del caso y, en segundo lugar, a criterios de tipo subjetivo,
propios de la condicién de victima dado que un andlisis abstracto o neutral
implica un desconocimiento de su calidad de titular del derecho afectado
y en este sentido, el andlisis de la situacién particular de la victima en re-

40. Voto del Dr. Pablo Vega, T.O.C. N°17, fallo citado.
41. C.EC.P, SalalV, 26/09/2011, “Géngora, Gabriel Arnaldo s/ recurso de casacién”, Reg.
N°15.704.4. Integran los Dres. Diez Ojeda, Gonzdlez Palazzo y Gustavo M. Hornos.
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lacién con el caso concreto permite un adecuado respeto y garantia de los
derechos de la Convencion.*?

VIII. LA SOLUCION ALTERNATIVA DE LOS CONFLICTOS EN SEDE PENAL

Al preguntarse acerca de la pena estatal y su fundamentacién, Roxin
sefiala que en el ambito universal actual ya no es mas defendible una pers-
pectiva que implique la expulsion de la victima de la solucién del conflicto
social en el cual reside un caso penal en tanto las ideas de venganza privada
o el procurarse represalias son una especie de retribucién privada, la cual
una vez transformada en interés publico, funda la pena estatal en si misma.*

Frente a esa legitimacién politica de la pena estatal, el autor sostiene
que la victima tiene derecho a la disculpa del agresor, la reparacién del
dafio causado y la aplicacién racional de la ley penal para la bisqueda de
la verdad. Es en tal situacion que subyace el problema sistémico de tratar
la cuestién criminal como una dicotomia prision o libertad, en donde la
reparacién es vista como una solucién mas bien propia del derecho civil y
por ende distinta de la sancién penal.

Sin embargo, la superacién de aquella dicotomia y la puesta del foco
en la solucion del conflicto, dentro de lo cual la celebracién de un juicio
oportuno constituye una de las medidas tendientes a concretizar el derecho
de la victima a una tutela judicial efectiva pero no la tnica, la suspension
del juicio a prueba aparece como una de las medidas posibles para la so-
lucién alternativa del conflicto que, a su vez, se encuentra receptada en
el art. 7, inc.”’g”, de la Convencién de Belém do Pard al establecer que se
impone “establecer los mecanismos judiciales y administrativos necesarios
para asegurar que la mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo a re-
sarcimiento, reparacién del dafio u otros medios de compensacién justos
y eficaces.”

Asi, luego de haberse efectuado las criticas pertinentes a lo resuelto
por la Corte en “Goéngora” es dable poner en valor la suspensién del proce-

42. NasH Roias, C., “Articulo 5. Derecho a la integridad personal”, en AA.VV., Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos, Buenos Aires, Eudeba —Fundacion Konrad
Adenauer, 2014, p. 144.

43. MAIER, J. B. J., “La victima y el sistema penal”, en AA.VV., De los delitos y de las vic-
timas, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2008, p. 214
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so a prueba como instituto procesal tendiente a darle latitud amplia a la vic-
tima y su interés. A este respecto, Vitale sostiene que en tanto la suspension
del juicio a prueba procura lograr la reparacién de los dafios que los delitos
le han provocado, se logra un adelanto en lo que hace al sistema penal en
tanto este tradicionalmente ha desatendido a las victimas, reduciendo su
actuacion a la decidir si condenar o absolver, poniéndola en una situacién
vulnerable y de desproteccién atento a que esa decisidon por parte del es-
tado no implica ninguna reparacion o proteccion del afectado por delito.*

En lo relativo al interés de la victima, Bovino sefala que con fre-
cuencia ello no consiste preferentemente en la imposicién de una pena
sino més bien una reparacién de las lesiones o dafios que ha sufrido a
causa del delito. Asimismo, el autor pone de relieve que el derecho inter-
nacional supone una proteccion privilegiada respecto de la victima y a tal
efecto se persigue la privatizacion de conflictos a fin de otorgar al sujeto
afectado personalmente por el delito una mayor intervencién en el trata-
miento de conflictos tendientes a acotar realmente las diferencias con el
infractor, reducir el costo social de la pena y asegurar la indemnizacién
del damnificado.

Ante ese estado de cosas, debe volverse a lo sostenido por el juez
preopinante (Diez Ojeda) al resolver la casacidn originaria en “Goéngo-
ra”, quien sostuvo la necesidad de un anélisis circunstanciado del caso
y la valoracién de las razones de politica criminal argumentadas por la
vindicta puiblica dado que el establecimiento de un criterio rigido sobre
la improcedencia de la suspension del juicio a prueba en causas donde se
ventilan hechos que constituyen presuntamente violencia contra la mujer,
fundada en patrones de género, desatiende la pretension reparadora de la
victima contenida en el art. 7, apartado “g”, de la Convencién de Belém
do Pard.®

Es que aun asfi, la tendencia que se ha observado desde los afios ochen-
ta respecto de la pena, esto es, la busqueda de un esquema alternativo a
la retribucién o prevencion, lo cual ha concluido en conceptualizaciones
acerca de la composicion entre autor y victima,* procurando restablecer la

44. VITALE, ob. cit., p. 57.

45. C.EC.P, “Gongora”, fallo citado.

46. STRATENWERTH, G., Derecho Penal. Parte General 1. El hecho punible, Buenos Aires,
Hammurabi, 2008. pp. 45 y 46.
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paz juridica perturbada por el hecho a través de la reparacion, conduce a
concluir nuevamente la conveniencia de la suspension del juicio a prueba
en el sentido de que eleva el estandar de proteccion de la victima al garan-
tizarle la tutela judicial efectiva al mismo tiempo que evita su revictimiza-
cion a través del debate oral.

A ello se agrega que también resulta cuestionable la efectiva protec-
cién de la victima a través de la investigacién y sancién fundada en un
juicio previo que declare la responsabilidad penal del imputado atento a
que frente a determinados supuestos facticos, la reaccion estatal no pasa a
ser mds que una declaracién formal de culpabilidad, respecto lo cual cabe
preguntarse si necesariamente ello representa ante ciertos caos el verdade-
ro interés de la victima.

Sobre esta cuestion, resulta ilustrativo lo sostenido por Pablo Vega al
expedirse como integrante del Tribunal Oral en lo Criminal N° 174 de esta
ciudad en el sentido de que la denegacién de la suspension del juicio a
prueba en determinados casos conllevaria a un juicio cuya conclusidn seria
una sentencia eventualmente condenatoria pero que su cumplimiento se
dejarfa en suspenso y en tales condiciones, la sancidn solo constituiria una
catarsis originada en un simple impulso vindicativo.*

Que tal interpretacién no hace mds que reproducir vicios propios de
las estructuras juridicas del procedimiento penal, caracterizadas por la in-
dividualizacién del infractor, contexto en el cual la Corte ha otorgado un
tratamiento impropio a la cuestion de género en tanto reduce el conflicto a
una afrenta interpersonal al no poner la dptica sobre la tutela del interés de
la victima, reduciéndola a una condicién de mera pasividad.”

En este sentido es posible observar como, en rigor, la Corte ha delifiado
una tendencia paternalista a través de no solo la expropiacion del conflicto

47. T.O.C. N° 17, fallo citado.

48. Ibid.

49. BopeELoN GoNzALEz, E., “Género y sistema penal: los derechos de las mujeres en el
sistema penal” en BERGALLI, R. (comp.), ob. cit., p. 483. En el sentido indicado, BopELON
GonzALEz sefiala que “Algunas feministas procedentes del feminismo radical rechazan el
término ‘victima’, por cuanto, afirma, implica pasividad (Walklate, 1995). En su lugar pre-
fieren utilizar el término ‘superviviente’ (survivor), que implicaria un rol mas positivo para
la mujer y enfatiza las estrategias que diariamente son utilizadas por las mujeres para hacer
frente a diversas experiencias. De esta manera también se subraya el hecho de que esa vio-
lencia tiene un origen en las relaciones de género”.
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sino a través de la manifestacion (implicita) de cudl es el interés de la victima.
Asf, siguiendo a Nils Christie es posible afirmar que a diferencia del andlisis
efectuado por el citado autor acerca del sistema de administracion de justicia
escandinavo en donde el conflicto se ha transformado en una pertenencia de
otras personas —principalmente abogados—, el temperamento adoptado por el
Supremo Tribunal de la Nacién en el fallo que aqui se cuestiona resulta ser
una afinacién de que los conflictos penales perteneces a otras personas pero
a diferencia del contexto analizado por Christie,* aqui el conflicto relativo
a los casos de violencia de género pertenecen a la judicatura, mas no a un
Ministerio Pablico como representante de los intereses de la sociedad que se
pone al lado de la victima, lo cual resulta criticable desde una perspectiva so-
cioldgica del conflicto suscitado en casos como el tratado en el fallo criticado
atento a que desplaza totalmente a la victima.”!

I1X. CONCLUSION, UNA SINTESIS SALVADORA

Concluyendo el examen critico sobre lo resuelto por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion ha de sostenerse que frente a lo alli resuelto existe
una tesis de contradiccidn salvable a través de un verdadero planteo dialé-
ctico de la cuestion, teniendo como horizonte poner en superficie el interés
de la victima y su proteccion. Ello por cuanto a través de la interpretacion
efectuada por la Corte Suprema no solo se ha expropiado el conflicto sino
que lo ha establecido como un pertenencia de otros, esto es, el Estado a

50. Nis, C., “Los conflictos como pertenencia”, en AA.VV., De los delitos y de las victimas,
ob. cit., p. 165. Allf sostiene que “Nos hemos concentrado en el delincuente, convirtiéndolo
en un objeto de estudio, de manipulacién y de control. Nos hemos sumado a todas aquellas
fuerzas que han reducido a la victima a una no-entidad y al delincuente a una cosa. Y tal vez
la critica no sea solo aplicable a la vieja criminologia, sino también a la nueva... La vieja
criminologia ha perdido los conflictos, la nueva transforma los conflictos interpersonales en
conflictos de clase. Y lo son. Son, también conflictos de clase. Pero al destacar esto los con-
flictos del delito se han transformado en una pertenencia de otras personas —principalmente
de los abogados— o han sido redefinidos en interés de otras personas.”.

51. A este respecto resulta oportuno sefialar que de conformidad con la cita anterior, en lo
relativo a los caos de violencia de género es posible afirmar también que es cierto que se
trata de este tipo de conflictos desde una ptica criminolégica, pero también constituyen
una expropiacion del conflicto pasando a ser la pertenencia de otras personas, en este caso
la judicatura y no la victima.
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través de la judicatura que subroga el interés de la victima mediante la
asuncion de un rol paternalista que concluye en una alzada punitivista y no
en una tutela efectiva de la victima.

Podria pensarse que la Corte Suprema, en realidad, se vio motivada a
cerrar la procedencia de la probation que habia abierto al adherir a la tesis
amplia en “Acosta”.’> Sin embargo, sea cual fuere la motivacion del Supre-
mo Tribunal, lo cierto es que lo sostenido en “Géngora” constituye, como
se sostuvo, una falacia argumentativa atento a que le asigna al objeto y fin
de la Convencion de Belém do Pard un contenido vindicativo cuando en
rigor ella se funda en la necesidad de que el Estado otorgue una repuesta
efectiva a la victima, protegiéndola y velando por su interés.

En este sentido, una politica integral tendiente a brindar una tutela
judicial efectiva a las mujeres victimas de hechos constitutivos de violen-
cia de género requiere de soluciones circunstanciadas y razonadas sobre
el interés tutelado, como asi también se requiere politicas integrales por
parte de los tres poderes del Estado para la asistencia de la victima. Ello
ha sido manifestado expresamente por los convencionales atento a que
conforme se citd al introducir el presente estudio, el art. 7 de la Conven-
cién de Belém do Para introduce no solo el deber de prevenir, investigar
y sancionar por parte del Estado sino que catalogan una serie de medidas
a adoptar por los estados parte a los efectos de dar una respuesta integral
y efectiva a las victimas, como asi también prevenir tanto la existencia
de esta violencia misdgina y evitar la reproduccioén y reiteracion de estas
conductas.

Frente a tal contexto, la suspensién del juicio a prueba resulta un
instituto adecuado para la efectiva tutela de la victima de violencia de
género en tanto su interés, como sostiene Bovino, con frecuencia no con-
siste preferentemente en la imposicion de una pena sino mds bien una
reparacién de las lesiones o dafos que ha sufrido a causa del delito. A
ello se agrega que el instituto procesal en cuestiéon evita lo que Ulf C.
Eiras Nordenstahl llama victimizacién secundaria, esto es, las acciones
y omisiones que se originan en las instituciones publicas como el Poder
Judicial, que tiene como finalidad la investigacion y sancidn del delito,

52. CSJN, 23/04/2008 “Acosta, Alejandro Esteban s/ infraccion art. 14, 1° pérrafo ley
23.737”, causa n® 28/05, A. 2186. XLI. Integran los Dres. Lorenzetti, Zaffaroni, Highton de
Nolasco, Fayt, Petracchi y Maqueda.
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como asi también la proteccién y cuidado de las victimas a través de la
solucién del conflicto, y que no solamente agravan las consecuencias de
la victimizacién primaria sino que generan también nuevos y mayores
padecimientos por parte de la victima.>

En este sentido, la suspensiéon del proceso a prueba resulta una via
efectiva para la evitacion de ese efecto toda vez que implica una solucién
alternativa al conflicto, distinta de la resolucién que puede provocar la im-
posicién fundada en un juicio previo, maxime cuando tal como sostiene
Zaffaroni, el derecho penal material no soluciona el conflicto sino que lo
suspende.>

En ese contexto, una tutela efectiva y el efectivo acceso a la justicia
por parte de las mujeres victimas de violencia de género implica necesaria-
mente una maximizacién de la necesidad de oir a la victima, de velar por
la proteccién de su autonomia de la voluntad como expresién personal de
su interés en el conflicto.

Es por ello que a modo de conclusion ha de sefialarse que el estudio
dialéctico de la tesis sostenida en “Géngora” conduce a la sintesis consis-
tente en que en tanto la Convencién de Belém do Para tiene por objeto y fin
la tutela de las mujeres victimas de violencia de género, la judicatura y la
acusacion publica deben velar por proteccion efectiva de la victima a fin de
erradicar la tales hechos, superando el paradigma punitivista, y en conse-
cuencia considerando de forma circunstanciada la procedencia de métodos
alternativos para la solucién del conflicto como lo es la suspension del
juicio a prueba o bien la necesidad de llegar al debate oral para establecer
la verdad procesal del caso conforme la particularidad del hecho y las ma-
nifestaciones de la victima, mdxime cuando la sancién que eventualmente
se imponga a través de un juicio previo no implique en todos los casos
una pena de efectivo cumplimiento y en consecucion el sometimiento del
condenado a un tratamiento resocializador. Lo que aqui se propone es una
revision de la tesis sostenida en “Géngora”, la que por cierto no requiere
un nuevo pronunciamiento por parte del Maximo Tribunal. Asi, el paradig-

53. Eiras NORDENSTAHL, U. C., “La mediaciéon como modo de abordaje del conflicto penal”,
en AA.VV.,, Revista de Derecho Penal. Alternativas a la prision, Afio I, Nimero I, Buenos
Aires, InfoJus, Editorial del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién, 2012,
p. 85.

54. ZAFrARONI, E. R., SLOKAR, A. W. y ALAGIA, A., Derecho Penal. Parte General, 2da Ed.,
Buenos Aires, Ediar, 2002, p. 130.”
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ma construido por la Convencién de Belém do Para alrededor de la mujer
afectada por el delito impone revisar el accionar jurisdiccional a los efectos
de procurar resoluciones que no impliquen una violacién al imperativo ca-
tegdrico, protegiéndose a la mujer como fin en si misma, y no utilizindose
a la victima como un medio para un fin de corte punitivista, procurdndose
devolverle a la victima su rol protagénico que tiene en lo que respecta al
objeto y fin de la norma convencional.
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RECONOCIMIENTO DE LA FILIACION DERIVADA DE LA
GESTACION POR SUSTITUCION Y SU CONTRADICCION
CON EL SILENCIO LEGISLATIVO. UNA PERSPECTIVA
DESDE LOS DERECHOS HUMANOS®

MARTINA OLIVERA™

Resument: El presente trabajo abordard la contradiccidn existente en paises como
la Argentina, donde no existe regulacién legal de la gestacion por sustitucion,' y
aun as{ reconoce la filiacion internacional derivada de la mencionada Técnica de
Reproduccion Humana Asistida. En este sentido abordaré los problemas que de-
rivan de dicha contradiccion y las cuestiones que se encuentran involucradas en
el reconocimiento de la filiacion, particularmente cuando se trata de su aspecto
internacional. Sin embargo, opté por utilizar un enfoque que tenga como centro
al nifio o nifia que nace de la maternidad subrogada, utilizando como eje rector
al Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Finalmente, adelantando
las conclusiones, sostendré la necesidad imperiosa de contar con una legislacion
cierta y definida que otorgue seguridad juridica a la situacién de los nifios que
nacen mediante la gestacion por sustitucion. Asi como una definicién mas aca-

* Esta obra ha sido seleccionada como una de las ganadoras del Concurso de Ponencias
para Estudiantes “Temas de Derecho Civil desde la perspectiva de Derechos Humanos™ or-
ganizado por el Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Buenos Aires.

** Estudiante de Abogacia (UBA). Investigadora estudiante en el Proyecto UBACyT “Sub-
jetividad y participacion en instancias internacionales: un andlisis juridico en torno de las
intervenciones e interacciones de actores y entidades en el dmbito internacional” dirigido
por Carolina Anello y codirigido por Natalia Luterstein. Las ideas contenidas en el presente
trabajo son el resultado de un trabajo de investigacion realizado en el marco del Seminario
de Investigacion “Filiacion internacional y técnicas de reproduccion asistida. El caso de la
gestacion por sustitucion”, a cargo de la Dra. Luciana Scotti.

1. En el presente trabajo se utilizardn de manera indistinta los términos maternidad
subrogada y gestacion por sustitucion, sin perjuicio de las diferencias que existen entre
ambas figuras. Asimismo, cabe destacar que no abordaré las cuestiones involucradas
en el contrato de maternidad subrogada ni las referentes a los padres con voluntad
procreacional.
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bada y con contenido cierto del “interés superior del nifio” en lo que hace a la
gestacion por sustitucion.

Palabras clave: gestacion por sustitucion — filiacion — derecho a la nacionalidad
— apatrida — proteccién a la familia — interés superior del nifio

Abstract: This paper will address the contradiction in countries like Argen-
tina, where there is no legal regulation of pregnancy by substitution, but it
recognizes the international affiliation derived from the techniques of assisted
human reproduction. In this regard, I will address the problems arising from
this contradiction and issues that are involved in the recognition of the filiation,
particularly when it comes to its international aspect. However, I chose to use
an approach that has as its center the child, using as guiding principles the In-
ternational Law of Human Rights. Finally, advancing conclusions, I will argue
the urgent need for a certain and defined legislation that gives legal certainty to
the situation of children born through gestation substitution. As well as a more
complete content of the “best interest of the child” in regard to pregnancy by
substitution.

Key words: pregnancy by substitution — filiation — right to a nationality — state-
less person — right to family protection — best interest of the child

I. INTRODUCCION

La gestacién por sustitucién es una practica que presenta diversos ma-
tices éticos, politicos, econdmicos, religiosos, entre otros* que hacen que
las legislaciones del mundo se hayan expedido en diversos sentidos. Ellas
pueden ser divididas en tres grupos:

1) Legislaciones que prohiben la gestacién por sustitucién, como

2. Para ampliar sobre las cuestiones involucradas en la gestacidn por sustitucién puede con-
sultarse: Ciruzzi, M. S. “Las técnicas de reproduccion humana asistida en el anteproyecto
de reforma al Cédigo Civil: un enfoque bioético”, 15 de agosto de 2012, en Microjuris.com.
Cita: MJ-DOC.5923-AR | MJD5923 [Consulta: 8 de noviembre de 2014]; Lamm, E., “Ges-
tacién por sustitucion: realidad y derecho”, julio de 2012, en Revista para el Andlisis del
Derecho, Disponible en: http://www.indret.com/pdf/909_es.pdf; Perez, F. V., “Maternidad
subrogada”, 21 de marzo de 2011, en Microjuris.com, Cita: MJ-DOC-5234-AR | MJD5234
[Consulta: 10 de noviembre de 2014].
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por ejemplo: Alemania, Austria, Chile, Espafia, Japon, Francia,
Finlandia, Suecia, Suiza, Turquia, entre otros.?

2) Legislaciones que aceptan la prictica (aunque algunas con dife-
rentes condiciones o matices): India, Rusia, Ucrania, Australia,
Queensland, New South Wales, Western Australia, Victoria, Ca-
nad4, Columbia Britanica, Grecia, Rusia, Sudafrica, Brasil, Sina-
loa, México, Uruguay.*

3) Legislaciones que no regulan la maternidad subrogada: Argenti-
na, Andorra, Bosnia-Herzegovina, Hungria, Irlanda, Letonia, Li-
tuania, Malta, M6naco, Rumania y San Marino.’

Es, justamente, por esta diferencia en el derecho comparado que sur-
gen las contradicciones que se analizardn a continuacion.®

II. CONTRADICCIONES

En paises como la Argentina, donde no esta regulada la practica de la
gestacion por sustitucion, el hecho de reconocer la filiacién de nifios naci-
dos de esta técnica implica una clara contradiccion.

No debe perderse de vista que el legislador ha dejado deliberada-
mente de lado el articulo que se referia a la maternidad subrogada en el
nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, recientemente sancionado.
Es cierto que su exclusion se debi6 “...a la falta de consenso en torno a la
regulacion de este tipo de précticas, atendiendo a los multiples y comple-

3. HErrErA, M. y Lamwm, E., “Un valiente fallo del TEDH sobre gestacién por sustitucion.
Prohibir, silenciar, regular o fallar”, en La Ley 2014-D, 1165; Lamm, E.; “La importancia de
la voluntad procreacional en la nueva categoria de filiacion derivada de las técnicas de re-
produccién asistida”, Revista de bioética y derecho de la Universidad de Barcelona, N° 24,
enero de 2012, disponible en: http://revistes.ub.edu/index.php/RBD/article/view/7610/9516
[Consulta: 20 de noviembre de 2014].

4. KeMELMAJER DE Carruccl, A. y Lamwm, E., “La gestacion por sustitucion en el Tribunal
Supremo de Espaiia. Paradoja de la invocacién del interés superior del nifio para negar sus
derechos”, en La Ley 2014-C, p. 1.

5. HERRERA, M. y Lamm, E., ob. cit., p. 1165.

6. Para ampliar sobre las diferencias en el derecho comparado, véase: VIiLAR GONZALEZ, S.,
“Situacién actual de la gestacién por sustitucion”, en Revista de Derecho UNED, 2014,
Nro. 14, pp. 897-934.
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jos debates éticos y morales que derivan de su aplicacion”.” Sin embargo,
lo cierto es que el posterior reconocimiento de la filiacién, cuando existe
un vacio legal, termina implicando, en ultima instancia, la aceptacién de
la practica.

Por otro lado, esta situacion causa una falta de seguridad juridica® que
perjudica, sobretodo, al nifio por nacer. Los padres que deciden someterse
a esta préctica, a su vez, no tienen la seguridad de que al nifio o nifia que
nace sea reconocido por el Estado de su nacionalidad, pudiendo quedar en
un inaceptable limbo juridico.

A su vez, ante la falta de legislacién, el reconocimiento de la filiacion
quedaria supeditado a la discrecionalidad del juez el cual podréd, segtin en
qué argumentos se base, otorgarle la filiacién o no.

Por tltimo, ya se ha dicho que “la diferencia de respuestas por parte de
los distintos ordenamientos juridicos ha provocado un inevitable ‘turismo
reproductivo’. Muchas personas o parejas deseosas de tener un hijo viajan
a los paises en los que se permite esta prictica, de la cual nacen nifios que
el derecho debe indefectiblemente proteger”.’

Como puede evidenciarse, mantener una actitud legislativa pasiva res-
pecto a la gestacion por sustitucion trae mas problemas que soluciones.

[1I. CUESTIONES INVOLUCRADAS EN EL RECONOCIMIENTO DE LA FILIACION

En el presente apartado se analizardn las cuestiones que tienen (0 po-
drian tener) en cuenta los jueces al momento de reconocer o no la filiacién
derivada de la gestacidn por sustitucion, sobre todo cuando se trata de fi-
liaci6n internacional.

7. GONZALEZ MAGARA, 1., “La tdcita inclusion de la gestacion por sustitucion en el nuevo
Cddigo Civil y Comercial de la Nacién. Predimbulo necesario de una norma expresa que
la regule”, en Revista de Derecho de Familia y de las Personas, Nro.181, 03 de noviembre
de 2014.

8. ScorTy, L. B., “El reconocimiento extraterritorial de la “maternidad subrogada”: una rea-
lidad colmada de interrogantes sin respuestas juridicas”, en Pensar en Derecho Nro. 1, Re-
vista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, Buenos Aires, Eudeba,
diciembre de 2012 — febrero de 2013, pp. 267 - 289.

9. HERRERA, M. y Lamm, E., “¢Esconder o enfrentar? Otro argumento a favor de la regula-
cion de la gestacion por sustitucion”, 19 de septiembre de 2012, en Microjuris.com, Cita:
MIJ-DOC-5971-AR | MID5971 [Consulta: 09 de noviembre de 2014].
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Debe aclararse, a su vez, que me referiré especialmente a los estdnda-
res fijados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, para luego
proponer una solucién legislativa al problema.

III.A. Derecho a una nacionalidad

El derecho a una nacionalidad se encuentra receptado en diversos Tra-
tados Internacionales entre los cuales cabe destacar la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, la cual en su articulo 20 establece que
toda persona tiene derecho a una nacionalidad del Estado en cuyo territorio
nacio si no tiene derecho a otra y que, ademads, a nadie se lo privard arbitra-
riamente de su nacionalidad ni del derecho a cambiarla.

En el mismo sentido, la Convencion sobre los Derechos del Nifio en
el articulo 7 estipula: “1. El nifio serd inscripto inmediatamente después
de su nacimiento y tendrd derecho desde que nace a un nombre, a adquirir
una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y
a ser cuidado por ellos. 2. Los Estados Partes velardn por la aplicacion de
estos derechos de conformidad con su legislacion nacional y las obliga-
ciones que hayan contraido en virtud de los instrumentos internacionales
pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando el nifio resultara de otro modo
apatrida”.

Respecto a este derecho la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos ha dicho que la nacionalidad es un derecho fundamental cuya impor-
tancia reside en que ella, como vinculo juridico que liga a un nifilo con un
Estado, permite que adquiera y ejerza los derechos propios de pertenecer
a una comunidad politica. En este sentido, debe ser entendido como un
prerrequisito para el ejercicio de otros Derechos Humanos.!”

El derecho a la nacionalidad cobra especial relevancia en los casos de
gestacion por sustitucion realizados en paises como India o Ucrania, ya
que esos Estados si bien admiten la prictica, no otorgan la nacionalidad a
hijos de extranjeros nacidos en su territorio. Al no adquirir la nacionalidad
en el pafs de nacimiento, los padres deben recurrir, necesariamente, al pais
de su nacionalidad. Sin embargo, en los paises que prohiben o no recono-
cen la préctica, podria no reconocerse la filiaciéon que deriva de la gesta-

10. Corte IDH, “Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana”, sentencia
de 8 de septiembre de 2005, Serie C No. 130, parr. 136 y sgtes.
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cidén por sustitucién, con todas las consecuencias que ello conlleva. Entre
ellas debe resaltarse el hecho de que el nifio queda en un limbo juridico,
imposibilitado de adquirir nacionalidad alguna y, por ende, de obtener los
documentos de viaje para salir del pais donde nacid."

En ese caso, estariamos frente a niflos apdtridas,'? imposibilitados
de gozar de sus derechos civiles, agravando su situacién de vulnerabili-
dad.” Debe resaltarse que “...una persona apatrida, ex definitione, no tie-
ne personalidad juridica reconocida, ya que no ha establecido un vinculo
juridico-politico con ningin Estado”." Ocasionando de esta manera una
vulneracién a la dignidad humana, “...ya que niega de forma absoluta su
condicidén de sujeto de derechos y hace al individuo vulnerable frente a la
no observancia de sus derechos por el Estado”.!s

Lo dicho no es una mera situacién hipotética sino que, por el contrario,
existen casos argentinos que han ocurrido como consecuencia de la falta de
regulacion legal. Entre ellos haré referencia a tres casos de ellos en los cua-
les, luego del andlisis efectuado por el juez interviniente, decidié otorgarles
a los nifios nacidos por gestacidn por sustitucion la nacionalidad argentina.

El primero es el caso de la nifia Cayetana, hija de un espafiol y una
argentina, quienes residen en Espana. Tras varios tratamientos para po-
der quedar embarazada, haber perdido un embarazo y el intento fallido de
adoptar, la Sra. Elsa Florentina Saint Girons y su esposo el Sr. Juan Anto-
nio Gonzalez Gonzdlez, decidieron realizar la gestacion por sustitucion en
la Republica de la India. La nifia que naci6 de esta practica, Cayetana, fue
inscripta en el registro correspondiente de Nueva Delhi.

La Sra. Saint Girons se dirigié a la Seccién Consular de la Embajada
Argentina en Nueva Delhi, a fin de inscribir a su hija con la nacionalidad
argentina. Sin embargo, los funcionarios no hicieron lugar al pedido toda

12

11. Lamm, E., Gestacion por sustitucion. Ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres,
Barcelona, Ed. Universitat Barcelona, 2013.

12. No debe perderse de vista la existencia de una Convencién Internacional que propende
a la eliminacién de los casos de apatridia. Véase la “Convencién para reducir los casos de
apatridia” de la Organizacién de las Naciones Unidas de 1961, Serie Documentos de Na-
ciones Unidas A/CONFE.9/15.

13. Corte IDH, “Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana”, sentencia de
8 de septiembre de 2005, Serie C No. 130, parr. 142.

14. Ibid, parr. 178.

15. Ibid, parr. 179.
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vez que entendian que la madre debia residir en el pais para poder darle su
nacionalidad a su hija.

Ante la negativa, interpuso una demanda en el Juzgado de Primera Instan-
cia de Familia de San Lorenzo. El juez, luego de realizar un andlisis pormeno-
rizado de las cuestiones en juego, decidié otorgarle la nacionalidad a la nifia.'®

El segundo es el caso de un matrimonio homosexual de varones que
decidieron recurrir a la gestacién por sustitucién también en la Republica
de India. El nifio que naci6, Tobias, fue apdatrida y con filiacién incierta
hasta que se resolvié ordenar a la Direccion General de Registro del Estado
Civil y Capacidad de las Personas del Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires que inscribiera la partida de nacimiento de Tobias."”

Por dltimo, el caso de una pareja homosexual de dos varones, no ca-
sados, que celebraron un acuerdo de gestacion por sustitucién en la Repu-
blica de la India. Sabiendo los problemas que conlleva esta practica para el
reconocimiento de la filiacién por parte de la Argentina, promovieron una
accién de amparo a fin de que se inscribiera al nifio y solicitaron que se
libre oficio a la Embajada Argentina en Mumbai para que expidiera un pa-
saporte provisional y asi poder volver a la Argentina. El juez, al igual que
en los dos casos anteriores, accedi6 a lo solicitado por los peticionantes.'®

Como puede advertirse, la persona mds vulnerable y a quien se le debe
otorgar mayor proteccion es la que resulta, en estos casos, totalmente des-
protegida.

II1.B. Derecho a la identidad

Este derecho ha sido reconocido de manera expresa por la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, cuyo articulo 8.1 sefiala: “[...] los Estados Par-
tes se comprometen a respetar, el derecho del nifio a preservar su identidad,
incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de confor-
midad con la ley sin injerencias ilicitas”. En este sentido, la identidad es un

16. Juzgado de Primera Instancia de distrito de Familia, San Lorenzo, “S. G. E. F. y G. C.
E. s/ medida autosatisfactiva”, sentencia del 02 de julio del 2012.

17. Tribunal Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, “D. C. G.y G.A. M. ¢/ GCBA s/ Amparo”, sentencias del 22 de marzo del 2012, 22
de junio del 2012 y 06 de julio de 2012.

18. Tribunal Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, “L. R.R. y M. H. J. C. ¢/ GCBA s/ Amparo”, sentencia del 11 de enero del 2013.
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derecho que comprende varios elementos, como la nacionalidad, el nombre
y las relaciones familiares siendo un derecho de caracter auténomo."

En este sentido, entiendo que el derecho a la identidad se encuentra
intimamente ligado con la nacionalidad del nifio y, en consecuencia cuando
no se le reconoce nacionalidad alguna se estaria vulnerando, asimismo, su
derecho a la identidad.

III.C. Derecho de igualdad y no discriminacion

Como eje fundamental del andlisis de las cuestiones implicadas en el
reconocimiento o no de la filiacién derivada de la gestacién por sustitucion
debo mencionar a la prohibicién de discriminacién. Teniendo en cuenta
que estamos ante casos en donde se encuentran involucrados nifios, el arti-
culo 2 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece claramente
que los Estados Parte deben respetar los derechos enunciados en la Con-
vencién y asegurar su aplicacién a cada nifio sujeto a su jurisdiccion sin
distincién, independientemente del nacimiento.

En ese sentido, “el principio fundamental de igualdad y no discrimi-
nacién ha ingresado en el dominio del ius cogens. Sobre él descansa el
andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional y permean
todo el ordenamiento juridico”.?

Como puede evidenciarse, otorgarle un trato diferente —discriminato-
rio— al nifio por el hecho de haber nacido mediante maternidad subrogada
implica ir en contra de un principio fundamental del derecho internacional.

II1.D. Proteccion a la familia

Dada la importancia del derecho a la proteccién del niicleo familiar,
el Estado estd obligado a favorecer el desarrollo y la fortaleza del nicleo
familiar.*® Pensemos en casos como los mencionados de Cayetana o Tobias

19. Corte IDH, “Caso Contreras y otros Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas”,
Sentencia de 31 de agosto de 2011, Serie C No. 232, parr. 112.

20. Corte IDH, “Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacién in vitro) Vs. Costa Rica. Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas”, Sentencia de 28 noviembre de 2012,
Serie C No. 257, parr. 145; “Caso Vélez Restrepo y Familiares Vs. Colombia. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas”, Sentencia de 3 de septiembre de 2012, Serie C
No. 248, parr. 225.
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quienes debieron permanecer en la Republica de la India durante varios
dias hasta tanto un juez le otorgé la nacionalidad argentina. En esos casos,
las familias deben separarse pues no pueden permanecer por un tiempo
indeterminado en otro pais descuidando su trabajo.

Sin embargo, es cierto que, tal como lo ha establecido la Corte de Ca-
sacion Francesa en el conocido caso Mennesson,?! no se veria perjudicada
la proteccion de la familia si el nifio puede entrar y permanecer en el pais
donde viven sus padres y, donde eventualmente podria naturalizarse. Este
supuesto se daria en casos como la gestacion por sustitucion realizada en
algunos Estados de Estados Unidos pues allf les reconocen la nacionalidad
norteamericana y, consecuentemente, pueden obtener los documentos de
viaje para salir del pais.

IILE. Derecho a la vida privada

No puede perderse de vista el pronunciamiento efectuado por el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos en el caso Mennesson que condené al
Estado Francés por injerencias arbitrarias en la vida privada de los menores
involucrados.?

Para asi decidir, el tribunal manifest6 que dicha injerencia arbitraria
“se observa en el desconocimiento de una relacion de filiacion entre padre-
hijo que era legal”.® Creo que el pronunciamiento mantiene una légica
con los derechos humanos en juego, toda vez que si no se les reconoce la
filiacién que ya habia sido reconocida en otro pafs se los pondria en una
situacion de total inseguridad juridica.

III. F. Interés superior del niiio

La Corte Interamericana de Derechos Humanos indic6 que el interés
superior del nifio debe ser entendido ““...como la premisa bajo la cual debe
interpretar, integrar y aplicar la normativa de la nifiez y la adolescencia [...]

21. Cour de cassation, Premiére chambre civile, “M. X..., Mme Y... agissant en qualité de
représentants légaux de leurs enfants mineurs Z... et A... X... vs. Procureur général pres la
Cour d’appel de Paris”, Arrét N° 370 du 6 avril 2011.

22. European Court of Human Rights, “Case Mennesson c. France”, Judgment, 26 june
2014, Application no. 65192/11.

23. HErrERA, M. y Lamwm, E.,ob. cit., p. 1165.
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se funda en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas pro-
pias de los nifios, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de estos, con
pleno aprovechamiento de sus potencialidades, asi como en la naturaleza y
alcances de la Convencion sobre los Derechos del Nifio [...] y es el punto
de referencia para asegurar la efectiva realizacion de todos los derechos
contemplados en este instrumento, cuya observacién permitird al sujeto el
mads amplio desenvolvimiento de sus potencialidades”.?*

Asimismo, “...esta directriz cumple una funcion correctora e integra-
dora de las normas legales, constituyéndose en pauta de decision ante un
conflicto de intereses y en criterio para la intervencién institucional desti-
nada a proteger al nifio”.* En este sentido, toda decision que sea tomada
por el Estado que involucre una limitacién al ejercicio de cualquier de-
recho, debe tener en cuenta el interés superior del nifio.”* Y, a su vez, “lo
que a juicio de un adulto es el interés superior del nifio no puede primar
sobre la obligacién de respetar todos los derechos del nifio enunciados en
la Convencién”.”

Sin embargo, el interés superior del nifio no debe ser entendido solo
como un principio juridico interpretativo fundamental ante situaciones en
las que estan involucrados nifios, sino también un derecho sustantivo y una
norma de procedimiento. En este sentido se ha expedido el Comité de los
Derechos del Nifio estableciendo que el interés superior del nifio es:

Principio juridico interpretativo fundamental: si una disposicién ju-
ridica admite mas de una interpretacion, se elegira la interpretacion que
satisfaga de manera mas efectiva el interés superior del nifio. Los derechos
consagrados en la Convencidén y sus Protocolos facultativos establecen el
marco interpretativo.

Derecho sustantivo: el derecho del nifio a que su interés superior sea

24. Corte IDH, “Propuesta de Modificacién a la Constitucion Politica de Costa Rica re-
lacionada con la Naturalizacién”. Opinién Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984.
Serie A No. 4, parrs. 32 y 33; Corte IDH, Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica
Dominicana. Sentencia de 8 de septiembre de 2005. Serie C No. 130, pérr. 138.

25. GrossMmaN, C. P., “Significado de la Convencién sobre los Derechos del Nifio”, en La
Ley 1993-B, p. 1095.

26. Corte IDH, “Caso Mendoza y otros Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo y
Reparaciones”, Sentencia de 14 de mayo de 2013 Serie C No. 260, pérr. 142.

27. ComiTE DE DERECHOS DEL NINO, Observacion General Nro. N° 14, El derecho del niiio a
que su interés superior sea una consideracion primordial.
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una consideracién primordial que se evalde y tenga en cuenta al sopesar
distintos intereses para tomar una decision sobre una cuestion debatida, y
la garantia de que ese derecho se pondra en prictica siempre que se tenga
que adoptar una decisién que afecte a un nifo.

Norma de procedimiento: el proceso de adopcidn de decisiones debera
incluir una estimacion de las posibles repercusiones (positivas o negativas)
de la decisién en el nifio o los niflos interesados.?

En este sentido, y tal como lo ha expuesto parte de la doctrina, es que
es imperioso analizarlo a priori y a posteriori. “A priori, ese interés exige
contar con un marco legal que brinde seguridad juridica al nifio y, de este
modo, lo proteja. Examinado a posteriori del nacimiento, es en su inte-
rés superior que las personas que realmente quisieron asumir el papel de
padres puedan serlo. Por el contrario, la prohibicién o criminalizacién de
la gestacion por sustitucidon (que implica que este nifio no tenga vinculos
juridicos, ni viva con quienes lo quisieron e incluso, uno de ellos, al menos,
aportd su material genético) puede ser causa de un dafio sustancial para un
nifio, que ha nacido y no estd con quienes quisieron asumir el rol de padres
desde antes que €l existiera”.”

Por otro lado, y en virtud del cardcter vago y ambiguo de este concep-
to, es que ha sido utilizado abusivamente por gobiernos y otras autoridades
estatales para justificar ciertas politicas.*® Asf, la Sala en lo Civil del Tri-
bunal Supremo de Espaia ha dicho:

“...el establecimiento de una filiacion que contradiga los criterios pre-
vistos en la ley para su determinacién supone también un perjuicio para el
menor. Y que la mercantilizaciéon que supone que la filiacion de un menor
resulte determinada, a favor de quien realiza el encargo, por la celebracién
de un contrato para su gestacion, atenta contra la dignidad del menor al
convertirlo en objeto del trafico mercantil. Es necesario por tanto realizar
una ponderacién de la que resulte la soluciéon que menos perjudique a los
menores ”.%!

28. Ibid.

29. KEMELMAJER DE CARLUCCI, A., LamMm, E. y HERRERA, M., “Regulacion de la gestacién por
sustitucién”, en La Ley 2012-E, Buenos Aires, p. 960.

30. COMITE DE DERECHOS DEL NINO, Observacién General Nro. N° 14, El derecho
del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial.

31. Tribunal Supremo de Espaiia, Sala en lo Civil en pleno, “D. Ramén y D. César ¢/ Admi-
nistracion General del Estado” sentencia del 6 de febrero del 2014.
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Como puede evidenciarse, este principio-derecho puede ser utilizado
para cualquiera de las dos argumentaciones, ya sea a favor del reconoci-
miento de la filiacién derivada de la gestacion por sustitucién como en
contra.

II1.G. Orden Publico

El orden publico ha sido utilizado como excepcion al reconocimiento
de la filiacién derivada de la maternidad subrogada realizada en el exterior,
cuando los comitentes aspiran a que se reconozca al nifio en el pais de
origen de los padres.*

Asi, se ha sustentado en el orden publico haciendo referencia a “la
indisponibilidad del cuerpo humano y del estado de las personas; el cuerpo
humano es inviolable y no puede ser objeto de un derecho patrimonial;
afecta ademds, a la dignidad de los seres humanos, al ser considerados
como objetos —tanto la madre gestante como el nifio producto de la pro-
creaciéon médicamente asistida— y no como fines en si mismos; generaria
“un derecho al nifio”, como si fuera una cosa; la gestaciéon de un nifio
mediante la donacién de los gametos no puede asimilarse a la donacién de
un rifién o de un ojo; puede producir una confusién en la mente del nifio
acerca de quiénes son sus padres y ocasionar alteraciones psicoldgicas, en
cuanto heredaria una filiaciéon compleja; influiria también en la configura-
cion antropoldgica del nifio: parejas japonesas donan su embrién a mujeres
indias, parejas europeas donan su embridén a mujeres africanas, etc.; seria
un nuevo mecanismo de explotaciéon de la miseria humana, ya que en la
mayoria de los casos la maternidad por sustitucién oculta un negocio de
cifras muy abultadas, donde la madre por sustituciéon generalmente reci-
be una infima parte, y el resto va a las instituciones que funcionan como
“bancos” de materiales genéticos, al Estado por via indirecta a través de
los impuestos aplicables, y al esposo de la mujer gestante. Se saldria del
derecho de las personas para ingresar al derecho de los contratos, o al de

los bienes”.?

32. DreyziN DE KLOR, A., “El concepto de orden puiblico internacional en las relaciones
de familia”, 30 de septiembre de 2014, en Microjuris.com. Cita: MJ-DOC-6894-AR |
MID6894 [Consulta: 18 de noviembre de 2014].

33. Santos BELANDRO, R.n B. “La maternidad subrogada consumada en el extranjero. Efica-
cia extraterritorial de las decisiones judiciales y/o administrativas y de la circulacién inter-
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Sin embargo, en el caso de la Republica Argentina, donde los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos han sido incorporados a la propia
Constitucion Nacional, que consagran derechos como la nacionalidad, no
discriminacidn, entre otros constituyen, tal como lo ha entendido reconoci-
da doctrina, el orden publico argentino.**

En este sentido el orden publico puede ser utilizado, dependiendo de
los argumentos esgrimidos en ambos sentidos.

II1.H. Soberania Estatal

Sin perjuicio de la potestad que tiene cada Estado, en virtud de ser
soberanos, de adoptar la forma que estime conveniente para adquirir su
nacionalidad (ius soli o ius sanguinis),® lo cierto es que con la evolucién
de los tiempos se han impuesto ciertos limites a la discrecionalidad de los
Estados.

Asi, actualmente “...en la reglamentacién de la nacionalidad no solo
concurren competencias de los Estados sino también las exigencias de la
proteccién integral de los derechos humanos. [...] En efecto, de la perspec-
tiva doctrinaria cldsica en que la nacionalidad se podia concebir como un
atributo que el Estado otorgaba a sus stibditos, se va evolucionando hacia
un concepto de nacionalidad en que, junto al de ser competencia del Esta-
do, reviste el cardcter de derecho de la persona humana”.*

IIL.I. Fraude a la ley

La excepcién de fraude a la ley también puede ser invocada como
excepcion. “En efecto, el sometimiento a los procedimientos médicos ne-

nacional de los documentos relacionados con ella”, en Suplemento de Derecho Internacio-
nal Privado y de la Integracion, 25 de noviembre de 2011, elDial.com — DC1792 [Consulta:
3 de noviembre de 2014].

34. DreyziN DE KLoRr, A., ob. cit.

35. Para ampliar sobre el tema de la nacionalidad véase: BARBOZA, J., Derecho Internacio-
nal Puiblico, Buenos Aires, Zavalia, 2008, pp. 609-623.

36. Corte IDH, “Propuesta de Modificacién a la Constitucién Politica de Costa Rica re-
lacionada con la Naturalizacién”. Opinién Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984.
Serie A No. 4, parrs. 32 y 33; Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana.
Sentencia de 8 de septiembre de 2005. Serie C No. 130, parr. 138.
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cesarios se torna factible solo en los sistemas juridicos que lo autorizan, y
es en virtud del paraguas de legalidad brindado por dichos ordenamientos
que la maternidad subrogada se viabiliza”.’’

En este sentido, debe distinguirse entre los casos en que la gestacion
por sustitucién tiene lugar en paises en donde los involucrados ya se encon-
traban internacionalmente conectados y los que los particulares se trasla-
dan al solo efecto de realizar la practica.* Es en este tltimo caso en donde
el fraude a la ley podria ser utilizado.

IV. EL CASO DE LA ARGENTINA: UN VACIO LEGAL QUE DEBE
SER LLENADO

En nuestro pafs, tal como se ha expuesto, no estd legislada la gestacién
por sustitucion, aun cuando existen casos jurisprudenciales en los cuales se
opt6 por reconocer la filiacion derivada de este tipo de técnica. Es en este
orden de cosas que creo indispensable la existencia de una regulacién que
defina la postura argentina en torno a estas técnicas.*

No debe perderse de vista que el articulo 2634 del recientemente san-
cionado Cdédigo Civil y Comercial de la Nacién establece:

“Todo emplazamiento filial constituido de acuerdo con el derecho ex-
tranjero debe ser reconocido en la Republica de conformidad con los prin-
cipios de orden publico argentino, especialmente aquellos que imponen
considerar prioritariamente el interés superior del nifio. Los principios que
regulan las normas sobre filiacién por técnicas de reproduccién humana
asistida integran el orden publico y deben ser ponderados por la autoridad
competente en ocasion de que se requiera su intervencion a los efectos del
reconocimiento de estado o inscripcion de personas nacidas a través de
estas técnicas. En todo caso, se debe adoptar la decisién que redunde en
beneficio del interés superior del nifio”.

Sin embargo, creo que, aunque es una regulacién necesaria, no es su-
ficiente para atender a la realidad que nos rodea. El derecho debe, necesa-

37. Scorri, L. B., ob. cit., pp. 267 - 289.

38. DrevzIN DE KLoR, A. y HARRINGTON, C., “La subrogacién materna en su despliegue
internacional: ;{mds preguntas que respuestas?, en Revista de Derecho de Familia, octubre
de 2011, pp. 301-329.

39. KeMELMAJER DE Carruccr, A.; Lamm, E. y HERRERA, M., ob. cit., pp. 267 - 289.
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riamente, acompaiar los avances cientificos, mdxime cuando lo que estd
en juego es nada menos que los derechos de un nifio. Tal como han dicho
las Dras. Marisa Herrera y Eleonora Lamm, la gestacion por sustitucion
es una realidad imposible de evitar, que “si se pretende ser soslayada, los
principales perjudicados serdn los mds vulnerables y a quienes diversos
instrumentos internacionales, regionales y nacionales obligan a priorizar:
los nifios”.*

Una parte de la doctrina*! ha interpretado que, en el estado actual de
la legislacion argentina, la solucién a este vacio juridico podria ser la utili-
zacion de la figura de la adopcion.* Esta solucion mediata causa el mismo
problema que se quiere evitar, toda vez que utilizar una figura distinta a la
de adquisicién de la filiacién derivada de la gestacion por sustitucién es
igual de fraudulento que realizar la practica en el exterior cuando en el pais
no esta regulada.

Sin embargo, es cierto que “...la armonizacién del derecho de familia
no resulta posible de manera general pues se trata de un campo que refleja
el ser de cada estado; si acaso pudiera avanzarse por esa direccion en algu-
nos de sus sectores, subsistirian diferencias porque no concurren los prin-
cipios sobre los que cada ordenamiento normativo basa la interpretacién
de sus propios axiomas”.** Maxime cuando nos encontramos ante Estados
Islamicos que contienen principios totalmente diferentes a los principios
occidentales.*

En otro orden de ideas, es cierto que problemas como los que se plan-
tean aqui podrian ser solucionados por el Derecho Internacional Privado

40. HERRERA, M. y Lamwm, E., ob. cit., p. 1165.

41. Basser, U. C. y SaLaverri, M., “Maternidad subrogada en el extranjero: el derecho y
la filiacion de un nifio”, Revista de Derecho de Familia y de las Personas, Nro. 97, 14 de
julio de 2014.

42. Esta es la solucién que encontr Israel al problema del reconocimiento de la filiacién
derivada de la maternidad subrogada. Véase Ley 5746/1996 sobre acuerdos de gestacion
por sustitucion.

43. SCHWENZER, 1., “Methodological Aspects of Harmonisation of Family Law”, en Euro-
pean Journal of Law Reform, Center for International and Comparative Law, Vol. VI, N°
1/2, 2006, p. 145-157, citado por DreyzIN DE KLOR, A. y HARRINGTON, C., “La subrogacién
materna en su despliegue internacional: ;mds preguntas que respuestas?, en Revista de
Derecho de Familia, octubre de 2011, pp. 301-329.

44. ScorTl, L. B, ob. cit., pp. 267-289.
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y, eventualmente, por la tarea codificadora de la Conferencia de la Haya,*
lo cual no es objeto del presente trabajo. Sin embargo, cualquiera sea la
solucioén a la que se arribe no deben perderse de vista los derechos huma-
nos internacionalmente reconocidos.*® Las distintas ramas del derecho no
son compartimentos estancos de un sistema, sino que, por el contrario, se
insertan y deben conjugarse con el objeto de proteger de manera acabada
a los nifios.

En este sentido, al intentar encontrarle una solucién a esta inseguridad
juridica en la que se encuentra la parte mas desprotegida y, mas all4 de la ne-
cesidad de una legislacién interna, es que creo imperioso que se puedan con-
sensuar unos “principios rectores” que llenen de contenido el interés superior
del nifio, aplicable a esta materia. Esto teniendo en cuenta que el “interés
superior del nifio” es un concepto tan versatil que permitiria tanto el recono-
cimiento como la prohibicién de la practica. Con esto propongo que existan
unas pautas rectoras que propendan, efectivamente, al interés superior del
nifio y no, por el contrario, que sea un concepto utilizado discrecionalmente.

Entre los principios que deberian estar contenidos, entiendo que es
vital hacer mencion a la adquisicién de la nacionalidad del nifio, sobre todo
cuando se den casos como el de Cayetana, con el objeto de no tener que
llegar a solicitar judicialmente la nacionalidad, con todas las dificultades
que ello trae aparejado.

A su vez, creo que debe estar comprendido el principio de favor filii,
toda vez que el derecho de los nifios a una filiacién sostenida debe preva-
lecer en estas situaciones.*’

No puede perderse de vista que existen este tipo de principios y, de he-
cho, son aplicados por la propia Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos. En este sentido puede resaltarse el caso de las “Reglas de las Naciones
Unidas para la proteccién de los menores privados de libertad” las cuales
fueron utilizadas en el Caso Mendoza y otros contra la Argentina.*®

45. Para mds informacién se puede acceder a la pagina web: http://www.hcch.net/index_
en.php?act=text.display&tid=178

46. DreyzIN DE KLOR, A. y HARRINGTON, C., ob. cit., pp. 301-329.

47. DreyzIN DE KLoR, A., “Familia. Postmodernidad. Derecho internacional privado”, en
DreyzIN DE KLOR, A. y ECHEGARAY DE MaussION, C. (dirs.), Nuevos Paradigmas de familia
v su reflejo en el derecho internacional, Cérdoba, Ed. Advocatus, 2011, pp. 55-80.

48. Corte IDH, “Caso Mendoza y otros Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo
y Reparaciones”, Sentencia de 14 de mayo de 2013, Serie C No. 260, parr. 187 y sgtes.
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V. A MODO DE COLOFON

Es total y completamente necesaria una legislacion que se expida en
algun sentido respecto a la practica que es objeto de estudio. Sin embargo,
también es imperiosa la existencia de una “armonizacién del derecho in-
ternacional” que llene de contenido un concepto tan vago y ambiguo como
el interés superior del nifio.

Creo que si se pone en el centro del escenario al nifio y sus dere-
chos, llegar a un consenso sobre principios basicos es mds factible que si el
centro de la cuestién versa sobre los derechos de los padres con voluntad
procreacional.* Al fin y al cabo, lo que se estd regulando involucra y per-
judica directamente al nifio, quien debe estar especialmente protegido por
cualquier legislacion tanto nacional como internacional.

En este sentido coincido con las Dras. Kemelmajer de Carlucci,
Lamm y Herrera que la regulacion es la solucién que mejor satisface
el interés superior del nifio dado que la experiencia muestra que, salvo
supuestos de verdaderos ilicitos (por ej., apropiacion), casi siempre es
mejor para el nifio tener vinculo legal con quien lo quiere, lo educa y lo
protege.*

Por ultimo, no debe perderse de vista que el nuevo Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién recepta de manera clara en sus articulos 1y 2
los derechos humanos internacionalmente reconocidos tanto como fuente
de derecho como principios interpretativos que deben regir en todo mo-
mento.
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FIDELIDAD CONYUGAL Y RESPONSABILIDAD
CIVIL: {ACASO EL DESAMOR ES UN SENTIMIENTO
INDEMNIZABLE? "

SABRINA ANABEL SILVA™

Resumen: La autonomia de la voluntad se instala en la escena matrimonial, asi la
cuestiona y enriquece, conmindndonos a revisar de manera critica la conceptuali-
zacién “dada” de fidelidad. El Cédigo Civil y Comercial de la Nacion alza bandera
al pluralismo pregonado por la doctrina internacional de los derechos humanos y
nos permite apreciar dos grandes conquistas que se retroalimentan: la derogacién
del contenido juridico del derecho-deber de fidelidad y el divorcio incausado, de
conformidad con el art. 19 de la Constitucién Nacional. La lectura sistémica del
Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn, en virtud de las directivas interpretativas
del Titulo Preliminar, afirma que la infidelidad per se no acarrea consecuencias
juridicas. Ello no significa rechazar los dafios en la érbita matrimonial, sino colo-
carlos en su justo lugar. Si se pretende no avasallar las particularidades y especia-
lidades de las relaciones familiares, el deber de reparar deriva de la vulneracién de
los derechos fundamentales y los derechos humanos, no del divorcio.

Palabras clave: deber de fidelidad — responsabilidad civil — matrimonio — dafios
en las relaciones de familia — cédigo civil y comercial

Abstract: The free will posses itself in the matrimony scene, and asking questions
and making it richer, demanding of us to examine the “given” conceptualization of
fidelity in a critical way of. The Civil and Commercial Cod rises up to the acclaimed

* Esta obra ha sido seleccionada como una de las ganadoras del Concurso de Ponencias
para Estudiantes “Temas de Derecho Civil desde la perspectiva de Derechos Humanos™ or-
ganizado por el Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Buenos Aires. Fecha de aceptacion: 14/08/2015.

** Estudiante de grado en la Universidad de Buenos Aires, Facultad de Derecho. Becaria
Estimulo UBACyT 2016. Integrante del Proyecto UBACyT “Realidad y Legalidad: ins-
trumentacion, articulacién e implementacién de las Técnicas de Reproducciéon Humana
Asistida en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn” bajo la direccién de Marisa Herrera.
Programacién Cientifica 2016.
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international human rights doctrine’s pluralism and leads us to appreciate two great
conquests: the abolition of the right-duty of fidelity’s juridical content and the divor-
ce without a cause, in accordance with the 19 article of the National Constitution.
The systemic reading of the Civil and Commercial Code, in the light of the Prelimi-
nary Title’s interpretative board of directions, confirms that infidelity per se doesn’t
carry any juridical consequences. That doesn’t mean rejecting all of the damages
in the matrimony orbit, but putting them in their right place. If the intention is not
to contaminate the peculiarity of the family relations, the duty to repair will be ony
originated in the damage of the fundamental and human rights, not the divorce.

Keywords: conjugal fidelity — civil responsibility — matrimony — damage to fa-
mily relationships — civil and commercial code

1. LA FIDELIDAD MARITAL DESDE LA OBLIGADA OPTICA DE LOS DERECHOS
HUMANOS

En la Argentina, la constitucionalizacién implica internacionalizacion,
desde que ciertos Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos
(IIDH) integran nuestra regla de reconocimiento constitucional-convencio-
nal." Esta expansion hace que la doctrina de los derechos humanos sea un
punto de partida y, al mismo tiempo, de llegada; el modo obligado de leer
la realidad e interpretar el ordenamiento juridico en su conjunto.?

(Como y desde donde interpretar la fidelidad conyugal? ;Cudles son
los principios constitucionales-convencionales sobre los que se edifica?

El art. 19 de la Constitucién Nacional (CN) consagra el principio de au-
tonomia de la persona humana o libertad de intimidad, su amplitud nos per-
mite inscribir dentro de su 4mbito de proteccion diversas situaciones deriva-
das de las relaciones familiares y hablar del derecho a la intimidad familiar.?

La libertad encuentra su fundamento en la autonomia, al respecto la

1. KemMELMAJER DE CarLuCcl, A., “La autonomia de la voluntad en el derecho de familia ar-
gentino”, en GRAHAM, M. y HERRERA, M., Derecho de las Familias, Infancia y Adolescencia
una mirada critica y contempordnea, Buenos Aires, Infojus, 2014, p.14.

2. HERRERA, M. (Dir.), CuLaciat, M. M. y RODRIGUEZ ITURBURU, M. (coords.), Teoria y prdc-
tica del derecho de familia hoy, Buenos Aires, Eudeba, 2012, p. 10.

3. GIL DoMINGUEZ, A., FAMA, M. V., HERRERA, M., Derecho Constitucional de familia, Bue-
nos Aires, Ediar, 2012, p. 230 y ss.
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Corte Interamericana de Derechos Humanos tiene dicho que “la posibi-
lidad de todo ser humano de auto-determinarse y escoger libremente las
opciones y circunstancias que le dan sentido a su existencia, conforme a
sus propias opciones y convicciones, es un derecho humano bdsico, propio
de los atributos de la persona”.*

La libertad en directa ligazén con la intimidad, ha sido definida hace
tiempo por Bidart Campos como “una zona de reserva personal, propia de
la autonomia del ser humano, dentro de la cual tanto podemos excluir las
intrusiones ajenas y el conocimiento generalizado por parte de terceros,
como realizar acciones autorreferentes que caigan bajo ese conocimiento”.

Ya en 1986 la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en el paradig-
matico fallo Sejean, abri6 el juego al sistema constitucional de libertades
individuales que gira en torno al art. 19 dentro de la érbita matrimonial,
reconociendo a la libertad y dignidad como ideales basicos de Ia CN “que
puedan conducir a la realizacién personal, posibilidad que por otra parte
es requisito de una sociedad sana”.® En este orden de ideas, Petracchi en
su voto deja claro que para asegurar la libertad de las personas, se requiere
que actiien segin su conciencia y libre eleccion.’

De lo expuesto, no debe inferirse que el art. 19 de la CN protege tini-
camente las acciones que de ningtin modo se exteriorizan a lo publico, ni
que la libertad de intimidad se agota en el reconocimiento de un dmbito
de proteccién de conductas individuales; sino que cabe incluir a aquellas
conductas privadas que pueden compartir dos o mas sujetos,® como lo es el
ejercicio de la sexualidad en el matrimonio.

La libertad de intimidad ostenta un campo de accién amplio, don-
de —dentro del derecho de las familias— se presenta a la autonomia de la
voluntad como una de sus innumerables proyecciones; conduciéndonos
hacia la contractualizacién de la familia, entendida como sindénimo de
acuerdo de voluntades en su organizacién. Esta tendencia es un fendme-
no evidente que nos manda a reflexionar si la autonomia, como expresion

4. KEMELMAKER DE CArLuCcr, A., “La autonomia de la voluntad en el derecho de familia
argentino”, ob. cit., p.4.

5. Citado por GIL DoMINGUEZ, A., FaMA, M. V., HERRERA, M., ob. cit., p. 219.

6. CSJN, “Sejean, Juan Bautista ¢/ Ana Maria Saks de Sejean”, sentencia del 27 de noviem-
bre de 1986.

7. Ibid.

8. GIiL DoMINGUEZ, A., FamA, M. V. y HERRERA, M., Ob. cit., p. 219 y ss.
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de la voluntad, impacta y cuanto en las relaciones que configuran la vida
familiar.’

Sin duda, uno de los ambitos en los que la autonomia de la voluntad
se ha colocado como elemento rupturista del caracter “sacro” de la familia,
ha sido en las relaciones personales de los cényuges.

Plantear en la actualidad esta incidencia significa reconocer el impacto
que ha sabido generar la perspectiva de género en el derecho familiar, toda
vez que para hablar de autonomia de la voluntad, se debe partir de la igual-
dad en el status juridico de ambos conyuges. Pues la igualdad no solo es un
derecho sino que es un principio que atraviesa y le da contenido a todos los
restantes derechos humanos. '’

(Acaso el contenido y alcance de la fidelidad no se alista dentro de la
esfera de la libertad de intimidad de la pareja? Hasta aqui pareciera que
la respuesta afirmativa se impone, cabe ahondar entonces en sus criterios
limitativos.

Es el propio art. 19 de la CN el que tras amparar la inmunidad de las
acciones personales, indica su limite en la ofensa al orden, la moral publica
y el perjuicio a terceros.

Si lo que se pretende es no caer en una apreciacion arcaica, facil se
advierte que tanto el orden como la moral publica se caracterizan por su
dinamismo y relatividad. En consecuencia, cualquiera sea la significacién
que se le dé al alcance de dichas pautas de recorte no ostentan la entidad
suficiente para resultar un obsticulo en la voluntad de las personas en el
ejercicio de sus derechos fundamentales, siendo su Unico limite legitimo
la consumacion de un dafio directo a los derechos fundamentales de otro."!

Antes de dar por concluido este apartado, es menester detenerse en la
relacién intrinseca entre regla de reconocimiento constitucional-conven-
cional, orden simbdlico y sujeto. Al respecto, Andrés Gil Dominguez en-
sefla que a partir del derecho “se construye un orden donde se explicitan

9. KeMELMAJER DE CarLuccr, A., “La autonomia de la voluntad en el derecho de familia
argentino”, ob. cit, p.5 y ss.

10. Facio, Alda, La igualdad sustantiva un paradigma emergente de la ciencia juridica,
disponible en: [http://cidem-ac.org/PDFs/bibliovirtual/IGUALDAD/IGUALDAD%20
SUS-TANTIVA.%20DRA.%20ALDA%20FACIO.pdf], Consultado por tdltima vez el 8 de
julio de 2015.

11. Para mayor comprension y desarrollo del tema véase GIL DoMINGUEZ, A., Fama, M. V. y
HERRERA, M., 0b. cit., p. 216y ss.
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por voces o silencios, la simbologia a partir de la cual la subjetividad —por
adecuacion o rechazo— se construye o se frustra”.'?

El autor sefiala que nuestra regla de reconocimiento, en virtud del art.
75 inc. 22 de la CN, trae un orden simbdlico distinto al local —el configurado
en torno a los derechos humanos— y necesariamente instituye uno nuevo,
cuya principal consecuencia es la “rematerializaciéon” de la Constitucién y la
“resignificaciéon” de conceptos construidos a la luz de viejos paradigmas. De
esta manera, los derechos humanos irradian la coexistencia de una conste-
lacién plural de opciones de vida en lugar de un supuesto de homogeneidad
ideoldgica o pensamiento tnico. Justamente uno de los campos més fructife-
ros para observar este fendmeno lo encontramos en la sexualidad."

Una vez situada la fidelidad dentro de la libertad de intimidad de sus
propios protagonistas y despojados del inconsciente del discurso juridico,
es decir, de todo lo que no se dice cuando afirmamos con total conviccién
que la fidelidad es la exclusividad sexual con carécter de reciprocidad; nos
encontramos con su indefinicién o, mejor dicho, su autodefinicién como
resultado de una biografia conjunta elaborada por la pareja en torno a su
sexualidad. Biografia enfocada desde el goce y el placer de los sujetos
implicados. El tdnico limite es la consumacién de un dafo directo, concre-
to e inmediato a los derechos fundamentales de otras personas, en cuyo
caso tendremos una colision de derechos fundamentales que se resolverd
(conforme a los condicionamientos facticos que envuelvan la controversia
suscitada) por aplicacion del razonamiento o mecanismo de ponderacién.'*

Apreciar la fidelidad asi no significa “banalizar” el matrimonio, sino
corrernos de “esa compleja dupla signada por el miedo a la libertad y la
hiper o sobrevaloracién de la ley para cambiar relaciones sociales. ;Acaso
se es fiel porque la ley lo dice, o se lo es 0 no por razones mas profundas
que lo que ordena la ley?”"

12. GiL. DoMINGUEZ, A., La regla de reconocimiento constitucional argentina Art. 75, inc.
22CN- Doctrina y Jurisprudencia, Bs. As., Ediar, 2007, p. 15.

13. Ibid.

14. GiL DoMIiINGUEZ, A., “Cuando de swingers se trata la Constitucién es la que manda” en
La Ley 2003-E, 501, Bs. As, 2003, p. 2.

15. HERRERA, M., “Sobre familias en plural. Reformar para transformar” en Revista Juridica
UCES, 17, 105-132, 2013, p. 119
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II. LA LOGICA DEL DEBER MORAL DE FIDELIDAD EN EL CODIGO CIVIL Y
COMERCIAL DE LA NACION

I1.A. Una breve aclaracion metodoldégica con repercusion directa
en el fondo

Aida Kemelmajer de Carlucci, en el IV Encuentro de Jovenes Abo-
gados en Derecho de Familia, nos invitd a razonar sobre como el Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién —CCyC- integra el neo-constitucionalismo,
cuyos rasgos sobresalientes podemos sintetizar a continuacion:

La omnipresencia de la Constitucion Nacional en todas las dreas ju-
ridicas: no solo se la coloca en la ctspide del ordenamiento juridico, sino
que baja y contamina el resto del ordenamiento infra.

Mayor presencia de principios generales que reglas casuisticas: como
consecuencia del primero, en materia de derecho de las familias, varios
capitulos del Libro Segundo, dedican su primer articulo a la numeracién
de los principios generales que gobiernan cada una de sus instituciones.

La drbita constitucional recepta valores discrepantes que nos obligan
a corrernos del cldsico método de subsuncion para resolver los temas del
derecho civil y la familia, si bien este método se sigue aplicando, se re-
quiere en mayor medida la ponderacién y el deber de argumentar sin dog-
matismos.

En presencia de esta constelacion plural de valores y a los efectos del
mecanismo de ponderacién, se deberd encontrar un punto de partida co-
miun entre las discrepancias ideoldgicas a la hora de resolver los conflictos
que se susciten en vigencia del CCyC. Esta arquitectura juridica exige, de
los operadores del derecho, razonamiento y argumento.'¢

IL.B. La constitucionalizacion del derecho privado: El Titulo
Preliminar

El Titulo Preliminar del CCyC, en tanto aporta principios, confiere
al sistema un nicleo que lo caracteriza y que sirve de marco para su com-

16. KeMELMAJER DE CarLuccl, A., “Claves para comprender la reforma del Cédigo Civil en
materia de familias”, IV Encuentro de jévenes abogados en Derecho de Familia, CABA, UP
Facultad de Derecho, 27/11/2014.
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prension.!” Es la herramienta interpretativa superlativa del texto civil y co-
mercial.

El art. 1 establece el sistema de fuentes y su aplicacién “Los casos
que este Codigo rige deben ser resueltos segtn las leyes que resulten apli-
cables, conforme con la Constitucidon Nacional y los tratados de derechos
humanos en los que la Republica sea parte. A tal efecto, se tendrd en cuenta
la finalidad de la norma. Los usos, préicticas y costumbres son vinculantes
cuando las leyes o los interesados se refieren a ellos o en situaciones no re-
gladas legalmente, siempre que no sean contrarios a derecho”; el art. 2 del
CCyC proyecta su interpretacion “...teniendo en cuenta sus palabras, sus
finalidades, las leyes andlogas, las disposiciones que surgen de los tratados
sobre derechos humanos, los principios y los valores juridicos, de modo
coherente con todo el ordenamiento”.

Cabe observar que, mientras el art. 1 se ocupa del marco conceptual
tedrico, las fuentes, el art. 2 del CCyC, al aludir a su interpretacion, esta-
blece su vertiente prictica y, justamente, esta interaccién hace a la cohe-
rencia aludida en la dltima parte del segundo articulo. En otras palabras,
hacen que la teorfa —en especial, el CCyC-y la practica —la interpretacion
al resolver los casos— interaccionen de modo coherente.'®

Por ultimo, el art. 3 del CCyC impone a los jueces y juezas el deber de
resolver los conflictos “mediante una decisién razonablemente fundada”.
En este sentido, la retroalimentacion entre las disposiciones del Titulo Pre-
liminar reside en que las ahora explicitadas pautas la ‘finalidad’ del texto
de la ley, ‘los tratados sobre derechos humanos’, ‘los valores juridicos’
y el ‘modo coherente con todo el ordenamiento’ [es un] reservorio [que]
constituye diques de contencidn para que el fallo judicial sea una decisién
razonablemente fundada”."

En suma, el CCyC pone fin a la tension entre la normativa infra-
constitucional y las prescripciones de nuestra CN y de los IIDH; de
este modo, la aclamada “constitucionalizacién del derecho privado”
encuentra su anclaje formal al reconstruirse la legislacién civil y co-

17. LorenzerTy, R. L., “Aspectos valorativos y principios preliminares del Anteproyecto de
Cddigo Civil y Comercial de la Nacién”, en LL, 2012-C, p. 581

18. HERRERA, M. y CARAMELO, G., “Titulo Preliminar”, en HERRERA, M., CARAMELO, G. y
Picasso, S. (dirs.), Cadigo civil y comercial de la Nacion comentado, Buenos Aires, Minis-
terio de Justicia y Derechos Humanos, Presidencia de la Nacién, 2015, p. 13.

19. HERRERA, M. y CARAMELO, G., “Titulo Preliminar”, ob. cit., p. 19.
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mercial a la luz de nuestra regla de reconocimiento constitucional-
convencional.

I1.C. Principios constitucionales-convencionales del matrimonio

En total consonancia con el criterio axioldgico analizado en el primer
acdpite, el nuevo articulado establece que el matrimonio se estructura so-
bre los principios de libertad e igualdad. En los fundamentos del Antepro-
yecto se expresa:

“La igualdad es un principio constitucional que campea el régimen
juridico matrimonial y su ruptura [...] eje rector de las normas y de su
interpretacion [...] El avance de la autonomia de la voluntad en el derecho
de familia no es ajeno al ambito del derecho matrimonial. Precisamente, ha
sido en este campo en el cual [...] muestra un desarrollo exponencial del
principio previsto en el articulo 19 de la Constitucién Nacional”.

De este modo, redefine el orden ptiblico matrimonial garantizando la
igualdad en el status juridico de los conyuges, como su consecuencia in-
mediata el ejercicio de la autonomia personal, y la libertad respecto del
propio plan de vida, cuyo tnico limite legitimo es la consumacién del dafo
directo a los derechos fundamentales de otras personas.*

IL.D. El cambio de paradigma: segmentacion de los derechos-
deberes personales del matrimonio

11.D.1. ;Por qué y qué reformar?

El art. 198 del Cddigo derogado establecia el derecho-deber juridico
de fidelidad pero se abstenia de conceptualizarlo; tarea a la que se ha de-
dicado la doctrina y jurisprudencia, concibiéndolo como la abstencién de
cada uno de los consortes de mantener otra relacion o crear una apariencia
comprometida que pueda afectar al otro conyuge; con cardcter de recipro-
co, incompensable y permanente.*!

20. MoLiNa DE Juan, M., “Derechos y deberes de los conyuges”, en KEMELMAJER DE CAR-
ruccl, A.; HERRERA, M.; LLoVERAS, N. (dirs.), Tratado de derecho de familia segiin el Codigo
Civil y Comercial de 2014, 1ed., Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2014, p. 99.

21. HErRRERA, M. (dir.); CuLaciati, M. M.; RODRIGUEZ ITURBURU, M. (coords.), ob. cit., p. 148.
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En este orden de ideas, se le reconocia un aspecto positivo —mantener
relaciones sexuales con el conyuge— y otro negativo, no mantener rela-
ciones sexuales con terceros. Como contracara de la misma moneda, la
infidelidad podia ser moral —conductas que evidencian relaciones de deseo,
atraccion o vinculo estrecho con un tercero aun sin mantener relaciones
sexuales— o material, cometer adulterio.

No obstante su contenido juridico, resulta absurdamente obvia su im-
posibilidad de cumplimiento en forma coactiva. El quid de la cuestién ra-
dicaba en la 16gica interna del resto del articulado que, al regular el sistema
de divorcio sancidn, le adjudicaba a su violacién consecuencias juridicas.
En su faz material, daba lugar a la causal culpable de adulterio y, en su faz
moral, a injurias graves.

Ahora bien ;podian los conyuges dispensarse mutuamente del deber
de fidelidad? ;El deber de fidelidad subsistia tras la separacion de hecho
y se traducia entonces en un deber de abstencion sexual hasta la sentencia
de divorcio? ;Existia un tnico culpable en el deterioro del matrimonio?
De existirlo ;Era facticamente posible determinar el verdadero culpable
0, consecuentemente, el inocente era quien presentaba las mejores prue-
bas en juicio? En el afan de ser el vencedor en juicio, ;no se acentuaba
el dolor y los resentimientos impactando de manera directa en todo el
grupo familiar?

Facil se vislumbra que la l6gica del Cédigo derogado mantenia, aun
tras la secularizacion del Derecho, repercusiones del sistema de ética deri-
vado de la religion en torno al ejercicio de la sexualidad, contrariando los
principios constitucionales-convencionales del matrimonio.

El Derecho fue, es y serd ideologia, donde la complejidad actual de
las relaciones sociales juega un rol preponderante para la de-construccion
del vocablo familia como grupo homogéneo fundado casi exclusivamente
en el matrimonio heterosexual o en la filiacion, para dar lugar a la hetero-
geneidad.”

En consecuencia, si la ideologia ha cambiado, sustentindose en la no-
cion de pluralismo, exaltada por la doctrina internacional de los derechos

22. Ibid., p. 149.
23. KeMELMAJER DE Carruccl, A., “Capitulo introductorio”, en KEMELMAJER DE CARrLUCCI,
A.; HERRERA, Marisa; LLoVERAS, N. (dirs.), Tratado de Derecho de Familia..., ob. cit. p. 9

y ss.
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humanos que nos obliga a apartarnos de los prejuicios que casi todos tene-
mos en torno al ejercicio de la sexualidad, ya no basta con la interpretacion
dindmica del ordenamiento juridico, sino que hay que reformarlo.

11.D.2. El deber moral de fidelidad

El art. 431 del CCyC establece: asistencia. Los esposos se comprome-
ten a desarrollar un proyecto de vida en comtn basado en la cooperacion, la
convivencia y el deber moral de fidelidad. Deben prestarse asistencia mutua.

El criterio axioldgico constitucional-internacional que sostiene el
nuevo articulado, trajo consigo un cambio de paradigma en el modo de
concebir las relaciones personales de los cényuges. En este sentido, se si-
tda como primer pilar conquistado la derogacién del contenido legal del
derecho-deber de fidelidad calificindolo como moral, es decir, reserva su
contenido y alcance a la érbita privada de los miembros del matrimonio, no
generando ningtin efecto en el plano juridico.

(Cudl es la razén por la cual se menciona un deber moral como la
fidelidad dentro del CCyC? La presion de la Iglesia Catdlica, un actor so-
cial que siempre ha tenido un rol o voz mds fuerte en todas las cuestiones
relacionas con la familia en singular como en plural.*

La politica legislativa adoptada pareciera que se constituy6 con el fin
de “no herir susceptibilidades” y, al mismo tiempo, al catalogar la fidelidad
como deber moral, dejar claro que la monogamia sexual no forma parte
de la esencia del matrimonio. En palabras de Marisa Herrera, integrante
del equipo de redaccién del Anteproyecto: “sucede que se estd sumamente
huérfano de argumentos juridicos para defender una incorporacién funda-
da solo en razones religiosas, siendo que estas estin reservadas a Dios y
exentas de la autoridad de los magistrados (conf. art. 19 de la Carta Mag-
na); en este caso, deberia quedar fuera de la legislacion civil. Es por ello
que el texto del Anteproyecto nace con esta primera concesion. Pareceria
que, como sucedid al momento de debatirse la ley 23.515, no es fécil lograr
una normativa civil alejada de dogmas religiosos, proviniendo siempre del
mismo credo o sector”.”

24. Solo basta recordar el rol que ha cumplido la Iglesia Catdlica en contra del divorcio
vincular o de manera mds reciente, de la sancién de la ley 26.618 conocida como ley de
matrimonio igualitario.

25. HErrERA, M., “El lugar de la Justicia en la ruptura matrimonial segtn la legislacion que
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I1.E. Légica interna del CCyC. Interaccion y retroalimentacion
entre los derechos-deberes personales del matrimonio y el sistema
de divorcio incausado

Si bien los cambios en materia de divorcio son radicales, la relacion
intrinseca entre los derechos-deberes matrimoniales y el régimen de divor-
cio, a la hora de analizar la virtualidad juridica de los primeros, se mantie-
ne intacta.

Al resolver la crisis matrimonial el CCyC focaliza en los efectos para los
integrantes de la familia y no en las causas de la ruptura. Es asi que se pasa
de un sistema de divorcio causado a un incausado, o sin expresion de causa.?

(Qué significa que sea incausado?

“Un matrimonio se celebra y se sostiene de a dos, por ende, si uno
ya no quiere seguir en ese proyecto de vida en comun, el divorcio queda
habilitado para que sea peticionado por ambos o por uno solo. ;Hay que
esperar un tiempo? Ninguno. El Cédigo Civil y Comercial no obliga a las
personas a seguir juntas por un determinado tiempo en contra de su propia
voluntad “en nombre de la ley”. Ello no solo viola el principio de libertad
y autonomia, sino que podria agravar la conflictiva conyugal hasta alcan-
zar situaciones de violencia familiar, con la consecuente conculcacion del
derecho a la integridad fisica y psiquica”.”’

(Por qué focaliza en los efectos y no en las causas? Los Fundamentos
del Anteproyecto nos dan la respuesta:

“La experiencia judicial ha demostrado el alto nivel de destruccién y
desgaste emocional al que se someten los conyuges y sus familias cuando
se opta por el divorcio contencioso. El valor pedagdgico de la ley es co-
nocido; el Anteproyecto pretende contribuir a la pacificacion de las rela-
ciones sociales en la ruptura matrimonial. La eliminacién de las causales
subjetivas es una manera de colaborar a superar la ruptura matrimonial de
la manera menos dolorosa posible”.

Resulta obvia la perversidad de la atribucién de culpas en un divorcio
de todos los dngulos en que se lo aprecie.

se avecina. Bases para comprender el régimen de divorcio incausado”, en GRAHAM, M. y
HERRERA, M., Derecho de las Familias, Infancia..., ob. cit., p 295 y 293.

26. Duprar, C., “Disolucion del Matrimonio”, KEMELMAJER DE CARLUCCI, A., HERRERA M.,
Lroveras, N. (dirs.), Tratado de Derecho de Familia..., ob. cit., p. 324.

27. HERRERA, M., La logica del Codigo Civil y Comercial..., ob. cit.
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No es posible conocer realmente si hay inico y verdadero culpable, o
si se han sucedido otros conflictos que no han podido acreditarse en jui-
cio®, lo cual nos lleva a firmar su dificultad probatoria en el dmbito pro-
cesal.

Varios estudios interdisciplinarios han demostrado que no existe un
culpable y un inocente, sino que ambos han contribuido —antes o después,
en algun grado— a la crisis matrimonial.”

Su latente génesis perniciosa se maximiza a la luz del interés superior
del nifio. La determinacién de un culpable es capaz de desestructurar a
los hijos, es una fuente de exclusion y destruccion del grupo familiar. La
culpa es un veneno que se destila en el corazén del nifio obstaculizando el
vinculo filial.*® El divorcio disuelve el vinculo matrimonial no la familia,
el proyecto de vida en comtn se termina pero no sus funciones parentales
conjuntas, ambos seguirdn siendo padres solo que bajo una organizacién
familiar diferente. Si lo que se pretende es que el cese de la comunidad de
vida tenga la menor incidencia posible en la vida del nifio, garantizandole
el derecho de comunicacion con su progenitor no conviviente, resulta ines-
cindible mantener una comunicacién lo mds pacifica y fluida posible entre
ambos padres y/o madres.

En suma, el régimen de divorcio incausado veda automdticamente el
contenido legal de la fidelidad, su tnico interés y virtualidad queda cir-
cunscripta al 4mbito ético.’'; Tiene consecuencias juridicas la infidelidad?
No, tanto del andlisis del art. 431 como de la lectura sistémica del CCyC,
se puede concluir que la infidelidad no le interesa al ordenamiento juridico.

[II. LA DICOTOMIA ENTRE LA INFIDELIDAD Y EL DANO JURIDICAMENTE
REPARABLE

La infidelidad, por si aun no ha quedado claro, no trae aparejada nin-
guna sancion civil: no puede ser causal de adulterio o injurias graves y no
constituye un hecho antijuridico. Sin embargo, caben algunas aclaraciones

28. Duprar, C., ob. cit., p. 349 y ss.

29. Ibid.

30. Ibid.

31. HErrerA, M., “El lugar de la Justicia...”, ob. cit., p. 295.
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para evitar hacer entrar por la ventana lo que se cerrd por la puerta a través
de la accién de dafios y perjuicios derivados de la ruptura del vinculo ma-
trimonial, dar lugar a estos dafios, importaria llevar a la justicia los motivos
que provocaron la ruptura,** con toda su punzante fuerza dafiosa, tal como
lo hacia el divorcio sancion.

El rechazo de los daiios derivados del divorcio no se agota en lo an-
tedicho, ya en 1988 Cifuentes afirmaba que las expresiones del desamor
no son indemnizables, “ni los incumplimientos que son expresién de la
pérdida del vinculo afectivo, ni la frustracion y perdida propia del fracaso
matrimonial, por lo que la sola violacidn del deber matrimonial no gene-
raria reparacion [...] suelen ser efectos de desencuentros afectivos, de la
quiebra del proyecto comun [...] muchas veces al conjuro de reacciones
que ambos conyuges realimentan”.*® En este sentido, “hay dolores que no
son juridicos, son extrajuridicos, y la solucién debe encontrarse, entonces,
en otras areas del saber”.*

(Como interaccionan la infraccién del deber moral de fidelidad, el sis-
tema de divorcio incausado y la responsabilidad civil? Este interrogante ha
sido materia de debate en las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil
en la comisidén n°3, “dafios en las relaciones de familia”. En este marco,
por mayoria, se concluy6:

“En virtud del principio de reserva (art. 19 de la CN), las directivas de
interpretacion establecidas en el articulo 2 del Cédigo Civil y Comercial y
el cardcter moral del deber de fidelidad (art. 431, codigo citado), anudados
a los fundamentos del Cédigo Civil y Comercial, la infraccién del preci-
tado deber no es antijuridica (art. 1717). Por tal motivo, no existe en este
caso un dafio resarcible (art. 1737).”

Como agregado:

“Excepcionalmente puede configurarse un abuso del derecho a la
privacidad, o a la autonomia personal, cuando uno de los conyuges enta-
bla relaciones sexuales fuera del matrimonio con la exclusiva intencién
de daiiar al otro. En tal supuesto la presencia de esa intencién de dafiar
(y no simplemente de engafiar) impide alegar la causa de justificacion,

32. KeMELMAJER DE CarLUCCl, A., citada por FLEITAs OrTiz DE Rozas, A., “Responsabilidad
por dafios y perjuicio entre conyuges”, en Revista de derecho de daiios, vol. 2, Buenos
Aires, 2001, p. 167 y ss.

33. CIFUENTES, S., citado por FLEITAs OrTiz DE Rosas, A., ob. cit., p.179.

34. HErrerA, M., “El nuevo Cédigo y las diversas...”, ob. cit.
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y torna resarcible el dafio resultante de la infidelidad. Este dolo directo
debe ser probado en todos los casos por el conyuge que lo alega, y no
puede resultar inicamente de la constatacion de la existencia de relacio-
nes extramatrimoniales.”

Asimismo, recientemente la Corte Suprema de Justicia de Mendo-
za se expidid sobre la indemnizacién por dafio moral en una causa de
divorcio contencioso. Al llegar la causa al Mdximo Tribunal Provincial
se encontraba ya en vigencia el CCyC, novedad que tornd abstracta
la cuestion relativa a la culpabilidad o inocencia de los cényuges. Al
respecto el Maximo Tribunal Provincial considerd:** “al no existir mas
causales subjetivas de divorcio, para que resulte procedente una indem-
nizacién por dafos, quien los reclame debe acreditar fehacientemente
los dafios que invoca, conforme los presupuestos generales de la res-
ponsabilidad civil. Si la condicién humana, la dignidad e integridad de
una persona, en cualquiera de sus aspectos, dentro o fuera de un matri-
monio, ha sido dafiada, eso es lo que debe indemnizarse en caso de en-
contrarse debidamente probado el dafio [...] Obviamente que el alterum
non laedere (art. 19 Constitucién Nacional) no se diluye por el hecho de
que el dafio injustamente sufrido se materialice durante el matrimonio
[...] advierto que una distincidon notoria entre el régimen anterior y el
actual es el relativo al régimen probatorio. Cuando los jueces aplicaban
la doctrina del viejo plenario, era mds sencillo tener por acreditado el
dafio con el simple hecho de la configuracién de una causal subjetiva de
divorcio [...] hoy resulta necesario detenerse en el andlisis de la prueba
del dafio invocado”.*

En conclusién, afirmar que los principios de la responsabilidad civil
no actian mecanicamente, no significa rechazar el andamiaje del derecho
de dafos en la 6rbita matrimonial, sino colocarlo en su justo lugar, es de-
cir, que su aplicacién no avasalle las particularidades y especialidades del
derecho de familia.

35. La accidn por divorcio vincular contencioso por injurias graves y abandono voluntario
y malicioso del hogar —en la cual solicito una indemnizacién por daflo moral- se inici6 el
14/12/2009.

36. CSIM, “A.J. A.enJ° 1781/09 /26437/13 P. M. A. del R. ¢/ A. J. A. p/ divorcio vincular
contencioso divisién de sociedad conyugal p/ recurso ext. de inconstitucionalidad”, sen-
tencia del 11 de marzo de 2006, disponible en: [http://www.colectivoderechofamilia.com/
fa-pcial-scj-mendoza-divorcio-aplicaciona-art-7-ccyc-dano-moral/]
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En el tema que nos convoca, la 16gica interna del articulado vigente
da por tierra la idea de que la infidelidad per se acarrea consecuencias
juridicas. Si el desamor no es indemnizable, el deber de reparar no deriva
mecanicamente de la infraccion del derecho-deber moral de fidelidad, sino
del hecho de ser persona y ver vulnerados sus derechos, que lo afectan y
agravian de manera directa,’”” como pueden ser los dafios al honor y/o a la
integridad fisica o psiquica, debiéndose probar a tal fin los elementos que
constituyen la responsabilidad civil. Por lo cual, se sale del campo de los
dafios derivados del divorcio para ingresar a otro campo de los dafios deri-
vados de los derechos fundamentales y derechos humanos.

I'V. BREVES PALABRAS DE CIERRE

a) Ladoctrina de los derechos humanos nos impone un nuevo orden
simbdlico en torno a la sexualidad que nos aparta de la mirada
tradicional del derecho de familia.

b) El contenido y alcance de la fidelidad matrimonial es definida por
sus propios protagonistas sobre la base del amor y respeto mutuo.

c) El CCyC viene a superar las tensiones constitucionales-conven-
cionales en torno a los derechos-deberes personales del matrimo-
nio y el divorcio.

d) El quid de la cuestién entre la fidelidad y la responsabilidad esta
dada por la lectura sistémica de nuestro ordenamiento juridico.

e) La mera infidelidad no constituye un hecho ilicito juridicamente
reparable.

f) Negar la aplicacién automatica de los principios de la responsabi-
lidad civil en el matrimonio, no significa dar por tierra la aplica-
cion del derecho de dafios entre los integrantes de un matrimonio,
sino que habrdn de probarse los extremos de la responsabilidad
civil.

g) El deber de reparar encuentra su causa fuente en la conculcacion
de los derechos que se titularizan por ser persona, independien-
temente de que un hecho o varios ocasionados por el cényuge
puedan generar un dafio juridicamente reparable. Es decir, los

37. HErrerA, M., “El lugar de la Justicia...”, ob. cit, p. 300
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dafios se encaran desde otra perspectiva mas humanista. Una in-
terpretacion contraria seria contra legem, el fin dltimo de la legis-
lacién civil y comercial gira en torno a la importancia de atenuar
o pacificar relaciones humanas —en este caso de familia— y no a
estimularla.
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LA REGULACION DE LOS DERECHOS DE INCIDENCIA
COLECTIVA EN MATERIA AMBIENTAL EN EL NUEVO
CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION®

NabpiA BELEN ToLosA™

Resumen: El objeto de este trabajo es dilucidar si la incorporacién de los dere-
chos de incidencia colectiva al Cédigo Civil y Comercial es de utilidad para una
mayor y mejor proteccidon del ambiente. A partir del andlisis histérico vemos
que no es un tema novedoso a nivel internacional —comenzé en 1972 con la
“Declaracion de Estocolmo” hace mas de cuarenta aflos—, situacion que genero
una superposicion de leyes especiales, locales, tratados bilaterales, y la acogida
constitucional del derecho al ambiente y su proteccidn en la dltima reforma, que
convivirdn hasta el 01 de agosto de 2015 en constante colisién con los principios
del derecho privado cldsico contenidos en el Cédigo de Vélez. El nuevo codi-
g0, ademads de reconocerlos expresamente, nos presenta nuevas herramientas en
concordancia con el avance internacional en materia ambiental, como la carga
dindmica de la prueba, la accion preventiva y la interpretacion integral de todo el
ordenamiento (constitucionalizacion del derecho privado) e incorpora el concep-
to de consumo sustentable, de vital importancia, puesto que representa un factor
primordial en la produccién de la contaminacién ambiental. Todo esto sin duda
impactard en una ampliacién del derecho a un ambiente sano, concediéndole
ademds la estabilidad y vigorosidad que representa el derecho comun frente a
leyes especiales o interpretaciones judiciales.

* Esta obra ha sido seleccionada como una de las ganadoras del Concurso de Ponencias
para Estudiantes “Temas de Derecho Civil desde la perspectiva de Derechos Humanos” or-
ganizado por el Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Buenos Aires. Fecha de aceptacion: 14/08/2015.

** Estudiante de Abogacia (UBA). Vaya mi especial agradecimiento al Centro de Derechos
Humanos de esta Facultad, que a través de sus talleres me dio las herramientas necesarias
para poder elaborar este trabajo. Especialmente, a la Dra. Liliana M. Ronconi por su impul-
so académico y apoyo personal.
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Palabras clave: ambiente — herramientas de proteccién — derechos de incidencia
colectiva — accién de clase

Abstract: The purpose of this paper is whether the incorporation of rights co-
llective influence by the new Civil and Commercial Code is useful for more
and better environmental protection. From the historical analysis we see that
is not a newness. This story began in 1972 with the “Stockholm Declaration”
(Declaration of the United Nations Conference on the Human Environment) and
it has more than forty years, a situation which generated an overlay of special
laws, local, bilateral treaties and constitutional right. We see that the protection
in the latest constitutional reform were in constant collision with the principles
of classic private law contained in the “Vélez code”. The new code has new
tools in accordance with international progress on environmental issues, such
as dynamic load test, preventive action and comprehensive interpretation of the
whole system (constitutionalization of private law) and incorporates the concept
of sustainable consumption, of vital importance, since it represents a major fac-
tor in the production of environmental pollution. All this will certainly impact
on a extension of the right to a healthy environment, and also granting stability
invigorated representing the common law against special laws or interpretations
court.

Keywords: environment — protection tools — rights collective influence — class
action

. INTRODUCCION

El propésito de este trabajo es desentrafiar si la incorporacion de los

derechos de incidencia colectiva en el recientemente sancionado Codigo
Civil y Comercial' resulta de mayor utilidad para el ejercicio de la pro-
teccion del ambiente, teniendo en cuenta su status juridico de derecho hu-
mano. Se analizard cémo ha sido la proteccién del ambiente hasta hoy y
qué herramientas nos da la nueva normativa para desarrollarla. Este trabajo
atafie inicamente el dafio ambiental propiamente dicho y su proteccién
mediante el ejercicio de derechos de incidencia colectiva, y no al dafo a

1. Cédigo Civil y Comercial, Ley 26.994, B.O. 08/10/2014, Dec. 1795/2014. En adelante
“CcceC.
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través del ambiente, que es aquel sufrido a nivel individual,? lo que cir-
cunscribe nuestro objeto fuera del andlisis de la responsabilidad civil a
nivel individual.

II. PROTECCION DEL AMBIENTE HASTA HOY: DESARROLLO HISTORICO

La importancia de la proteccion del ambiente tiene como punto de
partida el derecho internacional, incorporado dos décadas después a
nuestro ordenamiento, con la reforma constitucional de 1994.% Los ins-
trumentos internacionales en materia ambiental conforman el Derecho
Internacional del Medio Ambiente,* y todos comparten la pauta de ofre-
cer principios y servir de guia para la preservacion del ambiente, es decir,
no contienen obligaciones estrictas para los Estados parte, por ello son
consideradas soft law. Pueden dividirse en dos clases: generales y especi-
ficos.” Dentro del primer grupo, el primero y mds importante es la Decla-
racion de Estocolmo® (1972), cuyos principios estdn encauzados hacia el
logro del desarrollo humano, por lo que la preservacion del ambiente se
realiza con una politica antropocéntrica,’” siendo repetidos y profundiza-
dos en los instrumentos que siguen. En 1987 se publica el informe “Our
Common Future”, donde se acufia por primera vez el término “desarrollo
sostenible”, que serd recogido en el segundo instrumento ambiental inter-
nacional, conocido como Declaracion de Rio® (1992). Luego, la Declara-

2. Puede verse con un ejemplo: en el caso de que se viertan residuos sélidos en un rio y esto
produzca desbordes, el dafio ambiental se configura por ese hecho y el dafio a través del
ambiente lo sufren quienes, por ejemplo, observan un menoscabo en su propiedad a raiz de
la inundacién. No obstante, hay autores que lo consideran un dafio bifronte (LORENZETTI,
P., “La funcion preventiva de la responsabilidad civil en el Codigo Civil y Comercial de la
Nacion”, 30/04/2015, www.nuevocodigocivil.com, p. 1) opinién que compartimos.

3. Cfr. Art. 75 inc. 22) C.N.: “...Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las
leyes...”.

4. En adelante “DIMA”.

5. También conocidos como “AMUMA” (“Acuerdos multilaterales sobre medio ambien-
te”). Tienen un dmbito de aplicacion especifico y delimitado.

6. En el marco de la “Conferencia de Naciones Unidas sobre Medio Humano”.

7. Puede resaltarse una frase dentro de las proclamaciones (5): “De cuanto existe en el
mundo, los seres humanos son lo més valioso”.

8. “Conf. de las Naciones Unidas sobre el medio ambiente y el desarrollo”.
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cion de Johannesburgo® (2002) reconoce que, amén de las Conferencias
sucedidas, quedan muchos desafios ambientales por superar. Finalmente,
en la Conferencia de Rio+20" (2012) se adopta un documento en el que
prevalecen la necesidad de una economia verde y la erradicacién de la
pobreza. Con respecto a los especificos, puede mencionarse el Convenio
de Basilea sobre el Control de los Movimientos Transfronterizos de los
Desechos Peligrosos y su Eliminacion (1989), Convenio de Viena para
la Proteccion de la Capa de Ozono (1989), la Convencion Marco de las
Naciones Unidas sobre Cambio Climdtico (1992), el Convenio sobre la
Diversidad Biologica (1992), el Convenio de Estocolmo sobre Contami-
nantes Orgdnicos Persistentes (2001), entre otros."!

Debe distinguirse el cardcter de derecho humano que le fuera otorgado
al derecho a un medio ambiente sano, por el Protocolo de San Salvador®
adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que en su
art. 11 dice: “Derecho a un ambiente sano. 1) toda persona tiene derecho
a vivir en un medio ambiente sano [...] 2) los Estados parte promoveran la
proteccidn, preservacion y mejoramiento del medio ambiente”, circuns-
tancia que le hace aplicable todo el régimen juridico de los derechos hu-
manos (inalienabilidad, universalidad, principio pro homine, principio pro
ambiente, no regresion, etc.). En mismo sentido, nuestra CSJIN caracteri-
z6 al derecho a un ambiente sano como un derecho humano anterior a la
Constitucién misma.'

9. “Cumbre mundial sobre desarrollo sostenible”, conocida como “Rio+10”.

10. “Conf. de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible de Rio +20”.

11. Por ej.: “Convencién sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de
Fauna y Flora Silvestres” (1973), “Convencién Relativa a los Humedales de Importancia
Internacional especialmente como Haébitat de Aves Acudticas” (1971) entre otros. No
puede dejar de resaltarse la “Enciclica verde” o “Enciclica ambiental”, a manos el Sumo
Pontifice Francisco I, titulada “Sulla cura della casa comune” (“Sobre el cuidado de la
casa comun”), donde recogen todas estas preocupaciones, puede citarse “(...) Hago una
invitacién urgente a un nuevo didlogo sobre el modo como estamos construyendo el fu-
turo del planeta. Necesitamos una conversacién que nos una a todos, porque el desafio
ambiental que vivimos, y sus raices humanas, nos interesan y nos impactan a todos (...)”,
disponible en www.vatican.va

12. Adoptado el 17/11/1988, ley 24.658 B.O. 15/07/1996.

13. CSJN, “Mendoza, Beatriz S y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ dafios y perjuicios
(dafos derivados de la contaminacién ambiental del Rio Matanza-Riachuelo)”, sentencia
del 20/06/2006, Fallos 326:2316.
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La reforma constitucional de 1994 incorporé los arts. 41 y 43, reco-
nociendo en forma especifica, a nivel constitucional, el primer dafio y su
proteccién: el dafio ambiental. En el primero, se fija una divisiéon de com-
petencia entre la Nacién y las provincias, determinando para la Nacion el
dictado de presupuestos minimos en materia ambiental y a las provincias
corresponde complementar ese sistema. Se realiza un reparto de competen-
cias bajo el principio de exclusividad funcional parcial, en el que cada ju-
risdiccién tiene un &mbito determinado y exclusivo de accidn, pero parcial,
logrando en conjunto la articulacién de la politica ambiental en resguardo
de las autonomfas provinciales,'* evidenciando un cambio respecto del ré-
gimen de 1853 donde el principio general afirmaba la exclusiva competen-
cia local en materia ambiental. Por su parte en el art. 43, parrafo segundo,
se establece la proteccidn constitucional del ambiente mediante la institu-
cién del amparo colectivo.

Estas pautas ambientales fueron reglamentadas varios afios después
en la Ley General del Ambiente n° 25.685," con disposiciones sustancia-
les y procesales, asi como con principios que regirdn la politica ambiental
nacional. Se otorgan alli dos herramientas para la proteccion del ambiente:
la demanda por dafio ambiental (art. 30, p 2°) y la accién de amparo (art.
30 p 3°). Observamos, en términos generales, la proteccién frente a dafio
ambiental colectivo hoy'® queda constituida con la carta fundamental, arts.
41y 43, y una ley especial (LGA). En ambas normas, la legitimacién activa
es reconocida a: el afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones cuyo
fin sea la defensa del ambiente.

A nivel nacional, existe un sinndimero de leyes especiales, con
normas penales, complementadas por leyes locales, entre ellas: para
la defensa de la riqueza forestal,'” conservacién de la fauna,'® residuos

14. Cfr. Esa, J., “El federalismo ambiental: reparto de competencias legislativas en
materia ambiental, en la Constitucién Nacional y en la Ley General del Ambiente”, JA-
2004-1-776.

15. Ley 25.675, B.O. 28/11/2002, en adelante “LGA”.

16. Este trabajo fue presentado en las XXV Jornadas de Derecho Civil, el 1,2y 3 de octubre
de 2015.

17. Ley 13.273, “Defensa de la riqueza forestal”, B.O. 06/10/1948, declara de interés pu-
blico la defensa, mejoramiento y ampliacion de bosques. Crea un fondo forestal y establece
contravenciones forestales. Las disposiciones se aplican a bosques sujetos al dominio pu-
blico o privado.

18. Ley 22.421, “Fauna silvestre”. B.O. 12/03/1981. Fija pautas para la proteccion, conser-
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peligrosos,'” aguas,” bosques nativos,?' glaciares,” entre muchas
otras.

Podemos ver que la proteccion del ambiente esta organizada en un
sistema complejo de normas de cuya conjuncién nace la protecciéon ambi-
ental. Pueden extraerse las siguientes reglas:

— El ambiente sano es un derecho humano;

— La proteccidn del ambiente involucra al ambiente en general y a
todos los microbienes que lo componen, como el agua, suelos,
bosques, glaciares, etc., a través de normas generales y especifi-
cas, tanto a nivel nacional como internacional;

— Para su proteccién existe la tutela individual, el amparo colectivo
y normas penales.

III. PROTECCION DEL AMBIENTE EN EL CODIGO DE VELEZ

Ahora bien, ;qué tratamiento da el Cédigo Civil hasta ahora (2015) vi-
gente al ambiente? El Cédigo de Vélez fue realizado durante el paradigma
del derecho privado cldsico, donde prima lo individual por sobre lo ptblico
y, para contextualizar, en aquel momento no parecia posible el agotamien-
to de los recursos, ya que la poblacién era menor, por ende, habia menos
demanda, y los avances tecnoldgicos no abastecian mds alla de lo que se
demandaba ni proporcionaban la informacién suficiente para dimensionar
las consecuencias ambientales que traerian las actividades industriales. Si
recordamos lo que nos dice acerca del derecho real de dominio veremos

vacion, propagacion, repoblacion y aprovechamiento racional de la fauna silvestre. Contie-
ne normas penales y contravencionales.

19. Ley 24.051, “Residuos peligrosos”, 17/01/1992. Regula lo atinente a generacién, mani-
pulacidn, transporte, tratamiento y disposicién final de residuos peligrosos, definidos aco-
giéndose al criterio de Naciones Unidas.

20. Ley 25.688, “Ley de aguas”, B.O. 03/01/2003. Establece los presupuestos minimos
ambientales para la preservacion de las aguas, su aprovechamiento y uso racional.

21. Ley 26.331, “Ley de bosques nativos”, B.O. 26/12/2007. Establece los presupuestos
minimos de proteccién ambiental para el enriquecimiento, la restauracién, conservacion,
aprovechamiento y manejo sostenible de los bosques nativos. Hace una categorizacion.

22. Ley 26.639, “Ley de glaciares”, B.O. 28/10/2010. Establece los presupuestos minimos
para la proteccion de los glaciares y del ambiente peri glaciar.
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las amplias facultades del propietario por sobre los recursos localizados en
su propiedad “aunque privare a terceros de ventajas o comodidades” (art.
2514). Resulta que, como puede advertirse, desde su sancién a hoy, se han
descubierto muchas de las implicancias negativas que tiene la devastacion
del ambiente como resultado de la destruccién ambiental entusiasmada por
una economia de consumo sin control. Tratando de suplir estas deficien-
cias, se dictaron el sinnimero de leyes especiales y locales, la normativa
internacional, acuerdos bilaterales, ya mencionados, lo que se traduce en
un plexo normativo inabarcable, que tampoco cumple su objeto por tratarse
de normas en su mayoria aisladas, aunque se ha mejorado con la sancién
de la LGA.

I'V. LoS DERECHOS DE INCIDENCIA COLECTIVA EN MATERIA AMBIENTAL,
HASTA LA ENTRADA EN VIGENCIA EN EL CCC

Hasta la entrada en vigencia del CCC, los derechos de incidencia co-
lectiva para la proteccion del ambiente tienen acogida en el art. 43 (1°
parrafo) incorporado por la dltima reforma constitucional, y en la LGA
(art. 27 ultima parte). La jurisprudencia ha hecho una interpretaciéon de
ellos, en su mayorfa a partir de le legitimacién para accionar y no de la
importancia del bien colectivo,” hasta la causa “Mendoza”* donde nuestra
Corte expresa que el ambiente configura un bien de incidencia colectiva, y
que, por esta naturaleza, es de uso comtn, indivisible, tutelado de manera
no disponible por las partes.?

Entonces, los derechos de incidencia colectiva hoy (2015): a) estdn
mencionados en forma genérica en la CN; b) contenidos en una ley espe-
cial; c¢) son precisados y definidos por la creacion pretoriana. No puede de-
jar de admitirse el mérito que constituye la regulacion del art. 41 y parte del

23. No puede dejar de mencionarse el fallo “A. e. y otro ¢/ Poder Ejecutivo Nacional ”, del
Juzg. de Prim. Inst. en lo C.A.F. N° 2, sentencia firme del 10/05/1983, ED-245, donde se
reconocio legitimacion activa a dos vecinos en pos de preservar el derecho subjetivo a la no
modificacion del propio hébitat —considerado implicito en el art. 33 CN- ante la aplicacién
de una norma administrativa que permitia la caza de toninas por encima de lo tolerado por
la especie.

24. CSIN, “Mendoza...”, ob. cit.

25. Ibid.
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43 por la LGA, y la correcta interpretacion jurisprudencial, que ha logrado
un equilibrio entre el crecimiento econdémico, sustentabilidad ambiental y
género humano,? pero resulta necesario otorgarles firmeza, para evitar su
sometimiento a la voluntad de del poder politico, y una buena herramienta
es la incorporacién al derecho comiin, ya que resultaria inapropiado regu-
lar todos los aspectos ambientales en la Norma Fundamental.

V. REGULACION DE LOS DERECHOS DE INCIDENCIA COLECTIVA EN EL CCC

El CCC ha sido el resultado de un proceso democrético, a diferencia
del Cédigo de Vélez que se ha aprobado a libro cerrado. Se cre6 una comi-
sion redactora” integrada por las y los mas prestigiosos juristas de nuestro
pais y tres profesores extranjeros. No obstante el trabajo de la comisién,
se propiciaron debates a nivel académico, judicial, nacional y local, con
profesores extranjeros, del que todxs hemos podido ser parte, incluso a
través de los medios de comunicacion. Recepta asi los reclamos hechos por
la doctrina y la jurisprudencia, entre los que se encuentran los derechos de
incidencia colectiva.

Los derechos de incidencia colectiva son los que tienen por objeto bie-
nes colectivos, es decir, bienes no susceptibles de apropiacion ya que el indi-
viduo no puede identificar su parte, porque no le pertenece; son indivisibles
y pueden ser usados por todos los individuos por lo que ninguno puede ser
excluido, no habiendo sobre ellos derechos subjetivos stricto sensu.”® Esto
conlleva una reconfiguracién del concepto “bien” en la que no estd ligada
a un valor econémico,” quedando situados en la esfera social de tutela,*
en colisién directa con el derecho privado cléasico, por lo que, en materia
ambiental, implica el abandono del paradigma clésico e incorporacion del
paradigma ambiental, que parte desde lo social hacia lo particular donde, en
caso de conflicto entre una norma que tutela lo individual y una que protege

26. Cfr. PigrerT, E. A., Derecho Ambiental Profundizado, Buenos Aires, La Ley, 2007, p
49.

27. Dec. 191/2011.

28. Ver fundamentos del anteproyecto, disponibles en www.nuevocodigocivil.com

29. Ibid.

30. Cfr. LorenzerTy, R. L. Teoria del Derecho Ambiental, Buenos Aires, La Ley, 2009, p 9
y 10.
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lo colectivo, prevalecerd la segunda para lograr una efectiva tutela de estos
bienes, ya que no estdn en cabeza de un sujeto determinado, sino que se
encuentran diseminados entre todos los integrantes de una comunidad.*! Es-
tdn expresamente reconocidos en el art. 14 inc. b), y en parrafo aparte hace
manifiesta la incorporacién del paradigma ambiental: “...La ley no ampara
el ejercicio abusivo de los derechos individuales cuando pueda afectar al
ambiente...”, en oposicion al referido Codigo de Vélez.

En segundo punto, el art. 240 primera parte complementa este sistema
disponiendo los limites al ejercicio de los derechos individuales sobre los
bienes: este ejercicio “...debe ser compatible con los derechos de inci-
dencia colectiva...”.* La norma dice “debe ser”, en consecuencia, no serd
facultativo para las partes, ni una mera carga, sino que estamos frente a una
obligacion ambiental. Entonces, el ejercicio de los derechos individuales
sobre los bienes, incluso sobre los que pertenecen al dominio publico,®
debe ser compatible con los derechos de incidencia colectiva.

En cuanto a la normativa aplicable, el art. 240 segunda parte, dice
que “debe conformarse a las normas del derecho administrativo nacional y
local dictadas en el interés publico y no debe afectar el funcionamiento ni
la sustentabilidad de los ecosistemas de la flora, la fauna, la biodiversidad,
el agua, los valores culturales, el paisaje, entre otros, seglin los criterios
previstos por la ley especial”, complementdndose con el art. 1709, que en
materia de responsabilidad civil, fija la prelacién normativa: “en los ca-
sos en que concurran las disposiciones de este Cédigo y las de alguna ley
especial relativa a la responsabilidad civil, son aplicables, en el siguiente
orden de prelacion: a) las normas indisponibles de este Codigo y de la ley
especial; b) la autonomia de la voluntad; c) las normas supletorias de la ley
especial; d) las normas supletorias de este Codigo”, colocando a la ley por
sobre la autonomia de la voluntad. Si bien habla de “bienes con relacién a
los derechos de incidencia colectiva”, pareciera que se refiere puramente
a la parte ambiental, decimos esto por la mencién especifica que se hace
sobre microbienes ambientales y en art. 241 hace referencia a los “presu-
puestos minimos ”, conjuncion que, en la CN Argentina solo se utiliza en el

31. Cfr. LopEz ALFONSIN, M., Derecho Ambiental, Buenos Aires, Astrea, 2012, p 12.

32. El resaltado es propio.

33. Cfr. Art 235: mar territorial, aguas interiores, bahfas, golfos, rios, islas, espacio aéreo,
calles, plazas, caminos, etc.
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art. 41 relativo al derecho a un ambiente sano. Respecto del ejercicio de la
jurisdiccion, trata de orientar a través de la simplificacion: “Cualquiera sea
la jurisdiccién en que se ejerzan los derechos, debe respetarse la normativa
sobre presupuestos minimos que resulte aplicable .

Sobre qué normas deben aplicarse para la resolucién de casos, el art.
1. dice: “Los casos regidos por el Cédigo, deben resolverse segin las leyes
aplicables al caso, conforme con la Constitucién Nacional y los tratados de
Derechos Humanos en que la Reptiblica es parte”, teniendo “...en cuenta las
palabras de la ley, su finalidad, las leyes andlogas, disposiciones que surgen
de los tratados de DDHH, los principios y valores juridicos de modo cohe-
rente con todo el ordenamiento...” (art 2). Lo que vale decir, se incorpora
dentro de un cédigo de fondo el mencionado plexo normativo ambiental.

En este orden de ideas, el CCC recepta las transformaciones juridicas
y sociales producidas a lo largo de la historia con un nuevo orden juridico
integral “...que innova al receptar la constitucionalizacién del derecho pri-
vado, y establece una comunidad de principios entre la Constitucidn, el de-
recho publico y el derecho privado...,”** reconfigurando conceptos —como
por ejemplo “bienes” que ya no estard ligado a un valor econémico— y
retine todo aquello que parecia desorganizado otorgandole plena eficacia.
Este dltimo asunto no resulta trascendente para la normativa ambiental de
jerarquia superior, pero si para el caso de las leyes especiales. Sabido es
que una ley nacional especial tiene un proceso de sancién, reforma y de-
rogacién menos complejo que un cédigo de fondo. En efecto, el reconoci-
miento de estos derechos les otorga, ademds de visibilidad, estabilidad y
vigorosidad. Teniendo en cuenta que en nuestro ordenamiento hoy estos
derechos son producto de una elaboracién judicial, tanto més inestable que
una ley especial, establece pautas y fija limites a las y los magistrados, evi-
tando los vaivenes jurisprudenciales que resultan tipicos en esta materia.

A modo de sintesis, de la regulaciéon de los derechos de incidencia
colectiva en el CCC pueden extraerse las siguientes pautas:

- e reconocen los bienes colectivos, caracteristica por excelencia
S los b lect terist 1
i icrobi u ;
del ambiente y los microbienes que lo componen
— Compromete re-conceptualizacién del concepto de “bien”, ale-
jandolo “valor patrimonial” al que tradicionalmente fue anexado,

34. Cit. Nota 28.
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lo que exime de acreditar un dafio (en sentido cldsico), bastando
para el ejercicio de la accidn preventiva la acreditacion de un “in-
terés razonable’;

— Supone un cambio de paradigma, ya que no se exige un perjuicio
individual (ej. afectacion del derecho a la salud) para accionar en
defensa del ambiente;

— La protecciéon ambiental deja de ser una obligacién genérica,
como la contenida en el art. 41 CN (todo ciudadano tiene el deber
de preservar el ambiente), siendo una obligacion especifica, inclu-
0 a costa de restringir el ejercicio de derechos individuales;

— Pasaa ser una obligacion dirigida en forma directa a la poblacidn;

— Lainterpretacion de estas normas estard atravesada por los princi-
pios e instrumentos del DIMA, redundando en un avance juridico
de modo indirecto, en materia ambiental, ya que estos regulan
muchos aspectos no incorporados en forma expresa en nuestra
legislacidn;

— El sistema establecido por las leyes especiales en su mayoria in-
vita a las provincias a la adhesién voluntaria, pudiendo establecer
ellas una proteccioén diferente, aunque siempre en el marco de
la politica ambiental nacional establecido en la LGA, sumado al
caricter de meras recomendaciones o principios que emanan del
DIMA a contrario de lo que sucede con el CCC por ser un cédigo
de fondo.

VI. HERRAMIENTAS PARA EL EJERCICIO DE LOS DERECHOS DE INCIDENCIA
COLECTIVA EN MATERIA DE PROTECCION AMBIENTAL EN EL NUEVO CCC

Analizando estrictamente la proteccién ambiental, la nueva funcién
preventiva de la responsabilidad civil se vuelve una pieza fundamental, si
no la mds importante herramienta para la proteccion de los derechos de
incidencia colectiva en esta materia, atendiendo a las caracteristicas del
dafio. En la mayorfa de los casos, la restitucion al estado anterior resul-
ta de imposible cumplimiento,® por lo que no tendria sentido reconocer

35. Por ej., la extincién de una especie animal, la contaminacién del agua, la devastacién
de un hébitat, etc.



238 Lecciones y Ensayos, Nro. 96, 2016
Torosa, Nadia B., “La regulacion de los derechos de incidencia colectiva en materia...”, pp. 227-240

estos derechos sin la posibilidad de actuar ex ante. El art. 1710 decreta el
deber de prevencion del dafio y en el 1711 determina la accién preventiva
(similar a la de dafio temido) en los casos que sea previsible la produccién
de un dafio, su continuacién o agravamiento,* para la que legitima a quien
acredite un “interés razonable” (art. 1712). En virtud de las normas de in-
terpretacion integral fijadas en el art. 2 y del principio de coherencia, puede
deducirse que se debe entender como un modo de ampliar la legitimacién
y no de restringirla. Como se ha dicho, la Constitucién Nacional y la LGA
ya establecian la accién de amparo, si bien legitimando a “el afectado”, lo
que dio lugar a una interpretacién del concepto que a veces fue mads res-
trictiva y en otros casos mds amplia. Con la pauta de interpretacion antes
descripta, esperemos que el criterio se atne hacia la mayor proteccion del
ambiente ampliando la legitimacién activa.

A nivel procesal, puede funcionar como una especie de intermedio
entre el amparo y el proceso ordinario, es decir, en muchos casos los accio-
nantes presentan amparo, por necesitar una medida urgente ante la inmi-
nente produccién del dafio y se remiten las actuaciones para que tramiten
por la via ordinaria por la complejidad probatoria. Al existir esta figura, se
evitan los extremos amparo/proceso ordinario, que se muestran inidéneos
para brindar una solucién.”’

El art. 1735 recepta la teoria de las cargas dindmicas de la prueba. Este
es un gran aporte en materia ambiental, dado que corresponde aportar la
prueba a quien esté en mejor condicion de hacerlo, y, si bien desde el 2004
estd vigente la Ley de Libre Acceso a la Informacién Publica Ambiental,?®
en la practica es harto dificultoso para el accionante acceder a esos datos
por impedimentos técnicos, o por el actuar irregular de la autoridad admi-
nistrativa que no posee los informes o bien los tiempos burocraticos torna-
rian irreparable el perjuicio al ambiente. Similar disposicién encontramos

36. Marca una leve diferencia con la LGA que habla de la demanda por dafio ambiental una
vez producido el dafo (art. 30, 1° p) y la accién de amparo para hacer cesar las actividades
generadoras de dafio (art. 30, 3° p), siendo mas apropiada la del CCC. La especificidad es
atin mayor en relacién con el art. 43 CN que fija el 4ambito de aplicacién de la accién de
amparo “en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente ”.

37. A modo de ejemplo: CSJIN, “Municipalidad de Berazategui ¢/ Aguas Argentinas SA s/
ordinario”, sentencia del 28/07/2009.

38. Ley 25.831, Régimen de libre acceso a la informacion publica ambiental, B.O.
07/01/2004.
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en el art. 32 de la LGA, que flexibiliza las facultades jurisdiccionales, de
modo general diciendo que el juez puede tomar “todas las medidas nece-
sarias para ordenar, conducir o probar los hechos dafiosos en el proceso”,
lo que genera una oscilacién jurisprudencial donde en muchos fallos se ha
manifestado cierta reticencia respecto de invertir la carga de la prueba o
bien se exige “certeza cientifica” a través de estudios que son de imposible
desarrollo para los afectados.”

Por dltimo, en la parte de los contratos de consumo, encontramos una
norma que protege los bienes colectivos en la dltima parte del art. 1094, dic-
taminando que al interpretar y aplicar las normas de consumo debe hacerse
conforme al principio de consumo sostenible. Esta es una regla en mayor me-
dida dirigida a las y los magistrados, que recepta los principios de “Rio+10”
y fundamentalmente “Rio+20". El consumo sustentable o sostenible implica
la necesidad de cambiar los patrones y actitudes de consumo y produccién
en el &mbito global, priorizando una mejor calidad de vida en cuanto a mi-
nimizar el uso de recursos naturales y materiales téxicos como también la
produccién de residuos y la emision de sustancias que polucionan en el ciclo
de la vida del producto o servicio.”’ En este orden de ideas, se vislumbra lo
que la comisién redactora dio en llamar la “funcién ambiental™! del contrato
que es transversal a todos los contratos y permite al juez moderar la colisién
entre el ejercicio de los derechos individuales y los colectivos.”

VII. CONCLUSION

A modo de cierre, podemos concluir que los derechos de incidencia
colectiva ya tenfan lugar en nuestro ordenamiento juridico, a través de la

39. CSJN, “Asociacién Superficiarios de la Patagonia ¢/ YPF y otros”, 26/08/2008. Disiden-
cia de Lorenzetti y Argibay, cdo. 4, p® 4). No puede dejar de resaltarse la relacion directa
entre los mayores afectados y su situacién de pobreza. Resulta una restriccién total del
derecho al ambiente sano rechazar una accién de amparo por falta de “certeza cientifica” a
un grupo de vecinos.

40. Cfr. “Manual de educacién para el consumo sostenible”, PNUMA y UNESCO, dispo-
nible en www.oie.es.decada/portadas/YXC_red.pdf

41. Fundamentos de la comision redactora disponibles en www.nuevocodigocivil.com

42. Este concepto puede profundizarse en LoRENZETTI, Pablo, “La funcién socio ambiental”,
en Diario DPI, 02/06/2016, disponible en linea:
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CN, leyes especiales y la creacién judicial, y que han servido en diferentes
oportunidades para ejercer una correcta proteccion del ambiente. Sin per-
juicio de ello, se dejé aclarada la fragilidad que presenta esta practica. En
relacion con las herramientas de proteccion aportadas por el CCC, resulta
novedosa la posibilidad de invertir la carga de la prueba (art. 1735) y lo
dicho sobre la accién preventiva (art. 1711), en cuanto a punto intermedio
entre el amparo y el proceso ordinario, que vienen a complementar el sis-
tema fijado por la CN y la LGA. Diremos entonces que estando vigentes
ambos regimenes de proteccion deberdn de aplicarse las leyes especiales,
por ser més especificas. Teniendo en cuenta el principio de coherencia y
la aplicacién integral del derecho fijados en el art. 2, surge el interrogante
de qué ocurriria en el caso de que una norma del CCC sea mas beneficiosa
para la proteccion del ambiente que una ley especial.

En este orden de ideas, recogeremos nuestra pregunta inicial: ;resultd
de utilidad la incorporacion de los derechos de incidencia colectiva para la
proteccion del ambiente? Podemos responder en forma afirmativa, y agre-
gar que su reconocimiento devino, ademads de util, necesario para alcanzar
una adaptacion de nuestro ordenamiento normativo a las pautas internacio-
nales en vigencia.
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Resumen: En este trabajo nos proponemos pensar fundamentos filoséficos y
metodoldgicos de la investigacién-accién universitaria, partiendo del andlisis
del Proyecto UBACyT “Lectores para la Justicia”. Sostenemos que la corriente
comunitarista presenta varios puntos en comun con la finalidad del proyecto.
Asimismo, entendemos que la metodologia cualitativa es la que mayor respaldo
presenta en este programa, que enlaza la literatura, la ensefianza y la accién den-
tro y hacia la comunidad de la que formamos parte.
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Abstract: In this paper we propose to think about philosophical and methodo-
logical foundations of the research-action in the University. We start with the
analysis of the UBACyT Project “Readers for Justice”. We argue that the Com-
munitarianism has several points in common with the purpose of the project. We
also understand that qualitative methodology is a great support for this kind of
program, linking literature, teaching and action within/to the community.
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[. INTRODUCCION

“La erosion de lo comunitario hace cada vez menos
probable una accién comun”.

Byung-Chul Han,

En el enjambre

En este trabajo nos proponemos acercar algunos fundamentos filo-
soficos al Proyecto “Lectores para la Justicia”. En este proyecto de in-
vestigacion-accion, que tiene a la lectura literaria como eje, se articulan
las tres funciones esenciales de la Universidad: docencia, investigacion y
extension. Su origen se remonta al afio 2010 y desde entonces ha venido
desarrollandose en forma ininterrumpida bajo distintos Programas de la
Universidad de Buenos Aires. Actualmente conforma un Proyecto UBA-
CyT, bajo la direccién de Sandra Mabel Wierzba.

Las instituciones, las organizaciones, las asociaciones, muchas veces
actian solo impulsadas por objetivos comunes, sin mayores cuestiona-
mientos. Quizds sea suficiente para un buen nimero de estas entidades.
Pero también creemos que es importante que algunos de estos “entes co-
lectivos” reflexionen sobre si mismos y encuentren apoyos para la tarea
que desempeiian. Ello implica adoptar, por ejemplo, una concepcion del
ser humano. Esta concepcion inicial de la persona es fundamental porque
orienta y condiciona en gran medida las actividades del grupo, del equipo,
de la institucion.

El Proyecto Lectores para la Justicia, como ente colectivo, no pue-
de quedar afuera de esta auto-reflexiéon. Merece encontrar fundamentos
que sustenten su actuar, sus variadas actividades. Y estos fundamentos, de
raices filoséficas, parten de buscar una concepcion del ser humano, una
antropologia, que sirva de eje para profundizar su finalidad. Esto ayudara
—entendemos— a comprender mejor el proyecto y a dar luz sobre determi-
nadas problematicas que se presentan.

II. FUNDAMENTOS FILOSOFICOS
En el marco de uno de nuestros encuentros, el colaborador externo

de este Proyecto de Investigaciéon, Panu Minkinnen, Profesor Titular
de Filosofia del Derecho de la Universidad de Helsinki (Finlandia),
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invitado como orador, vio una relacién —a raiz de algunas de las inquie-
tudes que alli surgieron— entre el proyecto y la corriente comunitarista.
Asi fue que comenzamos a evaluar la posibilidad de indagar sobre esta
conexién y elaborar un trabajo que aporte un marco teérico a nuestra
propuesta, desde dicha postura; y dado que alli encontramos algunas
respuestas a los interrogantes que se nos presentan habitualmente du-
rante el desarrollo de alguna de nuestras lineas de investigacién y/o ac-
cién, nos embarcamos en el analisis que se desarrollard a continuacion.
De manera que el desafio del presente trabajo consiste en fundamentar
filos6ficamente el proyecto, esto es, encontrar razones ultimas que le
den sustento tedrico y coherencia formal y sustancial. Por supuesto que
no somos un grupo de especialistas dedicados al estudio filoséfico pro-
fundizado. Sin embargo, acercaremos aqui un esbozo de lo que podria
llegar a ser tomado como las bases y cimientos conceptuales desde los
que se eleva el conjunto de actividades de un proyecto de esta naturale-
za. Es que al ser este un dmbito de investigacién-accidn, precisa de un
espacio tedrico desde el cual pueda pensarse a si mismo y replantearse
las cuestiones que hacen a su desenvolvimiento. Dentro de las corrien-
tes filoséficas més recientes, entendemos que el comunitarismo adquie-
re, por sus ideas, una notable cercania a los postulados de nuestro Po-
yecto. Dicha corriente data de los comienzos de la década de 1980,' y
entre sus principales pensadores se destacan Michael Sandel,? Charles
Taylor,* Alasdair MaclIntyre,* Michael Walzer,” Susan Wolf,* Mary Ann
Glendon,” Robert Putnam,?® A. Etzioni,” y en lengua castellana, Carlos

1. Aunque sus fundamentos remotos se encuentran en Aristételes y en Hegel, que segin
palabras de Nino, su sombra vuelve a desafiar nuevamente el espiritu de Kant: Nmvo, C.
S., “The Communitarian Challenge to Liberal Rights”, en Didnoia, n° 8, México, UNAM,
1989, pp. 37-52. También se hallan antecedentes en A. Comte.

2. SANDEL, M., El liberalismo y los limites de la justicia, Barcelona, Gedisa, 2000.

3. TayLor, C., Hegel y la sociedad moderna, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1983.
4. MACINTYRE, A., Tras la virtud, Barcelona, Critica, 2004.

5. WALZER, M., Las esferas de la justicia, México, Fondo de Cultura Econémica, 2004.

6. WoLF, S., “Moral Saints”, en The Journal of Philosophy, vol. 79 n° 8, 1982, pp. 419-439.
7. GLENDON, M. A. Rights Talk, Nueva York, Simon and Schuster, 1991.

8. Putnam, R. D., Bowling Alone, Nueva York, Simon and Schuster, 2000.

9. EtzionNt, A., La tercera via hacia una buena sociedad, Madrid, Trotta, 2001. Creador de
la doctrina The Responsive Community.
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Diaz.'° Cada cual, con su mirada particular, coincide en rechazar los
postulados liberales sobre el concepto de individuo. Por eso es que,
a pesar de las diferencias que se perciben entre dichos pensadores, el
nicleo del pensamiento comunitarista es comun: la critica al liberalis-
mo. M4ds precisamente, podriamos seflalar como eje fundamental “la
reaccion a la reivindicacion liberal de la neutralidad del Estado frente
a distintas concepciones del bien”,!' un Estado que no reconoce en la
pluralidad un aspecto fundamental de las sociedades democraticas con-
temporaneas. Por supuesto que los origenes del comunitarismo pueden
rastrearse ya en la filosoffa aristotélica, ya en la hegeliana, pasando por
las criticas hacia el principio moral universal kantiano, el utilitarismo
de John Stuart Mill y la formulacién de la justicia rawlsiana. Abordare-
mos sucintamente cada uno de esto autores, en miras a comprender el
debate actual en el seno de la teoria comunitarista.

Como surge de las fuentes disponibles, Aristoteles ha pretendido en-
tender propiamente la naturaleza humana a través del analisis de su accio-
nar tanto en su faz individual, como en su faz comunitaria, es decir, dentro
de la polis; refutando la metafora vacia de un Bien trascendente, al que el
bien humano pudiera copiar, o bien, pudiera participar de é1.'> Es preci-
so destacar que, para Aristoteles, ética y politica son un continuo, ya que
ambas son ciencias practicas que investigan el modo recto de comportarse
de los hombres capaces de decidir libremente —no se toma aqui el criterio
del libre albedrio, que habria sido esbozado en un primer momento por los
epictireos—, y a su vez constituyen un estudio de lo que él denomina “filo-
sofia de la vida humana”.!® Toda vez que la politica es un modo de vida que
abarca todas las ciencias en pos del cuidado de la polis, inevitablemente
tiende al bien comtn como fin tltimo. Y aunque el bien sea el mismo, tanto
en su esfera individual como en la comunitaria, es mds deseable procurar
el bien de una ciudad y no de un individuo en particular. Es dable recordar
en este punto, que en las primeras paginas de la Politica Aristételes indica
el sentido en el cual la ciudad, a pesar de ser cronoldgicamente posterior a
otras formas de asociacién humana, como por ejemplo, la familia, es, sin

10. Diaz, C., Qué es el personalismo comunitario, Madrid, Fundacién E. Mounier, 2002.
11. GonzALEZ ALTABE, M. P., “Liberalismo vs. Comunitarismo (John Rawls: una concepcién
politica del bien)”, en Revista Doxa n°17-18, p. 129, 1995.

12. Gurhrig, W. K. C, Historia de la filosofia griega, t. VI, Madrid, Gredos, p. 352, 1991.
13. Ibid., p. 343.
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embargo, superior a ellas en la medida en que realiza las potencialidades
del hombre en cuanto tal.'

Si bien la politica es un fin en si, también se entiende como medio en
tanto tiene la funcidn de generar una polis feliz. Y el hombre feliz, para
Aristételes, es el hombre que vive bien," y decimos que la polis no existe
solo para garantizar la supervivencia humana, sino para garantizar el buen
vivir del hombre.!® El fin de la ciudad griega es que los hombres alcancen
el pleno desarrollo de su potencialidad. Ademas, el fin del individuo y de la
ciudad es el mismo, entonces, la vida politica es absolutamente necesaria
en tanto forma y perpetda ciudadanos virtuosos, sin que ello signifique un
sacrificio individual en pos de la ciudad-estado. Todo lo contrario, siendo
el hombre un animal politico por naturaleza, inclinado a vivir en sociedad,
es la polis el dnico lugar en el que puede alcanzar la buena vida.

Por otro lado, Kant, en la Fundamentacién de la Metafisica de las Cos-
tumbres, entiende que toda ley debe llevar consigo una necesidad absoluta
para valer como fundamento de una obligacién, es decir, para gozar de
valor moral. Pero este fundamento no debe ser buscado en la naturaleza
del hombre ni en datos empiricos, sino en la razén pura, como fundamento
a priori, estableciendo asi un racionalismo puro como fundamento de una
moral pura, auténoma. El sujeto kantiano es autolegislador, puesto que se
da a si mismo sus propias leyes, ejerciendo su completa autonomia de la
voluntad, siempre desde la razén, porque la voluntad “es una facultad de no
elegir nada mds que lo que la razén [...] conoce como practicamente necesario”.!”

La férmula de esta voluntad no es mds que el imperativo categérico,
un principio que no deriva de la experiencia (no deriva de ninguna tradi-
cidén o creencia comunitaria), sino que se origina en la razén pura, constitu-
yendo esta la condicién que limita la libertad del accionar humano.

Kant ha sefialado que el obrar del hombre no puede estudiarse del
mismo modo que se estudia el obrar de la naturaleza, porque las acciones
humanas presuponen leyes conforme a las cuales actda la voluntad. Ahora
bien, si los principios practicos presuponen un objeto como fundamento
de la determinacién de la voluntad, son empiricos, y de ellos no puede

14. ARISTOTELES; Politica, Buenos Aires, Losada, 2007, I 1252a.

15. Ibid., 1 1098b20

16. Ibid., 1 1252b

17. KanT, 1., Fundamentacion de la Metafisica de las Costumbres, San Juan, Puerto Rico,
Ed. Pedro M. R. Barbosa, 2007, p. 27.
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derivarse ley préctica alguna, ya que son principios que se conectan con
la materialidad. En cambio, un ser racional piensa esos principios como
leyes generales practicas determinadas por su forma, la cual contiene el
fundamento que determina la voluntad. Esta razén préctica prescinde de
los sentidos, los instintos y las pasiones, por lo tanto, toda motivacién de
la voluntad que no provenga de aquélla, carecerd de valor moral, no serd
una accion necesaria, absoluta e incondicionada. Asi, la conducta moral
se asienta en el imperativo categdrico, rechazando Kant los imperativos
hipotéticos, por hallarse condicionados al logro de tal o cual resultado. Es
asi que los deseos y pasiones, no pueden, en ningtin caso, ser ley moral,
porque se derivan de vivencias materiales, son a posteriori. En este senti-
do, en toda conducta que se efectie por esperanza, dolor o frustracion, la
motivacion de la voluntad proviene del exterior, de los sentidos, y no de
la razén. Es por ello que no actda racionalmente quien determina su con-
ducta por la pasién o los sentimientos, sino que lo hace aquel que sigue los
principios provenientes de una voluntad auténoma, no condicionada por la
exterioridad.

Ahora bien, la postura utilitarista de John Stuart Mill presenta una
perspectiva del deber marcadamente distinta a la propuesta en la ética kan-
tiana. Mill toma la maxima utilitarista segtn la cual la tendencia natural
de todo individuo hacia la felicidad presupone la disposicién a aumentar
el placer y disminuir el dolor. Por supuesto que la felicidad propia no es
alcanzable totalmente sin, de una u otra forma, procurar también la feli-
cidad de los demds. En el capitulo segundo de EI Utilitarismo, Mill acepta
como fundamento de la moralidad al Principio de mayor Felicidad, el cual
sostiene que las acciones son correctas si tienden a promover la felicidad,
e incorrectas en cuanto producen lo contrario, apartindose radicalmente
de la idea kantiana de deber, cuyo fundamento radica en la ley moral y la
voluntad auténoma. En el marco de dicho Principio, el fin dltimo es una
existencia libre de dolor y rica en goces, tanto respecto a la cantidad, como
a la cualidad de estos. Porque Mill observa que, en cuanto las acciones se
realizan en miras a un fin, estdn subordinadas a este, se nota aqui cierta
influencia de la ética teleoldgica aristotélica. Y si el fin estd constituido por
la felicidad —concepto equilibrado de felicidad—, entendida como placer y
ausencia de dolor, serd la tinica motivacion real en el hombre; lo tinico que
mueve a la voluntad es el deseo de acercarse al placer y alejarse del dolor.
Por supuesto que hay diferencia en la calidad de los placeres, dandose
preferencia a los placeres contemplativos por sobre los sensuales. Pero lo



Lecciones y Ensayos, Nro. 96, 2016 249
CostaBILE, Ornella y otros “‘Lectores para la Justicia’ como proyecto de investigacion...”, pp. 243-270

interesante es que el utilitarismo de Mill acepta la moralidad de la abne-
gacion, reconociendo al sacrificio del propio mayor bien, por el mayor
bien de los demas. La fuente tltima de la obligacién moral es, en Mill, la
utilidad. El principio de utilidad o de mayor felicidad es el fundamento de
toda decision y acciéon moral. En el tercer capitulo del libro en estudio, el
pensador afirma que el principio utilitarista posee las mismas sanciones
que cualquier otro sistema moral: las sanciones o motivaciones externas,
tales como los premios y castigos, y las sanciones o motivaciones internas,
es decir, el deber interno. El deber moral consiste en un sentimiento subje-
tivo del espiritu, que cuando es desinteresado y se halla vinculado a la idea
pura del deber, constituye la esencia de la conciencia.'® Este sentimiento
muchas veces se encuentra asociado con el amor, la simpatia, el miedo o
la autoestima, entre otros. La conjuncidn de todo ello origina la conciencia
y la idea de obligacién moral, idea absolutamente desligada de cualquier
fundamento trascendente.

Por otro lado, contra la postura de Kant, Mill sostiene que el senti-
miento moral es adquirido, aunque natural, del mismo modo que lo son
el hablar y el razonar, y que aquel estd intimamente ligado a la naturaleza
social del ser humano. Es el sentimiento o conviccidén que surge del reco-
nocerse como ser social, la sancién dltima del principio de utilidad, “los
conocimientos conscientes de la humanidad”. '

En este orden de ideas, seria provechoso exponer las objeciones al uti-
litarismo, en miras a llegar a la conceptualizacién del comunitarismo que
aqui que se pretende esbozar. Tal vez la critica mas simple es la referente
a la aplicacion tanto individual como social del criterio utilitarista. Porque
la supuesta ventaja de un cdlculo simple que dé cuenta de “la mayoria”,
se torna practicamente imposible. Ya en el fuero individual, el célculo de
todas las consecuencias de una accion especifica es una tarea inabarcable.
Imaginemos lo que sucede en la esfera publica, donde todas las variables
se multiplican infinitamente.

Por supuesto que el interés por la felicidad general es un principio
alentador, el problema es tomarlo como principio tnico, porque es facil
suponer que un utilitarista sacrificaria el bienestar de un individuo si
ello contribuye a aumentar la felicidad del conjunto; sin embargo, la

18. MiLL, J. S., El utilitarismo, Trad. E. Guisdn, Madrid, Alianza, 1984, p. 79.
19. Ibid.
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felicidad de todos debe entenderse como la felicidad de todos y de cada
uno, porque tratdndose de personas, una no vale menos que varias, ni
varias mas que una. Al respecto, Hegel, dice que el principio que lleva
a despreciar las consecuencias de los actos y el que conduce a juzgarlos
por sus consecuencias, convirtiéndolas en norma de lo bueno y de lo
malo, son, por igual, principios abstractos. Ningiin sistema moral puede
proponer que se lleve a cabo una accién prescindiendo totalmente de
las consecuencias de esta, porque seria una empresa mas que dificil la
de definir un acto sin tener en cuenta sus consecuencias. Es cierto que
el utilitarista busca producir efectos beneficiosos globalmente, pero es
asimismo responsable del efecto inmediato de la accién con la que los
produce, es decir que es responsable tanto del fin que persigue como del
medio que para ello emplea. Vemos entonces que no se trata de tomar
en cuenta o no las consecuencias, sino de qué consecuencias son acep-
tables, por su naturaleza o cualidad, y cudles no. Esta es la verdadera
cuestion a la que el utilitarismo pretende siempre escapar, pues carece
de criterio para un discernimiento cualitativo y se empefia constante-
mente en calculos cuantitativos.

Pero la mayor preocupacion de Hegel no parece ser el simplismo utili-
tarista, sino el ideal kantiano de un sujeto auténomo. Al respecto, ha soste-
nido que la realizacion del individuo es posterior y justamente procede de
la integracién de este en su determinada comunidad. Contra la hipotética
libertad trascendental kantiana, Hegel argumenta que la libertad solo puede
entenderse dentro de un marco social especifico, porque: “el derecho de los
individuos a una determinacion subjetiva de la libertad tiene su cumplimiento en
el hecho de que pertenecen a una realidad ética, pues la certeza de su libertad tiene
su verdad en esa objetividad y en lo ético ellos poseen efectivamente su propia
esencia, su universalidad interior”.%’

Para Hegel, una posicién meramente moral, que no alcanza la esfera
ética, reduce a la autonomia del individuo a un mero formalismo del de-
ber por el deber. La eticidad se constituye en el entramado de instituciones
politicas y sociales. Lo nodal de la nocién hegeliana de deber es que se
establece como la expresion de la libertad circunscrita por la obediencia a
la necesidad social, representada en el conjunto de instituciones politicas

20. HeGeL, G. W. E,, Principios de la filosofia del derecho, Trad. J.L.. Vermal, Buenos Aires,
Sudamericana, 1975, p. 202.
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y sociales que forman la vida ética de una comunidad. De modo que, no
debemos partir de la ley moral, sino del reconocimiento de nuestro lugar
en el mundo social, en miras a descubrir nuestra identidad. Asi, la voluntad
racional del ser humano no requiere evadirse de la particularidad —como es
el caso del formalismo kantiano— para alcanzar la autonomia y la universa-
lidad sino, cosa distinta, debe descubrir los vinculos que lo conectan con lo
concreto y universal, esto es, con una cultura histéricamente desarrollada
que ha devenido en un conjunto de practicas inherentes a ella. Ello implica,
que se abandonen las formas atomistas del universalismo kantiano y que
los seres humanos vivan en un Estado contextualizado y armonizado con
su eticidad particular.

Podriamos decir, luego de este anélisis, que el comunitarismo, as{
como el historicismo, sefiala que no puede apelarse a lo extra-discursivo,
ni lo que vaya mas alld de las tradiciones de sociedades y comunidades
particulares cuando se trata de definir al sujeto politico. EI comunitaris-
mo se ocupa de poner en resalto los rasgos desfavorables de las socieda-
des liberales, tales como el atomismo, la ausencia de un espiritu publico
y el extremo individualismo, el desarraigo de individuos y comunidades
respecto de sus tradiciones, entre otros. La vida de todo individuo debe
entenderse siempre en relacion con su comunidad, con su cultura y tradi-
ciones y el predominio del bien comtn es el cimiento sobre el que deben
edificarse las reglas y ordenamientos politicos y juridicos. De este modo,
el sujeto politico pertenece ante todo a una comunidad de tradiciones y
creencias que le precede y con la que se halla comprometido. En este
sentido, el bien comin se eleva por encima de los derechos individuales
y es el Estado el responsable de llevar adelante una politica del bien co-
mun, adecuada a la forma de vida de cada comunidad. El comunitarismo
rechaza a viva voz al liberalismo, en cuanto este propugna la absoluta
primacia de los derechos individuales, cuyo énfasis excesivo los colo-
ca por encima incluso del interés de las sociedades en general, y de las
comunidades en particular. M4s exactamente, dicha critica se refiere en
especial al liberalismo igualitarista representado por John Rawls y mas
especificamente, en el ambito del Derecho, cuestiona la pretension de
validez universal de la “Teoria de la Justicia” rawlsiana, por considerar a
los individuos de manera abstracta.

La concepcion de Rawls presenta a la justicia como equidad, indepen-
diente de contenidos religiosos o filosoficos.

“...la idea de la prioridad de lo justo (right) es un elemento esencial
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en los que he llamado liberalismo politico y tiene un papel central en la
justicia como equidad...”.*!

Para €l, la justicia es entendida de este modo: “consiste en un conjunto
de ideas intuitivas bésicas, arraigadas en las instituciones de un régimen
democratico y en sus interpretaciones clasicas”.”?

La concepcién de justicia rawlsiana pretende principalmente justi-
ficar principios pricticos generales que garanticen las libertades y dere-
chos bdsicos de los individuos, estableciendo un marco normativo para
la sociedad, sin sefialar el valor de la vida humana ni definir aquello
que constituye la vida buena. Rawls desarrolla asi un modelo de libera-
lismo donde lo justo se halla por encima de lo bueno. De este modo la
concepcion publica de justicia debe crear un marco adecuado para que
cada individuo persiga sus fines particulares, sin sefialar cudles son los
fines dltimos de estos ni en qué consiste su felicidad. El bien, para este
autor, pasa a ocupar un lugar secundario. Su concepcién de justicia es
una base para alcanzar acuerdos politicos voluntarios e informados entre
ciudadanos libres e iguales. Rawls reformula el contractualismo clédsico
para demostrar un acuerdo entre las personas alcanzado por medio de un
proceso reflexivo.

“...el intercambio fundado en razones supone cooperacion, reciproci-
dad y un cierto objetivo comun considerado valioso por quienes cooperan.
Estos ultimos, estan investidos de la calidad de personas en el limite de una
concepcidn politica, es decir, en la condicién de ciudadanos, miembros
iguales de una sociedad, capaces de actuar una colaboracién reciproca jus-
ta, que redunde en ventaja racional para todos”.?

Para llegar a dicha cooperacion, Rawls postula lo que llamé “posicién
originaria”, una situacion ficticia en la que las personas libres e iguales no
cuentan con ventajas unas respecto de las otras, ni con mayor poder para
negociar. En esta posicién originaria el engafio o fraude se encuentran por
fuera y las personas cuentan con un “velo de ignorancia”. Este velo logra
que los derechos y obligaciones sean atribuidos a diferentes roles sociales,
sin que las personas sepan cudl de los roles le correspondera. De aqui que

21. CArcova, C. M., Las teorias juridicas post positivistas, Buenos Aires, Abeledo Perrot,
2009, pp. 242-243.

22. Ibid.

23. Ibid., p. 244.
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el acuerdo hipotético y ficticio al cual arriben los sujetos sea importante en
cuanto implica una representacién del intercambio cooperativo que puede
ser considerado como fundamento justo.

Ahora bien, dentro del amplio grupo de académicos comunitaristas,
coexisten dos corrientes: un comunitarismo mds conservador y neo-aris-
totélico, representado por Maclntyre y Sandel; y un comunitarismo mas
critico y neo-hegeliano, cuyos principales exponentes son Walzer y Taylor.
Sin embargo, podemos coincidir en un punto de equilibrio, siguiendo a
Walzer, al sostener que el comunitarismo depende conceptualmente del
liberalismo y que su mayor virtud consiste en la critica a este y las “co-
rrecciones” que produjo a esta ultima corriente.” En lineas generales los
exponentes del comunitarismo sostienen que no es viable una propuesta
ética y politica que no se base en la tradicién de la comunidad, y coinciden
en considerar que el liberalismo falla al no tomar a la comunidad como ele-
mento fundamental de la vida buena. Por su parte, Michael Sandel critica
la antropologia rawlsiana por estar basada en un “yo” libre que elige sin
ataduras sus intereses, sus necesidades y aun su propia identidad sin prestar
atencion a ningun vinculo:

“En particular, debemos asumir nuestra circunstancia siempre desde una
cierta distancia, seguramente condicionados, pero parte de nosotros siempre
antecederd a cualquier condicién. Solamente de esta manera podemos consi-
derarnos como sujetos y también como objetos de experiencia, como agentes
y no solo como instrumentos de los prop6sitos que perseguimos. El liberalis-
mo deontolégico supone que podemos, e incluso que debemos, comprender-
nos como independientes en este sentido. Mi planteamiento es que esto no es
posible para nosotros, y que es en la parcialidad de esta imagen de nosotros
mismos donde se pueden encontrar los limites de la justicia”.”

Sandel critica el liberalismo politico de Rawls por colocar a la virtud
de la justicia por encima de la virtud del bien, porque para un comunitarista
la justicia aparece Unicamente como remedio en aquellas ocasiones en las
que la més alta virtud, la comunidad, ha sido destruida. Al respecto, Walzer
ofrece una concepcidn de “justicia distributiva” que se basa en entender a
las sociedades como comunidades distributivas, que producen, comparten

24. OLIVEIRA, M., “El liberalismo de Carlos Nino: entre el perfeccionismo y el comunitaris-
mo”, en Andlisis filosofico, vol. 35 n° 1, Buenos Aires, 2015, pp. 65-78.
25. SANDEL, M., El liberalismo y los limites de la justicia, ob. cit., p. 25.
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e intercambian todo tipo de bienes, siempre al interior de una comunidad
dada. Por eso es que cualquier pretension de universalidad de los principios
de justicia es inadmisible en tanto que es imposible universalizar de modo
abstracto las necesidades y criterios de distribucion de las comunidades.

El problema del liberalismo, segin entiende el comunitarismo, es
centrar la atencién en el ser humano en forma independiente del contex-
to cultural y social en que vive y se desarrolla. Esto lleva, en sus extre-
mos, a un excesivo individualismo, egoismo, aislamiento, universalismo,*
economicismo,” y acaba por empobrecer al sujeto, atomizandolo. El co-
munitarismo estima que, al estar los individuos separados y aislados, persi-
guiendo principalmente sus propios intereses —como propugna el liberalis-
mo cldsico— se produce una gran apatia, escepticismo en las instituciones,
falta de compromiso ciudadano, disgregacion social, etc.

El Estado, en esta vision liberal, aparece como neutral, garantizando
tinicamente las libertades:

“La falsa promesa del liberalismo consiste en el ideal de una sociedad
gobernada por principios neutrales. Afirma los valores individuales mien-
tras pretende una neutralidad que nunca es posible lograr”.?

El comunitarismo, en cambio, considera que las personas no son sino
dentro de la comunidad, del marco social. No hay “individuos genéricos”,
sino miembros de sociedades particulares: japoneses, daneses, peruanos,
pueblos originarios, etc. Cada identidad individual es construida por la cul-
tura y las relaciones sociales: no hay manera de formular derechos indivi-
duales fuera del contexto social en el que se desenvuelven, el hombre no es
“a-historico”. El elemento social es el que prevalece. Elemento social que
garantiza vinculos de solidaridad. El Estado — en esta linea de pensamiento
—no es neutral, tiene un papel activo, en especial para compensar situaciones
de desigualdad. El “particularismo” del comunitarismo, sin embargo, no de-
beria conducir a un total relativismo. Cada pueblo, cada sociedad particular
formulara también puntos minimos de coincidencia con los demas.”

26. Elevando a la categoria universal los valores de la sociedad a la que pertenezco: Topo-
rov, T., Nosotros y los otros, Trad. Marti Mur Ubasart, Madrid, Siglo XXI, 1991.

27. Estado-Mercado propio de la teorfa liberal, dejando afuera al denominado tercer sector:
familias, asociaciones, escuelas, ONG, donde tiene cabida el comunitarismo.

28. SANDEL, M., El liberalismo y los limites de la justicia, ob. cit., p. 26.

29. Lo que Walzer distingue entre moral densa y tenue: WALZER, M., Moralidad en el dm-
bito local e internacional, Madrid, Alianza, 1996.
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El comunitarismo pone de resalto los estrechos vinculos entre mora-
lidad y costumbres, desde la pertenencia social del individuo, considerado
como sujeto politico. De este modo, la identidad de los individuos es an-
terior a los fines e intereses que estos persiguen. Sin embargo, existe una
tendencia teleoldgica hacia el bien, reflejada en ciertas normas sociales, en
ciertos compromisos con la comunidad. Los tedricos del comunitarismo
defienden la naturaleza esencialmente politica del ser humano y la impor-
tancia de la comunidad y de las tradiciones en el proceso de desarrollo de
la condicién personal del sujeto. Su argumento nodal se asienta sobre la
necesidad de una politica del bien comtin, pero este bien comuin, més que
adaptarse a las preferencias de los individuos, proporciona el criterio para
evaluar esas preferencias. La concepcién de lo bueno se sostiene sobre la
base histérica y tradicional de la vida de una comunidad, y solo dentro de
dichos margenes se puede hablar de lo bueno o lo malo para esa sociedad
particular.

Hasta aqui hemos desarrollado sintéticamente los origenes filos6ficos
del comunitarismo y los planteos conceptuales méds generales de dicha co-
rriente, teniendo en cuenta sus variaciones internas. En este recorrido, al-
canzamos a divisar determinadas conexiones con algunas de las lineas de
investigacion y de accidn de nuestro proyecto. Por supuesto que a partir de
aqui queda abierta la posibilidad —y quiza la necesidad— de continuar re-
pensando las actividades del proyecto, tanto desde una mirada conceptual
como desde una perspectiva empirica, en miras a formular hipétesis que
perfilen cada vez con mas precision los fundamentos y fines de este.

III. FINALIDAD DEL PROYECTO

El Proyecto Lectores para la Justicia tiene entre sus finalidades brindar
un servicio a la comunidad desde la Universidad Publica.’® Este servicio
se canaliza a través de los objetivos planteados, uno general y varios es-
pecificos. El objetivo general es articular contenidos académicos con la

30. WIERZBA, S. M.; PEREZ LEDESMA, Pablo; ALVAREZ, Rubén D.; BARNECHE, Damidn M. v
ALvARADO, P. M., “La universidad publica y el servicio a la comunidad. Aportes desde la
Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires”, en Academia, Aiio 9, Nimero 18,
Buenos Aires, 2011, pp. 207-244.
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literatura de ficcion y la lectura como préctica social, a partir de acciones
de investigacion, y participacion en contextos de inclusion social.®! Dentro
de una serie de objetivos especificos se encuentran: a) Evaluar las practicas
lectoras como productoras de sentidos diversos ligados a la Justicia; b)
Identificar, describir y analizar las relaciones entre Literatura y Justicia y
Literatura y otras disciplinas universitarias; c) Explorar contenidos ligados
a la Justicia en diversas expresiones de la literatura universal, especialmen-
te la argentina y latinoamericana; d) Reconocer los aspectos esenciales del
Derecho a la Educacion en la legislacion argentina y comparada.®

Las actividades que se desarrollan para estos fines y objetivos incluyen
reuniones periddicas de equipo y de subgrupos de investigacion; capacita-
cién de investigadores; lecturas en dmbitos institucionales, especialmente
en escuelas publicas; la creacion de una Biblioteca Digital Interdisciplina-
ria; la organizacion de un Encuentro Anual Interdisciplinario con persona-
lidades invitadas y otro preparado y dirigido a los Jévenes.

En la pagina web del proyecto® se informa: “El Proyecto ‘Lectores
para la justicia’ se sostiene en la conviccion de un colectivo interdiscipli-
nario en torno al valor de la lectura como herramienta transformadora, en
tanto contribuye a la formacion de sujetos criticos para la comunidad, la
apertura de un espacio vital para la imaginacién, la construccién de una
mirada plural, el conocimiento de mundos reales o ficticios que abrevan
nuestro lugar desde una perspectiva cultural, social, juridica y politica
y una oportunidad para la inclusién educativa. La lectura como bien de
justicia social, se constituye en un aporte valioso desde donde, docentes,
profesionales y estudiantes podemos avanzar en un camino de logros de-
mocratizadores de los espacios en los que participamos. Las propuestas
desarrolladas dentro del proyecto se generan, discuten y plasman con
base en el didlogo, el intercambio de aportes y experiencias basadas en
las trayectorias personales y profesionales dentro de los dmbitos de des-
empeilo de los integrantes del grupo y el respeto por la diversidad de opi-
niones junto al deseo y la voluntad de desarrollar acciones concretas que
den materialidad a nuestras convicciones. Este grupo, del que se realiza
una breve presentacién personal a continuacion, es abierto y convoca a

31. Ibid.
32. Ibid.
33. http://www.lectoresparalajusticia.org/. Consultado por tltima vez: 15/06/2016.
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quienes estén interesados en profundizar y ampliar las relaciones entre
lectura, literatura y justicia”.

IV. METODOLOGIA

La caracteristica del proyecto bajo andlisis, donde funcionan en para-
lelo las lineas de investigacién (Biblioteca Digital Interdisciplinaria, en-
trevistas profundizadas con operadores, articulos académicos, etc.) con la
docencia universitaria (la literatura incoporada como fuente didéctica a los
cursos) y las actividades de extension (lecturas a las comunidades, jorna-
das, talleres, etc.), encuentra una cercania metodoldégica con la denomina-
da investigacion cualitativa.

La metodologia cualitativa se refiere en su mas amplio sentido a la “in-
vestigacién que produce datos descriptivos, las propias palabras de las per-
sonas, habladas o escritas, y la conducta observable”.** Siguiendo a estos
autores, encontramos entre sus principales caracteristicas: 1) es inductiva:
se desarrollan conceptos y comprensiones partiendo de pautas de los datos
y no recogiendo datos para evaluar modelos, hipétesis o teorias preconcebi-
das. En los estudios cualitativos los investigadores siguen un disefio flexible,
comienzan sus estudios con interrogantes solo vagamente formulados; 2) El
investigador ve al escenario y a las personas en una perspectiva holistica: las
personas y los grupos no son reducidos a variables sino considerados un todo.
El investigador cualitativo estudia a las personas en el contexto de su pasado
y de las situaciones en que se hallan; 3) Los investigadores cualitativos son
sensibles a los efectos que ellos mismos causan sobre las personas que son
objeto de su estudio: actdan de un modo natural y no intrusivo. En las entre-
vistas, siguen el modelo de una conversacion normal y no y de un intercam-
bio de preguntas y respuestas; 4) Los investigadores cualitativos tratan de
comprender a las personas dentro del marco de referencia de ellas mismas;
5) Para el investigador cualitativo, todas las perspectivas son valiosas; 6) Los
métodos cualitativos son humanistas: cuando reducimos las palabras y actos
de la gente a ecuaciones estadisticas, perdemos de vista el aspecto humano
de la vida social; 7) La investigacion cualitativa es un arte: los métodos no

34. TAYLOR, S. J. Y BocpaN, R., Introduccion a los métodos cualitativos de investigacion,
Barcelona, Planeta, 1987, p. 20
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son tan refinados y estandarizados como otros enfoques investigativos, se
siguen lineamientos orientadores pero no reglas; los métodos sirven al inves-
tigador, nunca es el investigador el esclavo de un procedimiento o técnica.*

No solo entonces esta metodologia cualitativa sirve de base para las
investigaciones del proyecto sino que concuerda con el comunitarismo y
sus postulados, en tanto su investigacion estd referida a la persona y su
contexto social.

IV.A. Multimétodo

La metodologia cualitativa es “multimetddica”. Entre otros méto-
dos, encontramos: a) la “teoria fundamentada” (grounded theory), sobre el
desarrollo inductivo mediante el soporte de una base de datos: compara-
ciones constantes para generar teoria a partir de datos empiricos.* b) El
método etnografico: para conocer realidades particulares, que identifican
a distintos grupos (étnico, institucional, etc.). ¢) El método hermenéuti-
co-dialéctico, que busca la interpretacion de fenémenos u objetos (Ga-
damer, Habermas). d) El método de investigacién-accién, que permite
al investigador no solamente conocer una determinada realidad u objeto
especifico, sino que ademds se plantea pautas de accidn para la posible
resolucion de un problema a encontrarse. En este método los sujetos in-
vestigados se convierten en coinvestigadores de las fases del proceso:
planteo del problema, recoleccion e interpretacion de datos, disefio e im-
plementacién de la accidén concreta para el planteo de soluciones, poste-
rior evaluacion de lo efectuado.”’

35.1bid., p. 20 y ss.

36. GLASER, B. G. Y STrAUSS, A., The discovery of grounded theory, Strategies for qualita-
tive research, Londres, 1967 p. 3 y ss.; p. 21 y ss.; p. 28 y ss.; entre otras.

37. Carr, W.n y Kemwmis, S., Teoria critica de la ensefianza: la investigacion-accion en la
Sformacion del profesorado, Barcelona, Martinez Roca, 1988. p. 135 y ss.; p. 174 y ss.; p.
193 y ss., entre otras; ver RamaLLo, M. y Roussos, A., “Lo cualitativo un modelo para la
comprension de los métodos de investigacion”, Documento de Trabajo nro. 216, Universi-
dad de Belgrano, 2008, p. 6.
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IV.B. Metodologia especifica para la Biblioteca Digital
Interdisciplinaria

La Biblioteca Digital Interdisciplinaria es el pilar de este proyecto y
fue construida desde cero. Recientemente obtuvo por su originalidad, ca-
racteristicas y finalidad, el Primer Premio del certamen Viva Lectura 2016,
otorgado por el Ministerio de Educacion de la Nacion, la Organizacién de
Estados Iberoamericanos para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (OEI)
—con la cooperacién de la Fundacién Santillana—, en la categoria Recursos
Digitales.

Para este caso, se utiliza el siguiente procedimiento metodolégico:

I. Se toma como base el “Tesauro Facetado” del Sistema Argentino de
Informética Juridica (SAIJ-Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.
Argentina), por tratarse de un catdlogo que ofrece una guia rdpida de ubi-
cacion juridico-terminoldgica; compatible con otros tesauros de la especia-
lidad, organizado en facetas que responden a distintos temas, que a su vez
incluyen subtemas (ej.: Faceta Derecho Civil- Subtemas: Obligaciones y
Contratos-Resp. de los Padres).

II. Se adapta su estructura al objetivo de este desarrollo. Para ello, se
redujo significativamente el nimero de voces juridicas que integran los
subtemas, manteniendo aquellas que resultan generalmente familiares al
hombre comin, y/o cuentan con presencia relevante en la Literatura.

III. Para la seleccién y andlisis de textos, se siguen las siguientes pau-
tas:

Informacién basica:

a. Referencia a los datos esenciales de cada obra (autor; titulo; nu-
mero, lugar y afio de edicién; editorial; nimero de paginas y nu-
mero normalizado).

b. Breve relacion entre el contenido de la obra literaria y el derecho/
la justicia.

c. Indizacidn, segin Tesauro Facetado adaptado.

Informacién ampliada:

Aqui se postulan relaciones entre el texto literario y el derecho/la jus-

ticia, mediante: la formulacion de citas textuales; preguntas; y un comenta-
rio, propio de la perspectiva y saber del lector-escritor.
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V. EL COMUNITARISMO Y EL PROYECTO

Es necesario, ahora, intentar plasmar el vinculo que creemos que exis-
te entre la doctrina comunitarista y el proyecto en el cual se basa la presen-
te reflexién. En sus comienzos el proyecto surgi6 por la preocupacion que
generaba a los primeros integrantes del equipo de investigacion, la exce-
siva cantidad de abogados en nuestro pais, con formacion profesionalista y
bajo la cultura del litigio como forma de trabajo. Sin embargo, con el paso
del tiempo se fueron disefiando iniciativas de innovacién educativa que
combinan actividades de docencia, investigacion y extension universitaria,
todas ellas compartiendo la lectura como centro. Se partié de la premisa
de que la lectura podria coadyuvar a reforzar la formacién de los alumnos
tanto en las instancias pre universitarias como en las posteriores, afianzan-
do el valor justicia en sentido amplio y a su vez con un impacto positivo en
las personas que requieren de los servicios de justicia y la comunidad en
general. A su vez, se procurd indagar como resultaban estas iniciativas en
la ensefianza de la carrera Abogacia al intentar consolidar destrezas comu-
nicativas y lingiiisticas.®

Luego de esta primera exploracién se arribé a una segunda etapa
de maduracién del proyecto, lo que hoy en dia es “Lectores para la
Justicia”. Para la actual instancia se tuvieron en cuenta las particulari-
dades de la Universidad latinoamericana y su necesidad de fortalecer
la palabra y la comunicacién entre diferentes disciplinas para alentar
la imaginacién hacia nuevas formas de ejercicio profesional. Los es-
fuerzos se enfocaron en lograr acercar al estudiante a la realidad como
forma de propiciar una mirada sobre la Justicia. Se articularon las ideas
de “Justicia”, “Lectura” y “Literatura”, esta dltima como puente inter-
disciplinario.

El equipo qued6 conformado en sus inicios por profesores, gradua-
dos y alumnos universitarios de Derecho, pero también por profesionales
provenientes de Ingenieria, Traductorado, Educacion, Sociologia, Letras,
Bibliotecarias y Profesores de la Escuela Media.

Podemos decir que el proyecto abarca un doble puente: el primero, la

38. WIERZBA, S. M.; PEREZ LEDESMA, P.; ALVAREZ, R. D.; BARNECHE, D. M. y ALVARADO, P. M.,
“La universidad publica y el servicio a la comunidad. Aportes desde la Facultad de Derecho
de la Universidad de Buenos Aires”, en Academia, Ao 9, Numero 18, Buenos Aires, 2011,
pp- 207-244.
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practica de la lectura en la Universidad y el segundo, desde la Universidad
a toda la comunidad.*

En primer lugar, al tomar a la lectura como un “préctica social” y no
individual, el proyecto dimensiona a la persona dentro del contexto comu-
nitario. La palabra es comunicacion, la palabra leida comunica. La consi-
dera parte de un todo que se encuentra por encima de cada uno de nosotros.

En este sentido, deviene obligatorio considerar las lineas de investiga-
cion del proyecto (algunas de investigacidon-accién) como son la construc-
cion y desarrollo de la Biblioteca Digital Interdisciplinaria, las entrevistas
realizadas a conocidos operadores del derecho para indagar acerca de la
influencia de la lectura de ficcién en el quehacer profesional y en la forma-
cibén personal, el estudio exploratorio acerca de la vinculacion de diferentes
obras de ficcion infantiles con el concepto de justicia en sentido amplio
bajo la luz de la Convencioén Internacional de los Derechos del Nifo, el
programa de Lecturas a la Comunidad y el andlisis del derecho a la educa-
cibén en la Constitucién Nacional, Provinciales, Tratados Internacionales y
Leyes de Educacién nacionales y locales.

La Biblioteca Digital Interdisciplinaria nacié como recurso de inno-
vacién educativa. Tras los primeros afios de investigacion se constatd que
en la ensefianza de la carrera Abogacia la innovacion parecia asociada con
el mejoramiento de las habilidades profesionales del alumno mediante el
trabajo con el método de casos con el fin de superar la tradicional clase
magistral. Cabe aclarar que este método fue tomado de paises donde tanto
el acceso a la Universidad como a la actividad profesional son restringidos.
A partir de esta realidad se analizaron diferentes aportes de la sociologia
en cuanto a la recomendacién de una formacién mads critica hacia el mundo
juridico imperante y teniendo en consideracion las caracteristicas de las
Universidades latinoamericanas y su estudiantado masivo.*

39.ViLa, R.; ViLa, A. M.; Basso, D.; OrriLA, B.; VINDERMAN, F.; VILLEGAS, C. M. y WIERZBA,
S., “Lectura, Literatura y Justicia en la Formacién Universitaria”, en Academia Afio 11, n°
21, Buenos Aires, 2013, pp. 135 y ss.

40. Lista, C. A., “La Educacién Juridica en Argentina: tendencias y perspectivas”, en PEREZ
PerDOMO, R. (comp.), La formacion juridica en América Latina: Tensiones e innovaciones
en tiempos de la globalizacion, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2006, pp.
237-273. Lista, C. A. y BEGALA, S.a, “La presencia del mensaje educativo en la conciencia
de los estudiantes: resultados de la socializaciéon en un modelo juridico dominante”, en
Academia, Afio 1, No. 2, Buenos Aires, 2004, pp.147-169.
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Ante este escenario, los integrantes de aquel entonces trabajaron en la
iniciativa de una Biblioteca Digital Interdisciplinaria donde se relacionan
textos literarios de ficcidn con las mds variadas disciplinas especificas. Se
advirti6 que en diferentes eventos académicos o textos especializados solian
establecerse interesantes relaciones entre la Literatura y las dreas de conoci-
miento. Para hacer esto posible fue necesario encontrar personas que sientan
placer por la lectura y en tender dichos puentes, ya que se reconoce que no
es un trabajo para todos dada la complejidad de establecer dichas relaciones.

La complejidad aludida también hizo pensar que no siempre estos tra-
bajos tienen lugar en las bibliotecas tradicionales dada la tecnicidad que las
caracteriza, sino que se necesitd de la construccién de un espacio como la
Biblioteca Digital Interdisciplinaria para su publicidad y fomento, lo que
nos lleva a concebirla como un recurso de singular riqueza.

Esta plataforma digital hoy en dia retine los aportes de diferentes co-
laboradores, alumnos, graduados, docentes, entre otros, que a través de un
trabajo de reflexién vinculan una obra literaria de ficcién con contenidos
propios de una disciplina. A partir de la articulacion de textos de ficcion con
los contenidos especificos de las curriculas se analizaron diferentes textos
y se crearon comentarios, ensayos, trabajos, que hoy pueden visualizarse
en la Biblioteca Digital Interdisciplinaria. La lectura de ficcion es esencial
por su aptitud para activar esquemas previos, propiciando el razonamiento,
el juicio critico y como un puente entre disciplinas diferentes con el fin
de concebir nuevas ideas en un mundo cambiante y donde el avance de la
tecnologia y las ciencias nos hacen descubrir nuevas situaciones antes no
pensadas desde el quehacer profesional. Las obras literarias de ficcién ad-
miten multiples miradas e interpretaciones y estas se encuentran reunidas
en un recurso de singular riqueza educativa y placentera.

Mais alla de los aportes mencionados, se ofrece en diferentes cursos
de grado y posgrado la opcién de articular un texto de ficcién con los con-
tenidos propios de la materia a los fines de elaborar un trabajo final. Hoy
en dia, se constatan determinados casos donde los alumnos prefieren esta
opcién y no un examen tradicional.*!

Como se ha comentado, los textos a analizar son elegidos por los propios

41. Asignatura “Derecho Privado” de la carrera de especializacién en administracion de jus-
ticia; Asignatura “Autonomia Progresiva y Derechos Personalisimos™ de la Especializacion
en Derecho de familia” ambas de la Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires.
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lectores/escritores, quienes deben respetar ciertas pautas formales en lo que
hace a la referencia la obra, una breve referencia entre su contenido y el De-
recho/Justicia y una indizacion segin el tesauro facetado adaptado.** Luego
se solicita que se indiquen las relaciones encontradas entre el texto literario
y el Derecho/Justicia mediante la formulacién de citas textuales, preguntas,
comentarios. Cabe destacar que esta plataforma digital de intercambio es un
recurso educativo valorado no solo en el extranjero,” sino por los propios
alumnos que sienten satisfaccion en ver publicada su obra y por docentes que
encuentran en ella otra posibilidad de tratar los temas dados en clase.

Ahora bien, mds alld de coadyuvar al proceso lingiiistico del lector/
escritor en tiempos donde es una verdadera necesidad, el trabajo en la Bi-
blioteca Digital propicia un tipo de educacién que supone una inyeccién de
imaginacion, tanto para el que redacta como para toda la comunidad que ac-
cede a este espacio virtual piblico y gratuito. Se pone a disposicion de la co-
munidad una gran variedad de lecturas y re-lecturas, enriqueciendo el acervo
cultural de la sociedad. El trabajo con textos literarios desde una perspectiva
disciplinaria promueve una mirada reflexiva sobre las realidades de nuestra
comunidad con la posibilidad de difundir la propia cultura dado que existe
una gran presencia de autores argentinos y latinoamericanos que a través de
sus obras nos hacen pensarnos a nosotros mismos y a nuestro entorno.

Es importante considerar también, como ejemplo paradigmadtico, las
practicas de lecturas a la comunidad, desarrollando la actividad voluntaria
de leer a los alumnos de escuelas publicas. Estas practicas de lectura en voz
alta se iniciaron en el afio 2012 en el Refugio para Mujeres del Gobierno
de la Ciudad de Buenos Aires (Hogar Juana Manso) y en el Consultorio
juridico gratuito de la Facultad de Derecho — Universidad de Buenos Aires
que funciona en el Palacio de Tribunales. Un afio después comenzaron a
realizarse en escuelas publicas primarias y secundarias en forma estable*
y su difusion y frecuencia es cada vez mayor.

42. Para la elaboracion del espacio se tomé como base el “Tesauro Facetado™ del Sistema Ar-
gentino de Informatica Juridica (SAIJ- Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. Argentina).
43. El proyecto “Lectores para la Justicia” cuenta con colaboradores extranjeros que se in-
teresaron en la iniciativa propuesta como Benjamin Authers, Australian National University
y Panu Minkkinen, University of Helksinki.

44. Las lecturas son llevadas a cabo en la Escuela Bernasconi — E. P. C. N° 91 Carlos Saave-
dra Lamas, Escuela N° 9 del Distrito Escolar 2, de Jornada Completa con intensificacién en
arte y en la Escuela de Jornada Simple N° 20 D.E. 02 “Rosario Vera Pefialoza”, entre otras.
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La experiencia también se comparte en el marco de la propia Uni-
versidad, con cierto matiz propio de cada saber profesional involucrado,
en el contexto de asignaturas curriculares que sean parte de la formacion
académica. Mas alla de lo que ocurre en las aulas de Derecho, esta idea es
utilizada asimismo en la Facultad de Ingenieria de la Universidad de Bue-
nos Aires a través de los llamados “Paréntesis literarios”.*

Esta experiencia se ha transformado en un voluntariado, donde es-
tudiantes y graduados una vez formados pueden llevar esta practica de la
palabra en voz alta a niveles educativos mas basicos y/o en ciertos espacios
institucionales contemplando ciertos criterios de pertinencia.*

En este marco, consideramos que la lectura en voz alta en las escuelas
es compartida, no impuesta. Segtn la experiencia de los integrantes del
proyecto que llevan a cabo esta tarea en la mayoria de los casos se produce
un encuentro entre personas que han tenido mayor acceso a la literatura
con otras que no. Se constata que en muchas oportunidades significan una
primera aproximacion a los libros de nifios y jévenes, es decir un primer
puente o vinculo.

Cabe aclarar que el objetivo no es presentar la lectura desde una con-
cepcion instrumentalista o mecanicista del lenguaje, sino una que ayude a
que las personas se construyan a si mismas y su colectivo, a imaginar otros
mundos posibles, a sofiar, a encontrar movilidad dentro de la sociedad.

Segtin palabras de Michele Petit: “...Y si la lectura incita al espiritu
critico, que es la clave de una ciudadania activa, es porque permite un
distanciamiento, una descontextualizacion, pero también abre las puertas
de un espacio de ensofiacién en el que se pueden pensar otras formas de lo
posible”.*’

Entendemos que esta actividad hace participe a los mediadores y a los
oyentes de una experiencia que estd lejos de una lectura individual y narcisis-
ta (sin que esto ultimo quede desprovisto de sentido), siendo en cambio una
lectura comunitaria que avanza en una nuevo espacio, diferente e inclusivo.

Los mediadores no son ni mds ni menos que quienes leen para otros

45. RAMONET, J. y Ramos, S., Encuentro de lectura: la voz y los espejos, ponencia presenta-
da en las I Jornadas de J6venes Investigadores de Lectores para la Justicia.

46. La tarea de perfeccionamiento se llevo a cabo con la colaboracién del “Plan Nacional
de Lectura”.

47. PeTIT, M., Nuevos acercamientos a los jovenes y la lectura, México, Fondo de Cultura
Econémica, 2011, p. 26.
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y al decir de Petit, personas que tienen la ardua tarea de la “transmisioén
cultural”, tema de amplio e infinito debate en nuestros dias.

“Los mediadores culturales —docentes, escritores, artistas, cientifi-
cos, bibliotecarios, promotores de lectura, psicélogos...— permiten de este
modo una nueva travesia por esos momentos en los que se construye, paso
a paso, un mundo habitable”.*

Permiten que quienes escuchan se apropien del texto, asigndndole su
propio significado y construyéndose como lectores.* Legitima el deseo de
leer, o que puede ayudar a afianzarlo. También es quien acompaiia al lector
en la eleccion del libro y que brinda la oportunidad de encontrar otras co-
sas que las que buscamos, para no quedar encerrados en algunos titulos o
autores y podamos ampliar nuestra lectura.

Es tarea no es para nada fécil ya que es un arduo trabajo desarraigar la
concepcion de lectura “util” y la que no lo es. Es decir, en un mundo donde
“lo 1til” es un valor, se condena el ocio y es aqui donde muchas personas
conciben a la lectura. El desafio de los mediadores es brindar otra opcién
ante este “tabd”, es abrir puertas, construir puentes, para que a través de las
historias narradas el nifio, el joven, el adulto, puedan pensarse a si mismos
y a la comunidad.

Reconocemos esta iniciativa como una propuesta poco tradicional,
que implica un enorme esfuerzo y trabajo, coordinando saberes y culturas
diversas, pero que puede gestar lo necesario para mejorar la vida de la co-
munidad a la que pertenecemos.

Los trabajos de investigacion realizados en “Lectores para la Justicia”,
a su vez, suelen estar realizados en equipos,”™ y se han utilizado, por ejem-
plo, metodologias empiricas, partiendo de entrevistas. Ello impide consi-
derar, atn en el aspecto a priori mas lejano al concepto de comunitarismo,
que se trabaja en un contexto plural. Tal es el caso de la linea que trabajé
acerca de la influencia de la lectura de ficcion en el quehacer profesional y
en la formacién personal de importantes operadores del derecho. Se reali-
zaron aproximadamente quince entrevistas semi estructuradas —con ayuda

48. PeTIT, M., Leer el mundo, México, Fondo de Cultura Econémica, 2015, p. 37.

49. PetiT, M., Lecturas, México, Fondo de Cultura Econémica, 2001, p. 36.

50. BATTAGLIA, A.; INIGO, D.; Rico, M. y ViLA, R. “Influencia de la literatura en la formacién
de los operadores del derecho”, en La Ley online, AR/DOC/3407/2015. ViLa, R.; ViLa, A.
M.; Basso, D.; OrriLA, B.; VINDERMAN, F., VILLEGAS, C. M. Y WIERZBA, S., “Lectura, Litera-
tura y Justicia en la Formacién Universitaria”, ob. cit.
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de una socidloga— a personalidades destacadas como jueces de la Corte
Suprema de La Nacién, jueces de Camaras de Apelaciones, abogados, do-
centes universitarios, entre otros. Para llevar a cabo esta tarea no explicaron
de manera cabal cuales son los principios en los cuales se basa el proyecto
para no condicionar las respuestas dado el valor que el grupo le otorga a
la lectura.

Los integrantes del equipo de investigacion partieron del supuesto de
que los abogados son muy lectores pero sus lecturas estin enfocadas al
campo de su incumbencia profesional. Desde este punto buscaron respues-
tas en torno a la lectura literaria como puerta de entrada a miradas reno-
vadoras, que acerca a estos operadores a los actores sociales y construye
posibilidades efectivas de actuar sobre la realidad convencidos de que la
lectura literaria influye en el campo profesional. Centraron su atencién en
la analogia entre la literatura y el derecho, ya que se sirven de la palabra
como instrumento de comunicacién y centran su mirada en las conductas
humanas, pero con notas diferentes. En el derecho los elementos relevantes
son la ley, el orden 16gico y los estdndares habituales de la conducta de las
personas humanas, mientras que la literatura plantea la posibilidad de la
creacion de mundos alternativos.

Los encargados de esta tarea propusieron analizar en los entrevistados
la influencia que tuvo la lectura de ficcidn en el quehacer profesional y en
la formacion personal.

El resultado de esta investigacion fue mds que interesante: por un lado
se advirti6 la figura de un mediador en la iniciacion de la lectura, la exis-
tencia de un ambiente propicio para la iniciacién de la lectura ya que tenian
una disponibilidad importante de libros y el rol de los profesores de letras
como mediadores pero con una visién generalizada sobre que las lecturas
impuestas en el ciclo educativo le resta valor placentero a esta. También
la mayoria dio cuenta de la importancia del valor de la literatura en tanto
produce una apertura mental y generadora de libertad y que facilita la ex-
presién ya que amplia el vocabulario, mejora la calidad expresiva, otorga
precision en la redaccién de escritos y posibilita una mejor comunicacion
entre las partes dado que el lenguaje técnico juridico es complicado, de di-
ficil comprension. Ahora, se proyecta una indagacidén similar, pero en estu-
diantes universitarios. Otros trabajos exploratorios realizados en el proyec-
to también resultaron relevantes para la concientizacién de cémo la lectura
y la educacién se encuentran relacionados con el Derecho. Por un lado, se
indag6 acerca de cdmo se encontraba regulado el derecho a la educacién
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en diferentes normas nacionales y provinciales, con fuerte hincapié en las
Constituciones. También se realizé una investigacion acerca de la relacién
entre los derechos del nifio, nifia y adolescentes y literatura infantil. En
este dltimo trabajo se analizaron 100 obras infantiles para determinar qué
derechos se encontraban plasmados en ellas. La conclusién arrib6 a que el
que mads se repetia era el derecho del nifio a tener su propia cultura.>!

Finalmente, consideramos que las propias reuniones que se llevan a
cabo periédicamente demuestran un compromiso con lo social. En primer
lugar, no se circunscriben a profesores, sino que son amplias, incluyendo
alumnos (no limitados al &mbito del Derecho) y operadores de otros 4mbi-
tos. El encuentro como tal es un signo de comunitarismo.

Estos encuentros, por lo demds, tampoco se agotan en si mismos. Ade-
mas de las tareas investigativas y enriquecimientos reciprocos que produ-
cen, se abren explicitamente a la sociedad con los Encuentros Interdiscipli-
narios> (incluyendo las Jornadas de Jévenes Investigadores a partir del afio
2015).% Estos encuentros convocan a expositores, varios invitados de otros
paises y son abiertos a toda la comunidad. Los temas tratados son demos-
trativos de la preocupacién del proyecto por cuestiones sociales, a partir
de una perspectiva que involucra a la lectura como concepto aglutinante.

Los canales de comunicacion de “Lectores para la Justicia” tampoco se
agotan en la Universidad, sino que a través de otros canales de comunicacién
se hace participe a la comunidad, como por ejemplo el perfil de Facebook
del proyecto.>* En él se comparten notas periodisticas de interés acerca de la
lectura, Literatura y Derecho, obras plasticas de diferentes épocas y artistas
donde pueden observarse personas leyendo como asi también se pone al al-
cance de los seguidores los trabajos realizados por el Equipo.

51. SiLvesTRE, N.; BRAGONE, F.; CASTELLANO, V., “Los derechos de los nifios en la Conven-
cion Internacional de los derechos del nifio. Presencia de ellos en la literatura infantil”,
en: Derecho de Familia. Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia, n° 70,
Buenos Aires, Abeledo Perrot, julio 2015, p. 339.

52. https://www.youtube.com/watch?v=QN4lks7svvU&list=PL4x2gGMWDvVLFRU_nPYP-
Din_YpJzfRXLuv; https://www.youtube.com/watch?v=yC0_T5s7dyU consultado el 05/
06/ 2016; https://www.youtube.com/watch?v=1W_j90ORjzkE consultado el 05/06/2016;
https://www.youtube.com/watch?v=SShOHvMZ28s consultado el 05/06/2016; https://
www.youtube.com/watch?v=MgBI171CqVs consultado el 05/06/2016.

53. http://www.derecho.uba.ar/institucional/deinteres/2015_i-jornadas-de-jovenes-investi-
gadores.php consultado el 05/06/2016.

54. https://www.facebook.com/lectoresparalajusticia/?fref=ts.
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VI. A MODO DE CONCLUSION

Proyectos de investigacién-accidon como el analizado, aunque pudie-
ran ser objeto de criticas de las lineas mas rigidas de la Academia por
sus caracteristicas sui generis, cuamplen sin embargo con varias finalidades
que valoramos como positivas. Desde esta perspectiva, la Universidad se
acerca a la comunidad. Esta cercania se da tanto en poner a disposicién
en forma abierta y gratuita recursos digitales sobre textos literarios como
en la presencia fisica de lectores universitarios en escuelas publicas. Ello
sin desconocer la ampliacién de la mirada que provoca la Literatura en el
dmbito propio de la ensefianza académica. proyectos de esta naturaleza,
por su creatividad, innovacién y continuidad en el tiempo, buscan lograr
un real mejoramiento social y una democratizacién del saber y la cultura.
Esta legitima aspiracion encuentra su sentido y fundamento en corrientes
filoséficas como la representada por el comunitarismo. La investigacion
suma asi una linea de accidn, absolutamente compatibles entre si. Aspira-
mos, finalmente, a que estas caracteristicas novedosas no se circunscriban
al proyecto en si sino que sirvan de reflexion y accion para otras iniciativas.
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ENTREVISTA A JUAN GUZMAN TAPIA: EL JUEZ QUE
PROCESO A PINOCHET"

Guipo LEONARDO CROXATTO™

I. PRESENTACION

Providencia, Santiago de Chile. El divan de Juan Guzman, el juez que
procesé a Pinochet en 1998, parece mds el divan de un poeta que el divdn
de un abogado. Se multiplican en su estudio los cuadros con paisajes que
€l mismo pinta. Su hobby es el paisajismo. Pintar atardeceres. Guzman es
hijo de un poeta y diplomético: Juan Guzméan Cruchaga y Raquel Caballe-
ro. Antes de la entrevista se detiene a contar la historia de un barco espafiol,
cuya reproduccién en miniatura tiene en su estudio, al lado de un manual
de teologia juridica y de un libro de Ernesto Sabato, La resistencia. “Los
emblemas que dejan de ser emblemas”, dice y sefiala un barco. “La marina
torturé gente ahi adentro”, afirma con la mirada fija en la cubierta de ma-
dera. “Usaban ese barco para torturar. Es un barco que en muchos paises
no puede amarrar. No lo reciben. No puede entrar. El Esmeralda”, dice. “Es
un Bergantin goleta construido en los afios 40. Aunque las cosas no son ni
malas ni buenas, no tienen la culpa”, reflexiona, a lo que el autor de esta
entrevista en su departamento contesta ‘“Pero las cosas también tienen su
historia, una historia que necesita ser conocida”.

La casa de Guzman Tapia se ubica en un barrio acomodado y tranquilo

* Recepcion del original: 07/05/2016. Aceptacion: 26/05/2016.

Esta entrevista fue realizada en Santiago de Chile en abril de 2016.

** Abogado (UBA). LLM Freie Universitat Berlin. Becario de doctorado CONICET. UBA
derecho. Visiting Scholar Norwegian Center of Human Rights. NCHR. Oslo. Quiero agra-
decer al estimado Juan Guzmdn por abrirnos las puertas de su casa en el barrio de Pro-
videncia en Santiago de Chile y a su compariera Ines Watine, que nos acompario en el
encuentro.
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de Santiago, sobre la calle EI Mayorazgo, un espacio silencioso rodeado de
casas bajas, al borde de un cerro. Su perra, Olivia, es de los pocos perros
que no ladran desde los portones.

Guzmadn Tapia tiene muchas fotos de barcos en su escritorio de tra-
bajo, junto a recortes de caricaturas del diario El Mercurio sobre él mis-
mo, de la época en que procesd a Pinochet. En una de esas caricaturas
aparece el juez Guzman con un hacha, golpeando la base de un arbol que
dice “genealogia”. Y esto fue lo que hizo Guzman en Chile, formado en la
Pontificia Universidad Catélica de Chile, al procesar a Pinochet, apoyado
inicialmente, sin fisuras, por la aristocracia entera de ese pais: quebrar la
“genealogia” chilena. Romper con ella. Ese fue el paso personal que eligié
dar este abogado catdlico. Romper con sus “circulos”, con sus “codigos”,
con sus “lenguajes”. Con su complicidad. O como dice Guzman: con su
“indiferencia”. Guzman no procesé solo a Pinochet, quiso procesar todo
un “modelo” estamental de la sociedad chilena, que elegia mirar para el
costado mientras el horror sucedia, como en la dictadura argentina, delante
de sus narices.

La indiferencia cémplice del Poder Judicial es parte de una indiferen-
cia extensiva que abarcaba a gran parte de la alta sociedad chilena que habia
apoyado el golpe de Pinochet (como Guzmén mismo, que luego, pronta-
mente, al conocerse los crimenes aberrantes, cambid, como Frei Montalva
y como todos los demdcratas cristianos, su posicion al respecto) Por eso
Guzman Tapia pide una justicia capaz de hablar “sin eufemismos”, con un
lenguaje nuevo. Una justicia verdaderamente capaz de “decir las cosas”.
Un Derecho que reconstruya un lenguaje nuevo, diferente. Un lenguaje
poético. (Guzmadn, hijo de un diplomatico y poeta, valora especialmente
el cruce —€l lo llama “la necesidad” — entre el Derecho y la Poesia, en este
sentido Guzman se considera a si mismo un juez “activista”, en el sentido
de que hace “interpretaciones poéticas”, no positivistas sino creativas de lo
que establece el Derecho).!

1. Véase GuzMmAN Taria, J., La sentencia. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1996. Ya
en este trabajo, el juez Guzmdn se preocupa por las “cuestiones de estilo” en el Derecho,
afirmando que los jueces “deben preservar su lenguaje”. No parece casual, podria pensarse,
que el juez que procesé a Pinochet en Chile, siguiendo los marcos de NussBaum, M. (Poetic
Justice), se defina como un juez y abogado activista, como un poeta, (sabedor de la impor-
tancia de la Literatura para el Derecho) y “no positivista”.
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II. ENTREVISTA

Guido Leonardo Croxatto: —Pinochet es aiin hoy una figura de
enorme predicamento en amplias franjas de la sociedad chilena, sobre
todo en los sectores mds conservadores, que le reconocen al pinochetismo
haber “modernizado” el pais, haber puesto las bases de su pretendido
“crecimiento” economico. En el momento que usted logra su desafuero (el
ario 2000) y lo procesa por delitos de “secuestro permanente”, figura que
usted mismo crea, Pinochet era una persona aun con mucho poder. Usted
corrio un riesgo personal al lograr su desafuero. ; Como lo vieron sus co-
legas abogados y jueces? ;Se sintié acompaiiado? ;Se sintio solo? ;Fue
dificil tomar esa decision?

Juan Guzman Tapia: —Esta pregunta es muy interesante porque va
directo al fenémeno de la soledad. Me senti muy solo. Cuando procesé a
Pinochet pensé: “Hasta aqui llego mi carrera”. Este factor “la carrera” es lo
que mds prostituye al abogado. Lo que mds prostituye su profesion. Pros-
tituye a la justicia. Pero hay que atreverse a dar ese paso. Me senti como
cuando Siddhartha sale de su palacio y ve la realidad. Y descubre la verdad.
Cémo es el mundo, el verdadero mundo. No el que estd dentro del palacio,
sino el que estd afuera, donde los hombres son azotados. Cuando el hombre
realiza lo que tiene que realizar, su tarea, su deber. Ese es el paso que hay
que dar en la vida. Tu das ese paso y lo demads viene facil. Ese paso se da o
no se da. Y eso se ve bien en la literatura. El derecho debe dar ese paso. Dar
el paso para que una persona cumpliera con su mision. Yo traté de cumplir
con la mia. El cumplimiento con el deber es lo que nos falté durante la
dictadura. Porque no teniamos valor. Porque teniamos un cafién que nos
apuntaba de frente. Y queriamos hacer carrera. Tenfamos miedo. El juez es
un funcionario solo y lo va a ser siempre. El juez es un trabajador solitario.
Yo usé las armas legitimas que nos da el Derecho.>

2. En una entrevista brindada al diario Pdgina 12, en Buenos Aires, el 8 de octubre de 2007,
Guzmadn Tapia afirmaba “Soy un hombre que estd por las causas de la gente modesta”. Es
esa posicion (que Guzman califica de “moral” mas que “ideolégica” o politica) la que de-
termina y marca su paso por la justicia chilena. En muchos aspectos, lo admirable del juez
Guzmain es precisamente su discurso sobre una justicia “no politizada”, “independiente”,
que de solo seguir de modo firme lo que establece el Derecho positivo, debe criminalizar
sectores (como el propio Pinochet) que a menudo no son, en funcién de su poder y estatus

social, criminalizados (en la que Zaffaroni llama criminalizacién secundaria). Muchas ve-
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Guzmadn Tapia, cuya simpleza y vida modesta sorprenden, cuenta
como su mujer Inés, traductora, que nos prepara una kuchen de manzana,
hace semanas que no logra cobrar sus traducciones al francés. Personal-
mente se ocupa de jugar con Constantino, mi hijo, que nos acompaiié a su
casa en Santiago. Juegan con la perra Olivia y le muestra a Constantino “el
barco unicornio”, de 7intin, cosa que a Guzmadn sorprende, ya que €l tam-
bién es fandtico de Las aventuras de Tintin. Le sorprende que Constantino
conozca los detalles del barco y del capitin Ad Hoc, y Barba Negra.?

ces —para poner en crisis los postulados “liberales” mismos del derecho (penal) moderno—
basta con intentar llevar a la prictica lo que el Derecho predica abstractamente en el plano
de la teoria: en los papeles, desde la igualdad ante la ley —postulado basico— hasta las con-
diciones de detencién en “carceles sanas y limpias”, etc. Muchas veces, intentar “realizar”
el Derecho, de modo estricto, equivale, paradéjicamente, a ponerlo en crisis, exhibiendo
la poca transparencia —consistencia— de sus postulados: la igualdad ante la ley (teorfa) es
luego desplazada por la selectividad estructural sobre sectores vulnerados (préctica). Este
abismo existente entre la prictica y la teorfa del Derecho (Penal) puede ser afrontado de
diversas maneras: una de ellas es “invirtiendo” el sentido de la selectividad penal, crimi-
nalizando sectores econdmica y politicamente poderosos, el crimen de cuello blanco, etc.

3. Mientras se acomoda para la charla, Guzmén Tapia desarrolla los alcances de la “Doc-
trina Schneider”, una doctrina del Ejército de Chile, que tiene como principal eje el apego
del Ejército al orden constitucional, seguido por el respeto a la voluntad ciudadana y final-
mente, la no intervencién en politica. Esta doctrina nace con el general chileno René Sch-
neider y deja elementos y puntos aleccionadores para pensar la historia de muchos paises de
América Latina. Es importante remarcar que fue el quiebre de esta doctrina el que causé o
derivo en el golpismo chileno. La funcién primordial del Ejército es la seguridad nacional.
No otra. “Siempre que el Ejército repensé sobre si mismo su funcién, lo hizo desde afuera
de las instituciones. Poniéndose por encima de ellas. Esto es lo que Schneider comprendid”,
afirma Guzmdn Tapia. La misién del Ejército es la que le dicta la democracia. No otra.
Ninguna es superior a ella. De allf la subordinacién, que no significa obediencia debida.
Significa preservar las instituciones y los roles bien demarcados. Sectores conservadores
del ejéreito chileno llegaron a entender que fue la “Doctrina Schneider” (no intervencién en
politica, respeto a la voluntad de la ciudadania) la que “permitié” que asumiera el gobierno
de Salvador Allende. Schneider, que fue nombrado en su cargo al frente del Ejército por el
presidente Eduardo Frei Montalva, conservador cristiano, fue asesinado el 25 de octubre de
1970. Frei Montalva, como Guzmdn Tapia mismo y gran parte de la aristocracia chilena —
los cuadros formados en la Pontificia Universidad Catélica de Chile— apoyaron inicialmente
el golpe de Estado contra Allende, pero siendo (en ambos casos), prontamente opositores a
la dictadura, apenas empezaron a conocerse sus crimenes. Esta oposicion de la democracia
cristiana a la dictadura de Augusto Pinochet diferencia sustancialmente a la Iglesia chilena
de la Iglesia argentina, que apoyé abroqueladamente al llamado “Proceso de Reorganiza-
cién Nacional” y se opuso en muchos aspectos al inicio de los juicios de derechos humanos.
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Guzmdn Tapia no es un abogado progresista que buscara razones
“politicas” o ideoldgicas para procesar a Pinochet, ganando exposicién
o luchando incluso por los derechos humanos, al contrario, pertenecia
a los sectores socioeconémicos chilenos (catélicos, privilegiados, me-
dios y altos) que apoyaron inicialmente el golpe; simplemente invir-
tié una situacién (quebrd la selectividad dirigiendo sus herramientas
contra el centro del poder politico de Chile) tomando en serio lo que
establece el derecho por escrito y la moral cristiana, quebrando la doble
moral y el doble discurso juridico, que criminaliza solo a los sectores
mas pobres y vulnerados, pero jamds a los sectores mds poderosos,
que en Chile son muy concentrados. El decidié que Pinochet, la perso-
na mds poderosa del pafs, estaba cometiendo crimenes muy graves, y
que, independientemente de su poder y posicion social y politica, tenfa
que responder por ello. Este razonamiento simple (que parece simple,
cuando se abstrae el andlisis del contexto socio politico en que se lleva
adelante y en que Guzmdn Tapia actué como juez) fue lo que le permi-
ti6 dar un paso que ningin abogado, ningin juez, se atrevia a dar. Lo
“revolucionario” de este hombre simple fue tomar en serio lo que dice
el Derecho Moderno, con sus premisas de igualdad ante la ley, de debi-
do proceso, de juicio justo. En todos los casos. O como él mismo repite
una y otra vez: “Todos somos iguales ante la ley”. También Pinochet.
Fue esta conviccién ciega la que lo llevé a dar ese paso notorio. La
igualdad ante las leyes. La igualdad ante la justicia.

Lo que hizo Guzméan Tapia en Chile, al procesar a Pinochet, es re-
volucionario porque él no era un opositor férreo a Pinochet, pertenecia a
los sectores aristocraticos chilenos, formados en la Pontificia Universidad
Catdlica de Chile (como todos los cuadros socioeconémicos medios y altos
del pais) que apoyaron el golpe contra Allende, pero, desde su formacion
humanista cristiana, se limité a aplicar o preservar lo que establece el De-
recho escrito, en un escenario dominado por los homicidios, los secues-
tros, las torturas. Luchd contra la doble moral y el doble discurso (sobre la
violencia y la criminalidad econdmica y politica) exponiendo la hipocresia
y la indiferencia del poder judicial chileno, que no denunciaba los crime-
nes atroces del régimen de Pinochet, crimenes disimulados detrds de un
aparente “progreso” econdémico, un “milagro”.* Guzmdn Tapia se limit6

4. Como afirma el constitucionalista chileno ATria, F., Chile conserva atin hoy la Cons-



278 Lecciones y Ensayos, Nro. 96, 2016
Croxatto, Guido L., “Entrevista a Juan Guzman Tapia: el juez que procesé a Pinochet”, pp. 273-286

a aplicar lo que establecia el derecho, ese paso formal fue su revolucion,
su gesta. Muchas veces basta con aplicar lo que fija el derecho para hacer
algo “revolucionario” (como seria en la Argentina “exigir” que la letra de
la Constitucion se cumpla en tantos dmbitos sociales): con tan poco le al-
canzd para hacer algo revolucionario, que muchos consideran “activista’:
la defensa de los derechos humanos planteada como una forma de “acti-
vismo” judicial.

Guido Leonardo Croxatto: —En la Argentina, Videla murio encerra-
do en una celda comiin, en Marcos Paz, condenado por crimenes de lesa
humanidad y repudiado por la sociedad. En Chile, pese a esfuerzos nota-
bles como el suyo (que no dejan de ser esfuerzos aislados en el marco de
un poder judicial complice, como usted mismo afirma) Pinochet termina
sus dias siendo senador, con un respaldo social importante, y aun hoy en
Chile la UDI pide un minuto de silencio cuando se cumple un aniversario
de su muerte, dia que coincide con el dia internacional de los derechos
humanos. ; Por qué cree que existen estas diferencias entre las politicas de
derechos humanos de ambos paises? ;Por qué Videla muere condenado y

titucion —con reformas, pero la misma en lo esencial- de Jaime Guzman (de la Pontificia
Universidad Catdlica de Chile) de Pinochet, que quiso preservar un “modelo” (econémico,
dejandolo a salvo) de sucesivas reformas politicas, poniendo a la constitucién a salvo de
la democracia. Por eso otros sectores piden una nueva constitucién y no meramente una
constitucion “reformada”. La Constitucion chilena tendria aun hoy un pecado de origen: es,
mas alla de sus reformas, la constitucién de Pinochet, con todas las implicancias materiales
y simbdlicas (de legitimidad) que tiene y representa este origen. Véase GINSBURG, T., ; Fruto
de la parra envenenada? Algunas observaciones comparadas sobre la Constitucion chile-
na, Estudios Publicos (CEP), 133, Santiago, 2014, pp. 1-36. También ZArata, P., La casa
de todos: La nueva Constitucion que Chile merece y necesita, Santiago (Chile), Editorial
Juridica de Chile, 2015. Juan Guzman Tapia es parte del debate constitucional chileno,
tomando partido por una nueva constitucion que tome en cuenta (en serio) los derechos so-
ciales (DESC) y reconozca los derechos —vapuleados— de los pueblos originarios de Chile.
5. No casualmente el constitucionalismo principalista (de Robert Alexy), que promueve
una mayor “argumentacion” juridica (y revisitar la relacién entre Moral y Derecho desde el
“no positivismo”, posicién que sostiene también el juez Guzman en Chile, cuestionado por
los “positivistas” chilenos -quienes pedian, en plena dictadura, sin percibir contradiccién
alguna, “atenerse a la norma”-) sostiene posiciones “activistas” en el plano judicial. El
principalismo deriva en activismo, como sostiene Ferrajoli, (un critico de Alexy) y casi todo
activismo judicial termina siendo un activismo pro derechos humanos. (Sobre la polémica
constitucional garantismo y principalismo puede verse: FErraJOLI, L. “Constitucionalismo
principalista y constitucionalismo garantista”, en Revista Doxa, Cuadernos de Filosofia del
Derecho, 34,2011, pp. 15-53.).
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repudiado por la sociedad y Pinochet no ?°

Juan Guzman Tapia: —Fue un error histérico de la Corte chilena.
Tres veces la Corte Suprema me revocd los procesos contra Pinochet. El
tribunal nunca quiso abrir el proceso publico, escuchar a los abogados,
ponderar la prueba y ver si esta persona estaba en su sano juicio o no, no
se siguieron las etapas necesarias del debido proceso, perdimos la ocasién
de decir que en Chile la ley es pareja, la ley no es pareja. En ese sentido yo
encuentro que fue mucho mas eficiente el rol de los jueces en la Argentina
que en Chile. En Chile descubrimos que la ley no es pareja para todos. Us-
tedes en la Argentina tienen ese logro. Nosotros no. Ustedes los juzgaron.
El mundo sabe que ustedes lo hicieron. Que es posible. Nosotros perdimos
esa oportunidad histdrica.

Guido Leonardo Croxatto: —Usted recuerda en sus libros que usted
v su equipo debieron enfrentar diversos obstdculos a la hora de investigar
los crimenes cometidos por la dictadura de Pinochet. ;Qué tipo de obstd-
culos enfrenté?

Juan Guzman Tapia: —La soledad es un tipo de obstdculo en este
tipo de causas. Se sufre doblemente en este tipo de causas la soledad ju-
risdiccional. Amenazas, miedos, que atin hoy sigo teniendo. Incluso hoy
cuando tomo el metro me alejo de la linea amarilla. Espero pegado a la
pared, por miedo a que alguien me empuje sobre las vias. En otra época
tenia cuatro guardaespaldas. Comia con ellos en la mesa de al lado. Me
seguian a todas partes. Pero el mayor obsticulo era la soledad. Procesar a
Pinochet no fue facil. El Derecho Penal no esta pensado para procesar a los
poderosos. Solo a los més débiles.

Guido Leonardo Croxatto: —Usted llevo en 2006 al Alto Comisiona-
do de los Derechos Humanos de la ONU en Ginebra una carta del caudillo
mapuche Aucan Huilcaman, cuya causa defiende. ; Como puede ser que en

6. En Chile existe, a diferencia de la Argentina, un Instituto Nacional de Derechos Humanos
(INDH), politicamente independiente de los poderes de turno, creado durante la Presidencia
de Ricardo Lagos (semejante al Instituto Nacional de Derechos Humanos de Alemania,
dedicado a investigaciones y publicaciones académicas vinculadas a distintos dmbitos vin-
culados a la promocién de estos derechos, salud mental, género, violencia institucional,
inmigracion, derechos sociales). También existe un Museo Nacional de Derechos Huma-
nos, creado durante la primera presidencia de Michelle Bachelet. Existe actualmente una
discusion abierta en la sociedad chilena acerca de la necesidad de crear una Subsecretaria
de Derechos Humanos.
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Chile en el siglo XXI se procese a indigenas pobres como si fueran terro-
ristas (por la ocupacion simbolica y pacifica de sus antiguos territorios)’
y que simultdneamente delitos atroces, como la desaparicion forzada de
personas, la tortura, no sea interpretada con el mismo rigor por la justicia
chilena? ;Se interpretan los crimenes de la dictadura de Pinochet como
terrorismo de Estado? ;O son solo “terroristas” los actos de los mapuches
pobres cuando reclaman por sus derechos, por sus tierras?

Juan Guzman Tapia: —Los indigenas son pobres. Los jueces estdn
por hacer carrera y llegar a la Corte Suprema. Y para eso hay que ser ideo-
l6gicamente conservador. Mesurado, correcto y formal. Yo he tratado y
aun trato de no serlo. Me han llamado “insolente” por cuestionar al poder
judicial complice. La justicia en su grado maximo es la justicia justiciera.
Es lo que no vemos en el Derecho chileno. Abogados justicieros. Jueces
justicieros. Jueces poetas. Prefieren ser ecudnimes. Formales. Hacer ca-
rrera. No justicia. Llega un momento en la vida de cada abogado en que
se debe tomar una decisién. La defensa de la justicia como un valor no
siempre es compatible, por contradictorio que parezca, con los intereses
del Poder Judicial. El Poder Judicial muchas veces resiste los cambios. No
los promueve. Aisla a quienes le llaman la atencién sobre su complicidad.
Apela a categorias en apariencia neutrales para no asumir la desigualdad,
la violencia, la pobreza, la exclusién, el empobrecimiento y anulacién de
los derechos y culturas de cientos de indigenas, para negar la injusticia
reinante. Chile no se asume como un Estado pluriétnico. Nosotros tuvi-
mos que luchar incluso para terminar con la prision por deudas, aplicando
el sistema interamericano para promover una lectura distinta de la ley de
cheques. Hasta hace pocas décadas una persona que no podia pagar una
deuda podia ser encarcelada por ello. Las prioridades estaban muy demar-
cadas. El derecho a la propiedad de sectores privilegiados como centro de
todo el sistema juridico y politico. Los indigenas no tienen derechos. Y
si reclaman, son criminalizados. Se criminaliza la protesta. Se los trata a
ellos, que son desplazados, reprimidos, empobrecidos, como “terroristas”
por quemar un arbol, mientras otros delitos gravisimos de la dictadura de

7. Existen decenas de indigenas mapuches procesados en Chile bajo la Ley N° 18.314,
llamada Ley Antiterrorista, una ley que es una herencia de la dictadura militar de Pinochet.
Véase CARRILLANCA LrarTur, H., “La ley Antiterrorista y la criminalizacion de la causa ma-
puche”, en Diario El Mostrador, Santiago de Chile, 3 de junio de 2014.
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Pinochet siguen impunes. Son parte incluso del sistema econdémico y poli-
tico todavia reinante.®

Guido Leonardo Croxatto: —Usted intento que Villa Grimaldi, cen-
tro de secuestro, tortura y exterminio durante la dictadura militar, por el
que pasaron casi 5 mil personas, 300 de las cuales permanecen aiin des-
aparecidas, fuera recuperada como “espacio de la memoria”; Parque de
la Memoria. El espacio fue recuperado, pero permanece, a mi entender
con un nombre ambiguo, un nombre tal vez equivocado, que no dice todo
lo que debiera decirse: “Parque de la paz”. O Parque “por la paz”. ;No
cree que el nombre Parque de la Memoria era mds correcto para lo que
fue un centro clandestino de secuestro y tortura de personas? ;Se puede
pronunciar la palabra “paz” para designar un lugar asi, un espacio de
tortura en vez de emplear la palabra “memoria” (que implica, a diferen-
cia de la palabra paz, una deuda pendiente con la justicia)? ;No es una
concesion a quienes hablan de “reconciliacion nacional” (“pacificacion
nacional”, como fue la “pacificacion de la Araucania”) en vez de pedir
“justicia”? Piden paz. Y se lo pregunto porque en Argentina a veces se dice
que quienes piden (o pedimos) justicia no quieren justamente la “pacifica-
cion”, no quieren la “paz”, sino reabrir los conflictos, reabrir las heridas
v los enconos en lugar de dejar que las heridas “se cierren”.

Juan Guzman Tapia: —Nosotros somos un pais de ambigiiedades. Y
es algo lamentable. Buscamos lo que menos hiera y por eso buscamos lo
mads ambiguo. Pero no nos damos cuenta que asi a veces herimos més. Yo
lo encuentro absurdo ese nombre, usted tiene razén. Parque por la Paz es
un nombre absurdo para un parque que conmemora el horror. Ni siquiera
me lo he aprendido bien. Yo creo que se debi6 llamar Parque de la Memo-
ria. No parque por la Paz. Con el nombre pacificacion de la Araucania es
lo mismo. Se esta honrando con este nombre a los que perpetraron la ma-
tanza y no a sus victimas. No a las victimas de la llamada pacificacién. Los
mapuches son cada vez mds pobres y marginados de sus tierras. Pero esa
violencia que padecen los indios se invisibiliza. Y cuando reclaman por sus
derechos, son criminalizados. Tachados de “violentos”. Hay una operacion

8. Para una comprension mds acabada de las afirmaciones de Guzman Tapia sobre la “per-
vivencia” en democracia de los lineamientos politicos e institucionales del régimen de
Pinochet (aspiracién explicita de Jaime Guzmdn, gestor de la constitucién chilena, que,
con sucesivas reformas, proviene de la dictadura), puede leerse ATrIA, F., La Constitucion
Tramposa, Santiago, Chile, LOM Ediciones, 2013.
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en el discurso. Los eufemismos se emplean para no ver. Por eso la labor de
la justicia en todos los planos es hablar claro, con un lenguaje preciso. Es
la tinica manera de que la ley sea pareja.

Guido Leonardo Croxatto: —Nosotros hablamos de la Conquista
del Desierto. Pero un desierto no se conquista. El genocidio del indio es
un tema del que no siempre se puede hablar. David Vifias hablaba en la
Argentina del genocidio del Indio y era tachado de “anacrénico” por mu-
chos historiadores,’ de no ver el “progreso”."’

Juan Guzman Tapia: —Chile es un pais de ambigiiedades. Pero la
justicia estd para salir de la ambigiiedad. Decir algo. Los jueces chilenos no
quieren hacer demasiado barullo, como decimos aqui, ;sabes? No quieren
hacer mucho ruido.

Guido Leonardo Croxatto: —Pienso que el Derecho combate a los
eufemismos legales. En la Argentina quienes se oponen a los juicios de
DD. HH. emplean distintos eufemismos como “no volver al pasado”, pi-
den “reconciliacion nacional”, que estos juicios no buscan la justicia sino
la “venganza”, se usan eufemismos para pedir impunidad, borrar la con-
ciencia colectiva, y que los crimenes no se juzguen. Jaspers cuestiono esto
en Alemania. “;Existe en Chile también una cultura de la negacion, con
eufemismos semejantes que tienden a borrar de la conciencia colectiva
la importancia de que la impunidad no se instale, de llevar la justicia al
mal llamado “pasado”? Y se lo pregunto ya que usted creo la figura del
“secuestro permanente”, que en la Argentina no tenemos, pero que es de
enorme utilidad para remarcar que la desaparicion forzada de una per-
sona implica un delito que no estd en el “pasado”, se sigue cometiendo
continuamente, hasta el dia de hoy, es decir que es un tema y un delito del
“presente”, que no se puede cerrar. ; Como puede ser que estos temas sean
temas del “pasado” para algunos sectores, incluso en la justicia?

Juan Guzman Tapia: —Esta dentro de la naturaleza del Poder Judicial
el no llamar a las cosas por su nombre. Los jévenes como ustedes no son
eufemistas. Los jovenes dicen las cosas como son. Y la justicia tiene que ser
asi. Tiene que decir las cosas como son. La justicia no admite ambigiiedades.
Suavizacién de términos. Mas en temas tan graves como un crimen de lesa

9. Por ejemplo, por LEvAGGl, A., RipopAs ARDANAZ, D., (Academia Nacional de la Historia,
profesora de Historia en la Universidad del Salvador), entre otros.
10. ViNas, D., Indios, ejército y frontera, Buenos Aires, Santiago Arcos Editor, 2003.
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humanidad, como una tortura. Hay que llamar a las cosas por su nombre. Yo
creo que basta con hacer lo que dice el Derecho, no hace falta mucho mas.
Sin dobleces. Sin selectividad. Aplicando la ley pareja para todos.

Guido Leonardo Croxatto. —Usted lo dice con ingenuidad, con sim-
pleza, como si fuera fdcil pero lo que usted hizo fue muy revolucionario
porque invirtio la selectividad estructural del Derecho y lo condujo contra
el mds poderoso. Pinochet.

Juan Guzman Tapia: —Es cierto. Y me sent{ solo.

Guido Leonardo Croxatto: —Habia que tener mucho coraje para
procesar a Pinochet en el Chile de entonces, en esa sociedad. Y también en
el Chile de ahora. Me imagino su soledad.

Juan Guzman Tapia: —Me senti muy solo. El verdadero juez esta
siempre solo. La labor de la justicia es una labor de enorme soledad. De
enorme coraje, en consecuencia.

Guido Leonardo Croxatto: —Pero eso es lo que nuestra generacion
debe hacer o aprender de ustedes. Reconducir el Derecho no contra los
débiles sino contra los mds poderosos, como pide Ferrajoli y en general
todo el proyecto constitucional y politico del garantismo.

Juan Guzman Tapia: —Eso es. Eso es lo que ustedes los jovenes abo-
gados deben hacer de ahora en mas. Servir al derecho. Construir una ley
pareja para todos. Sin mirar quien estd enfrente. En Chile nos perdimos la
oportunidad histérica de juzgar a Pinochet. De demostrarle al mundo que
lo podiamos hacer. Que éramos capaces. No lo condenamos. No lo hici-
mos. La Corte Suprema me hizo la tarea imposible. Yo sentia, y perdonen
la vanidad, “este Poder Judicial no me merece”. El poder judicial no me
merece. Perdonen la pedanteria.

Guido Leonardo Croxatto: —Y era asi. No lo merecia.

Juan Guzman Tapia: —Pero por procesar a Pinochet el criminal pa-
recia ser yo. Me maltrataban a mi. La Corte Suprema en contra mia. Pa-
saba mds tiempo informando a la Corte Suprema que desempefiando mi
rol como juez. Debia informar cosas que dije en cursos en el exterior o
en la universidad. Yo no podia decir muchas cosas. No me justifico. Pero
fue muy dificil. Al juez Garzén, que intent6 reabrir procesos por crimenes
del franquismo, le sucedié lo mismo. Estos procesos no son casuales. La
inversion sigue también en este plano: el juez activista, defensor de los
derechos, termina también siendo €l criminalizado.

Guido Leonardo Croxatto: —Su padre era diplomdtico y poeta. En
la Argentina somos muchos jovenes abogados dedicados a la defensa de
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los derechos humanos, por eso los militares han comenzado a tildarnos
ademads de abogados y poetas, de “putos” y “maricones” porque nos inte-
resa, ademads del derecho y los derechos humanos, la poesia. Y también con
la poesia juzgamos sus crimenes atroces, sus pactos de silencio. Nos dedi-
camos con igual interés al derecho y a la poesia, porque pensamos que la
literatura y la poesia en particular, tiene mucho que aportarle y ensefiarle
al Derecho, una mirada diferente, una nueva conciencia, un lenguaje mds
humano. Una nueva voz. Una nueva mirada. Una nueva palabra. ; Qué rol
jugo la poesia en su formacion de jurista, de juez, y de abogado?

Juan Guzman Tapia: — (Sonrie). Si. Un rol fundamental. Un rol muy
importante. No quiero que piensen que soy un “pendejo”. Pero si, la poe-
sfa ejerci6 una influencia muy importante en mi. Como abogado y como
persona (y me recita un poema de memoria en inglés If; un poema de Ki-
pling). Cuando voy a la costa tengo siempre este poema al lado de la cama.
Cuando me falta la palabra tomo esta poesia. Estos versos me han ayudado
mucho. Sobre todo en mis fracasos. En mis fracasos como juez. La poesia
a mi me ha ayudado mucho.

Guzman Tapia sonrie y dice con timidez: “A mi me decian “pendejo”
por leer poesia. Me daba vergiienza. Temia que no me tomaran en serio.
Para muchos abogados serios los poetas hablan de pendejadas (SIC). Pero
mi papé era poeta y me abri6 a ese mundo donde la justicia, el derecho y la
literatura persiguen lo mismo”.

Guido Leonardo Croxatto: — ; Cudl es su poeta preferido?

Juan Guzman Tapia: —Mi poeta preferido es mi padre, Juan Guz-
man Cruchaga. Un gran poeta. Obtuvo el Premio Nacional de Literatura.
Un espaiiol tranquilo. Que no ofende. La palabra no tiene que ofender.
Pablo Neruda, gran poeta. Shakespeare y sus soliloquios. Esos son mis
preferidos. Y luego como una poesia practica como la que tiene que tener
un hombre en un combate cuando pierde el valor y alguien lo arengue estoy
con Kipling. Y con los poetas épicos.

Guido Leonardo Croxatto: —Usted tuvo un paso pasajero por la
politica en Chile. ;Los resultados de ese paso, donde no pudo ser electo
senador, pueden interpretarse como una muestra del peso que aiin tiene el
pinochetismo en parte de la sociedad chilena?

Juan Guzman Tapia: —Hace falta una nueva constitucién en Chile.
Es fundamental. Tenemos una Constitucién que no es democrética. Los
derechos econdmicos y sociales no estan protegidos. Tenemos una Cons-
titucién que no protege a todos los sectores. Estdn protegidos los derechos



Lecciones y Ensayos, Nro. 96, 2016 285
Croxarto, Guido L., “Entrevista a Juan Guzman Tapia: el juez que proceso a Pinochet”, pp. 273-286

civiles y politicos, los derechos de los ricos, como la propiedad pero no
los derechos sociales. Esto estd mal. Necesitamos una nueva Constitucion.
Con derechos para los pobres. Que hable el lenguaje del pobre. No del rico.
Por eso me meti en la politica contingente en Chile. Pese a que la encuentro
poco seria. Yo quiero contribuir a que tengamos una nueva Constitucion.
No solo la necesitamos, es fundamental. Una manera de atacar la pobreza
es cambiando el tipo de sociedad espantosamente clasista que tenemos los
chilenos. Tenemos una Constitucién sin legitimidad de origen y con un
modelo neoliberal. Esto lo tenemos que cambiar.

Guido Leonardo Croxatto: —Se observa internacionalmente, como
denuncian diversos autores entre ellos Judith Butler en Estados Unidos,
una rehabilitacion judicial de la tortura. No solo que se la emplea militar-
mente, sino que se la justifica y legitima (incluso dentro del propio Dere-
cho) en la llamada “guerra contra el terrorismo”. Algo semejante sucede
con el espionaje masivo, fenomenos que se creian superados vuelven a ser
parte del Estado “normal” de cosas, se usan eufemismos, como deciamos
antes, se denomina a la tortura “técnica de interrogatorio mejorada”. Se
observa un resurgimiento de la llamada doctrina de la seguridad nacional
en desmedro de la seguridad colectiva, basada en la cooperacion interna-
cional, principio rector de la ONU. Se observa un recorte gradual, con-
tinuo, de garantias y derechos civiles. Una critica al “garantismo”. Hay
una erosion continua de la legalidad y del Estado de Derecho, la privaci-
dad pierde valor. ;Como puede combatirse esta tendencia internacional,
que pone en riesgo —en jaque— el Estado de Derecho moderno, convirtien-
do el “estado de excepcion” en un estado normal de cosas?

Juan Guzman Tapia: —Es muy grave y es lo que esta pasando.

Guido Leonardo Croxatto: —Los métodos de las dictaduras (tortu-
ras, vigilancia de actos privados, violacion de la privacidad y la corres-
pondencia) estdn siendo adoptados por las democracias, que conservan
solo su forma exterior, pero no su “sustancia”’. La democracia termina
siendo en muchos aspectos una pantalla, una cdscara vacia...

Juan Guzman Tapia: —Comparto la sorpresa y la angustia de que
se adopten estos métodos en democracias. Me entristece y preocupa tanto
como a ti. Pero soy incapaz de saber qué hacer. Solo luchando en contra.
(Coémo se puede luchar en contra de eso? A varios niveles, el politico,
académico, periodistico. Hay que luchar por el Derecho. Pero no veo que
haya mucho animo. La gente estd terriblemente aterrorizada, resignada y
cede sus derechos. El abogado estd para luchar. Tengo confianza en las
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nuevas generaciones de abogados. En los que no tienen miedo y se atreven
a luchar. A decir no. A dar un paso. No podemos tolerar cualquier cosa.
No podemos hacer cualquier cosa en nombre de la justicia, o del Derecho
mismo. No podemos tolerar estos recortes de garantias que tanto nos costd
conseguir. No podemos renunciar a la democracia.

Cuando nos despedimos, mientras su perra Olivia salta sobre nosotros,
Guzman Tapia nos pregunta a donde ibamos. Como se hizo tarde se ofrece
a llevarnos en su camioneta hasta el barrio Bella Vista, donde se encuentra
la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. Atin no habiamos ce-
nado, por lo que nos lleva hasta el restaurante La Veneziana. Dice: “No es
elegante pero es bohemio, alli comia Neruda cuando este era el tinico bar
de la zona y alli nos formamos muchos de nosotros”. Alli cenamos.
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COMO PUBLICAR EN LECCIONES Y ENSAYOS
PAUTAS FORMALES PARA LA PRESENTACION DE TRABAJOS

1. Deberan ser originales e inéditos, redactados en procesador de texto

—preferentemente Microsoft Word 2003 o posterior— en fuente Times
New Roman tamafio 12 pts., interlineado de 1,5 lineas, hoja tamafo
A4 (21 x 29,7 cm.) y margenes por defecto (superior e inferior 2,5
cm.; izquierdo y derecho 3 cm.). La extension del trabajo, incluyendo
las referencias bibliogréficas, debera ser de veinte (20) a treinta (30)
paginas.
Por caricter inédito se entiende que el texto no debe estar publicado,
total o parcialmente, en soporte papel ni digital alguno, lo que incluye
aunque no se limita a: libros, capitulos de libros, articulos, compila-
ciones, revistas impresas o electrénicas, suplementos digitales, blogs
y sitios de Internet en general.

2. Deber4 seguirse el siguiente orden en la presentacion:

Titulo del trabajo en espaiiol;

Pseud6nimo escogido por el autor, que no deberd dar lugar a la
induccidn de su identidad;

c. Resumen del trabajo en espafiol (5 a 15 lineas);

d. Palabras clave en espaifiol;

e. Abstract del trabajo en inglés (de ser posible);

[ Key words en inglés (de ser posible);
g

h

IS

Cuerpo del trabajo;
Referencias bibliograficas.

3. Las notas a pie de pagina se consignardn sucesivamente en el cuerpo
del trabajo y no al final del documento. Deberén utilizarse tanto para
los comentarios que el autor considere ilustrativos o secundarios como
para las citas bibliograficas (sin perjuicio de consignar las referencias
bibliograficas al final del trabajo).
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4. Se deberd seguir el siguiente sistema para citar:

a.

Libros. Apellido (en versales), nombre y —en su caso— inicial
del segundo nombre del autor, titulo del libro (en itdlicas), ciu-
dad de edicidn, editorial, afio, tomo —de haberlo—, nimero/s de
pagina.

De haber cuatro autores o mds, deberd consignarse el que primero
aparezca en la publicacién seguido de la férmula “et al.”.

De tratarse de una compilacion, deberd indicarse el nombre del
compilador, seguido de la férmula “(comp.)”. Lo mismo en el
caso del director y/o coordinador, con las férmulas “(dir.)” y “(co-
ord.)”.

Ejemplo: PIZARRO, Ramén D. y VALLESPINOS, Carlos G., Instituciones
de Derecho Privado. Obligaciones, t. 1, Buenos Aires, Hammurabi,
1999, pp. 49-50.

Capitulos de libros. Apellido (en versales), nombre y —en su
caso— inicial del segundo nombre del autor del capitulo, titulo del
capitulo (entre comillas), “en”, apellido (en versales), nombre y
—en su caso— inicial del segundo nombre del autor del libro, titulo
del libro (en itdlicas), ciudad de edicidn, editorial, afio, tomo —de
haberlo—, nimero/s de pagina.

Se aplican las pautas del punto (a), segundo y tercer parrafo.
Ejemplo: JELONCHE, Edgar I., “Gobierno societario y mercado de capi-
tales”, en ETCHEVERRY, Raul A., CHOMER, Héctor O. y GENOVESI, Luis
M., Derecho Comercial y de los Negocios, t. 1, Buenos Aires, Eudeba,
2007, p. 81.

Articulos publicados en revistas. Apellido (en versales), nom-
bre y —en su caso— inicial del segundo nombre del autor del articu-
lo, titulo del articulo (entre comillas), “en”, apellido (en versales),
nombre y —en su caso— inicial del segundo nombre del/de los di-
rector/es de la revista —de corresponder—, nombre de la revista (en
italicas), nimero de la revista, ciudad de edicidn, editorial, afio de
publicacidn, nimero/s de pagina.

Ejemplo: IRIBARNE, Santiago P. y BRAVO D’ ANDRE, Ignacio M., “De los
problemas_que presenta la incorporacién del dafio punitivo”, en ALTERI-
NI Atilio A. (dir.),
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Revista de Responsabilidad Civil y Seguros, n° 5, Buenos Aires, La Ley,
mayo de 2009, p. 32.

Ejemplo: BENENTE, Mauro, “‘Fuera de la Corte Suprema’. Breves notas
sobre las_protestas frente al maximo tribunal”, en Lecciones y Ensayos,
n° 88, Buenos Aires, Eudeba, 2010, p. 235.

Para revistas ampliamente conocidas, podrd utilizarse el sistema
simplificado tradicional (LL 1990-A-324, JA 1999-11-230, etcéte-
ra).

d. Articulos publicados en Internet. Apellido (en versales), nom-
bre y —en su caso— inicial del segundo nombre del autor del ar-
ticulo, titulo del articulo (en italicas), “consultado en”, direccién
completa del vinculo entre corchetes, “en fecha”, fecha de consul-
ta.

Ejemplo: BEADE, Gustavo A., El problema del antiperfeccionismo en
el liberalismo de Carlos S. Nino, consultado en [http://www.isonomia.
itam.mx/docs/isonomia35/Isono_356.pdf] el 11/12/2012].

5. Para consignar las referencias bibliogréficas al final del trabajo, debe-
rén seguirse las pautas para citar, salvo los siguientes puntos:

a. En el caso de libros, no debera consignarse nimero de pagina
alguno.

b. En el caso de capitulos de libros, deberd consignarse de qué pé-
gina a qué pagina del libro abarca el capitulo (no la/s pagina/s
citada/s).

c. Enel caso de articulos publicados en revistas, debera consignarse
de qué pagina a qué pagina del libro abarca el articulo (no la/s
pagina/s citada/s).

d. EIl listado de las referencias debera hacerse en orden alfabético
segtin apellido del autor.

6. Junto con el trabajo, debera enviarse un documento por separado don-
de se asocie el pseudénimo escogido por el autor con su nombre y
apellido, y en el cual se consignen ademads los siguientes datos: tipo
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y nimero de documento, domicilio, nimero de teléfono, direccién de
correo electrénico actual, condicién de estudiante o graduado. Tam-
bién podrd incluirse cualquier breve resefia curricular, dedicatoria y/o
agradecimientos que el autor deseara formular para el caso de que el
trabajo sea publicado, con tal que no superen los 350 caracteres con
espacios en total.

7. El trabajo deberd enviarse exclusivamente por correo electrénico, a la
direccion lye@derecho.uba.ar. Dentro de las 24 hs. se contestard con
un acuse de recibo.

8. El envio de trabajos para su publicacion en Lecciones y Ensayos im-
plica la autorizacidn para su publicacién en la Revista y en cualquier
soporte fisico o digital que determine la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires. Los autores asumen exclusiva responsa-
bilidad por los reclamos de cualquier naturaleza que pudieran efectuar
terceros respecto de la originalidad del ensayo o por cualquier otra
causa sobre el texto presentado.
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PROCEDIMIENTO DE SELECCION

Los trabajos estan sujetos al sistema de referato. En consecuencia, los
ensayos y las lecciones son asignadas por la Secretaria de Redaccién a un
nimero determinado de miembros del Consejo de Redaccién —tres (3) en
la presente edicion— bajo seudénimo, para preservar el anonimato y evitar
la distorsion de las condiciones de evaluacion. Estos miembros se expiden
a través un dictamen escrito que contiene sus consideraciones e indica el
voto a favor o en contra de la publicacion.

La Secretaria de Redaccion podrd decidir que los trabajos sean eva-
luados a través de un procedimiento de evaluacién externa. En ese caso,
seran asignados a miembros del Consejo Asesor —dos (2) en la presente
edicién— bajo seudénimo. Estos miembros se expiden también a través
de un dictamen escrito en el que se indica su voto a favor o en contra de la
publicacién y sus fundamentos.

En ambos casos, de formarse el voto unanime de los dictaminantes a
favor de la publicacién de la asignacion, esta queda preseleccionada para
el cierre editorial del nimero. Por el contrario, si todos los dictaminantes
se expiden en contra, la obra es desestimada. Si hubiera disidencias en el
sentido de sus votos, el escrito es elevado a la consideracién del cuerpo
editorial en pleno (plenario). En los tres supuestos, el autor recibe los votos
fundamentados de los dictaminantes.

El plenario es la instancia donde la potencial publicacién de los traba-
jos es debatida por la totalidad de los miembros del Consejo de Redaccion
y decidida a favor o en contra por mayoria simple, sin manifestacion al
autor de los fundamentos.

A diferencia de los ensayos y las lecciones, las obras presentadas para
otras secciones de la Revista —resefias bibliograficas, comentarios jurispru-
denciales, etc.— son directamente sometidas a la evaluacién del plenario,
sin la instancia previa en la que se elaboran dictimenes individuales.

Todos los escritos que el Consejo de Redaccidon haya determinado
como publicables quedan preseleccionados para su reconsideracion al mo-
mento del cierre editorial. Asi, en la etapa de conformacién definitiva del
nimero, los trabajos preseleccionados son nuevamente clasificados por el
pleno para decidir cudles son incluidos en la publicacién fisica y digital.
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Todo escrito restante —es decir, no incluidos— es tenido por preseleccionado
para su eventual inclusién en un ndmero ulterior, si su autor asi lo desea.

La presentacion de trabajos para la consideracién del Consejo de Re-
daccidén implica la autorizacion para su publicacion en la revista Lecciones
y Ensayos, tanto en su versién en papel como en su version digital, en el
portal de la Facultad de Derecho de la UBA.
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COMO PARTICIPAR

Lecciones y Ensayos es una Revista Juridica semestral dirigida por
estudiantes dependiente del Departamento de Publicaciones de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. Fue fundada en el afio 1956
y desde entonces ha cumplido el papel de foro editorial de profesores y
alumnos, sin més requisito que la excelencia académica.

La Revista Lecciones y Ensayos se caracteriza por estar gestionada a
partir de un disefio institucional basado en procedimientos democraticos
de toma de decisiones que involucran a todos los miembros del Consejo de
Redaccién de la revista que una vez por semana se retnen para deliberar
en torno a las tareas editoriales. Si querés participar de la revista, podés
acercarte a nuestras reuniones los dias jueves a las 20 hs.

Las reuniones tienen lugar en nuestra oficina ubicada en la Planta
Principal, Pasillo Sumarios (al lado del Salén Verde) de la Facultad de
Derecho.

También podés comunicarte con nosotros por teléfono (+54 11) 4809-
5668 o enviandonos un e-mail a lye@derecho.uba.ar o direccionlye @de-
recho.uba.ar.

El dnico requisito para formar parte de Lecciones y Ensayos es ser
alumno regular de alguna de las carreras de grado de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Buenos Aires.






